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INTRODUCCION

El principio de culpabilidad es un principio que ha sido
ampliamente desarrollado por el Derecho penal, el mismo que establece
que la pena no puede imponerse al autor por la sola aparicion de un
resultado lesivo, sino Unicamente en tanto pueda atribuirsele el suceso
lesivo como un hecho suyo, asi pues, para poder entender mejor dicho
concepto el Derecho penal ha pasado por una serie de posturas a lo largo
del tiempo y que se han ido adecuando a las necesidades actuales.

Sin embargo, han surgido cuestionamientos con respecto a si este
principio debe aplicarse también en el Derecho administrativo
sancionador, puesto que este ultimo se ha venido desarrollando con la
aplicacion de una responsabilidad objetiva, motivo por el cual en el
presente trabajo se ha elaborado una investigacion que nos lleve a
encontrar una respuesta adecuada y asi evitar posturas que podrian
alejarse del ordenamiento que el Derecho trata de mantener.

Asi pues, en el primer capitulo se analizara las equiparaciones y
diferencias que pueden determinarse entre ambas ramas del derecho, por
lo que se desarrolla primero el origen del ius puniendi y cémo es que se
aplica tanto en el Derecho penal como en el Derecho administrativo
sancionador, llegandose a sostener que es el Estado quien detenta este
poder para que ambos puedan desarrollarse y alcanzar los fines para los
que fueron creados. Asimismo, luego de reconocer que el poder del que
goza tanto el Derecho penal como el Derecho administrativo sancionador
les viene del Estado, es que se debe entonces precisar las finalidades que



persiguen ambos, si es que se trata de finalidades diferentes o no,
llegandose a la conclusion e base a la postura adoptada que efectivamente
el fin perseguido por ambas ramas del Derecho es diferente, asi el
Derecho penal busca restablecer normativamente la norma defraudada
por la conducta del infractor y el Derecho administrativo sancionador
busca mantener el funcionamiento global del sector social
administrativamente regulado.

Por lo tanto, y habiéndose desarrollado el tema de cuales son las
finalidades que persiguen ambos sectores del derecho, es que se analiza
las diferentes teorias que han surgido para determinar si existe una
diferencia cualitativa o cuantitativa entre la infraccion administrativa y la
pena, la postura adoptada en el presente trabajo es la de la teoria
cualitativa puesto que pese a los argumentos desarrollados por quienes
defienden una unificacion entre ambas ramas del Derecho, lo cierto es
que los criterios de imputacion que estan presentes en una y otra rama del
derecho son diferentes.

Asi pues, en el segundo capitulo se elabora la culpabilidad en el
Derecho penal junto con las teorias que en el tiempo fueron apareciendo
para llegar a definir con precision el principio de culpabilidad, asimismo
se abarca brevemente el tema de la responsabilidad de las personas
juridicas, adquiriendo como postura el hecho que las mismas si se les
puede atribuir una responsabilidad penal, este punto ayudara para que en
el siguiente capitulo se desarrolle con més claridad uno de los puntos
criticos ante los que se enfrentan quienes defienden la aplicacion del
principio de culpabilidad en el Derecho penal.

En el tercer capitulo se analizard las sentencias emitidas por el
Tribunal Constitucional peruano y espariol, en las cuales se sostiene que
el principio de culpabilidad forma parte del Derecho administrativo
sancionador de las cuales se deduce que en el caso peruano el Tribunal
Constitucional menciona la inclusiéon de dicho principio pero no
fundamenta las razones que lo han llevado a optar por dicha postura y en
el caso espafiol si bien es cierto si existen una serie de fundamentos al
respecto también es cierto que la jurisprudencia no es uniforme en cuanto
la posturas que presentan, asimismo se desarrollara la doctrina que esta
de acuerdo con esta afirmacion. Pero también se incluiran los puntos



criticos que surgen al defender la inclusion de este principio en el
Derecho administrativo sancionador, los mismos que nos llevaran a
confirmar una vez mas la postura adoptada en el presente trabajo, es
decir, que el Derecho administrativo sancionador se diferencia
cualitativamente frente al Derecho penal y por lo tanto deberé seguir una
responsabilidad de indole objetiva para que pueda calzar correctamente la
finalidad seguida por esta rama del derecho, la misma que ademés
permite justificar su existencia y adecuacion con las necesidades surgidas
en la actualidad. Finalmente este capitulo concluye con el analisis del
principio de causalidad reconocido por la Ley de procedimiento
administrativo general en el Derecho peruano y que lleva a la conclusion
de que la responsabilidad seguida por el Derecho administrativo
sancionador es una responsabilidad de indole objetiva.






CAPITULOI

EL DERECHO PENAL Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

1. El lus Puniendi del Estado

El Estado existe porque tiene como objetivo principal garantizar la
vida en comun de los ciudadanos, es por ello que se le ha otorgado la
potestad sancionadora, para que de esta forma y contando con un
sustento normativo pueda penar y castigar aquellas acciones que atenten
contra los bienes juridicos protegidos por el sistema legal®.

Es por ello, que no se puede hablar de un derecho de incriminar por
parte del Estado, sino de un deber del mismo para imponer penas o
sanciones?, puesto que su existencia se debe a la mision de mantener la
coexistencia, es decir, de preservar la paz y la tranquilidad entre los

1 Vid. YACOBUCCI, GUILLERMO J. La deslegitimacion de la potestad penal:
la critica al poder sancionador del Estado. Abaco de Rodolfo, Buenos Aires,
2000, p. 25y ss.

2 Al respecto, GARCIA DE ENTERRIA define a la Sancién como “un mal
infligido por la Administracion a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo de la sancion) consistird siempre en la
privacion de un bien o de un Derecho, imposicion de una obligacion de pago de
una multa, anteriormente a la Constitucion, incluso arresto personal del
infractor”. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ,
TOMAS-RAMON. Curso de Derecho administrativo. 1. 12a ed., Palestra,
Lima, 2011, p. 1064.



ciudadanos, asi pues, so6lo imponiendo penas o sanciones administrativa
podra tutelar aquellos bienes juridicos que sean atacados ya que existira
un conocimiento previo por parte del ciudadano que ante cualquier
ataque a los bienes juridicos obtendrd una respuesta por parte del
Estado®.

Por lo tanto, el Estado con el poder que le ha sido atribuido podra
imponer penas 0 sanciones cuando se infrinja lo establecido por la
norma?, los mismos que deberan ser justos y razonables, y cuando los
ciudadanos no estén dispuestos a seguirlos, podra ejercer su elemento de
dominacién, es decir, que podra obligar por la fuerza a obedecer sus
decisiones, por lo que el poder publico ejercera el elemento de
dominacion a través de la pena o la sancion administrativa®. Si bien es
cierto, anteriormente el Estado tenia la facultad de imponer penas a
aquellas conductas que fueran en contra de la religion, moral o
costumbres, en la actualidad se castiga a aquellas acciones que vayan en
contra de sus principales fines, es decir el de lograr una vida en comun,
pacifica, libre y materialmente asegurada.®

Asi pues, reconocemos que es el Estado quien posee el ius
puniendi, y este poder le ha sido atribuido con la finalidad de evitar
acciones u omisiones que son consideradas socialmente reprochables.’

Por otro lado, nuestra Constitucion en su articulo 2°, numeral 24,
inciso d “muestra claramente al ius puniendi como institucion
monopolizada por el Estado, siendo el fundamento para que este, en
exclusiva y con las garantias correspondientes, pueda procesar a los

3 Ibidem.

4 Vid. LUZON PENA, DIEGO MANUEL. Curso de Derecho penal. Editorial
universitas, Madrid, 1996, p. 75-80.

5 Vid. CASTILLO CORDOVA, LUIS. Lectura constitucional de un asunto
penal. Disponible en: http://pirhua.udep.edu.pe/handle/123456789/2094, pp.7-9.
® Vid. ROXIN, CLAUS. Fundamentos politicos criminales del Derecho penal.
lera ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 403-409.

7 Vid. TORNOS MAS, JOAQUIN. “;Quién debe ejercer el <<IusPuniendi>>
del estado”. En: Revista espariola de Derecho Administrativo, N° 161, Civitas,
Madrid, 2014, p.11-16.



privados por todo acto u omision que previamente haya sido calificado
9 8

como antijuridico y susceptible de la punicion advertida en la ley”.

La norma anterior, tiene como antecedentes al articulo 2°.20.d de la
Constitucion de 1979 y el 25.1 de la Constitucion espafiola de 1978,
siendo esta Ultima de donde precisamente se obtuvo el sustento y los
alcances que dieron lugar a que se introduzca dicha regla en el Derecho
Peruano, por lo que, de acuerdo al andlisis que se ha ido desarrollando en
la doctrina espafiola, se puede afirmar que el ius puniendi tiene un
fundamento Constitucional que es indiscutible®.

Es por ello que se asume la naturaleza constitucional de las
potestades penales (tribunales y jueces del poder judicial) y las
sancionatorias (administracion pablica)®.

El sistema constitucional que hace mencién en el Peru a los tres
poderes del Estado atribuye la potestad sancionadora a los Organos
jurisdiccionales, sin embargo, la necesidad en los Estados de que la
administracion puablica también ejerza esta potestad ha aumentado al
punto que en la actualidad la potestad punitiva del Estado es ejercida
también por la administracion pablical?.

La Constitucion en el articulo 138 sefiala lo siguiente:
“Articulo 138.- Administracion de justicia. Control difuso

La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por
el Poder Judicial a través de sus dérganos jerarquicos con arreglo a la
Constitucién y a las leyes.

8 Cfr. VIGNOLO CUEVA, ORLANDO. “Principales implicancias de la sancién
administrativa”. En: Jus Gestion Pablica, N° 2, Editorial Grijley, Lima, 2008, p.
175y ss.

® Ibidem.

10 1hidem.

1 Vid. VERGARAY BEJAR, VERONICA y GOMEZ APAC, HUGO. “La
potestad sancionadora y los principios del procedimiento sancionador”. En:
MARAVI SUMAR, MILAGROS. Sobre la ley del procedimiento
administrativo general. Libro homenaje a José Alberto Bustamante Beladnde.
UPC Fondo editorial, Lima, 2009, p. 403-438.



En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango
inferior.”

Asi pues, de acuerdo a los sefialado en el articulo 138 se podria
deducir que constitucionalmente la potestad sancionadora no es
reconocida para la administracion publica, sin embargo, ello no debe ser
interpretado como una negacion de su existencia, ya que existen normas
que reconocen la potestad otorgada a la administracion y a ello se suman
los fundamentos basadas en razones de orden practico?.

Por lo tanto, hoy en dia nadie podra negar que el ius puniendi se
encuentra en manos del Estado, poder que no es compartido con otros
titulares'®, y frente a esto surge la interrogante de por qué el Estado es
quien puede sancionar!?.

El fundamento que puede surgir inmediatamente sobre este poder
monopolico de imponer penas o sanciones por parte del Estado es aquel
que se sustenta en el tercero imparcial, es decir, que el Estado podra
decidir adecuadamente al ser un tercero ajeno al conflicto surgido,
evitando de esta manera caer en penas O sanciones irracionales y
desproporcionadas®®.  Sin embargo, este fundamento que parece el
adecuado encontrara su deficiencia cuando surja la pregunta de por qué
entonces el Estado también decide en aquellos casos en que el afectado
resulta siendo él mismo, dando lugar a encontrar la respuesta del poder
monopdlico del Estado en otro fundamento®®.

12 Ibidem.

13 Vid. GARCIA- PABLOS DE MOLINA, ANTONIO. Derecho penal parte
general. Jurista editores, Lima, 200, p. 409 y ss.

1 vid. GARCIA AMADO, JUAN ANTONIO. “Sobre el ius puniendi: su
fundamento, sus manifestaciones y sus limites”. En: Documentacion
Administrativa. N° 280-281, Instituto Nacional de Administracién Publica,
Madrid, 2008, p. 11-42. Disponible en:
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4240503.

5 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal: Parte
general. Grijley, Lima, 2008, p. 71-150.

16 1hidem.



Asi pues, existe un fundamento que contesta exitosamente esta
interrogante, y es que cuando se comete un delito o una infraccién
administrativa los intereses afectados son intereses publicos, intereses
que unicamente son velados por el Estado, por lo que sera él el encargado
de reaccionar ante estas situaciones imponiendo penas o sanciones segun
correspondal’.

Por lo tanto, el Estado al ser el titular del ius puniendi ejercera su
poder, valiéndose de los diferentes recursos normativos, los mismos que
han sido tipificados por el mismo Estado, quien tiene ademas la facultad
de perseguir a todo aquel que no cumpla con dicha normativa®. Pero,
debe quedar claro que este poder que detenta el Estado y del cual es el
titular, no debe seguir la linea de un Estado absoluto, en el cual no se
planteaba por qué el Estado es quien detenta el poder®®.

Es decir que, en la época del Estado absoluto, se sostenia que las
autoridades detentaban una legitimidad que provenia de Dios para
castigar y perseguir a todo aquel que cometiera algun delito o infraccion,
por lo tanto no existia la necesidad de cuestionarse el poder del Estado®.
Esta interrogante empez6 a tomar interés con el Estado liberal?, por lo
que Beccaria, intenta dar una explicacion sefialando “Las leyes son las
condiciones con que los hombres aislados e independientes se unieron en
sociedad, cansados de vivir en un continuo estado de guerra y de gozar
una libertad que les era inatil en la incertidumbre de conservarla.
Sacrificaron por eso una parte de ella para gozar la restante en segura
tranquilidad. La suma de todas esas porciones de libertad, sacrificadas al
bien de cada uno, forma la soberania de una nacion, y el soberano es su
administrador y legitimo depositario. Pero no bastaba formar este
depdsito, era necesario también defenderlo de las usurpaciones privadas

7 Ibidem.

18 \/id. SANCHEZ-OSTIZ, PABLO. Fundamentos de Politica criminal: un
retorno a los principios. Marcial pons, Madrid, 2012, p. 132.

¥ Vid. MIR PUIG, SANTIAGO. Introduccion a las bases del Derecho penal:
concepto y método. 2da ed. Bde F, Buenos Aires, 2003, p. 97 y ss.

2 Vid., BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Manual de Derecho penal. 3era ed.,
Editorial Ariel, Barcelona, 1989, p. 38-43.

21 Vid. MIR PUIG, SANTIAGO. Introduccion a las bases del Derecho penal:
concepto y método. Op. Cit., p. 97 y ss.



de cada hombre en particular. Procuraron todos no so6lo quitar del
depdsito la porcion propia, sino usurparse las ajenas. Para evitar esas
usurpaciones se necesitaban motivos sensibles que fuesen bastantes a
contener el animo despdtico de cada hombre cuando quisiere sumergir
las leyes de la sociedad en su caos antiguo. Estos motivos sensibles son
las penas establecidas contra los infractores de aquellas leyes...El
agregado de todas estas pequefias porciones de libertad posibles forma el
Derecho de castigar, todo lo demas es abuso, y no justicia: es hecho, no
Derecho”?2,

Es decir, con ello Beccaria tenia una perspectiva del poder del
Estado como aquel que ha sido entregado por el propio ciudadano, quien
da una cuota de la libertad que posee con la finalidad de que se goce de
seguridad.

Esta perspectiva dio lugar a que la finalidad del Derecho penal
fuera el de tener las garantias que protegieran al ciudadano de los
delincuentes, originando con ello que la delincuencia aumentara®. Es por
ello, que ya en la segunda parte del siglo XIX se da el paso del Estado
liberal clasico al Estado social de Derecho en el cual el Estado ya no era
un mero guardian del ordenamiento juridico, sino que ademas se
encargard de intervenir en la sociedad, intervencion que no sélo se basa
en la defensa de las garantias de los ciudadanos ante un posible delito
sino que participa de modo activo en la prevencién de los mismos y cuya
finalidad sera la proteccion de los bienes juridicos?. Por lo tanto el poder
punitivo, al encontrarnos en un Estado social y democratico de Derecho,
debera ser sometido a limites que frenan objetivamente el poder estatal®.

Por otro lado, el fundamento de las facultades que el sistema
juridico otorga a las personas para que impongan las sanciones penales o

22 Cfr. BECCARIA BONESANA, CESARE. De los delitos y de las penas. De
J.A. de las casas, Madrid, 1968, ps. 27 y 29.

2 Vid. MIR PUIG, SANTIAGO. Introduccién a las bases del Derecho penal:
concepto y método. Op. Cit., p. 97 y ss.

2 Ibidem.

% Vid. GARCIA- PABLOS DE MOLINA, ANTONIO. Derecho penal parte
general. Op. Cit., p. 409 y ss.



administrativas, deriva del ejercicio de la soberania popular?® otorgada
por la Constitucion y de los Derechos politicos que son los que le
garantizan al conjunto de ciudadanos la participacion en igualdad de la
creacion de aquellas leyes. Es decir, se debe tener en cuenta el adecuado
ejercicio de estos elementos para que no se caiga en interpretaciones
extremistas del Principio de legalidad y tampoco ser influenciados por el
partido politico de turno?’.

Asimismo, podemos apreciar la diferencia existente entre los dos
poderes sancionadores en los que se divide el ius puniendi del Estado.
Por un lado, la sancién penal puede llegar a comprender penas privativas
de libertad por lo que la reprochabilidad es muy elevada, es impuesta
luego de haberse seguido un proceso debidamente formalizado, debe
cumplir con las garantias previstas en el ordenamiento, y el juez es el
encargado en este caso de sancionar?®,

La sancion administrativa, la misma que es entendida como un
dafio que se impone al administrado como reaccion a una conducta en
contra de la legalidad®®, por su parte, se aplica luego de seguir un
procedimiento administrativo en el que las garantias formales son
menores, no se impone penas privativas de libertad por lo que su
reprochabilidad es menor que en el caso penal, su potestad es aplicada en
base a la ley (0 una ordenanza local) y la garantia judicial es ejercida con
posterioridad®’.

%6 Sobre la soberania nacional la Rae la define como “aquella que reside en el
pueblo y se ejerce por medio de sus 6rganos constitucionales representativos”.
Disponible en:
http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=IrvtV7KalDXX290KR680.

27 Vid. GARCIA AMADO, JUAN ANTONIO. “Sobre el ius puniendi: su
fundamento, sus manifestaciones y sus limites”. En: Documentacion
Administrativa. Op. cit.,p.11-42.

28 Vid. TORNOS MAS, JOAQUIN. “;Quién debe ejercer el <<IusPuniendi>>
del estado”. En: Revista espafiola de Derecho Administrativo. Op. Cit., p.11-16.
2 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS-
RAMON. Curso de Derecho administrativo. I. Op. cit., p. 1064,

% 1bidem.



http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=lrvtV7KalDXX29OKR68O

Ademas, se debe reconocer que el Derecho penal es quien
proporciona al Derecho administrativo, en un inicio, sus instrumentos,
los mismos que la administracion pablica adoptara en concordancia con
la particularidad que le es propia, por lo tanto, el ius puniendi es uno solo
pero a su vez y dadas las necesidades en particular se divide en potestad
penal y administrativa3!.,

Asimismo, es innegable en la actualidad que la administracion ha
ido suplantando la actividad sancionadora penal teniendo como base los
mayores medios técnicos aplicados por la ley y el principio de
subsidiariedad® ,es decir, que el Derecho penal sélo interviene “ cuando
fracasan las demés barreras protectoras del bien juridico que deparan
otras ramas del Derecho, como las medidas civiles, laborales,
administrativas o mercantiles, cuando los restantes medios juridicos
menos costosos no pueden garantizar una tutela eficaz®.

Por otro lado, tampoco se puede negar que “se constata un
incremento de la penalizacion de conductas que afectan a bienes juridicos
de caracter colectivo o supraindividual. Estos nuevos tipos delictivos
parecen querer proteger las condiciones necesarias para el
funcionamiento del sistema y en buena medida se justifican como un
medio eficaz en defensa de los bienes juridicos a proteger”®*, por lo tanto
no se puede desconocer la expansidn del Derecho penal que en algunos
casos sera razonable pero que en otros casos sOlo se observara la

31 Vid. RETAMOZO LINARES, ALBERTO. Procedimiento administrativo
sancionador por responsabilidad administrativa disciplinaria y funcional.la
ed., Gaceta Juridica, Lima, 2015, p. 9-29.

%2 Vid. BACA ONETO, VICTOR SEBASTIAN. “;Responsabilidad subjetiva u
objetiva en materia sancionatoria? Una propuesta de respuesta a partir del
ordenamiento peruano”. En: Diplomado de Derecho Administrativo
Sancionador. Piura, 2014, p. 1-24.

3 Cfr. ABEL SOUTO, MIGUEL. Teoria de la pena y limites al ius puniendi
desde el Estado democratico. Dilex S.L., Madrid, 2006, p. 1y ss.

3 Cfr. TORNOS MAS, JOAQUIN. “;Quién debe ejercer el <<IusPuniendi>>
del estado”. En: Revista espafiola de Derecho Administrativo. Op. Cit., p.11-16.



necesidad de penalizar determinadas conductas buscando Gnicamente una
seguridad juridica®.

Como consecuencia de dicha penalizacion se tiene el encontrar en
los jueces penales un malestar que los hace sentir desamparados ante la
acumulacion de casos, por lo tanto, los mismos no serén atendidos en el
tiempo debido. Pero ademas, existe otro fendmeno contrario al
mencionado en el cual a través de leyes escaparate convierten faltas
penales en sanciones administrativas, por lo que pareciera que estos
fendmenos se dan Unicamente con la finalidad de dar muestras de
autoridad politica desde el gobierno®®.

Si bien, a lo largo del tiempo se han ido desarrollando diferentes
posturas en base a los criterios que debe seguir el legislador al momento
de atribuir el ius puniendi ya sea en el orden penal o administrativo, es
importante tener en cuenta que uno de los criterios que debe adoptar el
legislador es el de analizar la eficacia de las medidas sancionadoras, pero
ademas debera tener presente el respeto que se le debe a las libertades
ciudadanas®’.

En conclusidn, es evidente la existencia del poder punitivo, el
mismo que tiene sustento legal, y que independientemente de los criterios
que debe adoptar el legislador al momento de determinar la atribucion del
ius puniendi en el orden penal o administrativo, es importante que tal
como lo ha mencionado TORNOS MAS se tenga en cuenta por un lado que
las medidas sancionadoras sean eficaces y por el otro que se respeten las
libertades del ciudadano.®® Asimismo, el poder que le ha sido concedido

% Vid. SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA. La expansion del Derecho penal:
aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,2da ed., B de
F, Montevideo, 2006, p. 135y ss.

% vid. TORNOS MAS, JOAQUIN. “;Quién debe ejercer el <<IusPuniendi>>
del estado”. En: Revista espafiola de Derecho Administrativo. Op. Cit., p.11-16.
37 1bidem.

%8 1bidem.



al Estado, tanto en el ambito penal como administrativo, se vera limitado
por una serie de principios que se han ido desarrollando en el Derecho®.

En resumen, es evidente que el Estado es el titular del ius puniendi,
y este poder se vera reflejado tanto en el Derecho penal como en el
Derecho administrativo sancionador, pero ademas este poder serd
limitado por una serie de principios, surgiendo entonces la interrogante
de si los principios del Derecho penal deberan aplicarse al Derecho
administrativo sancionador o si por ser este Gltimo una rama del Derecho
que tiene caracteristicas especiales, los principios que se apliquen deben
adecuarse a sus caracteristicas. Si bien la cuestion abarca una serie de
principios, en el presente trabajo se analizara el principio de culpabilidad,
que como bien se sabe es un principio que tiene gran desarrollo en el
Derecho penal pero que en la actualidad, tanto en la doctrina como en
unas sentencias del Tribunal Constitucional, se ha puesto en duda si
también deberia aplicarse al Derecho administrativo sancionador.

2. La finalidad persequida por el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador

2.1.La finalidad perseguida por el Derecho penal

Cuando se busca determinar un concepto material del Derecho
penal, lo que se consigue es llegar a determinar la funcion que el Derecho
penal cumple. En la actualidad, se sostiene que la funcion del Derecho
penal no es un ideal metafisico, sino una funcién social, sin embargo,
pese a que la mayoria esta de acuerdo con dicha funcion social, existe
diversidad de opiniones con respecto a su determinacion, la misma que se
desarrollara a través de la funcion de la pena. Asimismo, existen
consecuencias juridicas diferentes de la pena, motivo por el cual la

%¥Vid. CARRUITERO LECCA, FRANCISCO. “Los principios de la potestad
sancionadora de la administracién”. En: Jus Gestion Publica. N°3, Editorial
Grijley, Lima, 2008, p. 67 y ss.



funcion se determinara también en base a una perspectiva juridico —
penal.

Asi pues, para llegar a definir la finalidad perseguida por el
Derecho penal sera necesario desarrollar las teorias en base a la funcion
social de la pena. Si bien existe un sector de la doctrina que ve a la pena
como un fin en si mismo, esto es, las denominadas teorias absolutas*!, es
un criterio que con el tiempo ha sido superado por la funcion social de la
pena y es por ello que consideramos no desarrollarlo en el presente
trabajo.

2.1.1. Las teorias relativas de la pena

Estas teorias entienden que la pena debe cumplir una funcién
social, las mismas se dividen en:

A. Las teorias de la prevencion

Las teorias de la prevencion sostienen que la funcién de la pena es
motivar al delincuente o a los ciudadanos a no lesionar o poner en peligro
bienes juridicos penalmente protegidos, es decir, lo que se busca es que a
través de la motivacion se evite la lesion de los bienes juridicos o su
puesta en peligro.

Esta teoria se divide en prevencién general (el efecto motivatorio
de la pena esta dirigido a todos los ciudadanos) y prevencion especial
(esta dirigido solamente al sujeto delincuente).

0 Vid., GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal. Parte
general. Op. cit., p. 41-42.

41 Sobre las Teorias absolutas de la pena. Vid. GARCIA CAVERO, PERCY.
Lecciones de Derecho penal. Parte general. Op. cit., p. 42-54.



a. Prevencion general
a.1. La prevencion general negativa

Segun esta teoria, le pena serd utilizada como un medio de
intimidacion para que de esta manera los ciudadanos se vean impulsados
a no lesionar los bienes juridicos penalmente protegidos.

De acuerdo a lo sefialado por FEUERBACH, el factor psicoldgico
debe estar presente en el ciudadano para poder prevenir las lesiones de
derechos, es decir, debera existir una conexion psicologica entre el
mensaje de la norma penal y los ciudadanos, por lo que la propuesta de
este autor es el de una teoria de la amenaza penal*. Sin embargo, a esta
teoria lee surgirdan algunas criticas, asi, en un primer momento se
cuestiona la vinculacion psicoldgica de la cual se vale esta teoria puesto
que no todos los ciudadanos conocen la norma que los vincula, es por
ello que se trata de superar esta critica cambiando el caracter empirico de
la vinculacion existente entre la norma y los ciudadanos a uno de caracter
normativo, es decir, que se presupone el conocimiento de todos los
ciudadanos con respecto a las normas juridico-penales*.

Pero incluso el cambio del caracter empirico al normativo no evité
que surgieran nuevos puntos criticos a esta teoria, asi pues existiran
delitos en los que la intimidacion a través de la pena no es suficiente para
motivar al ciudadano a abstenerse de cometer un ilicito penal, tal es el
caso de los delitos pasionales que, como se conoce, lo comun es que el
autor no se detenga a hacer un exhaustivo anélisis de los costos y
beneficios de su comision, es por ello que se intentd reducir la aplicacién
de dicha motivacion al caso de los delitos econdmicos, pero incluso en
este ambito reducido de su aplicacion se cuestiona la necesidad de fijar la
cuantia de manera concreta y no general, por lo que las variables se
cambiarian segin el caso en concreto, esto llevaria a una gran
inseguridad dentro del sistema penal, es por ello que actualmente sus
defensores tienen en cuenta criterios de limitacion al momento de

2 Vid. HERRERA GUERRERO, MERCEDES. La negociacién en el nuevo
proceso penal. lera ed., Palestra editores, Lima, 2014, p. 239.

* Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal. Parte
General, Op. cit., p. 47.



imponer una pena, pero inmediatamente surgird la dificultad de poder
llegar al equilibrio que debe existir entre los criterios de prevencion y
limitacion de la potestad punitiva*t.

a.2. La prevencion general positiva®

La prevencion general positiva asignara una serie de fines a la pena
pero los mismos tendran como factor comin a los elementos ético-
sociales, es decir, se debe considerar que el Derecho penal no puede
reducirse al factor intimidatorio sino que se debe ir mas alla, al tener
presente la serie de medios de control social. Asi pues, no sélo se buscara
la intimidacion a través de la pena sino que el Derecho penal tendra como
mision que los ciudadanos adquieran una conciencia juridica y por lo
tanto tengan la disposicion de cumplir las normas, por lo que la pena y el
desvalor de la accion cometida buscan formar una conciencia ética en la
sociedad, tratando de influir de esta manera en el fuero interno de los
ciudadanos*®.

Ha esta teoria se le ha criticado el hecho de intentar influir en el
fuero interno del ciudadano, interfiriendo en su autonomia, por lo que
finalmente se caeria en un corte autoritario al querer imponer a los
ciudadanos valores éticos-sociales de caracter elemental®’.

“ Vid., GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econdmico. Parte
general. 3era ed., Jurista Editores, Lima, 2014, p. 105-106. Asimismo, es
importante sefialar que la teoria de la prevencion general no sélo desarrolla una
teoria de la amenaza penal, sino que también se trata de una teoria de la
imposicion 'y ejecucion de la pena. Vid., HERRERA GUERRERO,
MERCEDES. La negociacion en el nuevo proceso penal. Op. cit., p.239.
GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal. Op. cit., p. 49-50.
4 La denominacion de esta teoria se puede ver en HASSEMER, WINFRIED.
Fines de la pena en el Derecho penal de orientacion cientifico-social. Derecho
penal y ciencias sociales. Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona,
1982, p. 132.

% Vid. SILVA SANCHEZ, JESUS-MARIA. Aproximacion al Derecho penal
contemporaneo. Bosh, Madrid, 1992, p. 229-231.

47 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal. Op. cit., p.
51. Para mayor desarrollo de la Teoria general positiva Vid. PEREZ
MANZANO, MERCEDES. Culpabilidad y prevencion: las teorias de la



b. Prevencion especial

La teoria de la prevencion especial entiende que el efecto
motivatorio de la pena debe estar dirigido al delincuente en concreto, es
por ello que esta teoria no tendria un enfoque en la norma juridica sino en
la ejecucion de la pena®. Uno de los defensores de esta teoria es von
Liszt*. “Segun esta teoria, la pena debe intimidar al delincuente para que
no vuelva a cometer hechos delictivos. Si es que la pena impuesta al
delincuente no produce un efecto intimidante, la teoria de la prevencion
especial establece que, en estos casos, la pena tendra que asumir la labor
de corregir a este sujeto inintimidable. Si finalmente el sujeto
inintimidable resulta ademas incorregible, no quedara otra soluciéon que
su inocuizacion, es decir, su eliminacion como peligro futuro de

realizacion de nuevos delitos”°.

c. Lateoriade launion

Dado la discusion que ha surgido a lo largo del desarrollo de las
teorias de la pena hay quienes consideran que tanto las teorias absolutas
como las retributivas deben formar parte de una teoria a la que
denominan teoria de corte ecléctico y dentro de ella existe la denominada
teoria de la unién la cual sostiene que la pena cumple una funcién
retributiva, preventivo- general y resocializadora®l. Sin embargo, esta
teoria ha sido sometida a criticas, entre las que destaca los excesivos

prevencion general positiva en la fundamentacién de la imputacién subjetiva y
de la pena. Ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1986, p.
25. LUZON PENA, DIEGO MANUEL. Prevencion general y psicoanalisis.
Derecho penal y ciencias sociales. Universidad Auténoma de Barcelona,
Barcelona, 1982, p. 143. HASSEMER. Derecho penal y ciencias penales. Op.
cit., p.135y ss.

8 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal. Op. cit., p.
51.

49 Para conocer todo lo relacionado al proyecto politico-criminal de Von Liszt.
Vid. LISZT, FRANZ VON. Tratado de Derecho penal. 3era ed., Tomo I, Reus,
Madrid.

% Cfr. GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal. Op. cit.,
p.51-52. )

%1 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal. Op. cit., p.
53.



niveles de discrecionalidad, es decir, que se adaptarian una teoria u otra
dependiendo de lo que el juez o legislador quiera obtener como
resultado®.

B. La funcion de restabilizacion de la pena

La funcidn social que cumple la pena no solo se puede desarrollar
desde las teorias de la prevencion, es por ello que también surge la
funcién de reestabilizacién de la pena cuyo planteamiento ha sido
desarrollado principalmente por JAKOBS. Este autor niega en primer lugar
que la funcion de la pena sea el de motivar a las personas a no lesionar
los bienes juridicos, sefialando que cuando el Derecho penal interviene
por lo general los mismos ya han sido lesionados, y se dice por lo general
puesto que en la tentativa, por ejemplo, el Derecho penal interviene sin
que se haya producido una lesion a los bienes juridicos®. Por lo que, la
prohibicion penal no es no lesionar bienes juridicos, sino que en plano
comunicativo, la funcion de la pena seria el de devolver la vigencia
comunicativo-social a la norma infringida®*.

Es decir, que la funcion del Derecho penal serd la necesidad de
garantizar la vigencia de las expectativas normativas esenciales frente a

2 Ante las criticas que surgieron en contra de la teoria de la unién algunos
autores plantean ordenar el uso de los diferentes fines de la pena surgiendo de
esta manera una teoria dialéctica. Entre estos autores destaca Roxin para quien
sefiala que la pena cumplira diferentes funciones de acuerdo a cada fase de su
existencia. Vid. ROXIN, CLAUS. Derecho penal. Parte General, 2da ed.,
Civitas, Madrid, 1997. O Sentido y limites de la pena estatal, en problemas
bésicos del Derecho penal. Por otro lado, Silva Sdnchez quien sostiene que “el
fin legitimante del Derecho penal resulta de la sintesis de las finalidades
preventivas con la I6gica utilitarista y garantista. Los excesos a los que se podria
llegar con la légica de la prevencion se limitarian, de esta forma, con
consideraciones utilitaristas y garantistas”. Cfr. GARCIA CAVERO, PERCY.
Lecciones de Derecho penal. Op. cit, p. 54. Asimismo, Vid. SILVA
SANCHEZ, JESUS MARIA. Aproximacion al Derecho penal contemporaneo.
Op. cit., p. 278-298.

53 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal. Op. cit., p.
55.

% Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econémico. Parte general.
Op. cit., p. 108.



conductas que van en contra de la norma vigente. Dicha reestabilizacion
se lograra a través de la imposicion de la pena negando de esta forma la
conducta negativa, por lo que se puede percibir que la funcion de la pena
no tendra como referencia al individuo sino recaera sobre el sistema
social®.

Una de las criticas que se ha planteado a esta teoria es que a la
pena se le otorga un sentido comunicativo, es decir, que la misma ya no
sera entendida como un mal contra el autor del delito, por lo que cabe la
posibilidad de que en un futuro se reestabilice las expectativas
normativas sin tener que causarle un mal a quien haya cometido el ilicito
penal, por ejemplo, sin tener que privarlo de su libertad. Otra critica, es el
hecho que el autor haya centrado la funcion de la pena en la vigencia de
la norma independientemente de su legitimidad, por lo que su aplicacion
podria darse en un estado democratico o absoluto. El autor ante la
primera critica sefiala que la reaccion frente al delito se tendré que dar en
el mismo nivel que el hecho del autor, entendiendo dicha accion como un
fracaso por lo que la pena debe producir la afliccion de dolor en su autor
y ante la segunda critica sefiala que al dogmatico no le corresponde entrar
en la legitimidad externa de las normas®®.

2.1.2. Conclusion

Segln las teorias desarrolladas, la gran mayoria coincide en
atribuirle una funcién social a la pena, dentro de esta funcion surgieron
las teorias preventivas y la reestabilizadora de la pena, y de acuerdo a
cémo ha ido evolucionando el Derecho penal, se ha dejado de lado la
vision tradicional que se tenia del mismo y en la actualidad la funcion
social que cumple es la de asegurar las expectativas normativas
esenciales de la sociedad, tal como lo ha sostenido Jakobs. Con ello la
vision tradicional de bien- juridico penal como un objeto individual
(material o inmaterial) pasara a ser entendido como la vigencia de la
norma juridico-penal, y tal como lo vienen sosteniendo diferentes
autores, con este nuevo concepto se modifica también la definicidn del

% Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal. Op. cit., p.
56-57.
% 1bidem.



principio de lesividad, que ahora sera entendido como la lesion al
contenido de validez que tiene la norma®’.

Asimismo, es importante sefialar que si bien compartimos la
perspectiva desarrollada por JAKOBS, consideramos, al igual que GARCIA
CAVERO, que la “divergencia con el planteamiento de Jakobs se
presenta precisamente en la concepcion de persona, en tanto pensamos
que si bien la persona s6lo puede comprenderse en sociedad, no se
encuentra determinada exclusivamente por las reglas de configuracion
del sistema social 8, es decir que con la funcion reestabilizadora de la
pena la persona debera ser vista desde su plano ontoloégico y no
solamente desde el social, puesto que el Derecho penal antes que social
es un Derecho de personas.

2.2. La finalidad perseguida por el Derecho administrativo
sancionador

Anteriormente era discutible el hecho que la Administracion
publica tuviera facultad para imponer sanciones, pero esta discusion ya
ha sido superada al entender que el poder concedido a la Administracion
viene de un Unico ius puniendi, pues tanto la pena como la sancion
administrativa sélo los puede imponer el Estado, siendo inevitable en la
actualidad reconocer la legitimidad del poder punitivo que detenta el
Derecho Administrativo®®, sin embargo, pese a que el poder del Estado se
ha dividido en dos poderes, entre ambos se puede apreciar una serie de
aspectos diferenciadores®,

Por lo tanto, lo que se pretende ahora es determinar la finalidad
perseguida por el Derecho administrativo sancionador, asi pues, se sabe
que, histéricamente hablando, JAMES GOLDSCHMIDT cred lo que en un

57 1bidem.

5 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econémico. Parte general.
Op. cit., p. 111.

5% Vid. BACA ONETO, VICTOR SEBATIAN. “;Responsabilidad subjetiva u
objetiva en materia sancionatoria? Una propuesta de respuesta a partir del
ordenamiento peruano”. Op. cit., p. 3.

0 Este punto es ampliamente tratado en el apartado 1.) del Capitulo I del
presente trabajo.



primer momento se denomind, Derecho penal administrativo con la
finalidad de determinar el régimen juridico de las infracciones
administrativas, las mismas que hasta la fecha eran repartidas con un
criterio incierto entre el Derecho penal y el Derecho de policia, con esta
propuesta pasado el tiempo y algunos pronunciamientos jurisprudenciales
se llega a lo que hoy se denomina Derecho administrativo sancionador®?.

El Derecho administrativo sancionador, como su nombre lo indica,
es un Derecho administrativo, por lo tanto el término sancionador viene a
ser un adjetivo que le da esa caracteristica de poder imponer sanciones
ante el incumplimiento de sus normativas®. Esta afirmacion, en cuanto a
que el Derecho administrativo sancionador parte del Derecho
administrativo surge puesto que la potestad constrictiva®® de este Gltimo
da lugar a que se reconozca la legitimidad de una potestad sancionadora.
Se le define a su vez como aquel conjunto normativo que lo que hace es
someter el ejercicio de la potestad sancionadora por parte de las
administraciones publicas®, es decir, que por medio de este Derecho lo
que se busca también es imponer un limite a las administraciones
publicas que detentan el poder del Estado al momento de imponer una
sancion administrativa.

1 \VVid. NIETO GARCIA, ALEJANDRO. Derecho administrativo sancionador.
4ta ed., Editorial Tecnos, Madrid, 2005, p. 178-179.

%2 Ihidem. p. 177.

3 Asi se entiende por “actividad constrictiva” aquella que “consiste en la
determinacion directa, general o particular, de limites negativos y positivos a los
derechos y libertades de los ciudadanos y demas sujetos sometidos a las
potestades administrativas, con los consiguientes deberes, obligaciones o cargas
en beneficio de otros sujetos o del interés general, asi como en la actuacion
conducente a garantizar su respeto y cumplimiento con la prevencion y
correccion de sus infracciones”. Vid. BACA ONETO, VICTOR SEBASTIAN y
ABRUNA PUYOL, ANTONIO. Notas al curso de Derecho Administrativo,
leccion décimo novena, la actividad administrativa (1), la policia
administrativa, (Pro manuscrito), Piura, 2009, p. 4.

 Vid. FUENTES BARDAIJI, JOAQUIN DE (Dir.)y PERENA PINEDO,
IGNACIO (Coord.). Manual de Derecho administrativo sancionador. 2da ed.,
tomo I, Thomson Reuters, Navarra, 2009, p. 85.



Por otro lado, siendo que el Derecho administrativo sancionador es
de reciente evolucion se puede observar que el mismo ha tomado
prestado los mecanismos de proteccion y garantias del Derecho penal, sin
embargo, dicho préstamo no ha desvirtuado su naturaleza, la misma que
seguira siendo Administrativa®®.

ALEJANDRO NIETO, sostiene que independientemente de la
evolucion que este Derecho a tenido en su régimen juridico, lo que
realmente destaca es el cambio de los elementos estructurales, puesto que
de acuerdo a su punto de vista, “han pasado de una funcién represora a
una preventiva, de la atencion de resultados dafiosos a la de los riesgos y
de la exigencia de culpa a la mera inobservancia de mandatos y
prohibiciones normativas”, ello deja en evidencia que el ambito
administrativo se manifiesta indiscutiblemente en este derecho®®.

Por lo tanto, tal como se ha venido sefialando, el Derecho
administrativo sancionador, es en primer lugar Derecho administrativo, y
como tal su principal finalidad sera la de la gestion y defensa de los
intereses publicos y generales. Asi pues se tiene que los jueces
consideran legalidad la defensa de los Derechos y garantias de quienes
han atacado los bienes juridicamente protegidos, mientras que para la
Administracion, y muy particularmente en su vertiente sancionadora, se
tiene como objetivo la proteccion de los intereses publicos y generales.
Este objetivo es importante que se tenga en cuenta puesto que de lo
contrario seria innecesaria la potestad sancionadora que se le ha
reconocido a la Administracion, volviendo al inicio, en donde resulta
conveniente que solo lo detenten los tribunales®’.

Algunos autores consideran que las sanciones administrativas al
igual que las penas gozan de un carcter preventivo®® sin embargo,

8 Vid. NIETO GARCIA, ALEJANDRO. Derecho administrativo sancionador.
Op. cit., p. 177.

% lbidem. p. 182.

%7 Ibidem. p. 185-187.

% En el presente trabajo se desarrollarda la finalidad preventiva vy
reestabilizadora, sin embargo, en cuanto a la finalidad retributiva Vid. SUAY
RINCON, J. “Concepto de sancién administrativa”. En: Diccionario de
sanciones administrativas, lustel, Madrid, 2010, p. 171.



dentro de este grupo, hay un sector que sostiene que la finalidad
preventiva de la sancion se logra con la imposiciéon del mal o castigo al
infractor de la norma correspondiente, pero ademés que al imponer el
castigo se logra una finalidad adicional, ya que el mismo sirve para
prevenir infracciones futuras, y asi de modo indirecto se logra la
proteccion de los intereses publicos que se le han confiado a la
Administracion, es por ello que tal como ocurre en el Derecho penal se
podra identificar dos vertientes de prevencion, una individual o especial
la misma que se dirige al concreto infractor mediante la intimidacion
individual, y otra general por medio del cual se intimida a la colectividad
y asimismo da lugar a que los mismos generen una actitud de respeto al
Derecho®.

Otro sector, por su parte, considera que la prevencién consiste en
lograr el cumplimiento de las normas administrativas, es decir, que s6lo
con el hecho de que se pueda imponer una sancién a quien incumpla las
normas se logre un estimulo en los administrados de no cometer ninguna
clase de infraccion, por lo que la prevencién centrard su atencién en la

% Vid. REBOLLO PUIG, MANUEL. “El contenido de las sanciones”. En:
Justicia Administrativa, N° Extraordinario 1, 2001, p. 156-157. Por otro lado,
CANO CAMPOS, sefiala que “Las normas sancionadoras no pretenden mas que
prevenir o evitar aquellos comportamientos que lesionan o ponen en peligro
determinados bienes que se reputan valiosos o dignos de proteccion, para lo
cual establecen mandatos y prohibiciones cuya contravencion lleva aparejada la
imposicién de una sancion. De ahi que su funcién esencial sea la preventiva o
disuasoria, la de tratar de evitar los comportamientos que puedan lesionar tales
bienes”. Vid. CANO CAMPOS, TOMAS. “Non bis in idem, prevalencia de la
via penal y teoria de los concursos en el Derecho administrativo sancionador”.
En: Revista de Administracion publica, N° 156, Instituto de estudios politicos,
Madrid, 2001, p. 204-205. Asimismo, el mismo, afirma concluye que “la
finalidad preventiva se alcanza con el castigo que se impone, pero el mal que se
impone como contenido de una determinada sancién lo que pretende es sélo
castigar. Se inflige un mal o se priva de un bien para castigar, y se castiga para
prevenir [...] el mal que se causa o el castigo que se impone no se hace a ciegas,
no se castiga por castigar, sino para prevenir, para evitar conductas similares en
el futuro. Vid. CANO CAMPOS. TOMAS. “;Es una sancién la retirada de
puntos del permiso de conducir?”. En: Revista de Administracion Publica.
N°184, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011, p. 107-
110.



tipificacion de las conductas ilicitas, y tal como lo dice NIETO GARCIA
“El objetivo de una buena politica represiva no es sancionar Ssino
cabalmente lo contrario, no sancionar, porque con la simple amenaza se
logra el cumplimiento efectivo de las 6rdenes y prohibiciones cuando el
aparato represivo oficial es activo y honesto.”®.

Por su parte, GARCIA CAVERO, tal como se desarrollo en el punto
anterior con referencia a la finalidad de la pena, sefiala que al Derecho
penal le corresponde “la funciéon de restablecer normativamente la
norma defraudada por la conducta del infractor”, sin embargo, ya cuando
se trata del analisis de la finalidad que cumpliria el Derecho
administrativo sancionador, sefiala en primer lugar que existe una
diferencia cualitativa entre el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador, indicando que la pena se dirige a la persona en cuanto ser
inteligible, en cambio la sancién apunta a su infractor en cuanto un ser
sensible, y ya con esta afirmacion sostiene que si bien con la infraccion
administrativa se pone en peligro o se lesiona determinados derechos
individuales, la reaccion administrativa que trae de por medio la
imposicion de una sancion se centra en ‘el mantenimiento del
funcionamiento global del sector social administrativamente regulado
[...] por lo que sus sanciones tienen como finalidad Gnicamente que ese
sector no colapse con una generalizacion de conductas contrarias al orden
impuesto”’t.

En conclusion, tal como se ha desarrollado el Derecho
administrativo sancionador es un Derecho administrativo y por lo tanto
tiene como finalidad la gestion y defensa de los intereses publicos y
generales, y si bien, como lo sostiene GARCIA CAVERO, al cometer un

0 Vid. NIETO GARCIA, ALEJANDRO. Derecho administrativo sancionador.
Op. cit., p. 34y 134.

' Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econdmico. Parte
General. Op. cit., p. 140-141. Asimismo, SILVA SANCHEZ, sefiala que “el
Derecho Administrativo sancionador es el refuerzo de la ordinaria gestion de la
Administracion. Asi, cabria afirmar que es el Derecho sancionador de conductas
perturbadoras de modelos sectoriales de gestion. Su interés reside en la
globalidad del modelo, en el sector de su integridad, y por eso tipifica
infracciones y sanciona desde perspectivas generales.” Vid. SILVA SANCHEZ,
JESUS MARIA. La expansion del Derecho penal. Op. cit., p. 137.



ilicto administrativo se pone en peligro o se lesiona un derecho
individual, no debe olvidarse que la finalidad principal de la sancion es
“el mantenimiento del funcionamiento global del sector regulado”, es
decir que lo que se busca es mantener el orden en los sectores que han
sido regulados administrativamente.

3. Diferencia entre el delito e infraccion administrativa

En la época del despotismo ilustrado aun no se hablaba de una
separacion rotunda entre el Derecho penal y el Derecho administrativo, lo
anico que se podia apreciar era la division de funciones entre los
tribunales y las autoridades administrativas’?. El Estado no podia
renunciar facilmente a los medios coactivos con los que contaba para
imponer su poder administrativo. Sin embargo, ello generaria una
hipertrofia del Derecho penal puesto que con el paso del tiempo se iban
incluyendo al mismo conductas no punibles, generando a su paso una
innecesaria carga elevada a los tribunales”.Siendo entonces que en el
Estado liberal se plantea la diferencia existente entre el ilicito penal y el
ilicito administrativo’.

En sus inicios el Derecho penal criminal designé una parte especial
a las faltas dentro de su sistema normativo, sin embargo, surgieron
diferentes ideas con el objetivo de separar estas faltas del Derecho penal
criminal por considerarse excesivo la imposicion de penas. La finalidad
de plantear esta separacién fue asignar a la Administracion las
infracciones penales de escasa entidad por no ser consideradas acciones
criminales y descargar el trabajo de los tribunales’ .

2 \/id. CEREZO MIR, JOSE. “Limites entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo”. En: 111 Jornadas de profesores de Derecho penal. Universidad
de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1976, p. 159-173.

3 Ibidem.

" Ibidem.

> Vid. JESCHECK, HANS-HEINRICH. Tratado de Derecho penal. 4ta ed.,
Editorial Comares, Granada, 1993, p. 50.



Sin embargo, si bien se dio la separacién de ambas ramas del
Derecho, debido a que se considerd un exceso criminalizar determinadas
conductas, en la actualidad esta diferencia exitente entre el Derecho penal
y administrativo ha sido objeto de discusion en referencia a las conductas
que deben ser merecedoras de penas o de infracciones administrativas,
dando como resultado el surgimiento de diversas teorias’®.

Para poder analizar la diferencia existente entre el delito y la
infraccién administrativa es necesario tomar en cuenta las teorias que se
han ido desarrollando a lo largo del tiempo, asi pues, se pueden distinguir
dos bloques en referencia a las posturas que se han desarrollado: las tesis
diferenciadoras y las tesis unitarias, a las cuales se suma también las tesis
eclécticas’’.

Generalmente el término més utilizado es el de Teoria cualitativa,
la misma que hace referencia a la existencia de una diferencia esencial
entre la sancion penal y la sancién administrativa; y cuantitativa cuando
la diferencia que se reconoce entre la sancion penal y administrativa es
Unicamente por términos cuantitativos, numericos o de gravedad, sin
embargo, en el presente analisis, y dado que es considerado con mayor
precision la distincion que se establece entre teorias diferenciadoras y
teorias unitarias, se hara referencia a los Gltimos términos mencionados’®.

3.1. Tesis unitaria

Es la tesis mayoritaria, la misma que sostiene que tanto el Derecho
penal como el Derecho administrativo sancionador poseen la misma
naturaleza, es decir, que no existe un criterio esencial que los diferencie,
sosteniendo ademas que la potestad punitiva otorgada al Estado se ve
reflejada tanto en las penas como en las sanciones administrativa, sin
embargo, la Tesis unitaria trae consigo la tesis denominada cuantitativa
pero sostiene algunos fundamentos unitarios adicionales, ello porque
considera que no siempre hay una correlacion entre los delitos y las

6 Ibidem.

7 Vid. GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Derecho administrativo sancionador.
Parte general: teoria general y practica del Derecho penal administrativo. 3er
ed., Thomson Aranzadi, Navarra, 2013, p. 116 y ss.

8 Ibidem.



infracciones administrativas cuantitativamente hablando’. Es decir, que
en algunas oportunidades la administracion tendra la potestad de
sancionar infracciones muy graves y dicha sancion sera considerada mas
elevada a si se hubiese impuesto una penal, sobre todo en aquellos casos
en los que la pena privativa de libertad es suspendida®®.

Para defender esta teoria surgiran algunos argumentos, tales como
la finalidad perseguida por el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador , en el cual se sostiene que ambas ramas del Derecho tienen
como fin el tutelar bienes juridicos®, dejandose a tras la idea de que sdlo
el Derecho penal tutela bienes juridicos y el Derecho administrativo
sancionador se encarga de castigar la mera infraccion de la norma®?, es
por ello que no coinciden con la distincién entre bienes juridicos
centrales, para el ambito penal, y bienes juridicos periféricos, para el
ambito administrativo, sosteniendo ademas que en aquellos casos en los
que el legislador distingue la clase de ilicitos, lo hace siguiendo criterios
de célculo, asi por ejemplo, en el supuesto de conduccién en estado de
ebriedad, el bien juridico protegido sera la seguridad vial, pero que al
tomar en cuenta los principios de proporcionalidad, fragmentariedad y
ultima ratio se sefiale si determinada conducta configura un ilicito penal o

™ Vid. BAJO FERNANDEZ, MIGUEL y BACIGALUPO SAGGESE,
SILVINA. Derecho penal econémico. lera ed., Ceura, Madrid, 2001, p. 81-105.
8 \/id. BACA ONETO, VICTOR SEBASTIAN. “;Responsabilidad subjetiva u
objetiva en materia sancionatoria? Una propuesta de respuesta a partir del
ordenamiento peruano”. Op. Cit., p. 1-24.

81 Vid GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Derecho administrativo sancionador.
Parte general: teoria general y préctica del Derecho penal administrativo. Op.
Cit., p. 91-126; ESCAJEDO, SAN EPIFANIO. El medio ambiente en la crisis
del Estado social. Edicion Comares, Granada, 2006, p. 264; ALASTUEY
DOBON, MARIA DEL CARMEN, ESCUCHURI AISA, ESTRELLA. “Ilicito
penal e ilicito administrativo”. En: Estudios penales y criminolégicos. N° 31,
Universidad de Santiago de Compostela, Madrid, p. 7-86.

8 \/id. BACA ONETO, VICTOR SEBASTIAN. “;Responsabilidad subjetiva u
objetiva en materia sancionatoria? Una propuesta de respuesta a partir del
ordenamiento peruano”. Op. Cit., p. 1-24.



administrativo®, pero tanto el Derecho penal como el administrativo
sancionador tienen una zona comdn en la que los objetos de tutela
coinciden®,

Es por ello que resulta grafica la idea sostenida por, CEREZO MIR,
quien sefiala que el legislador no establece sus mandatos y prohibiciones
para generar obediciencia en los ciudadanos sino para evitar que se
genere un dafio, indicando ademdas que existe una linea del ilicito
material, el mismo que desde el Derecho penal se va atenuando hasta
llegar a las que se denominan infracciones administrativas, pero que esta
linea nunca llega a desaparecer del todo®.

Desde el punto de vista temporal, existe una amplia fluidez entre
ambos sectores por lo que no se puede establecer un criterio que los
delimite, ello quiere decir que en el futuro una determinada conducta
podrad dejar de ser protegida penalmente cuando ya no necesite tal
proteccién y existiran ilicitos administrativos que dadas las
circunstancias necesitardn de la proteccion penal, esto es, que si estos
cambios son necesarios tendran que realizarse®®. Asimismo, desde el
punto de vista juridico positivo, el lesgislador ha establecido diferencias
entre la sancion y la pena que s6lo se pueden explicar desde la teoria
cuantitativa, estableciendo minimos en determinadas conductas para que
puedan ser condieradas delitos, por ejemplo la tasa de alcohol en el tipo

8 Vid. ALASTUEY DOBON, MARIA DEL CARMEN, ESCUCHURI AISA,
ESTRELLA. “Ilicito penal e ilicito administrativo”. En: Estudios penales y
criminolégicos. Op. cit., p. 7-86.

8 \/id. GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Derecho administrativo sancionador.
Parte general: teoria general y practica del Derecho penal administrativo. Op.
Cit., p. 91-126.

8 Vid. CEREZO MIR, JOSE. “Limites entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo”. En: 11l Jornadas de profesores de Derecho penal. Op. Cit., p.
159-173.

8 Vid. ALASTUEY DOBON, MARIA DEL CARMEN, ESCUCHURI AISA,
ESTRELLA. “Ilicito penal e ilicito administrativo”. En: Estudios penales y
criminoldgicos. Op. cit., p. 7-86.



de conduccion en estado de ebridad®’, por ejemplo en el caso del Cédigo
penal Peruano esta conducta se encuentra tipificada indicando que la
conducta infractora se producira cuando la presencia de alcohol en la
sangre sea mayor a 0.5 gramos - litro®,

Asi pues de acuerdo a lo sefialado por el articulo en mencion, el
legislador a tipificado la conducta conduccidn en estado de ebriedad en el
ambito penal, el mismo que se configurara s6lo cuando haya superado los
minimos de alcohol sefialados, por lo que segun este punto de vista el
legislador establecera minimos que permitan diferenciar entre un delito y
una infraccion administrativa.

Por ultimo, desde el punto de vista de las consecuencias juridicas,
ambas ramas del Derecho tienen la misma forma de reaccion, y esto se
puede sostener porque exisitiran casos en que la administracion optara
por medidas de represion tan graves 0 mas que a como reprenderia el
Derecho penal, apreciandose por ello la existencia de una igualdad de
condiciones, motivo por el cual nace la necesidad de someterla a
semejantes controles que los establecidos para el Derecho penal, es decir,
que se confirmaria una ves mas la identidad sustantiva entre estas dos
ramas del Derecho®. Asimismo, se sostiene la prohibicion de acumular
sanciones penales y administrativas por los mismos hechos, es decir, que
en virtud del principio del ne bis in idem en su vertiente procesal un
mismo hecho no puede ser objeto de dos procedimientos®, principio que

8 Vid. GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Derecho administrativo sancionador.
Parte general: teoria general y practica del Derecho penal administrativo. Op.
Cit., p. 102-103.

8 Vid. Art. 274 del Codigo Penal.

8 Vid. GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Derecho administrativo sancionador.
Parte general: teoria general y practica del Derecho penal administrativo. Op.
Cit., p. 102-103.

% vid. REATEGUI SANCHEZ, JAMES. La garantia del “ne bis in idem” en
el ordenamiento juridico- penal. lera ed., Jurista Editores, lima, 2006, p. 51-
56; también Vid. REATEGUI SANCHEZ, JAMES. “La prohibicion de la
multiple persecucion penal. Validez procesal y material del ne bis in idem” en
SOSA SACIO, JUAN MANUEL (Coord.). ElI debido proceso: estudios sobre
derechos y garantias procesales. lera ed., Gaceta Juridica, Lima, 2010, p.329-
354.



esta implicito en el Derecho al debido proceso reconocido por el articulo
139° inciso 3 de la Constitucion®, y este fundamento solo se puede
sostener al reconocer que ambas ramas del Derecho tienen identidad
sustancial®.

Por otro lado, algunos autores como RODRIGUEZ MOURULLO,
sostienen que el ilicto penal y el ilicito administrativo no se diferencian
ontolégicamente por su contenido, sino que su diferencia radica en el
ambito de las sanciones, por lo que el ilicito sera penal si le atribuyen una
pena criminal y serd administrativo si se le impone una sancion
administrativa. El autor aclara que no existe diferencia cualitativa ni
cuantitativa, sino que el ilicito en un determinado sector dependera de la
sancion que se le atribuya®,

Por su parte, LEON VILLALBA, manifiesta al tomar como criterio la
tesis unificadora, que las Unicas diferencias existentes son la de caracter
accesorio, por lo que niega la existencia de alguna diferencia sustancial
entre ambos sectores®*.

Asimismo, GARCIA DE ENTERRIA, sostiene que la dualidad
existente entre las sanciones administrativas y las penas judiciales surgio
desde los origenes de la Revolucion Francesa, en el cual las monarquias
del XIX adoptaron un sistema represivo, pero no abandonaron sus
poderes sancionatorios, es decir, se adoptd un sistema penal judicializado
pero a la par la Administracion no desplazé totalmente sus poderes®. Por
lo que en la actualidad, es el legislador quien determina si ante

% Vid. Sentencia del tribunal constitucional Expediente N°1670-2003-AA/TC
de 26 de abril de 2004 punto 2.

%2 Vid. GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Derecho administrativo sancionador.
Parte general: teoria general y practica del Derecho penal administrativo. Op.
Cit., p. 102-103.

% Vid. RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALO. Derecho penal: Parte
general. Editorial Civitas, Madrid, 1978, p. 34.

% Vid. LEON VILLALBA, FRANCISCO JAVIER DE. Acumulacién de
sanciones penales y administrativas: sentido y alcance del principio Ne bis in
idem. Bosh, Barcelona, 1998, p. 249 y ss.

% Vid. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS-
RAMON. Curso de Derecho administrativo. 1. Op. Cit., p. 1064 y ss.



determinada accion se impondrd una sancion penal o administrativa
teniendo como fundamento aspectos puramente cuantitativos y en otros
casos (la mayoria) por razones de rapidez se impondrd una sancion
administrativa como una respuesta ante una justicia penal lenta debido a
la gran carga procedimental®®.

Ademas de la referencia histdrica existente, el autor sefiala que han
surgido procesos de despenalizacion que ha trasladado la responsabilidad
de los jueces penales a la administracion aquellos delitos que son
denominados “delitos de bagatela”, asi como también se han sumado el
surgimiento de centros poltiticos con poder sancionador®’.

Por lo que el autor concluye que, intentar dar una justificacion
tedrica o tratar de determinar una sustancia propia entre ambos modos de
sancionar han fracasado, sefialando que el nucleo irreductible observado
es que solo en un proceso judicial se podra imponer penas privatias de
libertad, y que el fin de ambas sanciones son diferentes, siendo la
finalidad de la sancién penal la de la reisercién social y reeducacién, y la
sancion administrativa tendrd finalidades mas pragmaticas llegando a
atribuir responsabilidad objetiva®®. Asimismo MIGUEL BAJO Y SILVINA
BACIGALUPO sostienen que en ambas ramas del Derecho se protegen
bienes juridicos, por lo que la diferencia que existe entre el Derecho
penal y el administratiivo sancionador es puramente formal, es decir que
el ilicito administrativo sera castigado por las autoridades administrativas
y el ilicito penal serd sancionado por los tribunales de justicia cuya
consecuencia sera el de imponer una pena prevista en el cédigo penal, en
base a esa ldgica se sefiala que el legislador se guiara por el principio de
subsidiariedad a través del cual se sancionard administrativamente las
conductas que puedan ser solucionadas sin nacesidad de recurrir al
ambito penal®®.

Este autor ademas menciona que si los juristas llegan a ver la falta
como un injusto puramente formal, ello se debe a la lejania que existe en

% 1bidem.

7 1bidem.

% lbidem.

% Vid. BAJO FERNANDEZ, MIGUEL y BACIGALUPO SAGGESE,
SILVINA. Derecho penal econémico. Op. Cit., p. 76-82.



realidad con el sector encargado de regular esta infraccion'®. Por lo que
concluye que lo Unico que diferencia a las sanciones administivas de los
delitos es la gravedad de la conducta, por lo tanto la diferencia es
puramente cuantitativa®?.

Los defensores de esta teoria basan ademas sus argumentos en dos
ventajas centrales. Por una parte, da lugar a la aplicacion en el Derecho
administrativo sancionador de los principios que el Derecho penal ha
desarrollado, y por otra parte también se puede sefialar que al ser dos
sectores que son sustancialmente iguales se aplicaran las mismas
garantias (principio de imputacion subjetiva, de personalidad, de
legalidad, etc.)'%.

3.2. Teorias eclécticas

Otra postura, es la Teoria ecléctica, la misma que es también
conocida como tesis mixta puesto que su fundamento es admitir en un
primer momento que entre infraccion administrativa y penal existe una
diferencia cuantitativa, pero no descarta tampoco la diferencia
cualitativa, sosteniendo que ésta Ultima surge en el contraste que existe
entre los delitos centrales del sistema y las infracciones administrativas.
Por lo que existira un punto en que la diferencia cuantitativa se
transforma en cualitatival®. Existiendo un limite en el cual la cantidad se
transforma en cualidad, ello porque los delitos que tienen cierto peso
requieren de un castigo penal y en cambio los casos de bagatela seran
calificados como contravenciones®®,

Es por ello, que la delimitacion entre infraccion penal y
administrativa quedara siempre sometida al criterio del legislador sin que
se tome en cuenta los contenidos de las leyes, pero en el caso de delitos
graves como por ejemplo el asesinato siempre seran considerados delitos

100 Ihidem.

101 1hidem.

102 \/id. GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Derecho administrativo sancionador.
Parte general: teoria general y practica del Derecho penal administrativo. Op.
Cit., p.116 y ss.

103 1hidem.

104 \v/id. ROXIN, CLAUS. Derecho penal: Parte General. Op. cit., p. 72y 73.



que tienen como consecuencia una sancion penal, por lo que las leyes
emitidas por el legislador seran vinculantes en cuanto a su contenido. En
resumen, teniendo como base la delimitacion de su contenido, se deberia
hablar mas bien de una consideracion mixta cualitativo- cuantitatival®,

Asimismo, LASCURAIN SANCHEZ sostiene “ (...) cuando afirmo que
las diferencias cuantitativas desembocan en diferencias cualitativas
pretendo sefialar que el que un sector se ocupe de sanciones mas leves, y
significativamente que tenga vedadas las privativas de libertad, y otro de
las més graves, prision incluida, va a comportar toda una serie de
diferencias en la configuracion de las normas, en su interpretacion y en
su aplicacion, y que la razon de ello estd en la conexion que existe entre
el analisis de vigencia y principios y la cuantia de las sanciones”'%. Es
decir, que de acuerdo a lo sefialado para este autor las diferencias que hay
entre una y otra rama del Derecho se dan precisamente porque existe una
conexion que deriva de los principios y de las cuantias de sus sanciones.

Asi pues, se sostiene que el hecho de convertir alguna infraccion
administrativa como delito y que por lo tanto se tenga como
consecuencia una pena, ha generado que las diferencias cuantitativas
valgan tanto o mas que las cualitativas®’.

La critica que surge a esta teoria es que no logra determinar en qué
momento se produce ese salto cualitativo, dejando un vacio en su
fundamentacion, por lo que daria la impresién que finalmente lo que se
sostiene es la existencia de una diferencia cualitativa®®®.

105 1hidem.

106 Cfr, LASCURAIN SANCHEZ, JUAN ANTONIO. “Por un Derecho penal
solo penal: Derecho penal, Derecho de medidas de seguridad y Derecho
administrador y sancionador”. En: Homenaje al profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo. Civitas, Navarra, 2005, p. 619.

107 v/jd., ANTON ONECA, JOSE. Derecho penal. 2da ed. Ediciones Akal,
Madrid, 1986, p.21y 22.

108 1hidem.



3.3. Teoria Diferenciadora

En la teoria diferenciadora se sostiene que existen diferencias
sustanciales entre el ilicito administrativo y el penal, es decir, existe una
diferencia cualitativa.

Para poder desarrollar con claridad esta teoria es necesario, desde nuestro
punto de vista, mencionar en primer lugar la teoria clasica de base ética,
segun esta teoria, la distincién que existia entre el ilicito penal y el
administrativo era que al primero se le atribuia el caracter de lesion
éticamente reprochable de un bien juridico y el segundo seria un acto de
desobediencia ético - valorativamente neutro'®. Esta corriente se inicia
en Alemania, teniendo como principal representante a GOLDSCHMIDT, se
llega a sostener que los ilicitos penales se caracterizaban por el dafio o
puesta en peligro concreto de un bien juridico, y las contravenciones se
concretaban con la omision de obediencia a la Administracion®.

Sin embargo, en la década de los afios sesenta el bien juridico
empez6 a tener un desarrollo doctrinal en el que dejo de ser entendido
bajo una concepcion ética y pasé mas bien a ser fundamentado desde el
punto de vista socio funcional por lo que dio lugar a que se diera un
cierto acercamiento del Derecho penal con la regulacién administrativa
originando que la misma fuera debatida facilmente por quienes defienden
la teoria cuantitativa que sefialaban encontrar la distincion en la mayor o
menor lesion de los bienes juridicos, pero, la teoria cuantitativa no logra
explicar la distincion que existe entre los criterios de imputacion de
determinacion de responsabilidad sustancialmente diferentes entre ambas
ramas del Derecho, asimismo existen garantias de diverso signo
(formales y materiales) que logran diferenciar entre una sancion y otrat!?.

109 \/jd., SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA. “;Politica criminal “moderna™?.
Consideraciones a partir del ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo
Codigo penal espafol”. En: Actualidad penal: revista semanal técnico- juridica
de derecho penal. N°23, La ley, Madrid, 1998, p. 441y ss.

10 v/id. RAMIREZ GOMEZ, SALVADOR. E! principio “Ne bis in idem” en el
ambito tributario: aspectos sustantivos y procedimentales. Marcial pons
ediciones juridicas y sociales, Madrid, 2000, p.19-20.

Wpidem.



En concordancia con esta teoria diversos autores han manifestado
sus puntos de vista, asi como, MIRO LLINARES, quien sostiene que en un
Estado social y democratico de Derecho es el legislador quien determina
si una accién merece una sancion penal o administrativa, sin embargo, se
deberd tener en cuenta que la imposicion de una pena privativa de
libertad sélo surgira cuando la gravedad sea tal que si se utilizaran otras
medidas las mismas no serian eficaces y el fin preventivo sea
especialmente relevante, por lo que la existencia de ambas ramas radicara
precisamente en que las mismas sean diferentes, es decir, que al ser una
mas grave que la otra, esta podra ser utilizada cuando la otra no surta
efecto. Esto no quiere decir que se determine cuando puede sancionarse
penalmente, sino que al tener en cuenta estos criterios se diferenciaran
ambas ramas ayudando a que no dependan de decisiones politicas
correspondientes al gobierno de turno, sino de la gravedad de la
conductal??,

Sin embargo, debido a la inseguridad juridica existe una notable
inclinacion hacia el Derecho penal en lugar del Derecho administrativo,
dando lugar a la donominada “huida al Derecho penal”, sin tomar en
cuenta el principio de ultima ratio. Es cierto que el factor seguridad que
da el Derecho penal es uno de los factores determinantes en esta
denominada “Huida al Derecho penal”, pero ello no es motivo suficiente
para que determinadas conductas sean tipificadas como delitos y que se
imponga consecuencias juridicas que son propias del Derecho penal*'3.

Por otro lado, GUzMAN NAPURI, sefiala que en el Derecho
administrativo sancionador peruano el legislador ha desarrollado el
modelo objetivo, distinguiéndose asi del Derecho penal. Esta afirmacion
es sustentada con los principios aplicados en ambas ramas, ya que si bien
el Derecho administrativo sancionador aplica principios que provienen
del Derecho penal los mismos se aplican de diferente manera para que se

12 vid. MIRO LLINARES, FERNANDO. “El “moderno” Derecho penal vial y
la penalizacion de la conduccion sin permiso”. En: Revista para el analisis del
Derecho. N°3, Universitat Pompeu Fabra, Madrid, 2009. Disponible en:
http://www.indret.com/es/.

31hidem.



pueda ajustar a las particularidades del Derecho administrativo
sancionador, la misma que se diferencia de la funcion jurisdiccional !4

Por su parte, KINDHAUSER, si bien desarrolla una idea peculiar con
respecto a la proteccion del bien juridico sosteniendo en que ha esta
proteccion debe considerarse la relacion entre el bien y su titular en el
Derecho penal, llega a sostener también que el Derecho penal es no solo
cuantitativa sino cualitativamente diferente del Derecho administrativo
sancionador.*®

Asimismo, CARRUITERO LECCA, ha sefialado que existen principios
tales como el de legalidad, ne bis in idem, tipicidad, entre otros que el
Derecho administrativo sancionador ha adoptado del Derecho penal, pero
a su vez sostiene que en su naturaleza se puede encontrar una sustancial
diferencia y son estas diferencias las que hacen que ambas ramas no
funcionen de la misma manera, asi pues y s6lo por mencionar una de las
diferencias, el Derecho penal es un Derecho de ultima ratio en cambio el
Administrativo sancionador es de aplicacién inmediata, es decir, que en
el Derecho administrativo sancionador al ser los érganos especializados
los procesos seran rapidos. 116

Igualmente, MONTORO PUERTO, manifiesta explicitamente que el
ilicito penal y el ilicito administrativo tienen diferencias de caracter
sustancial, esta afirmacion es fundamentada con una serie de
caracteristicas destacando dos en especial, la primera es que en cuanto al
ordenamiento juridico en el caso del Derecho administrativo sancionador
la ley no sera la Unica expresién normativa como sucede en el Derecho
penal, sino que ademas se regird por lo que sefiale el reglamento o
aquellas normativas que regulen esta manifestacion amplia con la que

14 Vid. GUZMAN NAPURI, CHRISTIAN. “Las reformas al procedimiento
administrativo sancionador provenientes del Decreto Legislativo N° 1029”. En:
TORRES CARRASCO, MANUEL A (Dir.). Manual de actualizacion
administrativa. lera ed., Gaceta Juridica, Lima, 2010, p. 9-22.

115 vid. KINDHAUSER, URS. “Los tipos de delito en el derecho penal
economico”. En: Derecho penal contemporaneo: Revista internacional. N° 40,
Legis, Lima, 2012.

118yid. CARRUITERO LECCA, FRANCISCO. “Los principios de la potestad
sancionadora de la administracion”. Op. cit., p. 67 y ss.



cuenta la administrracion y la segunda es en cuanto a la lesion, que en el
caso de la administracién se tomard en cuenta aquella cuyo cuidado
competa a la administracion.’

Por otro lado, se ha sefialado que el Derecho administrativo
sancionador naci6 bajo la sombra del Derecho constitucional y se fue
desarrollando siguiendo los principios del Derecho penal, y que con el
paso del tiempo adquirié una identidad diferenciadoral'®. Asi pues,
centrandonos en las diferencias que existen entre ambas ramas del
Derecho, el sometimiento a un juez es una diferencia cualitativa, asi
como lo es el hecho de que en un procedimiento administrativo
sancionador no se impongan penas privativas de libertad puesto que las
mismas seran de caracter exclusivo del Derecho penal®?®.

En el caso del poder judicial, al emanar su potestad del pueblo,
tendra legitimidad para imponer una pena al delincuente, el mismo que
sera visto como un ser racional, y la administracién publica, por su parte,
impondra una sancion administrativa para mantener el orden en un sector
social, teniendo en cuenta que no se privara de libertad al infractor bajo
ningln argumento, al menos no en sede administrativa'?°.

Asimismo, en la actualidad los jueces penales se encargan de
imponer penas cuyos delitos se encuentran expresados en la legislacion,
en cambio la Administracion es ejecutora de las sanciones impuestas
siguiendo normas que no le son ajenas puesto que colabora en su

17vid. MONTORO PUERTO, MIGUEL. La infraccion administrativa:
caracteristicas, manifestaciones y sancion. Ediciones Nauta, Barcelona, 1965,
p. 268-277.

118 vid., NIETO GARCIA, ALEJANDRO. “Régimen sancionador de las
administraciones publicas”. En: Cuadernos de Derecho local. N° 14, 2007, p.
7-13. Disponible en:
http://repositorio.gobiernolocal.es/xmlui/handle/10873/316.

119vid., SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA. “;Politica criminal “moderna”?.
Consideraciones a partir del ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo
Cdbdigo penal espafiol”. En: Actualidad penal: revista semanal técnico- juridica
de derecho penal. Op. cit., p. 441y ss.

120v/id., GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econémico. Parte
general. Op. cit., p.139 y ss.



creacion mediante los reglamentos, convirtiéndose ademas en la gestora
de todo interés publico. Por otro lado, de acuerdo a los antecedentes
historicos, era la administracién quien tenia la potestad sancionadora,
siguiendo una estructura que dista de la que ahora ejerce el Derecho
penal. 12

Es por ello, que de acuerdo a lo sefialado por SILVA SANCHEZ, la
finalidad perseguida en el Derecho penal “es proteger bienes concretos
en casos concretos y sigue criterios de lesividad o peligrosidad concreta
y de imputacion individual de un injusto propio*??. En cambio en el caso
del Derecho administrativo sancionador se persigue ordenar, de modo
general, sectores de actividad (reforzar, mediante sanciones, un
determinado modelo de gestion sectorial). Por eso no tiene por qué
seguir criterios de lesividad o peligrosidad concreta, sino que debe, més
bien, atender a consideraciones de afectacion general, estadistica;
asimismo no tiene por queé ser tan estricto en la imputacion, ni siquiera
en la persecucién (regida por criterios de oportunidad y no de
legalidad?3) ",

Por lo que se puede deducir que el Derecho administrativo
sancionador es el Derecho encargado de sancionar conductas que vayan
en contra de los modelos sectoriales de gestion, siendo entonces su
enfoque principal el de una visién general contrario a lo que sucede en el
Derecho penal que tiene su vista puesta en bienes juridicos concretos en
principio.

Por otro lado, GARCIA CAVERO, desde la concepcion propia que
tiene en relacion a la funcion de la pena, también encuentra una
diferencia sustancial entre ambas ramas del Derecho sefialando que la
funcién del Derecho administrativo sancionador no es la misma que la
del Derecho penal puesto que este Gltimo cumple con la reestabilizacion

121 Vid., NIETO GARCIA, ALEJANDRO. “Régimen sancionador de las
administraciones publicas”. Op. cit., p. 7-13.

122 Cfr. SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA. La expansion del Derecho penal:
aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Op. cit., p.
136y 137.

123 |bidem.



de expectativas esenciales defraudadas!?*, y al ser el Derecho
administrativo sancionador quien se encarga de asegurar el orden general
de determinados sectores no toma en cuenta la subjetividad de las
entidades que sanciona, un ejemplo, es que las sanciones administrativas
no sélo son impuestas a las personas juridicas sino también a consorcios
y unidades economicas, es por ello que la culpabilidad no es un factor
esencial a evaluar cuando se va a imponer una sancion administrativa'?.

De lo sostenido por los dos anteriores autores, en base a la funcion
de la pena, si bien ambos manejan dos teorias diferentes, lo cierto es que
coinciden al sefialar que el Derecho penal tiene como finalidad que la
pena tenga influencia en la persona, en un sujeto determinado, es la
imputacién personal de un injusto propio, en cambio en el caso del
Derecho administrativo sancionador la sancion impuesta tiene como fin
principal que un sector determinado pueda funcionar de acuerdo a las
pretensiones que se quieran conseguir. Ademas, cabe sefialar que en el
presente trabajo nos decantaremos por sostener la teoria de la pena
sostenida por el prof. GARCIiA CAVERO Y lo manifestado en base a lo que
hay de tras de los criterios de imputacion que hacen la diferencia entre
Derecho administrativo sancionador y Derecho penal.

Asimismo, llama la atencion el hecho de que el Derecho
administrativo sancionador haya dependido (o dependa) del Derecho
penal, obteniendo como respuesta que dicha dependencia se debe a que
en el momento en que se establecid la separacion entre ambas ramas del
Derecho, el Derecho administrativo sancionador tenia una notable
deficiencia legal y tedrica, motivo por el cual tomo prestados los
principios y criterios legales del Derecho penal, lo que llevo luego a creer
conveniente defender una identidad ontoldgica, postura mayoritaria hasta
la actualidad, ya que responde mejor a una aplicacion casi automatica de

24 V/id. GARCIA CAVERO, PERCY. La persona juridica en el Derecho penal.
Grijley, Lima, 2008, p. 28-32. Asimismo con referencia a la teoria de la pena
Vid. PENARANDA RAMOS, ENRIQUE; SUAREZ GONZALEZ, CARLOS;
CANCIO MELIA, MANUEL. Un nuevo sistema del Derecho penal:
Consideraciones sobre la Teoria de la imputacion de Ginther Jakobs. lera ed.,
Grijley, Lima, 1998, p.20.

125 \/id. GARCIA CAVERO, PERCY. La persona juridica en el Derecho penal.
Op. cit., p. 28-32.



la doctrina aplicada por el Derecho penal en el administrativo
sancionador, sin embargo estos criterios trajeron como consecuencia que
el Derecho administrativo sancionador sufra una dependencia penal y
empezara a saturarse debido a que se aplicaban instrumentos que son
esencialmente penales a las infracciones administrativas las cuales
necesitan, dada su naturaleza dinamica, de una respuesta inmediata por
parte del Estado'?,

Sin  embargo, como consecuencia de estas posibilidades,
desembocaron nuevas situaciones, en las que el alcance del principio de
legalidad y reserva legal es diferente en el Derecho penal y en el Derecho
administrativo sancionador, debido a que en éste Gltimo la colaboracion
reglamentaria indirecta tiene un papel importante, siendo que si se
aplicaran estos principios de un modo riguroso se estaria afectando la
operatividad de la gestion administrativa, asimismo en el caso del
principio de culpabilidad existe un evidente cambio en referencia con la
perspectiva seguida por el Derecho penal puesto que se ha impuesto la
variante de la mera inobservancia®?’,

Con ello se ha podido observar que el Derecho administrativo
sancionador es en primer término Derecho administrativo, cuyo término
sancionador viene a ser un adjetivo que lo convierte en un Derecho
autonomo que toma prestados los mecanismos de proteccion y garantias
del Derecho penal ante su falta normativa, por lo tanto no se le puede
considerar como la parte desagradable del Derecho puesto que la parte
sancionadora no es algo externo al Derecho administrativo material, muy
por el contrario es una parte que ayuda a que el Derecho administrativo
tenga eficacia'?®.

126 \/jd., NIETO GARCIA, ALEJANDRO. Derecho administrativo
sancionador. Op. cit., p. 149-200.

127 Vid., NIETO GARCIA, ALEJANDRO. “Régimen sancionador de las
administraciones publicas”. Op. cit., p. 7-13.

128 \/jd., NIETO GARCIA, ALEJANDRO. Derecho administrativo
sancionador. Op. cit.,, p. 149-200. El mismo sostiene ademas que “... El
Derecho Administrativo Sancionador no ha querido renunciar a su nacionalidad
de origen (el Derecho Administrativo), pero como desconfia de él y de su
autoritarismo tradicional, no ha buscado aqui por si mismo los mecanismos de



Por otro lado, en la actualidad se ha ido comparando al Derecho
administrativo sancionador con el Derecho penal econémico, ya que
ambos se encargan de reaccionar frente a conductas humanas
antinormativas, por lo que se podria concluir que no existe diferencia
cualitativa alguna entre ambas ramas'?®.Sin embargo, llegar a una
afirmacion como la anterior no seria correcto porque, y tal como lo ha
sefialado el profesor GARCIA CAVERO, se ha tenido conocimiento desde
Kant que en el hombre se ha diferenciado dos mundos: el homo
phaenomenon y el homo neumenon. Es decir, la pena es dirigida a la

la proteccion y garantia de los interesados y ha preferido <<tomarlas en
préstamo>> del Derecho penal que tiene una mayor experiencia a tal
proposito.” Por otro lado, el autor ha sefialado que “...La literatura Alemana ha
estado indagando paciente y brillante durante casi dos siglos la naturaleza
juridica de las infracciones administrativas; pero sus admirables resultados (que
han contaminado dogmaticamente el mundo entero) se han derrumbado como
un castillo de naipes cuando el legislador ha tenido el capricho de convertir de
golpe algunas infracciones en delitos, y en otros casos a la inversa. Asi las
cosas, ya nadie puede dudar que las calificaciones no dependen del contenido
material de los ilicitos (ni de su funcién ni de sus fines) sino que son meras
etiquetas que el Legislador va colocando libremente por razones de una politica
punitiva global en la que se utiliza a las normas como simples instrumentos...
se ha llegado a la conclusion de que todo este trabajo ha sido (casi) indtil por
estar mal planteado, al haberlo centrado en el terreno meta normativo, que para
nada vincula al Legislador, quien puede cambiar de la noche a la mafiana por
criterios propios absolutamente coyunturales.” Desde mi punto de vista, el
determinar si una accién constituye infraccion o delito no depende de lo que
sefiale el legislador, sino que el mismo debe tomar en cuenta algunas
importantes consideraciones, es por ello que incluso el mismo autor al final de
su exposicion sefiala “... Ahora bien, lo verdaderamente importante no es el
régimen juridico de los ilicitos administrativos (puesto que puede variar
inesperadamente al compas de los azares administrativos) sino la estructura
interna y la finalidad de todo este sector del Ordenamiento. Y aqui es
cabalmente donde en los Gltimos afios ha encontrado el Derecho Administrativo
Sancionador sus sefias de identidad- en cuanto propias de él y sélo de él- al
haber pasado de la represion a la prevencion, del dafio al riesgo y de la defensa
de los Derechos individuales a la proteccion de los intereses pablicos, generales
y colectivos.”

129 Vid., GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econémico. Parte
general. Op. cit., p.139 y ss.



persona en cuanto ser racional, inteligible, y mediante su imposicion lo
que se busca es negar la validez o pretension de validez que comunica el
delincuente con la comision del hecho delictivo, es decir, se trata a la
persona como un homo neumenon; en cambio la sancién administrativa
esta dirigida al infractor como ser sensible, por lo que se le orientaré por
medio de estimulos negativos especialmente con multas u otras sanciones
administrativas para que actle adecuadamente en determinado sector
social, es decir, en este caso se trata del homo phaenomenon. Teniendo
en cuenta la explicacion anterior, se puede determinar la existencia de la
diferencia cualitativa entre ambas ramas del Derecho®°.

Asi pues, se deduce que las diferencias existentes entre el Derecho
penal ( Asimismo el Derecho penal econdémico) y el Derecho
admistrativo sancionador son sustanciales. Por lo tanto, dentro de los
principios con los que cuenta el Derecho penal y del cual no puede
prescindir, tenemos al principio de culpabilidad el mismo que sefiala que
las acciones del imputado le seran atribuidas como propias, es decir, que
solo otorgando culpabilidad se puede realizar una imputacién personal
del injusto propio del delincuente; en cambio en el Derecho
administrativo sancionador, al infractor se le considerara como un ser
sensible al que se busca estimular externamente con la finalidad de
orientar su comportamiento y el de los deméas para que tengan
conocimiento de cémo se debe actuar en determinados sectores
regulados?®..

Ademas, la imputacion penal se sustenta en un injusto propio, en
cambio la administracion al tener como objetivo principal el
funcionamiento global del sector regulado admite criterios objetivos de
imputacién de responsabilidad, este objetivo, es decir, la eficiente
distribucion de los riesgos del sector regulado, se puede observar incluso
en otros mecanismos con los cuales su reaccion esta dirigida no a
conductas sino frente a situaciones peligrosas, un ejemplo es el cierre de
establecimientos®®?.

130 |bidem.
18 phidem.
132 |hidem.



Por lo tanto, tal como se ha determinado anteriormente lo que se
persigue al imponer una sancion administrativa es lograr ordenar los
sectores de actividad dandole un enfoque global, general puesto que el
objetivo principal es proteger el sector regulado, en cambio en el
Derecho penal la situacion cambia puesto que su finalidad seréd el de
seqguir criterios de lesividad concreta y de imputacion individual de un
injusto propio®33, en términos de Jakobs se podria decir que lo que se
busca es la proteccion de la norma defraudada, de ello deriva la
necesidad de que dicha conducta sea considerada culpable!34,

Sin embargo, no se debe afirmar que determinada conducta siempre
sera un delito o una infraccion administrativa, puesto que las
circunstancias temporales influirdn en el concepto que socialmente se le
dé a determinada conducta, asi pues, se podria incluso cambiar el
significado de determinada accion que se consideraba merecedora de una
sancion penal para dejarla en el dmbito admnistrativo®®®. Pero por otro
lado existiran conductas que pasaran del &mbito administrativo al penal,
ello como consecuencia de la sensacion de inseguridad produciéndose lo
que se denomina “huida al Derecho penal”. Estas afirmaciones no pueden
llevar a la conclusién de que este cambio se debe a la existencia de una
indiferencia valorativa, sino que ello es una reaccion social respecto a lo
que en determinado momento les pueda dar una seguridad juridica, de
todos modos el hecho de que se den algunos cambios en las condiciones
sociales o aparezca cierta decision politica, nunca sera razén suficiente
para que determindas conductas, como el homicidio, por ejemplo,
aparezcan como una infraccién administrativa, puesto que se trata de

133 Cfr. SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA. La expansion del Derecho penal:
aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Op. cit., p.
136y 137.

134 Vid. JAKOBS, GUNTHER. Culpabilidad en derecho penal: Dos cuestiones
fundamentales. Universidad externado de Colombia, Colombia, 2003, p. 565 y
ss.

135 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econdmico. Parte
general. Op. cit., p.139 y ss.



conductas que lesionan la vigencia de condiciones esenciales para el
desarrollo de la persona®3®,

Es por eso, que siguiendo el criterio cualitativo, el ilicito penal y el
ilicito administrativo responden a criterios de imputacion diferentes, por
lo tanto entre el Derecho penal y el administrativo, se acepta que la
legislacion penal econdémica ha integrado indebidamente acciones que
tienen relevancia en la via administrativa. Por ejemplo, hay razones
fundadas para cuestionar la legitimidad de calificar como delito la
organizacion y administracion de casinos sin autorizacion, y en el cual se
deduce que al no contar con una autorizacion no se estaria cumpliendo
con lo estipulado por la ley y los reglamentos que regulan el debido
funcionamiento, por lo que se estaria atentando con la presuncion de
inocencia al considerar que por falta de una autorizacion previa se estaria
realizando trampas en los juegos o se estaria manipulando las
maquinas®®’.

Es importante precisar que el bien juridico ya no es visto como el
concepto material del delito, sino que las normas penales empiezan a
reconocer objetos difusos sin abandonar su concepto y funcion
limitadora, ampliando su campo de concepcion para hacer frente a los
nuevos ambitos que requieren proteccion penal como son el econémico,
medio ambiente, etc!®, buscando asi que las personas no ataquen esos
bienes, reconociéndose con esto que el Derecho protege la estructura de
la relacion entre personas, por lo tanto de lo que se trata es de resolver el
problema social que surge cuando uno de los bienes protegidos por la
norma es atacado®®. Es decir, la pena mantiene la estructura normativa

136\/jd. VILCHEZ CHINCHAYAN, RONALD. “Algunos criterios para
diferenciar los delitos de peligro de las infracciones administrativas en el
aspecto objetivo”. En: Revista Ita lus Esto. 2012. Disponible en:
http://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-diferenciar-los-delitos-de-
peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/.

137 1bidem.

138 Vid. YACOBUCCI, GUILLERMO J. La deslegitimacion de la potestad
penal: la critica al poder sancionador del Estado.Op. cit., p. 25y ss.

139 Vid. JAKOBS, GUNTHER. El sistema funcionalista del Derecho penal.
Grijley, Lima, 2000, p. 44 vy ss.


http://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-diferenciar-los-delitos-de-peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/
http://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-diferenciar-los-delitos-de-peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/

de la sociedad, y esta estructura no existe entre bienes, sino entre
personas, aunque éstas parcialmente- pero solo parcialmente-
desempefien el papel de titulares de bienes; desde una perspectiva global,
sin embargo, las personas deben concebirse como titulares de derechos y
deberes!®.

Cabe entonces, por otro lado, sefialar en qué momento la
defraudacion de las espectativas alcanza el caracter de esencial y se
justifica el recurso a los delitos de peligro abstracto, es decir, de aquellas
conductas que si bien no tienen como consecuencia la lesién de un bien
juridico son igualmente sancionadas penalmente porque amenazan al
objeto protegido4!,

Asi pues, el recurso a los delitos de peligro abstrato se ira
dilucidando en la medida que se tenga en cuenta la diferencia de los
criterios de legitimacion en dos planos distintos. Mediante las
prohibiciones penales en general se tiene la legitimidad de la restriccién
de la libertad, por lo que la proteccién penal tendra en consideracion
aquellos bienes juridicos cuyo valor de su contenido sea el desarrollo
personal del hombre en sociedad#2. Al ser el Derecho penal aquella rama
que tiene como sancion la limitacion de la libertad, se recurrira al peligro
abstracto cuando se deban proteger aspectos esenciales de la persona
(vida, salud, etc.), y finalmente se tiene la legitimacion de la potestad
punitiva, por lo que se hard uso de la misma cuando la perturbacién
social generada sea de tal importancia que serd necesario la imposicion
de sanciones drasticas*,

1“0 Cfr. JAKOBS, GUNTHER. Sobre la normativizacion de la dogmatica
juridico- penal. Cordillera, Bogota, 2004, p. 59 y ss.

“Vid. VILCHEZ CHINCHAYAN, RONALD. “Algunos criterios para
diferenciar los delitos de peligro de las infracciones administrativas en el
aspecto objetivo”. En: Revista Ita lus Esto. 2012. Disponible en:
http://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-diferenciar-los-delitos-de-
peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/.

42 vid., SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA. Aproximacion al Derecho penal
contemporaneo. Op. cit., p.271.

%3 Vid.,, GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econémico. Parte
general. Op. cit., p.158 y ss.



http://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-diferenciar-los-delitos-de-peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/
http://www.itaiusesto.com/algunos-criterios-para-diferenciar-los-delitos-de-peligro-de-las-infracciones-administrativas-en-el-aspecto-objetivo/

Asimismo, para poder determinar que se estd configurando un
delito de peligro abstracto, deberan respetarse los siguientes requisitos: a)
la conducta prohibida debe estar claramente descrita, b) se debe referir a
un bien juridico y c) que no vulnere el principio de culpabilidad#*,

Es por ello, que la conducta peligrosa requerird de una intervencion
penal cuando se muestre como una peligro normativo en cambio la
infraccion administrativa lo que sanciona es la configuracion de un
peligro estadistico, para hacer extensiva esta afirmacion se acudira a la
diferencia existente entre la probabilidad de sucesos de caracter
estadistico y la probabilidad de proposiciones de caracter epistemoldgico.
Asi, la primera hace referencia a cuando existen mateméaticamente
posibilidades de que un suceso ocurra en determinadas cirunsttancias, en
cambio la segunda se determinard en base al conocimiento del mundo
que hace que una proposicion (pl) contenga légicamente a otra (p2), si
bien para la primera preposicién la informacion utilizada es empirica la
consecuencia a la segunda preposicion es una consecuencia logica, y
precisamente en esta Ultima forma de probabilidad es que se constituye la
peligrosidad en un delito de peligro abstracto®®.

Sin embargo, existen propuestas que proponen una equiparacion
entre la sancion penal con la administrativa, intentando de esta forma
resolver en el ambito administrativo temas que deberian resolverse
penalmente?“®. Pero, tal y como se ha ido desarrollando lineas anteriores,
podemos sefialar que el Derecho penal es el encargado de resolver
aquellas acciones que defrauden las espectativas sociales esenciales, por
lo que no se podria equiparar la sancion penal con la administrativa'®’. Es
por ello, que las sanciones administrativas no son impuestas Unicamente
a las personas juridicas, sino también a consorcios y unidades
economicas®®,

14Cfr. GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal. Op. cit., p.
87.

15 Cfr. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econémico. Parte
general. Op. cit., p.139 y ss.

146 1pidem.

147 1bidem.

148 1bidem.



De acuerdo a lo desarrollado, el Derecho administrativo
sancionador esté dirigido a sancionar aquellas conductas que alteren el
orden de un determinado sector regulado, en cambio el Derecho penal se
encarga de sancionar conductas que van en contra del mantenimiento de
los elementos que son fundamentales en la sociedad, es por ello que las
consecuencias juridicas en ambas ramas del Derecho son diferentes®®.

El Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador tienen
en comun una herencia de caracter constitucional, pero que ambos han
encaminado de distinta manera debido a la diferencia existente entre
ambos, asi pues la Administracion se encarga de gestionar intereses
publicos , siendo que su finalidad y marco normativo ha sido dado por el
legislativo, pero colabora reglamentarimente con las leyes, por lo que
esta colaboracién forma parte también de su gestion, cosa que no se da en
el Derecho penal ya que los jueces penales no pueden intervenir en las
normas que se manejan®,

Asimismo, la infraccion administrativa se origina cuando el
ciudadano no ha cumplido con el mandato o la prohibicién, en cambio el
delito se da cuando se realiza el tipo normativo. De ello deriva que el
Derecho penal es un Derecho represor, utilizando como medio la pena,
en cambio en el Derecho administrativo sancionador su finalidad
principal es la prevencion de las infraccionest®.

Estos autores sefialan una serie de caracteristicas para fundamentar
la diferencia sustancial que existe entre el Derecho penal y el
administrativo sancionador, al respecto es necesario precisar que si bien
ellos comparten un punto en comin que es el de defender la diferencia
cualitativa existente entre ambas ramas del Derecho publico, los
elementos diferenciadores con los cuales sustentan su postura tendran
que ser analizados punto por punto para determinar si dichos
fundamentos son certeros, hecho que llevaria a una exhaustiva

“Vid., VILCHEZ CHINCHAYAN, RONALD. “Algunos criterios para
diferenciar los delitos de peligro de las infracciones administrativas en el
aspecto objetivo”. Op. cit.

150 vid., NIETO GARCIA, ALEJANDRO. “Régimen sancionador de las
administraciones publicas”. Op. cit., p. 7-13.

51 Ibidem.



investigacion, por lo que en el presente trabajo nos decantaremos por
mantener una teoria en especifico en base a los argumentos sefialados por
algunos de estos autores, tal como se sefialara en la toma de postura.

3.4. Toma de postura

En el presente capitulo se ha desarrollado el concepto y alcance del
ius puniendi, el mismo que emana del estado y que es utilizado en el
Derecho para poder imponer consecuencias juridicas a acciones que
resulten contrarias al ordenamiento. En su desarrollo, se ha indicado que
este poder se ha otorgado al Derecho penal y administrativo, es por ello
que, ambas ramas del Derecho tienen la facultad de imponer tanto penas
como sanciones administrativas respectivamente.

Asi pues, como consecuencia del desarrollo del ius puniendi y qué
criterios se siguen para poder atribuir una pena o una infraccion
administrativa ante determinada conducta, es que se desarrollan la teoria
unitaria, diferenciadora y ecléctica, es importante acotar que existe un
sector del Derecho en el que le atribuyen el rol de determinar si se
impone una pena o una infraccion administrativa simplemente al criterio
del legislador.

Recordemos entonces que la teoria unitaria sostiene que no existe
ninguna diferencia sustancial entre las acciones que forman parte del
Derecho penal y el administrativo, por lo que se encargan de desarrollar
criterios que afirmen esa unidad existente entre ambas ramas del
Derecho, tal y como se ha desarrollado lineas arriba.

Por su parte, la teoria por la que nos decantaremos en el presente
trabajo es la teoria diferenciadora, es decir, aquella que sostiene que entre
el Derecho penal y administrativo si existen diferencias sustanciales, por
lo que se puede afirmar que las consecuencias juridicas aplicables en
cada rama del Derecho son diferentes por tratarse de acciones que tienen
una diferencia cualitativa ( pena e infraccion administrativa).

Tal como se ha desarrollado en el punto 2.3 del presente trabajo, el
profesor GARCIA CAVERO, sefiala que existe una diferencia sustancial
entre ambas ramas del Derecho, sosteniendo que el Derecho penal
protege la vigencia de la norma defraudada por la afectacion culpable de



un bien juridico, en cambio la sancién administrativa lo que busca es el
mantenimiento del funcionamiento global del sector regulado, es decir, lo
que busca es que estos sectores no colapsen orientando a los
administrados en esta linea.

Pero el origen de esta afirmacion es que si el Derecho penal se
encarga de imponer penas a aquellas acciones que vayan en contra de la
normativa, las mismas seran atribuidas considerando que se dirigie a la
persona como aquel ser racional, inteligible, en cambio el Derecho
administrativo se encargara de imponer sanciones administrativas a
aquellas acciones que no cumplen con el mandato o prohibicion,
dirigiéndose al hombre en tanto ser sensible, al que hay que encaminar a
través de multas administrativas para que cumpla conforme a la
normativa establecida por el sector que ha sido regulado, respaldando asi
los intereses generales en un sector determinado.

Por su parte, también el profesor NIETO GARCIiA, y con quien
compartimos lo sefialado en este punto en particular, manifiesta que el
Derecho administrativo sancionador se ha ido desligando con el paso del
tiempo de aquella “servidumbre” a la que estaba sometida con el Derecho
penal, sosteniendo que lo Unico en comun que tienen ambas ramas del
Derecho es la Constitucién, pero la misma ha sido administrada de
diferente forma conforme a la naturaleza que ambas ramas mantienen,
identificando que el Derecho administrativo sancionador tiene como
objetivo principal no el dafio ni la represion, sino el riesgo y la
prevencion.

Asimismo, y tal como lo han manifestado en especial VILCHEZ
CHINCHAYAN, es necesario sefialar que si bien en la actualidad se ha dado
la denominada huida al Derecho penal, ello se debe precisamente a los
cambios que se han ido desarrollando en la sociedad y al ser el Derecho
penal una rama del Derecho que les brinda seguridad se decantan por
atribuir a determinadas acciones el caracter de delito. Sin embargo, esto
no debe ser una excusa para que estas acciones sean castigadas
penalmente, precisamente por que el Derecho administrativo sancionador
surge con el objetivo de castigar conductas que pueden ser manejadas a
través de sanciones administrativas, dado que en todo momento la



aplicacion del Derecho penal siempre se dara siguiendo el principio de
ultima ratio.

Finalmente, se puede afirmar en lineas generales y siguiendo lo
sefialado por el prof. GARCIA CAVERO, que la diferencia existente entre el
Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal radica en los
criterios de atribucion de responsabilidad, ahi se encuentra la diferencia
sustancial, es por ello que a modo de ejemplo el principio de culpabilidad
es propio del Derecho penal, el dolo y la culpa son conceptos ajenos al
Derecho administrativo sancionador aunque en los Gltimos afios se ha
dado cierta aproximacion tal como se ird desarrollando en los siguientes
capitulos.






CAPITULO I
EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL DERECHO PENAL

1. Una breve definicion del principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad establece que la pena no puede
imponerse al autor por la sola aparicion de un resultado lesivo, sino
Unicamente en tanto pueda atribuirsele el suceso lesivo como un hecho
suyo™®?, es decir, que no sélo es necesario que una determinada accion
tenga causa y efecto sino que ademas esta accidn debe corresponder al
sujeto a quien se le imputa la accion. Este principio permite limitar la
expansion que errbneamente se quiera realizar en cuanto a la imposicion
de la pena siguiendo los fines preventivos, tratando con ello que exista un
equilibrio al imponer la pena tanto desde la perspectiva de la sociedad
como del individuo mismo®®3. Asimismo, lo que determina la
culpabilidad es la realizacion de un hecho, es decir, que la imposicion de
la pena no dependeré del estilo o modo de vida del autor sino del hecho
cometido, sin embargo, los sucesos anteriores al hecho si seran tomados

152 Cfr. GARCIA CAVERO, PERCY. “La imputaciéon subjetiva en Derecho
penal”. En: Cuestiones actuales de Derecho penal general y patrimonial. Ara
editores, Lima, 2005, p. 15.

158 Vid. CASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Principios de Derecho penal parte
general. lera ed., Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 405.



en cuenta por elementos como el dolo o la imputabilidad o los criterios
de medicion de la pena.*>*

2. Fundamento del principio de culpabilidad

2.1. La culpabilidad como fundamento de la pena

Basandose en tesis retribucionistas, también denominadas teorias
absolutas, porque el fin de la pena no se centra en la persecucién del fin
social, se sostiene que la culpabilidad del autor es el fundamento de la
pena, entendiendo que la pena sera justa cuando la misma coincida en
duracidn e intensidad con la gravedad del delito, esta teoria fue defendida
en sus inicios por la filosofia del idealismo Aleman, destacando autores
como Kant y Hegel, quienes coinciden sobre todo al momento de negar
que la finalidad de la pena sea preventiva puesto que comparan la
intimidacion como “cuando se levanta un palo contra un perro: y al
hombre no se le trata segun su honor y libertad, sino como a un perro”.
Asimismo, la jurisprudencia Alemana hizo referencia a la teoria
retributiva cuando, por ejemplo, en BGHST 24, 134, se sostiene: “la
pena no puede desvincularse en cuanto a su contenido ni hacia arriba ni
hacia debajo de su determinacion como compensacion justa de la
culpabilidad >, es decir, que existe una vinculacion estricta entre la
pena que se impondra, la misma que debera coincidir con el mal causado
a través de la accion realizada. Esta culpabilidad se construye sobre la
base del libre albedrio de la persona, es decir, de la capacidad que se
tiene para decidirse conforme a sentido. La libertad no es vista como la
capacidad que se tiene para actuar de una forma u otra porque esto nos
Ilevaria por un camino confuso evadiéndose de este modo toda forma de
responsabilidad, sino que aqui la libertad es definida como “un acto de
liberacion de la coaccion causal de los impulsos para la
autodeterminacion conforme a sentido, por lo que la culpabilidad seria la
falta de autodeterminacion conforme a sentido en un sujeto que era capaz

154 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal parte
general. Op. cit., p.124.
1% Vid. ROXIN, CLAUS. Derecho penal parte general. lera ed., Civitas,
Madrid, 1997, p. 81-85.



para ello”™®. Por lo que tal y como lo dice esta tesis, la pena sera vista
como una retribucién por el mal causado, se impondra una pena que sea
equivalente a su culpabilidad, admitiendo un caracter bilateral y absoluto
del principio de culpabilidad, esto es consecuencia de que la teoria
retributiva parte de una concepcion del hombre come ser capaz de
conocimiento y voluntad por lo cual podrd responder por sus actos,
logrando con ello un enfoque de humanizacion del sistema penal®®’.

La culpabilidad es vista como un principio basado en la idea de
libertad de voluntad, siendo el objeto central del reproche de la
culpabilidad un modo especial de la decision de valores de la voluntad a
favor de lo injusto, es decir, que quien realiza la accién se encuentra
motivado puesto que surge una representacion de valor, ocurriendo lo
mismo con las decisiones que adopta el incapaz de imputacién, con la
diferencia de que éste ultimo realiza la accidbn como consecuencia de
impulsos instintivos causales, en cambio las acciones culpables tienen
una comprensiéon de sentido, pero ello no significa que las decisiones
voluntarias de las personas capaces no tengan en su interior estos
impulsos sino que la diferencia radicaria en como el yo actia frente a lo
que se tenga ante si, en la cual finalmente entra a tallar la denominada
libertad de voluntad, definiendo al objeto de la culpabilidad como aquel
modo especial de decisiones de valor emocional las mismas que son
voluntarias, dando lugar a un acto de valor con sentido™®,

Esta concepcion que se centra Unicamente en la culpabilidad
individual llega a ser indemostrable puesto que se basa en la libertad de
voluntad*®®, por lo tanto tendrd como cuestionamiento la imposibilidad
de demostrar cientificamente la desvinculacién entre la voluntad humana

1% Vid. WELZEL, HANS. Derecho penal aleman. 12a ed., Editorial juridica de
Chile, Santiago de Chile, 1987, p. 208-2009.

157 Vid. PEREZ MANZANO, MERCEDES. Culpabilidad y prevencion.
Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1986, p. 143 y ss. También en:
RIVACOBA Y RIVACOBA, MANUEL DE. Hacia una nueva concepcion de
la pena. Grijley, Lima, 1995, p. 71y ss.

158 Vid. WELZEL, HANS. Estudios de Derecho penal. B de F, Montevideo,
2003, p. 70-79.

159 Vid. ROXIN, CLAUS. Derecho penal parte general. Op. cit., p. 81-85.



y la ley de la causalidad, y que para el Derecho positivo la exclusion de
culpabilidad no requiere que el sujeto no pudiese obrar de otra forma®®? .

2.2. La culpabilidad como limite al ejercicio del ius puniendi

Luego en los afios sesenta, las teorias absolutas entran en crisis y a
ello se une el Movimiento de Reforma del Derecho penal basado en la
resocializacion mediante el cual se busca integrar el fin de la pena en el
Derecho penal de culpabilidad, por lo que se ira dejando de lado el
caracter bilateral y absoluto del principio de culpabilidad, es asi que
luego a la pena se le atribuye una funcion esencialmente de
prevencion®®!, la misma que se vera fundamentada en razones de caracter
social, enfocandose en la peligrosidad del sujeto que ha delinquido
(prevencion especial) o en la alarma o gravedad social del hecho y su
impacto en la conciencia de la comunidad ( prevencion general), es decir,
que el enfoque se dard mas allad del delito, mirando el futuro con la
finalidad de que el mismo no se vuelva a repetir'®® y se llega a
fundamentar ademaés que el castigo de los inculpables no sera necesario
puesto que el inculpable no es un sujeto motivable mediante normas, por
ello la colectividad no se escandalizara, ni tampoco seria necesario
imponer una pena frente al inculpable porque en caso de peligrosidad del
sujeto se podra acudir a medidas de seguridad?®®, sin embargo, si sélo se
enfoca la pena en una vision preventiva esta perspectiva tendrd como
consecuencia ciertos excesos que recaeran sobre el individuo, llevando
con ello a un incremento desproporcionado de las penas, es decir, que si
bien es cierto se puede lograr disminuir la tasa de la criminalidad
evitando el incremento de los delitos, esto se logra vulnerando los
derechos del infractor®*, es por ello que se considera necesario limitar

%0 Vid. MIR PUIG, SANTIAGO. El Derecho penal en el Estado social y
democrético de Derecho. 1 era. Ed., Editorial Ariel, Barcelona, 1994, p. 81-82.
161 Vid. PEREZ MANZANO, MERCEDES. Culpabilidad y prevencion. Op.
cit.,, p. 143y ss.

162 \/id. CASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Principios de Derecho penal parte
general. Op. cit., p. 385-387.

183 Vid. MIR PUIG, SANTIAGO. El Derecho pena en el Estado social y
democrético de Derecho. Op. cit., p. 82-83.

164 Vid. CASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Principios de Derecho penal parte
general. Op. cit., p. 385-387.



estos excesos, por lo que la culpabilidad habiendo dejado a tras la vision
de ser el fundamento de la pena, encuentra su principal funcion
precisamente en el limite al ejercicio del ius puniendi del Estado®.

En este punto, ROXIN sefiala el principio de culpabilidad como
medio de limitacion de la pena, es decir, que la misma no podré
imponerse desconociendo los limites que aplica la medida de
culpabilidad, por lo tanto los intereses coercitivos que manifieste el
Estado no podran sobreponerse a la libertad del procesado sino que se
debera respetar el marco de la culpabilidad del sujeto, con ello se busca
ademas evitar cualquier clase de intervencion arbitraria por parte del
Estado. Ademas, este autor sostiene que la pena que sobrepase la medida
de culpabilidad atenta contra la dignidad humana, sefialando con ello que
si bien la pena no podra sobrepasar la medida de la culpabilidad puede no
alcanzarla, esto Gltimo es lo que diferencia esta postura de las teorias
retribucionistas para quienes es importante que la pena deba
corresponderse con la culpabilidad y una medida por debajo de la
culpabilidad no seria aceptada bajo ningun argumento. Por lo tanto, la
pena servird a los fines de prevencién especial y general pero sera
limitada por el principio de culpabilidad*®®.

Es decir, que resultard necesario establecer una frontera al poder
del Estado y esta se podrd desarrollar a traves de la aplicacion del
principio de culpabilidad visto como aquel principio que se encarga de
unificar una serie de limites del Derecho penal, esto significa que en un
Estado democratico de Derecho es importante rescatar el respeto de las
garantias del individuo, o sea, que el Estado vera limitada su accién en el
hombre mismo cuando el Estado al imponer una pena lo haga
considerando que determinada accidn corresponde a una persona como
suya y en cuanto ser racional, con ello se lograra por lo tanto imponer
una pena que respete en todo momento la dignidad humana, pretendiendo
de esta forma evitar que el Estado castigue Unicamente para proteger
bienes juridicos, llegando al extremo de castigar lesiones que no quepan

185 vid. GARCIA CAVERO, PERCY. “La imputacién subjetiva en Derecho
penal”. En: Cuestiones actuales de Derecho penal general y patrimonial. Op.
cit., p. 15-31.

166 Vid. ROXIN, CLAUS. Derecho penal parte general. lera. ed., Civitas,
Madrid, 1997, p. 99-103.



imputar al sujeto por lo que la funcion del Derecho penal en un Estado
social y democratico de Derecho ha de ser la prevencion limitada de
delitos.®’

Entonces, luego de reconocer que la funcion del principio de
culpabilidad es el limite al ejercicio del ius puniendi, el profesor GARCIA
CAVERO sostiene que naceria una nueva interrogante referida a cual seria
entonces la naturaleza de dicho limite, es decir, si se trata de un limite
interno que comparte una logica preventiva o si se trata de un limite
externo a la logica preventiva. En la doctrina penal la tesis mayoritaria
sostiene que la culpabilidad asume aspectos tanto preventivos como
garantistas, asi pues tal y como lo sefiala SILVA SANCHEZ, el principio de
culpabilidad no debe entenderse como un principio contrario a las
necesidades preventivas, sefialando que la decision a si un hecho es
culpable o no se basara en consideraciones preventivas y también
garantistas, estas Ultimas consideraciones hacen referencia sobre todo a la
igualdad, humanidad, etc. Este punto de vista se puede apreciar también
en lo sostenido por RoxIN, lo que sucede es que este Gltimo trata de
separar ambas consideraciones, algo que para SILVA SANCHEZ no €S
posible puesto que las causas que excluyen la culpabilidad tienen una
integracion de consideraciones utilitaristas y garantisticas®®, sefialando
ademas que la culpabilidad es el poder exigir a una persona que actle
conforme a las normas y esto se lograra cuando se unen las necesidades
preventivas, argumentos utilitaristas, criterios humanitarios, garantisticos,
los mismos que dan la explicacion en relacion a la variabilidad histérica
de los culpables y no culpables, por lo tanto la culpabilidad seria mas que
un limite al ius puniendi, sino gue responderia a una sintesis de los fines
del Derecho penal®®®,

Es por ese motivo que JAKOBS en 1976 advirtio que la
configuraciéon de la culpabilidad depende de la finalidad del Derecho

7 Vid. MIR PUIG, SANTIAGO. El Derecho penal en el Estado social y
democrético de Derecho. Op. cit., p. 174-179.

168 \/id. SILVA SANCHEZ, JESUS-MARIA. Aproximacion al Derecho penal
contemporaneo. Op. cit., p. 408-415.

169 vid. GARCIA CAVERO, PERCY. “La imputacién subjetiva en Derecho
penal”. En: Cuestiones actuales de Derecho penal general y patrimonial. Op.
cit., p. 15-31.



penal, puesto que este autor sefiala como fin del Derecho penal el de
restablecer la vigencia de la norma infringida mediante la imposicion de
la pena, por lo tanto siempre que exista la necesidad social de imponer
una pena por la infraccion de la norma existira culpabilidad, asimismo, la
exculpacion en estos casos surgira cuando no haya necesidad de imponer
una pena al sujeto que comete la accion, es decir que la transgresion de la
norma por un inimputable al no ser un igual le falta competencia para
desautorizar la validez de la norma por lo tanto no puede sefalarsele
como culpable puesto que su impunidad no supone merma de la
confianza y validez de la norma'’®, este autor sostiene que la funcion de
la culpabilidad consiste en imponer una pena con la finalidad de
mantener la confianza general en la norma, pero que esta definicion no
indica que la culpabilidad tenga una orientacion hacia el futuro, sino que
por el contrario el Derecho penal funciona en el presente en la medida
que contribuye a estabilizar el ordenamiento. El principio de culpabilidad
implicara que se debe castigar al autor de cualquier hecho delictivo en
una proporcion adecuada, ademéas este principio tendra presente la
prohibicion de arbitrariedad, importando ademas que se dé el
reconocimiento de la norma quedando descartada la necesidad exclusiva
de intimidacion, por lo que se aplicara el principio de culpabilidad
cuando la pena a imponerse sea necesaria para la estabilizacion de la
norma, sin embargo, esto no implica que el legislador, atendiendo a
determinados fines, haga que la estabilizacién de la norma de lugar a
otros efectos?’t,

Asimismo, a esta interpretacion funcional que se le da a la
culpabilidad, es decir, el partir de una base que sefiala a la pena como un
mal inGtil si es que la misma no es necesaria para el mantenimiento del
orden social'’?, puede llevar a la conclusion que la atencion ya no se
centraria en las circunstancias del autor sino a una necesidad social, lo

170 vid. JAKOBS, GUNTHER. “Culpabilidad y prevencion”. En: Estudios de
Derecho penal. Civitas, Madrid, 1997, p. 78 y ss. También en: PEREZ
MANZANO, MERCEDES. Culpabilidad y prevencidn. Op. cit., p. 143 y ss.

71 Vid. JAKOBS, GUNTHER. Culpabilidad en derecho penal: Dos cuestiones
fundamentales. Universidad externado de Colombia, Colombia, 2003, p. 565 y
SS.

172 1bidem, p. 12.



que traeria como consecuencia la instrumentalizacion del hombre con la
finalidad de conseguir la reestabilizacion de intereses sociales, sin
embargo, a esta critica se puede hacer frente cuando se sostiene que dicha
desestabilizacion de la norma proviene de la actuacion de una persona
libre y racional, por lo que la atribucién de culpabilidad no puede
resolverse desligada de la sociedad concreta en la que el Derecho penal
cumple su funcion de restabilizacion.'’,

Finalmente, tal como lo sefiala el profesor GARCiA CAVERO, se
puede sostener que en la doctrina han surgido diferentes posturas en
relacion a la concepcion juridico- penal que debe asumir el principio de
culpabilidad, sin embargo, pese a las diferentes posturas que existe en la
doctrina todas tienen un punto en comun y es el de la necesidad de
atribucion de responsabilidad penal la misma que se sustenta en la
culpabilidad del autor, esta afirmacion ha sido respaldada por el codigo
penal en el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo penal al sefialar
que “ la pena requiere la responsabilidad penal del autor” este término
hace referencia al principio de culpabilidad pero se utilizé el término de
responsabilidad con la finalidad de poder distanciarse con posturas
retribucionistas de la penal’.

3. Las manifestaciones del principio de culpabilidad

La exigencia de la culpabilidad se desarrollara tanto en la teoria del
delito como en la configuracion del injusto penal, por lo tanto el principio
de culpabilidad va a tener dos manifestaciones: asi en el ambito del
injusto, el principio de culpabilidad exige la presencia de una imputacion
subjetiva, esto es, que el hecho haya sido cometido dolosa o
culposamente, proscribiéndose toda forma de responsabilidad objetiva.
En la teoria del delito la culpabilidad como categoria exigird que el

13 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. “La imputacion subjetiva en Derecho
penal”. En: Cuestiones actuales de Derecho penal general y patrimonial. Op.
cit., p. 15-31.

74 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Lecciones de Derecho penal parte
general. Op. cit., p.124. También en: CASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Cddigo
penal comentado. Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 184 y ss.



injusto haya sido cometido por un sujeto penalmente responsable, es
decir, por un sujeto capaz de desestabilizar la vigencia de las expectativas
de conductas institucionalizadas en normas*’.

En el desarrollo del presente trabajo nos enfocaremos en desarrollar
una de las manifestaciones del principio de culpabilidad, es decir, de la
imputacién subjetiva. Asimismo, es importante detallar que en el Cédigo
penal peruano la responsabilidad subjetiva se recoge de una
interpretacion sistematica de algunas disposiciones, asi por ejemplo en el
articulo VIl del titulo preliminar se proscribe toda forma de
responsabilidad objetiva, esto es, que un hecho lesivo tendra relevancia
penal siempre y cuando se pueda imputar subjetivamente al autor, es
decir que el hecho haya sido cometido dolosa o culposamente!®.

4. Las formas de la imputacion subjetiva: el dolo y la culpa

Los elementos que dan lugar a una imputacion subjetiva son el dolo
y la culpa, es por eso que se considera de gran importancia encontrar la
diferencia entre ambos, primero porque no es suficiente que se produzca
el nexo psiquico- normativo entre la accion y resultado sino que como se
ha venido sosteniendo antes es necesario determinar si hubo intencion o
no de cometer la accién delictiva y segundo porque la responsabilidad
que se atribuya en un caso u otro sera siempre diferente existiendo por
ello una responsabilidad graduable que conlleva a la necesidad de
descubrir cual es la diferencia existente entre dolo y culpa, por lo tanto
ambos elementos deben ser desarrollados y diferenciados
dogmaticamente!’’. Asi se conoce que las acciones cometidas con dolo
tienen mayor pena que las cometidas culposamente, e incluso en el
ambito de la culpa existiran algunas conductas que no seran sancionadas
penalmente debido al sistema de incriminacion cerrada con el que se

175 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. “La imputacién subjetiva en Derecho
penal”. En: Cuestiones actuales de Derecho penal general y patrimonial. Op.
cit., p. 15-31.

176 Vid. CASTILLO ALVA, JOSE LUIS. Principios de Derecho penal parte
general. Op. cit., p. 505-506.

177 1bidem. p. 487 y ss.



desarrolla a las conductas culposas. Es por ello que la diferenciacion no
s0lo es una diferenciacion tedrica sino que también tiene efectos
practicos®’®,

Asi pues, a lo largo del tiempo se ha ido desarrollando la
imputacion subjetiva en el Derecho penal la misma que sera analizada
brevemente a continuacion.

5. Origen y evolucion de la imputacién subjetiva. La
normativizacion de la imputacion subjetiva en el Derecho

penal.

5.1. Origen y evolucion de la imputacion subjetiva

En un primer momento, debido a que el &mbito publico y privado
del Derecho no se encontraba diferenciados, sélo se distinguia entre
hechos culpables y sucesos casuales para poder determinar si habia
comision de delito o no. Luego con el tiempo se logra dar autonomia al
Derecho penal pablico imputandose las acciones cometidas
voluntariamente y a las conductas imprudentes se les atribuia un deber de
resarcimiento. En la edad media tardia, con la ampliacion de la
concepcion de dolo, el mismo es dividido en dolo directo, eventual e
incluso se llega a incluir a la denominada culpa consciente, por ello la
doctrina se preocupa cada vez mas en encontrar la delimitacion entre
dolo y culpa para que se pueda imputar penalmente las conductas
delictivas. 17°,

Por otro lado, la idea que se desarrollaba del ilicito era que el
mismo era completamente objetivo y por su parte la culpabilidad era
subjetiva, idea que fue acogida por la teoria causal de LiSZT Y BELING,
llegando a definir el ilicito como la causacién del resultado tipico a través
de un comportamiento corporal voluntario, concibiendo de esta forma al

178 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. “La imputacién subjetiva en Derecho
penal”. En: Cuestiones actuales de Derecho penal general y patrimonial. Op.
cit., p. 15-31.

179 1bidem.



resultado como componente de la accion y que tuvo como consecuencia
el llegar a negar la subjetividad al ilicito, debe mencionarse que quien fue
reconocido como el autor de la denominacion “ilicito objetivo” fue
RuUDOLF V. IHERING quien establecio la distincion entre ilicito y
culpabilidad. Luego, BINDING desarroll6 una teoria que aceptaba la
subjetividad en la tipicidad sin considerar al dolo quien todavia se
mantenia exclusivo para la culpabilidad, es decir que los elementos
subjetivos de la culpabilidad fueron desligandose para ir formando parte
del ilicito, y ya con el finalismo, teniendo como uno de los primeros
representantes a WELZEL, se logra incluir la vertiente subjetiva del hecho
en la tipicidad, concluyéndose que toda acciédn ilicita lleva consigo
elementos subjetivos, por lo que ahora se conoce que el ilicito tiene
elementos subjetivos como objetivos. En la actualidad, en el &mbito de la
imputacion objetiva los tipos penales de los delitos dolosos y culposos se
han equiparado por lo que no cabe hacer ninguna clase de distincion,
guedando pendiente la distincion entre dolo y culpa en cuanto a la parte
subjetiva del hecho?®,

La distincion subjetiva con respecto al dolo y la culpa se
desarrollara precisando qué elementos de la parte subjetiva corresponde a
cada uno, dichos elementos son el conocimiento y la voluntad, conocidos
en la teologia moral como las potencias del alma. La diferenciacion entre
dolo y culpa no ha sido uniforme es por ello que han surgido teorias
dentro de la dogmatica®.. La teoria de la voluntad o del consentimiento,
que surge entre finales del siglo XVI1II y principios del siglo XIX sefiala
que el dolo es conocimiento del hecho més voluntad respecto del
resultado y la culpa seria conocimiento del hecho sin voluntad de
producir el resultado, es decir que el dolo es conocer y querer la conducta
tipica, esta teoria tuvo inmediatamente una serie de criticas puesto que no

180 Vjd. SACHER DE KOSTER, MARIANA. La evolucion del tipo subjetivo.
lera. ed., Ad- Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 15-51. También en: Vid. IHERING,
RUDOLF VON. Das Schuldmoment im romischen Privatrecht, Festchrift fir
Birnbaum. Emil Roth, Giessen, 1867, p. 4 y ss. Vid. WELZEL, HANS.
Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht. GmbH, Berlin, 1935, p. 41y
SS.

181 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. “La imputacion subjetiva en Derecho
penal”. En: Cuestiones actuales de Derecho penal general y patrimonial. Op.
cit., p. 15-31.



se tuvo en cuenta aquellas acciones en que evidentemente se haya
querido producir el resultado pero sin embargo en tales casos se impuso
un castigo asignado a los delitos dolosos, es por eso que sus defensores
optaron por ampliar el término “querer” pero ello los llevo a una serie de
relaciones emocionales o “sucedaneos de la voluntad’2.

Por lo que, luego se desarrollan teorias que tienen como objeto de
analisis el conocimiento, surgiendo la teoria de la representacion o
posibilidad, esta teoria sefiala que la sola representacion del resultado sin
ningun elemento volitivo fundamenta el dolo, es decir, que a una persona
podra imputarsele un delito doloso cuando el sujeto ha actuado siendo
consciente o representdndose la existencia de un cierto riesgo con dicha
actuacién, a esta teoria se le critica que se amplie demasiado el ambito
del dolo incluyendo a la culpa consciente en las conductas dolosas®®. Es
por ello que surge la teoria de la probabilidad, en palabras de RAGUEZ |
VALLES, una version mas extendida de la teoria de la representacién, con
la cual no s6lo se exige que el autor se represente el resultado sino
ademas que exista un grado relevante de probabilidad de su produccion
por lo que en el caso del dolo debe representarse una probabilidad
predominante y si pese a ello se continla actuando supone la decision de
lesionar los bienes juridicos, esto es, que el peligro generado es de tal
cantidad y calidad que una persona prudente sabe que el resultado lesivo
se producira o puede producirse, lo que distinguiria entre dolo y culpa
seria un criterio puramente cuantitativo en cuanto al grado de
probabilidad, surgiendo como nuevo problema el como determinar el
nivel de probabilidad relevante para que una conducta sea considerada

dolosa y no culposal®,

182 \/id. RAGUES VALLES, RAMON. El dolo y su prueba en el proceso penal.
José Maria Bosch, Barcelona, 1999, p. 60 y ss.

18 Vid. ROXIN, CLAUS. Derecho penal parte general. Op. cit., 432-433.
También en: GARCIA CAVERO, PERCY. “La imputacién subjetiva en
Derecho penal”. En: Cuestiones actuales de Derecho penal general vy
patrimonial. Op. cit., p. 15-31.

184 \/ijd. RAGUES VALLES, RAMON. El dolo y su prueba en el proceso penal.
Op. cit., p. 60 y ss.



5.2. La normativizacion de la imputacion subjetiva en el Derecho
penal

a. La evitabilidad individual

Este criterio es adoptado por el profesor GARCIA CAVERO quien
sefiala que para poder dar un adecuado contenido dogmatico al dolo y la
culpa es necesario observar el criterio normativo que comunica la
imputacion subjetiva, sefialando que ese criterio es la evitavilidad
individual, la razon que se da para tomar en cuenta dicho criterio es que
el mundo se encuentra desmitificado y por lo tanto puede darse una
explicacion racional, es decir, que las actuaciones con un resultado de por
medio son en gran medida calculables por lo que las personas tendran la
capacidad de evitar las consecuencias lesivas de su actuacion, esto es,
que al contar la persona con una capacidad de evitacion individual del
resultado lesivo que se puede presentar tanto en una actuacion dolosa o
culposa, permite poder imputar subjetivamente este hecho a una persona.
Es por ello, que en el caso fortuito dicha imputacion no podra darse
debido a la ausencia de la capacidad explicada'®®.

b. Lateoria de la probabilidad

Luego de sostener que la imputacion subjetiva, tanto dolo como
culpa, se encuentra en la evitabilidad individual, entonces se debe
cuestionar cudl es la diferencia entre uno y otro criterio de imputacion,
por lo cual es preciso sefialar que en la imputacién subjetiva basada en la
evitabilidad individual, el elemento volitivo no es necesario, por lo tanto
la evitacion de producir un resultado lesivo se basa en el conocimiento o
la posibilidad de conocimiento de produccién de resultado, aunque los
niveles de conocimiento que se exija en el dolo o la culpa seran
diferentes, sefialandose que este nivel se medira en base a la probabilidad
de aparicion del resultado, es decir, que si el nivel de probabilidad hace
desistir de su actuacion a un ciudadano fiel a derecho, se tratara de un
delito doloso pero si el nivel de probabilidad exige solamente activar

185 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. “La imputacion subjetiva en Derecho
penal”. En: Cuestiones actuales de Derecho penal general y patrimonial. Op.
cit., p. 15-31.



deberes de cuidado, estaremos ante un delito culposo®®. Por lo tanto, el
dolo se configurard cuando el nivel de conocimiento es tal que puede
prever que las consecuencias derivadas de su accion cuestionan
directamente la vigencia de la norma y solo si es fiel al derecho desistira
de realizarlo o interrumpira determinada accion, dicho conocimiento se
hara en base a leyes causales Yy criterios sociales que permiten dar lugar a
ciertas valoraciones importantes antes de la imputacion®®’.

Luego, tenemos que para poder determinar cual es el nivel de
probabilidad que activa una evitabilidad mediante un deber de desistir de
la actuacién y un deber de cuidado es tener en cuenta la importancia de
los intereses protegidos y considerar las particularidades de los diversos
sectores de actuacion. De ello se concluye que cuando se trate de bienes
juridicos personalisimos tales como la vida, el cuerpo y la salud, el nivel
de probabilidad exigido sera menor que cuando se analicen delitos contra
el patrimonio por ejemplo. Asimismo, debera tomarse en cuenta el
ambito de actuacion, asi se tiene por ejemplo a los delitos relacionados al
trafico rodado en los cuales el nivel de probabilidad exigido sera mayor
por tratarse de ambitos con cierta habituacion al riesgo, lo mismo
sucedera con ambitos de actuacion con riesgo cubiertos o no*®,

En este aspecto es necesario precisar que el conocimiento relevante
no debe ser entendido en un sentido psicol6gico, sino como una
imputacion de conocimiento, es decir, que el conocimiento necesario
para el dolo se imputa al autor con base en criterios de referencia sociales
asumidos por el Derecho penal y a este fendmeno se le conoce como
normativizacién, por lo tanto la referida imputacion se basara en criterios
juridico-penales. Es por ello que los criterios de imputacion del
conocimiento se basan en la idea de rol y la persona del autor tal como se
le ha definido al delito, por lo que la exigencia de conocimiento tendra en
cuenta el rol que se le impone al autor y ademas se tomara en cuenta que

186 Ibidem.

187 Vid. JAKOBS, GUNTHER. Sociedad, norma y persona en una teoria de un
Derecho penal funcional. Civitas, Madrid, 1996, p. 55. También en: GARCIA
CAVERO, PERCY. Derecho penal econémico. Op. cit., p. 470 y ss.

188 vid. GARCIA CAVERO, PERCY. “La imputacién subjetiva en Derecho
penal”. En: Cuestiones actuales de Derecho penal general y patrimonial. Op.
cit., p. 15-31.



dicho autor haya podido alcanzar esos conocimientos en sus
circunstancias personales. Por lo tanto se asume desde este punto de vista
un movimiento de caracter normativo mediante el cual lo que hace es que
se desarrolle un Derecho penal ajustado a las necesidades de la sociedad
pero que se tiene en cuenta su funcionamiento partiendo de que se trata
de una sociedad justa®®,

6. El principio de culpabilidad en las personas juridicas

Tal como se ha sefialado el principio de culpabilidad tiene dos
manifestaciones en el criterio de imputacion. Asi, en el ambito del injusto
se exige la presencia de una imputacion subjetiva y como categoria de la
culpabilidad lo que se exige es que el injusto se haya cometido por un
sujeto penalmente responsable!®°.

Hasta hace algunas décadas las exigencias derivadas del principio
de culpabilidad eran dirigidas Unicamente a las personas naturales, sin
embargo, esto ha ido cambiando y se ha incorporado a las personas
juridicas como sujetos pasibles de sanciones penales®!. En base a la
discusion dogmaética de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, se ha desarrollado a lo largo de la historia una serie de posturas
que se iban acomodando de acuerdo a la realidad social que se vivia®2.

189 \/id. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econdmico. Ob. Cit., p.
471.

19 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. “La imputacion subjetiva en Derecho
penal”. En: Cuestiones actuales de Derecho penal general y patrimonial. Op.
cit., p. 15-31.

191 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econémico. Op. cit.,
p.189-190.

192 Autores que se han pronunciado al respecto: Vid. BACIGALUPO
SAGGESE, SILVINA. La responsabilidad penal de las personas juridicas.
Hammurabi, Buenos Aires, 2001, p. 23 y ss. GARCIA CAVERO, PERCY.
Derecho penal econdémico. Op. cit., p.191-192. El mismo. La persona juridica
en el Derecho Penal. Op. cit.,, p. 17. SAVIGNY, KARL. Sistema del Derecho
romano actual. Tomo Il, Analecta editores, Navarra, 2004, p. 17. Asimismo,



Por otro lado, también se desarrollaron posturas en base a la
capacidad delictiva de la persona juridica, si bien un sector de la doctrina
se mantiene firme en afirmar la irresponsabilidad penal de las personas
juridicas, reconoce la necesidad de aplicar a las mismas sanciones
administrativas o ciertas medidas de seguridad'®3, y existe otro sector que
trata de justificar la imposicion de penas, que a Su vez se encuentra
dividido en dos &mbitos de acuerdo al fundamento dogmatico. Algunos,
tratardn de encontrar fundamentos distintos a la culpabilidad por el
hecho, y otros basaran sus fundamentos precisamente en una culpabilidad
juridico penal de las personas juridicas®.

En el presente trabajo se desarrollara de modo muy breve el sector
que defiende la imputacion penal de las personas juridicas en base a la
culpabilidad.

6.1.- Imputacion penal con base en la culpabilidad

En la imputacién penal con base en la culpabilidad lo que se busca
es imponer sanciones penales reconociendo una culpabilidad juridico-
penal, y en este punto se van han desarrollar dos posturas, la primera
intenta adaptar el concepto individual de culpabilidad a la persona
juridica, criterio que ha sido criticado puesto que el intentar ampliar el
concepto de culpabilidad juridico- penal para poder incluir a las personas
juridicas finalmente termina afectando al concepto de culpabilidad
individual sobre la que se desarrolla el Derecho penal tradicional, y la
segunda postura, la misma por la que nos decantaremos, desarrolla una

Vid. GOMEZ JARA, CARLOS. La culpabilidad penal de la empresa. Marcial
pons, Madrid, 2005, p. 97 y ss.

193 Al respecto: Vid. GRACIA MARTIN. “La cuestion de la responsabilidad
penal de las propias personas juridicas”. En: La responsabilidad penal de las
empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el producto. Mir Puig/ Luzon
Pefia (coord.). José Maria Bosch, Barcelona, 1996, p. 37 y ss. FEIJOO
SANCHEZ, BERNARDO. “Sobre el fundamento de las sanciones penales a las
personas juridicas y empresas en el Derecho penal espafiol y el Derecho penal
peruano”. En: La responsabilidad de las personas juridicas, 6rganos y
representantes. Ara editores, Lima, 2002, p. 251.

194 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econdmico. Parte
general. Op. cit., p.197-198.



culpabilidad propia para las persona juridicas, tema que se detallara a

continuacion®,

a. Una culpabilidad propia para las personas juridicas

Segun este criterio, se atribuye responsabilidad penal a las personas
juridicas en base a un criterio de culpabilidad que se adecUe a sus propias
particularidades, si bien desde un plano empirico y ontoldgico las
personas naturales y juridicas enfrentan un gran diferencia, sobre todo
porque estas Ultimas no se expresan precisamente a través del ejercicio de
la libertad sino que su individualidad se configura con criterios, mas bien,
convencionales, es decir, que la persona juridica esta conformada por un
conjunto de personas que se retinen y expresan su libertad de asociacion
a través de un acuerdo convencional, esto no es razon suficiente para
evitar que tanto personas naturales como juridicas se desarrollen en un
orden social Ginico®,

Un sector de la doctrina sostiene que la culpabilidad penal de la
persona natural tiene como base la libertad de actuacién, y como en la
persona juridica esta libertad es insustentable han inclinado sus puntos de
vista desde una culpabilidad de autor que se desvincule del acto lesivo!®’,

Esta conclusién no es compartida por el profesor GARCIiA CAVERO,
quien sostiene que la culpabilidad de la persona juridica no debe
abandonar la culpabilidad del acto, pese a que en las personas juridicas
no se encuentre el libre arbitrio, la culpabilidad se formulara en términos
analogos a la de las personas naturales, es decir, y siguiendo lo
desarrollado por la teoria de los sistemas'®® que si bien la persona juridica

19 1bidem. p. 208.

1% 1hidem.

197 Autores que comparten esta postura: Vid. HEINE, GUNTHER. Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen. Nomos, Baden-Baden,
1995, p. 249 y ss. Asimismo, LAMPE, ERNST-JOACHIM. La dogmatica
juridico penal entre la ontologia social y el funcionalismo. Grijley, Lima, 2003,
p. 162 y ss. ENGISCH, KARL. Monatsschrift fir Kriminologie und
Strafrechtsreform (MschKrim), Thomson Reuters, 1967, p. 108 y ss. MEZGER.
“Die Straftat als Ganzes ”. En: ZStW, Berlin, 1937, p. 675y ss.

19 Con respecto a la Teoria de los sistemas, Vid. GOMEZ- JARA DIEZ,
CARLOS. La responsabilidad penal de las personas juridicas: el modelo



no alcanzara el mismo nivel ontol6gico que tiene una persona natural, no
se debe dejar de lado el anélisis de las consecuencias que produzca su
actuacion, al tratarse de un ente real. Es por ello, que si bien la
culpabilidad juridico-penal de las personas naturales se estructuran en
atencion a su individualidad (libertad) y sociabilidad (responsabilidad),
en el caso de las personas juridicas, alcanzan una individualidad en base
a su capacidad de autoorganizarse logrando desarrollar intereses sociales
distintos a los de sus 6rganos, representantes y socios!®.

Esta autonomia, cuyo analisis es desarrollado en la teoria de la
organizacion, da lugar a una capacidad de reflexion en la persona juridica
que dependera de la complejidad de su organizacién, sin embargo,
ademas de la autoorganizacion para poder establecer una responsabilidad
juridico- penal, se necesita que la persona juridica pueda defraudar
expectativas sociales esenciales con sus actos organizativos, el mismo
que es posible dada la sociabilidad con la que cuenta, por lo tanto, esta
peculiaridad lo convierte como a toda persona natural en titular del
estatus de ciudadano pudiéndosele dar a sus actuaciones un sentido
juridico especifico y justificar una respuesta social concreta
(responsabilidad)?®. Es decir, que la culpabilidad en la persona juridica
serd la manifestacion social de autoorganizacién que hace el ente
colectivo en infraccion de los roles que debe cumplir?®

constructivista de autorresponsabilidad empresarial. Lima, Ara editores, 2010,
p. 22y ss.

%9 Vid. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econdmico. Parte
general. Op. cit., p. 215-218. El mismo; La persona juridica en el Derecho
penal. Lima, Grijley, 2008, p. 51 y ss. Asimismo, Vid. KAUFMANN,
ARTHUR. Filosofia del Derecho. Bogot4, Universidad Externado de Colombia,
1999, p. 216 y ss.

20 Vjd. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econémico. Parte
general. Op. cit., p. 215-218

201 |bidem.



6.2. Los modelos de atribucion de responsabilidad penal a las
personas juridicas

En la doctrina se han desarrollado diversos modelos de atribucién
de responsabilidad penal a las personas juridicas los mismos que se
mencionaran a continuacion.

En el modelo de responsabilidad penal por atribucion del hecho del
otro, a la persona juridica se le atribuye la responsabilidad penal por el
injusto que realizan sus Organos o representantes, es decir, la
responsabilidad individual es transferida al ente colectivo®®?. Sin
embargo, a este modelo se le han realizado diversas criticas destacando
entre ellas la imposibilidad de trasladar el &mbito subjetivo del delito
cometido por el érgano a la persona juridica, quedando una atribucion de
responsabilidad objetiva, esto hace que se cuestione su compatibilidad
con el principio de culpabilidad por el hecho propio, otra critica es el
hecho de que este modelo permita sancionar a la persona juridica y a sus
organos, lo que consecuentemente lleva a una doble valoracion por el
hecho, y finalmente se logra divisar una serie de problemas operativos®%,

Luego, estd el modelo de responsabilidad por hecho propio, en este
modelo lo que se sostiene es que la responsabilidad penal de la persona
juridica se atribuye por un hecho de ésta, es decir, que se asigna
responsabilidad penal cuando haya sido la persona juridica quien cometa
el hecho delictivo. Este modelo tuvo sus inicios con la denominada

202 Autores que defienden este modelo: VidWEBER, VON. “Uber die
Strafbarkeit juristischer Personen”. En: Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht,
1954. p. 237 y ss. TIEDEMANN. “Die BebuBung von Unternehmen nach dem
2. Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt”. En: Neue Juristische
Wochenschrift. 1988. p. 1172y ss.

208 En este sentido, SILVA SANCHEZ. “La responsabilidad penal de las
personas juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del Codigo penal
espafiol”. En: La responsabilidad penal de las personas juridicas, 6rganos y
representantes. GARCIA CAVERO, PERCY (coord.). Mendoza, 2004, p. 121,
SCHUNEMANN. “Nuevas tendencias internacionales en la responsabilidad
penal de personas juridicas y empresas”. En: XXV Jornadas Internacionales de
Derecho penal. BERNAL CUELLAS (coord.). Bogota, 2003, p. 283 y ss,;
ROBLES PLANAS. “;Delitos de personas juridicas?”. En: InDret, 2, 2006
(344), www.indret.com, p. 5.



“culpabilidad por defecto de organizaciéon” segun la cual la
responsabilidad que se atribuye a la persona juridica se dara por una
deficiencia organizativa de la misma, la labor en esta postura fue la de
precisar cuales son los requisitos que deben tenerse en cuenta para
determinar si hubo un defecto o no en la organizacion de la persona
juridica, el criterio esencial al respecto fue el criterio preventivo que tuvo
la persona juridica para evitar que el injusto sea cometido por uno de sus
organos o representantes, es decir, que la persona juridica debid seguir
unas medidas de control que impidieran la comision de delitos. La critica
que se le ha hecho a este modelo es el de no seguir un modelo de
autorresponsabilidad, es decir, se sostiene que el defecto en la
organizacion se debe a la actuacion indebida de los 6rganos de control o
supervision de la empresa por lo que el modelo en realidad sigue siendo
el de transferencia de responsabilidad penal®®,

Al respecto, LAMPE, realiz6 un planteamiento por medio del cual
sustenta la culpabilidad de la empresa porque la misma es responsable de
las deficiencias organizativas, este autor hace referencia a que el injusto
de la empresa estard constituido por comportamientos que lesionan
bienes juridicos y que su propia organizacion favorece, pero que este
injusto de la empresa no es suficiente para generar responsabilidad penal
sino que ademas se necesitara del injusto de resultado que realiza el
miembro individual de la empresa, este modelo es criticado porque no
termina de desvincularse del injusto personal?®.

Por otro lado, GOMEZ - JARA, plantea el hecho de atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas cuando la cultura
empresarial no es fiel al Derecho y por lo tanto incurre en un
incumplimiento de la legalidad, es decir, que la empresa respondera
penalmente cuando la misma que puede autoorganizarse tiene una
defectuosa organizacion en el cumplimiento de la legalidad?°®.

204 \id. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econémico. Parte
general. Op. cit., p. 221-224.

25 | AMPE, ERNST-JOACHIM. La dogmatica juridico penal entre la
ontologia social y el funcionalismo. Op. cit., p. 103y ss.

206 \/id. GOMEZ- JARA DIEZ. La culpabilidad penal de la empresa. Op. cit.,
p. 97y ss.



Finalmente, el profesor GARCIA CAVERO, sostiene que
efectivamente el injusto penal atribuido a las personas juridicas se debe al
defecto que pueda darse en su organizacion, sin embargo, agrega a ello
que el reconocimiento del injusto cometido por la persona juridica no
esta desligado del injusto cometido por sus 6rganos o representantes, sino
que ambos injustos forman parte de un hecho en comun, reconociéndose
por lo tanto la titularidad de la persona juridica en su organizacion, y esto
origina que la persona juridica sea organizativamente competente por el
hecho delictivo que se llegue a cometer. Es decir, las expectativas
normativas esenciales seran defraudadas cuando la persona juridica se
organice defectuosamente?®’.

Si bien se hace referencia a los defectos de organizacion (delitos de
dominio), también puede atribuirse responsabilidad cuando se da la
infraccién de un deber positivo especial (delitos de infraccion de un
deber). En los delitos de dominio se parte de la idea de una persona
juridica como una persona con libertad de organizacidn pero que a su vez
esta libertad debe desarrollarse sin perjudicar a los demés, porque de lo
contrario debera responder por las consecuencias negativas que pueda
originar, hecho que seré castigado a través de los denominados delitos de
dominio. Por lo que, si bien no es necesario elaborar una configuracion
dogmatica distinta entre las personas naturales y las personas juridicas,
también es cierto que el nivel de complejidad en el caso de estas Gltimas
lleve a la doctrina a desarrollar una teoria de la imputacion objetiva y
subjetiva que se acomode a las particularidades de las personas
juridicas?®,

En el ambito de la imputacion objetiva se entiende que las personas
juridicas deberan reunir los mismos elementos requeridos en la teoria
general de la imputacion objetiva de las personas naturales, por otro lado,
en el ambito de la imputacion subjetiva, lo que debe desarrollarse es una
imputacion subjetiva propia de las personas juridicas, al respecto se
puede sefialar que tanto el dolo como la culpa ya no son mas realidades
psicoldgicas del autor, sino que ahora se entiende que es el conocimiento

27 \/ijd. GARCIA CAVERO, PERCY. Derecho penal econémico. Parte
general. Op. cit., p. 225-234.
208 |hidem.



lo que pudo haber permitido al autor la evitacion individual del delito, asi
pues, esta imputacion del conocimiento también sera trasladado al caso
de las personas juridicas, es decir, se da paso a un conocimiento
organizativo del riesgo, el mismo gque no debe equipararse con la suma de
conocimientos individuales de los miembros del ente colectivo, sino que
se trata del conocimiento que el ente corporativo tiene disponible a partir
de la informacion incorporada a la organizacion. En el caso de los delitos
de infraccion de un deber, la persona juridica mantiene una vinculacion
institucional que le obliga a cumplir deberes positivos con la finalidad de
mantener una aceptada situacion social®®.

209 |hidem.



CAPITULO 111

LA CONSIDERACION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DEL “PRINCIPIO DE CULPABILIDAD” EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. ANALISIS DE LA
CUESTION EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA
PERUANA Y ESPANOLA

1. Cuestiones generales. El pronunciamiento sobre la cuestion
en la jurisprudencia.

El presente trabajo de investigacion ha surgido por las constantes
cuestiones que se han ido desarrollando tanto a nivel doctrinal como
jurisprudencial respecto a la aplicacion del principio de culpabilidad en el
Derecho administrativo sancionador, es por ello que resulta necesario,
antes de evaluar los diferentes argumentos que se han dado en la doctrina
con respecto al tema, mencionar lo que se ha dicho en la jurisprudencia.

Asi tenemos que ya las sentencias del tribunal constitucional en el
Per( han sefialado que el principio de culpabilidad efectivamente forma
parte de este sector del Derecho, es decir, que han considerado dentro de
los principios del Derecho administrativo sancionador al principio de
culpabilidad tal como se detallara acontinuacion:

“...Sobre el particular, es necesario precisar que los principios de
culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios
basicos del derecho sancionador, que no sélo se aplican en el ambito del
derecho penal, sino también en el del derecho administrativo



sancionador, el cual incluye, naturalmente, al ejercicio de potestades
disciplinarias en el ambito castrense... "

“... Si bien la potestad de dictar sanciones administrativas al
igual que la potestad de imponer sanciones penales, derivan del ius
puniendi del Estado, no pueden equipararse ambas, dado que no sélo las
sanciones penales son distintas a las administrativas, sino que los fines
en cada caso son distintos (reeducacion y reinsercion social en el caso
de las sanciones penales y represiva en el caso de las administrativas). A
ello hay que agregar que en el caso del Derecho administrativo
sancionador, la intervencion jurisdiccional es posterior, a través del
proceso contencioso administrativo o del proceso de amparo, segun
corresponda.

12. No obstante la existencia de estas diferencias, existen puntos en
comun, pero tal vez el mas importante sea el de que los principios
generales del derecho penal son de recibo, con ciertos matices, en el
derecho adinistrativo sancionador. Sin agotar el tema, conviene tener en
cuenta cuando menos algunos de los que son de recibo, proteccion y
tutela en sede administrativa:

(..))

c.- Principio de culpabilidad, que establece que la accidn
sancionable debe ser imputada a titulo de dolo o culpa, lo que
importa la prohibicién de la responsabilidad objetiva; esto es,
que solo se puede imponer una sancidn si es que la conducta
prohibida y su consecuencia estan previstas legalmente.

En el caso del derecho penal, es mas sencillo apreciar como
opera este principio, puesto que ademas de la tipificacion
realizada en el Cdédigo Penal y de indicarse las sanciones que
se pueden imponer a titulo de culpa o dolo, se establecen los

210 vid. ST del 16 de abril del 2003, foja 4 (punto n°8).



pardmetros necesarios para que la sancion no resulte
arbitraria o desproporcionada (minimos y maximos). 2!

Tal como se puede apreciar, de acuerdo a lo sefialado por el
Tribunal Constitucional Peruano, el principio de culpabilidad es
considerado un principio del Derecho administrativo sancionador,
pronunciamiento que llama la atencion especialmente porque la Ley del
procedimiento administrativo general no lo menciona como principio que
forme parte de este sector del Derecho, y por el contrario en su lugar hace
mencion al principio de causalidad, asimismo, dichas sentencias no han
desarrollado de manera detallada cual es el fundamento de dicha
afirmacion.

Por otro lado, en Espafia autores de importante trayectoria como
NIETO GARCIA, han localizado un evolucién jurisprudencial que consta
basicamente de tres fases. Asi en un primer momento se identifica el
rechazo absoluto de la culpabilidad por la incompatibilidad existente con
la responsabilidad sefialada para el Derecho administrativo sancionador,
es decir, con la responsabilidad objetiva. En la segunda fase se menciona
ya la introduccion de la voluntariedad, es decir, la exigencia de haber
querido el resultado, y con ello se considera que se deja de lado la
responsabilidad en supuestos de fuerza mayor, caso fortuito y ‘“vis
compulsiva”. Finalmente, en una tercera fase indentifican la exigencia de
culpabilidad, es decir, el de no sélo querer un resultado ( la llamada
voluntariedad psicolégica) sino que ademas debe quererse el resultado
ilicito (intencionalidad, culpabilidad)?*?.

En la jurisprudencia espafiola se puede identificar una serie de
sentencias que a lo largo del tiempo han declarado diferentes posturas
con respecto al tema en cuestion, sin embargo, es cierto que la doctrina
dominante, y basandose principalmente en los pronunciamientos
jurisprudenciales, es aquella que acepta la inclusion del principio de

211 Vid. Sentencia del TC de fecha 03 de setiembre de 2010, foja 4y 5 (punto 11
y 12). Véase también en: Sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de
octubre del 2004, foja 2 (punto n°4) y de fecha 24 de noviembre de 2004, foja 9
(punto 21).

22\/id. NIETO, ALEJANDRO. Derecho administrativo sancionador. Op. cit.,
p. 346-347.



culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador, entre las
sentencias que ha emitido el tribunal supremo tenemos por ejemplo
aquella que menciona lo siguiente:

“ Requisito indispensable para que una conducta pueda ser
castigada tanto en la esfera penal como en la administrativa, en cuanto
ambas son manifestaciones de la potestad sancionador del Estado, es
que tal conducta sea [...] culpable, es decir, atribuible al sujeto a titulo
de dolo o culpa, sin intervencion de circunstancias que eliminen tal
Culpabilidad "%,

Asimismo, el Tribunal constitucional espafiol ha confirmado la
postura del Tribunal supremo al evaluar, por ejemplo, la eventual
inconstitucionalidad de la reforma introducida por la Ley 10/1985 en el
articulo 77.1 de la Ley General Tributaria y el Tribunal al sefialar que no
se puede suprimir en la configuracion del ilicito tributario el elemento
subjetivo de la culpabilidad, por lo que con ello la exigencia del principio
de culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador adquiere un
fundamento constitucional a través de la interpretacion del Tribunal,
quedando claro que el objetivo principal de exigir la culpabilidad en el
Derecho administrativo sancionador es la exclusion de la responsabilidad
objetiva®'4,

2. “El principio de culpabilidad” en el Derecho Administrativo
Sancionador. Andlisis de la cuestion en la doctrina.

2.1. La progresiva inclusion del Principio de culpabilidad en el
Derecho administrativo sancionador

La consideracion del principio de culpabilidad como un principio
del Derecho administrativo sancionador no es un tema que se planteo

213 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo Espariol de fecha 10 de febrero de
1989. Véase también: Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 16 de
diciembre de 1975, 13 de octubre de 1989, 7 de diciembre de 1989, 13 de julio
de 1987, 23 de enero de 1992, entre otras.

214Vid. NIETO, ALEJANDRO. Derecho administrativo sancionador. Op. cit.,
p. 344-345.



radicalmente, sino que el mismo ha pasado por una serie de etapas a lo
largo del tiempo, es decir, que en un inicio la doctrina no planted
introducir un elemento culpable en el Derecho administrativo
sancionador al ser este criterio incompatible con la responsabilidad
objetiva, el mismo que se le atribuia a las infracciones administrativas,
pero progresivamente el criterio radical de responsabilidad objetiva se va
eliminando®®, y finalmente, de acuerdo a lo sefialado por algunos autores
en la doctrina espafiola, es con la Constitucion espafiola de 1978 que se
impone el principio de culpabilidad y se va dejando de lado la
responsabilidad objetiva. La idea de la imposicion del principio de
culpabilidad en los ultimos tiempos tiene como fuente la jurisprudencia
del Tribunal supremo espafiol y del Tribunal constitucional, con la cual
se llega a la conclusion que el elemento subjetivo de culpa o dolo es
imprescindible para la existencia de una infraccion administrativa®:®.

2.2. Aplicacion del principio de culpabilidad: Del Derecho penal al
Derecho administrativo sancionador

En este apartado se mencionaran a los autores que sostienen que el
principio de culpabilidad debe aplicarse al Derecho administrativo
sancionador tal como sucede en el Derecho penal, es decir, sin
matizaciones o particularidades; y también se desarrollard lo sostenido
por autores que si consideran que el principio de culpabilidad debe ser
aplicado en el Derecho administrativo sancionador pero aceptando las
matizaciones que permitan adecuarlo a esta rama del Derecho.

Para GOMEz TOMILLO resulta importante y coherente partir de la
aceptacion de una identidad ontoldgica entre infracciones administrativas
y penales para poder afirmar también la presencia de la culpabilidad en
ambas ramas del Derecho. Asimismo, la culpabilidad en la infraccion
administrativa debe ser aplicada tal y como sucede en el delito, es decir,
la afirmacion de una identidad material a su vez trae como consecuencia

215vid. PEMAN GAVIN, IGNACIO. El sistema sancionador espafiol. Cedecs,
Barcelona, 2000, p. 292-293. También en: NIETO, ALEJANDRO. Derecho
administrativo sancionador. Op. cit., p. 346-347.

216 vid. PALMA DEL TESO, ANGELES DE. “La culpabilidad”. En: Justicia
administrativa: Revista de Derecho administrativo. N° Extra 1, Lex nova,
Valladolid, 2001, p. 29-30.



I6gica que lo sean también en sus elementos. Por otro lado, y conforme a
lo sefialado por la doctrina mayoritaria se sostiene que en el juicio de
culpabilidad se individualiza la responsabilidad del infractor y se
reconoce a la culpabilidad como un juicio complejo y material. En cuanto
a lo primero, lo que se trata de explicar es que en la culpabilidad se debe
analizar la desigualdad que existe entre los sujetos, haciendo un analisis
individual de cada sujeto y asi tener como resultado un juicio justo, y lo
segundo esta relacionado con la situacion factica que debe analizarse.
Este autor sefiala ademas que conforme a lo establecido la sentencia STC
(Sala 3%) de 27 de mayo de 1999 (RJ 1999, 4504), F.2°, para imponer una
sancion administrativa no es suficiente que la infraccion esté tipificada y
sancionada sino que ademas debe analizarse la categoria de culpabilidad.
Para él, el problema al momento de definir la culpabilidad es que su
definicion variara dependiendo de si se trata de una persona fisica o
juridica?'’.

Para llegar a una definicién del principio de culpabilidad el autor
desarrolla las diferentes concepciones que en el ambito penal se han dado
con respecto al principio de culpabilidad, mencionando las teorias
psicoldgicas, normativas, finalistas y sociales, Ilegando a la conclusion
que el concepto de culpabilidad caracteristico de las personas fisicas “es
entendido como juicio de reproche que se dirige al autor de una
infraccién porque pudiendo haberse comportado conforme a derecho, no
lo hizo”, senalando ademas que la unidad ontoldgica que existe entre el
Derecho penal y administrativo lleva a la conclusién que este concepto
de culpabilidad serd utilizado en ambos sectores. Asimismo, menciona
una serie de sentencias del Tribunal Supremo en el que se define a la
culpabilidad como ‘el reproche que se hace a una persona, porque esta
debié haber actuado de modo distinto de como lo hizo”, ademas
menciona sentencias del Tribunal Constitucional en el que se menciona
el principio de culpabilidad como un principio aplicable al Derecho penal
y al Derecho administrativo sancionador. Por otro lado, también aclara
gue en la sentencia STS, Sala 3% de 5 de febrero de 1999 (RJ 1999,
1824), F.4° si bien se define la culpabilidad conforme a lo que se ha

217 \/id. GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Derecho administrativo sancionador.
Parte general: teoria general y préctica del Derecho penal administrativo. Op.
Cit., p.455y ss.



venido desarrollando, existe una parte de la sentencia donde se menciona
que la culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador se da en
distintos términos que en el Derecho penal, al respecto sostiene que este
matiz se refiere exclusivamente al error de prohibicién. Por ultimo,
establece la definicion de culpabilidad en el ambito de las personas
juridicas como el defecto de organizacion, siendo por tanto una especie
de reproche por no haber adoptado las medidas de precaucion que le eran
exigibles?!®,

Al respecto, CANO CAMPOS, considera que el principio de
culpabilidad es un principio que deriva del concepto moderno de sancion,
y como principio constitucional, no sélo debe ser exclusivo del Derecho
penal sino que también debe ser considerado en el Derecho
administrativo sancionador. Este autor afirma que el principio de
culpabilidad constituye un limite al poder del Estado puesto que para
sancionar a alguien debera tomarse en cuenta una serie de presupuestos o
requisitos, sin embargo, los mismos no tienen por qué ser idénticos a los
del Derecho penal dada la diferencia existente entre ambos sectores, es
por ello, que debido a la menor gravedad que deben tener las infracciones
administrativas en el Derecho, los requisitos de culpabilidad pueden ser
menos rigurosos pero sin prescindir totalmente de tales requisitos?®.

Asimismo, sefiala que las causas de exclusidon de la culpabilidad
aplicables en el Derecho penal como son la minoria de edad, las
anomalias o alteraciones psiquicas, el error de prohibicién y el miedo
insuperable, deben también incluirse en el Derecho administrativo
sancionador y no por una traslacion sin mas de los principios del Derecho
penal sino porque existe un fundamento material®?°. Es por ello, que en
el fondo pareciere que este autor hace en realidad un traslado absoluto de
como se aplica el principio de culpabilidad en el Derecho penal al
Derecho administrativo sancionador.

Por su parte, DE PALMA DEL TESO, sefiala que: “La finalidad del
Derecho administrativo sancionador es proteger determinados bienes

218 Ipjdem.

219 \/jd., CANO CAMPOS, TOMAS. Las sanciones del trafico. Aranzadi, Cizur
Menor, 2011, p. 198-240.

220 |hidem.



juridicos mediante la prevencién de las conductas que los pueden poner
en peligro o lesionar”, es decir, lo que se busca es la proteccion de
determinados bienes juridicos a través de la amenaza que en caso los
mismos sean lesionados el autor tendra que asumir la sancién que se le
imponga, esta sancion entonces tendra por finalidad restablecer el orden
juridico vulnerado y reafirmar la confianza en el Derecho dando como
leccion al ciudadano y a la comunidad la imposicion del Derecho. Por lo
tanto, la finalidad de prevencion especial y general no tendria razon de
ser alguna si una sancion va a ser aplicada sin tener en cuenta el principio
de culpabilidad, es decir, sin considerar si hubo dolo o culpa por parte de
quien realizo la accion, de lo contrario distaria mucho de que sea una
sancion sentida como correcta ante quien cometié la infraccion como
ante la sociedad??.

El Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado en reiteradas
ocasiones que los principios que forman parte del Derecho penal deben
ser trasladados con las matizaciones correspondientes al Derecho
administrativo sancionador, debido a que ambas ramas del Derecho son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, por lo tanto el
principio de culpabilidad es un principio que forma parte del Derecho
punitivo consagrado a su vez por la propia Constitucion y como tal debe
aplicarse en ambas ramas del Derecho. Sin embargo, el hecho que los
principios basicos del Derecho penal deban trasladarse al Derecho
administrativo sancionador por ser principios reconocidos al ambito
punitivo no significa que los mismos deban ser trasladados al ambito
sancionador sin mas, sino que dadas las diferencias entre uno y otro
sector la aplicacion de estos principios aceptaran matices que adecuaran
los mismos al Derecho administrativo sancionador. Esto se fundamenta
porque la culpabilidad en el ambito penal viene a ser el juicio de reproche
que se hace al sujeto que cometié el hecho antijuridico cuando el mismo
pudo evitarse, es decir, se reprocha que determinada conducta pudo
adecuarla a la norma y no lo hizo, en cambio el Derecho administrativo
sancionador tiene una finalidad preventiva, es decir, se evita la mera
puesta en peligro o la lesion de los bienes juridicos, por lo tanto el
reproche no es un concepto que forme parte de este sector del Derecho al
no considerar componente ético o moral alguno, es por ello que una

221 Vid. PALMA DEL TESO, ANGELES DE. “La culpabilidad”. Op. cit., p. 30



conducta serd culpable en cuanto sea atribuible a su autor a titulo de dolo
222

0 culpa*“.

Por otro lado, NIETO GARCIA sefiala que existen algunas leyes
sectoriales que precisan la exigencia de culpabilidad con menor o mayor
precision, tal como ocurre en la Ley General Tributaria, y otras que
prescinden de este requisito como es el caso de la Ley de Infracciones y
Sanciones del Orden Social de 1988. El autor sostiene que el fundamento
de la doctrina en cuanto a la aplicacion del principio de culpabilidad en el
Derecho administrativo sancionador debe partir de la cuestion previa de
“si la infraccion administrativa estd sometida a los principios
fundamentales del Derecho penal” y de acuerdo a si la respuesta es
afirmativa o negativa se llegard a diferentes conclusiones. Esta
afirmacion es basada también jurisprudencialmente mediante el cual se
citan una serie de sentencias en las cuales en unas se exigira la
concurrencia de dolo o culpa si es que se acepta la identidad de principios
entre ambas ramas del Derecho, y sucede lo contrario cuando se niega
dicha identidad. Sin embargo, NIETO GARCIA concluye afirmando que
estas posturas radicales luego terminan aproximandose en el caso
concreto, sobre todo cuando se acepta la culpabilidad en el Derecho
administrativo sancionador con ciertos matices que ayudaran en su
aplicacion al caso concreto???,

De acuerdo a la aceptacion progresiva del principio de culpabilidad
en el Derecho administrativo sancionador se pueden identificar dos tesis,
la primera es la tesis negativa que niega, como su nombre lo indica, la
exigencia de culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador en
un principio de modo radical y luego ya con la Constitucién para que se
configure la infraccion se aceptaria la voluntariedad entendida, tal como
se definio en la sentencia del 20 de junio de 1983 ( Ar. 3611; Gutiérrez
de Juana), “...como presupuesto psicologico de la accion consciente, se
agota en ella y no trasciende al querer o el deber juridico de prever el

222 |pidem. Sobre los efectos de la constitucionalizaciéon de la potestad
sancionadora en: SANZ GANDASEGUI, F. La potestad sancionadora de la
Administracion: la Constitucion Espafola y el Tribunal Constitucional. Edersa,
Madrid,1985.
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resultado, afectando a la imputabilidad y no a la culpabilidad en
referencia...”. Asimismo, en esta tesis, si se reconoce la culpabilidad s6lo
cuando se analiza la gravedad de la infraccion. Por otro lado, la tesis
positiva y basandose el autor en lo dicho por la doctrina y la
jurisprudencia, se sostiene la aplicacion de la culpabilidad en el Derecho
administrativo sancionador, y se afirma que la aplicacion de dicho
principio no corresponde a la voluntad del legislador ordinario sino que
sus bases son constitucionales pero que su aplicacion aceptard ciertos
matices que se adeclian a esta rama del derecho??,

Resalta entre sus peculiaridades primero la diligencia debida, es
decir, que si bien en el &mbito penal los ilicitos pueden ser conocidos por
los ciudadanos dada su brevedad, en el caso del Derecho administrativo
sancionador en el que los ilicitos reconocidos por los diferentes sectores
son inabarcables no puede hacerse la misma exigencia de conocimiento a
los ciudadanos y por ello se matiza este punto desde la diligencia
exigible, que consiste en determinar, a cada caso concreto, si el
ciudadano estaba obligado o no de conocer dicho ilicito, otra
peculiaridad, es el de la buena fe, ya que tal como se sabe en el Derecho
administrativo sancionador por regla general se protegen los intereses
colectivos, por lo que si la administracion cambiara de normativa en
cuanto a determinado sector, el ciudadano puede alegar la buena fe de
haber actuado conforme a la confianza legitima en una determinada
conducta®?,

Asimismo, se reconoce que en el Derecho penal el delito esta
conectado con la lesion del bien juridico en cambio en el caso del
Derecho administrativo sancionador la infraccién administrativa esta
conectada con el mero incumplimiento normativo, es decir que en el
Derecho administrativo sancionador el riesgo no sera un elemento de la
accion sino de la politica normativa, es por ello que la culpabilidad no se
determinara en el contenido de la accién sino porque dicha accién no esta
legalizada. Finalmente, el autor hace un analisis en cuanto al caso de las

224 |bidem. p. 339-346
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personas juridicas, pero este serd un tema que se desarrollard més
adelante®?,

Por su parte, SANTAMARIA PASTOR, sefiala que la obligatoriedad de
las normas juridicas tiene como consecuencia que se establezcan
mecanismos de reaccion contra quienes las incumplan, si las infracciones
producen lesiones a personas concretas el ordenamiento declara la
invalidez de los actos ilegales y hasta se puede llegar a ordenar resarcir
los dafios causados a la persona que haya sufrido la lesién, en cambio
cuando la conducta causa lesion en intereses colectivos la reaccion sera
de caracter represivo, imponiéndose un castigo al infractor con el cual se
busca alcanzar un fin punitivo como un fin de prevencion.
Constitucionalmente este poder represivo era encomendado a los jueces y
tribunales, sin embargo, se llega a determinar que la Administracion
publica también ejercia poder represivo o de sancion para hacer frente a
las conductas ilicitas??’.

Este autor luego de reconocer el poder represivo que ostentan las
Administraciones publicas, sefiala que en Espafia los caracteres de la
potestad sancionadora en el régimen preconstitucional era, entre tantos, la
elusién del principio de culpabilidad pero que ya con el marco
constitucional esta perspectiva va cambiando y consideran al principio de
culpabilidad como unos de los principios de aplicacion del sistema
sancionador. Al respecto, reconoce que este es un principio tradicional
del ordenamiento penal, pero que con el anuncio de la identidad de
principios entre el Derecho penal y el administrativo sancionador a través
de las sentencias del Tribunal Supremo de 2 y 25 de marzo de 1972 se
deja de lado las ideas preconstitucionales que sefialaban a la
responsabilidad sancionadora como una responsabilidad objetiva. Si bien
reconoce que la Constitucion espafiola no hace referencia expresa del
principio en cuestion, si lo hace la LRIPAC en su articulo 130.1 y aunque
su interpretacion llega a ser ambigua, basa sus argumentos en la
interpretacion de la jurisprudencia constitucional?®?®,

226 |bidem. p. 349-352.

227 \/id., SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO. Principios del Derecho
Administrativo general. lera ed., lustel, Madrid, 2004, p. 362-394.

228|pidem.



Por otro lado, MARINA JALVO, sostiene que el principio de
culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador ha sido objeto de
diferentes criticas, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina, pero
posteriormente su aceptacion se ha ido sentando sobre todo en la
jurisprudencia lo que llevd a que, y siguiendo la linea del Tribunal
Supremo, el Tribunal Constitucional haya sefialado que es la
Constitucion quien consagra el Principio de Culpabilidad, y aunque la
misma Constitucion no lo menciona expresamente el mismo se deriva del
Principio de Estado de Derecho vy de la proteccion de la dignidad de la
persona humana, por lo tanto toda ley que desconozca dicho principio se
convierte en un ley inconstitucional??®.

Por lo tanto, esta autora niega que el Derecho administrativo
sancionador se rija por una responsabilidad objetiva, y contrario a ello,
reconoce la existencia del Principio de culpabilidad pero acepta que el
mismo se desarrolla de diversa manera a como lo hace en el Derecho
penal, asi pues, sefiala que pese a la identidad de naturaleza existente
entre los ilicitos penales y administrativos, y la aceptacién de matices en
el momento de aplicar los principios al Derecho administrativo
sancionador, las diferencias estructurales estan presente, asi en el ambito
subjetivo, serd evidente que en el Derecho penal la presencia del dolo
constituye la regla en cambio en el Derecho administrativo sancionador
el dolo o culpa serad una condicidn necesaria pero también suficiente para
que se configure la infraccion, es decir, que basta comprobar que existe
culpabilidad para que se considere la comision de la infraccién, y el
grado de culpa servird basicamente al momento de graduar la sancion a
imponer. Asimismo, resalta este modo de determinar la responsabilidad
sobre todo en los sectores de la Administracion en el que el particular
debe tener un especial deber de cuidado, como ocurre en el Derecho
disciplinario®®.

Ademas, sefiala que pese a que la LRIJPAC no ha hecho un
reconocimiento expreso a este principio, en el articulo 130.1 sefiala que
“solo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion

229 \fid., JALVO, BELEN MARINA. El régimen disciplinario de los
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administrativa las personas que resulten responsables de los mismos aun
a titulo de simple inobservancia”, siendo que al respecto esta autora
interpreta que el término “simple inobservancia” hace referencia a una
responsabilidad culposa o negligente en relacion con la existencia de un
especial deber de cuidado?.

Por otra parte, DOMINGUEZ VILA, sefiala que si bien en Espafia
durante la dictadura de 1937-1978, el principio de culpabilidad no era
considerado por la doctrina como un principio que forme parte del
Derecho administrativo sancionador, ya la jurisprudencia de aquella
época parece exigir en cierta forma la presencia del dolo o la culpa dentro
de las infracciones administrativas, asi se tiene a modo de ejemplo la
sentencia emitida por el Tribunal Supremo del 13 de enero de 1942 (Arz.
44) en el que expresa “no solo el hecho basta para conceptuarlos como
falta, si no se acompafa la justificacion de que se buscaren o fueren
aprovechados para fines inmorales”. Es decir, que pese a la negativa de la
doctrina en cuanto a considerar el principio de culpabilidad como
principio del administrativo sancionador, ya la jurisprudencia empezaba a
considerar dicho principio?2.

Luego ya con la Constitucion Espafiola de 1978, algunos autores
sostienen que este principio es reconocido por la propia Constitucion, al
respecto este autor considera que este principio se recoge
constitucionalmente en el articulo 24.2 cuando “ se reconoce el derecho
del presunto reo del delito, falta o infraccion administrativa, a no
confesarse culpable”, por lo que llega a determinar que la culpabilidad
también debe ser trasladada al Derecho administrativo sancionador,
considerando ademas que dicha culpabilidad a diferencia del Derecho
penal, se extiende al caso de las personas juridicas. Asimismo, sostiene
que en base al reconocimiento expreso de este principio en las sentencias
del Tribunal Constitucional, es evidente que se deja de lado la
responsabilidad objetiva, pero pese a que se reconoce el traslado del
principio de culpabilidad del Derecho penal al otro sector del derecho, el
mismo debe darse con ciertos matices, ya que la importancia de la buena

21 Ihidem. )
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fe y diligencia debida, principios que segin el autor derivan del de
culpabilidad, deberan ser valorados segun los efectos de su
imputacion?3,

Al respecto, LozANO CUTANDA, sefiala que el articulo 25 de la
Constitucion espafiola reconoce la potestad sancionadora de la
administracion puablica, asimismo el Tribunal Constitucional desde sus
primeras sentencias indica que los derechos procesales de defensa
reconocidos en el articulo 24 de la Constitucion también son aplicables a
la potestad sancionadora de la Administracion, el sustento de esta
afirmacion se basa en el reconocimiento de una identidad sustancial entre
el Derecho penal y el administrativo, es decir, que dada esta identidad,
los principios de caracter sustantivo y procesal aplicables al Derecho
penal también son trasladados al Derecho administrativo sancionador
pero con ciertas modulaciones o matices, las mismas que han sido
aceptadas por el Tribunal Constitucional®®* al sefialar que “ la recepcién
de los principios constitucionales del orden penal en el ambito
administrativo sancionador no puede hacerse mecanicamente y sin
matices, esto es, sin ponderar los aspectos que diferencian a uno y otro
sector del ordenamiento juridico?%.

Por lo tanto, ya en cuanto al principio en cuestion, la autora
reconoce la aplicacion del mismo en el Derecho administrativo
sancionador, pero ademas sefiala explicitamente algo que en el trabajo de
los demaés autores se puede observar, y es que la aplicacion del principio
de culpabilidad en esta rama del Derecho ha sido consolidado gracias a la
jurisprudencia contenciosa- administrativa que se ha venido
desarrollando, asimismo, aclara que la alusion a la que hace la LRIPAC
cuando sefiala una responsabilidad “aun a titulo de simple inobservancia”
debe ser interpretada y dada las modulaciones que son aceptadas en este
sector del derecho, como la exigencia que se hace de la concurrencia de
una culpa o negligencia leve o simple negligencia, es decir, que bajo
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ningdn motivo debe interpretarse como wuna afirmacion de la
responsabilidad objetiva®3®.

En cuanto a las modulaciones que se dan en el Derecho
administrativo sancionador respecto a la aplicacion del principio de
culpabilidad, destaca la relativizacion del elemento subjetivo a la hora de
castigar la infraccion, es decir, que si bien en el Derecho penal la regla es
la presencia del dolo en el Derecho administrativo sancionador las
infracciones se configuran a titulo de simple negligencia, por lo que para
presumir la negligencia basta con probar la concurrencia de los hechos
sancionables y la inexistencia de una causa de justificacion, otra
modulacion que se tiene en cuenta es el de la responsabilidad solidaria
por las infracciones administrativas, es decir, que se podrd imponer a
cualquiera de los responsables la sancién administrativa, hecho que no
ocurre en el Derecho penal donde cada sujeto debera responder conforme
a su participacion en la comision del delito?®’.

Finalmente otra modulacion que hasta hace poco se presentaba era
el de la admision de la responsabilidad de las personas juridicas, en
donde la persona juridica es quien responde directamente, modulacion
que a partir de la Ley organica 5/2010 de 22 de junio dejé de constituir
una particularidad del Derecho administrativo sancionador, sin embargo,
pese al reconocimiento en el ambito penal de la responsabilidad de las
personas juridicas sigue observandose una cierta diferencia, es decir, que
en el Derecho administrativo sancionador la persona juridica sera la
Unica responsable  respondiendo a titulo propio salvo algunas
excepciones, en cambio de acuerdo a lo que sefiala el cédigo penal se
imputard a la persona juridica por haberse cometido los delitos en su
nombre y provecho o por no haber ejercido el debido control sobre sus
empleados?3,

En el Perd tenemos a BACA ONETO, quien ha reconocido la
evolucion de la aceptacion del principio en cuestiéon sefialando que el
mismo ird de la mano con la identificacion entre el Derecho penal y el

26 Vid. LOZANO CUTANDA, BLANCA. Administracion y legislacion
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administrativo sancionador, ademas concluye que no podré excluirse la
aplicacion del principio de culpabilidad en el Derecho administrativo
sancionador, sin embargo, sostiene a su vez que no siempre la
responsabilidad sera subjetiva, es decir, que su exigencia dependera del
tipo de infraccion, sefialando que cuando la administracion sancione por
la comision de infracciones de peligro abstracto puro se podra sancionar
el mero incumplimiento de un deber que haya sido definido por la norma
ello debido a que la norma considera como “riesgo” la simple
desobediencia, y diferente sera el caso cuando las infracciones se
configuren con la produccién de un dafio o un riesgo concreto de
producirlo, por lo que aqui si serd exigible la concurrencia de dolo o
culpa®®.

Asimismo, menciona que en el caso de las personas juridicas el
punto a tomar en cuenta seria exactamente el mismo que sucede con las
personas naturales, es decir, que se exigira una responsabilidad objetiva
cuando la norma asi lo determine, es decir, cuando se trate de
infracciones de mera inobservancia y se exigira la concurrencia de dolo o
culpa cuando se trate de infracciones de peligro concreto o de resultado,
y en el caso de las sanciones solidarias o0 subsidiarias resulta
determinante el principio de personalidad de las penas mas que la
concurrencia de dolo o culpa, es por ello que en muchas ocasiones se ha
puesto en duda su constitucionalidad, lo cierto es que sigue aplicandose
dentro del Derecho administrativo sancionador?®°,

2.3. La imputacion subjetiva en las infracciones administrativas.

Al considerarse las sanciones como una de las manifestaciones del
ius puniendi del Estado , la imputacién subjetiva debe formar parte del
Derecho administrativo sancionador, es por ello que de acuerdo a esta
afirmacion la concurrencia del dolo o culpa es indispensable para que se
imponga una infraccion administrativa, en consecuencia la infraccion

239 \/id. BACA ONETO, VICTOR SEBASTIAN. “;Responsabilidad subjetiva
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cometida debe ser atribuible a su autor?*!, caso contrario se vulneraria el
Derecho a la presuncion de inocencia, esta afirmacion se ha dado, como
anteriormente se sefiald, de un modo progresivo, siendo decisivo en el
caso espafiol la Constitucion de 1978 sumandose a ello la doctrina
desarrollada por el Tribunal Constitucional espafiol®*2.

Entonces al considerar como un principio integrante del poder
punitivo del Estado, el principio de culpabilidad en el Derecho
administrativo sancionador resulta ser un tema controvertido y tal como
se ha venido indicando ya han dado una serie de pronunciamientos a
favor de su aplicacion en esta rama del Derecho la jurisprudencia
espafola, pero lo cierto es que ni la jurisprudencia ni la LRJIPAC dejan
una afirmacion radical al respecto, no obstante la doctrina mayoritaria se
ha inclinado por ir dejando de lado la responsabilidad objetiva. Asi pues,
no sera suficiente la sola produccion del resultado prohibido para que se
imponga una sancién administrativa sino que ademas se exige que dicha
accion haya sido cometida de modo intencional o cuando menos
imprudente?*3,

La ley 30/1992 LRJPAC no hace referencia a la aplicacion del
principio de culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador, pero
su falta de pronunciamiento no indica que este principio no sea aplicable
a esta rama del Derecho®**, asi la doctrina mayoritaria fundamenta su
aplicacion sefialando que el mismo deriva de los principios
constitucionales de seguridad juridica, de la legalidad y respeto a la
dignidad de la persona prohibiéndose de esta forma que se dé paso a

241 \/id. GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Derecho administrativo sancionador.
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tratos inhumanos que a su vez van contra lo establecido por la
Constitucion®®,

Como se ha mencionado antes, la jurisprudencia constituye una
parte importante con respecto a la aplicacion del principio de
culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador, puesto que en el
caso espafiol la mayoria de sentencias se han inclinado por su aplicacion,
un ejemplo clasico es la sentencia STC 776/1990 del 26 de abril ( RTC
1990, 76), F. 4 A) del Tribunal Constitucional en el que se sostuvo lo
siguiente: “ ... ello no puede llevar a la errénea conclusion de que se
haya suprimido en la configuracién del ilicito tributario el elemento
subjetivo de culpabilidad para sustituirlo por un sistema de
responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en que la sancion de
las infracciones tributarias es una de las manifestaciones del ius
puniendi del Estado, tal resultado seria inadmisible en nuestro
ordenamiento...No existe, por tanto, un régimen de responsabilidad
objetiva en materia de infracciones tributarias... Por el contrario, y con
independencia del mayor o menor acierto, técnico de su redaccion, en el
nuevo art. 77.1 sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo,
culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones por el
mero resultado y sin atender a la conducta diligente del
contribuyente %

25 Vid. PALMA DEL TESO, ANGELES DE. “La culpabilidad”. Op. cit., p. 32.
246 \/jd. GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Derecho administrativo sancionador.
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de diciembre, 150/1991 de 4 de julio, 246/1991 de 19 de diciembre, 176/1995
de 11 de diciembre, entre otras.



3. Supuestos en los que la aplicacion del principio de
culpabilidad resulta controvertida segun los autores que
defienden su aplicaciéon _en el Derecho administrativo
sancionador

3.1.La responsabilidad de las personas juridicas

Algunos autores sostienen que las personas juridicas carecen del
elemento volitivo del que goza toda persona natural, por lo tanto no
podria hablarse de culpabilidad, y por otro lado no pueden ser
considerados autores de las infracciones sino que deben ser considerados
como responsables, es por ello que al momento de hablar de personas
juridicas se realiza una matizacion de tal manera que se pueda adecuar la
naturaleza del ente colectivo para que se pueda sancionar por las
infracciones que se cometan. Asimismo, la jurisprudencia en el caso
espafol y gran parte de la doctrina admiten la culpabilidad en el caso de
las personas juridicas, pero la misma tendria que adecuarse a las
caracteristicas que le son propias a los entes colectivos®*’.

Lo que se entiende es la aceptacion de sancionar a las personas
juridicas en caso se cometa una infraccion, por lo que el enfoque es que
se atribuira la responsabilidad a las personas juridicas pero no a través de
la culpabilidad y en especifico del de una responsabilidad personal, sino
de la capacidad de soportar dicha sancion, es decir, que la naturaleza
misma de los entes colectivos hace que se excluya el caracter personal,
propio de la culpabilidad, pero sin que ello sea razén suficiente para dejar
de sancionar®*®,

Incluso algunos autores consideran que el caracter doloso o culposo
de las personas juridicas, ya sea en el delito o en las infracciones
administrativas, no deben seguir criterios idénticos a los de las personas
naturales puesto que los mismos han sido desarrollados pensando en las
caracteristicas que son propias de una persona fisica, es por ello que el

247\/id. BACA ONETO, VICTOR SEBASTIAN. “;Responsabilidad subjetiva
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dolo o la imprudencia de la persona que actle no serd considerada como
elemento de tipo sino que seran considerados como datos a tomar en
cuenta en la culpabilidad, entendida como defecto de organizacion®4°.

Al respecto debemos sefialar, que la responsabilidad de las
personas juridicas en el ambito penal ya ha sido desarrollada en el
capitulo anterior, en donde se menciond que el caracter ontologico de las
personas naturales no puede ser un punto de partida al momento de
evaluar la responsabilidad penal de las personas juridicas, dado que estas
altimas nunca podréan tener la misma naturaleza ontoldgica que le son
propias a las personas naturales, sin embargo, como se ha mencionado
anteriormente, la culpabilidad de las personas juridicas solamente podra
obtenerse a través de un concepto analogo con respecto al que se tiene de
las personas naturales, llegando a la conclusion que la culpabilidad en las
personas juridicas se dara cuando la misma se manifiesta socialmente con
su autoorganizacion infringiendo roles que le corresponden®P.

Por lo tanto, el tema relacionado a la atribucion de culpabilidad en
las personas juridicas, es un tema que ya ha sido desarrollado en el
ambito penal, y este punto no seria una problematica al tema en
desarrollo, sino que como ya se ha dicho anteriormente, el punto en
discusién sigue siendo el hecho de que se aplique la culpabilidad, es
decir, un andlisis de si se debe exigir que concurra dolo o culpa en el caso
de las infracciones administrativas, es por ello que si se quiere superar
este punto bastaria con tomar en cuenta las bases que ha sentado la
doctrina penal para afirmar la aplicacion de culpabilidad en las personas
juridicas.

3.2. Las omisiones formales

En el caso de las omisiones formales, las mismas que son
reconocidas por el Derecho administrativo sancionador, se sostiene que
existen supuestos en los cuales el incumplimiento de un deber, que ha

29\/jd. GOMEZ TOMILLO, MANUEL. Derecho administrativo sancionador.
Parte general: teoria general y practica del Derecho penal administrativo. Op.
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sido establecido como tal por la norma, seré suficiente para que se dé la
imposicion de una sancion de indole administrativa, motivo por el cual
diversos autores han tratado de hacer un especial analisis, puesto que
algunos consideran que se debe incluso en estos casos reconocer algun
grado de culpabilidad y otros sostienen que no es necesario dicho
reconocimiento?®?,

En la jurisprudencia espafiola, en el articulo 130.1 de la Ley
30/1992 ( LRJ-PAC) se menciona la sancion que se debe imponer a las
personas fisicas y juridicas cuando resulten responsables de una
infraccién aun a titulo de simple inobservancia, al respecto la doctrina
mayoritaria sostiene que la simple inobservancia hace referencia a una
negligencia levisima, sin embargo, este criterio es discutible®?2,

Asi, HUERGO LORA, sostiene que cuando la norma hace mencion a
la “simple inobservancia” no se hace referencia a una forma de
negligencia, sino gque se trata del incumplimiento de una obligacion o una
prohibicidn, es por ello que se considera una conducta neutra en el que
no se analiza si existe culpa o dolo, lo que indica en realidad es que se
castiga por la accion, es decir, las infracciones son de desobediencia, por
lo que con este analisis el autor no niega el principio de culpabilidad pero
tampoco afirma que la inobservancia sea una forma de negligencia®®.

Por su parte, NIETO GARCIA, sefiala que, en referencia a las
omisiones formales, las mismas predominan en el Derecho
administrativo sancionador, y las sanciones son impuestas sin necesidad
de llegar a determinar la presencia del dolo o culpa, o esperar un
resultado lesivo, ello se produce porque como a diferencia del Derecho
penal que es un Derecho represivo, el Derecho administrativo
sancionador es de indole preventivo, en el cual se trata de abarcar todas
las infracciones que se cometan interesando el incumplimiento mas no el

1\/jd. BACA ONETO, VICTOR SEBASTIAN. “;Responsabilidad subjetiva
u objetiva en materia sancionatoria? Una propuesta de respuesta a partir del
ordenamiento peruano”. Op. cit., p. 1-18.

22 |hidem.
253 \/id. HUERGO LORA, ALEJANDRO. Las sanciones administrativas.
lustel, Madrid, 2007, p. 387 y ss.



resultado. Ademas, indica que la infraccion administrativa se diferencia
del delito porque en el primer caso el riesgo no tiene una conexion con la
accion sino con el tipo, en cambio con el delito el juez debera analizar si
es que se ha producido un riesgo concreto o no®*,

Asi mismo, no desconoce la existencia de los riesgos permitidos, es
decir, que no todo riesgo traera consigo una infraccion administrativa,
pero este reconocimiento dependera de la norma, la misma que se
encargara de enumerar cuales son los riesgos permitidos y a su vez
determinara las condiciones a tener en cuenta, es decir, se tendrd que
observar una serie de reglamentos y autorizaciones previas, por lo mismo
resume sefialando que en el Derecho penal , salvo ciertas excepciones, se
tendra en cuenta el resultado producido, en cambio en el Derecho
administrativo sancionador las infracciones pueden ser de resultado pero
también tienen cabida los ilicitos formales?®.

En cambio, la postura sostenida por algunos autores, entre los que
destaca PALMA DEL TESO, sostiene que comparando lo sefialado por el
articulo 130.1 de la LPAC en cuanto a la “simple inobservancia”, con lo
indicado por el articulo 77.1 de la Ley General Tributaria donde habla de
una “simple negligencia”, es evidente que hay un rechazo por parte del
legislador de la responsabilidad objetiva, es por ello que sostiene que “la
simple negligencia supone culpa leve, la simple inobservancia equivale a
la culpa levisima”, es decir, esta autora sostiene que en todo momento
debe analizarse la presencia de la culpabilidad para que se pueda
sancionar las infracciones administrativas®.

En el caso de las omisiones formales, como ya se ha sostenido
anteriormente existen autores que siguen reconociendo un grado de
culpabilidad como es el caso de PALMA DEL TESO quien sostiene que la
simple inobservancia constituye una culpa levisima, en cambio tal como
lo ha sefialado HUERGO LORA, NIETO GARCIA, entre otros, la existencia
de las omisiones formales dan lugar a reconocer que existen infracciones

24 \/id. NIETO GARCIA, ALEJANDRO. Derecho administrativo sancionador.
Op. cit., p. 392-397.

2% [bidem.

256 \/id. PALMA DEL TESO, ANGELES DE. El principio de culpabilidad en
el Derecho administrativo sancionador. Op. Cit., p. 137-138.



administrativas en las que no serd necesario hacer un analisis subjetivo
puesto que las mismas se configuran con el solo incumplimiento de lo
determinado por la norma, pero no dejan de lado el criterio subjetivo en
el caso de otras infracciones y segun lo que determine la ley sectorial
determinada.

Al respecto, es bueno hacer unas breves afirmaciones basadas en,
tal como el mismo NIETO GARCIA sostiene, la naturaleza represiva del
Derecho penal y preventiva del Derecho administrativo sancionador, ello
porque es importante que en este punto se reconozca que las omisiones
formales forman la gran mayoria en el Derecho administrativo
sancionador, y ello porque como ya se ha sostenido anteriormente y se
sostendra mas adelante, el Derecho administrativo sancionador lo que
hace es regular los indeterminados sectores para que los mismos no
colapsen. Por lo tanto, es evidente que quienes defienden la aplicacion
del principio de culpabilidad ven como un “problema” el hecho que
inevitablemente las omisiones formales no tomen en cuenta un analisis
subjetivo para sancionar, y ademas que las mismas constituyan en
realidad la mayoria de las normas reguladas por el Derecho
administrativo sancionador.

3.3. La responsabilidad solidaria y subsidiaria

Para realizar un analisis de estas figuras juridicas serd necesario
primero definirlas brevemente, asi se tiene que la responsabilidad
solidaria en el Derecho administrativo es aquella que se atribuye a un
conjunto de administrados, siendo que cada uno de ellos es responsable
por la totalidad de la sancion impuesta por la Administracion, por lo tanto
esta Ultima puede exigir su cumplimiento de la totalidad a cualquiera, sin
perjuicio de que posteriormente quien o quienes hayan respondido
puedan exigir el pago correspondiente al resto. Por otro lado, la
responsabilidad subsidiaria es aquella mediante la cual existe un
responsable principal pero que en caso de incumplimiento de pago la
administracion puede cobrar a otro y otros, a diferencia de la



responsabilidad solidaria, en este caso la Administracion debera exigir el
pago en primer lugar al obligado principal®’.

En la doctrina espafiola quienes defienden la aplicacion del
principio de culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador
sostienen que el hecho de establecer un régimen de responsabilidad
solidaria y subsidiaria resulta problematico en la medida que pareciera
contravenir el principio de legalidad, personalidad (hechos propios) y el
de proporcionalidad?®. Asimismo, la propia jurisprudencia espafiola ha
sefialado su malestar en algunas ocasiones en cuanto a la aplicacion de
este principio, tal como se puede observar en la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 3era, de 30 de septiembre de 1997 en la cual sefiala que la
responsabilidad solidaria “no sélo vulnera el principio de legalidad, sino
que contraviene el de responsabilidad personal sobre el que se asienta
todo el sistema punitivo y sabido es que la potestad sancionadora de la
Administraciéon goza de la misma naturaleza que la potestad penal, por
lo que en consecuencia, las directrices estructurales del ilicito
administrativo tienden también, como en el ilicito penal, a conseguir la
individualizacion de la responsabilidad, vedando cualquier intento de
construir una responsabilidad objetiva o basada en la simple relacion
con una cosa’**°.

Es decir, que al aplicarse este principio a varios administrados que
hayan incumplido una norma administrativa se romperia con el criterio
de personalidad de los hechos, dado que en principio no se analizaria el
grado de responsabilidad que tuviese cada uno de ellos, y légicamente
también se estaria dejando de lado el principio de proporcionalidad.

257 \/id. NIETO GARCIA, ALEJANDRO. Derecho administrativo sancionador.
Op. cit., p. 376.

58 Vid. PALMA DEL TESO, ANGELES DE. “La culpabilidad”. Op. cit., p.
42-43. Asimismo Vid. BACA ONETO, VICTOR. ¢Responsabilidad subjetiva u
objetiva en materia sancionadora?. Op. cit., p.10. Vid. NAVARRO CARDOSO,
FERNANDO. Infraccion administrativa y delito: Limites a la intervencion del
Derecho penal. Constitucion y leyes, Madrid, 2001, p. 57-58.

29 Vid. NAVARRO CARDOSO. Infraccion administrativa y delito: Limites a
la intervencién del Derecho penal. Op. cit., p. 58.



Sin embargo, los diferentes autores que defienden la aplicacion del
principio de culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador
aceptan que la normativa recoge en algunos casos la aplicacion tanto de
la responsabilidad solidaria como subsidiaria, por lo que sostienen que en
el Derecho administrativo sancionador se establecerd un régimen de
responsabilidad solidaria pero aplicando tanto el principio de
personalidad de las sanciones como su exigencia de dolo o culpa, es
decir, que para que se pueda aplicar el principio de personalidad de las
sanciones, la solucién ofrecida es que en el expediente sancionador,
todos los que hayan tenido participacion en la comision de la infraccion
sean incluidos, permitiendo de este modo que la Administracién pueda
determinar el grado de responsabilidad de cada uno ( y con ello a su vez
se estaria analizando el grado de dolo o culpa de cada uno de los
responsables), y solo después de haber determinado su responsabilidad
podré aplicarse la figura de la solidaridad, en donde la Administracion
hara recaer la sancion sobre cualquiera de los administrados?®.

Incluso, han sustentado la aplicacion de dichos principios
valiéndose de algunos pronunciamientos que ha realizado el Tribunal
Constitucional al respecto, asi esta la sentencia 76/1990, de 26 de abril en
la que sefiala “también en los casos de responsabilidad solidaria se
requiere la concurrencia de dolo o culpa aunque sea leve”. Por otro
lado, también esta la Sentencia 45/1989 que indica “Ha de sefialarse, en
primer lugar, que el precepto no consagra, como ya se ha dicho, una
responsabilidad objetiva, sino que la responsabilidad solidaria alli

260 vid. Vid. PALMA DEL TESO, ANGELES DE. “La culpabilidad”. Op. cit.,
43-45. Asimismo, Navarro Cardoso, sefiala “Aun cuando fuera cierto, por otro
lado, que la responsabilidad solidaria (expresamente tipificada, que tenga por
objeto una sancién pecuniaria, Unica para todos los declarados responsables,
imputable subjetivamente la infraccion a titulo de dolo o imprudencial, satisface
las exigencias derivadas de los principios de legalidad y culpabilidad, se olvida
otro principio esencial, el de proporcionalidad en sentido estricto o
proporcionalidad de las penas. De nada sirve el mas escrupuloso respeto al
principio de legalidad, si después no se cumplen con las exigencias derivadas
del principio de proporcionalidad. Y no se satisface si todos responden sin
<<ponderacién>> alguna, obviandose la necesidad de determinacion de la pena
concreta.” Vid. NAVARRO CARDOSO. Infraccion administrativa y delito:
Limites a la intervencion del Derecho penal. Op. cit., p. 58.



prevista se mueve en el marco establecido con carécter general para los
ilicitos tributarios por el articulo 77.1 que gira en torno al principio de
culpabilidad. Una interpretacion sistematica de ambos preceptos permite
concluir que también en los casos de responsabilidad solidaria se
requiere la concurrencia de dolo o culpa aunque sea leve. En segundo
lugar, debemos declarar que no es trasladable al ambito de las
infracciones administrativas la interdiccion constitucional de la
responsabilidad solidaria en el &mbito del Derecho penal, puesto que no
es lo mismo responder solidariamente cuando lo que esta en juego es la
libertad personal- en la medida en que la pena consista en la privacién
de dicha libertad- que hacerlo a través del pago de una cierta suma de
dinero en la que se concreta la sancion tributaria, siempre prorrateable
a posteriori entre los distintos responsables individuales. De ahi la
necesidad de tener en cuenta en esta ocasion como en otras semejantes,
que la recepcidn de los principios constitucionales del orden penal por el
Derecho administrativo sancionador no puede hacerse mecanicamente y
sin matices, esto es, sin ponderar los aspectos que diferencian a uno y
otro sector del ordenamiento juridico”?.

Es decir, estas sentencias se encargan de afirmar que incluso en los
casos de responsabilidad solidaria en el ambito administrativo se rechaza
la responsabilidad objetiva y por lo tanto se debe aplicar también el
principio de culpabilidad al momento de imponer una sancién
administrativa con los matices que le son propios al Derecho
administrativo sancionador.

Es conveniente sefialar que existen algunos autores que no
reconocen la legitimidad de una responsabilidad solidaria o subsidiaria en
la administracion, por lo que llegan a sostener que si la normativa hace
referencia a la responsabilidad solidaria se entiende que esta relacionado
con la responsabilidad civil derivada de la infraccion?®2,

261 Esta sentencia también ha sido mencionada y analizada en (Dir.) FUENTES
BARDAJI, JOAQUIN DE y (Coord.) PERENA PINEDO, IGNACIO. Manual
de Derecho administrativo sancionador. Op. cit., p. 216-217.

262 Tal es el caso de Parada Véazquez, quien sefiala “... la Ginica forma valida de
interpretar este articulo es la de entender que la responsabilidad solidaria que
proclama este precepto se refiere a la responsabilidad civil derivada de la



De acuerdo a lo que han expresado quienes consideran que incluso
en el caso de responsabilidad solidaria o subsidiaria se debe seguir
aplicando el principio de culpabilidad debemos hacer ciertas
observaciones, asi pues, la solucion que se trata de dar al respecto, es
decir, que dentro del expediente sancionador se deba incluir a todos y
cada uno de los responsables y asi poder analizar el grado de culpabilidad
de cada uno, es una propuesta que va mas alla de las finalidades que tiene
el Derecho administrativo sancionador, esto es, tal y como ya se ha
desarrollado si bien con la infraccion administrativa se lesiona o pone en
peligro determinados derechos individuales lo que principalmente se
busca al imponer una sancion es que se mantenga el funcionamiento
global del sector que ha sido regulado administrativamente, por lo que ya
en el caso concreto, es decir, el de responsabilidad solidaria o subsidiaria,
resulta muy distante de la finalidad perseguida por el Derecho
administrativo sancionador el hecho que el funcionario tenga que analizar
el grado de culpabilidad de cada uno de los administrados que han sido
sancionados.

El mismo NIETO GARCIA, con respecto a este punto, y pese a ser
uno de los autores que defienden la aplicacién del principio de
culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador, termina
concluyendo que “la interpretacion mdas plausible es la de que la
responsabilidad objetiva se da en los supuestos de solidaridad,
subsidiariedad y garantia”, es decir, que en estos casosS no es
conveniente que se aplique dicho principio. Incluso las diferentes

infraccion, responsabilidad civil que tanto deriva de los delitos y faltas penales
como de las sanciones administrativas es posible organizar o establecer de
forma mancomunada o solidaria.

Por ultimo, la Ley regula un supuesto de responsabilidad administrativa in
vigilando, puesto que el supuesto de hecho se refiere a las personas fisicas o
juridicas que tienen el deber de prevenir el incumplimiento por otras de las
obligaciones impuestas por la Ley. Se trata, no obstante, de un supuesto de
norma administrativa sancionadora en blanco por cuando se aplica Unicamente
cuando las leyes reguladoras de los distintos regimenes sancionadores asi lo
establezcan. “Vid. PARADA VAZQUEZ, JOSE RAMON. Régimen juridico de
las administraciones publicas y procedimiento administrativo comun: estudio,
comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. 2da ed., Marcial
Pons, Madrid, 1999, p. 413.



sentencias que ha emitido el Tribunal Constitucional espafiol no aclaran
dicho planteamiento, puesto que hay unas que rechazan rotundamente la
responsabilidad solidaria o subsidiaria en el Derecho administrativo
sancionador y otras que aceptan dicha responsabilidad tratando de aplicar
el principio de culpabilidad, y ello no deja otro mensaje mas que, incluso
el propio tribunal no tiene muy en claro de qué manera se aplicaria dicho
principio sin contravenir las diferentes normas sectoriales que ya se han
desarrollado a favor de la aplicacion de una responsabilidad solidaria o
subsidiaria, desvidndose de esta manera de la necesidad principal de este
derecho, la misma que es, insisto, la de poder ordenar los sectores
regulados administrativamente?®?,

Asimismo, es importante resaltar el impacto que tiene la
responsabilidad solidaria sobre todo en las personas juridicas, puesto que
en la actualidad existen nuevas formas organizativas empresariales, y por
lo tanto debe existir una readecuacion a la realidad socio-econémica para
poder imponer, en caso de infracciones administrativas, una sancion. Asi,
tenemos que, por ejemplo, en el sector de proteccion al consumidor se
plantea la idea de responsabilizar también a sujetos 0 empresas que no
han contratado directamente con el usuario pero que han sido parte de la
actividad econdémica y comparten un mismo interés econémico, por lo
que en estos supuestos tiene una vital importancia aplicar la
responsabilidad solidaria a quienes participen de una misma actividad
econdmica organizada para que de esta manera el consumidor pueda
hacer valer su derecho frente a cualquiera que forme parte de dicha
organizacion?®4,

La justificacion con respecto a lo planteado, es que el grupo de
empresas que comparten una misma finalidad objetiva global tienen un
nexo funcional que hace que la responsabilidad se expanda a quienes
dentro de dicha organizacion hayan obtenido beneficios econdmicos?%,
por lo que este punto de vista es importante en cuanto se enfoca en la

263 \/id. NIETO GARCIA, ALEJANDRO. Derecho administrativo sancionador.
Op. cit., p. 436-437 y 467.

24 V/id. GHERSI, CARLOS A. (Dir.) y WEINGARTEN, CELIA. Manual de
los derechos de usuarios y consumidores. La ley, Buenos Aires, 2011, p. 147-
148.

265 |bidem. p. 147.



importancia que tiene el poder organizar el sector global regulado
adecuandose de esta manera y en el caso concreto a la dindmica
economica.

3.4.Conclusiones

Partiendo de la conclusion a la que se llegd con respecto a las
finalidades perseguidas por el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador, sostenemos que se trata de finalidades distintas y por lo
tanto ambas ramas del Derecho siguen criterios diferentes dentro de su
desarrollo, con ello también se confirma la diferencia cualitativa que por
obvias razones existe y que deberian tomarse en cuenta en la doctrina,
por lo que si bien los autores, que se encargan de defender la inclusién
del principio de culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador,
ven como puntos criticos la responsabilidad de las personas juridicas, las
omisiones formales y la responsabilidad solidaria y subsidiaria que se
encuentran patentes en esta rama de derecho, lo cierto es que la finalidad
perseguida y la diferencia cualitativa que puede observar entre ambas
ramas del Derecho también constituyen un punto critico palpable.

Ademas, estos tres supuestos que han sido considerados como
puntos criticos y de los cuales un sector de la doctrina trata de encontrar
una solucion que se ajuste al criterio que defienden, lo cierto es que, tal
como se ha sostenido, no han podido ser superados, y mucho menos
adecuarse a las exigencias de un Derecho administrativo sancionador que
dada su propia naturaleza administrativa necesita una solucién dinamica
que se ajuste a su realidad juridica y social.

4. La responsabilidad objetiva y el principio de causalidad en
el Derecho administrativo sancionador peruano.

En la Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante,
LPAG) no se incluye al principio de culpabilidad dentro de los principios
gue forman parte del procedimiento administrativo sancionador, y en su
lugar se regula el principio de causalidad tal como se menciona en el
articulo 230 inciso 8 “Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en



quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion
sancionable”.

Segun lo sefialado por MORON URBINA, para que se pueda imponer
una sancion administrativa es necesario que el administrado haya
realizado una conducta (omisiva o activa) que calce como infraccion,
asimismo, entiende que el principio de personalidad de las sanciones
exigido por la norma, da lugar a que se haga responsable a aquel que
haya actuado contrario a lo establecido por la ley, con ello afirma que no
se podré sancionar por los hechos que hayan cometido terceros, y en el
caso de la responsabilidad solidaria o subsidiaria solo sera aplicable
cuando asi lo determina la ley expresamente?%,

Por lo tanto, segun este autor, con el principio de causalidad lo que
se exige es que la conducta del administrado guarde una “relacion de
causa adecuada al efecto, esto es, la configuracion del hecho previsto en
el tipo como sancionable”, asimismo, “es necesario que la conducta
humana sea iddnea y tenga la aptitud suficiente para producir la lesion, y
no tratarse simplemente de los casos de fuerza mayor, hecho de tercero o
la propia conducta del perjudicado”, es decir que sin una relacion causal
no podra imponerse ninguna sancion al administrado y mucho menos si
se realizo una conducta por motivos que eximen de responsabilidad?®’.

Ademas, afirma que el principio de causalidad se conecta con el
principio de culpabilidad, el mismo que ha sido ampliamente debatido y
si bien no ha sido expresado por la norma, jurisprudencialmente, a través
del Tribunal Constitucional, se ha incluido como una exigencia para que
la potestad sancionadora sea ejercida legitimamente?®,

Al respecto, si bien se trata de desarrollar el principio de causalidad
establecido expresamente en la LPAG, pareciera que al final este autor

266 \/jd. MORON URBINA, JUAN CARLOS. “Los principios delimitadores de
la potestad sancionadora de la Administracion publica en la ley peruana”. En:
Revista Advocatus, N° 13, 2005, p. 247 y 248.

%7 \/id. MORON URBINA, JUAN CARLOS. Comentarios a la Ley del
Procedimiento Administrativo General. 9na ed., Gaceta Juridica, Lima, 2011, p.
723-724.

268 1hidem.



sefiala que dado lo desarrollado por el Tribunal Constitucional uno de los
principios que también forman parte del Derecho administrativo
sancionador es el principio de culpabilidad, sin embargo, en este caso la
culpabilidad es entendida como principio de personalidad de las
infracciones y de responsabilidad por el hecho?®.

Por lo tanto, en el Pert la LPAG regula los principios que forman
parte del Derecho administrativo sancionador, y entre ellos como ya se
ha mencionado esta el principio de causalidad. Sin embargo, dicho
principio al sefalar expresamente que “la responsabilidad debe recaer en
quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion
sancionable” no da lugar a que se haga una interpretacion que vaya mas
alla de lo explicitamente regulado®.

No obstante, lo que si se puede hacer es un breve analisis del
contenido 'y configuracion de la infraccion administrativa,
encontrandonos, tal como ya se sefial6 en el apartado referido a las
omisiones formales del presente trabajo, que en el Derecho
administrativo sancionador predominan las denominadas infracciones
formales, las mismas que se configuran con el incumplimiento de un
mandato o prohibicién establecido por la norma, con independencia del
resultado lesivo que haya producido dicho incumplimiento, por lo tanto
no se toma en cuenta la produccién de un dafio o riesgo concreto sino que
la inobservancia de determinada norma bastara para producir un peligro
abstracto?®’,

Es por ello, que so6lo bastara la concurrencia del hecho para que se
constituya la infraccion administrativa, quedando en claro que no sera
necesario tener en cuenta la culpa por ser contraria con la responsabilidad
objetiva asumida por la administracion, sin embargo, esta afirmacion no

269 \/id. BACA ONETO, VICTOR SEBASTIAN. ¢Responsabilidad subjetiva u
objetiva en materia sancionadora? Op. cit., p. 11.

20 vid. SANTOS LOYOLA, CARLOS R. “Derecho administrativo
sancionador y responsabilidad objetiva”. En: Modernizando el Estado para un
pais mejor. Palestra, Lima, 2010, p. 749-752.

271 |bidem.



puede ser absoluta, ya que el legislador, a través de una norma legal,
puede establecer expresamente lo contrario?’,

Por otro lado, el articulo 230 inciso 3 habla sobre el principio de
razonabilidad y menciona por orden de prelacion los factores que
considera deberan tomarse en cuenta al momento de individualizar la
sancion, poniéndose en altimo orden el hecho de la existencia o no de
intencionalidad en la conducta del infractor, deduciéndose con este
apartado, establecido por la norma, que la intencionalidad no es un
elemento constitutivo de la infraccion sino que se tomara en cuenta al
graduar la sancion que se aplique?’®.

Por lo tanto, queda en evidencia el rol secundario que tiene la
intencionalidad al momento de concretar la sancion que se va a imponer
al infractor de la norma administrativa, poniéndose en evidencia entonces
que el legislador se rige por un modelo de responsabilidad objetiva, lo
que distinguira a la responsabilidad penal de la administrativa®’*,

Razones para fundamentar lo anteriormente dicho ya se han
sefialado sobre todo en el primer capitulo del presente trabajo, asi pues,

22 1hidem.

213 \/id. MORON URBINA, JUAN CARLOS. Comentarios a la Ley del
Procedimiento Administrativo General. Op. cit., p. 701. Asimismo, Santos
Loyola, sefala “Por lo demas, no creemos que la intencionalidad sea, sin mas,
una suerte de expresion administrativizada o con matices del dolo, pero si que
tiene que reconocerse que es una referencia a una faz subjetiva [...].

Estando o no conectada con el dolo, la mencion a la intencionalidad pareciera
buscar, al momento de graduar la sancion, otorgar un mayor castigo a quien
cometa una conducta prohibida con conocimiento de la antijuridicidad de su
acto, aunque la norma administrativa no se suela desarrollar el alcance de su
efectiva aplicacion en cada caso, y las eventuales excepciones a que podria dar
lugar; no resultando tan sencillo afirmar que por haberse consagrado dicho
criterio ya nuestro Derecho administrativo ha asumido todas las aristas que un
andlisis del aspecto subjetivo del comportamiento del infractor conllevaria”.
Vid. Vid. SANTOS LOYOLA, CARLOS R. “Derecho administrativo
sancionador y responsabilidad objetiva”. Op. cit., p. 754 y 755.

214 yid. GUZMAN NAPURI, CHRISTIAN. “Las reformas al procedimiento
administrativo sancionador provenientes del Decreto Legislativo N° 1029”. Op.
cit., p. 15y 16.



se sabe que los principios provenientes de una Unica potestad punitiva del
estado se deben ajustar a ambas ramas del Derecho segln sus propias
caracteristicas, por lo tanto, los principios del Derecho administrativo
sancionador se aplican con los matices que le son propios de un Derecho
que es sobre todo Administrativo, y para que se configure la infraccion
administrativa es necesario, pero también suficiente, que la norma
administrativa haya sido vulnerada, que no se haya cumplido con el
deber de cuidado que la misma exigia®™.

Por lo tanto, en el &mbito administrativo se atribuira
responsabilidad cuando exista una relacion de causalidad, la misma que
s6lo se romperé con la denominada fractura del nexo causal, que se da en
cualquiera de estos cuatro supuestos: caso fortuito, fuerza mayor, hecho
determinante de tercero y hecho determinante de la victima (la
Administracion Plblica)?’®.

En la jurisprudencia desarrollada en el Perd con respecto a la
aplicacion de una responsabilidad objetiva, podemos mencionar algunos
sectores, como, las resoluciones emitidas por el Tribunal de
contrataciones del Estado, en los casos de presentacion de documentos
falsos o informacion inexacta?’’, en donde se deja en claro que con la
sola presentacion de documentos falsos ante las Entidades es suficiente
para que se cometa la infraccion administrativa, sin exigencia de otros
factores adicionales?’®,

25 |bidem.

278 |bidem.

21" Infraccion que se encuentra contemplada en la Ley de Contrataciones del
Estado:

“Articulo 51.- Infracciones y sanciones administrativas.

51.1 Infracciones

Se impondré sancion administrativa a los proveedores, participantes, postores
y/o contratistas que:

(...)

i) Presenten documentos falsos o informacion inexacta a las Entidades, al
Tribunal de Contrataciones del Estado o al Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado.”

278 En este sentido la resolucion N° 2839-2009-TC-S3 sefiala:

Fundamentacion:



Segin lo sefialado, y conforme a la reiterada y uniforme
jurisprudencia del Tribunal?”® la responsabilidad que deben asumir los
postores o proveedores en el caso de presentacion de documentos falsos o
informacidn inexacta es objetiva, por lo que s6lo bastara la presentacion
del documento para que la infraccion se haya configurado, sin tener que
verificar la autoria de dicha falsificacion ni de ningun criterio adicional,
sefialando ademés que s6lo se seguird un criterio subjetivo al momento
de graduar la sancion, en donde se evaluara la intencion del infractor?.

Por otro lado, en el sector de proteccion al consumidor, ha tenido
una especial importancia la discusion relacionada con el alcance que
tendria la idoneidad en referencia a los productos defectuosos y los
remedios juridicos tales como son la reparacion, reposicion y devolucién
del dinero que los proveedores ofrecen dentro del mercado, por lo que
para dar una solucion al respecto la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor se ha pronunciado®®, sefialando primero la base
constitucional que tiene el Estado en cuanto a su defensa de los

(...)

10. Al respecto, se debe indicar que todo postor o proveedor es responsable de
la veracidad de los documentos presentados ante la Entidad, hayan sido
tramitados por él mismo o por un tercero, por cuanto el beneficio recae
directamente sobre él. En tal sentido, conforme al criterio recogido en sendos
pronunciamientos de este Tribunal, los postores o proveedores se encuentran
obligados a velar diligentemente por la veracidad formal y sustancial de éstos,
ya que en aras del Principio de Presuncion de Veracidad, consagrado en el
numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, la
Administracion asume a priori que los administrados proceden con la verdad en
sus actuaciones en el procedimiento. (...)

12. En ese sentido, hay que tener presente, que la sola presentacién de
documentos falsos ante las Entidades es suficiente para que se configure el acto
ilicito materia de imputacion, sin que la norma exija otros factores adicionales
para su configuracion.

219 Ver las resoluciones N° 2839-2009-TC-S3, N° 170-2009-TC-S3, N° 189-
2009-TC-S3, N° 1530-2009-TC-S3, N° 0001-2016-TCE-S4, entre otras.

20 Vid. SANTOS LOYOLA, CARLOS R. “Derecho Administrativo
sancionador y responsabilidad objetiva”. Op. cit., p. 743-748.

2L Ver la resolucion emitida por la Sala Especializada en Proteccién al
Consumidor N° 1008-2013/SPC-INDECOPI.



consumidores y usuarios, teniendo como finalidad que los mismos
puedan acceder a productos y servicios idoneos.

Sin embargo, cuando los proveedores ponen en circulacion
productos con problemas en su funcionamiento es que nace la discusion
si el deber de idoneidad hace responsable al proveedor por los productos
puestos en el mercado o es que esta limitado a la conducta que asuma el
proveedor frente a un reclamo, es decir si con la sola puesta del producto
defectuoso en el mercado el proveedor se convierte en responsable o0 es
que lo es si no hace efectivo los remedios juridicos que deberia aplicar
por el producto defectuoso?®?,

Como ya se ha definido en el articulo 182% del Codigo de
Protecciéon al Consumidor, la idoneidad es definida como “la
correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que
efectivamente recibe”, pero también su articulo 19%* sefiala que el
proveedor debera responder por la idoneidad y calidad de los productos y
servicios ofrecidos, por lo que por un lado existe la necesidad de proteger
al consumidor y por otro el de no caer en el extremo de frenar la
iniciativa de los proveedores en los avances que intenten realizar dentro
del mercado.

282 Resolucion N° 1008-2013/SPC-INDECOPI (Fundamento 44).

23 Ley 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR

Articulo 18.- Idoneidad

Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera
y lo que efectivamente recibe, en funcién a lo que se le hubiera ofrecido, la
publicidad e informacion transmitida, las condiciones y circunstancias de la
transaccion, las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio,
entre otros factores, atendiendo a las circunstancias del caso.

24 ey 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR

Articulo 19.- Obligacion de los proveedores

El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios
ofrecidos; por la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben sus
productos o del signo que respalda al prestador del servicio, por la falta de
conformidad entre la publicidad comercial de los productos y servicios y éstos,
asi como por el contenido y la vida util del producto indicado en el envase, en lo
que corresponda.



Es por ello que la Sala ha recogido una serie fundamentos que
conlleva a justificar la innegable proteccibn que merecen los
consumidores, y teniendo en consideracién que: (i) es el consumidor
quien se encuentra en una situacion de vulnerabilidad técnica frente al
proveedor en una relacion de consumo; (ii) que la venta de un producto
defectuoso ocasiona una defraudacion de las expectativas del
consumidor; y, (iii) que es el proveedor quien se encuentra en la mejor
posicion de prevenir los efectos ocasionados por la puesta en circulacién
de productos no idéneos en el mercado, o quien puede reducir los costos
que se ocasionan de la forma mas econdmica posible, la Sala considera
que el proveedor es el responsable frente a los consumidores por la
puesta a disposicion de productos que presenten defectos de
funcionamiento?®,

Es decir, que la Sala considera al deber de idoneidad como la
obligacion de brindar productos o servicios conforme a las caracteristicas
ofrecidas, por lo tanto, el hecho de que el proveedor cumpla con alguno
de los remedios juridicos cuando el producto no cumpla con lo
inicialmente ofrecido no lo exime de responsabilidad puesto que la
infraccion ya se ha cometido al incumplir con el deber de idoneidad.
Ademas, si se aceptaran los remedios juridicos como remedios que
eliminan la atribucion de una infraccion administrativa tendria como
consecuencia el hecho de que el proveedor al remediar una y otra vez el
defecto no se le podria atribuir infraccion alguna®.

Por lo tanto, también en el sector de Proteccion al consumidor
puede observarse, siguiendo también lo establecido por su Codigo
correspondiente, que el criterio seguido es el de una responsabilidad
objetiva, mediante el cual la sola infraccion del deber normativo lleva
consigo la imposicion de una sancion, y el criterio subjetivo es analizado-
tal como también lo deja en claro la LPAG- en el momento de graduar la
sancion administrativa®®’,

285 Resolucion N° 1008-2013/SPC-INDECOPI (Fundamento 62).

286 Resolucion N° 1008-2013/SPC-INDECOPI (Fundamento 63 y 64).

27 ey 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR

Articulo 112.- Criterios de graduacion de las sanciones administrativas



En consecuencia, el desarrollo social y tecnoldgico de la sociedad
ha influido también en el nuevo concepto de riesgo, por lo que se
prescinde de la culpa para poder tener en cuenta otros criterios tales
como valoraciones economicas, sociales, etc., con la intencién de que el
dafio no sea trasladado a la victima, por la tanto la finalidad principal no
es sancionar al autor de la conducta antijuridica, sino que el dafio sea
reparado, este enfoque de caracter objetivo se da sobre todo para proteger
a quienes se enfrenta contra aquellos que tienen una mayor posibilidad de
produccion de dafios, por lo que si el accionar humano introduce un
riesgo en la sociedad debera responder por los perjuicios que pueda
ocasionar puesto que con este actuar se ha obtenido un beneficio, y
ademas se facilita a que la victima pueda tener acceso a su reparacion?,

Asimismo, el caracter objetivo de la responsabilidad cobra vital
importancia, como ya se ha sostenido antes, en aquellos casos en los
cuales la responsabilidad recae sobre un grupo empresarial puesto que si
bien existen sujetos 0 empresas que no contratan directamente con el
consumidor son responsables al participar de esa actividad econémica y
comparten el mismo interés econdémico, ello porque generalmente
precisamente tratan de formarse grandes grupos empresariales y de esta
manera poderse eximir de responsabilidad ante el consumidor cuando el
mismo se vea afectado?®®.

Al graduar la sancién administrativa el Indecopi puede tener en consideracion
los siguientes criterios:
1. El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacion de la
infraccion.
2. La probabilidad de deteccién de la infraccion.
3. El dafo resultante de la infraccion.
4. Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el
mercado.
5. La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida,
salud, integridad o patrimonio de los consumidores.
)7
28 Vid. (Dir.) GHERSI, CARLOS A. y WEINGARTEN, CELIA. Manual de
los derechos de usuarios y consumidores. Op. cit., p. 201-203.
289 |bidem. p. 147.



En resumen, tenemos que en la legislacion peruana la
responsabilidad atribuida en el Derecho administrativo sancionador es la
responsabilidad objetiva, prueba de ello es que la LPAG ha desarrollado
el principio de causalidad y se toma en cuenta el criterio subjetivo al
momento de graduar razonablemente la sancion, el mismo criterio puede
volverse a constatar en el sector de Contrataciones del Estado y el de
Proteccion al consumidor, sin embargo, todo esto, no libera del hecho de
que el legislador pueda establecer expresamente la exigencia del criterio
subjetivo al momento de determinar una infraccion administrativa.



Conclusiones

Primera.- El Estado es el titular del ius puniendi y como tal otorga
su poder tanto al Derecho penal como al Derecho administrativo
sancionador, sin embargo, dicho poder no serd ilimitado por lo que
deberan regirse por una serie de principios. Por lo tanto, si bien es cierto
que el Derecho administrativo sancionador ha recurrido a los principios
del Derecho penal para poder desarrollarse, esto no significa que dichos
principios se hayan trasladado sin mas, puesto que ambas ramas del
derecho no funcionan de la misma manera, asi pues el Derecho
administrativo sancionador debe contar con principios que a su vez se
adecuen a sus fines perseguidos.

Segunda.- El Derecho penal se aleja de su vision tradicional, para
poder perseguir una finalidad social que consiste en restablecer
normativamente la norma defraudada por la conducta del infractor,
motivo por el cual se ve modificado el tradicional concepto de bien
juridico que era visto como un objeto individual (material o inmaterial)
para pasar a ser entendido como la vigencia de la norma juridico-penal,
con lo que también el concepto de lesividad cambia para ser entendido
ahora como la lesion al contenido de validez que tiene la norma.

Tercera.- La finalidad del Derecho administrativo sancionador es
mantener el funcionamiento global del sector social administrativamente
regulado, por lo que sus sanciones tienen como funcion que ese sector no
colapse con una generalizacion de conductas contrarias al orden
impuesto, sin embargo, no debe desconocerse que dicha finalidad, al ser



un Derecho administrativo, le viene atribuida por la actividad constrictiva
que persigue la Administracion, puesto que esta Ultima lo que busca es
establecer las garantias para poder ejercer el orden y la seguridad que es
necesaria para el mantenimiento del interés publico.

Cuarta.- La diferencia existente entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo sancionador es cualitativa, esto se explica
primero porque el Derecho penal dirige la pena al hombre entendido
como un ser racional o inteligible por lo que con su imposicion lo que se
busca es negar la validez o pretension de validez que comunica el
delincuente con el hecho delictivo, en cambio en el Derecho
administrativo sancionador, la persona es entendida como un ser sensible
orientandose por medio de estimulos negativos cuya finalidad es la de
guiar el comportamiento del infractor y de los demas para que se pueda
ordenar el sector regulado. Asi pues los criterios de imputacién
perseguidos entre uno y otro sector son diferentes, como por ejemplo la
lesividad concreta perseguida por el Derecho penal y las consideraciones
de afectacion general que persigue el Derecho administrativo
sancionador.

Quinta.- Al determinar si una conducta constituye delito o
infraccion, ademas de los criterios esenciales que se deben tomar en
cuenta, no se debe llegar a una concepcion absoluta puesto que también
dependerd de las circunstancias temporales que desarrolle la propia
sociedad, asi pues, se podria incluso cambiar el significado de
determinada accion que se consideraba merecedora de una sancion penal
para dejarla en el ambito admnistrativo. Pero, ello no implica que los
cambios sociales o decisiones politicas que se den en el tiempo sean
razon suficiente para que determindas conductas, como el homicidio, por
ejemplo, aparezcan como una infraccion administrativa, puesto que se
trata de conductas que lesionan la vigencia de condiciones esenciales
para el desarrollo de la persona.

Sexta.- El principio de culpabilidad en el Derecho penal , pese a las
diferentes teorias que se han desarrollado, finalmente es entendido como
un limite a los fines preventivos de la pena, por lo tanto se le define como
la necesidad de atribucién de responsabilidad penal la misma que se
sustenta en la culpabilidad del autor, asi pues lo que se busca es que la



pena se aplique con la unica finalidad de lograr el reconocimiento de la
norma quedando descartada la necesidad exclusiva de intimidacion.
Asimismo, a las personas juridicas también debe atribuirseles una
responsabilidad penal, y su injusto se producira por el defecto que pueda
darse en su organizacion, por lo tanto las expectativas normativas
esenciales seran defraudadas cuando la persona juridica se organice
defectuosamente, asi pues al afirmarse una responsabilidad de las
personas juridicas en el Derecho penal, dicha responsabilidad ya no
deberia ser considerada un punto critico por quienes buscan incluir el
principio de culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador. Por
otro lado, el principio de culpabilidad dentro del Derecho administrativo
sancionador es un tema controvertido, y en la doctrina espafiola existe un
sector mayoritario que defiende esta postura, sin embargo pese a los
estudios que se han desarrollado, lo cierto es que ni la jurisprudencia ni la
LRJPAC dejan una afirmacién radical al respecto.

Séptima.- Las omisiones formales no han podido ser superadas
completamente por quienes se encuentran a favor de la aplicaciéon del
principio de culpabilidad en el Derecho administrativo sancionador,
incluso algunos autores en su afan de superar esta realidad han llegado a
sostener que la mera inobservancia constituye una culpa levisima,
afirmacion que es cuestionable incluso por quienes se encuentra a favor
del criterio subjetivo en las infracciones administrativas, quienes
terminan sefialando que existirdn infracciones en las que no se este
criterio, pero lo cierto es que no logran superar este punto teniendo en
cuenta ademas que en esta rama del derecho las omisiones formales
constituyen la gran mayoria mediante la cual se configuran los ilicitos
administrativos.

Octava.- La responsabilidad solidaria y subsidiaria regulada en el
Derecho administrativo sancionador es otro punto que han tratado de
superar al momento de aplicar el principio de culpabilidad en el Derecho
administrativo sancionador, pero lo cierto es que las soluciones que se
han intentado dar, como por ejemplo el proponer un analisis, dentro del
expediente administrativo, de la responsabilidad subjetiva de cada uno de
los infractores, resulta extensivo y se aleja asimismo de la finalidad del
Derecho administrativo sancionador que, como se ha mencionado,
consiste en ordenar los sectores regulados administrativamente, llegando



incluso algunos autores a determinar que sélo en los casos que se
presente una responsabilidad solidaria y subsidiaria se aceptara la
aplicacion de una responsabilidad objetiva.
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