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RESUMEN: EIl presente trabajo aborda, como tema principal, los criterios de
determinacion de las sanciones administrativas y el proceso de concrecion de
las mismas, haciendo especial referencia a las personas juridicas. En este
procedimiento se convertira en requisito esencial previo la realizacion de un
juicio acerca de la culpabilidad de estos entes (cuya presencia, por su parte,
sera imprescindible para la imposicion de una sancion). Por lo tanto, el
establecimiento de una sancion como resultado de la comisibn de una
infraccion se compondra de diversas fases, en las que se precisara, en primer
lugar, de una determinacién normativa, y que concluiran con la resolucion del
organo competente, quien -y en funcion de las circunstancias particulares del
hecho y del sujeto, y atendiendo a los principios rectores de la potestad

sancionadora-, la concretara.

PALABRAS CLAVE: Derecho administrativo sancionador, personas juridicas,

responsabilidad administrativa, sanciones administrativas.

ABSTRACT: This paper deals, as the main topic, with the criteria for
determining administrative penalties and the process of determining them, with
special reference to legal entities. In this procedure, it will become an essential
prerequisite the realization of a judgment about the guilt of these entities (whose
presence, in turn, will be essential for the imposition of a penalty). Therefore,
the establishment of a sanction as a result of the commission of an infringement
will consist of several phases, which will require, first of all, a normative
determination, and which will conclude with the resolution of the competent
body, which, depending on the particular circumstances of the act and the
subject, and in accordance with the guiding principles of the sanctioning power,

will specify it.

KEY WORDS: Administrative sanctioning law, legal persons, administrative

liability, administrative sanctions.
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1.- INTRODUCCION

La potestad sancionadora de la Administracion es la facultad de la que esta
goza para imponer castigos o sanciones, tanto a personas fisicas como
juridicas (en las cuales nos centraremos), siempre que estas hayan realizado

conductas antijuridicas tipificadas como infraccién administrativa.

Dicha potestad existia ya en el Antiguo Régimen, donde ese poder punitivo era
mucho mas intenso que el actual, llegando incluso a alcanzar la imposicion de
penas privativas de libertad (algo que, hoy en dia, esta reservado al Derecho

penal).

Pero, pese a la existencia de diferencias entre el derecho administrativo
sancionador y el derecho penal, ambos son manifestaciones de un unico ius

puniendi del Estado.

Como ya hemos indicado, la Administracion podra ejercer este “derecho a
castigar’ tanto sobre personas fisicas como sobre personas juridicas, lo cual
supone que ambas seran responsables administrativamente. De hecho, la
responsabilidad administrativa de estos entes ha sido habitualmente anterior en
el tiempo a la responsabilidad penal, ya que en Espana fue incorporada por

primera vez en 2010.

Y, para la individualizacién de las sanciones impuestas a las mismas, se llevara
a cabo un juicio valorativo de la culpabilidad de estas, en el que se
consideraran los factores individuales de la infraccién, puesto que no existen
(mas alla de las previsiones contenidas en el art. 29 de la Ley 40/2015 y en
alguna ley sectorial) unos parametros establecidos a tener en cuenta para su

determinacion.

Este trabajo alberga varios objetivos que conducen a uno principal: determinar
los criterios que toma en consideracion la Administracion para individualizar las

sanciones, mas concretamente, a las personas juridicas.

Para alcanzar esta finalidad, en un primer momento se abordara la potestad

sancionadora de la Administracion Publica, teniendo este bloque por objeto



diferenciar el derecho administrativo sancionador del derecho penal, asi como

indagar en los principios rectores de dicha potestad.

Una vez alcanzados los objetivos anteriores, el segundo bloque aspirara a
analizar el alcance de la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas, asi como la determinacion de las razones que apoyan la exigencia de

culpabilidad de las mismas.

Por ultimo, y como ya ha sido indicado, se pretende desarrollar los criterios de
determinacion de las sanciones administrativas en relacion con dichas
entidades. Para lograr este objetivo, que podemos calificar como de principal,
este tercer bloque tratara de analizar la normativa vigente en esta materia,
haciendo especial referencia a los programas de compliance, dentro de los
cuales se tendra por finalidad determinar si, a través de estos mecanismos, se

puede llegar a eximir o atenuar la responsabilidad de estos sujetos.

Para el desarrollo del presente trabajo se ha llevado a cabo una labor previa de
recopilacion documental y analisis juridico, cuyo tratamiento exige el estudio de
manera pormenorizada de nuestra legislacion vigente en esta materia -en
especial, de nuestra Constitucion y de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del

Sector Publico-, asi como de la jurisprudencia relativa a ello.

Este trabajo se inicia realizando una explicacion acerca de la potestad
sancionadora de la Administracion, sin la cual no se llegaria a comprender el
objeto entorno al cual gira el texto: los criterios de determinacion de las
sanciones administrativas. Ademas, se hace una importante referencia a la
distincion entre Derecho Penal y Derecho Administrativo sancionador; o, dicho

de otra forma, se determinaran cuales son los puntos comunes entre ambos.

Y, antes de entrar a analizar los criterios utilizados por la Administracion para
concretar o individualizar las sanciones impuestas a las personas juridicas,
consideramos imprescindible tratar la responsabilidad administrativa de las
mismas, para lo cual se contextualiza brevemente dicha responsabilidad,
pasando a centrarnos en determinar cuales son los elementos integrantes del

juicio de culpabilidad en su caso.



Por ultimo, para ejemplificar lo tratado, se ha escogido un caso real en el que la
Comision Europea sancion6 a Google a proposito de ciertas practicas
comerciales llevadas a cabo por dicha empresa que suponian la realizacion de

un abuso de posicidon dominante por su parte.

Para el desarrollo de todo lo expresado ha habido un apoyo tanto legal como
jurisprudencial, lo que contribuye a abordar de manera mas clara y completa

las cuestiones suscitadas.

En el momento de eleccién del tema objeto de mi Trabajo de Fin de Grado tuve
en cuenta el interés que suscitaba para mi el asunto abordado a raiz de una
duda que me surgié como consecuencia de un asunto personal: en qué se
basa la Administracion a la hora de individualizar una sancién? Ademas de ello,
también llamaba mi atencién la similitud que guarda este asunto con el
Derecho Penal, rama que, junto en el derecho administrativo, mas me atrae de

nuestro ordenamiento juridico.

Por ultimo, no es infrecuente que tanto personas fisicas como juridicas sean
sancionadas por la Administracion en algun momento de su vida, lo cual hace
que este trabajo tenga una dimension practica que ha suscitado mi interés

desde el primer dia.

2.- POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

2.1.- Derecho penal y derecho administrativo sancionador

Entre las distintas potestades de las que goza la Administracion Publica, esta
va a tener atribuida por la Constitucion (articulo 25) la competencia para
imponer determinadas sanciones cuando se ha producido una infraccion

administrativa’.

! Manuel Esparza Guerrero. file:///C:/Users/PC/Downloads/117885-Tema%205-C1-actual-07102022.pdf



La potestad sancionadora de la Administracion ha venido existiendo siempre;
ya en el Antiguo Régimen ese poder punitivo era muy intenso, alcanzando sin

problema la imposicién de penas privativas de libertad?.

Actualmente, los textos constitucionales acogen de manera mas o menos
explicita dicha potestad sancionadora. Nuestro Constitucion de 1978 la
dispensa un tratamiento detallado®. Como ya he indicado, asi lo legitima en su
articulo 25 al establecer el principio de legalidad en materia punitiva,
refiriéendose tanto a la penal como a la administrativa, asi como en su articulo
45.3, cuando, en referencia a la proteccion del medio ambiente, cita a las

sanciones penales “0, en su caso, administrativas”.

El citado articulo 25 determina que “nadie puede ser condenado o sancionado
por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infracciéon administrativa, segun la legislacion vigente en aquel
momento. Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en
trabajos forzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la
misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de
los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio,
el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un
trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social,
asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad. La
Administracion civil no podra imponer sanciones que, directa o

subsidiariamente, impliquen privacién de libertad™.

La potestad sancionadora de la Administracion es una manifestacion del
denominado Jjus puniendi (derecho a castigar) unico del Estado. A estos
efectos, es importante determinar cuando ese derecho a castigar debe ser
utilizado por el derecho administrativo sancionador, y cuando por el derecho

penal.

? Esteve Pardo, J., (2019), “Las sanciones administrativas”, en Lecciones de derecho administrativo,
Marcial Pons, Madrid, p. 402.

* fdem, p. 403.

* Constitucién Espafiola. Boletin Oficial del Estado, 29 de diciembre de 1978, p. 7.



Al respecto, son pocas las indicaciones que contiene nuestra Constitucion, ya
que unicamente sefala que la Administraciéon no podra imponer sanciones que,
directa o subsidiariamente, impliquen privacién de libertad (a través de lo cual
deja constancia del ambito reservado a la imposicion de la pena mas gravosa
para el ciudadano, que corresponde en exclusiva al Derecho penal). De esta
declaracion se puede extraer que la proteccion de los bienes juridicos
individuales mas importantes solo puede quedar encomendada al Derecho

penal.

Tradicionalmente han existido dos grandes teorias acerca de la distincién entre
derecho penal y administrativo: las teorias cualitativas o diferenciadores, y las

teorias unitarias.

El primer boque sostiene que entre el ilicito administrativo y el ilicito penal
existen diferencias materiales o cualitativas, considerando que ambos tienen
una naturaleza juridica diferente; y, para justificarlo, toman como argumento
que el derecho penal es el encargado de proteger los bienes juridicos
constitucionales, mientras que el administrativo trata de proteger derechos de
“segunda categoria”; es decir, los delitos constituirian un acto mala in se
(hechos intrinsecamente malos, que se deben castigar precisamente por ello);
y, por su parte, las infracciones serian consideradas como comportamientos
mala quia prohibita (conductas que se consideran malas por el simple hecho de
estar prohibidas)®; es decir, que los delitos conllevan un especial juicio de
desvalor ético, mientras que los ilicitos administrativos se agotan en la mera

desobediencia a las normas administrativas.

Sin embargo, en los ultimos tiempos hemos asistido a un resurgimiento de la
tesis de la distincidn cualitativa -frente al declive de las teorias cuantitativas-,
las cuales atienden al diverso objeto del derecho penal y del derecho

administrativo®.

> Gémez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
Aranzadi, p. 77.
® fdem, p. 79.



La tesis actualmente mayoritaria es la unitaria, la cual propugna que el delito y
la infraccidon administrativa son fendbmenos que poseen la misma naturaleza,

ambas manifestaciones de la potestad punitiva del Estado’.

En definitiva, es evidente que existe una amplia zona comun en la que
coinciden los objetos de tutela. Ello se hace patente en los supuestos en los
que el legislador delimita ambas clases de ilicitos recurriendo al

establecimiento de un limite matematico®.

Por ejemplo, tomamos como referencia la conduccién bajo el influjo de bebidas
alcohdlicas, en el que con independencia de que se trate de un ilicito
administrativo o penal coincide el objeto de tutela (la seguridad vial). La
diferencia entonces se encontraria en la combinacion de los principios de
proporcionalidad y fragmentariedad, a través de los cuales se determinaria si

una conducta debe ser cuestionada por uno u otro derecho.

Desde mi perspectiva, y aunque comparto la idea de que ambos derechos
gozan de la misma naturaleza juridica -pues el ius puniendi del Estado es
unico-, creo que existe una evidente diferencia de gravedad entre los
comportamientos de los que conoce el derecho penal y el derecho
administrativo sancionador, que se puede llegar a explicar (en parte) en la
cualidad o importancia de los bienes juridicos protegidos por una u otra rama
del Derecho, ya que, siguiendo el ejemplo anterior de la conduccidon, mientras
que el derecho administrativo se ocupa de proteger la seguridad vial, el penal
entra en juego cuando la falta de dicha seguridad ha puesto en peligro un bien

juridico como la vida o integridad fisica.

Sin embargo, considero que la principal razén por la cual se atribuyen a uno u
otro derecho el conocimiento de ciertas conductas estd principalmente en
razones practicas. Ante la cantidad absolutamente inabarcable de normas que
regulan sectores muy diversos, el numero de infracciones es extremadamente

alto. Los saturados tribunales de justicia son incapaces de conocer todas estas

" [dem, p. 94.
® fdem, p. 98.



infracciones (ordinariamente de escasa gravedad), y por ello se atribuye a la

Administracion Publica la funcion de reprimir esas actuaciones”®.

Destaca asi nuestro Tribunal Constitucional la conveniencia de no recargar en
exceso las actividades de la Administracion de justicia como consecuencia de
ilicitos de gravedad menor (STC 77/83)'°. Y, de hecho, la mayoria de la
doctrina justifica el reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora
de la Administracion aludiendo a la creciente intervencion administrativa en
numerosos sectores y a la incapacidad del poder judicial para hacer frente a la

infinidad de normas en que se traduce dicha intervencion™’.

Por lo que respecta a la finalidad del Derecho penal y del Derecho
administrativo sancionador, ambos persiguen la tutela de bienes juridicos, por
lo que el debate anteriormente expuesto acerca de la idéntica naturaleza de
ambos derechos no es de caracter meramente tedrico, sino que resulta

trascendente en el ambito de aplicacion del derecho.

Aceptada la coincidencia sustancial entre sendos sectores del ordenamiento
juridico, la consecuencia mas visible de lo expuesto es que la mayor parte de
los principios y garantias predicables del Derecho penal se deben aplicar,
mutatis mutandis, al Derecho administrativo sancionador'?. Es decir, que la
aplicacién de los principios penales a la potestad sancionadora de la
Administracion no es automatica, sino que se produce con algunos matices y
modulaciones.

Esto ha sido concluido por la doctrina y la jurisprudencia; entre otras, por las
sentencias del Tribunal Supremo de 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de
1980, asi como por la sentencia del Tribunal Constitucional 18/1981, las cuales
aludian a que «los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion,

con ciertos matices, al Derecho Administrativo sancionador, dado que ambos

° Esteve Pardo, J., (2019), “Las sanciones administrativas”, en Lecciones de derecho administrativo,
Marcial Pons, Madrid, p. 403.

' jdem.

1 Mayo Calderdn, B., “Acerca de las diferencias entre el derecho penal, el derecho administrativo
sancionador y el derecho de policia”, en Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 56, 2021, p.
41.

2 Gémez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
Aranzadi, p. 114.
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son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado» . Es decir, que las
garantias existentes en el Derecho penal se expanden al Administrativo
sancionador, preservando en todo caso las diferencias naturales de uno y otro

procedimiento.

Y es que, como ya hemos indicado anteriormente, uno de los objetivos
principales de esta extension reside en la posibilidad de sancionar todos
aquellos ilicitos del ambito administrativo que los Tribunales penales no podrian
perseguir con la eficiencia que se requiere, ya que la Administracién cuenta con

mayores recursos materiales y personales.

2.2. Principios rectores de la potestad sancionadora

Antes de entrar en el estudio pormenorizado de los principios rectores de la
potestad sancionadora ejercida por parte de la Administracion Publica,
conviene hacer una caracterizacion general del marco juridico al que ha de
atenerse la Administracion en la imposicion de las sanciones administrativas.
Este marco general viene constituido por cuatro pilares, que a continuacion se

enuncian’'#:

La Administracién civil no podra
imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen
privacion de libertad.

MARCO GENERAL

La imposicion de sanciones hade = Control a posteriori del ejercicio

respetar los derechos de defensa | de la potestad sancionadora por

establecidos en el articulo 24 de la Jurisdiccién Contencioso-
la Constitucion. Administrativa.

B jdem, p. 117.
' Esparza Guerrero, M. file:///C:/Users/PC/Downloads/117885-Tema%205-C1-actual-07102022.pdf.
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Los principios que van a regir dicha potestad sancionadora son los siguientes:

2.2.1.- Legalidad

Entre las garantias comunes a las infracciones administrativas y a los delitos,
destaca este principio, aunque presenta un perfil no exactamente coincidente

en unos y otros.

Constituye hoy en dia casi un topico indicar que el principio de legalidad es
mas estricto en el derecho penal. Esta idea no es aceptable; tan solo son
admisibles algunos matices importantes, como la reserva de ley organica en el
caso de las leyes penales, o la posibilidad de utilizar el Decreto-ley o decreto

legislativo en el caso de las normas administrativas sancionadoras.

Sin embargo, sustancialmente deben mantenerse iguales posiciones en
relacion con uno y otro ambito por tres razones: desde el punto de vista tedrico,
en la medida en que la identidad material de ambas realidades no abona un
diferente tratamiento. Desde la perspectiva practica, porque no es siempre
cierto que automaticamente la reaccidn punitiva del derecho administrativo
sancionador sea siempre menos incisiva que la del derecho penal -por lo que
las garantias no deben ser menores-. Y, finalmente, porque desde el punto de
vista constitucional, el articulo 25 no establece diferencias en cuanto a cual

debe ser el tratamiento en uno u otro caso'®.

Por su parte, la Ley 40/2015, en su articulo 25, recoge expresamente el
principio de legalidad en los siguientes términos: “la potestad sancionadora de
las Administraciones Publicas se ejercera cuando haya sido expresamente

reconocida por una norma con rango de Ley’™®.

No obstante, aunque la descripcion genérica de las infracciones deba estar
contenida en una ley, podran realizarse desarrollos de las mismas mediante

disposiciones reglamentarias, introduciendo especificaciones o graduaciones al

> Gémez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
Aranzadi, p. 132.

16 Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, num. 236, p. 26.
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cuadro legal (por supuesto, sin que este desarrollo constituya nuevas
infracciones y sanciones, ni altere la naturaleza o limites de las que la Ley
contempla).

Podriamos decir que este principio comprende una doble garantia: la primera,
de orden material y caracter absoluto, en virtud de la cual -como ya hemos
indicado-, las infracciones tienen que estar tipificadas, y las sanciones previstas
en una norma juridica que reuna las condiciones de lex scripta, lex previa y lex

certa.

La segunda, de caracter formal, se refiere a la necesaria reserva de ley; es
decir, el rango que deben tener las normas tipificadoras de aquellas conductas
y sanciones. Lo que no siempre esta claro es el alcance de la reserva de ley en

este ambito.

La regla general es que el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion precisa de la cobertura de un norma con rango de ley, no
siendo posible, por lo tanto, que un reglamento cree ex novo tipos de
infracciones no previstos por la ley; la colaboracién reglamentaria debe cefirse
a precisar la definicion de los tipos legales, concretando su significado,
completando espacios no totalmente agotados por la ley o reduciendo los

margenes de discrecionalidad para su interpretacion y aplicacion™.

Esta doctrina general ha sido retirada por numerosas sentencias (SSTC
60/2000, 26/2002, 52/2003, asi como por SSTS de 16 de noviembre de 2001 o
15 de marzo de 2011). Pero también ha sido asumida por el legislador, en el

art. 27 LRJSP, que a continuacién desarrollaré.

2.2.2.- Non bis in idem

La legislacion sobre sanciones administrativas es aun imperfecta, y como
consecuencia de ello es frecuente que en ocasiones una misma conducta se

encuentre tipificada como ilicita en varios textos legales a la vez -como es en

7 Sdnchez Mordn, M. (2019), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, p. 706.

13



una ley administrativa y en el Cdédigo Penal-, o ya sea en varias leyes

administrativas o en varios preceptos de alguna de ellas.

De tal manera que, una aplicacion estricta de todas las normas sancionadoras,
penales y administrativa, llevaria a la imposicion de varias sanciones a un
mismo sujeto por una misma conducta. Sin embargo, un principio general del
derecho -vinculado al de proporcionalidad y seguridad juridica- prohibe imponer
varias sanciones (de cualquier tipo) cuando exista esta triple identidad: sujeto,

hecho y fundamento®.

Este principio se define por la locucién latina non bis in idem, y aparece
formulado en el articulo 31: “no podran sancionarse los hechos que lo hayan
sido penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del

sujeto, hecho y fundamento.”"

La razon de su existencia reside en la necesidad de confianza o seguridad del

sujeto en que unos mismos hechos no van a ser valorados de nuevo.

Debemos hacer una matizacion respecto del mismo; y es que, las autoridades
administrativas tampoco podran sancionar unos hechos que un Tribunal penal
haya declarado inexistentes o no probados (estableciendo asi una preferencia

por la Jurisdiccion penal).

De hecho, el propio Tribunal Constitucional recuerda que el principio non bis in
idem ha sido considerado como parte integrante del derecho fundamental al
principio de legalidad en materia penal y sancionadora desde la STC 2/1981, y
explica a tal efecto que el principio general de este derecho supone que no
recaiga duplicidad de sanciones - administrativa y penal- en los casos en que
se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento, sin existencia de una
relacion de supremacia especial de la Administracién que justificase el ejercicio
del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la

Administracion. Posteriormente, en la STC 159/1987%°, se declaré que dicho

8 dem, p. 717.

' Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, num. 236, p. 28.

%2 STC 159/1987, de 26 de octubre, FJ 3 (rec. 1/1987).

14



principio impide que, a través de procedimientos distintos, se sancione

repetidamente la misma conducta®'.

La actuaciéon sancionadora de la Administracion se debe entonces subordinar a
la de los Tribunales de Justicia, evitandose asi, no ya sélo que se produzca una
doble incriminacién, sino que recaigan eventuales pronunciamientos de signo
contradictorio, en caso de permitir la prosecucion paralela o simultanea de dos
procedimientos -penal y administrativo sancionador- atribuidos a autoridades
de diverso orden, segun afirma la sentencia del Tribunal Constitucional
177/1999%,

La ultima Sentencia en esta materia tiene una importancia extraordinaria, no
so6lo porque procede del Pleno del Tribunal Constitucional, sino porque

representa un intento de armonizacion en esta materia: se trata de la 2/2003.

En este caso, el recurrente habia dirigido su recurso de amparo contra la
Sentencia del Juzgado de lo Penal que lo habia condenado por un delito contra
la seguridad del trafico del art. 379 Cdédigo penal, y contra la Sentencia de la
Audiencia Provincial que confirmaba la anterior en apelacion, alegando la
vulneracion del principio non bis in idem, pues habia sido sancionado por los
mismos hechos (conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas) en via
administrativa, antes de dictarse sentencia condenatoria en el proceso penal®.
Las cuestiones objeto de revision en esta Sentencia se referian, entre otros
extremos: a la doctrina constitucionalmente prohibida por el art. 25.1 de la
Constitucion, considerando que la vulneracién del derecho fundamental en su
vertiente material requiere la efectiva reiteracion sancionadora, y a la relevancia
del 6rgano sancionador que conoce de los hechos en primer lugar, afirmando
ahora la competencia exclusiva de la jurisdiccion penal para sancionar en estos

casos de concurrencia aparente de infracciones administrativa y penal.

El Tribunal Constitucional, en cuanto a la doctrina sobre la reiteracién punitiva,
declara que la vulneracién del derecho fundamental en su vertiente material,

como ya hemos expresado, requiere la efectiva reiteracion sancionadora.

?1 TS (Sala 42), de 18 de junio de 2020, (rec. 2136/2017).
2 Jaén Vallejo, M., comentario a sentencia n? 2/2003 de 19 de febrero de 2003
https://www.corteidh.or.cr/tablas/23423c.pdf.
23 ¢
Idem.
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Luego, en el caso concreto, no podia considerarse que se ha vulnerado la
prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem, dado que la inexistencia de
una sancién desproporcionada— al haber sido descontada la multa
administrativa y la duracion de la privacion del carné de conducir por el 6érgano
jurisdiccional —, permitié concluir que no se habia dado una duplicacion de la
sancion constitutiva del exceso punitivo materialmente proscrito por el art. 25.1

de la Constitucion®”.

Por tanto, podemos concluir que una de las principales consecuencias de este
principio en la imposibilidad de que la Administracion imponga una sancion por
los mismo hechos que han sido ya objeto de condena penal®; es decir, que

existe una clara preeminencia de la sancion penal.

2.2.3.- Tipicidad

Mas importante que el aspecto forma del principio de legalidad, es el aspecto
material que se concreta en la garantia de seguridad juridica que impone la

tipicidad de las infracciones®.

A este respecto establece el articulo 27.1 de la Ley 40/2015 que: “Sélo
constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del ordenamiento

juridico previstas como tales infracciones por una Ley™’.

La tipicidad también opera respecto a las sanciones, por ello establece el
mismo articulo que: “dnicamente por la comision de infracciones
administrativas podran imponerse sanciones que, en todo caso, estaran

delimitadas por la Ley”.

Es decir, que no seria admisible una sancién que no estableciera de modo
ciertos los limites dentro de los que puede operar la Administracion. Y es que,
el principal problema practico reside en determinar el grado de concrecién o

** fdem.

2 Sanchez Morén, M. (2019), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, p. 718.

*® fdem, p. 708.

%’ Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pudblico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, num. 236, p. 26.
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precision con que tales conductas deben ser definidas, ya que en muchos
casos las normas que las tipifica utilizan conceptos generales o ampliamente
indeterminados; sin embargo, la definicion de las infracciones administrativas a
través de conceptos juridicos indeterminados ha sido admitida por la
jurisprudencia siempre que la concrecion de tales conceptos sea factible en
virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia, y que permitan
predeterminar con suficiente grado de certeza las conductas sancionables (asi
lo determinan, entre otras, la SSTC 11/1988 o la 207/1990)%.

El establecimiento de los limites a los que nos referiamos antes es facilmente
apreciable en sanciones como, por ejemplo, la multa, donde se exige que esta
cuente con unos limites bien precisos, debiendo sefnalarse el importe minimo y

maximo.

Ahora bien, respecto de otro tipo de sanciones, la delimitacion exigira que los
contornos de las mismas estén suficientemente previstos por la norma. Asi
cuando la sancion es, por ejemplo, el cierre o clausura de un establecimiento,
se debe sefalar alguno de los siguientes extremos (entre otros): si este sera

temporal o definitivo, y en el primer caso por cuanto tiempo?°.

Por otra parte, este principio exige que la Administracion sancionadora precise
cual es el tipo infractor a la hora de dictar el acto por el que impone una
sancion. De no hacerse asi, o de tipificarse incorrectamente la conducta, al
acto debera ser anulado, sin que corresponda a los tribunales la busqueda y

aplicacién de un tipo sancionador alternativo®.

Y, al igual que sucede en el derecho penal, el principio de tipicidad prohibe (por
razones de seguridad juridica) la aplicacion analégica de las normas
sancionadoras administrativas, que solo podran aplicarse a las conductas que
reunan todos los elementos del tipo descrito. Asi lo viene afirmando sin lugar a
dudas la jurisprudencia, por ejemplo, en la SSTC 75/1984, 111/2004, asi como

% sanchez Morén, M. (2019), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, p. 709.

* Bermudez Soto, J., “Elementos para definir las sanciones administrativas”, en Revista Chilena de
Derecho, n? especial, 1998, p. 333.

* sanchez Mordn, M. (2019), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, p. 710

17



el Tribunal Supremo en su sentencia de 11 de mayo de 1998 o 20 de marzo de
2007°",

Podemos concluir afirmando que la finalidad de este principio es aportar mayor
seguridad juridica, y que de esta manera los ciudadanos puedan predecir las

consecuencias de sus actos.

2.2.4.- Irretroactividad

Aparece reconocido en el articulo 25 (Ley 40/2015): “seran de aplicacion las
disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos

que constituyan infraccién administrativa.”?

Sin embargo, se admite la aplicacién retroactiva de las normas sancionadoras

a hechos anteriores, siempre y cuando favorezcan al infractor.

La Constitucion no recoge la aplicacion retroactiva de la norma mas favorable
al infractor, pero gracias a la reiterada Doctrina del Tribunal Supremo y a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional — STS de 4 de junio de 199113 y en
el mismo sentido las SSTC 29/2000 y 75/2002, entre otras— hace que esta
disposicion legal aplicable en materia penal también se transfiera al Derecho
Administrativo, recogiéndose finalmente en la ya derogada LRJPAC, en su
articulo 128.2. El homodlogo precepto en la nueva regulacion se encuentra en el
articulo 26 de la LRJSP. En esta modificacion se reitera la anterior regulacién
de la LRJPAC sobre la retroactividad de aquellas normas favorables,
concretandose a qué disposiciones se refiere dicha retroactividad®: «Las
disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto
favorezcan al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la

tipificacion de la infraccion como a la sancion y a sus plazos de prescripcion,

! fdem, p. 711.

32 Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, num. 236, p. 26.

3 Nuno Jimenez, l.
https://www.castillalamancha.es/sites/default/files/documentos/pdf/20160418/derecho_administrativ
o_sancionador_irene_nuno.pdf.
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incluso respecto de las sanciones pendientes de cumplimiento al entrar en

vigor la nueva disposicion»>*.

Es conveniente sefialar que la retroactividad de la norma favorable no permite
revisar sanciones firmes; sin embargo, la jurisprudencia afirma que si se podra
aplicar a aquellas sentencias dictadas que aun no son firmes porque han sido
recurridas —SSTS de 23 y 30 de enero de 2012-.

El fundamento de este principio es multiple. En primer lugar, hay que buscarlo
en el principio de legalidad: la irretroactividad es una garantia para el individuo,
y su quiebra, por lo tanto, supone invasiones arbitrarias del Estado en la esfera
individual. Ademas, habria que considerar razones de seguridad juridica, ya
que de lo contario la comunidad nunca sabria qué comportamientos pueden o
no realizarse, viviendo en una incertidumbre constante. Asimismo, se entiende
que se puede fundamentar en el principio de culpabilidad: para que se pueda
vincular una sancién a un comportamiento, es preciso que la accion sea
culpable lo que requiere (entre otras cosas) la existencia de conciencia de la
antijuricidad -el sujeto debia saber que la acciéon estaba prohibida, de forma
que pudiera calcular las consecuencias juridicas derivadas de su
comportamiento-. Para ello, es preciso que esa conducta se encuentre prevista

en una norma en el momento de cometer los hechos.

Por ultimo, teniendo en cuenta que uno de los fines de la sancién es la
disuasion, tal finalidad pierde su sentido si la conducta no estaba previamente
prohibida®.

Una cuestion importante a la que hacer referencia son los criterios para la
determinaciéon de la ley mas favorable, materia que deberia se resulta por las

disposiciones transitorias de la nueva ley aplicable.

3 Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, num. 236, p. 26.

* Gémez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
Aranzadi, p. 183.

* Gémez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
Aranzadi, p. 191.
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En primer lugar, no resultaria suficiente con la comparacién de los marcos
sancionatorios establecidos en cada figura, sino que es preciso considerar la

sancion que corresponderia al caso concreto de aplicar la nueva ley.

En segundo lugar, los términos de la comparacion deberian ser la antigua y la

nueva ley, consideradas cada una de ellas en bquue37.

La determinacion de cual es la sancién mas favorable puede resultar clara si a
una infraccion se la vincula una determinada sancién, y la ley posterior prevé
una mas reducida, pero la de la misma naturaleza. El problema, como ocurre
también en el derecho penal, se da cuando se aplican sanciones cuyas

naturalezas son diferentes®.

2.2.5.- Responsabilidad

Este es un aspecto del derecho sancionador administrativo en que no resulta
facil la traslacion de los principios del derecho penal, ya que en este un
principio esencial es el de culpabilidad®, que propugna que “no habra pena sin

dolo o imprudencia™®.

La aplicacién de esta regla en el ambito administrativo nunca se ha aceptado
en los mismos términos, debido a que por la naturaleza de las conductas y por
las dificultades practicas de probar la culpabilidad en el caso de determinadas
infracciones (como las infracciones en masa), muchas conductas ilicitas
carecerian de sancion si asi se hiciera®’.

Por ello, tanto la jurisprudencia como la legislacién han sido mas prudentes en
este sentido; por ello, el debate se debe trasladar a determinar qué tipo de
responsabilidad o culpabilidad es necesaria para la imputaciéon a un sujeto de

una infraccion administrativa.

* fdem, p. 192.

% fdem, p. 193.

¥ sanchez Morén, M. (2019), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, p. 712.

40 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE, n? 281, de 24 de noviembre de
1995).

* Sanchez Mordn, M. (2019), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, p. 712.
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La jurisprudencia ha venido estableciendo algunos criterios generales para
abordar la cuestion, conforme a los cuales la exigencia de culpabilidad es mas
flexible que en el derecho penal, ya que concurre en los sujetos que pueden
ser objeto de un deber de diligencia que les impide excusar su culpa por
ignorancia de las leyes aplicables y obligaciones impuestas. La inobservancia
de ese deber, que incluye la culpa in eligendo e in vigilando, es suficiente para
integrar el elemento subjetivo del ilicito. Y, ante un comportamiento claramente
antijuridico, no basta invocar la ausencia de culpa, sino que debe acreditarse

que se ha empleado de diligencia exigible42.

Hay, sin embargo, causas que excluyen la responsabilidad administrativa; entre
ellas, la fuerza mayor, el caso fortuito, la confianza legitima derivada de la
actuacion positiva de la Administracion -que permite generar en el sujeto la
conviccion de estar obrando licitamente-, asi como la actuacion basada en una
interpretacion razonable (aunque errénea) de la norma que resulta infringida®’.
Evidentemente, la aplicacion de cada una de estas causas eximentes debera

realizarse a la luz de las circunstancias concretas en cada caso.

Este principio viene recogido en el articulo 28.1 de la Ley 40/2015 en los
siguientes términos: “sélo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de
infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una
Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y
entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o
autbnomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o

culpa”.*

2.2.6.- Proporcionalidad

Viene establecido en el articulo 29, que se pronuncia de la siguiente manera:

“en la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la

* [dem, p. 713.

* Sanchez Mordn, M. (2019), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, p. 713.

* Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, num. 236, p. 27.
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imposicion de sanciones por las Administraciones Publicas se debera observar
la debida idoneidad y necesidad de la sancion a imponer y su adecuacion a la

gravedad del hecho constitutivo de infraccién.”*

En primer lugar, este principio debe ser observado por el legislador en el
momento de regular el cuadro de infracciones y sanciones. En segundo
término, la proporcionalidad debera observarse a la hora de aplicar la sancién
legalmente establecida, graduando su montante y alcance dentro de los
habituales margenes con que las leyes las establecen -y, en su caso, para
determinar el tipo sancionador adecuado cuando la conducta ilicita pueda ser

incluida en varios de ellos en funcion de su gravedad-*°.

Este va a ser un principio basico en la determinacion de las sanciones, y va a
ser practicamente el eje sobre el que se va a desarrollar este trabajo. De
hecho, en el precepto legal anteriormente citado se recogen los criterios que
permiten adecuar la concreta sancion al hecho cometido, como son el grado de
culpabilidad, la continuidad o persistencia en la conducta infractora, la
naturaleza de los perjuicios causados y la reincidencia por comision en el
término de un afio de mas de una infraccion de la misma naturaleza cuando asi

haya sido declarado por resolucion firme en via administrativa.

A tenor literal del articulo se establece que, “cuando lo justifique la debida
adecuacion entre la sancion que deba aplicarse con la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccion y las circunstancias concurrentes, el organo

competente para resolver podra imponer la sancién en el grado inferior*’.

La proporcionalidad adquiere su significado mas relevante, no tanto en la
tipificacion de las infracciones y sanciones, sino en su aplicacién por la
Administracion, pues con frecuencia las sanciones deberan concretarse con la

modulacién que dispensa dicha proporcionalidad®®.

* fdem, p. 27.

* Sanchez Morén, M. (2019), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, p. 716.

4 Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, num. 236, p. 27.

* Esteve Pardo, J., (2019), “Las sanciones administrativas”, en Lecciones de derecho administrativo,
Marcial Pons, Madrid, p. 411.
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2.2.7.- Prescripcion

Este principio remite a la extincion de las infracciones y sanciones
administrativas por el mero transcurso del tiempo*®.La Ley 40/2015 lo regula en
su articulo 30 al disponer que “las infracciones y sanciones prescribiran segun

lo dispuesto en las leyes que las establezcan™®.

Este precepto en realidad nos remite a la correspondiente ley sectorial en cada
caso; es decir, que se trata de una regulacion supletoria de lo que establezcan

al respecto las leyes sancionadoras sectoriales®’.

En cuanto a la regulacién general, se establece que, a falta de regla en
contario, las infracciones muy graves prescriben a los tres afos, las graves a
los dos y las leves a los seis meses (art. 30 LRJSP)*?, comenzando el computo

del plazo desde el dia en que la infraccion fue cometida.

Por su parte, la prescripcion se interrumpira por el inicio del procedimiento

sancionador correspondiente.

Una vez constada la prescripcion, el érgano competente debe acordar la no
iniciacién del expediente sancionador -y si se hubiera iniciado, el archivo de las

actuaciones->°.

Respecto a los plazos de prescripciones establecidos para las sanciones, estos
seran de tres afios para las impuestas por infracciones muy graves, dos para
las impuestas por infracciones graves y uno para las impuestas por
infracciones leves. Dichos plazos comenzaran a computarse desde el dia
siguiente a aquel en que la sancion sea ejecutable, o bien desde que transcurre

el plazo para recurrirla®.

49 Manuel Esparza  Guerrero.  file:///C:/Users/PC/Downloads/117885-Tema%205-C1-actual-

07102022.pdf.

*% Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, num. 236, p. 27.

> Sanchez Morén, M. (2019), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, p. 721.

> Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, num. 236, p. 27.

>* Sanchez Mordn, M. (2019), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, p. 722.

>* Esteve Pardo, J., (2019), “Las sanciones administrativas”, en Lecciones de derecho administrativo,
Marcial Pons, Madrid, p. 413.
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Su prescripcidn se interrumpira por la iniciacion del procedimiento de

ejecucion®.

3.- RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

Historicamente, ha sido patente la influencia que el derecho penal ha ejercido
sobre el derecho administrativo sancionador. Sin embargo, en este particular
campo, es el derecho administrativo el que ha tenido la oportunidad de ir por
delante, allanando el camino a una admision de la responsabilidad penal de las

personas juridicas.

En los paises europeos continentales, esa responsabilidad administrativa de
las personas juridicas ha sido habitualmente anterior en el tiempo a la
responsabilidad penal (la cual, sin embargo, se ha ido generalizando

progresivamente®® -en Espafia, en concreto, fue a partir de 2010-).

Por tanto, es el derecho administrativo el que tiene una experiencia mas amplia
en materia sancionadora respecto de estas entidades. Desde una perspectiva
positiva, en Espafa, el art. 28.1 de la Ley 40/2015 contiene una declaracion

que posibilita la exigencia de dicha responsabilidad.

Por otra parte, el art. 29.3 a) de la misma ley establece que en la graduacion de
la sancion se atendera al «grado de culpabilidad», de lo cual se deduce que,
conforme a la ley, la culpabilidad resulta necesaria para la imposicién de la
sancion (lo que, en todo caso, es inequivoco en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, tanto para personas fisicas como juridicas, tal y como asi lo
reconoce en su SSTC 246/1991°7).

En el ambito administrativo opera el principio de responsabilidad personal, el

cual impide que alguien pueda ser sancionado por hechos ajenos, tal y como

>* Sanchez Morén, M. (2019), Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, p. 722.

*® Gémez Tomillo, M., “La culpabilidad de las personas juridicas por la comisién de infracciones
administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”, en Revista de la Administracion
Publica, n2203, 2017, p. 59.

> STC 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2 (rec. 1274/1988).
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establece -por ejemplificarlo- el Tribunal Constitucional en su sentencia
219/1988%,

Sin embargo, el caracter personal de la responsabilidad resulta del principio de
culpabilidad®®, lo que la jurisprudencia y casi la totalidad de la doctrina
consideran un presupuesto ineludible para el ejercicio de la potestad punitiva.
Por ello, la ley afirma que solo podran ser sancionadas por hechos que
constituyan una infraccion administrativa las personas que resulten

responsables -a titulo de dolo o culpa-%°.

En definitiva, aceptada la responsabilidad de las personas juridicas por la
comision de infracciones administrativas, existen sélidas razones para apoyar

la exigencia de culpabilidad.

En primer lugar, debe considerarse que rechazar la exigencia de culpabilidad
en las personas juridicas puede implicar una inaceptable afeccion al principio
de proporcionalidad. Al no existir el limite de la culpabilidad, cabe la imposicién
de sanciones muy elevadas o desproporcionadas para conseguir los fines

perseguidos®’.

En segundo lugar, la tesis que rechaza la exigencia de culpabilidad en estos
entes puede plantear problemas desde el punto de vista del principio de
igualdad, en la medida en que se sostenga que, precisamente, el juicio de
culpabilidad tiene, entre otras funciones, la de individualizar la responsabilidad

del infractor; es decir, tener en cuenta los factores individuales de la infraccion.

Por ultimo, como hemos destacado ya, el art. 29 de la Ley 40/2015 parece
inequivoco al establecer que en la graduacidon de la sancion se atendera al

«grado de culpabilidad», de donde se deduce que la culpabilidad es necesaria

*% STC 219/1988, de 22 de noviembre, FJ 32, (rec. 784/1987).

*° De Palma del Teso, A., (1996), El principio de culpabilidad en el Derecho Administrativo sancionador,
Tecnos, pags. 58 y 65.

60 Laguna de Paz, J., “El principio de responsabilidad personal en las sanciones administrativas”, en
Revista de Administracion Publica, n? 211, 2020, p. 41.

®! vilca Ravelo, L. y Zaiiga Diaz, G., “La implementacién de un programa de cumplimiento efectivo como
eximente o atenuante de responsabilidad por infracciones administrativas”, en Revista Derecho y
Sociedad, n2 54, 2020, p. 404.
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para la imposicion de la sancion, sin que de dicha prevision se exceptuen las

personas juridicas®.

A continuacion, debemos centrarnos en determinar cuales son esos elementos
integrantes del juicio de culpabilidad en caso de infracciones administrativas

imputables a personas juridicas.

La culpabilidad, en las elaboraciones destinadas a las personas fisicas, se
configura como un juicio complejo integrado por una pluralidad de elementos: la
conciencia de la antijuridicidad, la imputabilidad, la ausencia de causas de
disculpa... etc. Pero muchos de los elementos estan disefados pensando
unicamente en personas naturales, no en entes colectivos, siendo por tanto
necesario eliminar aquellos pensados para sujetos con caracteristicas fisicas.

Sin embargo, debe estarse a las circunstancias del caso concreto®.

En la concurrencia de culpabilidad en las personas juridicas es donde debemos
plantearnos si ha habido o no una adecuada vigilancia, supervision o control
sobre el personal sin poder de direccién. Se trata, evidentemente, de un dato
de caracter valorativo, tan solo susceptible de ser afirmado o negado en

contacto con las circunstancias del caso concreto®.

Y es que, el deber de prevenir infracciones ajenas explica, en ciertos casos, la
responsabilidad del empleador por las infracciones cometidas por sus
empleados. El fundamento de este deber se encuentra en la situacién de
dependencia en la que estdn determinadas personas respecto del sujeto
obligado; de ello se infiere que el garante debe disponer de ciertos poderes de
direccion que le permitan asegurar el respeto de la legalidad por el sujeto

vinculado®.

Sin embargo, el garante no asume el deber de evitar el resultado, sino el de

aplicar la debida y necesaria diligencia para evitar la comision de la infraccion -

% Gémez Tomillo, M., “La culpabilidad de las personas juridicas por la comisién de infracciones
administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”, en Revista de la Administracion
Publica, n°203, 2017, p. 65.

% fdem, p. 73.

* fdem, p. 73.

& Laguna de Paz, J., “El principio de responsabilidad personal en las sanciones administrativas”, en
Revista de Administracion Publica, n? 211, 2020, p. 47.
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en lo posible-. Por ello, este podria eludir su responsabilidad demostrando que
aplicé la diligencia debida, pero que aun asi no le fue posible evitar la

infraccion®®.

En segundo término, habra que tenerse en cuenta si el hecho protagonizado
por la persona juridica se debe a la actuacion de un sujeto inserto en aquella, o
a un cumulo de operaciones incorrectas (actuaciones individuales de personas

fisicas insertas en la estructura propia del ente colectivo de que se trate)67.

Los empleados no son organos de la empresa; por lo tanto, ni la representan,
ni tienen capacidad para formar su voluntad social; y, por ello (en principio), les
son personalmente imputables las infracciones administrativas que cometen.
Sin embargo, la empresa puede resultar responsable de estas infracciones
cuando no haya tomado las medidas adecuadas que hubieran impedido el
resultado (defecto de organizacion)®.

En tercer lugar, debemos plantearnos en este contexto si es suficiente para
excluir la culpabilidad de la empresa la existencia de instrucciones expresas
por parte de quien tiene poder de direccién frente al trabajador, a fin de que se
abstenga de llevar a cabo la conducta. Ello dependera del conjunto de
circunstancias en las que suceden los acontecimientos y que implican valorar
un conjunto amplio de elementos, como el énfasis con el que se emitieron las
instrucciones, su claridad o la capacidad del sujeto que recibié las 6rdenes,

entre otros®.

En cuarto lugar, entendemos que es aqui -en la culpabilidad-, donde deben
tenerse en cuenta algunos de los rasgos de las personas fisicas actuantes u
omitentes, tales como la presencia o ausencia de causas de disculpa o de

inimputabilidad.

60 Laguna de Paz, J., “El principio de responsabilidad personal en las sanciones administrativas”, en
Revista de Administracion Publica, n2 211, 2020, p. 48.

* Goémez Tomillo, M., “La culpabilidad de las personas juridicas por la comisidn de infracciones
administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”, en Revista de la Administracion
Publica, n°203, 2017, p. 74.

68 Laguna de Paz, J., “El principio de responsabilidad personal en las sanciones administrativas”, en
Revista de Administracion Publica, n? 211, 2020, p. 49.

% Goémez Tomillo, M., “La culpabilidad de las personas juridicas por la comisién de infracciones
administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”, en Revista de la Administracion
Publica, n2203, 2017, p. 74.
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Sin embargo, constatar la presencia de cualquiera de estos elementos citados
no determina automaticamente la ausencia de responsabilidad del ente, puesto

que precisamente puede constituir un sintoma de una organizacion deficiente.

Asi, si una persona fisica sin suficientes conocimientos juridicos adopta
decisiones que afectan a la persona juridica bajo un error de prohibicion,
podriamos estar ante un sintoma de ese defecto de organizacion, en la medida
en que se pudo haber contratado a una persona suficientemente cualificada.
Por el contrario, si quien actua (o deja de hacerlo en el caso de las omisiones)
lo hace bajo un trastorno mental transitorio, estado de necesidad o impulsado
por miedo insuperable, es probable que la infraccion cometida no sea
consecuencia de un defecto de organizacion. Evidentemente, sera
completamente necesario realizar un acto de valoracion por parte del juzgador
en cada supuesto concreto; es decir, que el error de prohibicion o la
inimputabilidad de quienes actuan por cuenta de la empresa es un elemento

que puede servir para adecuar la respuesta punitiva frente al ente colectivo.

En penultimo lugar, y en coherencia con lo expresado hasta este momento,
debe considerarse en el juicio de culpabilidad de las personas juridicas la
presencia del caracter doloso o imprudente de la persona fisica realmente

actuante®.

Y para concluir, podemos afirmar que ha de tenerse en cuenta el nivel
jerarquico del autor individual, el cual podria ser un indicador bastante fiable del

grado de culpabilidad de la empresa’”.

Y es que, no serviria para excluir la responsabilidad de las personas juridicas
los ilicitos administrativos cometidos por sus representantes, administradores y
directivos. La razén de ser, en este caso, reside en que la infraccion que
cometen los organos directivos de la entidad se imputa directamente a la

persona juridica’®. En este caso aplicariamos la teoria general del 6rgano, en

" Gémez Tomillo, M., “La culpabilidad de las personas juridicas por la comisién de infracciones
administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”, en Revista de la Administracion
Publica, n?203, 2017, p. 76.

" fdem, p. 77.

7> M. Rebollo Puig (2017), “Responsabilidad sancionadora de personas juridicas, entes sin personalidad y
administradores” en L. Parejo Alfonso y J. Vida Ferndndez, Los retos del Estado y la Administracion en el
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virtud de la cual las personas juridicas actuan mediante érganos, y, estos,

imputan su voluntad a la persona juridica.

Asi que, las personas juridicas no sufren sanciones por las infracciones
cometidas por quienes las administran, dirigen o representan, sino por

infracciones cometidas por ellas mismas.”

Sin embargo, afirmar esto no es 6bice para confesar también que dificulta que
las sanciones puedan cumplir siempre y adecuadamente sus funciones -ni la
retributiva ni la preventiva-. Ante ello, existe el remedio de la accion de regreso
de la persona juridica contra sus administradores (0, en su caso, contra
empleados u otros sujetos), a través del cual podrian exigirle la reparacion de
los dafos y perjuicios causados, incluidos los que sean consecuencia de la

sancién padecida’™.

Al intentar abordar la problematica de la culpabilidad de las personas juridicas,
podemos hablar de tres opciones de partida: por un lado, afirmar que, cuando
el infractor es una persona juridica, no es preciso mantener la exigencia de

culpabilidad.

Por otro, podremos acudir a la denominada como “culpabilidad por
representacion”, en virtud de la cual a la persona juridica se le imputa la

culpabilidad de la persona fisica realmente actuante.

Y, en tercer lugar, cabe la opcién de elaborar una forma de culpabilidad

especifica para las empresas o entes colectivos’.

Sin embargo, no puede mantenerse la teoria que niega la necesidad de
mantener la exigencia de culpabilidad en las personas juridicas, ya que existen
soélidas razones para afirmar dicha necesidad, ya que, en primer lugar, rechazar

esta exigencia puede suponer una afeccion al principio de proporcionalidad,

siglo XXI. Libro Homenaje al Profesor Tomds de la QuadraSalcedo Ferndndez del Castillo, tomo |,
Valencia: Tirant lo Blanch, p. 1046-1048.

7 Rebollo Puig, M., “Responsabilidad sancionadora de las personas juridicas, entes sin personalidad y
administradores”, en Revista IUS ET VERITAS, n2 53, 2016, p. 226.

™ fdem, p. 229.

> Gémez Tomillo, M., “La culpabilidad de las personas juridicas por la comisién de infracciones
administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”, en Revista de la Administracion
Publica, n2203, 2017, p. 64.
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porque al no existir ese limite de la culpabilidad, las sanciones podrian ser

elevadas o desproporcionadas’®.

Ademas, también se podrian plantear problemas en lo que se refiere al
principio de igualdad, ya que precisamente ese juicio de culpabilidad tiene,

entre otras funciones, la de individualizar la responsabilidad del infractor”’.

En cuanto a la teoria de la representacion, en cierto modo se podria alegar que
es incompatible con el principio de personalidad de las sanciones, ya que
implica un tipo de responsabilidad “por hechos ajenos”78, pues pretende

imputar a la persona juridica la culpabilidad de la persona fisica’®.

Por ello, esta teoria tampoco parece adecuada, principalmente por dos
factores: debido a que desaparecen algunas de las ventajas de atribuir
responsabilidad a las personas juridicas (por ejemplo, la aparicion de
dificultades asociadas a tener que individualizar responsabilidades a dichas
entidades); y porque, como ya hemos dicho anteriormente, presenta una cierta

incompatibilidad con el principio de personalidad de las sanciones®.

Aceptada asi la necesidad de culpabilidad en las personas juridicas, habra que
delimitar conceptualmente dicha culpabilidad. EI TC se ha encargado de
disefiar una definicion de culpabilidad aplicable a ellas, conforme al cual, en
estas entidades estaria ausente el elemento volitivo en sentido estricto, pero no

la capacidad de infringir las normas a las que se encuentran sometidas.

Parece deducirse de ello que para nuestro Tribunal se equipara culpabilidad y
capacidad infractora; sin embargo, cabe la posibilidad de que se dé la
existencia de capacidad de infraccion, y la ausencia de culpabilidad. Por ello,
en el juicio de culpabilidad de las personas juridicas se debe proceder a

considerar los factores individuales de la infraccion®’.

® Gémez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
Aranzadi, p. 518.

7 fdem, p. 519.

78 fdem, p. 520.

” fdem, p. 520.

% fdem, p. 520.

8 Gomez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
Aranzadi, p. 522.
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Y es que, el hecho de que se reconozca que estos entes pueden ser
responsables (administrativamente hablando) de sus actos, no supone que lo
sean de la misma forma que las personas fisicas, ya que no en vano nos
encontramos ante unos sujetos que son una ficcion juridica. Por ello, debemos
partir del reconocimiento de una interpretacion distinta del principio de
culpabilidad®?.

Probablemente la construccién mas adecuada es aquella conforme a la cual se
habla de la culpabilidad de las personas juridicas por defectos de organizacion,

en lo cual profundizaremos posteriormente.

Por ende, en efecto, hoy se admite en el ambito administrativo el
reconocimiento de la responsabilidad directa de estos entes. Ahora bien, el
hecho de que se reconozca no quiere decir que lo sean de igual forma que las

personas fisicas®®.

En estas palabras lo propugna nuestro TC: “esta construccion diferente de la
imputabilidad de la autoria a la persona juridica tiene su origen en la propia
naturaleza de ficcion juridica. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido
estricto, pero no la capacidad de infringir las normas las que estan

sometidos.”®*

Con todo, podemos sintetizar los rasgos de esta responsabilidad sancionadora
de la siguiente manera: estamos ante una responsabilidad por accién propia de
la persona juridica, que no precisa de una consagracion legal especifica;
precisamente porque se trata solo de hacerlas responsables de sus propias
infracciones, basta con la norma que tipifica una accién y la comprobacion de
que, en el supuesto concreto, es ella quien la ha realizado. Solo

excepcionalmente (por ejemplo, porque la accion tipica solo la puedan realizar

82 Recoder Vallina, “Principio de personalidad de las sanciones administrativas: responsabilidad solidaria
y subsidiaria. Responsabilidad de las personas juridicas y de los menores de edad”, p. 154
https://www.asambleamadrid.es/documents/20126/64823/R.19.%20Tatiana%20Recoder%20Vallina.pd
f/67e5ba00-4a3e-b87a-cb83-530ec3954127.

¥ fdem, p. 154.

# STC 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 22 (rec. 1274/1988).
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personas fisicas o porque solo estas puedan sufrir la sancién prevista), cabe

excluir su responsabilidad®.

4.- CRITERIOS DE DETERMINACION O CONCRECION DE LAS
SANCIONES ADMINISTRATIVAS A PERSONAS JURIDICAS

4.1.- Aproximacion al concepto de infraccion y sancion administrativa

Es conveniente, antes de proceder a profundizar en los criterios de
determinacion de las sanciones, intentar hacer una aproximacion al concepto

tanto de infraccidn como de sancion.

Suele ser frecuente que en las distintas leyes sancionadoras se defina a la
infraccidn como una accién u omision dolosa (o imprudente)®. Sin embargo,
esta se trataria de una definicidon incompleta, puesto que carece de referencia a

la antijuricidad.

Ademas, aceptada la idea de que los delitos y las infracciones tienen la misma
naturaleza, la definicion de este primero concebida como accion tipica,
antijuridica y culpable tendra plena aplicabilidad en el contexto de las

infracciones administrativas®’.

Es el articulo 27 de la Ley 40/2015 se tipifica el concepto de infraccion como
aquella “vulneracién del ordenamiento juridico prevista como infracciéon por una
Ley"®. Y, precisamente de este, se extrae uno de los principales principios en
materia sancionadora: el principio de tipicidad, en virtud del cual es necesario
que dicha conducta, acto u omisién esté tipificado en una norma, pues de lo
contrario estariamos ante una accién, quizas moralmente reprochable, pero no

juridicamente sancionable.

% Rebollo Puig, M., “Responsabilidad sancionadora de las personas juridicas, entes sin personalidad y
administradores”, en Revista IUS ET VERITAS, n? 53, 2016, p. 221.

8 Gomez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
Aranzadi, p. 285.

¥ [dem, p. 286.

% Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pdblico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, num. 236, p. 26.
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El diccionario juridico de la Real Academia Espafola define a la infraccion
como una “accion u omisién tipica, antijuridica y culpable para la que el
ordenamiento juridico prevé la imposicion de una sancién administrativa”®,

recalcando que sus elementos esenciales coinciden con los del delito.

Por su parte, la jurisprudencia, en palabras del Tribunal Constitucional (en
concreto, en su sentencia 132/2001) afirma que la sancién consiste en una
“decision administrativa con un fin represivo, limitativa de derechos y basada en

una previa valoracion de la conducta™.

De nuevo, el diccionario juridico de la Real Academia Espafola se encarga de
definirla de la siguiente forma: “castigo impuesto al ciudadano por una
administracién publica por razon de la comision de una infraccion administrativa
que forma parte, junto con la pena impuesta por los tribunales penales, del ius
puniendi del Estado. Por imperativo constitucional, la sancion administrativa no
puede consistir, ni directa ni subsidiariamente (por impago de multa
administrativa), en privacion de libertad, salvo en el ambito disciplinario de los

militares™’.

De este modo, la sancidn se traduce en el poder para reprimir a los individuos
por las infracciones al orden juridico-administrativo®®. Su objeto, por tanto, va a
ser la represion de una conducta contraria a derecho y el restablecimiento del
orden juridico previamente quebrantado. Y es este aspecto punitivo o represivo
el que la caracteriza®; de hecho, esto ha sido puesto en evidencia por el propio
Tribunal Constitucional al afirmar que es este rasgo el que marca la distincién
entre una sancién y otras resoluciones administrativas limitativas de derechos
(que tienen otros fines, como estimular el cumplimiento de las leyes, el

resarcimiento, la compensacion...)%.

¥ Real Academia Espafiola: Diccionario panhispanico del espafiol juridico (DPEJ).

%% STC 132/2001, de 8 de junio, FJ 3 (rec. 1608/2000).

°! Real Academia Espafiola: Diccionario panhispanico del espafiol juridico (DPEJ).

%2 Ramirez Torrado, L., “La sancién administrativa y su diferencia con otras medidas que imponen cargas
a los administrados en el contexto espafiol” en Revista de Derecho, n2 27, 2007, p. 275.

» Martin Retortillo, L., “Multas administrativas”, en Revista de Administracion Publica, n? 7, 1976, p. 10.
% Ramirez Torrado, L., “La sancidén administrativa y su diferencia con otras medidas que imponen cargas
a los administrados en el contexto espafiol” en Revista de Derecho, n? 27, 2007, p. 276.
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Desde una perspectiva amplia, entendemos a la sancibn como una
consecuencia negativa, dispuesta por el ordenamiento juridico, como

consecuencia de la realizacién de una conducta®.

Desde una perspectiva restrictiva, el primer elemento que se debe tener en
cuenta a la hora de precisar el concepto de sancidn, es la vinculacién a una
infraccion  administrativa, entendiendo por sanciones administrativas
unicamente aquellas retribuciones negativas que se encuentran previstas en un

ordenamiento juridico, como consecuencia de la realizacidn de una infraccion®.

Esto es confirmado por la jurisprudencia del TC en su sentencia 116/1993%, el
cual propugna que la sancion impuesta era consecuencia de una conducta

tipificada como infraccion administrativa.

El segundo elemento a tener en cuenta para definir la sancion es la previa

consagracion en el ordenamiento juridico.

La tramitacibn de un procedimiento sancionador como cauce para la
interposicion de la sancion es el tercer elemento que podria ayudarnos a
aproximarnos a su concepto, ya que constitucionalmente no es posible la

imposicion de las denominadas como “sanciones de plano”.

Y, en ultimo término, se precisa una cierta culpabilidad; es decir, el sujeto
sancionado debe ser responsable de la infraccion que ha dado lugar a esa
sancion, ya que teniendo en cuenta que solo podran ser sancionados aquellos
a quien la ley considera como responsables de la sancién (aunque en
ocasiones no sean necesariamente los culpables de la infraccion, como sucede
en ciertos supuestos con las personas juridicas), puede ser interesante que en

el concepto se haga referencia a esta responsabilidad®.

Con todas estas precisiones, podemos finalmente elaborar una aproximacioén al
concepto de sancion como aquella retribucion negativa impuesta por una

Administracion, previa determinacién en el OJ, como consecuencia de haber

%> Bermudez Soto, J., “Elementos para definir las sanciones administrativas”, en Revista Chilena de
Derecho, n? especial, 1998, p. 323.

% fdem, p. 324.

7 STC 116/1993, de 29 de marzo, FJ 32 (rec. 1759/1990).

% Bermudez Soto, J., “Elementos para definir las sanciones administrativas”, en Revista Chilena de
Derecho, n? especial, 1998, p. 326.
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sido considerado responsable de las consecuencias derivadas de la realizacion
de una infraccion administrativa -todo ello en virtud de un previo procedimiento

sancionador-*°.

4.2.- Analisis de la normativa vigente: articulo 25 de la Constitucion y
articulo 29 de la ley 40/2015

La imposicion de una sancién como resultado de la comisién de una infraccion
administrativa se compone de diversas fases, iniciandose con una
determinacién normativa y concluyendo a través de la resoluciéon del érgano
competente -quien, en funciéon de las circunstancias particulares del hecho,

individualizara la sancion-."®

Sin duda alguna, el art. 25.1 CE pone su mayor énfasis en la predeterminacion
normativa de las infracciones administrativas, siendo precisamente este
aspecto al que se ha prestado siempre una atencién normativa y doctrinal
especialmente intensa. Sin embargo, como reiteradamente ha manifestado el
Tribunal Constitucional, "el mandato de este articulo determina la necesaria
cobertura de la potestad sancionadora de la Administracion en una norma de
rango legal', donde deben quedar "suficientemente determinados los
elementos esenciales de la conducta antijuridica y la naturaleza y los limites de

la sancién a imponer" (STC 341/ 1993, de 8 de noviembre)'",

Pero ademas, también ha sido destacado por la jurisprudencia la necesidad de
que la ley sancionadora establezca una conexién entre las infracciones y las
sanciones, de tal manera que permita a los ciudadanos conocer cual va a ser el
alcance de su responsabilidad administrativa. Especialmente clarificadora al
respecto es la sentencia del Tribunal Constitucional 61/ 1990, de 29 de marzo,
la cual afirma el conjunto de normas aplicables debe permitir predecir, con
suficiente grado de certeza, el tipo y el grado de sancién susceptible de ser

impuesta.

% fdem, p. 326.

100 Izquierdo Carrasco, M., “La determinacién de la sancién administrativa”, en Revista Justicia
Administrativa, 2001, p. 208.

1ot Idem, p. 209.
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Y ello no se cumple en una norma que se limita a establecer una enumeracion

de posibles sanciones sin referencia precisa a las conductas '

El establecimiento de una conexién entre las infracciones y las sanciones es un
proceso complejo que no solo abarca la atribucion a una concreta infraccién
una sancion en abstracto, sino que se extiende también al establecimiento de
una serie de reglas y criterios que aquilatan dicha conexion, perfilando la

respuesta punitiva por parte de la Administracion'®.

En el proceso de determinacion de las sanciones, habra que tener en cuenta la
existencia de sanciones mensurables (tales como ciertas multas) y la existencia
de sanciones fijas, respecto de las cuales la Administracion no tendra que
hacer ningun tipo de valoracidon, ya que vienen concretadas legalmente con
absoluta precision. Es aqui cuando nos planteamos si este tipo de
determinacion de la sancion es compatible con el principio de proporcionalidad

-pues no permite la adaptacion al supuesto concreto-'%.

Es decir, se podria entender que el establecimiento de una sancion
predeterminada por el legislador para infracciones administrativas de caracter
amplio que pueden encuadrar conductas muy diversas podria llegar a vulnerar

este principio'®.

Por el contrario, en otras ocasiones la norma se limita a establecer unos
margenes minimos y maximos entre los que el 6rgano sancionador debe
encuadrar la concreta extension de la sancién que imponga'®. Es aqui donde
se encuentra este proceso de concrecidn de las sanciones; la determinacion
dentro de estos limites podra llevarse a cabo a través de una norma de
caracter reglamentario, cuando la ley lo prevea y establezca los criterios

conforme a los que se hara dicha concrecion'”’.

1% 1dem, p. 210.
Idem, p. 209.
104 ¢
Idem, p. 219.

Izquierdo Carrasco, M., “La determinaciéon de la sanciéon administrativa”, en Revista Justicia

Administrativa, 2001, p. 219.

106 7

Idem, p. 220.

107 ¢

Idem, p. 221.

103

105
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Es importante incidir en que los topes son maximos y minimos; esto conlleva a
que, ni se podra rebasar el maximo, ni se podra imponer una sancién por
debajo del tope minimo (pues esto ultimo, aunque pudiese parecer una medida
mas beneficiosa, podria suponer una vulneracidon del principio de
proporcionalidad, en tanto que con esta actuacion se podria llegar a la
inoperancia de la sancién, privandola sustancialmente de los efectos

persuasivos que la misma pudiera ofrecer'®

)- En principio, esta forma de
proceder no contradice el principio de tipicidad; sin embargo, se podria llegar a
ver vulnerado de recogerse en la norma unos margenes excesivamente
amplios que impidan conocer con certeza el reproche que merece la realizacion

del comportamiento prohibido'®.

Para desarrollar esta cuestion hay que partir de la existencia, en primer lugar,
de leyes que confien esa operacion de clasificacion de las infracciones al
desarrollo reglamentario. Y las hay también, en segundo lugar (y en mayor
numero), que descargan esa operacion de clasificacion simplemente en un
momento posterior -y, en particular, en la decisién del érgano competente con

ocasién de cada procedimiento sancionador''’-.

Y es que es conocido que en nuestro ordenamiento juridico abundan las leyes
sancionadoras que remiten la determinacion de la sancion aplicable a la
decision de la Administracién, dentro de los limites sefalados en la ley,
normalmente mediante la utilizacion de una horquilla formulada, como ya
hemos dicho, a través del establecimiento de unos margenes minimos y
maximos, y con arreglo a los criterios de gradaciéon que la misma ley

acostumbra a precisar.

Y esto es asi porque la necesidad de atender a las circunstancias concretas de

cada caso prueba la dificultad con la que cuenta el legislador para determinar

108 . . . .z .
Domingo Baamonde, S., “Los criterios de graduacién en la potestad sancionadora de la

Administracidon en materia de seguridad alimentaria”, en Revista Administracion & Cidadania (A&C), n?
2,2015, p. 5.

109 Izquierdo Carrasco, M., “La determinacién de la sancién administrativa”, en Revista Justicia
Administrativa, 2001, p. 220.

19 casino Rubio, M., “La graduacién ad hoc de las infracciones. Motivos para su discusién”, en Revista
Reala, n? 16, 2021.
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por si mismo la concreta gravedad de las conductas ilicitas que €l mismo

tipifica.

Esta forma de tipificar las sanciones es perfectamente constitucional, segun lo
confirma la doctrina del TC, que nunca ha advertido ninguna tacha de tipicidad
en cualquiera de las leyes sancionadoras que remiten a la decision de la
Administracion la determinacién del quantum sancionador. Esta asi dicho, en
efecto, en sentencias como la 175/2012, de 15 de octubre, 145/2013, de 11 de
julio y 14/2021, de 28 de enero, cuando usando la misma formula declaran que
«resulta compatible con la garantia del principio de legalidad sancionadora que
el legislador atribuya discrecionalidad a la Administracion, dentro de unos

limites, para concretar el alcance o importe de la sancion»'"".

Sin embargo, la determinacion individualizada de las sanciones (mientras que
en otras ramas, como en el derecho penal, es la regla general), supone la
excepcion en el derecho administrativo sancionador; en este, el sistema mas
generalizado es la concrecion en funciéon de la gravedad de la infracciéon
cometida’"?. De hecho, es el propio articulo 27 de la Ley 40/2015, de Régimen
Juridico del Sector Publico, el que propugna que “las infracciones

administrativas se clasificaran por la Ley en leves, graves y muy graves”'?,

Por su parte, es el articulo 29 el que establece cuales son esos criterios a tener
en cuenta para llevar a cabo este proceso de concrecion: “en la determinacion
normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones
por las Administraciones Publicas, se debera observar la debida idoneidad y
necesidad de la sancion a imponer y su adecuacion a la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccion. La graduacion de la sancion considerara
especialmente los siguientes criterios: a) El grado de culpabilidad o la
existencia de intencionalidad. b) La continuidad o persistencia en la conducta
infractora. c¢) La naturaleza de los perjuicios causados. d) La reincidencia, por

comision en el término de un ano de mas de una infraccion de la misma

111 . . .z . . . . .y .
Casino Rubio, M., “La graduacién ad hoc de las infracciones. Motivos para su discusiéon”, en Revista

Reala, n? 16, 2021.

2 Izquierdo Carrasco, M., “La determinacién de la sancién administrativa”, en Revista Justicia
Administrativa, 2001, p. 223.
'3 Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, nim. 236, p. 26.
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naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via

administrativa»”'"*.

A ello se debe afiadir que el apartado 2 consagra la denominada regla de “no
beneficio”, cuando sefala que «el establecimiento de sanciones pecuniarias
debera prever que la comision de las infracciones tipificadas no resulte mas
beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas»”5.
Esta regla viene a implicar la necesidad de que al infractor no le resulte mas

ventajoso infringir la norma, aun pagando la sancion, que respetarla.

En otras palabras, la entidad de la sancion ha de ser tal que logre disuadir al
posible infractor de incumplir el mandato normativo, aunque con la limitacion
impuesta por la necesaria adecuacion entre la cuantia de la sancion y la

gravedad de los hechos'"®.

Como venimos diciendo, en este proceso de concrecion, para cada categoria
de infracciones (muy graves, graves o leves) la ley establecera unos topes
maximos y minimos Yy, dentro de ese abanico, correspondera a la
Administracion decidir la cuantia de cada sancion, lo que debera hacer caso
por caso, debiendo utilizar los criterios de graduacion citados en el articulo 29.
Con ello se pretende delimitar la discrecionalidad administrativa en este ambito

de actuacion, impidiendo asi cualquier atisbo de arbitrariedad’"".

Cabe analizar, por tanto, los criterios estipulados: en primer lugar, el grado de

culpabilidad o la existencia de intencionalidad.

Aqui es esencial discernir entre el dolo y la culpa, cuya principal diferencia se
halla en determinar si el sujeto infractor ha actuado con intencion de infringir

dolo o no'"™®. Cuando el sujeto no desea vulnerar la norma, pero aun asi lo

114 ¢

Idem, p. 27.
> fdem, p. 27.

Domingo Baamonde, S., “Los criterios de graduacién en la potestad sancionadora de la
Administracidon en materia de seguridad alimentaria”, en Revista Administracion & Cidadania (A&C), n?
2, 2015, p. 253.

w Domingo Baamonde, S., “Los criterios de graduacién en la potestad sancionadora de la
Administracion en materia de seguridad alimentaria”, en Revista Administracion & Cidadania (A&C), n?
2, 2015, p. 255.
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Idem, p. 261.
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hace, estariamos hablando de una conducta culposa; por el contrario, si se da

ese elemento de intencionalidad, la conducta seria calificada de dolosa.

Sin embargo, estas categorias no son absolutamente puras; de hecho, existe
una figura hibrida entre ambas: el dolo eventual. Este se da en los supuestos
en los que el infractor asume como posible la infraccidén de la norma, y, aun no

deseando dicho resultado directamente, actua.

El grado de culpabilidad es un criterio con tal relevancia que no solo va a ser
determinante a la hora de imponer una u otra sancidén, sino que sera un
elemento a considerar para la tipificacion de una conducta como leve, grave o

muy grave.

Con esta previsién parece que carece de sentido la utilizacion del dolo o la
culpa como criterio de graduacion de las sanciones, ya que no parece muy
acertado agravar una sancion basandose en que la actuacion se ha realizado
de manera consciente y deliberada, cuando precisamente esa circunstancia ya
se tuvo en cuenta a la hora de clasificar la conducta como leve, grave o muy

grave'.

El dolo se integra por dos elementos diferenciados: por una parte, el elemento
intelectual -el conocimiento de los hechos-. Por otra, el elemento volitivo o
emocional -la voluntad de llevarlos a cabo-. Sin embargo, ambos elementos,

deben concurrir simultaneamente’?°,

Cuando el art. 29 se refiere a la existencia de culpabilidad “o intencionalidad”
parece claro que hace referencia al elemento volitivo del dolo; y es en este
elemento en el que vamos a poder encontrar la diferencia entre el dolo y la
imprudencia; diferencia esencial para graduar una infraccion -y por lo tanto, una

sancion-.

Por su parte, la imprudencia implica el quebrantamiento de un deber objetivo,
general, impersonal de cuidado o de diligencia. Y es que, en ocasiones se

exige a los ciudadanos que su comportamiento se ajuste a ciertas pautas o

119 ¢

Idem, p. 262.
Gomez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
Aranzadi, p. 398.
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reglas para evitar que pongan en peligro ciertos bienes juridicos (esto es lo que

se conoce como deber de cuidado)'’

. Sin embargo, este es un concepto
valorativo, por lo que corresponderia al juez 0 a la Administracion determinar si

hubo o no vulneracion del mismo, atendiendo a cada caso concreto.

Para poder determinar el grado de culpabilidad de un sujeto, habra que
considerar distintos factores individuales en la responsabilidad del infractor.
Asi, en primer lugar, debera comprobarse la imputabilidad del mismo -o lo que
es el mismo, la ausencia de causas de inimputabilidad-. Es preciso, asimismo,
que esté presente la conciencia real o potencial de la antijuricidad (de manera
que no podra afirmarse la presencia de culpabilidad cuando estemos ante un
error invencible de prohibicién). Por ultimo, hay que cerciorarse de que no
existan causas de exclusion de la culpabilidad (como es el estado de necesidad

o el miedo insuperable, entre otras).

En definitiva, para apuntar que una accién es culposa o imprudente se deben
tener en cuenta tres referencias: la inobservancia del deber objetivo de
cuidado, la produccion de un resultado prohibido como consecuencia de ello, y
la inobservancia del deber subjetivo de cuidado -esto es, la diligencia exigible a
un sujeto en concreto-. Con este ultimo elementos se trata de apreciar si el
resultado era subjetiva y personalmente previsible y evitable por el sujeto en
atencion a su capacidad individual; esto quiere decir que, en los casos en los
que se produzca una reduccion de sus posibilidades de apreciar la situacion de
peligro, se debe proceder a limitar la sancién, por reduccion de su
culpabilidad'??
la del 13 de marzo de 2006 u 8 de mayo de 2001 (STS).

, lo cual es reconocido por la jurisprudencia en sentencias como

Por lo que -siguiendo el citado articulo 29 de la ley 40/2015- se refiere a la

«continuidad o persistencia», se tiene en cuenta el hecho de que el infractor

haya intentado cometer o haya cometido la conducta con anterioridad'?.

21 Gémez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,

Aranzadi, p. 419.
2 dem, p. 423.
123 o~ . 4,
Irene Nuho Jiménez.
https://www.castillalamancha.es/sites/default/files/documentos/pdf/20160418/derecho_administrativ

o_sancionador_irene_nuno.pdf.
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El tercero de los criterios lo constituye la naturaleza de los perjuicios causados,
atendiendo para ello a la magnitud, entidad o extension de los dafos
producidos'®. Se refiere con ello a las consecuencias lesivas que haya tenido

la conducta sancionadora para el bien juridico protegido125.

Y en relacién con el ultimo de ellos, “la reincidencia, por comision en el término
de un afio de mas de una infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya

sido declarado por resolucién firme en via administrativa”'?®

, pretende que el
castigo impuesto al infractor sea mas severo por el hecho de haber cometido

infracciones de idéntica naturaleza con anterioridad.

Esto no constituye una incompatibilidad con el principio non bis in idem, puesto
que, para que juegue esta prohibicion, es necesario que concurra la triple
identidad de sujeto, hecho y fundamento, lo que no sucede en el caso de
agravar una sancion basandose en la existencia de una previa por los mismos
hechos'?’.

A este respecto debemos traer a colacion la paradigmatica sentencia del
Tribunal Constitucional 150/1991, de 4 de julio, en la que concluyé que
mediante la agravante de reincidencia no se reitera el castigo sobre un hecho

anterior, sino unica y exclusivamente sobre un hecho posterior.

La aplicacién del criterio de reincidencia precisa de la concurrencia de cuatro
requisitos: en primer lugar, el hecho de que el infractor haya sido sancionado
con anterioridad (no necesariamente por la misma infraccion; bastara con la
comision de infracciones de idéntica naturaleza); de hecho, precisamente esa
misma naturaleza entre la infraccién anterior y la que se sanciona es la que

constituye el segundo de los requisitos.

Se precisara, ademas, la necesidad de una resolucién firme en via

administrativa -es imprescindible que las infracciones que se vayan a utilizar

124 . .y . .. . . . ; . . .
Soto Delgado, P., “Determinacion de sanciones administrativas: disuasién éptima y confinamiento de

la discrecionalidad del regulador ambiental”, en Revista ResearchGate, 2016, p. 11.

125 Izquierdo Carrasco, M., “La determinacién de la sancién administrativa”, en Revista Justicia
Administrativa, 2001, p. 250.

126 Espafia. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Boletin Oficial del
Estado, 2 de octubre de 2015, num. 236, p. 27.

127 Domingo Baamonde, S., “Los criterios de graduacién en la potestad sancionadora de la
Administracidon en materia de seguridad alimentaria”, en Revista Administracion & Cidadania (A&C), n?
2, 2015, p. 262.
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como antecedentes hayan sido objeto de una sancién firme en esta via-. Este
requisito conecta a la reincidencia con el elemento del dolo, puesto que, si el
sujeto vuelve a cometer la infraccidén, siendo consciente de la firmeza de la
anterior (y por tanto, del hecho de que su conducta es ilicita), hace que dicha
conducta sea mas reprobable -pues se entiende que tiene conocimiento de que

ya estaba prohibida-'%.

Es importante distinguir en este sentido la reincidencia de la reiteracion; la
primera de ellas queda acotada al periodo de un afio, mientras que la

reiteracion tiene un ambito temporal mas extenso.

En esta linea se ha manifestado incluso alguna jurisprudencia, como la STSJ
de Baleares de 11 de junio de 1999, que mantiene con caracter general que
"en el marco del Derecho Administrativo sancionador, la reiteracion se distingue
de la reincidencia Unicamente en que aquélla comprende a infracciones
cometidas incluso con una diferencia temporal superior a un afio y es
independiente de que dichas infracciones participen o no de la naturaleza de la

considerada en la que se quieren hacer valer los efectos agravatorios'”zg.

No es un elemento para diferenciar la reincidencia de la reiteracion la

necesidad de que la infraccion haya sido declarada por resolucion firme.

Por lo que se refiere a la reincidencia, la sentencia del Tribunal Supremo de 25
de octubre del 2000 -en la cual reconoce las vacilaciones en que se ha
incurrido con las distintas posiciones que su jurisprudencia ha ido adoptando-,
fijla como criterio que, para poder aplicarse la circunstancia de reincidencia para
una calificacion mas grave de la conducta sancionable o para la agravaciéon de
la sancion prevista, unicamente sera necesaria la firmeza en via jurisdiccional
del acto sancionador previo (cuando asi sea exigido por la norma), pero no

cuando se exija genéricamente la firmeza de la resolucién administrativa’®.

Finalmente, ha de advertirse que estos mismos criterios de los que hemos

dado cuenta, en ocasiones se incluyen en el tipo como mecanismo cualificador

%8 jdem, p. 264.

Izquierdo Carrasco, M., “La determinacién de la sancién administrativa”, en Revista Justicia
Administrativa, 2001, p. 247.
39575 (Sala 42), de 25 de octubre del 2000, (rec. 1194/2000).
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(de las infracciones segun su gravedad, o de la extension de la sancién
aplicable). Pues bien, la toma en consideracion de uno de estos criterios en
cualquiera de estos momentos impide una nueva aplicaciéon del mismo en una
fase posterior. Esto significa que si, por ejemplo, el dolo se incluye en el tipo,
este criterio no puede ser tenido en cuenta nuevamente a la hora de la de
terminacion de la extension de la sancion -aunque la ley lo recoja
expresamente entre los criterios para tener presentes a tal fin-. Lo contrario

seria una duplicacion inadmisible de efectos que vulneraria el non bis in idem.

Esta situacidn, ademas de estar expresamente prohibida en el Derecho Penal
por el art. 67 del CP, también lo esta por alguna legislacion sectorial en el
ambito del Derecho Administrativo Sancionador, como es la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborables, donde se establece que "los criterios de graduacion
recogidos en el numero anterior no podran atenuar o agravar la calificacion de
la infraccion cuando estén contenidos en la descripcion de la conducta
infractora"™".

Al respecto, ha sido tajante la jurisprudencia contencioso-administrativa: "una
misma circunstancia factica o normativa no puede integrar, a la vez, un
elemento constitutivo del tipo infractor y una circunstancia de agravacion"

(STSJ de Galicia, de 27 de febrero de 1998).

Por lo tanto, y para concluir, la individualizacion de la sancidn es una tarea que
debe realizarse partiendo del marco sancionador establecido por la norma (esto
es, de la sancion normativa abstracta y de los elementos de concrecién
normativa), valorando desde el punto de vista de lo injusto, de la culpabilidad y
de los fines de la pena, todas las demas circunstancias del hecho y del sujeto;
el érgano no solo realiza una labor compleja de concrecion de los elementos
normativos (como la apreciaciéon de la reincidencia, tasacion del dafio
producido o la consideracion de la intensidad de la culpabilidad), sino que
también puede tener en cuenta cualesquier otra circunstancias del hecho y del

131 . . .y .z .. . . ..
Izquierdo Carrasco, M., “La determinacién de la sancién administrativa”, en Revista Justicia

Administrativa, 2001, p. 252.
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individuo que todavia no hayan sido valoradas en otras fases de determinacion

de la sancion'*?.

Podemos sintetizar la situacion mas tipica con la que se va a encontrar el
organo sancionador, cuando se enfrenta a la necesidad de imponer una
sancion, en los siguientes términos: por un lado, tendra que encuadrar la
conducta en un determinado tipo al que la ley tendra atribuido un abanico
sancionador; por otro, se encontrara con una serie de elementos variados con

los que moverse dentro de ese abanico.

Sobre esta base, la unica conclusion real y posible es el reconocimiento de la
potestad discrecional -sin perjuicio de la existencia de algunos elementos

reglados- a la Administracion a la hora de individualizar las sanciones'®.

En este aspecto es especialmente esclarecedora la Sentencia del Tribunal
Constitucional 207/1990, de 17 de diciembre, que admite que el legislador
"puede dejar margenes mas o menos amplios a la discrecionalidad judicial y
administrativa, pero que en modo alguno puede quedar encomendada por

entero a ella""3*.

Entre las mas recientes, podemos encontrar la STS de 28 de febrero de 2000,
en la que nuestro Alto Tribunal afirma que, si bien la Administracién puede usar
una cierta discrecionalidad en la graduacion de la sancién para acomodarla a
las circunstancias, dicha discrecionalidad no puede escapar del principio de

proporcionalidad.

4.3.- Posible atenuacion y agravacion en la determinacion de la sancion

La culpabilidad no solo admite dos posiciones: presente o ausente. Debe
entenderse como una magnitud graduable. Pero el problema se plantea en este

ambito administrativo, donde no existen normas que regulen con caracter

32 fdem, p. 252.

Izquierdo Carrasco, M., “La determinacién de la sancién administrativa”, en Revista Justicia
Administrativa, 2001, p. 253.
B45TC 207/1990, de 17 de diciembre, (rec. 990/1988).
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general la posibilidad de que la imputabilidad se encuentre disminuida'® (

por
ejemplo, si la infraccién es cometida por un sujeto que tiene alguna clase de
alteracion psiquica). Con ello se demuestra las enormes dificultades a las que
se enfrenta la Administracion a la hora de decidir si un sujeto actu6é con una
culpabilidad disminuida o no. Pero, como la carga de la prueba recae sobre
quien pretenda hacer valer el hecho atenuante, el problema queda asi

desplazado al infractor'®.

Las reglas de atenuacién aplicables al derecho penal no son aplicables a las
infracciones administrativas, ya que responden a una légica sancionatoria
diferente. Sin embargo, tampoco podemos ignorar que las consecuencias
juridicas deben ser proporcionales a la culpabilidad del infractor™”. Por ello no
resulta extrafo la utilizacion de los criterios existentes en el CP para reducir las
sanciones administrativas. De hecho, la aplicacion de los mismos se puede ver
en la jurisprudencia contenciosa, como en la STS de 6 de octubre de 1996, que

“

dice asi “...debe acogerse la tesis de la demandante de que en orden a la

cuantificacién de la sancién se apliquen las normas del Derecho Penal...”" 8.

Y este planteamiento coincide con el art. 7 de la ley 2/1998, de 20 de febrero
de Potestad Sancionatoria de las Administraciones Publicas del Pais Vasco,
conforme a la cual “se aplicaran las normas establecidas en las normas
sancionatorias sectoriales sin perjuicio de la aplicacion -con los condicionantes
expresados en el art. 6- de las circunstancias atenuantes previstas en el

Cadigo Penal .

Ademas, prosigue, que en todo caso debera tomarse en consideracion (como
efecto atenuante) cualquier circunstancia que ponga en evidencia una menor
culpabilidad -guarde o no analogia con lo previsto en el CP o en las normas
administrativas que configuren el régimen sancionador aplicable-. Pero, para

determinar la existencia de tal efecto atenuante, se debera considerar la

B35 Gémez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,

Aranzadi, p. 507.

3¢ fdem, p. 511.
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Idem, p. 508.
Gomez Tomillo, M. y Sanz Rubiales, I. (2013), Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,

Aranzadi, p. 515.
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naturaleza o finalidad de la infraccion y el régimen sancionador sectorial de que

se trate'°.

Y, como circunstancias atenuantes en el derecho administrativo, podemos
encontrar alguna referencia especifica, pero no una regulacion con caracter
general como sucede en el ambito penal. Asi por ejemplo, podemos citar el art.
64.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la Competencia, conforme
a la cual “para fijar el importe de la sancién se tendran en cuenta, entre otras,
las siguientes circunstancias atenuantes: la realizacion de actuaciones que
pongan fin a la infraccion, la no aplicacion efectiva de las conductas prohibidas,
la realizacion de actuaciones tendentes a reparar el darfio causado, asi como la
colaboracioén activa y efectiva con la Comision Nacional de la Competencia
llevada a cabo fuera de los supuestos de exencion y de reduccion del importe

de la multa”*.

4.4.- Especial referencia a las personas juridicas: programas de
“compliance”

Centrandonos ya en el ambito de las personas juridicas, para la
individualizacion de las sanciones impuestas a las mismas, se debera proceder
a realizar un juicio acerca de la culpabilidad de estas, considerando -del mismo
modo que ocurre con las personas fisicas- los factores individuales de la

infraccion™!.

La construccion desarrollada por TIEDEMANN, conforme a la cual debe hablarse
de culpabilidad de las personas juridicas por defecto de organizacion, trataria el
juicio de censura que se formula frente a estos entes por la omisiéon en la
adopcidén de las medidas de precaucion que le son exigibles para garantizar un

desarrollo ordenado y no infractor de la actividad relativa al hecho de la

3% fdem, p. 516.

Ley 15/2007, de 3 de julio de Defensa de la Competencia (BOE nim. 159, de 4 de julio de 2007).
Gbémez Tomillo, M., “La culpabilidad de las personas juridicas por la comisidon de infracciones
administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”, en Revista de la Administracion
Publica, n2203, 2017, p. 67.
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empresa”z. Y es que, el hecho protagonizado por la persona juridica no se
debe a la actuacion particular de un sujeto concreto, sino al cumulo de
operaciones individuales de personas fisicas que se hallan insertas en la
estructura propia del ente colectivo de que se trate. Por ello, estariamos ante
un juicio complejo, en el que habria que examinar, de igual manera que en el

de la culpabilidad de las personas fisicas, una pluralidad de elementos'*.

Este juicio, por tanto, puede excluir la responsabilidad sancionatoria cuando la
persona juridica acredite la correcta organizacion de cara a evitar ilicitos
administrativos; es decir, si hubo una interpretacién razonable de la norma, no
hubo defecto de organizacion, y, por consiguiente, tampoco culpabilidad -como

apunta el Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de julio de 2013-"%.

Sin embargo, existen otra serie de construcciones alternativas a la aqui
expresada; entre ellas quiza destaque la de Goémez Jara, para el que la
culpabilidad de la persona juridica equivale a una cultura empresarial de
incumplimiento de la legalidad’*. En el marco del derecho penal, esta posicion
ha tenido un relativo acogimiento en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
aunque mas como criterio de imputacion de delitos que como cuestion de

culpabilidad.

El Alto Tribunal ha requerido para la exigencia de responsabilidad de la
persona juridica el analisis del delito o infraccion cometida por la persona fisica
en el seno de aquella, para discernir si “ha sido posible, o facilitado, por la

ausencia de una cultura de respeto al Derecho”.

A lo que nos venimos refiriendo con todo ello es a los denominados “programas
de cumplimiento”. Este mecanismo fue introducido en nuestra legislacion a
partir de la reforma del Codigo penal de 2010, y la posterior reforma introducida
a través de la LO 1/2015, de 30 de mayo (principalmente a través del articulo
31 bis del CP).

1“2 Cigliela Sola, J., (2015), La culpabilidad colectiva en Derecho penal, Marcial Pons, p. 247.

Gbémez Tomillo, M., “La culpabilidad de las personas juridicas por la comision de infracciones
administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”, en Revista de la Administracion
Publica, n2203, 2017, p. 68.

1% STS (sala 32) de 18 de julio de 2013, FJ 10 (recurso de casacién 6498/2010).

Gbémez-Jara (2012), Tratado de responsabilidad penal de las personas juridica, Civitas, p. 117.
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Su principal objetivo es eximir o atenuar la responsabilidad penal o
administrativa de la persona juridica cuando nos encontramos ante la comision
de un delito o infraccién administrativa, ya que la adopcién de un programa de
cumplimiento anterior, serio, eficaz y correctamente implementado excluye la

culpabilidad de ésta por defecto de organizacion'®.

La Circular 1/2016, de 22 de enero, de la Fiscalia General del Estado, sugiere
que estos Programas “deben tener por objeto promover una verdadera cultura
ética empresarial, y deben estar perfectamente adaptados a la empresa y a sus

concretos riesgos”'’.

De hecho, uno de los puntos en los que coinciden la Circular 1/2016 de la
Fiscalia y la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en concreto en su sentencia
de 29 de febrero de 2016) es el relativo a la necesidad de la existencia en el
seno de la empresa de una verdadera cultura ética empresarial. De manera
que, para valorar la eficacia del programa de cumplimiento, habra de atender,
no solo al cumplimiento de los requisitos establecidos en el Cédigo penal, sino
a la importancia que el mismo tiene en el proceso de toma de decisiones de
sus dirigentes y empleados y en qué medida es una verdadera expresion de la

cultura de cumplimiento ™.

Como venimos indicando, estos programas deben haber sido adoptados antes
de la comision de la infraccion administrativa, y, ademas, tiene que ser idéneo

para la prevencion de su comision.

En definitiva, pretenden asegurar que la empresa cumpla con la ley,
procurando por un lado, evitar la realizacion de conductas infractoras, y por

otro, la oportuna y rapida deteccién de un desvio, poniéndolo en conocimiento

14 Vilca Ravelo, L. y Zuiiga Diaz, G., “La implementacion de un programa de cumplimiento efectivo

como eximente o atenuante de responsabilidad por infracciones administrativas”, en Revista Derecho y
Sociedad, n? 54, 2020, p. 403.

" Jiménez Carbayo, V., “Los requisitos minimos de un programa de compliance”, en Revista Escura, p.
5.

148 Mufioz, M. 6 de junio de 2016. Compliance o programas de cumplimiento normativo, écudles son los
requisitos minimos que han de reunir?. https://caruncho-tome.com/compliance-o-programas-de-

cumplimiento-normativo-cuales-son-los-requisitos-minimos-que-han-de-reunir/.
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a las autoridades para su investigacion, y asi lograr aminorar -y a ser posible,

revertir- los dafios causados a la empresa’*®.

Son dos los argumentos para defender que dichos programas de cumplimiento
tienen eficacia para operar como circunstancia atenuante (o, incluso y de forma
muy excepcional, para operar como circunstancia eximente)15°: aceptado que
la culpabilidad forma parte del concepto de infraccion administrativa, y
concebida esta como defecto de organizacion, parece claro que dicho defecto
dejara de existir cuando se haya implementado -antes de la comisién de la

5! En el caso

infraccidn - un programa de cumplimiento idéneo para prevenirla
de que dicho programa no fuera plenamente idéneo, aunque si significativo,

cabria la posibilidad de disminuir la sancion.

Ademas, en segundo lugar, el derecho administrativo sancionador, en la
medida en que no puede permanecer al margen de la normativa penal,
tampoco podra ignorar estos programas, ya que el derecho penal si les
concede cierta operatividad'®?; de tal manera que, si se acepta que pueden
llegar a tener eficacia eximente o atenuante en la responsabilidad penal, no

vemos por qué no debe operar de igual modo en derecho administrativo ',

La idoneidad del programa debe contemplarse desde una perspectiva ex ante,
aunque ex post este no haya sido suficiente para impedir la comisién de la
infraccion. No cabe sostener que la infraccion es una prueba irrefutable de que
el programa era insuficiente; solo constituye un indicio de que el programa no
era el adecuado, pero es posible imaginar multiples circunstancias en las que la
infraccion no era evitable y, precisamente por ello, no hubo culpabilidad

empresarial.

149 . . . . .
Anllo, L., Los programas de compliance en las empresas, éuna exigencia o una necesidad?. World

compliance association https.//www.worldcomplianceassociation.com/1358/articulo-los-programas-de-
compliance-en-las-empresas-una-exigencia-o-una-necesidad.html.

0 Goémez Tomillo, M., “La culpabilidad de las personas juridicas por la comision de infracciones
administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”, en Revista de la Administracion
Publica, n2203, 2017, p. 79.

B idem, p. 79.

Vilca Ravelo, L. y Zudiga Diaz, G., “La implementacion de un programa de cumplimiento efectivo
como eximente o atenuante de responsabilidad por infracciones administrativas”, en Revista Derecho y
Sociedad, n? 54, 2020, p. 404.

>3 Gémez Tomillo, M., “La culpabilidad de las personas juridicas por la comisién de infracciones
administrativas: especial referencia a los programas de cumplimiento”, en Revista de la Administracion
Publica, n2203, 2017, p. 84.
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La cuestion se solventa acudiendo a las reglas de la carga de la prueba,
trasladando al infractor la obligacién de probar que se cometio la infraccidn

pese a la correccion del programa establecido>.

Del mismo modo, un programa de cumplimiento superficial no deberia
determinar la exclusién (ni siquiera la aminoracién) de la responsabilidad de la

empresa’®.

Sin embargo, en la practica va a resultar particularmente dificil acreditar, en el
caso concreto, que el programa fue objetivamente idéneo. Se viene
entendiendo que corre a cargo de la persona juridica probar que la

organizacion que se llevo a cabo no era defectuosa.

A continuacion se mencionaran los criterios que la CNMC considera adecuados
para el disefo e implementacion de un programa de cumplimiento eficaz que

sirva a los objetivos sefalados:

- La implicacién de los 6rganos de administracién y/o los principales
directivos de la empresa. La cultura de cumplimiento normativo
debera ser promovida e incentivada por los principales directivos de
la empresa, entendiéndose por tales aquellos sujetos autorizados
para tomar decisiones en nombre de la persona juridica, asi como
aquellos que ostenten facultades organizativas y control dentro de

la misma'®.

- Contar con una formacion eficaz. Constituye uno de los pilares
esenciales de cualquier programa la formacion de los trabajadores
adaptada en cada caso a su ambito de actividad y funciones. Dicha

formacion debera ser accesible, adaptable, medible y verificable'”.

B4 idem, p. 86.

Vilca Ravelo, L. y Zufiga Diaz, G., “La implementaciéon de un programa de cumplimiento efectivo
como eximente o atenuante de responsabilidad por infracciones administrativas”, en Revista Derecho y
Sociedad, n? 54, 2020, p. 405.

% Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia. Guia de programas de cumplimiento en
relacion con la defensa de la competencia, 10 de junio de 2020, p. 8.

157 ¢

Idem, p. 9.
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- La existencia de un canal de denuncias, al cual haremos referencia

posteriormente.

- Plena independencia y autonomia del responsable de disefio y
control de las politicas de cumplimiento. Debera nombrarse a un
responsable directo del disefio del programa y de su ejecucion
(conocido como ‘“responsable de cumplimiento” o “compliance
officer”), quien debera poder asesorar -con plena independencia- en
la toma de decisiones (realizada por los 6rganos de gobierno de la

empresa) relativa a cuestiones relacionadas con sus funciones'®,

- Una identificacion de riesgos y diseno de protocolos 0 mecanismos
de control. Es lo que comunmente se denomina “mapa de riesgos”,
el cual debera sefalar, al menos, las areas de negocio, los
procesos Yy las personas de la organizacion mas expuestas a
posibles infracciones, la probabilidad de que esta llegue a
materializarse, asi como el impacto que la infraccion podria tener

tanto en la empresa como en su personal’®.

- Un disefio del procedimiento interno para la gestion de denuncias y
la deteccidn de infracciones. Es importante que, para la eficacia del
programa de cumplimiento, existan mecanismos internos que
permitan solicitar asesoramiento en relacién con practicas cuya
licitud plantea dudas, asi como advertir acerca de la existencia de

sospechas o constatacion de infracciones.

- El diseno de un sistema disciplinario transparente y eficaz, a lo que
haremos referencia posteriormente. En cuanto al disefio del plan de
compliance, podemos dividir el proceso en tres fases diferentes: la
primera de ellas, consistira en identificar los riesgos de

incumplimiento a los que se expone la empresa en funcion de su

158 . ez . . s, ..
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia. Guia de programas de cumplimiento en

relacion con la defensa de la competencia, 10 de junio de 2020, p. 11.
159 ¢

Idem, p. 11.
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actividad, asi como aquellos que sean comunes a todas las
empresas. En segundo lugar, se identificaran los procesos de la
sociedad en los que se pueden cometer las infracciones y delitos
que hemos detectado anteriormente. Y, para concluir, se elaborara
un plan de accion en el que se incluiran las acciones o medidas, asi
como los controles y politicas a implementar para reducir los riesgos
de incumplimiento detectados, y mejorar o solucionar posibles

problemas de incumplimiento o que puedan conducir a ello.

De manera generalizada, se considera que para que la persona juridica pueda
quedar exenta de responsabilidad, una de las condiciones que deben cumplir
los programas es establecer un sistema disciplinario®. Y esto no es una tarea
facil para la persona juridica, puesto que las facultades disciplinarias no son
ilimitadas, sino que estan perfectamente definidas por las legislaciones de cada
pais (en Espafa, en concreto, este régimen se encuentra tanto en nuestra
Constitucion, como en el Estatuto de los trabajadores y convenios colectivos de
aplicacién); por lo que, cualquier accién que tienda a sancionar conductas del
personal debera guardar una perfecta consonancia con la legislacion antes

referida’®’.

De acuerdo con la Circular de la FGE, este requisito supone la existencia de un
cbédigo de conducta en el que se establezcan claramente las obligaciones de

los directivos y empleados’®.

Ademas, un programa eficaz debera contemplar tanto medidas disciplinarias
como posibles incentivos dirigidos al cumplimiento o incluso a la

colaboracién'®,

Como consecuencia de este deber disciplinario, se podran aplicar sanciones y

medidas correctoras a los incumplimientos de su personal; pero se exige que

160 . . .
Torres Robles, M., Estructura de un programa de compliance, World compliance association, marzo

2021, p. 31.
1! fdem, p. 34.

Mufioz, M. 6 de junio de 2016. Compliance o programas de cumplimiento normativo, écuales son los
requisitos minimos que han de reunir?. https://caruncho-tome.com/compliance-o-programas-de-
cumplimiento-normativo-cuales-son-los-requisitos-minimos-que-han-de-reunir/.

13 Ccomisién Nacional de los Mercados y la Competencia. Guia de programas de cumplimiento en
relacion con la defensa de la competencia, 10 de junio de 2020, p. 12.
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las conductas sancionables se encuentren graduadas, y por tanto, tipificadas

en funcién de su gravedad'®.

En cuanto a la calificacion de las infracciones, nos podemos encontrar con
infracciones leves (como puede ser la falta esporadica a las formaciones en
materia de prevencion de riesgos), graves, o muy graves (como, por ejemplo, la

comision de cualquier conducta tipificada en el programa de compliance)165.

Para las faltas leves estaran previstas medidas tales como amonestaciones;
para las graves, podria darse una suspension de empleo y sueldo, asi como

despidos disciplinarios para las muy graves'®.

Otra de las partes esenciales de todo programa de compliance es el
denominado “canal de denuncias” -la via para que el personal pueda participar
en la prevencién de los riesgos-"®". Es un medio por el cual la organizacion
recibe y gestiona la informacion acerca de conductas contrarias al codigo ético,
a las politicas corporativas aprobadas por la organizacién o a la normativa que

le es de aplicacion a la misma.

Tal y como indica la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, “/a
existencia de unos canales de denuncia de incumplimientos internos es uno de
los elementos clave de los modelos de prevencion. Ahora bien, para que la
obligacion impuesta pueda ser exigida a los empleados, resulta imprescindible
que la entidad cuente con una regulacion protectora especifica del
denunciante, que si bien le permita informar sobre incumplimientos varios,
también le facilite la confidencialidad sin riesgo a sufrir represalias”®®. Para
ello, se deberan respetar las condiciones y limites establecidos en la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter

Personal.

164 . . .
Torres Robles, M., Estructura de un programa de compliance, World compliance association, marzo

2021, p. 32.

1% jdem, p. 33.

1% jdem, p. 33.

7 Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia. Guia de programas de cumplimiento en
relacion con la defensa de la competencia, 10 de junio de 2020, p. 10.

1% Jiménez Carbayo, V. y Xicoy Almirall, A., “Los requisitos minimos de un programa de compliance”, en

Revista Escura, p. 9.

16

54



Las formas que pueden adoptar los canales de denuncias pueden ser diversas
(como una direccion de correo electronico, una direccidn postal o un buzén

fisico en el interior de las instalaciones)'®.

Por ultimo hay que hacer referencia a la necesidad de llevar a cabo una
verificacion peridédica de estos modelos, cuando se pongan de manifiesto
infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios
en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada por

la empresa que los hagan necesarios'’°.

Cada programa debera establecer un plazo de revision vy fijar los supuestos que
pueden dar lugar a la misma -debiendo entenderse comprendidas tanto las
novedades legislativas y jurisprudenciales producidas, como los cambios de
estructura societaria, de actividad u objeto social -. Es decir, el programa de
cumplimiento debe estar suficientemente actualizado y acorde a la actividad

ordinaria de la empresa'’".

4.5.- Caso Google: ejemplo paradigmatico de determinacion de las
sanciones a personas juridicas

Distintas denuncias presentadas ante la Comision a propésito de ciertas
practicas comerciales de Google llevaron a que esta incoara en 2015 un
procedimiento contra el gran gigante tecnolégico en relacion con Android, un
sistema operativo con el que se encontraban equipados alrededor del 80 % de
los dispositivos méviles utilizados en Europa en el afo 2018. La Comisién
sanciond a Google por haber abusado de su posicion dominante al haber

impuesto restricciones contractuales anticompetitivas a los fabricantes de

169 . . . e
Torres Robles, M., Estructura de un programa de compliance, World compliance association, marzo

2021, p. 34.

7 Jiménez Carbayo, V., “Los requisitos minimos de un programa de compliance”, en Revista Escura, p.
5.
7 Mufioz, M. 6 de junio de 2016. Compliance o programas de cumplimiento normativo, écudles son los
requisitos minimos que han de reunir?. https://caruncho-tome.com/compliance-o-programas-de-

cumplimiento-normativo-cuales-son-los-requisitos-minimos-que-han-de-reunir.
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dispositivos moviles y a los operadores de redes moviles'’?. La multa ascendio

a mas de 4 millones de euros.

Al igual que la Comisién, el Tribunal General considera adecuado tomar en
consideracion el caracter deliberado de la aplicacion de las practicas infractoras
y el valor de las ventas pertinentes realizadas por Google en el ultimo afio de
su participacion completa en la infraccién. En cambio, por lo que se refiere a la
consideracion de la gravedad y duracién de la infraccion, el Tribunal estima
adecuado, por las razones expuestas en la sentencia, tener en cuenta la

evolucion en el tiempo de los distintos aspectos de la infraccion'’>.

Para el caso concreto, Google solicita que se anule o se reduzca
sustancialmente la multa, alegando en primer lugar, que no cometié la
infraccion ni de forma intencionada ni por negligencia; en segundo lugar, que
tal decision vulnera el principio de proporcionalidad; y, por ultimo, que contiene
importantes errores de calculo a la luz de la aplicacion por la Comisién de sus

directrices.

A este respecto, Google afade que la Comision no tuvo en cuenta varias
circunstancias atenuantes (incluida la duracién limitada de determinadas

conductas'™).

No obstante, la Comisién -frente a esta posicidn- sostiene que su decision fija
el importe de la multa conforme a las directrices, reflejando la gravedad y

duracion de la infraccién Unica y continuada'”®.

Por su parte, el Tribunal de Justicia, en virtud de la competencia que tiene
atribuida por el articulo 261 TFUE y por el articulo 31 del Reglamento n°

1/2003, procede a pronunciarse acerca del monto de la multa.

72 Unidad de Prensa e Informacion del TJUE. (2022, 17 de septiembre). El Tribunal General confirma en

gran parte la decision de la Comision que declaré que Google habia impuesto restricciones ilegales a los
fabricantes de dispositivos moviles Android. [Comunicado de prensa]
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2022-09/cp220147es.pdf.

7 [dem.

7% Sentencia del Tribunal General (Sala 62), de 14 de septiembre de 2022, asunto T-604/18, Google LLC
contra Comisién Europea (parrafo 1011)

175 1

Idem (parrafo 1012).
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En el presente caso, para determinar la cuantia de la misma, el Tribunal tuvo
en cuenta las siguientes circunstancias: en primer lugar, si la infraccion se

cometié de manera intencionada o negligente.

A ello Google argumenta que la multa no tiene en cuenta su falta de dolo o
negligencia, puesto que no aporta ninguna prueba de dicho dolo, ya que las
practicas impugnadas tuvieron lugar antes de que Google hubiera adquirido

supuestamente una posicion dominante'’®.

La Comisién defiende que no es necesario demostrar la intencion para concluir
que la infraccion se cometidé intencionalmente. Es suficiente con afirmar que
Google no podia haber sido "inconsciente de la naturaleza anticompetitiva de
su conducta". Y, en el caso de entender que no fue consciente, al menos si se
cometié de forma negligente, porque Google conocia los «hechos » que

justificaban la decision sobre la posicién dominante y los abusos'’”.

Por lo que se refiere al requisito relativo a la comisién de una infraccion
deliberada o negligentemente, de la jurisprudencia se desprende claramente
que el primero se da cuando la empresa en cuestidn adopta una practica y la
aplica con pleno conocimiento de sus efectos contrarios a la competencia en el
mercado (no siendo necesario demostrar si esa empresa es consciente o0 no de
que, al hacerlo, esta infringiendo las normas de competencia). Y, no cabe duda
de que Google realizd las practicas controvertidas intencionadamente,
conociendo los efectos que iban a tener en los mercados de referencia, ya que
no podia razonablemente haber ignorado que ostentaba esa posicidon
dominante en los mercados de tiendas de Android y de servicios de busqueda
en general. Ademas, en el marco de este recurso, Google no niega en ningun

momento ostentar dicha posicién'’®.

En definitiva, Google estaba llevando a cabo conscientemente una estrategia
cuyo objetivo era impedir el uso de alternativas no homologadas versiones de

Android, promoviendo asi el uso exclusivo de los servicios de Google -pues

176 7

Idem (parrafo 1039)

177 ¢

Idem (parrafo 1040)

178 ¢

Idem (parrafo 1042-1044)
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impedian que versiones de Android incorporaran servicios de busqueda que

competieran con este'"®-.

Con todo ello, no puede alegar que la aplicacién de las practicas de que se
trata no fue intencional, o que no persiguid los efectos que dichos acuerdos
podian tener y que justificaron la adopcién de la decision impugnada por parte
de la Comisién, en virtud de la cual se sanciona a Google por infraccién
intencionada el articulo 102 TFUE.

En cuanto a la gravedad y duracion de la infraccion, se debe considerar el valor
de las ventas que guardaran relacion con la infraccién, reflejando en este caso
el impacto economico de la misma y el tamafio de la empresa implicada en

ella®,

Y, en este sentido, Google critica a la Comisién por haber tenido en cuenta el
valor de las ventas en 2017 (el ultimo afio completo de participacion en la
infraccion), cuando deberia haber tenido en cuenta el valor medio de las ventas
durante todo el periodo de duracion de esta. Sin embargo, la Comision se
defiende afirmando que correspondia a Google demostrar que las ventas
realizadas en 2017 no reflejaban la realidad econémica de la infraccion y el

tamafio y el poder de su mercado'®’

(porque la mera constatacion de un
aumento significativo de los ingresos de Google entre 2011 y 2017 no es
suficiente para establecer que los ingresos que generé en 2017 no reflejan su

realidad econémica)'®,

Ademas, Google reprocha a la Comision tomar en consideracion ingresos que
nada tenian que ver con la infraccion (como los generados cuando los usuarios
hacen clic en enlaces publicitarios tras busqueda generales realizadas a través

de la pagina de inicio de Google).

Pero, al respecto, la Comision afirma la importancia de tener en cuenta tales

ingresos, ya que si considera que se refieren a la infraccion'®.

% fdem (pérrafo 1045-46)

18 fdem (pérrafo 1054)

181 7

Idem (parrafo 1056-1057)

182 ¢

Idem (parrafo 1056-1059)

183 ¢

Idem (parrafo 1061-63)
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Y, si bien es cierto que el valor de las ventas utilizado en el calculo de la multa
tiene que estar directa o indirectamente relacionado con la infraccién que se
sanciona, también lo es que en este caso dicha relacion estaba presente (al
menos indirectamente)184. Como consecuencia de ello, el Tribunal considera

adecuado no excluir del valor de las ventas tenido en cuenta en el calculo'®.

En lo concerniente a la gravedad de la infraccidon, el Tribunal de Justicia
considera apropiado tomar en consideracion los siguientes factores -a los que
también se refiere la Comision en sus Directrices-: la naturaleza de la
infraccidn, la posicibn de Google en los mercados relevantes, el alcance

geografico de dicha infraccion y si esta se ha implementado o no'®°.

Y por lo que afecta a la naturaleza de la infraccion, del analisis anterior se
desprende que la Comision la caracteriz6 como una serie de practicas abusivas
de exclusion por parte de Google, que obstaculizaron la competencia al excluir

a sus competidores en detrimento de los consumidores'®’.

Con respecto a la posicién de Google en los mercados pertinentes y al alcance
geografico de la infraccion, no se discute que, durante el periodo de la
infraccion, Google ocupd una posicion dominante en los mercados nacionales

de servicios generales de busqueda dentro del EEE 88,

Por tanto, la Comisién afirmé que «los mercados afectados por la infracciéon
eran de una importancia econdmica significativa», lo que suponia que
«cualquier comportamiento anticompetitivo en estos mercados probablemente

tuviera una repercusion considerabley.

En relaciéon con la apreciacion de la duracion de la infraccion, la Comision
afirma que Google LLC participé de forma continua desde el 1 de enero de

2011 hasta el 18 de julio de 2018 en la infraccion Unica y continua.

Si hablamos de la posibilidad de aplicar circunstancias que modifiquen la

responsabilidad, el Tribunal considera que el contexto del presente caso no

8% fdem (parrafo 1063-64)

18 fdem (pérrafo 1066)

186 7

Idem (parrafo 1073)

187 1

Idem (parrafo 1075)

188 7

Idem (parrafo 1076)
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justifica conceder a Google el beneficio de las circunstancias atenuantes o, por

el contrario, tener en cuenta las circunstancias agravantes.

Y es que, Google no puede reclamar el beneficio de una reduccion de la multa
justificandose en haber cometido la infraccion negligentemente, porque, tal y
como ya hemos reflejado anteriormente, fue realizada de manera intencionada,
habiendo buscado conscientemente los efectos que podian tener los acuerdos
de que se trata, asi como tampoco basandose en una supuesta cooperacion
activa durante el procedimiento administrativo (si bien es cierto que Google se
ofrecié voluntariamente para abordar los problemas de competencia de la
Comisién, sin embargo, tal oferta no puede ir mas alla de las obligaciones
legales de Google de cooperar durante el procedimiento administrativo, ni

puede, por ese solo motivo, justificar una aminoracién de la sancién'®®).

Ademas, la Corte no considerd necesario tener en cuenta otras circunstancias

que influyeran en el monto de la multa para disminuirla o aumentarla.

De todo lo desprendido, se declara por el Tribunal la idoneidad de la sancion,
pues este considera que la multa de 4 125 000 000€ es apropiada en vista de
la relevancia de la infraccién, y teniendo en cuenta que, de los documentos y
declaraciones internos de Google en los que se basa la Comision, se
desprende que la empresa era plenamente consciente de los efectos de las

practicas sancionadas’'®.

5.- CONCLUSIONES

Primera: Entre las distintas potestades de las que goza la Administracion
Publica, esta va a tener atribuida en virtud del articulo 25 de la Constitucion la
competencia para imponer determinadas sanciones ante la produccion de
infracciones administrativas. Dicha potestad sancionadora sera una

manifestacion del ius puniendi (derecho a castigar) unico del Estado.

189 7

Idem (parrafo 1096-97)

190 7

Idem (parrafo 1101-1108)

60



Segunda: A pesar de que el derecho administrativo sancionador y el derecho
penal gozan de la misma naturaleza juridica -debido a que el ius puniendi es
unico-, considero que existe una diferencia evidente entre los comportamientos
de los que puede conocer uno y otro; diferencia que se puede llegar a explicar
por la importancia de los bienes juridicos protegidos por una u otra rama, asi
como por razones practicas, puesto que ante la cantidad inabarcable de
normas, el numero de infracciones es considerablemente alto. Por ello, si a la
Administracion (que cuenta con mayores recursos materiales y personales) no
se le otorgara la posibilidad de sancionar muchas de ellas, los tribunales serian
incapaces de conocer de la totalidad de las mismas, y gran cantidad resultaria

impune.

Tercera: Aceptada la coincidencia sustancial entre sendos sectores del
ordenamiento juridico, la consecuencia mas visible es que la mayor parte de
los principios y garantias predicables del Derecho penal se deben aplicar, con

algunos matices y modulaciones, al Derecho administrativo sancionador.

Cuarta: La imposicidon de las sanciones administrativas se compone de
diversas fases, que concluyen con una resolucién del érgano competente -
quien, en funcién de las circunstancias particulares del hecho, individualizara la
sancion-. El articulo 29 de la Ley 40/2015 establece en este sentido cuales son
esos criterios a tener en cuenta para llevar a cabo dicho proceso de
concrecién, aludiendo al grado de culpabilidad, a la reincidencia, asi como a la
persistencia en la conducta infractora y naturaleza de los perjuicios causados,
pudiendo, ademas, tener en cuenta cualesquiera otra circunstancias del hecho
y del individuo que todavia no haya sido valorada en otra fase de determinacién
de la sancion. Y es que, la toma en consideracion de algunos de estos criterios
en cualquier momento impide la aplicacion del mismo en una fase posterior,
puesto que lo contrario supondria una duplicacion inadmisible de efectos que

vulneraria el principio non bis in idem.

Quinta: En cuanto a la individualizacién de las sanciones impuestas a las
personas juridicas, se debera proceder a realizar un juicio valorativo
considerando -del mismo modo que ocurre con las personas fisicas- los

factores individuales de la infraccion. Este juicio podra excluir su
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responsabilidad cuando la persona juridica pueda acreditar la correcta
organizacion de cara a evitar ilicitos administrativos; es decir, que dicha entidad
podra eximir o atenuar su responsabilidad administrativa por defecto de
organizacion ante la acreditacion de la adopcion de un programa de

cumplimiento anterior, serio, eficaz y correctamente implementado.
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