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Dentro del estudio sistemdtico como tedrico del Derecho Administrativo, existen una serie de
puntos de coincidencia respecto a otras disciplinas juridicas; éstas pueden en determinados
casos llenar de contenido a las diversas categorias juridicas del Derecho Administrativo,
incluso en su versién procesal. Ello queda claro no puede ser nocivo, muy por el contrario
mejora el entendimiento y aplicacién de la normatividad administrativa y con ello desde
luego se puede pretender estdndares mas 6ptimos de atencion en la justicia administrativa.

De manera antinémica a lo argumentado lineas arriba, con otras ramificaciones juridicas —
como resulta ser el caso del Derecho Penal —la vinculacién resulta frecuentemente tensa y
quizd invasiva (es una de las ideas del autor cuyo trabajo se recensiona), produciendo en
los ultimos tiempos sendos debates tedricos preocupados justamente por esta vinculacién del
Derecho Administrativo. Ello bajo la vieja idea de que la punicién es una de las protagénicas
herramientas con las que cuenta el Estado, se ha venido entendiendo a lo largo de muchas
décadas (posiblemente esto implica un error de concepcioén), que su aplicacién es “similar”
tanto en el Derecho Administrativo Sancionador, como en la justicia que se imparte en
materia penal. Por cierto, este asunto ha sido y es una tarea pendiente no tinicamente en la
experiencia europea —especialmente en Espafia —sino que, como resulta explicable tal estado
de cosas hoy en dia subsiste en los distintos ordenamientos juridicos a nivel de America latina.
En esa misma linea de argumentacidn, resulta preciso sefialar que en la peninsula ibérica a
inicio de la década de los aflos noventa, y sin perjuicio de algunos trabajos similares publicados
con anterioridad, el profesor espafiol Alejandro Nieto Garcia publicé una monumental obra
titulada DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, de cuyo estudio principalmente
se advierte la necesidad de profundizar el Derecho Administrativo Sancionador, desde una
perspectiva indudablemente auténoma respecto del Derecho Penal lo cual marca a nivel
doctrinario (en la reservada apreciacion del suscrito), un derrotero para aclarar o instalar
lineas limitrofes a nivel tedrico entre el Derecho Administrativo Sancionador y la punicién
desde la 6ptica realizada por el Derecho Penal.

Tras la lamentable desaparicién fisica de GARCIA DE ENTERRIA, muchos han sido los
estudios que le han rendido homenaje, tanto de forma individual como colectiva, justamente
uno de los trabajos dedicados al mitico jurista de Cantabria (donde se encuentra el trabajo
recensionado) fue publicado en el afio 2014, coordinado de forma prolija por los profesores
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Allan R. Brewer-Carias; Libardo Rodriguez Rodriguez y Luciano Parejo Alfonso. Justamente
este ultimo jurista interviene con un trabajo, en el cual lanza el planteamiento —entre otros
cuestionamientos que iremos sefialando —sobre la necesidad de repensar la condicién tedrica
y pragmaitica de la sancién administrativa, pues se considera la tesis de que el Derecho
Administrativo estd ciertamente lejos de poder concretizar de forma pacifica la ocupacién
de algunas materias que esta especialidad irrumpe, o mejor dicho con la que se relaciona.
Asi pues, esta articulacién de contacto si bien es cierto se suscita (como lo sefialamos ya) con
otras ramas de Derecho, con el Derecho Penal —entre otros puntos de conflicto —se da en el
empleo frente a la trasgresién del ordenamiento juridico, la tratativa de la sancién penal y la
sancion administrativa confusa por cierto y con algunas tareas pendientes. Una de las referidas
tareas incluso, implicaria la posibilidad de asumir plenamente el caricter administrativo de
la potestad sancionadora, y con este se brindaria temporal panacea a la dificultad de tener
un régimen general de unificacién de la sancién administrativa. El sugerente trabajo aborda
de forma muy analitica como critica, algunos puntos que vamos a referir y sobre los cuales
apuntaremos determinadas ideas para mejor comprensién de su contenido.

El primer punto abordado por el autor, se ha denominado excurso sobre la evolucién de la
relacion del derecho administrativo el penal y su estado actual; siendo que, en esta parte de
su tesis postulada el autor recuenta que es ya tradicional el enfoque de conexién que estas
dos disciplinas han mantenido a lo largo de mucho tiempo, incluso cuando en el estudio
de su dmbito de tratativa, ambas se han ocupado de la represién de acciones u omisiones
y su respectiva tipificaciéon desde luego, de las conductas de los actores de una sociedad a
niveles incluso que, como corresponde, el ius puniendi del que parte su legitimacién ha traido
problemas de entendimiento. De igual forma, las referidas disciplinas también han mostrado
atencidn a la prevencién de riesgos y peligros de lesién o perturbaciéon de la seguridad y el
orden. Claro, el legislador de igual modo ha contribuido (de forma protagoénica) a tales mezclas
confusas e inoperantes en una realidad juridica, -a través de una hemorragica normativizacién
-bajo la necesidad de afianzar a niveles exorbitantes, la regulacién y aseguramiento del
control social. En un primer momento, el asunto ha estado dotado de cierta normalidad, pues
en un escenario de normativizacion del control social, ha sido preferente la utilizacién del
Derecho Administrativo Sancionador (teniendo como premisa la minima intervencién), en
los ultimos tiempos tal estado de cosas ha sufrido una preocupante inversion, pues ha ocurrido
una marcada criminalizacién de supuestos de hechos, que en un primer momento tenfan un
abordaje con técnicas juridico — administrativas.

En ese sentido, ;qué se ha suscitado ante tal circunstancia?: a) Una utilizacion casi universal
de la valoracién penal de las relaciones sociales con el avance de la criminalizacion de la
infraccién penal, abandonando con ello la aplicacién del principio de minima intervencién
o ultima ratio; de forma similar, b) se ha alterado la seguridad juridica como principio de
un ordenamiento juridico, pues se ha trastocado la autonomia de las relaciones juridicas en
un sistema normativo en donde deberia existir unidad y coherencia; esto es, una marcada
ausencia de contradicciones internas dentro del plexo normativo. El autor sostiene ademads,
que en la necesidad de la evolucién del Derecho Penal, su autonomia y necesidad de represiéon
ante marcadas circunstancias delictivas, ha ocurrido también una independizacién del
Derecho Penal de un verdadero control constitucional y su consecuente desbordamiento
de los principios que habian asegurado proverbialmente la adecuada concretizacién de la
actividad penal, es el caso de la excepcionalidad de las de cldusulas en blanco o muy abiertas
y la intervencién minima: torrente al que se adhiere la utilizacidn local administrativa para
tipificar ilicitos de cardcter penal.

En seguida, el trabajo del jurista espaiiol, en un punto (resulta ser el aspecto medular de la



entrega) denominado: el necesario cuestionamiento de la sancién como manifestacién de un
inexistente “jus puniendi” del Estado. La reivindicacién de la condicién administrativa de la
potestad sancionadora; argumenta sobre la necesidad de reivindicar el estatus de la sancién
administrativa frente a la compleja concepcién del ius puniendi estatal y las tensiones con el
Derecho Penal que de aquella se derivan de forma confusa, pues resulta verosimil —aunque
no ha sido una tarea sencilla —que la vieja busqueda de la clave ontoldgica para distinguir la
sancién de la pena, ha implicado (desde luego esto puede ser erréneo) afirmar de la primera
(sancién) que es una suerte de injerto penal en la planta administrativa hasta que desempeia
una funcién complementaria en la represion del ilicito. Esto desde luego, se entiende que lejos
de haber contenido su vis expansiva en el campo propiamente administrativo, le ha potenciado
a niveles tales de ser negativa toda accién de la administracién frente a sus destinatarios.
Para mayor abarcamiento de la cuestién planteada, se ha vuelto a incidir en la relacién de
tension existente entre el Derecho Penal y el Administrativo, resaltando que no existe mucha
claridad por lo que hace a la identidad o diferencia entre el Derecho Penal y el sancionador
administrativo, en la medida en que la afirmacién de su distincién, cuando se hace, se matiza
rapidamente, bien sefialando la apuntada complementariedad, bien remitiendo las diferencias
al plano de las garantias. Esto dltimo como resulta evidente, hace ver que la disciplina de
administrativa se encuentre penetrada por los principios basicos del Derecho Penal.

El planteamiento que se realiza en este punto desarrollado, trae una necesaria discusion
(creemos que pone en tela de juicio el ius puniendi como accién administrativa) sobre el
ius puniendi estatal que el autor concreta con mucha suficiencia, pues en el trabajo se hace
mencién de forma remisiva a la construccién tedrica y dogmatica del Estado y el ejercicio
de su ius puniendi, manifestando con prolijidad que esos aportes propios de la evolucién
constitucional germana, ha sido edificada bajo el principio monarquico, el mismo que ha tenido
como objetivo la juridificacién del Estado mediante la afirmacién de su personalidad —como
titular de derechos —(lo cual ya es discutido hoy en dia) y también con sus autolimitaciones,
pues se apunta a la idea que la subordinacién no es hoy en dia quizd una caracteristica que
regule la relacién de la ciudadania frente al Estado, de hecho, tanto el Poder Puiblico como
los ciudadanos estan sometidos al Estado de Derecho, pero ello de ninguna manera puede
significar una sujecion ciudadana a los poderes, pues estos en rigor estan al servicio de aquellos,
debiendo el Estado fomentar los derechos, libertades y garantias. Si esto es entendido de
esta manera, y ya con una reformulacién distinta del orden constitucional, es evidente el
cuestionamiento a la identidad de naturaleza entre la pena y la sancién administrativa; dado
que, debe entenderse a esta como una técnica mas utilizada por la Administracién Publica
para la ejecucioén de las politicas publicas.

En esta cuestién referida, resulta necesario dejar sentado que en el orden constitucional
actual, tanto la potestad punitiva penal (ejercida ante el poder judicial) y la sancionadora
administrativa tienen un nucleo casi propio, la pena gira en torno a la retribucién por la
afectacién de bienes cuya valoracién juridica alcanzan estandares de privacién de la libertad
personal; por el contrario de la sancién administrativa, pues esta tiene una clara orientacién a la
correccion de conductas de los individuos que han resultado comprometiendo la ejecucién de
la programacion de las politicas piblicas del Estado. De alli, que pueda perfectamente inferirse
laidea de que la sancién administrativa serd legitima y compatible con una concepcién (como
la sefialada anteriormente) del Estado, cuando se ejerza como mecanismo de control social,
pero servil del cumplimiento de las politicas piblicas y no motivadas -como si es el caso de las
penas -por una intencionalidad punitiva en estricto, ademas de la propia finalidad y estructura
normativa de la misma.

No resulta menos importante, resaltar, que de acuerdo con la regulacién de la Constitucién



espaiiola (esto de igual forma ocurre en el Pert),no hay lineas de direccién que permitan
singularizar la potestad sancionadora de la accién ejecutiva de la Administracién Publica,
pues al Gobierno le esta atribuida la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria; y en rigor,
para la Administracién Publica se ha reservado la actuacién funcional de acuerdo con los
principios de eficacia; jerarquia; descentralizacién; desconcentracién y coordinacién. No
existe de manera expresa disposicion sobre la sancién de las infracciones.

Finalmente, el trabajo revisado, como corresponde a lo sustancioso de su contenido, formula
algunasinquietudesa titulo de tareas pendientes a efectos de lograr la reconstruccién dogmatica
del régimen de la sancién administrativa. Una primera aproximacién reflexiva, resulta de
postular -como se ha hecho ver en las primeras lineas -de forma tentativa la posibilidad de
tener un régimen general en cuanto al Derecho Administrativo Sancionador, claro con la
salvedad y cuidado al no desconocer que el ejercicio sancionador también debe estar conforme
a cada politica publica en una estructura organizacional del Derecho Administrativo; sin
embargo, la finalidad esencial (postulada en el trabajo recensionado) de este pendiente estaria
condicionado por dos aspectos: i) una clara fijacién de las caracteristicas y limites de la sancién
administrativa que imposibiliten su confusién con simples consecuencias negativas derivadas
del derecho material. Esto para evitar una posible conversion de la sancién en una punicién
alternativa a la penal, asi como evitar la interferencia con otras respuestas administrativas a las
trasgresiones notables del orden social; y ii) la posibilidad de superar una deficiente regulacién
respecto de facultades de investigacién y obtencién de pruebas, el levantamiento de actas
de parte de los servidores de la administracién; y ademads, una probable regulacién sobre la
potestad de supervisién o vigilancia, pero claro prima facie tendria que dejarse muy en claro
que estamos ante potestades que le corresponden al Estado para el cumplimento de sus fines.

En la experiencia peruana, tal como se advirti6 ya, existen muchos puntos estructurales en
el ordenamiento juridico, en donde estos encuentros tensionales entre el Derecho Penal y el
sancionador ha cogido singular notoriedad, uno de esos puntos dlgidos hoy en dia descansa sobre
la base de la corrupcion del funcionario publico, que incluso tal situacién -lamentable desde
luego -ha desnudado la necesidad de replantear la estructuraciéon normativa administrativa,
pero ademds reivindicar sobre todo, la tratativa de determinadas conductas de los referidos
actores de la Administracién, bajo técnicas juridico-administrativas, pues consideramos
que el desbordamiento del Derecho Penal ha irrumpido (a nivel dogmatico y practico) los
limites funcionales del Derecho Administrativo. Desde luego, esto no significa indiferencia
a la punicién penal cuando corresponda, pues no es menos cierto que la realidad que estd
tocando afrontar sobre corrupcién, requiere también una respuesta del Derecho Penal.
Solicitamos, que no se trata de una subrogacion de la tratativa administrativa por la penal,
sino un replanteamiento para ordenar las categorias juridicas dentro de lo que tedricamente
corresponda.





