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INTRODUCCION
i Planteamiento del problema

La CN confiere a la Administracién Publica y a los jueces penales el ejercicio del ius
puniendi del Estado. Dicha potestad debe necesariamente estar informada por el respeto a los
derechos y principios consagrados en la norma fundamental. Aunque muy pocos se atreverian a
negar esta afirmacion, la practica cotidiana de la Administracion Publica salvadorefia demuestra
materialmente una cultura de irrespeto y desconocimiento hacia tales categorias juridicas. El
principio de culpabilidad tal vez sea la categoria juridica mas vulnerada en el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion y sobre su comprension recaen la mayor cantidad de
desaciertos, llegando al grado de aplicar teorias que no encuentran correspondencia con nuestro

ordenamiento juridico.

La causa de este problema radica en el poco desarrollo del Derecho Administrativo en El
Salvador, tanto a nivel legislativo como jurisprudencial. El estudio de esta disciplina comenzd
apenas en 1979 con la creacién de la Sala de lo Contencioso Administrativo dentro de la Corte
Suprema de Justicia, que al dia de hoy se mantiene como el Unico tribunal especializado en el
pais -sin perjuicio del control que la Sala de lo Constitucional ejerce sobre los actos de autoridad y

normas de caracter administrativo-.

Esta carencia de desarrollo se refleja en la excesiva dispersion de leyes administrativas y
en la ausencia de una ley general de procedimientos administrativos que regule la materia. Si en
los ordenamientos juridicos del resto de paises de tradicién continental se acusa la falta de
desarrollo dogmético en su Derecho Administrativo Sancionador, en El Salvador el problema se

agrava debido a la situacion descrita.

Esas deficiencias han permitido el ejercicio abusivo de la potestad sancionadora. Por ello
consideramos importante emprender este estudio sobre los limites constitucionales que informan
el ejercicio del ius puniendi de la Administracion Publica, en aras de sentar las bases dogmaticas
que permitan comprender tanto sus alcances como la importancia que conlleva para la

consolidacion del Estado Constitucional de Derecho y la democracia.

Los principios y garantias constitucionales constituyen las armas del ciudadano en la
lucha contra las inmunidades del poder. Solo a través de aquellos es posible para el hombre
controlar al gran Leviatan -como lo llamara Hobbes- que con el ejercicio abusivo de la fuerza
amenaza sus derechos fundamentales. Estamos frente a un terreno fértil en el cual es posible un
cambio: los ciudadanos estan avidos de justicia y la Administracion Publica se encuentra bajo su

escrutinio.
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ii. Sobre el enfoque de este trabajo y el analisis de derecho comparado

El enfoque de este estudio son las particularidades propias del ordenamiento juridico
salvadorefio. Nos interesa brindar parametros sobre la forma correcta de aplicar los principios
penales constitucionales al ejercicio de la potestad administrativa sancionadora. Esto no puede
hacerse si no es considerando en primer lugar nuestra Constitucion y el ordenamiento juridico que

le desarrolla antes que legislaciones extranjeras.

No obstante, a este momento, el estudio del Derecho Administrativo Sancionador en El
Salvador se ha limitado a replicar los ecos jurisprudenciales y doctrinarios esparfioles antes que
nuestra realidad normativa. El legislador, los jueces, los autores y la Administracién Publica
salvadorefia se han encargado de vaciar el Derecho Administrativo Sancionador espafol en el
ordenamiento salvadorefio, con resultados que a este Ultimo no le encajan. Por ello estamos
obligados a realizar un replanteamiento de las premisas y conclusiones alcanzadas hasta ahora.
Esto no implica desconocer el valor de la doctrina espafiola, sino aprovecharla en su justa medida,

sin perder de vista que el ordenamiento juridico salvadorefio tiene sus propias particularidades.

Por ello, para cumplir con los fines previstos en este trabajo, el estudio de derecho
comparado se ha realizado a lo largo de todos los apartados, en lugar de desarrollar un capitulo
especifico dedicado a ello. Y es que es innegable que el Derecho Administrativo espafiol ha
moldeado nuestro Derecho Administrativo todavia incipiente. Por ello, la doctrina y jurisprudencia
espafiola han servido como referencia fundamental e ineludible en nuestro andlisis. A lo largo de
este estudio se abordan las teorias jurisprudenciales y doctrinarias espafiolas con el objeto de

replantear su aplicacion, cuando proceda, al ambito salvadorefio.

En este punto debemos realizar una acotacién importantisima: la doctrina espafola
estudiada esta basada en la Ley 30/1992 del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun espafola. Pero este cuerpo normativo ha sido derogado
recientemente por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, que dicta el Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas y la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico. Estos cuerpos legales entraron en vigencia en Espafia a partir del 2 de octubre
de 2016.

Aungue se haya realizado esa modificacion en el ordenamiento juridico espafiol, tanto la
jurisprudencia de sus tribunales como la doctrina de los expositores del derecho basadas en la
legislacion saliente, conservan vigencia y utilidad para este trabajo. Ello porque, como hemos
adelantado, la jurisprudencia y legislacion salvadorefia estan influenciadas esencialmente por las
construcciones basadas en la Ley 30/1992 del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas

y del Procedimiento Administrativo Comun espariola.
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Para el desarrollo de este trabajo se consultaron las que consideramos las obras mas
relevantes del Derecho Administrativo espafiol por tener mayor influencia en la doctrina
jurisprudencial salvadorefia. También fueron utilizados estudios provenientes de otros paises
como Colombia, Chile, Argentina, México y Costa Rica.

Se consultaron, ademas, las obras de autores salvadorefios existentes a la fecha, que,
aunque escasas, dan un paso al frente en la construccién de una doctrina propia para nuestro
Derecho Administrativo. Con todo, debemos mencionar que la escasez de investigaciones
nacionales especializadas ha constituido la mayor limitante para el desarrollo de este estudio, por

cuanto ha obligado a partir casi de cero en su elaboracién.
iii. Contenido de este trabajo

Nuestro primer capitulo estudia la potestad sancionadora de la Administracion Publica
como parte del ius puniendi Unico del Estado, para luego proceder a referirnos a la discusion sobre
la identidad ontolégica entre delitos e infracciones administrativas. Esto nos permitird sentar las
bases de nuestra primera gran conclusién: que a una y otra categoria le son aplicables los
principios constitucionales del Derecho Penal. Continuaremos este apartado con el abordaje de la
teoria de los matices en la aplicaciéon de los principios constitucionales del Derecho Penal al
Derecho Administrativo Sancionador, para demostrar que la misma, entendida como una
graduacion a la baja de tales principios, carece de asidero valido en el ordenamiento juridico

salvadorefio.

En el capitulo segundo estudiaremos los criterios de distincién entre el Derecho Penal y el
Derecho Administrativo Sancionador, abordando las materias administrativas y la gravedad de las
conductas y sanciones como criterios de distincion utiles para el legislador. Luego analizaremos el
principio de proporcionalidad, como herramienta de control de constitucionalidad de las normas del
Derecho Administrativo Sancionador. En este capitulo también abordaremos la patologia del
ordenamiento salvadorefio por la carencia de una norma general que regule la potestad
sancionadora de la Administracion Puablica y la aplicacién supletoria del Derecho Comun frente a la

capacidad integradora de las hormas de Derecho Administrativo.

En el tercer capitulo estudiaremos el principio de legalidad. Analizaremos su contenido e

implicaciones: la reserva de ley, la taxatividad y la prohibicién de analogia.

El capitulo cuatro abordara el principio de irretroactividad de la ley, su contenido, la
prohibicién de retroactividad in malam partem y la vigencia de la retroactividad in bonam partem.
También analizaremos propuestas para identificar la ley mas favorable cuando existan (i) leyes

temporales y normas de procedimiento, (ii) infracciones permanentes y continuadas, (iii) computo
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de la prescripcioén, y (iv) normas sancionadoras en blanco. Concluiremos este apartado con el

estudio de las normas jurisprudenciales sobre el principio.

En el quinto capitulo desarrollaremos lo concerniente al principio non bis in idem.
Abordaremos su regulacidon constitucional y legislativa, su contenido, la regla del caracter

preferente del orden penal y las reglas jurisprudenciales que rigen su aplicacion.

El sexto capitulo esta dedicado a analizar el principio de proporcionalidad. Estudiaremos
su dimensién constitucional, su contenido en relacién a los tres sub principios que le conforman
(idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), el control de judicial de la
proporcionalidad de las sanciones que incluye el abordaje de los criterios de graduacion de los
castigos administrativos, el analisis de la aplicacion del principio en la jurisprudencia y el estudio

de casos de normas administrativas inherentemente desproporcionadas.

En el capitulo siete estudiaremos el principio de culpabilidad. Iniciaremos exponiendo su
contenido a partir de la configuracién de dicho principio en el Derecho Administrativo Sancionador.
Luego abordaremos la concepcion del principio en el ordenamiento juridico salvadorefio,
resaltando sus particularidades en la elaboracion legislativa nacional y sus consecuencias.
Procederemos con el estudio del papel del dolo y la culpa en las infracciones administrativas,
aspecto de capital trascendencia en este trabajo, pues sentaremos las bases para la
sistematizacion de su estudio y aplicacion en nuestro ordenamiento juridico. El siguiente apartado
del capitulo se desarrollara el principio de personalidad de las sanciones como una derivacién del
principio de culpabilidad. Abordaremos su concepcién y el estudio de las figuras de autoria y
participacion. Dentro de este mismo apartado también analizaremos la responsabilidad de las
personas juridicas, aspecto hasta hoy ignorado en la legislacion, jurisprudencia y doctrina
salvadorefia. Estudiaremos el cambio de paradigma en la dogmatica penal, la configuracién del
elemento subjetivo y el método de imputacioén a las personas juridicas. Concluiremos este capitulo
estudiando la figura del error y sus clases, derivandola desde su concepcion penalista al Derecho

Administrativo Sancionador.

En el octavo capitulo se tratara la prescripcion de las sanciones y la caducidad de los
procedimientos sancionadores con el objeto de brindar soluciones sobre su aplicacion en un

contexto normativo de exiguo o nulo desarrollo como el salvadorefio.

Finalizaremos nuestro estudio puntualizando las conclusiones que de él se extraen.

Nuestro sistema de Derecho Administrativo aspira (o deberia aspirar) a la especializacion
en el ejercicio de las potestades de la Administracion para la consecucion del desarrollo y el

bienestar de la sociedad. Tal objetivo no puede ser alcanzado si descuidamos la potestad
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sancionadora que en su estadio actual constituye un portillo abierto para la vulneraciéon de los

derechos de los ciudadanos.

Por todo ello, este trabajo se desarrolla bajo la intima conviccion de que los hombres
somos libres y que el poder corresponde al pueblo y no a los gobernantes o sus delegados. En

consecuencia, el poder debe ser controlado.

San Salvador, agosto de 2017.
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CAPITULO I. FRONTERA ENTRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y EL
DERECHO PENAL

SUMARIO: 1. La potestad sancionadora de la Administracion Pudblica. 1.1. El lus puniendi como
potestad administrativa: del Estado Policia al Derecho Administrativo Sancionador. 1.2. Origen de
la discusion: identidad ontolégica entre delitos e infracciones. 1.2.1. Sobre la teoria cualitativa.
1.2.2. Sobre la teoria cuantitativa. 1.2.3. Criticas a las teorias que proponen la distincion ontoldgica
entre delitos e infracciones. 1.2.4. Nuestra postura. 2. La teoria de los matices en la aplicacion de
los principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador.

1. La potestad sancionadora de la Administracion Publica

1.1 El lus puniendi como potestad administrativa: del Estado Policia al Derecho

Administrativo Sancionador

La potestad administrativa® constituye un poder genérico que se concreta hasta su
ejercicio efectivo y habilita a su titular para obligar a terceros a realizar una conducta o a
abstenerse de ella. La potestad puede ser entendida como una atribucién y a la vez como un
poder que detenta el ente competente, quien, al ejercitarla bajo el marco legal correspondiente,

determina situaciones que obligan a los administrados®.

! véase BLANQUER, David, Derecho Administrativo. El fin, los medios y el control. Tomo |, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2010, p. 171. Para el autor, la potestad constituye un medio juridico que habilita a su titular para
imponerse sobre otros determinando su comportamiento. Por tanto, la titularidad de la potestad constituye un
signo de supremacia conferida por el ordenamiento juridico a ciertas personas o instituciones. Véase BOCA
NEGRA SIERRA, R., y GARCIA LUENGO, J., “La potestad de dictar actos administrativos como intromisién
en la libertad” en Revista de Administracién Publica, 2007, N° 172, pp. 103-140. Los autores sostienen que
los presupuestos mismos que configuran el Estado de Derecho exigen que el poder de la Administracion
sobre los ciudadanos derive Unicamente del ordenamiento juridico. Y es que la posicién constitucional de la
Administracién le limita para disponer de poderes distintos o méas extensos que los que el propio
ordenamiento le reconoce. Por ello, la Administracion esta vinculada positivamente por el principio de
legalidad. “La disponibilidad de posiciones de poder por parte de la Administracién al margen del
ordenamiento juridico, Unicamente por el solo hecho de su configuracién como un poder publico, resulta,
pues, absolutamente inadmisible, proscrita como esta la presencia de poderes normales de la Administracion
al margen de la Ley”. Véase también CASSAGNE, Juan, Derecho administrativo, 32 edicion, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1991, p. 87. El autor sostiene que la potestad consiste en un poder de actuacién cuyo
ejercicio puede determinar situaciones particulares. Véase COMADIRA, Juan P., “La potestad normativa de
los entes reguladores” en AA. VV. Congreso Internacional de Derecho Administrativo, San Salvador, Seccion
de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, 2011, pp. 103-130. Los 6rganos de la Administracion
deben estar dotados de las atribuciones necesarias para el cumplimiento de sus objetivos. Esta atribucién de
potestades se realiza a través del ordenamiento juridico que delimita el ambito de competencia de cada
organo cuyo contenido material puede abarcar facultades reglamentarias, sancionadoras, de asesoramiento,
control, fiscalizacién y hasta jurisdiccionales.

2 yéase MALJAR, Daniel, El Derecho Administrativo Sancionador, Buenos Aires, Ad Hoc, 2004, p. 33. La
potestad administrativa sancionadora consiste en la posibilidad abstracta de producir efectos juridicos o
materiales sobre personas fisicas o juridicas. De ello se colige que la potestad no genera una obligacion
concreta, por cuanto esta derivara de su efectivo ejercicio. En tanto, a los administrados Unicamente les
corresponde someterse a dicho ejercicio y soportarle en su propia esfera juridica.
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La potestad administrativa como manifestacién del poder estatal deviene necesariamente
de la ley, la cual otorga a la autoridad administrativa la cobertura para la emision del
correspondiente acto administrativo®. Pero el ejercicio de dicha potestad se encuentra limitado por
los fines que la informan, por cuanto su atribucién responde a la necesidad de controlar
eficazmente cada sector del ordenamiento juridico en favor del interés puablico. De igual manera,

las potestades son, por regla general, inalienables, imprescriptibles e irrenunciables”.

Bajo este marco conceptual es ejercida la potestad sancionadora o ius puniendi del
Estado. Este ultimo ha sido definido por la jurisprudencia salvadorefia como la capacidad de
ejercer sobre las personas un control coercitivo respecto a conductas consideradas como ilicitos”.

Sera este el objeto de estudio del presente trabajo.

La potestad sancionadora de la Administracién Publica encuentra su origen histérico® en

el poder de policia, el cual estaba basado en la necesidad de dotar a la Administracion de

% Véase GARCIA DE ENTERRIA, E. La lucha contra las inmunidades del poder, 32 edicién, Madrid, Civitas,
1983, p. 15. Sostiene el autor que todo el poder es de la ley, que toda la autoridad que puede ejercitarse es
propia de la ley. Por ello, solo en nombre de la ley se puede exigir obediencia. La ley otorga y a la vez limita
la autoridad de la Administracion cuyos personeros son solo servidores de aquella. Véase también HIDALGO
CUADRA, R. “La sancién administrativa”, publicado en AA. VV. Temas de Derecho Publico: estudios en
homenaje al Dr. Rafael Gonzalez Ballar, San José, Editorial ISOLMA, 2011, pp. 639-734. “La ley es la norma
que limita y encauza la potestad del Estado para establecer, infringir y aplicar penas a los ciudadanos. La
falta de certeza acerca de como llevara adelante tal cometido, es un claro sintoma de que se ha perdido la
libertad”. En el mismo sentido véase también sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 29-1X-2003 en
proceso bajo referencia 54-T-2002. La SCA ha expresado que el acto administrativo requiere una cobertura
legal, es decir, la existencia de una potestad habilitante que otorgue competencia al érgano o funcionario
emisor. Ese Tribunal también ha indicado que la competencia constituye un elemento esencial de todo acto
administrativo y debe ser entendida como la medida de la potestad que corresponde a cada 6rgano. Como
elemento esencial del acto administrativo, la competencia condiciona necesariamente la validez del mismo.
En el mismo sentido, véase también sentencias dictadas en los procesos ref. 45-1-2000 de 30-VI-2003 y 8-T-
92 de 27-X-1998.

4 Vvéase PARADA, Ramon, Derecho Administrativo, tomo |, 152 edicion, Madrid, Marcial Pons, 2004. p. 122.
Al referirse a la competencia administrativa, el autor sefiala que esta puede definirse como la medida de la
capacidad y también como el conjunto de funciones y potestades que el ordenamiento juridico atribuye a
cada 6rgano y que uno y otros estan autorizados y obligados a ejercitar. Véase MALJAR, Daniel, op. cit. p.
32. En esta linea, la atribucion de potestades o competencias a las distintas entidades estatales no nace del
capricho del legislador, sino de la necesidad de tutelar bienes juridicos que interesan a la sociedad, por tanto,
la legitimacién democratica del poder exige que su ejercicio esté dirigido a la satisfaccion de estos fines
superiores y que se sujete a los requisitos que el mismo ordenamiento juridico prevé.

Véase sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 5-VII-2005 en proceso bajo referencia 110-P-2001. La
potestad sancionadora de la Administracion Publica tiene una manifestacion externa y otra interna. Se
manifiesta externamente cuando la Administracion actlia en el ejercicio de la potestad de aplicar un régimen
de sanciones a los particulares que infrinjan el ordenamiento juridico. La manifestacion interna de esta
potestad se materializa cuando los drganos de la Administracion ejercen una potestad disciplinaria sobre
aquellos sujetos que se hallan integrados en su organizacién, en virtud de la cual pueden aplicarles
sanciones de diversa indole ante el incumplimiento de los deberes y obligaciones que el cargo les impone,
con el propdsito de conservar la disciplina interna y garantizar el regular ejercicio de las funciones publicas.

6 véase FORTIN MAGANA, René, Constituciones Iberoamericanas. El Salvador, Ciudad de México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pp. 24 y ss. La primera Constitucion del Estado de El
Salvador (1824) contemplaba ya la existencia de un Derecho Administrativo disciplinario en estado
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mecanismos de control y vigilancia para el cumplimiento de sus fines como alternativa a la justicia
penal’. Esta concepcion del poder de policia perdié su contenido cuando evoluciond la idea de la
Policia como ente especializado encargado de la seguridad publica, convirtiéndose solamente en
una de las multiples funciones atribuidas a la Administracion, sin que por ello desapareciera la

potestad de castigo atribuida a esta®.

embrionario sujeto a ciertas garantias. El Art. 45 de dicho cuerpo legal expresaba que el Jefe Supremo no
puede remover Ministros y funcionarios, sin previa formacion de causa. También la segunda Constitucion de
El Salvador (1841) contemplaba facultad de suspender funcionarios (Art. 45). La tercera Constitucion (1864)
atribuy0 a la Corte Suprema la potestad de suspender por causas graves a los abogados y escribanos, por lo
gue este puede ser considerado el germen del Derecho Administrativo Sancionador propiamente dicho (Art.
40 Ord. 7°). La quinta Constitucion (1872) retoma la anterior potestad sancionadora y ademas otorga al
Organo Judicial la facultad de determinar la responsabilidad de jueces y empleados de dicho Organo (Art.
104). La novena Constitucion (1936) otorga la facultad a la Corte Suprema de Justicia de inhabilitar y
suspender a los abogados y notarios con solo robustez moral de prueba. Similares atribuciones pasan a las
Constituciones de 1945, 1950, y 1983 vigente. La undécima Constitucién (1950) es la primera que
explicitamente otorga a la Administracion la potestad sancionadora. Su Art. 167 rezaba: “Corresponde
Unicamente al Poder Judicial la facultad de imponer penas. No obstante, la autoridad administrativa podra
sancionar las controversias a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por quince dias o con
multa, y si esta no fuere pagada se permutara con arresto, el cual no excedera de treinta dias”. Esta
redaccion fue retomada por la duodécima Constitucion (1962) y finalmente recogida en la actual Constitucion
de 1983, en su articulo 14.

" Véase DE PALMA DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador,
Madrid, Tecnos, 1996. p. 21-22. La concepcion de la Republica y su consecuente division de poderes propicio
el monopolio del ius puniendi en favor del Organo Judicial que era el Ginico que podia asegurar que cualquier
intervencion o menoscabo en la esfera de derechos del ciudadano se realizaria con observancia de las
garantias correspondientes, entendiéndose como imposible que la Administracion también pudiese imponer
castigos. Pero precisamente, esta separacion estricta de funciones entre los distintos 6rganos dinamitd la
discusion sobre las diferencias entre el ilicito penal y el administrativo. Véase Sentencia de
Inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ de 11-XI-2003, dictada en proceso bajo ref. Inc. 16-
2001. La SCN retoma la historia del Derecho Administrativo Sancionador afirmando que la potestad
sancionadora de la Administracion es casi tan longeva como ella: “(...) se estima que las sanciones
administrativas constituyen un capitulo del Derecho de Policia. De tal manera, se llega ahora sostener que
donde hay policia aparecen las sanciones (...)".

® véase NIETO, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, 5° edicién, Madrid, Tecnos, 2012, p. 140. Si
bien es cierto que tanto la funcién de policia como la potestad sancionadora de la Administracién buscan la
proteccion de intereses publicos y generales, los medios empleados y la forma por medio de la cual se
manifiesta la actividad son disimiles. El cuerpo policial busca el mantenimiento de la seguridad publica y del
orden social, mientras que las sanciones administrativas se encargan de hechos ya consumados sobre
materias distintas integradas a las funciones de la Administracion Publica. Véase también PARADA, Ramon,
Derecho... tomo |, p. 450. El autor sefiala que el ejercicio de esta potestad por parte de la Administracion
Publica no estuvo exenta de sefialamientos por considerarse contrario al principio republicano de division de
poderes y al consiguiente monopolio represivo de los jueces. El autor expone la situacion desfavorable al
Administrado bajo los siguientes términos: “Tan formidable poder, de naturaleza judicial, dado que la
Administracion no s6lo sanciona sino que también ejecuta la sancién impuesta, venia siendo considerado
como contrario al principio de division de poderes y al consiguiente monopolio represivo de los jueces. Al
tiempo, este poder sancionador resultaba poco exhibible en el comparatismo juridico porque la cuantia de las
multas y la posibilidad de imponerlas sin las garantias sustanciales y procesales propias del sistema penal,
incluso de plano, contrastaba con el natural monopolio represivo que otros ordenamiento juridicos atribuyen a
los jueces y Tribunales y con las garantias formales a que se sujeta el poder punitivo de éstos”.
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Este cambio de paradigma tuvo lugar originalmente en Alemania e Italia y dio paso a la
formulacion del Derecho Penal Administrativo’ como siguiente etapa evolutiva, cuyo aporte
principal fue lograr la despenalizacion del injusto administrativo. De esta forma se dotd a la
Administracion de una potestad sancionadora propia, como herramienta para garantizar el

cumplimiento de sus fines, mediante la imposicién coactiva del cumplimiento de las normas™.

A pesar de la despenalizacién del injusto administrativo, este se mantuvo cercano a la
dogmatica penal, de la cual tomaba parametros casi ineludibles para su ejercicio y sistematizacion.
Esta situacion torné confuso determinar si en relaciéon a injustos administrativos la potestad
sancionadora debia corresponder a la jurisdiccion penal en razén de su similitud técnica juridica, o

si debia confiarse en definitiva a la Administracién Pablica™.

Bajo sus caracteristicas actuales, los logros del Derecho Administrativo Sancionador
consisten en explicar la existencia independiente de la potestad sancionadora de la Administracién
Plblica, de aquella atribuida a la jurisdicciébn penal; y construir paulatinamente sus propios
postulados para tutelar las garantias del ciudadano®. En tal sentido, dicha potestad sancionadora
constituye parte de la funcién administrativa y puede distinguirse de la potestad punitiva de los
tribunales penales. A la vez, su ejercicio se atribuye a un érgano administrativo que sanciona
conforme a un procedimiento administrativo, en aplicacion de normas administrativas, cuyo

resultado es controlado por la jurisdiccién contenciosa administrativa. EI Derecho Administrativo

® Véase PARADA, Ramén, Derecho... cit, tomo I, p. 451. El cambio de paradigma surge como respuesta a la
crisis del sistema judicial de paises como Alemania, Italia y Portugal que llevé a despenalizar algunos tipos de
injustos para atribuir la competencia de su castigo a la Administracion pero sometido al control del 6rgano
judicial que conoce de la oposicidon o recursos que impugnan su ejercicio. En el caso espafiol, también
coadyuvo a este cambio la aprobacion de la CE de 1978.

1 En El Salvador, esta etapa evolutiva se evidencié en cuerpos normativos como la ya derogada Ley de
Policia D.L. S/N. Publicada en D.O. N° 154 de 2-VII-1900, derogada mediante D. L. No. 661 de fecha 31-llI-
2011, publicado en el Diario Oficial No. 80, Tomo 391 de fecha 30-1V-2011, la cual castigaba
administrativamente la vagancia, la prostitucién, entre otros.

™ véase NIETO, Alejandro, op. cit p. 143 Nieto expone que el Derecho Penal Administrativo permitié
diferenciar las infracciones administrativas del bloque de funciones de la policia, para acercarlas al ambito del
Derecho Penal aprovechando sus técnicas juridicas. No obstante, este aspecto positivo también marco la
discusién sobre qué érgano del Estado era el competente para juzgar el ilicito administrativo: la jurisdiccién
penal o la Administracion Publica. Y aun y cuando se intenté atribuir esta potestad al juez penal, su falta de
experticia sobre las variopintas especies de funciones administrativas decantd la discusién por la
Administracion Publica.

12 yyéase REBOLLO PUIG, M., y otros, Derecho Administrativo Sancionador, Madrid, Lex Nova, 2010, p. 51.
Dada su vinculacion dogmatica, las definiciones usuales utilizadas para conceptualizar a las infracciones
administrativas son tomadas de la definicibn misma del delito penal con algunas adaptaciones, lo cual
responde a su vez la identidad ontolégica entre una y otra categoria —tema sobre el cual nos ocuparemos a
continuacion- y su régimen juridico.
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Sancionador, por lo tanto, sigue siendo Derecho Administrativo y la actividad de la Administracién,

incluyendo su potestad sancionadora, se rige por un Derecho especifico que no es el penal®.

1.2. Origen de la discusion: identidad ontoldgica entre delitos e infracciones

La CN instaura el ius puniendi penal en su articulo 172 inciso 1°** que reconoce la
potestad exclusiva del Organo Judicial para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materia penal.
De igual forma, en su articulo 14" la CN confiere la potestad a la Administracion Pudblica para
sancionar las contravenciones a las leyes, reglamentos y ordenanzas. Ahora bien, el ejercicio de

dicha potestad no esta desvinculado del principio de legalidad positiva que instaura el Art. 86 Inc. 3

13 yvéase REBOLLO PUIG, M., “Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador. Principios comunes y
aspectos diferenciadores”, publicado en AA. VV. Diccionario de Sanciones Administrativas, directora: Blanca
Lozano Cutanda, Madrid, lustel, 2010, pp. 316-334. La traslacion de los elementos del delito a la infraccion
administrativa obedece Unicamente a la necesidad de tutelar en ambos campos los derechos subjetivos del
ciudadano. Sin embargo, esta necesidad no debe ser excusa para obviar que entre una y otra categoria
existen marcadas diferencias de Derecho positivo. En el mismo sentido véase PEREZ NIETO, R. y BAEZA
DIAZ-PORTALES, M., Principios del Derecho Administrativo Sancionador, Madrid, Consejo General del
Poder Judicial / Fundacion Wellington, 2008, p. 11. Sostienen que la potestad sancionadora de la
Administracion Publica es una actividad cuyo ejercicio esta circunscrito a los limites que la Constitucion le
impone. Para los autores, dichos limites son (i) la legalidad, (ii) la interdiccion de las penas privativas de
libertad, (iii) el respeto a los derechos fundamentales, y (iv) la subordinacion a la autoridad judicial.

1 véase Art. 72 Constitucion de la Republica de El Salvador D.L. No. 38 de 15-XI1-1983, Publicado en D.O.
No. 234, Tomo No. 281, de 16-X11-1983. “La CSJ, las Camaras de Segunda Instancia y los demas tribunales
que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial. Corresponde exclusivamente a este
Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucional, civil, penal, mercantil,
laboral, agraria y de lo contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la ley”.

!5 véase Art. 14 CN.: “Corresponde Unicamente al Organo Judicial la facultad de imponer penas. No obstante
la autoridad administrativa podra sancionar, mediante resoluciéon o sentencia y previo el debido proceso, las
contravenciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por cinco dias o con multa, la cual
podra permutarse por servicios sociales prestados a la Comunidad”. Véase Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos de 1917. El origen mas cercano de esta norma se encuentra en el articulo 21 de
la Constitucion Mexicana de 1917 que establecia: “La imposicion de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial. La persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a la policia judicial, la cual
estara bajo la autoridad y mando inmediato de aquél. Compete a la autoridad administrativa el castigo de las
infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia; el cual Gnicamente consistirda en multa o arresto
hasta por treinta y seis horas; pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutara
ésta por el arresto correspondiente, que no excedera en ningun caso de quince dias. Si el infractor fuese
Jjornalero u obrero, no podra ser castigado con multa mayor del importe de su jornal o sueldo en una semana’.
Esta disposicion de la Constitucion mexicana ha sufrido reformas, pero mantiene el sentido del texto original.
Asi el inciso cuarto del articulo 21 vigente expresa: “Compete a la autoridad administrativa la aplicaciéon de
sanciones por las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las que Unicamente consistiran
en multa, arresto hasta por treinta y seis horas o en trabajo a favor de la comunidad; pero si el infractor no
pagare la multa que se le hubiese impuesto, se permutara esta por el arresto correspondiente, que no
excedera en ningun caso de treinta y seis horas”.

| 16
HENRY SALVADOR ORELLANA SANCHEZ



DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR SALVADORENO: IUSPUB[JK
APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PENAL AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A RUD OR RSPECIALISTAS Ik DERECHD FONLICO DN LA REGION

CN'™®. Por ello afirmamos que la CN confiere a la Administracién Publica la potestad sancionadora

bajo un régimen de prerrogativa reglado por el Derecho Administrativo®’.

Sin duda, resulta trascendental para nuestro analisis considerar que la potestad
sancionadora de la Administracion Publica al igual que la potestad de los tribunales penales para
castigar los delitos y faltas, tiene fundamento constitucional*®. Sobre este punto se ha librado una
ardua batalla doctrinal acerca de la naturaleza de los ilicitos penales y los ilicitos administrativos,
centrandose especialmente en la discusion sobre si existe o no identidad entre ambas
instituciones®. Por un lado, se encuentran los que sostienen que entre dichas categorias existen
diferencias esenciales (teoria cualitativa). Por el otro, estan aquellos que afirman que entre tales

especies solo puede encontrarse una distincién gradual (teoria cuantitativa).

6 véase Art. 86 Inc. 3° CN.: “Los funcionarios del Gobierno son delegados del pueblo y no tienen mas
facultades que las que expresamente les da la ley”.

" véase GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., “Sujetos con potestad sancionadora” publicado en AA. VV.
Diccionario de Sanciones Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, lustel, 2010, pp. 1055-
1067. En tanto esta potestad se confiere a la Administracion Publica, su régimen se sujeta también al de ésta,
previsto para el ejercicio de sus demas competencias: “La potestad sancionadora es una potestad
administrativa, esto es, viene distribuida constitucional y legalmente a la Administracién Publica, en un
régimen de prerrogativa, regido por el Derecho Administrativo”

'8 véase PARADA, Ramon, Derecho... cit, tomo |, p. 477. En Espafia, el fundamento constitucional de la
potestad sancionadora de la Administracion lo encontramos en el Art. 25 de la CE publicada en BOE N° 311
de 29 de diciembre de 1978. En el parrafo primero de la disposicion se instaura el principio de legalidad en el
ejercicio del ius puniendi del Estado, incluyendo tanto los delitos como las infracciones administrativas; y en el
péarrafo tercero se admite la existencia de sanciones administrativas que impliquen la privacion de libertad.
Véase también DIAZ FRAILE, F., Derecho Administrativo Sancionador. Andlisis a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Barcelona, Atelier, 2016, p. 142.
Las sentencias del TC generalmente parten del presupuesto que la potestad sancionadora de la
Administracion Publica tiene caracter excepcional, lo cual justifica la exigencia de una norma de caracter
%eneral que la respalde.

Véase LOPEZ LOPEZ, H., El principio de culpabilidad en materia de infracciones tributarias, Navarra,
Aranzadi, 2009. p. 27. Usualmente, esta discusion ha sido abordada desde la perspectiva de la naturaleza
juridica de las instituciones para tratar de identificar sus diferencias. Sin embargo, esta polémica no ha sido
resuelta y ha generado incluso mas confusién. La discusién sobre la naturaleza juridica de los delitos y faltas
tiene su génesis en el advenimiento del Estado Liberal y su estructuracién a partir del principio de la division
de poderes, cuya concepcion béasica parte de la premisa que el érgano encargado de legislar no puede
administrar ni juzgar; el 6rgano encargado de administrar, no puede juzgar ni legislar; el 6rgano encargado de
juzgar, no legisla ni administra. No obstante, esta discusion sobre la naturaleza juridica de los delitos y faltas
ya ha sido abandonada por la doctrina. Como muestra véase RANDO CASERMEIRO, P., La distincion entre
el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 48. El autor
sostiene que ya es de dudosa utilidad practica entablar discusiones sobre la naturaleza juridica de los delitos
e infracciones administrativas. En el mismo sentido, ATIENZA RODRIGUEZ, M., Contribucién a una teoria de
la legislacion, Madrid, Civitas, 1997, pp. 22-23. Sostiene que la dogmatica usualmente olvida su caracter de
técnica para embarcarse en discusiones peregrinas como la de la naturaleza juridica.
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1.2.1. Sobre lateoria cualitativa

Bajo la tesis de las diferencias cualitativas, se ha sostenido que entre ambas categorias
no existen diferencias graduales sino cualidades diferentes®. Tales diferencias se refieren tanto a
las infracciones tipificadas para cada tipo de norma como a los bienes juridicos protegidos”. Se ha
sostenido también que el ilicito administrativo posee un caracter artificial, debido a que lo injusto
de su objeto se agota en la afectacion de intereses que incumben Unicamente a la
Administraciéon®.

A su vez, algunos autores han puesto sobre la mesa la estigmatizacion social intrinseca a
la sancién penal, el reproche ético y moral que acarrea y el valor de intimidacién como elementos
que no concurren en la sancién administrativa®. Sin embargo, la premisa de que los bienes
juridicos mas importantes son protegidos por normas penales no siempre es correcta. Es facil

contraponer a esos argumentos la idea de que la Administracion Publica también ejercita el ius

20 \véase RANDO CASERMEIRO, P., op. cit., p. 53. No obstante, el autor critica esta clasificacion debido a la
confusién que causa la mera enunciacion de sus categorias y su poca utilidad practica. En autor expone los
fallos logicos de estas posturas bajo los siguientes términos: “Se contrapone la cantidad a la cualidad, de
forma que, en principio, una distincién cuantitativa presupone una identidad entre los objetos de comparacién
que son sin embargo cuantificables, susceptibles de graduacién, mientras que una distincién cualitativa
implica hablar de objetos diferentes. Asi, desde el punto de vista cuantitativo, se afirma, por ejemplo, que el
ilicito administrativo debe distinguirse del ilicito penal en que el grado de gravedad del mismo es menor, y
consiguientemente también de menor gravedad sera en la linea de principio la sancion; pero se trata de un
mismo objeto, por mas que susceptible de medido. Ello presupone la fijacién de magnitudes graduables, al
margen de la dificultad de baremacién de cada una”.

2 yéase BLANQUER, David, Derecho Administrativo. Los sujetos, la actividad y los principios, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2010, p. 619. El autor no comparte esta clasificacién debido a que no existen diferencias
cualitativas entre delitos e infracciones, pues no siempre los bienes juridicos mas relevantes son protegidos
por normas penales, por lo que la decision final —asegura- es una cuestion de derecho positivo que carece de
relevancia dogmatica.

*2 yéase DE PALMA DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el Derecho..., cit. p. 27. Por su parte, el
delito penal es considerado como hecho intrinsecamente injusto por la sociedad en razén de los valores
esenciales que afecta y su trasgresion al orden juridico. Es evidente que estas consideraciones evocan a un
sentimiento colectivo sobre el desvalor asignado a determinadas conductas. Pero como cualquier otra idea o
concepcién sustentada en esta premisa de democracia implicita, esta sujeta a cambios radicales. Véase
también sentencia de Inconstitucionalidad de 20-1-2009, dictada por la SCN de la CSJ en proceso bajo
referencia Inc. 84-2006. La SCN entiende que una diferencia entre delitos e infracciones es su finalidad: “las
primeras (infracciones administrativas) buscan el cumplimiento coactivo de la regulacién policiaca y de control
social a cargo de la administracion, mientras que las segundas (delitos penales) estan orientadas hacia la
reeducacion y reinsercion social del infractor, asi como a la prevencion de delitos.

8 yvéase GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ G., El procedimiento administrativo sancionador,
volumen |, 5° edicién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 45. Pero a pesar de ello, los autores no advierten
un contraste ontoldgico entre dichas categorias, por lo que sostienen que la frontera Unica que les separa es
de caracter formal, concretamente, en relacion a la autoridad publica que la decreta, su ejecutabilidad y otros
aspectos.
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puniendi orientada por finalidades similares. La sancion tributaria, por ejemplo, acarrea un valor de

intimidacion y a la vez de prevencion®.
1.2.2. Sobre lateoria cuantitativa

Desde un punto de vista cuantitativo, se ha sostenido que el ilicito administrativo se
distingue del penal en razén de su menor gravedad y su menor sancion®. Para distinguirlos se
intenta construir una escala de intensidad de los ilicitos que va desde aquellos considerados mas
dafiinos hasta los considerados menos perniciosos, pero cuyo componente de antijuricidad —

aunqgue atenuado- nunca llega a desaparecer.

Esta afirmacion se basa en la aplicacion del principio de proporcionalidad de la pena y la
sancion administrativa, de conformidad con el cual, si la finalidad perseguida por la norma se

cumple con la sancién administrativa, debera preferirse esta frente a la primeraze.

Pero este criterio de graduacion tampoco permite distinguir de forma clara entre delito e
infraccién, pues el ordenamiento juridico esté repleto de casos en los cuales el castigo previsto
para las sanciones administrativas es mas intenso que algunas penas. No obstante, es innegable

que, en el imaginario colectivo, -e incluso de aquellos que juegan el papel de legislador-, existe la

4 éase BERMEJO VERA, J., Derecho Administrativo. Parte especial, 5° edicién, Madrid, Civitas, 2001, p.
81. También se atribuye al ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion el reproche ético frente
al ilicito. Sin embargo, como explicaremos en parrafos posteriores, esta finalidad no es propia del ejercicio de
dicha potestad. No obstante, en tanto derecho punitivo y por el peligro que supone al equilibrio en su relacion
con los administrados, en suma, por la necesidad de controlar el ejercicio del poder, desde la misma
Constitucion se imponen mecanismos de control —principios y garantias- para su ejercicio.

% yéase BLANQUER, David, Derecho Administrativo... tomo 1l. cit. p. 620. El autor también niega la
existencia de diferencias cuantitativas entre delitos e infracciones: “(...) no se puede decir que las sanciones
administrativas son siempre menos aflictivas que las penales; por ejemplo el importe econémico de una multa
administrativa puede ser superior al de la sancién penal.”

% \éase CEREZO MIR, J., “Limites entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo”, publicado en
AA.VV. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Sociales, tomo 28, N° 2, mayo-agosto 1975, pp. 159-175. Al
igual que se recurrié al argumento del reproche ético y social para sostener las diferencias cualitativas entre
delitos e infraccién, se ha utilizado este razonamiento para explicar las diferencias cuantitativas. Se lleg6 a
afirmar que tanto los delitos como las faltas y las infracciones administrativas tienen siempre relevancia ético-
social o cultural pues pueden existir normas administrativas que tutelan el interés general a la vez que
pueden existir regulaciones penales caprichosas o arbitrarias creadas por la mera voluntad del legislador. En
fin, se sostiene que no existen tampoco fines diferentes entre los pretendidos con las normas punitivas
penales frente a aquellos que informan los ilicitos administrativos. El autor lo expresa de la siguiente forma:
“Si el interés de la Administracion es a veces solo ratio legis, también lo es la protecciéon de los bienes
juridicos en los delitos de peligro abstracto del Derecho penal criminal. Si lo injusto administrativo fuera
puramente formal, si se agotase en la desobediencia de los mandatos o prohibiciones del Derecho, no podria
establecer el legislador diferencias en la sancion entre las diversas infracciones del Derecho penal
administrativo. El delito penal y el delito administrativo o de policia tienen un contenido material semejante y
la misma estructura loégica. La pena o las sanciones del llamado Derecho penal administrativo encontraran su
justificacién Gnicamente en su proporcién a la gravedad de la infraccion y en su necesidad, como la pena del
Derecho penal criminal’.
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idea que los hechos considerados mas gravosos a los bienes juridicos de la sociedad deben ser
ajusticiados de forma mas intensa por el Estado, es decir, mediante castigos penales mas

severos?’.

Efectivamente, es un denominador comun en todos los ordenamientos juridicos tutelar los
atagues contra la vida, la libertad, la integridad fisica, y otros bienes juridicos de similar
trascendencia, con castigos de indole penal y no administrativa. Es por ello que el criterio de la
gravedad de las sanciones y las penas puede ser utilizado como una guia para distinguir, no entre
delitos e infracciones, sino entre el contenido que corresponde al Derecho Penal y el que
corresponde al Derecho Administrativo Sancionador, punto sobre el cual discurriremos en parrafos
posteriores.

1.2.3. Criticas a las teorias que proponen la distincién ontoldgica entre delitos e
infracciones

Los intentos de categorizaciéon entre el ilicito administrativo y el ilicito penal no han sido
Utiles para establecer una linea divisoria clara entre ellos. Por el contrario, existe confusion sobre
qué puede ser considerado cualitativo o cuantitativo, razén por la cual dicha clasificacion ha sido
superadazg. Y es que, los esfuerzos por establecer diferencias entre ilicitos penales y
administrativos bajo una base ontolégica —es decir, a partir del estudio del ser y sus partes

trascendentales- han resultado infructuosos para construir un verdadero lindero que los separe®.

%" para el caso salvadorefio conviene citar el delito de Secuestro, tipificado en el Art. 149 del Cédigo Penal
salvadorefio. D.L. No. 1030 del 26 de abril de 1997. D.O. No. 105, T. No. 335 del 10 de junio de 1997, y
reformado mediante D.L. No. 280, D.O. No.32, Tomo No. 350, del 13 de febrero de 2001, y luego también por
el D.L. No. 486, D.O. No.144, Tomo No. 352, del 31 de julio de 2001. Las reformas aludidas ocurrieron en un
contexto historico en el cual esa modalidad delictiva habia cobrado auge, razén por la cual la opinién popular
reclamaba que se incrementase la pena prevista, a tal grado que con el texto actual del articulo referido la
pena oscila entre 30 y 45 afios. Lo paraddjico del caso es que el Homicidio, tipificado en el Art. 128 del mismo
cuerpo legislativo, se castiga con pena de 10 a 20 afios, aun y cuando histéricamente se ha considerado la
vida como el bien juridico superior.

28 \véase RANDO CASERMEIRO, P., op. cit., p. 54. El autor afirma que la doctrina no suele ser coherente al
identificar parametros cualitativos y cuantitativos, llegando la discusion sobre la clasificacion, a la forma de
dicha clasificacion. Es que los cambios en la cualidad también importan a la cantidad y viceversa, razon por la
cual, no existe oposicidn entre unos y otros. Es decir, no existe un verdadero criterio de distincion. Por ello el
autor sostiene: “La conclusion principal de estas reflexiones es que la determinacién de si algo esta cualitativa
0 sOlo cuantitativamente diferenciado no constituye a mi juicio mas que un entretenimiento especulativo sin
nada que aportar a la solucién del problema de las relaciones entre derecho penal y derecho administrativo, y
mas bien mucho que perturbar’.

# yéase Sentencia de Inconstitucionalidad dictada por la SCN de la CSJ de 23-111-2001, en proceso bajo
referencia 8-97c. No obstante, la SCN sostiene como criterio de distincion entre penas y sanciones la
finalidad a la cual cada una de ellas atiende. Asi, nos expone “Queda, entonces, como Ultimo criterio el que
afirma que las penas judiciales estan orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social del infractor,
buscando asimismo la prevencién de delitos, mientras que las sanciones administrativas buscan una finalidad
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Estos esfuerzos han servido para constatar la identidad ontolégica compartida entre
ambas categorias®. Todos los criterios intentados para diferenciar las infracciones administrativas
de los ilicitos penales convergen, en mayor o menor medida, en la teoria general del delito®. Esto

implica que a ambas posturas se les ha reconocido una raiz coman.

Por ello se concluye que los principios penales constitucionalizados, tanto materiales

como procesales, son aplicables a la potestad sancionadora de la Administracién Publica®.
1.2.4. Nuestra postura

De esta identidad ontolégica entre delitos e infracciones, y entre penas y sanciones, se

deriva a su vez que los principios constitucionales que rigen el Derecho Penal son aplicables al

represiva mas pragmatica, el cumplimiento coactivo de la regulacion policiaca y de control social a cargo de
la Administracion; este criterio es mas coherente con lo prescrito en los arts. 27 Inc. 3°y 14 CN”.

% ALARCON SOTOMAYOR, L., “Los confines de las sanciones: en busca de la frontera entre Derecho Penal
y Derecho Administrativo Sancionador”, en Revista de Administracion Publica, 2014, N° 195, pp. 135-167. El
fracaso de las teorias que intentan encontrar diferencias ontoldgicas entre delitos e infracciones también ha
servido para reafirmar postulados que brindan claridad a la forma en que operan las garantias
constitucionales en el Derecho Administrativo Sancionador. Sobre el particular, la autora concluye: “...) no
hay duda de los delitos y las infracciones administrativo son por igual ilicitos, con la misma estructura y la
misma naturaleza. Lo Unico que cambiaria es su gravedad, que, por cierto, puede no resultar poca cosa. Y
también esta claro que las penas y las sanciones administrativas son por igual castigos, su sustancia es la
misma. Lo diferente es su intensidad, que puede llegar a ser muy distinta. Las antiguas teorias que defendian
la existencia de diferencias ontol6gicas entre el injusto penal y el administrativo estdn hoy completamente
superadas”.

% véase Sentencia de Amparo dictada por la SCN de la CSJ de 28-V-1999, en proceso bajo referencia 422-
97. Asi lo ha reconocido la SCN quien no tiene empacho en reconocer la aplicaciéon de garantias
constitucionales comunes a delitos e infracciones. A estas categorias las identifica como “manifestaciones” de
un mismo fendémeno juridico que no es otro que el ius puniendi del Estado. La SCN sostiene: “(...)
generalmente, las teorias y principios sobre la pena han sido enfocadas hacia el derecho penal, pero hay que
advertir que tales teorias y principios son aplicables también a las sanciones administrativas, ya que éstas no
son mas que otra manifestacion de la funcién punitiva del Estado”.

% ease CID MOLINE, J. “Garantias y Sanciones. Argumentos contra la tesis de identidad de garantias entre
las sanciones punitivas” publicado en Revista de Administracion Pablica, 1996, No. 140, pp. 131-172. El autor
formula una fuerte critica a esta conclusién desde su planteamiento. Sostiene que si lo que justifica la
aplicaciéon de similares garantias es que existe identidad ontolégica entre delitos e infracciones, y penas y
sanciones, entonces se estan admitiendo al menos dos ideas inherentes a tal formulacion. La primera de
ellas es que la severidad de las sanciones punitivas justifica la identidad de garantias. La segunda es que la
identidad de garantias se justifica porque toda sancién supone una amenaza a los derechos del individuo. La
primera idea es criticada desde la trinchera de la severidad de las penas frente a las sanciones
administrativas, lo cual aun no supera el filiro comparativo entre sanciones administrativas extremadamente
invasivas en la esfera de derechos del individuo. La segunda idea es criticada bajo el argumento que no
corresponde valerse de las mismas garantias para afrontar castigos de distinta gravedad, y sostiene su
hipétesis en la aceptada matizacion de los principios penales en su aplicacion en el Derecho Administrativo
Sancionador. Sin embargo, esta solucidon tampoco logra desvirtuar la postura sobre la identidad de garantias
por cuanto Unicamente hace alusién a una diferencia de grado en su aplicacién y no a una dogmética propia
del Derecho Administrativo Sancionador que creemos, seria la Unica salida valida al problema. Debemos
apuntar que el analisis del autor continla precisamente con una propuesta de sistematizacién, pero en cuanto
no contemos en el ordenamiento juridico con una propuesta concreta, deberemos estar a la identidad de
garantias por ser esta la alternativa mas congruente con los principios del Estado de Derecho.
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ambito del Derecho Administrativo Sancionador®®. Sobre este punto la jurisprudencia y la doctrina
afirman que la aplicacion debe realizarse con matices, es decir, teniendo en cuenta la naturaleza
de la funcién administrativa. No obstante, son muy pocos los que se han atrevido a sefialar cuales
son esos “matices”, y aun menos los que han brindado ideas claras para comprender tal

enunciado®. A este punto nos referiremos en el siguiente apartado.

La potestad sancionadora constituye per se una manifestacion especifica del genérico ius
puniendi del Estado. Por ello, debe acomodarse a los principios clasicos del ordenamiento penal
constitucionalizados, como manifestacion tipica e histéricamente consolidada del referido ius

puniendi en el marco de un Estado de Derecho®.

Al igual que ocurre en el Derecho Penal, la Administracion Publica tiene a su cargo el
deber de tutelar los bienes juridicos considerados valiosos por la sociedad, ya sea normando o

regulando dichos bienes, o sancionando la infraccién al ordenamiento juridico administrativo®.

% véase BACIGALUPO, Enrique, Derecho Penal. Parte General. 2° edicién, Buenos Aires, Hammurabi,
1999, p. 53. La corriente moderna entre los penalistas acepta esta vinculacién entre las ramas juridicas bajo
estudio, de manera que consideran al Derecho Penal como parte del ius puniendi del Estado y no como un
sinénimo de aquél. En sentido contrario a esta posicion véase, entre otros, JIMENEZ DE ASUA, L., Principios
del Derecho Penal, la ley y el delito, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1997, p. 21; ROXIN, Claus, Derecho
Penal Parte General, Tomo I, 1° edicidn, Madrid. Editorial Civitas, 1997. p. 2.

% véase BLANQUER, David, Derecho Administrativo... cit. p. 622. El autor sostiene que el acercamiento y la
aproximacion cualitativa y cuantitativa de las sanciones y penas tiene como consecuencia la asimilacion
parcial de los principios juridicos informadores del segundo régimen al primero. Sostiene ademas que dichos
principios no son idénticos y en su traslado deben experimentar algunas matizaciones o modulaciones. Sin
embargo, el autor acota que ni siquiera el Tribunal Constitucional espafiol ha sabido concretar en qué
consisten esos matices, qué alcances tienen esas modulaciones, o donde terminan las diferencias.

% véase GARBERI| LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ G., op. cit, p. 47. En este punto resulta
importante considerar que la infraccion administrativa consiste en la accion contraria a lo previsto en una
norma juridica y que tiene como consecuencia un castigo. Por ello, debido a la imposibilidad de encontrar un
punto de diferenciacidn con los delitos y faltas penales, le corresponde el mismo régimen de garantias. En el
mismo sentido GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., Sanciones Administrativas. Garantias, derechos y
recursos del presunto responsable, 3° edicion, Granada, Editorial Comares, 2007, p. 16. Véase también
GOMEZ TOMILLO, M., “Limites entre el Derecho Sancionador y Derecho Privado”, publicado en AA. VV.
Limites entre el derecho sancionador y el derecho privado. Dafios punitivos, comiso y responsabilidad
patrimonial de infracciones administrativas, Valladolid, Lex Nova, 2012, p. 28. A las razones iusfilosoéficas le
subyacen razones histdricas: el poder de castigar ha sido utilizado de forma arbitraria con demasiada
frecuencia y ello obliga a controlarlo. Este control no se realiza mediante el traslape intempestivo de reglas o
disposiciones, sino a través de la aplicacion de principios constitucionales que tutelen los derechos de los
ciudadanos. Sobre este punto, el autor sostiene: “(...) en cuanto a los principio (...) que orientan el sistema,
debe existir una coincidencia que, cuando menos tendencialmente, deberia ser plena. Ello seria
especialmente visible en principios materiales centrales del sistema, como son el de legalidad, el de
culpabilidad y el de proporcionalidad, con todos sus corolarios”.

3 yéase PEREZ NIETO, R., y BAEZA DIAZ-PORTALES, M., op. cit. p. 16. Tanto el Derecho Penal como el
Derecho Administrativo Sancionador tienen como fin la consecucion del interés general. Por ello se afirma
que (i) solo el fundamento democratico que brinda la sujecién a la ley justifica la afliccién del castigo
administrativo; (i) no hay alternativa de seguridad juridica a la aportada por la garantia de tipicidad; (iii) el
castigo del no culpable es injustificable e inatil. En consecuencia, no existe razén suficiente que justifique el
desarrollo desvinculado de una y otra rama del Ordenamiento Juridico.
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Esta tarea, debido a su alto grado de especializacién, no puede ser encomendada a tribunales

ordinarios de justicia®’.

Reiteramos que tanto las sanciones administrativas como las penas son manifestaciones
del mismo ius puniendi del Estado y, por lo tanto, ontolégicamente idénticas®. En sintonia con lo
anterior, en nuestro ordenamiento ambas encuentran asidero en la Constitucion (Art. 14 y 172

CN), y esto justifica la aplicacion de principios comunes®’.

Con todo, también debemos exponer que, sobre la identidad ontolégica entre delitos e

infracciones, algunos autores han considerado innecesario realizar esta valoraciéon por

37 véase ROMAN CORDERO, C., “El Castigo en el Derecho Administrativo”, publicado en Revista Derecho y
Humanidades, 2010, No. 16, pp. 155-171. El autor discierne sobre la potestad sancionadora de la
Administracion Publica chilena. Sostiene su constitucionalidad en la existencia de riesgos derivados de las
actuaciones de particulares no tipificadas como delitos y de la evolucién social y tecnoldgica. No obstante,
resulta también notable la teoria formulada por el autor en cuanto propugna un nuevo grado de evolucion del
ius puniendi y su atribucién a los particulares. Considera que la misma evolucion social ha creado zonas
inaccesibles al poder publico, en donde soélo los individuos tienen acceso, razén por la cual cree que los
particulares también deben someterse a lo que él da en llamar “derecho de la sociedad”. Por otra parte,
también existen autores que niegan este criterio de separacion de competencias en razén de la
especializacion de los bienes juridicos tutelados, y anteponen a esta idea los ideales del Estado de Derecho
en cuanto a la separacion de poderes y su aspiracidon porque la imposicién de castigos idealmente este
confiada a un juez y un proceso judicial dotado de las garantias constitucionales. A dicha postura nos
referiremos en parrafos posteriores. Véase REBOLLO PUIG, M., ‘Derecho Penal y...” cit. p. 330.

38 \éase PEREZ NIETO, R., Y BAEZA DIAZ-PORTALES, M., op. cit. p. 15. La conexion entre el Derecho
Administrativo Sancionador y el Derecho Penal deviene de su fundamento constitucional y su pertenencia al
ius puniendi Unico del Estado. Por ello, la decision de categorizar un hecho ilicito como infraccién
administrativa o como delito depende de la coyuntura en la cual se tome la decision legislativa, tal y como
procederemos a analizar. Lo cierto es que el componente aflictivo de algunas sanciones administrativas es
equiparable a las penas y en algunos casos, superior.

% GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., Sanciones Administrativas. Garantias, derechos y recursos del
presunto responsable, 3° edicion, Granada, Editorial Comares, 2007, p. 16. El autor sostiene que entre penas
y sanciones administrativas no existen diferencias ontoldgicas y, por tanto, ambas categorias quedan sujetas
a las mismas garantias constitucionales. Véase sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8
junio 1976, Caso Engel y otros contra Holanda. Al referirse a los delitos penales y las infracciones
administrativas, el Tribunal declaré: “ambos ilicitos exigen un comportamiento humano, positivo o negativo,
una antijuricidad, la culpabilidad, el resultado potencial o actualmente dafioso y la relacién causal entre éste y
la accion”. En sentido opuesto, véase SILVA SANCHEZ, J., La expansion del Derecho Penal. Aspectos de
politica criminal en las sociedades postindustriales, 2° edicion, Madrid, p. 151. Se sostiene que es inviable
pretender aplicar las mismas garantias a todo el sistema juridico y se cuestiona concretamente la
aseveracion de que a todo el derecho punitivo deban aplicarse las mismas garantias: “(...) ni en todo el
sistema juridico debe haber las mismas garantias, ni en todo el sistema del Derecho Sancionatorio tiene por
gué haber las mismas garantias, ni siquiera en todo el sistema sancionatorio penal tienen por qué exigirse las
mismas garantias (...)”. Véase también LOZANO CUTANDA, B., “La tension entre eficacia y garantias en la
represion administrativa: aplicacion de los principios constitucionales del orden penal en el Derecho
Administrativo Sancionador con especial referencia al principio de legalidad” publicado en Cuadernos de
Derecho Judicial, 1997, No. 11, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1997. p. 64 y ss. Se propone la
aplicacion de las garantias penales moduladas. Esta postura, consideramos, confia mucho en el ejercicio
juicioso de la potestad de castigo por aquél a quien le es atribuida. Sin embargo, la evidencia empirica ha
demostrado los abusos de tal ejercicio. En todo caso, si damos por bueno el argumento de que la
Administracién desempefia su labor de forma correcta, entonces no solo son innecesarios los principios
constitucionales del derecho penal, sino también se vuelve innecesario establecer un sistema de control
judicial mediante la jurisdiccion contenciosa administrativa.
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considerarle un fenémeno estrictamente normativo’®. En consecuencia, estiman que su régimen
juridico depende Unica y exclusivamente de la voluntad del legislador, quien podra regular y

calificar ilicitos y determinar su ponderacion®’.

Si bien es cierto que existe un trasfondo politico-juridico en esta discusién, se debe
mencionar que la postura antes descrita -sin dejar de ser cierta- tampoco resuelve todas nuestras
interrogantes. Un sector de la doctrina también sostiene que las diferencias entre pena y sancién
no son de caracter ontolégico, sino formal, en razén de la autoridad ptblica que las decreta®’. Con
todo, es muy poco lo que se ha dicho hasta el momento sobre qué criterios debe utilizar el
legislador para determinar si un hecho ilicito debe ser delito o infraccion administrativa, lo cual

puede volver demagégicas sus decisiones.

En tal sentido, la importancia de la discusion sobre la identidad ontolégica entre delitos e
infracciones no se agota con concluir que a unas Yy otras les informan iguales principios, o alegar
simplemente que les corresponde el régimen juridico que el legislador disponga. Lo
verdaderamente importante es establecer el marco constitucional que el legislador debe seguir

para establecer esta politica - juridica, teniendo en mente que, en todo caso, conforme a la

9 véase NIETO, Alejandro, op. cit. p. 128. El autor considera que la identidad ontolégica entre ambas
categorias se agota en el “ser” o su naturaleza intrinseca, pero que no afecta al tratamiento normativo que se
les confiere. En tal sentido, pone sobre la mesa la posibilidad de que a dos fendmenos distintos el legislador
decida otorgarles un mismo régimen juridico, o viceversa. En el mismo sentido, véase DE PALMA DEL
TESO, A., El principio de culpabilidad en el Derecho..., cit., p. 31. La autora sostiene que la doctrina ha
abordado el problema desde una perspectiva metajuridica, sin tomar en cuenta la nhorma que construye el
ilicito, por lo que afirma que el problema debe abordarse teniendo presente que el concepto de ilicito es
puramente normativo. Por nuestra parte, comulgamos parcialmente con lo expuesto por los profesores Nieto
y De Palma del Teso por ser el colofén I6gico de la discusion que ellos rechazan. Pero tdmese en cuenta que
solo después de estudiar una y otra categoria podemos concluir su identidad ontolégica, y que, por tanto,
resulta claro que debemos avanzar en nuestro camino y darlo por sentado como el paradigma a partir del
cual podemos establecer las bases de nuestro andlisis, con lo cual se demuestra que la discusion si era
necesaria.

4! yéase Véase BLANQUER, David, Derecho Administrativo... tomo Il. cit. p. 620. Debemos tomar en cuenta
que, a pesar su identidad ontolégica, en el derecho positivo podemos encontrar parametros objetivos para
diferenciar ambas categorias, sobre todo atendiendo a criterios de forma y competencia. El primero se refiere
al criterio que atiende a la norma que tipifica infracciones y delitos; y el segundo alude a la competencia del
poder publico que tiene atribuida la funcién de imponer cada tipo de sancion.

2 véase GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ G., op. cit., p. 46. En este sentido, los autores,
sin compartir este criterio, aluden ademéas como diferencias formales la ejecutividad inmediata de la sancion
administrativa y la generacion de antecedentes penales. Véase también GARCIA DE ENTERRIA, E. y
FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho Administrativo, Tomo Il, 6° edicién, Civitas, p. 159. Los autores
sostienen que la caracteristica que diferencia a ambas clases de sanciones es de naturaleza formal en razon
de la autoridad que las impone y la exclusion de las penas privativas de libertad del ambito de las sanciones
administrativas. En el mismo sentido, véase GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., op. cit. p. 3.
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Constitucién salvadorefia y la SCN*, se ha optado por tratar a ambas categorias bajo el mismo

régimen de principios.

2. La teoria de los matices en la aplicacién de los principios del Derecho Penal al

Derecho Administrativo Sancionador

Se ha sostenido reiteradamente que existe una identidad ontoldgica entre delitos e
infracciones y penas y sanciones, en cuanto tales categorias constituyen manifestaciones del ius
puniendi Unico del Estado*. Dicha identidad ontolégica se basa principalmente en que estamos
frente a castigos que el Estado puede imponer al ciudadano por la realizacién de conductas
ilicitas. Esa identidad también nos ha llevado a concluir la aplicabilidad de las mismas garantias
penales constitucionales a ambos sistemas punitivos. De igual manera, se infiere la anulacién de
los limites materiales entre ambas categorias, excepto la reserva de las penas privativas de

libertad para el Organo Judicial®.

Pero este reconocimiento constitucional no sélo conlleva la aplicacién de la legalidad
penal administrativa —“mediante resoluciéon o sentencia y previo el debido proceso™, sino la

aplicacion de al menos el bloque de principios contenidos en la norma fundamental®.

“3 yvéase sentencia de amparo dictada por la SCN de la CSJ en proceso bajo ref. 471-2005 de 22-1-2010. La
SCN ha expuesto “Entre las multiples funciones del Estado se encuentra la denominada funcién punitiva,
cuyo ejercicio posibilita el castigo de todas las conductas que atentan contra los valores sociales; las teorias y
principios sobre la pena han sido enfocados hacia el derecho penal, pero hay que advertir que tales teorias y
principios son aplicables a las sanciones administrativas, pues éstas también son manifestacion de la funcion
punitiva del Estado”

4 véase DE PALMA DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el Derecho..., op. cit. p. 38. Debido al
reconocimiento constitucional que reciben ambas categorias, se afirma que tanto la potestad penal de los
jueces como la potestad sancionadora de la Administracion Publica forman parte de un genérico ius puniendi
Unico del Estado. En el caso salvadorefio, tanto la potestad sancionadora del Organo Judicial como la de la
Administracion Publica, se encuentran contenidas en el Art. 14 CN., ya citado en esta obra. De igual manera,
la jurisprudencia constitucional se ha plegado a esta teoria. En su Inc. 8-97Ac de 23-11I-2001 la SCN ha
manifestado: “En la actualidad, se acepta la existencia de dicha potestad (refiriéndose a la potestad
sancionadora de la Administracion) dentro de un ambito mas genérico, y se entiende que la misma forma
parte, junto con la potestad penal de los tribunales, de un ius puniendi superior del Estado, que ademas es
tnico; de tal manera que aquellas no son sino simples manifestaciones concretas de éste”.

% yéase HUERGO LORA, A., Las sanciones administrativas, Madrid, lustel, 2007, p. 30. Si la identidad
ontolégica deriva en que tanto penas como sanciones son castigos al fin, la imposicion de unas u otras debe
estar informada por los mismos principios penales que la CN prevé. Precisamente, es la misma CN la que
establece la reserva del castigo de privacién de libertad como competencia exclusiva del Organo Judicial.
Para el autor, dos son las consecuencias que se derivan de esta identidad ontolégica: la primera de ellas es
la aplicacion de un mismo régimen juridico, o al menos, el minimo de garantias constitucionales. La segunda,
la eliminacion de los limites materiales salvo la reserva de penas privativas de libertad asignada al Organo
Judicial. Es decir que los limites o diferencias entre tales categorias son aquellos que la norma constitucional
establece expresamente.

46 yyéase REBOLLO PUIG, M., y otros, Derecho Administrativo... op. cit. p. 49. En Espafia, los caracteres
actuales del Derecho Administrativo Sancionador han sido construidos en buena medida a través de la
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La conclusion anterior es fruto del proceso de integraciéon entre el Derecho Penal y el
Derecho Administrativo Sancionador que ha permitido dotar —en alguna medida - de sustantividad
propia a este altimo*’. Este proceso ha sido construido por la doctrina y la jurisprudencia espafiola

en la cual se evidencian al menos tres etapas:

(@) En un primer momento, ante la ausencia absoluta de un régimen administrativo sancionador,
se optd por extrapolar el Derecho Penal de forma supletoria, con lo cual se pretendia, como

es ldgico, controlar la arbitrariedad en su aplicacion®®;

(b) Luego se adoptd la postura segin la cual el Derecho Penal no solo detentaba caracter
supletorio frente al Derecho Administrativo Sancionador, sino que el mismo podia ser aplicado

también de forma directa®®; y

jurisprudencia. La STC 18/1981 de TC, Sala 12, 8 de junio de 1981 establecid “(...) los principios inspiradores
del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho Administrativo Sancionador, dado que
ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia Constitucion.”
En tal sentido, el TC considera que la razén de aplicar dichos principios al &mbito del Derecho Administrativo
Sancionador va mas alla de la Constitucion, pues radica también en la naturaleza intrinsecamente punitiva de
la potestad que se ejerce. Véase GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ G., op. cit., p. 27. Desde
el Art. 25 CE se sostiene que los principios del derecho penal aplicables a la potestad sancionadora de la
Administracion espafiola, incluyen, ademas, los enunciados en el Art. 24.2 CE. Esta conclusién ha sido
ratificada implicitamente por la emisidon de los distintos cuerpos normativos que han regulado el tema.
Primero la Ley 30/1992 y ahora la Ley 40/2015 recogen la vigencia y efectividad de principios como el de
reserva de ley, tipicidad, irretroactividad, culpabilidad, y otras garantias procedimentales, todas de naturaleza
constitucional. Por tanto, la cuestion del reconocimiento legislativo de estas categorias juridicas no obedece a
una desconstitucionalizacion del asunto, pues el legislador no es libre de decidir si las recoge o no. Por el
contrario, los cuerpos normativos secundarios que regulan la potestad sancionadora de la Administracion
Publica estan obligados a reconocer estas garantias en razén de su rango constitucional, pues solo a través
de su respeto, la Administracién podra ejercer de forma valida tal potestad.

47 véase SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte General. 4° edicién, Madrid, Tecnos, 2008,
pp. 669-670. La equiparacion del Derecho Administrativo Sancionador al Derecho Penal no debe llevarnos a
concluir la asimilacion absoluta del primero por el segundo, pues en tal caso, la potestad sancionadora de la
Administracién perderia toda razon de ser, que no es otra que “sancionar todos aquellos ilicitos o infracciones
del orden juridico publico que los Tribunales penales no podrian perseguir con eficacia”. Para ello, el Derecho
Administrativo Sancionador todavia tiene pendiente la formulaciéon de una dogmatica propia que unifique la
todavia atomizada legislacion y la multiplicidad de criterios interpretativos de aquellos érganos encargados de
aplicarla. Véase también PARADA, Ramon, Derecho..., tomo |, cit., p. 478. Por su parte, el autor niega que la
potestad sancionadora pueda justificarse en la mayor eficacia en el cumplimiento de los fines del Estado, si la
misma se obtiene en detrimento de las garantias que conlleva la actividad del juez. Es decir, que la existencia
de la potestad sancionadora no se basa en la necesidad de ejercer el ius puniendi prescindiendo del respeto
a las garantias constitucionales de los ciudadanos.

“8 véase NIETO, Alejandro, op. cit., p. 131. A partir de la jurisprudencia del TC correspondiente al periodo
comprendido entre 1978-1981, STS 30 de enero de 1978; 29 de septiembre de 1980; y STS 13 de enero de
1981, se sostiene que la aplicacién el Derecho Penal en el dmbito administrativo sancionador permite
controlar la intervencion autoritaria de la Administracién Publica. Al Derecho Penal se le reconocié entonces
una funcién integradora sobre el Derecho Administrativo Sancionador.

9 Véase sentencia de 29-VIII-97, dictada por la SCA de la CSJ en proceso 39-D-96. Un resabio de esta
etapa la encontramos en la sentencia citada quien define la potestad sancionadora como “(...) aquella que le
compete para imponer correcciones a los ciudadanos o administrados, por actos de éstos contrarios al
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(c) Finalmente se dio paso a la constitucionalizacion del proceso de integracién, es decir, se
entiende ahora que la aplicacion de estos principios obedece a su positivizacién en la norma
fundamental y al respeto al Estado de Derecho™. De esta forma, lo que es aplicable al
Derecho Administrativo Sancionador son los principios penales contenidos en la Constitucién

y no las normas propias del Derecho Penal®".

En el ambito salvadorefio, esta aseveracion pierde fuerza cuando constatamos los
problemas causados por la carencia de una ley general de procedimientos administrativos: resulta
mas cémodo negar la aplicacién de normas penales cuando se cuenta con una norma que indica a
la Administracién Pablica cémo proceder para imponer a una sancién. Pero nuestro ordenamiento
juridico no cuenta con semejante atributo. Por ello no es apropiado negar de tajo la funcién
integradora del Derecho Penal en el Derecho Administrativo Sancionador salvadorefio. Nos

ocuparemos de este tema en el apartado siguiente.

ordenamiento juridico, siendo extensibles al Derecho sancionador administrativo, en principio las técnicas del
Derecho penal”.
%0 yéase RANDO CASERMEIRO, P., op. cit., pp. 145-146. El Derecho Administrativo Sancionador tiene una
historia méas afieja que el constitucionalismo moderno, y su origen lo encontramos en el ejercicio del poder de
policia bajo la concepcion de que quien recibe derechos de soberania debe también poseer la facultad de
administrar justicia en ese ambito, lo cual refiia con el principio de exclusividad de conformidad con el cual
corresponde a los jueces la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En el caso espafiol, no fue sino
hasta la Constitucion de 1978 en la cual se hace un reconocimiento expreso de tal poder logrando con ello
controlarlo mediante la imposicion de garantias para el ciudadano que se viese sometido a su ejercicio. En
palabras del autor: “Se trataba simplemente de corregir cuanto antes los excesos punitivos del poder
ejecutivo, para lo que se intentd equiparar todo lo posible el Derecho Administrativo Sancionador al derecho
enal’.

! Véase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 43. Con todo, se ha dicho que el principialismo se ha convertido a su
vez en la técnica normativa de recepcién de las garantias penales en el ambito del Derecho Administrativo
Sancionador, con lo cual se proclama en leyes sectoriales su necesaria observancia, sin que dicha
proclamacién vaya acompafiada de una regulaciéon posterior que clarifique su contenido o alcance. Ejemplo
palpable de ello lo encontramos en los Art. 155 y 153 d) de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la
Administracion Publica, D. L. No. 868 del 5 de abril de 2000, D. O. No. 88, Tomo No. 347 de 15 de mayo de
2000. Véase también el Art. 40 Ley de Proteccion al Consumidor, ya citada. Pero si aceptamos que lo
aplicable en cada caso son los principios y no las normas, todavia queda pendiente de resolver la cuestion
que plantea la no regulacién de instituciones dentro de las leyes sectoriales, pero que pueden ser
comprendidas dentro de este marco de principios aplicables. Por todos, basta traer a cuenta la institucion de
la “prescripcidon” y “caducidad” como manifestaciones de la seguridad juridica, las cuales muy rara vez son
abordadas por los distintos cuerpos normativos. Véase también REBOLLO PUIG, M., y otros, Derecho
Administrativo... op. cit. p. 50. El autor sostiene que “Mas alla de lo que explicita o implicitamente refleja la
Constitucion, hay una comunicacion entre los principios que presiden la represién pena y administrativa. No
se trata realmente de trasladar principios y reglas del Derecho Penal (o del Derecho Procesal Penal) al
Derecho Administrativo Sancionador, sino de encontrar principios y reglas comunes por inducciéon de ambos
sectores del ordenamiento”. Asi lo ha expuesto también en el TC espafiol en su STC 89/1995: “Se trata, en
suma, de la aplicacion de los principios constitucionales inspiradores de las leyes procesales penales, pero
no de las normas de éstas. No poseen la misma estructura, ni se halla configurado del mismo modo, el
proceso penal y el procedimiento administrativo sancionador. Los principios del primero han de proyectarse
de manera adecuada sobre el sequndo’.
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Por otra parte, se ha sostenido que la aplicacién de los principios penales al Derecho
Administrativo Sancionador no debe realizarse de forma irreflexiva o simplista®. Son mdiltiples los
pronunciamientos del TC espafiol en este sentido. Valga traer a cuenta la ya citada STC 18/1981
de 8 de julio, y la STC 76/1990 de 26 de abril, por medio de la cual el TC llama a la prudencia a la
hora de trasladar los principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador. Y es

que es innegable que las estructuras de ambas disciplinas distan mucho de ser similares®.

Sin embargo, si retornamos al punto de partida de nuestro analisis y damos por sentado la
identidad ontolégica entre delitos e infracciones, resulta cuestionable sostener la matizacion en la
aplicacion de los principios que informan su ejercicio sin reparar sobre el significado real de esta
frase®. Recordemos gue la construccion de la corriente dominante sobre dicha matizacion tiene
origen pretoriano, pues salvo el tipo de castigo y la autoridad que los impone no existe en nuestra
CN una norma que sefiale tal diferenciacién. Mas bien, encontramos en el Art. 2 CN la formulacién
general y expresa sobre los derechos individuales -vida, integridad fisica y moral, libertad,
seguridad, trabajo, propiedad y posesion- y la promesa del Estado de proteger en la conservacion
y defensa de los mismos.

Con esta afirmacién no se desconoce la diferencia entre lo judicial y lo administrativo. Mas

bien pretendemos traer a la discusion la exigencia constitucional por el respeto de los derechos

52 yéase SUAY RINCON, J., “La potestad sancionadora de la Administraciéon y sus exigencias actuales: un
estudio preliminar” publicado en Documentacion Administrativa, 2008, No. 280-281: La potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas, pp. 43-64. A pesar de la demostrada identidad ontologica
entre delitos e infracciones, se critica la recepcién indiscriminada de los principios penales en el Derecho
Administrativo Sancionador. Empero, se reconoce que esta situacion también es el resultado de regulaciones
deficientes y la necesidad de tutelar los derechos del administrado.

%% véase MALJAR, DANIEL, op. cit. p. 74. En razén de sus distintas estructuras, lo que es aplicable al
Derecho Administrativo Sancionador son los principios y no las normas del Derecho Penal. Recordemos que
lo ontolégicamente idéntico es la calidad de castigo que reviste a las penas y sanciones, mas no el
mecanismo utilizado para su imposicion. No se trata entonces de aplicar directamente el CPN o CPRPN al
Derecho Administrativo Sancionador salvadorefio. Aunque no contemos con una Ley de Procedimientos
Administrativos, la regla general es que las leyes sectoriales que crean infracciones y sanciones regulen en
alguna medida el procedimiento. No obstante, esta regulacion nunca es exhaustiva y el aplicador de la norma
encontrard aspectos no regulados pero esenciales para el correcto ejercicio de la potestad sancionadora. En
tal caso, el siguiente paso de la discusion es determinar el derecho comun y el derecho supletorio a aplicar.
Esto abre un nuevo debate que sera abordado en el siguiente capitulo de este trabajo.

* véase HIDALGO CUADRA, R. op. cit. pp. 639-734. No debemos perder de vista que el procedimiento
administrativo sancionador constituye la herramienta por medio de la cual el Estado ejerce una de las
vertientes de su poder de castigo y, por ende, la observancia de las garantias constitucionales en su
tramitacion no puede ser considerado un tema “menos” importante que en el Derecho Penal. Y es que los
ajustes necesarios para adaptar las garantias penales al procedimiento administrativo sancionador, no
pueden llevarnos a la falsa idea de la aplicacion de “garantias menores”. Como expone el autor: “Las
penalidades administrativas obedecen a un juicio de reproche menor, pero poseen identidad ontoldgica con lo
penal’.
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individuales, sin anteponer matices o modulaciones, sobre todo si esto Ultimo significa la

modulacion a la baja de tales garantias constitucionales.

La CN salvadorefia no plantea que el Estado debe proteger los derechos individuales del
ciudadano en unas ocasiones con mayor intensidad (frente al castigo penal), que en otras (frente a
castigos administrativos), pues este siempre se vera amenazado por la imposicion de una carga
gue recaera sobre una de sus esferas juridicas constitucionales (libertad, patrimonio o ambas).
Esto debido a que los castigos previstos en el ambito del Derecho Administrativo Sancionador
pueden llegar a ser igual o mas aflictivos que los regulados en el Derecho Penal -como se ha

demostrado en parrafos anteriores-.

Ademas, se debe traer a colacién que a pesar de la jurisprudencia expuesta por el TC
espafiol sobre la aplicaciéon modulada de los principios del Derecho Penal al ambito del Derecho

Administrativo Sancionador y recogidos por las SCN* y las SCA®’ salvadorefias, la teoria de la

%% véase Sentencia de Inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ de 11-XI-2003, dictada en
proceso bajo ref. Inc. 16-2001. Lo anterior también ha sido recogido por la SCN al manifestar: “...) el ejercicio
del ius puniendi estatal en manos de los entes administrativos, no puede quedar a su libre albedrio, sino que
se encuentra limitado por la propia Constitucion. En ese sentido, toda sancion administrativa para que sea
constitucional y legalmente valida debe respetar los principios que la misma Constitucion establece”. De
nuevo se retoma la necesidad de controlar el poder como justificacion axioldgica para la aplicacion de los
principios constitucionales del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador. Al final del dia, este
ejercicio también permite legitimar el ejercicio de la potestad de castigo del Estado, quien, previo a reprender
a los ciudadanos, debe verificar que ha respetado las garantias que el constituyente establecié. Solo asi el
castigo puede entenderse vdlido. Véase también, NIETO, Alejandro, op. cit., p. 43. El profesor Nieto entiende
el problema asi: “(...) el Tribunal Constitucional ha encontrado la ingeniosa formula de las <matizaciones>:
con ellas quedan salvadas las garantias formales, pero se deja abierta la puerta a una aplicacion flexible.
Pero en el fondo es la negacion de los principios y la devolucion al juez de la Gltima potestad de resolver los
conflictos concretos. La ley y la doctrina son una oferta que se hace al juez para que éste la use a su arbitrio
de acuerdo con las peculiaridades del caso concreto puesto que es el Unico que las conoce. Hemos vuelto,
pues, al punto de partida aunque ciertamente con una ventaja afiadida, y no pequefia. Porque la
flexibilizacién de los principios no llega a su eliminacion. El juez puede moldearlos, mas no desconocerlos por
completo. Los principios operan en ultimo extremo como un limite; a partir de él todo lo deméas queda en
manos de la prudencia del juez”.

% véase sentencias dictadas por la SCN de la CSJ de 13-VII-2011 y de 15-XII-2014; Amparos 16-2009 y
358-2012, respectivamente. La SCN ha expresado: “Si la denominada potestad sancionadora de la
administracion constituye una manifestacion del ius puniendi del Estado, resulta imperioso que los principios
constitutivos del derecho penal también sean aplicables al Derecho Administrativo Sancionador, con los
matices que exige la materia, de tal forma que vinculen, por un lado, al legislador al crear normas relativas a
las conductas constitutivas de infracciones y sus consecuentes sanciones y, por otro lado, a las autoridades
administrativas competentes al momento de aplicarlas”. La SCN agrega que ‘Los <<matices que exige la
materia>> resultan de ponderar el fundamento de cada principio penal con los fines de la actividad
administrativa inclinados a exceptuarlos”. En el mismo sentido, Véase GOMEZ TOMILLO, M., SANZ
RUBIALES, I., op. cit., p. 132. El autor sostiene que frente al principio de legalidad penal y administrativo
sancionador debe mantenerse una postura similar, admitiéndose Unicamente algunos matices. No obstante,
sustancialmente deben mantenerse iguales posiciones en relacién con uno y otro ambito por tres razones
principales: (i) tedricamente, la identidad material de ambas ramas sostiene igual tratamiento; (ii) desde un
punto de vista préactico, porque los castigos administrativos pueden alcanzar igual nivel de afliccion que los
penales, por lo que las garantias no deben ser menores; y (iii) porque ni la Constitucién ni la Ley establecen
diferencias en cuanto a cudl deba ser el tratamiento en uno y otro caso.
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aplicaciéon matizada de los principios penales al Derecho Administrativo Sancionador no ha sido

acompariada de un criterio claro que enuncie la clave que ha de emplearse en cada caso®.

La situacion anterior nos atrapa en un carrusel sin fin: ante la ausencia de una dogmaética
propia en el Derecho Administrativo Sancionador nos vemos obligados a aplicar con matices los
principios del Derecho Penal, ya que no contamos con una guia que nos permita dilucidar tales
matices®. Por ello deberemos seguir recurriendo a los principios del Derecho Penal para
solucionar problemas tales como el dolo y la culpa, las causas de exencién, los componentes del

debido proceso, entre otros.

Esta labor se realizaria mejor si entendemos que ni siquiera en el Derecho Penal existe
una formula exacta de aplicacién de los principios que lo informan®. Y es gue aun y cuando en el
Cdédigo Penal se enuncien y formulen principios como el de legalidad (Art. 1 Pn), responsabilidad
(Art. 4 Pn) necesidad (Art. 5 Pn), entre otros, el juez penal siempre recurrira a métodos de
interpretacion que le permitan aplicar cada uno de estos principios al caso concreto. También
debemos sefialar que la SCN se ocupa del contenido de estos principios cuando aborda

® Véase sentencia dictada por la SCA de la CSJ de 8-1V-2003, dictada en proceso bajo referencia 113-P-
2001: “Resulta pues que la potestad sancionadora de la Administracion se enmarca en principios
correspondientes a los que rigen en materia penal, pero con las particularidades o matices propios de la
actividad realizada por la Administracion. Sabido es que existen distinciones importantes entre la actividad
penal y la actividad administrativa, en razon de las distintas funciones que cumplen en un Estado de Derecho,
aunque ello no debe inhibir a la Administracion de la aplicacion de los principios rectores del ius puniendi al
ambito administrativo sancionador, pues estos tienen origen primordialmente en la norma fundamental.
Puede de esta manera afirmarse sin ambages, que en el ordenamiento administrativo sancionador
salvadorefio resultan aplicables los principios que rigen en materia penal encauzando la actuacion
sancionadora en beneficio del cumplimiento de los fines del Estado y en garantia de los derechos de los
administrados.” En el mismo sentido véase sentencia de la SCA de 29-1X-2014, proceso 57-2010.

%8 yéase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 41. El autor sostiene que no existe un parametro para identificar el
contenido de las matizaciones ni la razén que las justifica. Lo anterior trae como resultado que tanto el
legislador como el aplicador de la norma puedan rebajar de forma casi arbitraria las garantias penales en la
aSPIicacién de sanciones administrativas.

% véase NIETO, Alejandro, op. cit. p. 130. El autor sefiala que la metodologia tradicional de extrapolacion de
principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador ha fracasado debido a su carencia de
precision desde el momento en que dicha matizacién no puede ser automatica y que las matizaciones son
“tan dificiles e inseguras”. Por ello propone la construccién de un nuevo Derecho Administrativo Sancionador
que parta de la esencia misma del Derecho Administrativo y desde la matriz del Derecho Publico estatal. Esta
postura resulta interesante en tanto comprende que es insostenible establecer matizaciones abstractas al
mismo tiempo que reconoce la necesidad de crear una dogmatica propia para el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion Plblica que no necesariamente debe implicar dotarle de menos garantias,
sino de adecuarle a sus propias cualidades.

% yéase PEREZ-PIAYA MORENO, C., El procedimiento sancionador Tributario. Especial referencia a su
tramitacion separada, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 39. Esta aplicacion de principios debe realizarse de
manera funcional, sin afectar el contenido sustancia de los mismos. Esta aplicacion matizada debe tomar en
cuenta las diferencias formales entre las instituciones penales y administrativas, la naturaleza de los 6érganos
y los procedimientos, y, sobre todo, en las particularidades de las sanciones administrativas. Por ello,
sostenemos que la aplicacién matizada no equivale a una aplicacion graduada a la baja de los principios del
Derecho Penal.
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situaciones concretas de su jurisdiccion, y tal labor la ejecuta interpretando el contenido de cada

norma®.

Entonces, lo que ocurre tanto en el Derecho Penal como en el Derecho Administrativo
Sancionador, es que el aplicador de la disposicién llena de contenido la misma para extraer de ella
las maximas de razon que le permiten juzgar el caso concreto. Es decir, que la pretendida y
malograda matizacion en la aplicacion de los principios del Derecho Penal al Derecho
Administrativo Sancionador no es mas que el ejercicio inherente de aplicacién de la norma juridica
al caso concreto, el cual inevitablemente debe tomar en cuenta las circunstancias particulares del
caso del que se trate, las cuales incluyen el bien juridico protegido y el tipo de ilicito que se

juzga®.

Por ello, rechazamos que la enunciada “matizacion” en la aplicacion de principios
constitucionales del Derecho Penal sea entendida como una graduacion a la baja de los mismos

en el Derecho Administrativo Sancionador®. Es decir, gue la matizacion aludida no debe

¢ véase sentencia dictada por la SCN de la CSJ de 6-VI-2008 en proceso bajo referencia 31-2004AC.
Superado el paradigma de la revolucion francesa sobre el papel del juez frente a la ley, debemos aceptar que
la labor primordial que este realiza pasa por la interpretacion de la norma juridica. En el &mbito del Derecho
Administrativo Sancionador, el aplicador de la norma se encuentra frente a la interpretacion constitucional de
los derechos fundamentales. Este ejercicio debe realizarse teniendo en cuenta (i) el principio de unidad del
ordenamiento que exige que la interpretacién debe estar orientada a preservar la unidad de la Constitucién
como punto de partida de todo el ordenamiento juridico, y (ii) el principio de concordancia practica que trata
de disipar la tensidon que pueda existir entre dos normas constitucionales, mediante la ponderacién de valores
0 bienes constitucionales protegidos. Desde la Constitucién es exigible una interpretacion extensiva de las
leyes que amplien el ambito de ejercicio de los derechos fundamentales, coadyuvando a la consecucion de
su pleno goce por todas las personas; y una interpretacion restrictiva de aquellas que impliquen una limitacion
0 restriccion del ejercicio de los mismos.

62 yéase Sentencia de Inconstitucionalidad dictada por la SCN de la CSJ de 23-111-2001, en proceso bajo
referencia 8-97c. La Sala ha brindado pardmetros de interpretacion general, entre otros ejemplos, al sostener
que las normas que limiten derechos deben ser interpretadas de forma restrictiva: “En consecuencia, y segin
se ha afirmado lineas arriba, desde la Constitucion es exigible una interpretacion extensiva de las leyes que
amplien el &mbito de ejercicio de los derechos fundamentales, coadyuvando a la consecucién de su pleno
goce por todas las personas; y una interpretacion restrictiva de aquellas que impliquen una limitaciéon o
restriccion del ejercicio de los mismos”. Véase sentencia de la Sala de lo Constitucional de 24-X-2014,
proceso bajo referencia 33-2012. En su jurisprudencia mas reciente, la SCN ha adoptado como principios de
interpretacion constitucional los siguientes: "Entre los principios especificos de interpretacion constitucional se
encuentran: (a) el de unidad del ordenamiento, que busca preservar la unidad de la Constitucion como punto
de partida de todo el ordenamiento juridico; (b) el de concordancia préactica, que persigue disipar la tension
que pueda existir entre dos normas constitucionales, mediante la ponderaciéon de valores o bienes
constitucionales protegidos; (c) el de correccién funcional, que implica no contradecir la distribucion
constitucional de funciones, atribuciones y competencias entre los érganos del Estado; (d) el de fuerza
normativa, que busca no restarle nunca fuerza normativa a la Constitucién; (e) el pro libertate, que dicta que
en caso de dudas aplicativas o interpretativas, la opcién a escoger debe ser la mas favorable para el ejercicio
de los derechos fundamentales; y, (f) el de interpretacion no-programatica, por el cual la interpretacion
siempre debe conceder aplicabilidad directa a las disposiciones constitucionales, a menos que se trate de un
mandato al legislador."

%3 yyéase GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho... cit., p. 180. Al referirse a la
aplicacién matizada de los principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador, los autores la
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entenderse como una exigencia menor de las garantias del Derecho Penal en el ambito del
Derecho Administrativo Sancionador. La matizacién no es mas que la interpretacion misma del
alcance y contenido del principio objeto de aplicacion, ejercicio que ocurre también cotidianamente

en el seno del Derecho Penal®.

Lo anterior se extrae de la lectura de las diferentes disposiciones constitucionales que
recogen las garantias aplicables al ius puniendi Gnico del Estado®. Si a un ciudadano bajo
similares circunstancias se le juzga de forma distinta que a otro, se le estara violando el principio
de igualdad (Art. 3 CN.). Si este mismo ciudadano es castigado bajo la aplicacion de una norma
que no existia al momento en que ocurrieron los hechos, se le habra vulnerado el principio de
legalidad (Art. 15 CN.) e irretroactividad de la ley penal in malam partem. De igual forma, si a este
ciudadano se le priva del derecho a la libertad, al patrimonio o cualquier otro derecho, sin ser oido
y vencido en juicio, o si lo que le afecta es que se le ha juzgado dos veces por la misma causa, se
le habra violentado el derecho de defensa, audiencia y debido proceso, ademas de la garantia de
la prohibicién de non bis in idem (Art. 11 CN.).

Nétese que en ninguna de las situaciones hipotéticas antes planteadas ha sido necesario
referirnos a la jurisdiccién especifica, basta con entender que estamos frente al ejercicio del ius

puniendi del Estado®® para advertir que le son aplicables todo el bloque de garantias

estiman “dificilmente justificable”. Ello porque “(...) ha de recordarse que el propio articulo 25 formula por si
mismo una equiparaciéon de los dos ambitos represivos en cuanto a legalidad, tipicidad e irretroactividad (...)”
% véase NIETO, Alejandro., op. cit., p. 138. En sentido contrario a esta exposicion, Alejandro Nieto, quiza la
voz mas autorizada en la materia, afirma: “(...) lo que esta fuera de duda es que los principios del Derecho
Penal, aplicables al Derecho Administrativo Sancionador no van a serlo de forma mecanica, sino <<con
matices>> debidamente adaptados al campo que los importa. (...) ni la legalidad, no la reserva de ley, ni la
tipificacion, ni la culpabilidad, ni el non bis in idem, ni la prescripcién tienen el mismo alcance en el Derecho
Penal que en el Derecho Administrativo Sancionador. Lo dificil, con todo, es graduar con precision la
diferencia de intensidad de tales matices, para lo que no parece existir un criterio general”. Como ya lo hemos
advertido en otros pasajes, debemos cuidarnos de extrapolar este tipo de conclusiones al ordenamiento
juridico salvadorefio de forma irreflexiva. Lo que asevera el autor tenia en su momento como contexto
normativo la Ley 30/1992 y ahora las nuevas leyes 39/2015 y 40/2015. Pero en El Salvador no contamos con
normas juridicas similares. Con lo que si contamos es con la regulacion expresa de principios punitivos en
normas de rango constitucional y por ende, predicables de todo el ordenamiento juridico administrativo y su
aplicacion. Como lo sefiala NIETO, resulta una labor inacabada definir tales limites en el contexto normativo
espafiol, por ende, cabe cuestionar la aplicacion de esas conclusiones (que aun no concluyen) a nuestro
ordenamiento juridico que detenta caracteristicas propias.

® Véase WASHINGTON AVALOS, R., Derecho Procesal Penal, Cuestiones Fundamentales, Tomo I,
Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, 1993, p. 43. El autor concluye la similitud material entre una y otra rama
a partir de la consideracion de la funcién material que conlleva la decision de castigo y los procedimientos
que le preceden. En el mismo sentido véase GOMEZ TOMILLO, M. y otros, “Limites entre el Derecho
Sancionador... cit. pp. 15-19.

% \éase SERRA ROJAS, A., Derecho Administrativo Il, 22° edicion, México, Porrdia, 2003, p. 164. La sancion
constituye la consecuencia juridica que se atribuye a un supuesto de hecho. Por ello, la sancion constituye el
elemento coercitivo de la norma de conducta que le estatuye como una regla de derecho. Este elemento
coercitivo es la caracteristica que le diferencia de las reglas morales. La sancién posibilita la exigencia de las
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constitucionales, sin matices ni modulaciones que obedezcan a la materia de que se trate. Estos
matices solo pueden existir en cada caso concreto y en aplicacion del principio de
proporcionalidad, independientemente de si nos encontramos en el ambito del Derecho Penal o
del Administrativo sancionador®’. Por ello, no pueden establecerse a raja tabla para una y otra

rama juridica.

reglas de derecho. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho... cit. Tomo Il, pp.
169-170. La sancion administrativa constituye el mal infligido por la Administracién a un administrado como
consecuencia de su conducta ilicita. Ese mal infligido puede recaer sobre su patrimonio, su libertad, o el
ejercicio de cualquier otro derecho. Véase también DROMI, Roberto, El Acto Administrativo, 3° edicion,
Buenos Aires, Ediciones Ciudad de Argentina, 1997, p. 192. El autor define la sancion administrativa como la
consecuencia dafiosa que impone la Administracion Publica a los infractores del ordenamiento juridico. En el
mismo sentido véase sentencia dictada por la SCA de 23-V-2005 en proceso bajo referencia 130-P-2002. La
SCA conceptualiza la sancién administrativa como un acto de gravamen en tanto afecta negativamente la
esfera juridica del destinatario mediante la privacién de un derecho, actividad o mediante la imposicién de un
deber antes inexistente. Se advierte entonces que la imposicion de una sancion administrativa, al igual que
una pena, conlleva para el administrado pasar de una situacién a otra que le es menos favorable. Es decir,
coloca al ciudadano en una posicion juridica menor en cuanto el disfrute de sus categorias juridicas. Esta
similitud de efectos nocivos es la que determina que en uno y otro caso se observen indefectiblemente las
g7arant|’as gue el texto constitucional sefiala para el ejercicio del ius puniendi del Estado.

Véase sentencia de amparo dictada por la SCN de 12-11-2002 en proceso bajo referencia 183-2000. La
SCN también entiende la sancién administrativa como un acto de gravamen en tanto debilita o disminuye la
esfera juridica del ciudadano. En tal sentido, la sancion administrativa es cualquier perjuicio impuesto por la
Administracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilicita. Véase sentencia de
inconstitucionalidad dictada por la SCN de 20-11-2009 en proceso bajo referencia Inc. 84-2006. La SCN ha
“actualizado” el concepto de sancién administrativa, entendiendo por tal “un castigo impuesto por la
Administraciéon Publica”. Véase sentencia de inconstitucionalidad dictada por la SCN de 15-111-2002 en
proceso bajo referencia 30-96/10-97/10-99/29-2001. Al igual que en el caso del Derecho Penal, dada su
naturaleza de acto de gravamen, la SCN expone la obligada existencia de un procedimiento
constitucionalmente configurado que preceda la imposicién de la sancion.
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CAPITULO II. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PENAL COMO
LIMITES DE LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

SUMARIO: 3. Sobre los criterios de distincion entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador. 3.1. Las materias administrativas como criterio de distincion para el legislador. 3.2.
La gravedad de las conductas y sanciones. 3.3. En especifico sobre el principio de
proporcionalidad como criterio de distincion entre Derecho Penal y Derecho Administrativo
Sancionador. 4. Aplicacion supletoria de las normas del Derecho Civil y Procesal Civil frente a la

capacidad integradora del Derecho Administrativo. 5. Principios penales constitucionales.

3. Sobre los criterios de distincién entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo

Sancionador

Partiendo de los articulos 14 y 172 CN se ha sostenido en este trabajo que existe una
identidad ontolégica entre delitos e infracciones y que a la Administracién se le ha conferido parte
del ius puniendi del Estado bajo un régimen de Derecho Administrativo. Por tanto, se infiere que su
ejercicio puede ser revisado en sede judicial sin que dicho control conlleve un menoscabo a la

potestad de la Administracion.

Lo que no se ha afirmado es que delitos e infracciones, o si se quiere, penas y sanciones,
sean sinénimos de un mismo fenémeno juridicoeg. Unas y otras obedecen a manifestaciones
concretas del ius puniendi estatal y como tales estan sometidas a iguales principios. No obstante,

constituyen categorias independientes con caracteristicas propias.

Y es que, si la infraccion administrativa fuese a la vez un delito penal, la Administracién

Puablica no podria sancionarlo aun y cuando cumpliese con todas las garantias constitucionales

% y/éase Sentencia de Inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ de 11-XI-2003, dictada en
proceso bajo ref. Inc. 16-2001. La Sala ha expuesto: “La potestad sancionadora de la Administracién es un
poder juridico en virtud del cual la Administracién impone correcciones a los ciudadanos o administrados por
conductas contrarias al orden juridico. Es, pues, el poder sancionador de la Administracion un poder de signo
represivo que se acciona frente a cualquier perturbacion que del ordenamiento juridico se produzca. A partir
de lo anterior, facilmente puede intuirse que su finalidad dltima es garantizar el mantenimiento del orden
general —bien el de la sociedad en su conjunto, bien el del interior de la Administracion— mediante la represion
de todas aquellas conductas contrarias al mismo. Las justificaciones del desarrollo de la potestad
sancionadora en manos de los entes administrativos obedece a razones pragmaticas evidentes, dado que sin
ella, se dificultaria el cumplimiento de su compleja labor. Es por ello que se sefiala que el poder punitivo
corresponde a la Administraciéon no como un privilegio sino como un instrumento para el cumplimiento de sus
fines —inmediato y eficaz— en orden a la satisfaccion de los intereses generales.”
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para tales efectos®. No se afirma, entonces, que delitos e infracciones, y penas y sanciones sean

figuras idénticas. Simplemente se reconoce el género comin de ambas categorias.

Se trata, mas bien, de comprender que a la Administracion Publica se le ha conferido la
potestad de sancionar determinados ilicitos distintos a los delitos. Por tanto, la existencia de esta
potestad se justifica constitucionalmente si los supuestos de hecho a sancionar en sede
administrativa son distintos a aquellos contemplados en los tipos penales reservados
exclusivamente a la jurisdiccion del juez penal™. Por ello, las sanciones penales son — en
contraposicion a las administrativas — aquellas que debido a sus caracteristicas estan rodeadas de
garantias irrenunciables e inaccesibles para la Administracién’, por ejemplo, que su imposicién

esté confiada Unica y exclusivamente a un juez’’.

Con lo expuesto en los anteriores parrafos no se pretende reiniciar una discusion bizantina
en la busqueda de diferencias esenciales u ontolégicas entre tales categorias, debate que, como
se ha afirmado, ya ha sido superado. Lo que se busca es distinguir en algin grado entre Derecho
Penal y Derecho Administrativo Sancionador, a efectos de construir una articulacion racional entre

% Véase REBOLLO PUIG, M., “Derecho Penal y...” cit. p. 324. El autor afirma que en uno y otro caso
estamos frente a castigos impuestos por el Estado y que, por tanto, frente a su ejercicio el ciudadano puede
hacer valer los derechos publicos subjetivos, especialmente aquellos de raigambre constitucional propios de
la concepcién misma del Estado de Derecho, pero entendiendo a la vez que entre unos y otros existen
diferencias. En el mismo sentido véase QUINTERO OLIVARES, G., “La tutela, los limites al Poder
Sancionador de la Administracion Publica y los Principios inspiradores del Derecho Penal” publicado en
Revista de Administracién Publica, 1991, N° 126, pp. 253-293. Sostiene el autor que “no puede nunca ser «lo
mismo» el derecho penal que el derecho sancionador, y que la extension a absolutamente todas las
infracciones administrativas del total sistema penal, acarrearia la esclerosis del derecho sancionador,
consecuencia nada deseable, pues también de su eficacia depende el bienestar colectivo”

0 véase PARADA VAZQUEZ, J., “El poder sancionador de la Administracion y la crisis del sistema judicial
penal” publicado en Revista de Administracion Publica, 1972, N° 67, pp. 41-94. Se ha sostenido también que
la potestad de castigo de la Administracién no deberia ir mas alla de la disciplinaria frente a sus empleados y
de la sancionadora en materia de contratos administrativo.

™ véase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 135. No se trata de que las sanciones administrativas son como las
penales y que la Administracion pueda imponerlas si cumple con las mismas garantias que rigen la actividad
judicial. Se trata, mas bien, de que la Administracion esta constitucionalmente vetada para imponer penas y
que el ejercicio de su potestad sancionadora se justifica en la medida en recaiga sobre supuestos
sustancialmente distintos al Derecho Penal.

2 yéase MALJAR, Daniel, op. cit. p. 83. El autor sostiene que entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador existen diferencias materiales (la imposibilidad de que la Administracién imponga
penas privativas de libertad) y formales (de procedimiento y competencia. Asi, podemos identificar junto al
autor las siguientes diferencias: a) existencia de dos clases de normas —penales y administrativas-; b) la
autoridad que impone el castigo; c) procedimientos distintos; d) el monopolio de los jueces para la imposicion
de las sanciones privativas de libertad; e) Atomicidad de las normas administrativas frente a la condensacion
de las normas penales en un Cédigo Penal —sin perjuicio de la existencia de leyes especiales; f) la potestad
sancionadora de la Administracidon continGa bajo el régimen del Derecho Administrativo. Véase también
SILVA SANCHEZ, J., op. cit. p. 135. En un primer momento se construia una diferenciacion basada en la
aptitud de la conducta ilicita en cuanto lesionase 0 no un bien juridico. En el primer caso estariamos frente a
una conducta penalmente relevante y en el segundo, ante una conducta propia del Derecho Administrativo
Sancionador en la medida que implicase un “acto de desobediencia ético-valorativamente neutro”.
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ambas ramas que delimite qué corresponde a cada una a partir de pardmetros constitucionales”.
Aun y cuando deba reconocerse que este esfuerzo solo puede tener un alcance limitado y que el
legislador seguira contando con un margen amplio de apreciacién”. No obstante, esto tampoco

implica que la delimitacién apuntada no exista’.

En definitiva, frente a dos ramas del derecho que se encargan de la potestad de castigar

del Estado, es natural intuir que existan diferencias entre ellas.

La primera que salta al ruedo es -al menos en apariencia- la intensidad del castigo penal
frente al castigo impuesto por la Administracion. De igual manera, resalta la multiplicidad de

herramientas con que cuenta un Juez para ejercer su funcion frente al mas endeble abanico de

3 Véase CORDERO QUINZACARA, E., “El Derecho Administrativo Sancionador y su relacién con el Derecho
Penal” publicado en Revista de Derecho Valdivia, 2012, N° 2, pp. 131-157. No obstante, admitir la existencia
de dos disciplinas juridicas distintas no resuelve un aspecto que es fundamental: “reconociendo que existe un
Derecho penal y un Derecho Administrativo Sancionador, ambos de proyeccién del Derecho publico del
Estado, no aparece resuelto el problema respecto de los limites a que debe someterse el legislador en su
configuracion, mas aun si se reconoce que en el ambito de la Administracion las garantias se hacen mas
flexibles o tenues. Ademas, siendo ambos instrumentos que estan en poder del legislador, no resulta facil
comprender a ambos poderes punitivos como estancos separados, sin un lazo o vinculo alguno”.

™ véase sentencia de inconstitucionalidad dictada por la SCN de la CSJ en proceso bajo referencia 40-
2006/45-2006/60-2006 de 4-IV-2008. La SCN ha manifestado “(...) corresponde al legislador, dentro de su
libertad de configuracion del ordenamiento juridico, llevar a un nivel normativo aquellas circunstancias de la
realidad que, bajo pardmetros objetivos, merezcan una consecuencia juridica diferenciada”. En el mimo
sentido véase Inc. 105-2007/113-2007 de 16-1V-2008. Véase GARCIA AMADO, J., “Sobre el ius puniendi: su
fundamento, sus manifestaciones y sus limites” publicado en AA. VV. Documentaciéon Administrativa. NOmero
280-281: enero-agosto 2008. La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas. Tomo |, Madrid,
Instituto Nacional de Administracion Publica, p.p. 11-42. El autor reconoce que existe la necesidad de
encontrar una diferencia sustantiva a la que califica como “inencontrable”: “(...) parece que no nos resta mas
salida que la de un resignado formalismo: el derecho penal castigara los comportamientos que el legislador
decida que se castiguen con penas y el Derecho Administrativo sancionara aquellos que el legislador decida
gue se repriman con sanciones administrativas. Pero con un matiz fundamental: serd tanto mas legitimos
esos castigos cuanto mas puro resulte el proceso democratico como base de la produccién de las leyes”.

% véase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 135. El autor sostiene que “se trata en definitiva, de manejar de
manera racional la pluralidad de mecanismos punitivos de que dispone un Estado moderno, de modo que, en
primer lugar, se pueda hablar de una autentica articulacion de los mismos, de una coherencia entre el mayor
nivel de garantia del Derecho Penal y las infracciones castigadas con él, y se respeten los principios
constitucionales basicos como la reserva de jurisdiccion”. Los limites materiales entre el Derecho
Administrativo Sancionador y el Derecho Penal son aceptados por distintos ordenamientos juridicos como el
francés (art. 66 de la Constitucion francesa de 1958) y el espafiol (Art. 25.3 CE), e inclusive el salvadorefio
(Art. 14 CN). Lo cierto es que buena parte de la politica-juridica viene informada por la sociologia y el estado
evolutivo de la sociedad de que se trate. Histéricamente, se han tipificado como delitos aquellos hechos que
en un momento y ambito social determinado se han considerado mas dafiinos. En El Salvador, prueba de ello
es el Art. 18 de la “Ley Antimaras” a la cual ya hemos hecho alusion. Dicha norma consideraba como ilicito
penal el portar un tatuaje que identificara al individuo como perteneciente a una pandilla. De igual manera,
pero en sentido inverso, encontramos la descriminalizacion del Monopolio y otras figuras contrarias a la libre
competencia, originalmente contenidas en los Art. 232 y siguientes del Cédigo Penal salvadorefio y que
posteriormente fueron recogidos por la Ley de Competencia como infracciones administrativas en sus
Capitulo I, articulos 26-29. D. L. No. 528, del 26 de noviembre de 2004, D. O. No. 240, Tomo No. 365, del 23
de diciembre de 2004.
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potestades con que cuenta la Administracién para cumplir el mismo fin’®. En sintonia con lo
anterior, cabe preguntarnos qué ilicitos seran coronados como delitos y cuales como

infracciones’”.

Para abordar esta disyuntiva, iniciaremos estudiando los criterios utilizados por el
legislador para decidir los ilicitos que deben ser tipificados como infracciones o como delitos, en
relacion a la competencia funcional del 6rgano al que se le atribuye y la gravedad del castigo a
imponer. Posteriormente, se analizara el criterio de gravedad de las conductas y las sanciones
utilizadas para reprimirlas. Luego, se abordara el principio de proporcionalidad como herramienta

Gtil para determinar qué ilicitos son merecedores de penas o0 sanciones administrativas.
3.1 Las materias administrativas como criterio de distincién para el legislador

Determinar qué ilicitos son sometidos al régimen del Derecho Penal y qué otros al del
Derecho Administrativo Sancionador es una distincion que adun no encuentra una respuesta
inequivoca en la jurisprudencia. En el caso salvadorefio, la cuestion aludida ha sido abordada por
la SCN Unicamente desde la perspectiva del principio de legalidad de la pena78. El analisis de la
jurisprudencia constitucional se ha limitado a extrapolar la Reserva de Ley penal al ambito de las
sanciones administrativas. Asi, la jurisprudencia salvadorefia ha entendido que las infracciones y

sanciones administrativas, debido a su caracter punitivo, son una materia reservada a la Iey79. Por

® véase RANDO CASERMEIRO, P., op. cit., pp. 38-39. El autor expone que no existe un criterio que sea
identificable a cabalidad que nos ayude a distinguir entre las dos ramas, “porque la coincidencia entre
contenidos de tutela y consecuencias juridicas ha llegado en esta materia a tales extremos que ni siquiera la
acreditada habilidad de la dogmatica para realzar maniobras argumentativas (...) a conceptos y sistemas
dogmaéticos trabajosamente construidos puede en esta materia dar resultados fructiferos. Con otras palabras,
la falta de racionalidad legislativa se ha intentado paliar en vano con una dogmatica que deberia arreglar los
desperfectos producidos por el legislador”.

" Véase CASARES MARCOS, A., Principio de legalidad y Ejercicio de la Potestad Administrativa
Sancionador, Sevilla, Instituto Andaluz de Administracién Publica, Consejeria de Hacienda y Administracion
Publica, 2010, pp. 39-40. El reconocimiento de caracteres comunes entre delitos e infracciones y la
necesidad de controlar el ejercicio de la potestad punitiva desde los principios constitucionales también sirve
para platear el problema sobre qué ilicitos deben ser considerados como de una u otra materia. Ambos
fendmenos han evolucionado hasta alcanzarse, ya sea por el creciente intervencionismo de la Administracion
Puablica en ambitos inéditos o por la corriente de despenalizacion del injusto. Para el autor, se ha superado la
etapa parasitaria del Derecho Administrativo Sancionador respecto del Derecho Penal para dar paso a una
sustantivacion propia del primero que estd marcada por mutaciones importantes en la concepciéon de los
g)sostulados propios del ius puniendi.

Véase sentencia de amparo pronunciada por la SCN de la CSJ en el proceso bajo referencia 143-98 de 30-
VI-1999. Para llenar de contenido este principio, la SCN ha manifestado que “La doctrina y la jurisprudencia
penal o sancionatoria exige que todo sistema disciplinario debe fijar con claridad de un modo especifico, que
no deje lugar a interpretaciones equivocas, el tipo de conducta a sancionar y la sancion especifica que le
corresponde.”

9 véase sentencia de amparo pronunciada por la SCN de la CSJ en el proceso bajo referencia 117-2003 de

15-VI-2004. “El Derecho Administrativo Sancionador es una materia reservada a la ley, debido a la
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ello, tanto los elementos descriptivos del tipo considerado ilicito como la sancién a imponer, deben
estar contenidos en una norma, aun y cuando se admita que la delimitaciéon de algunos de sus

elementos esté contenida en reglamentos de ejecucion®.

La jurisprudencia constitucional salvadorefia asume que la determinacion de las
conductas ilicitas es facultad exclusiva del legislador ®'. Esto sin llegar a enjuiciar hasta hoy si el
contenido objetivo de tales decisiones ha sido acorde a parametros constitucionales®. Sin
embargo, tampoco debe entenderse que esta facultad puede ser ejercida sin limites por el
legislador, pues corresponde a la SCN ejercer el control de constitucionalidad de las normas
sancionadoras conforme a los parametros contenidos en la norma fundamental, aspecto al que

nos referiremos en breve®’,

semejanza que guarda con el derecho penal, al ser también una manifestacion de la potestad punitiva del
Estado”.

8 yeéase sentencia pronunciada por la SCA de la CSJ en el proceso bajo referencia 142-M-98 de 29-XI-1999.
“El establecimiento de las conductas constitutivas de infraccién y las correlativas sanciones, conforme el
principio de legalidad y a lo relacionada reserva de ley, no puede fundamentarse meramente en una norma
de caracter reglamentario sin la cobertura de una ley formal.”

8 véase sentencia de amparo pronunciada por la SCN de la CSJ en el proceso bajo referencia 143-98 de 30-
VI-1999. La SCN se ha pronunciado claramente sobre la libertad de configuracién penal del legislador, idea
que puede ser extrapolada plenamente al &mbito de las infracciones administrativas, materia sobre la cual no
se manifestado. Véase también sentencia de amparo pronunciada por la SCN de la CSJ de 24-V-2002, ref.
699-2000. No obstante, la SCN si se ha pronunciado en relacidn a este principio y su aplicabilidad a normas
que crean tributos. Empero, sin llegar a confundir los principios tributarios constitucionales con los penales
constitucionales, consideramos que este mismo razonamiento puede servir para evaluar también el contenido
de normas penales tal y como mas adelante estudiaremos. En la sentencia aqui citada, el actor impugno el
Decreto Numero 22 dictado por el Concejo Municipal de San Salvador, de 12-1X-2000, publicado en el D.O N°
194, tomo 349, de 17-X-2000, mediante el cual se reformé la Ordenanza Reguladora de las Tasas por
Servicios Municipales de la ciudad de San Salvador, especificamente las secciones contempladas en el art.
7, numeros 12.5.1.1 y 12.5.1.2 que establecian tasa por permiso de instalacion de cabinas telefonicas Al
resolver sobre el planteamiento de la demanda, la SCN expuso sobre el principio de proporcionalidad que “en
las intervenciones del Estado en la esfera privada, defendida por los derechos fundamentales, los medios
soberanos utilizados se mantengan en proporcion adecuada a los fines perseguidos. La proporcionalidad de
una regulacién o acto ha de establecerse, pues, con referencia al objeto de proteccion y ordenacion intentado
en cada supuesto, con referencia al derecho fundamental que resulte o pudiere resultar lesionado. (...)”

82 yéase sentencia de inconstitucionalidad dictada por la SCN de la CSJ de 1-1V-2004, en proceso bajo referencia
52-2003/56-2003/57-2003. Pero la SCN si se ha pronunciado sobre la configuracion de tipos penales que no
guardan relacion con la tutela de bienes juridicos, y, por el contrario, proscriben situaciones que carecen de
lesividad; y, ademas, porque “El ius puniendi no puede ejercerse mediante extralimitacion, alteracion o
restriccion contraria al contenido esencial de los derechos”.

8 En la citada sentencia de inconstitucionalidad referencia 52-2003/56-2003/57-2003, la SCN da por sentado
gue la determinacion de los delitos y penas es cuestién de politica criminal: “El control social de la politica
criminal se ejerce mediante la consideracién normativa de las conductas punibles, de manera que al acaecer
en la realidad sean merecedoras de una pena; en ese sentido, el Derecho Penal no sélo constituye un
conjunto de normas dirigidas a los jueces, ordenandoles imponer penas, sino también -y antes de ello- un
conjunto de normas dirigidas a los ciudadanos que les prohibe, bajo la amenaza de una pena -prevencion
especial-, la comisién de delitos”.
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En Espafia, el TC ya se ha referido al tema en su STC 116/1999, de 17 de junio, en la cual
los recurrentes reprochaban la inconstitucionalidad, entre otros, del Art. 20 de la Ley de Técnicas

de Reproduccion Asistida®".

Esta ley tipificaba como infracciones administrativas determinadas conductas que los
recurrentes consideraron que atentaban en contra del bien juridico vida humana, y que, por lo
tanto, deberian ser catalogados como delitos. Adujeron que “el art. 20 de la Ley es inconstitucional
por tipificar como infracciones meramente administrativas «conductas que por atentar al bien
juridico vida humana protegido por el art. 15 de la Constitucion, y a la dignidad del ser humano
deben ser (...) delitos, es decir, infracciones catalogadas en el Cddigo Penal con la maxima

categoria del Derecho sancionador»”.

Al resolver el planteamiento de los demandantes, el TC expuso que la tutela de los
derechos fundamentales no necesariamente debe estar contenida en normas penales, aunque la
no proteccion o ausencia de norma que tutele los mismos si puede ser objeto de enjuiciamiento

constitucional —inconstitucionalidad por omisién-.

No obstante, el TC también sostuvo que corresponde al legislador determinar el contenido
del Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, teniendo siempre en cuenta el
principio de minima intervenciéon®. En el mismo sentido se ha pronunciado en su STC 160/1987
de 27 de octubre®, en la cual, invocando el principio de proporcionalidad, se impugnaron normas
penales contenidas en el Art. 2 de la L.O. 8/1984, posteriormente derogadas por otra Ley
sobrevenida al recurso, la Ley Orgénica 14/1985, de 9 de diciembre, de modificacién del Cdodigo

Penal y de la Ley 8/1984. Al referirse especificamente al argumento de la violacion al principio de

8 véase Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida. BOE nim. 282, de 24
de noviembre de 1988.

% veéase STC 116/1999, de 17 de junio: “la proteccién penal de los derechos fundamentales, o de
determinados bienes constitucionales, no puede aspirar a revestir un caracter absoluto, aunque, en ciertos
casos, la plena ausencia de esa garantia pueda ser un elemento suficiente para justificar el examen de la
constitucionalidad de una ley a partir de un contraste entre la eficacia de la proteccion de un derecho
fundamental ordenada por la Constitucion y la finalmente dispensada por el legislador. Ahora bien, fuera de
ciertos supuestos extremos, ninguna duda cabe acerca de la competencia del legislador para determinar cual
ha de ser la proteccién penal que deba dispensar a los bienes y derechos de los ciudadanos, maxime cuando
en esa tarea ha de guiarse por el principio de minima intervencion, que, en cierto modo, convierte a la
garantia penal en garantia ultima de los derechos.”. En el mismo sentido véase SSTC 53/1985, de 11 de abiril
y 212/1996, de 19 de diciembre. Véase ALARCON SOTOMAYOR, “Los confines...” cit. p. 149. El estatus de
derecho fundamental obliga al legislador a establecer garantias superiores de tutela para determinados
bienes juridicos.

® Véase STC 160/1987 de 27 de octubre: “el problema de la proporcionalidad entre pena y delito es
competencia del legislador en el &mbito de su politica penal, lo que no excluye la posibilidad de que en una
norma penal exista una desproporcion de tal entidad que vulnere el principio del Estado de Derecho, el valor
de la justicia y la dignidad de la persona humana, tal como se dijo en el fundamento juridico 2° de la STC
65/1986, de 22 de mayo (...)”
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proporcionalidad, el TC sostuvo que el legislador sigue contando con libertad para configurar el
contenido de las normas penales y administrativas sancionadoras, ejercicio que no esta exento del

control constitucional.

No obstante, la jurisprudencia citada se limita a reconocer la existencia en el
ordenamiento juridico espafiol de un nicleo de bienes juridicos —que como supuestos extremos-
deben ser tutelados desde la trinchera del Derecho Penal, pero no concretizd cuales son los
supuestos extremos a los que alude. Por el contrario, reconoce ampliamente la libertad con la que
cuenta el legislador para decidir qué mecanismos de tutela destinara para proteger los derechos
de los ciudadanos®’. Por tal razén, actualmente es el legislador espafiol quien decide qué
conductas seran castigadas y si el castigo correspondiente serd una pena impuesta por el juez o

por la Administracion®.

Tal y como lo sostiene el TC, el principio de intervencion minima del Derecho Penal debe
servir de guia para identificar qué tipo de ilicito debe ser considerado delito o infraccién. De lo
anterior se desprende que el legislador debera orientarse primordialmente a la construccion de
infracciones administrativas, y, por excepcion, optar por el Derecho Penal como via de proteccion

de los bienes juridicos, en cuyo caso, debera justificar su intervenciéon en cuanto resulte mas

87 véase REBOLLO PUIG, M., y otros, Derecho Administrativo..., cit. p. 53-54. En este punto del analisis no
debe perderse de vista el &mbito practico, en el cual, es sin duda alguna el legislador quien finalmente decide
qué conductas son punibles y qué tipo de castigo les corresponde. Véase RAMON FERNANDEZ, T. “Sobre
los limites constitucionales del poder discrecional” publicado en Revista de Administracion Publica, 2012, No.
187, pp. 141-170. El autor critica duramente esta postura jurisprudencial: “La inercia de la historia es tan
grande, sin embargo, que todavia hoy, cuando ha quedado claro ya que el legislador es un poder constituido
y, como tal, obligado a respetar la voluntad del poder constituyente que la Constitucion expresa, se sigue
afirmando que el legislador es sustancialmente libre, que su relacion con la Constitucién es muy distinta de la
gue el Gobierno y la Administracion tienen con la ley y que, por lo tanto, no pueden aplicarse a sus productos
los mismos esquemas conceptuales que se emplean para controlar al poder discrecional del que gozan las
autoridades administrativas, porque la libertad de la que el legislador disfruta es no solo mayor, sino de otra
calidad distinta y superior a la mera discrecionalidad administrativa (...) Estas afirmaciones son solamente
verdades a medias y, como tales, profundamente equivocas. Se utilizan habitualmente como parapeto, como
freno, como excusa para evitar el compromiso que supone confrontar la ley con la Constitucidn, a sabiendas
de que son fruto de una generalizacién inadmisible, porque en todo texto constitucional hay una gran
variedad de normas, de estructura y densidad de regulacion muy diferentes. Hay reglas, de accion y de fin;
hay principios y hay directrices (...). Es, pues, forzoso distinguir si se quiere progresar en esta direccion, si se
quiere realmente buscar respuestas razonables a esas preguntas. Es imprescindible hacerlo, en mi opinién,
aunque solo sea para aliviar la excesiva presion que los tribunales de la jurisdiccion contencioso-
administrativa se ven obligados a soportar al recaer exclusivamente sobre ellos la carga de controlar todo el
poder discrecional, un poder que en muchos casos no tenia por qué haber sido concedido por el legislador, o
deberia haberlo sido en menor medida y sujeto a criterios capaces de pautar adecuadamente su ejercicio”

8 y/éase SSTC 63/2004, de 24 de febrero, 60/2010, de 7 octubre y 160/2012, de 20 de septiembre. El TC
sostiene: “Hemos de reiterar que constituye potestad exclusiva del legislador la configuracién de los bienes
penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones
penales y la proporcién entre las conductas que pretende evitar y las penas con que pretende conseguirlo. En
el ejercicio de su competencia el legislador goza, dentro de los limites establecidos en la Constitucién, de un
amplio margen de libertad que deriva de su posicion constitucional y, en Ultima instancia, de su especifica
legitimidad democrética (...)".
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gravosa para el administrado®. Lo anterior también se sostiene a partir del principio pro libertatis,
en tanto que la libertad debe ser considerada como el estadio natural del hombre, por lo que toda

privacién debe interpretarse restrictivamente®.

Por otra parte, algunos autores han intentado delimitar el Derecho Penal respecto del
Derecho Administrativo Sancionador, atribuyéndole al primero el castigo de las infracciones que
afectan aquellos bienes juridicos considerados mas importantes, y relegando al segundo el castigo
de las infracciones a normas propias del &mbito administrativo®’. Se relaciona de esta manera la
potestad sancionadora con la autotutela administrativa®®. Sin embargo, esta distincion pierde

fuerza cuando encontramos tipos penales que garantizan el cumplimiento de disposiciones propias

% véase MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “Las sanciones administrativas en relacion con la defensa de
los consumidores con especial referencia a la publicidad de las mismas” publicado en Revista de
Administracion Publica, 2005, N° 126, pp. 133-187. La autora sostiene que el legislador tiende cada vez mas
a descriminalizar conductas para trasladarlas al ambito del Derecho Administrativo Sancionador, lo cual
también implica que “el legislador protagonice el aparatoso proceso de salpicar el ordenamiento juridico todo
de sanciones administrativas”.

% yéase KAUFMANN, Arthur, Filosofia del Derecho, 2° edicién., traduccion de Luis Villar Borda y Ana Maria
Montoya, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1997, p. 423. Con base en la concepcion de libertad
de Kant, el autor expone que la justicia social, los derechos humanos, la dignidad humana, la responsabilidad
y culpabilidad tienen origen en la libertad del hombre. Véase sentencia de habeas corpus dictada por la SCN
de la CSJ de 16-XI-2005 en proceso ref. 110-2005. La SCN ha reiterado en su jurisprudencia que la libertad
personal no es un derecho absoluto y por tanto puede ser restringido, siempre y cuando concurran razones
gue atiendan a los derechos de terceros o bienes colectivos. Lo anterior también conlleva que no pueda
restringirse por motivos futiles, ya que constitucionalmente se exige que toda restriccion de la libertad,
evidencie una razon suficiente o justificada. En el mismo sentido, sentencia de habeas corpus de 5-X11-2002,
ref. 12-2002. Véase GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho... cit., p. 184. Al
referirse al principio de legalidad penal en el &mbito del Derecho Administrativo Sancionador, los autores
sefialan que la exigencia de especificar la conducta a sancionar deviene de la exigencia del principio general
de libertad como piedra angular del Estado de Derecho. Conforme a este principio, las conductas
sancionables deben ser la excepcion a esa libertad y por ende deben estar exactamente delimitadas, sin
ninguna indeterminacion.

%1 véase RANDO CASERMEIRO, P., op. cit.,, p. 42. Para sostener esta postura se ha utilizado el principio
politico criminal de la intervencion minima del Derecho Penal, pero sin ofrecer un desarrollo suficiente que
guie para conseguir tal objetivo. De igual manera se ha sostenido que el Derecho Penal como manifestacién
mas grave del ius puniendi estatal, no debe descender a la proteccion de los meros intereses administrativos.
%2 yvéase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 139. Se ha dicho que la sancion administrativa es un medio de
autotutela indirecta, en cuanto que con su ejercicio la Administracion no busca la satisfaccion de una
pretensién propia, sino la tutela del interés general en un intento por moldear el comportamiento de los
individuos conforme las reglas del ordenamiento juridico que le corresponde tutelar. Véase GARCIA DE
ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho cit., Tomo 1, pp. 526 y ss.
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del Derecho Administrativo®™, y a la vez, infracciones administrativas que tutelan intereses

generales que van mas alla de los intereses propios de la Administracion®.

Pero lo cierto es que la potestad sancionadora de la Administracién se enmarca
generalmente en el desarrollo de sus funciones principales. Es decir, la existencia de la
Administracion Publica no se justifica en la necesidad de crear un nuevo ente distinto al Organo
Judicial facultado para castigar, sino que dicha potestad se le confiere de forma auxiliar para el

desarrollo de sus potestades primarias®™.

La Administracion es competente para sancionar en aquellas materias en las cuales ya
cuenta con otras competencias de gestién%. La Administracién no existe para castigar, pero sin
duda esta es una de sus facultades. Aunado a lo anterior, se debe resaltar que la potestad
sancionadora se circunscribe a materias propias del Derecho Administrativo y no del Derecho

Privado®’.

% véase el Libro I, Titulo XVI, Capitulos I, Il y 1, y en especial el Art. 322, del Cddigo Penal salvadorefio:
“Desobediencia. Art. 322 inc. 1°. El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad publica
que se negare abiertamente a dar el debido cumplimiento a sentencia, decisiones u 6érdenes de un superior,
dictadas dentro del ambito de su competencia y revestidas de las formalidades legales, sera sancionado con
&risi()n de seis meses a un afio e inhabilitacion especial para el ejercicio del empleo o cargo por igual tiempo.”
Véase el Art. 85 de la Ley de Medio Ambiente salvadorefia, D. L. No. 233 del 2 de marzo de 1998, D. O.
No. 79, T. 339, del 4 de mayo de 1998. Articulo 85.- Responsabilidad por contaminacién y dafios al ambiente.
% véase CANOSA, ARMANDO N., Procedimiento administrativo: recursos y reclamos, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 2008, p. 6. El autor sostiene que la actividad caracteristica de la Administracion es
administrar, y por ello debemos entender “decidir y llevar a cabo la correcta disposicion de los medios
convenientes y necesarios para alcanzar el resultado esperado y que se concreta a partir de cada toma de
decision, gran parte de ellas generadoras, modificadoras o finalizadoras de relaciones juridicas entre la
Administracion y los administrados”. En sintesis, “La funcién administrativa es actividad desplegada,
destinada a satisfacer el bien comtn o interés publico”. En el mismo sentido, véase MARIENHOFF, MIGUEL
S., Tratado de derecho administrativo, tomo |, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, p. 66. Para Marienhoff la
funciéon administrativa o “administracién” puede definirse como “(...) la actividad permanente, concreta y
practica, del Estado que tiende a la satisfaccion inmediata de las necesidades del grupo social y de los
individuos que lo integran”.
% yéase GARRIDO FALLA, F., Tratado de derecho administrativo. V. Il. Parte General: Conclusién, 11°
ediciéon, Madrid, Tecnos, 2002, p. 187. Cuando el legislador confiere a la Administracion la potestad de
sancionar determinada conducta, se evidencia de inmediato un nexo comin que une este elemento con la
funcién principal en relacién de los fines que la informan y los bienes juridicos que ya tutela. En el mismo
sentido véase MARTIN-RETORTILLO BAQUER, op. cit. pp. 133-187. También véase HIDALGO CUADRA, R.
0}). cit. pp. 639-734.
% véase Ley de Usura D.L. 221 de 23 de enero de 2013, D. O. N° 16 Tomo N° 398 de 24 de enero de 2013;
Ley de Regulacion del Sistema de Tarjetas de Crédito D.L. 181 de 21-XII-2009 publicado D.O. N° 241 Tomo
N° 385, de 23-XII-2009; y Ley de Regulacion de los Servicios de Informacion sobre el Historial de Crédito de
las Personas D.L. 695 de 29-1V-2011, D.O. N° 141, Tomo N° 392 de 27-VII-2011. En todos estos cuerpos
normativos, la competencia para sancionar se atribuye a un mismo ente de la Administracion: el Tribunal
Sancionador de la Defensoria del Consumidor, que a la vez ya es competente para sancionar las infracciones
a la Ley de Proteccion al Consumidor D. L. No. 776, del 18 de agosto de 2005, D. O. No. 166, T. No. 368, del
8 de septiembre de 2005. Lo mismo podemos decir de otros entes como el Consejo Superior de Salud
Publica, Superintendencia del Sistema Financiero, y todos los demas entes administrativos con potestad
sancionadora especifica.
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Estos postulados también pueden ser cuestionados. Principalmente, porque la CN
salvadorefia no prohibe al legislador configurar infracciones administrativas en materias que no
estan sometidas a intervencién administrativa®®. Como se ha sostenido, el legislador cuenta con
libertad para configurar qué supuestos de hecho seran considerados como ilicitos y cual sera el

mecanismo de represion a emplear.

En nuestro ordenamiento juridico encontramos diversos ejemplos en los cuales,
atendiendo diversos criterios, se ha optado por tipificar como infraccién y a la vez como delitos,
supuestos de hechos similares que afectan un mismo bien juridico. Un caso paradigmatico es el

castigo a las personas que conducen bajo los efectos del alcohol.

Por una parte, el legislador ha decidido tipificarlo como delito bajo la figura de “Conduccién
peligrosa de vehiculos de motores” en el Art. 147-E del Cédigo Penal®, confiriéndole una pena en
su modalidad simple de uno a tres afios y la inhabilitacién al derecho de conducir vehiculos por
similar cantidad de tiempo. Por su parte, el Art. 117 N° 100 de la Ley de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial'® sanciona administrativamente el mismo supuesto con multa de
$57.14.

También encontramos casos en los cuales el legislador pretende tutelar un mismo bien
juridico, pero atribuye la potestad de imponer el castigo mas grave a la Administracién Publica en

lugar del juez penal. Nos referimos especificamente al articulo 30, relacionado con los articulos 28

% yéase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 140. La corriente despenalizadora de los hechos considerados como
injustos permite que materias ajenas al Derecho Administrativo contengan el componente sancionador
encomendado a la Administracién. En El Salvador, prueba de ello es la existencia de la Superintendencia de
Obligaciones Mercantiles quien tiene competencia para sancionar “infracciones cometidas por los
comerciantes individuales o sociales o sus administradores, el incumplimiento a las obligaciones mercantiles
establecidas en el Codigo de Comercio y leyes mercantiles”. Véase Ley de la Superintendencia de
Obligaciones Mercantiles. D. L. no. 825 del 26 de enero del afio 2000. D.O. no. 40, tomo 346, del 25 de
febrero del afio 2000.
% E| Art. 147-E ha sido incorporado al Cadigo Penal mediante D.L. No. 371, del 9 de mayo de 2013, D.O. No.
102, Tomo No. 399, del 5 de junio de 2013. Articulo 147-E.- Conduccion peligrosa de vehiculos automotores:
El que mediante conduccion peligrosa de vehiculo de motor transgrediere las normas de seguridad vial,
poniendo en peligro la vida o la integridad fisica de las personas, serd sancionado con pena de prision de uno
a tres afios.
Para los efectos del inciso anterior, constituye conduccion peligrosa, el disputar la via entre vehiculos o
realizar competencias de velocidad en la via publica, sin previo permiso de la autoridad competente. También
constituye conduccién peligrosa, el manejar vehiculo de motor en estado de ebriedad segun el limite fijado
reglamentariamente o bajo los efectos de las drogas.
Cuando a consecuencia de la conduccién peligrosa de vehiculo de motor, se causare homicidio culposo o
lesiones culposas, la pena de tales delitos se incrementara hasta en una tercera parte del maximo sefalado
..)
{00 Véase Ley de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial. D. L. No. 477 del 19 de octubre de 1995, D.
O. No. 212, T. No. 329 del 16 de noviembre de 1995. Art. 117, N° 100. Conducir el vehiculo bajo los efectos
de bebidas embriagantes, estupefacientes o enervantes... ¢500.00 6 $57.14
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y 29 todos de la Ley de Regulacion de los Servicios de Informacion Sobre Historial de Crédito de
las Personas, cuya finalidad es tutelar los bienes juridicos honor e intimidad, para lo cual establece
multas minimas de 100 salarios minimos en adelante. Por su parte los Art. 177, 178 y 179 del
Cddigo Penal que tipifican los delitos de Calumnia, Difamacion e Injuria, que tutelan también los
bienes juridicos del honor e intimidad de las personas, establecen multas maximas de apenas 6.7

salarios minimos™®.

A los criterios apuntados supra también se les puede contraponer el hecho que el
legislador cuenta con otros medios distintos a la potestad sancionadora para tutelar los derechos
de los ciudadanos que convergen en un mismo acto administrativo. Un ejemplo ilustrativo de este

102

supuesto lo encontramos en la Ley de Proteccion al Consumidor, la cual en su Art. 17°-° confiere a

la Defensoria del Consumidor la potestad de declarar cuales cladusulas contractuales son

103 establece como una infraccion

consideradas abusivas, y posteriormente en su Art. 44 letra e)
muy grave la introduccion de ese tipo de clausulas. En tales casos, el TSDC evaluara la clausula

en cuestion y de encontrar que la misma es abusiva, impondra la sancion correspondiente.

La eventual declaratoria vendra entonces a completar un elemento del tipo de la infraccion
que se pretende castigar. Sera el TSDC quien, posteriormente al cometimiento del hecho,
determinara los parametros bajo los cuales el contrato en cuestidon puede ser considerado ilicito.
Bajo la situacion planteada, el administrado esta expuesto a ser sancionado por utilizar un contrato

respecto del cual no tendrd certeza absoluta de su conformidad a la LPC, sino hasta que sea

101 yéase BERNAL PULIDO, C. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid,

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 734. El autor sostiene que a partir del principio de
proporcionalidad y su subprincipio de necesidad, toda medida de intervencién en los derechos fundamentales
debe ser la mas benigna con el derecho fundamental intervenido, entre todas aquellas que revisten por lo
menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. En el caso de la Ley de
Regulacién de los Servicios de Informacion Sobre Historial de Crédito de las Personas el legislador ha
eliminado la posibilidad de castigar con una sancién administrativa menor a los 100 salarios minimos, lo cual
impide al aplicador de la norma encontrar la graduacion de la sancion que sea efectiva pero menos restrictiva
del derecho de propiedad y que se adecue a la antijuricidad intrinseca del hecho que se pretende sancionar,
a diferencia de los delitos tipificados en el Cédigo Penal. La SCN ya ha declarado la inconstitucionalidad de
esta norma mediante su sentencia de inconstitucionalidad de 14-1-2016, bajo referencia 109-2013, la cual
sera objeto de comentario en este trabajo en parrafos posteriores.

192 yéase Art. 17 Ley de Proteccion al Consumidor reformada mediante D.L No. 286, del 31 de enero de
2013, publicado en el Diario Oficial N° 34, Tomo N°. 398, del 19 de febrero de 2013. Articulo 17.- Clausulas
Abusivas. “Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones que, en contra de las
exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio en los derechos y
obligaciones de las partes, tales como: (...) El caracter abusivo de una clausula se evaluara teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, las circunstancias que concurran en el
momento de su celebracion y las demas clausulas del mismo o de otro del que éste dependa. Se tendran por
no escritas las clausulas, condiciones y estipulaciones en las que se determine el caracter abusivo”

103 Ley de Proteccion al Consumidor. Articulo 44.- Infracciones muy Graves. Son infracciones muy graves, las
acciones u omisiones siguientes:(...) e) Introducir clausulas abusivas en los documentos contractuales o
realizar practicas abusivas en perjuicio de los consumidores; (...)
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sancionado o absuelto por el TSDC. Esta circunstancia lo coloca en evidente inseguridad

juridica™.

Parece que situaciones como las descritas no pueden presentarse en el ambito del
Derecho Penal, pues rifien con una multiplicidad de principios y garantias, entre los que sobresale
el principio de legalidad en su manifestacion de ley previa y el principio de culpabilidad'®.

Por lo anterior, resulta temerario aseverar que las mismas garantias, pero matizadas,
rigen a delitos e infracciones sin dilucidar cuales son tales matices. A la vez, resulta aventurado
sostener que la potestad sancionadora de la Administracion deviene de la autotutela, cuando su

andamiaje ha sido construido tomando en cuenta la defensa de los derechos del ciudadano.
3.2 La gravedad de las conductas y sanciones

Tal y como sostuvimos al abordar la identidad ontoldgica entre delitos e infracciones, el
criterio de la gravedad de las conductas puede servir de guia para distinguir —si bien no se ha
afirmado que de forma tajante- entre el contenido que corresponde al Derecho Penal y al Derecho
Administrativo Sancionador'®.

104 yyéase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 142. El autor analiza esta misma situacion en el ordenamiento

juridico espafiol y sobre el particular nos expone: “La situacién de inseguridad asi generada, que sélo
parcialmente puede resolverse con la ayuda de pretensiones declarativas, lleva a algunos autores a postular
el uso, en lo posible, de un régimen en el cual la aplicacion de la normativa se lleve a cabo a través de actos
administrativos de tipo autorizatorio o prohibitivo y de su ejecucion forzosa, mas que de la puesta en marcha,
de forma directa, de sanciones administrativas (y mucho menos penales)”. Pero al contrastar esta idea con
supuestos concretos del ordenamiento juridico salvadorefio, y especificamente con los contratos de adhesion
utilizados por los prestadores de servicios financieros -v.g. bancos-, nos damos cuenta que tales contratos
son objeto de una autorizacién administrativa previa por parte de la Superintendencia del Sistema Financiero
(Art. 22 LPC). En tal sentido, ante la declaratoria de “abusiva” de una clausula contenida en un contrato de
adhesion previamente autorizado por el ente regulador, y su correspondiente sancién, nos encontrariamos
frente a un error de prohibicion que excluye el dolo y la culpa en el actuar del administrado sancionado.
195 yéase sentencia de inconstitucionalidad dictada por la SCN de la CSJ de 1-1V-2004, en proceso bajo referencia
52-2003/56-2003/57-2003. Sobre la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados en la formulacién de
infracciones, la SCN ha expuesto que son incompatibles con la exigencia de lex certa aquellos conceptos
que, por su amplitud o vaguedad, dejan en la mas absoluta indefinicion los tipos punibles; en cualquier caso,
son contrarios al art. 15 CN, los tipos formulados en forma tan abierta que su aplicacion o inaplicacion
dependa de la decision practicamente libre y arbitraria de los jueces. Véase también STC 34/1996, de 11 de
marzo. La misma linea sigue la jurisprudencia del Supremo Tribunal Constitucional espafiol en el sentido que
esta garantia conlleva la inadmisibilidad de formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o
indefinicion, que la efectividad dependa de una decision practicamente libre y arbitraria del intérprete o
'&légga,dor. o _
Véase CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espariol. Parte General, volumen 1, 6° edicion, Madrid,
Tecnos, 2004, p. 56. El autor manifiesta que entre los hechos considerados ilicitos penales y aquellos
considerados como ilicitos administrativos, asi como el castigo que a cada uno corresponde, Unicamente
pueden trazarse diferencias cuantitativas —en relaciéon a la gravedad- y corresponde al legislador fijar los
limites. Sostiene ademas que “En la redistribucién de la materia ha de tener en cuenta de un modo primordial
la gravedad de las infracciones desde el punto de vista material (desvalor ético-social o cultural) y, sélo en
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Lo anterior se desprende de la lectura detenida del Art. 14 CN, el cual inicia aseverando
que la potestad de imponer penas corresponde “Unicamente” al Organo Judicial, y luego de
manera residual confiere a la Administracion la potestad de sancionar con arresto o multa. Si bien
es cierto que dicho catalogo de sanciones administrativas es sélo ejemplificativo™®’, no podemos
dejar de lado la semantica secundaria con la que esta redacta la disposicion citada, la cual parece
cuidar celosamente la competencia exclusiva del Organo Judicial para castigar los ilicitos de
mayor trascendencia.

108

Respalda lo anterior la lectura conexa de los articulos 14 y 27" CN. Nétese que el

constituyente entiende perfectamente la distincion entre delitos e infracciones, lo cual queda

segundo término consideraciones de politica criminal”. (p. 60). Pero en este punto debemos disentir con el
profesor CEREZO MIR por cuanto nos parece que es un enfoque demasiado normativista. Efectivamente, de
alguna manera el legislador pretende mediante la emisién de normas regular el comportamiento social, pero
al hacerlo no debe perder de vista “el ser”, es decir, las condiciones que la realidad le presenta. En tal
sentido, la delimitacién de los delitos e infracciones debe tener en cuenta primordialmente un enfoque de
politica criminal basado en criterios de eficiencia y eficacia. Es decir, que el legislador debera considerar
dentro del abanico de posibilidades cuél es la opcién que mejor se ajusta al supuesto de hecho que se
pretende regular y que sera mas eficiente y eficaz para tutelar el bien juridico de que se trate, sin descuidar el
respeto a las garantias constitucionales.

197 véase sentencia de inconstitucionalidad dictada por la SCN de la CSJ en proceso bajo referencia 42-2000
de 14-10-2003. “Las sanciones mencionadas en el articulo catorce de la Constitucion de la Republica no son
taxativas ya que, con base en una interpretacion sisteméatica de la Constitucion, existe otro tipo de sanciones
que le estan permitidas a la Administracién.” En el mismo sentido, véase sentencia de inconstitucionalidad
dictada por la SCN de la CSJ en proceso bajo referencia 14-1999Ac de 03-X11-2002. En el mismo sentido se
ha manifestado la SCA de la CSJ en sentencia bajo referencia 149-M-99 de 19-XI11-2000. Véase OLIVA DE
LA COTERA, R., Potestades sancionatorias del Estado Salvadorefio y la aplicabilidad de los principios del
Derecho Penal, San Salvador, 2008. p. 18. En la academia salvadorefia también convive una postura que
sostiene que el Art. 14 CN enlista taxativamente el catdlogo de sanciones administrativas. Dicha posicién se
basa en la sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ que asi lo sostuvo, de 17-XII-
1992. Ref. 2/3-1992. Para sostener su tesis, el autor expone (i) que la sentencia aludida tiene efectos de cosa
juzgada material y es de obligatorio cumplimiento para todos en razén de su “caracter absoluto” y, por tanto,
invariable; (ii) que no existe modificacion en la realidad social que justifique el cambio de criterio; (iii) que la
literalidad del Art. 14 CN. denota un leguaje imperativo y no ejemplificativo; y (iv) que la potestad
sancionadora de la Administracion es excepcional, y, por tanto, su ejercicio se encuentra sujeto al Principio
de Legalidad positivo. Por nuestra parte, disentimos de la postura citada porque (i) nos resulta dificil sostener
gue los precedentes o sentencias de cualquier Tribunal puedan entenderse como normas pétreas, lo cual ha
sido expuesto inclusive por la SCN reiteradamente en su jurisprudencia (sentencia de habeas corpus de 23-
X-2002, Ref. 14-2002; resoluciones de Improcedencia de 23-VII-2004 y de 7-VII-2005, pronunciadas
respectivamente en los procesos de Inc. 20-2004 y 31-2005—; y mas recientemente en Inc. 1-2010/27-
2010/28-2010 de 25-VIII-2010) (ii), porque equivale a desconocer la multiplicidad de objetos de la funcion
administrativa y la necesidad de adecuar los castigos —bajo la aplicacion del principio de proporcionalidad- a
cada una de sus facetas; y (iii) porque niega la potestad de la SCN de interpretar la disposicion constitucional
para dotarla de contenido, conforme la atribucion que el Art. 174 CN le confiere. Y es que como dicha Sala ha
expuesto, “El texto de la Constitucion es el punto de partida para la busqueda del sentido de sus
disposiciones; sin embargo, la interpretacién constitucional no puede quedar limitada por el solo texto, es
imposible encontrar su sentido con soélo el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, o
cualesquiera diccionarios juridicos” Véase sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la
CSJ de 26-111-1999, Ref. ref. 4-98.

198 /géase Art. 27 CN. “Solo podré imponerse la pena de muerte en los casos previstos por las leyes militares
durante el estado de guerra internacional. Se prohibe la prision por deudas, las penas perpetuas, las
infamantes, las proscriptivas y toda especie de tormento. El Estado organizara los centros penitenciarios con
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plasmado en disposiciones como el citado Art. 27, en el cual hace referencia a la “pena de muerte”
y prohibe aquellas penas que considera demasiado intensas y que afectan la dignidad de la
persona, asi como también destina centros penitenciarios con el fin de rehabilitar a los
delincuentes y prevenir los delitos. Por tanto, cuando en el Art. 14 CN el constituyente alude al
término “penas”, indefectiblemente se debe entender que se refiere al castigo mas intenso que el
Estado puede proferir a los ciudadanos en el ejercicio del ius puniendi, por consiguiente, a la

Administracion le correspondera tinicamente la imposicién de aquellos castigos menos graves'?.

Asimismo, se ha sostenido que existen ciertos bienes juridicos que sélo pueden ser
tutelados mediante castigos penales y nunca a través de sanciones administrativas, refiriéndose
concretamente a la vida, integridad fisica, la libertad, integridad moral, la intimidad, el honor, las

relaciones familiares e indemnidad sexual**°

. Se puede presumir que son estos los supuestos
extremos a los cuales hizo alusion el TC espafiol en su STC 116/1999, de 17 de junio citada
supra. Lo cierto es que este catdlogo no encuentra un asidero expreso en la Constitucion

salvadorefa ni en la jurisprudencia que la desarrolla.

La gravedad de las conductas sancionadas como criterio de diferenciacién entre Derecho
Penal y Derecho Administrativo Sancionador se basa primordialmente en el principio de
intervencién minima del Derecho Penal, el de necesidad de las penas y el de proporcionalidadlll.

Sin embargo, este planteamiento ha sido refutado por un sector de la doctrina que contrapone el

objeto de corregir a los delincuentes, educarlos y formarles habitos de trabajo, procurando su readaptacion y
la prevencion de los delitos.”

199 HIDALGO CUADRA, R. op. cit. pp. 639-734. Sostiene el autor que la separacion entre los hechos ilicitos
penalmente relevantes y los administrativos es de grado y no de esencia. Pero el legislador secundario no
cuenta con el mecanismo constitucional para coordinar o distribuir ambos instrumentos punitivos. El Gnico
aspecto divisor entre ambas categorias obedece al sujeto sobre quien recae la potestad de imponer el castigo
Yl(?us mecanismos de control jurisdiccional.

Véase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 144. Dentro de la linea de continuidad entre la infraccion

administrativa y el delito penal también encontramos supuestos en los cuales entran en juego criterios de
valoracién informados por los fines de la administracion y la gravedad del hecho que vulnera otros bienes
juridicos que justifican al Derecho Penal como la Unica respuesta.
1 yéase PERELLO DOMENECH, I., “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”,
publicado en Jueces para la democracia, 1998, N° 28, p. 70. El principio de proporcionalidad en sentido
amplio se compone de 3 subprincipios, a saber: a) el de la utilidad de la adecuacion; b) el de necesidad o
indispensabilidad; y c) proporcionalidad en sentido estricto. Estos tres elementos deben ser a su vez
apreciados desde el caso concreto al cual se apliquen, intentando resolver las siguientes interrogantes
respectivamente: a) ¢La medida enjuiciada es iddénea para la consecucion del fin que pretende?; b) ¢La
medida enjuiciada es necesaria, 0 la mas moderada frente a los restantes medios Utiles que podrian
utilizarse?; y c¢) ¢La medida enjuiciada es equilibrada por derivarse de ella mas beneficios y ventajas que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto?. Porfundizaremos mas sobre el contenido de este
principio en un apartado especifico de este tranajo.
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hecho que no siempre el Derecho Penal prevé castigos de gran severidad, por lo tanto, tampoco

debe de ocuparse en exclusividad de hechos especialmente graves'*.

Asimismo, se ha sostenido que el principio de necesidad de las penas no debe esgrimirse
Unicamente frente al castigo impuesto por el juez, sino también frente a aquél impuesto por la
Administracién en cuanto uno y otro son, valga la redundancia, castigos y manifestaciones del ius
puniendi estatal. Por ello, dicho postulado no podria conducirnos a la reduccién del ambito del
Derecho Penal como tal, sino a la reduccion del &mbito del ius puniendi en su conjunto, es decir,

incluyendo el Derecho Administrativo Sancionador™

. Finalmente, también se sostiene que si lo
que se pretende es sustraer del ambito judicial las infracciones administrativas, la utilizacion de los
principios antes mencionados es insuficiente, ya que finalmente, los actos administrativos que

imponen sanciones son controlables ante la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Los argumentos expuestos no alcanzan para desahuciar la gravedad del hecho como
criterio de distincioén entre las materias que nos ocupan. Principalmente, porque dicho criterio no
niega que dentro del Derecho Penal existan diversas modulaciones en cuanto a las penas y los
hechos que castiga, pues no todos los delitos son castigados con la misma pena. Precisamente, el

que existan castigos de diversa intensidad comprueba la utilidad practica de este criterio™*.

12 véase, por todos, REBOLLO PUIG, M., “Derecho Penal y..." cit. pp. 328 y ss. a cuyas ideas nos
referiremos a continuacion.

113 yvéase ZULGALDIA ESPINAR, J., La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
responsabilidad y de sus directores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013. p. 17-18. Al referirse a la posibilidad de
imputar responsabilidad penal a las personas juridicas, el autor resalta la tendencia a castigar a estas por la
via del Derecho Administrativo Sancionador amparados en el principio societas delinquere non potest lo cual
ha dado lugar a que esta rama del Derecho haya invadido “zonas propias del Derecho Penal”, permitiendo
gue la Administracion intervenga de forma desproporcionada en la proteccion de intereses generales. No
compartimos la idea de que las personas juridicas no puedan ser penalmente responsables (como en un
capitulo posterior expondremos), pero tampoco compartimos la idea del autor en cuanto deja en el limbo la
determinacion de las “zonas propias del Derecho Penal” e ignora en su postulado que la Administracion
también esta legitimada para intervenir en defensa de intereses generales al igual que la jurisdiccion penal
Pllzjlede intervenir en defesa de los intereses de la Administracion, como procedemos a explicar.

Véase ALARCON SOTOMAYOR, L., “Los confines de las sanciones: en busca de la frontera entre
Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador”, en Revista de Administracion Publica, 2014, N° 195,
pp. 135-167. La tendencia en el Derecho Penal (apoyada por muchos doctrinarios administrativistas) es
limitar los alcances del Derecho Penal en favor del Derecho Administrativo Sancionador. En tal sentido, se
propone la utilizacion del primero como ultima ratio en la proscripcion de las conductas a las que se les
atribuye un desvalor normativo. Por ello, se sostiene que el Derecho Penal solo debe utilizarse para proteger
los bienes juridicos mas valiosos. Esta concepcion del Derecho Penal pasa por la aplicacion del principio de
intervencion penal minima. Sin embargo, este principio no solo debe aplicarse al Derecho Penal, sino también
al Derecho Administrativo Sancionador.
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El “Robo™**, por ejemplo, se castiga con mas severidad que el “Hurto”**°. Esto es asf
porgue el primero incorpora elementos del injusto (violencia) cualitativamente distintos a los del
segundo, lo cual lleva al legislador a entender que merece un castigo mas grave. De igual manera,
resulta bastante alejado de la realidad aseverar que la persecucion penal y sus posibles
consecuencias no generen una expectativa de dafio superior que la persecucion por ilicitos

administrativos.

En relacién al principio de necesidad de las penas -cuya formulacion inicial la
encontramos en el Art. 8 Declaracién de Derechos del Hombre y Ciudadano de 1789'''- debe
decirse que este rige tanto en el ambito penal como en el del Derecho Administrativo Sancionador,
dado que el legislador debera abstenerse de tipificar hechos que no causen un menoscabo en
bienes juridicos tutelados. No obstante, esta misma razén sirve para sostener que el legislador, al
tipificar delitos e infracciones debe valorar al mismo tiempo la intensidad del castigo a imponer y el
organo competente para sancionar. Es decir, si se tiene en cuenta este principio para reputar la
antijuricidad de ciertas conductas, también debe considerarse para establecer su consecuencia

juridica™®.

Finalmente, sobre la intervencion de la jurisdiccion contenciosa administrativa para
controlar el ejercicio del ius puniendi de la Administracién Publica, no se debe perder de vista que
dicha revision se limita a constatar el apego a la legalidad del acto administrativo objeto de control,
pero que no constituye una subrogacion de la jurisdiccion contencioso administrativa en el ejercicio
de dicho ius puniendi. Ningln tipo de potestad administrativa se desnaturaliza por su posterior

control judicial.

15 véase Art. 212 Pn. “El que con animo de lucro para si o para un tercero, se apoderare de cosa mueble,
total o parcialmente ajena, sustrayéndola de quien la tuviere, mediante violencia en la persona, sera
sancionado con prisién de seis a diez afios”.

116 vease Art. 207 Pn. “El que con animo de lucro para si o0 para un tercero, se apoderare de una cosa
mueble, total o parcialmente ajena, sustrayéndola de quien la tuviere en su poder, sera sancionado con
?1r7isic')n de dos a cinco afios, si el valor de la cosa hurtada fuere mayor de doscientos colones”.

Véase Art. 8 Declaracién de Derechos del Hombre y Ciudadano de 1789. “La ley s6lo debe establecer
penas estricta y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida
Ylé)romulgada con anterioridad al delito, y aplicada legalmente.”

Véase GALLARDO CASTILLO, M., Los principios de la potestad sancionadora. Teoria y practica, Madrid,
editorial IUSTEL, 2008, p. 218. El autor afirma que la proporcionalidad no constituye Unicamente un
mecanismo de control de la actividad administrativa y judicial, sino unidad de medida de constitucionalidad de
las nomas.
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3.3. En especifico sobre el principio de proporcionalidad como criterio de distincion

entre Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador

Se ha sostenido que “la proporcionalidad tampoco aporta ningin argumento concluyente:

la proporcionalidad dara, en su caso, el contenido y extensién del castigo, pero no la competencia

5119

judicial o administrativa™~". En efecto, la proporcionalidad no determina la competencia, pero si

sirve como guia para que el legislador decida a qué érgano atribuirla™®°.

La formulacién inicial de la proporcionalidad la encontramos en el Derecho Penal, donde

121

adquirié relevancia en relacion a la determinacién de la pena™". La evolucién en su concepcién ha

ampliado también sus ambitos de aplicacidn, inclusive por el TC espafiol. Asi, se ha vinculado el

principio de proporcionalidad con el principio de igualdad'?

para evaluar si las decisiones
legislativas que establecen desigualdades cumplen o no con el requisito de contar con una

justificacion objetiva y razonable en relacion a la finalidad de la medida considerada'®. De igual

119 veéase REBOLLO PUIG, M., “Derecho Penal y...” cit. p. 328. El autor sostiene que la decision sobre qué
debe ser considerado ilicito y qué infraccion administrativa, pasa por la libertad del legislador. En tal sentido,
siendo la aspiracion ideal del Estado de Derecho la divisién de poderes, a lo que debe buscar ponerse un
limite es a la libertad del legislador para establecer infracciones administrativas y no delitos, por cuanto a los
segundos se les hace acompafiar de una serie de garantias materiales y formales que a los primeros no.
120'y/éase GUEREZ TRICARICO, P., “Algunas consideraciones sobre el principio de proporcionalidad de las
normas penales y sobre la evolucidon de su aplicacion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”
publicado en Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid, 2004, N° 10, pp. 53-107. El autor acude al
principio de proporcionalidad para juzgar el contenido de las normas penales a partir de la constatacion de los
tres subprincipios que informan a aquel. Asi, exige la racionalidad del legislador entiendo por tal “a
coherencia en las soluciones adoptadas en un conjunto arménico de medidas legislativas equivalentes, de
manera que el legislador reaccione de manera anéloga ante supuestos similares. En cuanto al &mbito de la
exigencia de racionalidad del legislador en su actuacion, entiendo que ésta debe exigirsele, al menos, con
respecto a las medidas equivalentes que adopte en un determinado momento historico, especialmente a las
gue se contienen en el mismo cuerpo legislativo, como el Cédigo Penal y -aunque esta consideracion es
ciertamente mas discutible-, en menor medida, también le es exigible una actuacién racional en el momento
del cambio de la regulacion existente, en el sentido que debe justificar el cambio de criterio, de manera
analoga a lo que debe exigirse a nivel judicial mutatis mutandis en el overruling para la justificacion de las
decisiones de los 6rganos jurisdiccionales, incluido el Tribunal Constitucional, cuando se apartan del
precedente.”
121 yyéase PERELLO DOMENECH, I., op. cit. pp. 69 y ss. La concepcion del principio partia de la exigencia de
una adecuada correspondencia entre el hecho antijuridico y el castigo que se le atribuye a su autor. La
evolucion del Estado de Derecho de corte liberal y su puja por la proteccion reforzada de las libertades civiles,
permiten que este principio evolucione como herramienta para limitar el ejercicio del poder de policia,
entendiendo que este es licito en la medida en que es imprescindible y adecuado para el fin que persigue.
122 yyéase CASSAGNE, Juan, Los grandes principios del Derecho Publico, Madrid, Editorial Reus, 2016, p.
179. El autor expone que, al ser considerados principios y garantias, no siempre ha existido claridad para
distinguir la igualdad de la razonabilidad. Esta discusion nos trae al concepto de la razonabilidad ponderativa
gue exige que toda norma o acto juridico debe guardar la adecuada proporcién entre antecedente y
consecuente. Por ello, se exige una razonabilidad que resulta en el equilibrio o balance de conveniencia.
Luego, la razonabilidad de la igualdad se proyecta sobre la ponderacion de antecedentes iguales y la
exigencia de consecuencias iguales, sin excepciones arbitrarias.

% Véase STC 22/1981, 34/1981, 6/1991, 158/1993. En la primera de las sentencias, el Tribunal
Constitucional establece que “aunque es cierto que la igualdad juridica reconocida en el art. 14 de la
Constitucidn vincula y tiene como destinatario no solo a la Administracion y al Poder Judicial, sino también al
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manera, se ha relacionado la proporcionalidad con la tutela judicial efectiva y los limites que el
legislador puede establecer a la misma'** asi como la interpretacion que de ellos hace el aplicador

de la norma*®.

El principio de proporcionalidad también ha sido utilizado por el TC como técnica de
control de constitucionalidad de las medidas impeditivas o restrictivas de los derechos
fundamentales empleadas por los poderes publicos. En su STC 66/1995, el TC control6 la
constitucionalidad de la medida adoptada por la Delegacién del Gobierno de Madrid de prohibir
una manifestacién publica convocada por un sindicato, alegando un grave trastorno en el trafico de
la ciudad. ElI TC someti6 la medida al analisis sobre a) la utilidad de la adecuacién; b) la necesidad
o indispensabilidad; y c) la proporcionalidad en sentido estricto. Luego de su valoracion, el TC

concluyé que la medida adoptada era legitima.

Sobre la utilizacion del principio de proporcionalidad, el TC espafol también le ha
empleado como un principio interpretativo, negandole como canon de constitucionalidad autbnomo
frente al legislador'®®. En su STC 55/1996, el TC se pronuncié sobre el principio de
proporcionalidad frente al legislador al evaluar la constitucionalidad del Art. 23 de la Ley Organica
8/1994 de 26 de diciembre’, el cual establecia la pena para aquellos que, manifestando su

objecion de conciencia al servicio militar, se rehusasen a cumplir la prestacién social sustitutoria,

Legislativo, como se deduce de los arts. 9 y 53 de la misma, ello no quiere decir que el principio de igualdad
contenido en dicho articulo implique en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de
cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
sefialado, en relacion con el art. 14 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, que toda desigualdad no constituye necesariamente una discriminacién. El art. 14
del Convenio Europeo -declara el mencionado Tribunal en varias de sus Sentencias- no prohibe toda
diferencia de trato en el ejercicio de los derechos y libertades: la igualdad es sdlo violada si la desigualdad
esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha justificacion debe
apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida”. Véase también STC
76/1990, de 26 de abril.
124 véase STC 3/1983, 99/1985, 60/1991, 48/1995, 76/1996. Expone el TC que: “...) la doctrina
constitucional ha destacado reiteradamente que aunque el derecho a la tutela judicial efectiva es de
configuracion legal, el legislador ha de respetar siempre su contenido esencial (art. 53.1 C.E.) de suerte que
no son constitucionalmente admisibles obstaculos al enjuiciamiento del fondo del asunto que sean
innecesarios y excesivos y carezcan de razonabilidad y proporcionalidad respecto de las finalidades para las
que se establecen’.
125 yéase STC 36/1986: “Esta interpretacion finalista y su corolario, la proporcionalidad entre la sancion
juridica y la entidad real del defecto, no es sino una consecuencia mas de la necesaria interpretacion de la
legalidad ordinaria en el sentido mas favorable a la efectividad de un derecho fundamental’.
125 ygéase sentencia de inconstitucionalidad pronucniada por SCN de la CSJ de 1-1V-2004, en proceso bajo
referencia 52-2003/56-2003/57-2003. En este mismo sentido se ha pronunciado la SCN salvadorefia, quien ha
manifestado que el principio de proporcionalidad no se reduce al ambito de la aplicacion de la ley, lo cual
corresponde el Organo Judicial, sino que parte desde la formulacion de la norma, funcién que, en virtud del
?2r7incipio de legalidad, le corresponde al Organo Legislativo o a cualquier ente con competencia normativa.
Véase Ley Orgéanica 8/1994, de 24 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia de Extremadura. BOE
nam. 72 de 25 de marzo de 1994.
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por su posible contradiccion al principio de proporcionalidad derivado de los Art. 1.1, 9.3 y 10.1
CE. En su resolucion®, el TC negé el caracter auténomo del principio de proporcionalidad
respecto de otros principios constitucionales, y le confirio la calidad de principio de interpretacion

que permite enjuiciar posibles vulneraciones de concretas normas constitucionales.

Tal apreciacién valida el postulado sostenido en parrafos anteriores, en el cual
propugnamos por el principio de proporcionalidad como mecanismo de control de la norma que
tipifica delitos e infracciones. Por ello, si no es posible establecer de forma anticipada qué bienes
juridicos deben ser tutelados mediante el Derecho Penal y cudles a través del Derecho
Administrativo Sancionador, si es posible ejercer un control a posteriori de las decisiones

legislativas™®.

No dudamos que resulta dificil concretar los pardmetros sobre los cuales recae la

gravedad del hecho a sancionar como criterio de distincién entre el Derecho Administrativo

128 En el mismo sentido véase STS de 26 de marzo de 2001. En esta sentencia, el TC recoge la STC
55/1996 en donde se establecié que “el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento
constitucional un canon de constitucionalidad auténomo cuya alegacion pueda producirse de forma aislada
respecto de otros preceptos constitucionales. Es, si quiere decirse asi, un principio que cabe inferir de
determinados preceptos constitucionales y, como tal, opera esencialmente como un criterio de interpretacion
que permite enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas constitucionales. (...). El &mbito en el
que normalmente y de forma muy particular resulta aplicable (...) es el de los derechos fundamentales”.
Véase ademas PEREZ NIETO, R. y BAEZA DIAZ-PORTALES, M., op. cit. p. 141. El legislador tiene atribuida
una potestad exclusiva y plena para configurar los bienes penalmente protegidos, los comportamientos
penalizados, el tipo y la cuantia de las sanciones penales y la proporcién entre las conductas que pretende
evitar y las penas con las que intenta conseguirlo. Véase también GARCIA YZAGUIRRE, J., El test de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, Arequipa, Editorial ADRUS, 2012, pp. 283 y s.s. La
razonabilidad se convierte en la justificacion de toda accion humana. Por ende, solo puede evaluarse en
funcién de otro factor. En este orden, la proporcionalidad en si misma considerada constituye la herramienta
con la cual evaluar la accion en razén de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. A
este se le conoce como test de proporcionalidad y nos referiremos a él en breve.

129 yyéase SANCHEZ MORON, M., op. cit. p. 682. El principio de proporcionalidad debe ser observado por el
legislador tanto para determinar la gravedad del hecho que se instaura como ilicito, asi como para determinar
su castigo. Su manifestacion mas obvia recae sobre la reserva de las penas privativas de libertad para
aquellos hechos considerados mas gravosos Yy, por tanto, delitos penales. La Ley 30/1992 espafiola recoge
este principio en su Art. 131 como un canon de valoracion para la tipificacién de infracciones y sanciones. La
norma citada dispone: “1. Las sanciones administrativas, sean o no de naturaleza pecuniaria, en ningin caso
podran implicar, directa o subsidiariamente, privacion de libertad. 2. El establecimiento de sanciones
pecuniarias debera prever que la comisién de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para el
infractor que el cumplimiento de las normas infringidas.3. En la determinacion normativa del régimen
sancionador, asi como en la imposiciéon de sanciones por las Administraciones Publicas se debera guardar la
debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada,
considerandose especialmente los siguientes criterios para la graduacion de la sanciéon a aplicar: a) La
existencia de intencionalidad o reiteracion. b) La naturaleza de los perjuicios causados. c) La reincidencia, por
comision en el término de un afio de mas de una infracciéon de la misma naturaleza cuando asi haya sido
declarado por resolucién firme.”
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Sancionador y que el legislador seguird contando con libertad para decidir qué hechos tipificara

como delitos y cuales como penas™.

Pero lo cierto es que el juez constitucional (la SCN, en el caso salvadorefio) también
contara con margen para ejercer el control de dichas normas, tomando como parametros estos
principios, sobre todo, el de proporcionalidadl3l respecto al cual ya se ha pronunciado en

reiteradas ocasiones como limite para la actividad legislativa™.

Debemos resaltar, sobre todas, la sentencia de inconstitucionalidad de 16-XI1-2012
dictada por la SCN en proceso bajo referencia 70-2006/71-2006/5-2007/15-2007/18-2007/19-2007.

130 yvéase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 149. El autor sostiene: “La idea de que el legislador esta obligado a

proteger determinados bienes juridicos precisamente mediante normas penales, no bastando las normas
sancionadoras administrativas, entronca dogmaticamente con la institucién de los schutzpflchten (literalmente
obligaciones de proteccién) y el principio del UntermaRverbot (prohibicion del defecto). Ante ciertos bienes
juridicos que constituyen derechos fundamentales, como por ejemplo la vida o la integridad fisica, el Estado
no puede contentarse con no lesionarlos, sino que esté obligado a protegerlos activamente, lo que incluye la
aprobacién de normas penales que tipifiquen las conductas que los lesiones, al menos las mas relevantes.
Como tales normas ya existen en los Ordenamientos modernos, esas obligaciones adquieren relevancia
jl'g{/’dica, normalmgnte, cuand_o se enjuician normas legales que despenalizan alg_unas conductas”

Véase sentencia pronunciada por la SCA de la CSJ en proceso bajo referencia 458-2013, de 31-VIII-2015.

Desde los postulados pronunciados por la SCN en sentencia de inconstitucionalidad 17-2006 de 13-X-2010,
la SCA valida el control judicial de las normas desde el principio de proporcionalidad. Para la SCA “...) el
legislador debe considerar a los derechos fundamentales conforme a su determinacion o indeterminacion
constitucional, como limite de su actuacién (vinculacion negativa) o como promocién de los mismos
(vinculacién positiva). (..) el legislador deberia de regular ostensiblemente la promocion de los derechos
fundamentales pero también, por medio de ley formal, se ve obligado a establecer la restriccion proporcional
de los mismos”. Por su parte, la SCN en su sentencia citada, estima que “La atribucién del caracter de
intervencion es un derecho fundamental a la ley que constituye el objeto de control constitucional es, en
efecto, un presupuesto de la aplicaciéon del principio de proporcionalidad. Toda ley que afecte de manera
negativa a una norma o una posicidon que pueda adscribirse al ambito de proteccién inicial de un derecho
fundamental, debe ser considerado como una limitacion a ese derecho’.
132 yéase sentencia de Inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ en proceso bajo referencia 11-
2004, del 25-04-2006. El principio de proporcionalidad se trata de una herramienta que establece una
graduacion entre el control de constitucionalidad y la libertad de configuracion legislativa. Dicho principio, a
diferencia de otros paises, no ha recibido una tipificacion expresa en la Constitucion salvadorefia, es decir, no
existe en el texto constitucional declaracion previa sobre la exigencia de proporcionalidad en el desarrollo
legislativo. Sin embargo, ello no implica que se trate de un concepto vacio u oscuro, por el contrario, el
principio de proporcionalidad esta dotado de una racionalidad I6gico-operacional. La SCN sostiene que el
articulo 246 de la Constitucién establece como limite a la intervencion legislativa en el desarrollo de las
disposiciones constitucionales, no alterar los derechos y principios que en ellas se consagran. Prescripcion
normativa con la cual el Constituyente ha pretendido racionalizar las concreciones legislativas que sobre las
disposiciones constitucionales se realicen. Y es que la disposicion constitucional en comento, si bien habilita
el desarrollo legislativo -regular el ejercicio- de los derechos, principios y obligaciones constitucionales,
también tiene el cuidado de prohibir su alteracion, es decir, la perturbacién o trastorno de la esencia de un
concepto juridico, en tanto que su desarrollo no desnaturalice la disposicion constitucional que lo contiene.
Por tanto, el principio de proporcionalidad se plantea como el mecanismo argumental que determina si un
contenido constitucional ha sido alterado. La SCN expone que este principio aparece como un conjunto
articulado de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno
expresa una exigencia que toda intervencion en los derechos fundamentales debe cumplir.

| 53
HENRY SALVADOR ORELLANA SANCHEZ



DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR SALVADORENO: IUSPUB[JK
APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PENAL AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A RUD OR RSPECIALISTAS Ik DERECHD FONLICO DN LA REGION

En dicha sentencia la SCN analizé la constitucionalidad del Art. 34 de la Ley Reguladora de las
133

Actividades Relativas a las Drogas (LERARD) ™",

El analisis de constitucionalidad de dichas normas se origind en la declaratoria de
inaplicabilidad de la misma pronunciada por algunos jueces penales quienes sostuvieron que
violaba los articulos 2, 3, 11, 12, 83, 144 inc. 2° y 246 CN. La SCN procedi6 a evaluar la norma
impugnada confrontandole primordialmente con el contenido del principio de proporcionalidad, a
partir del cual pudo establecer como parametro de control de la libertad de configuracién penal lo

134 1a cual implica segun la SCN “que cada

»135

que llamé “la autoderminacién moral del individuo
individuo es libre de establecer su propio proyecto de vida y por ello reconoce a este un
espacio “inmune a la coercién externa proveniente de otras voluntades”. Sostuvo ademéas que
“considerar a la persona como auténoma lleva hacia el Estado la exigencia de su neutralidad
frente a las perspectivas morales de cada individuo, mientras esa forma de vida, en concreto no se

traduzca en dafno para otro”.

La SCN concluyd su razonamiento expresando: “(...) la regulacion de la conducta de las
personas, y con mayor razon la regulacion mas intensa en los derechos fundamentales del
individuo —la conminacién penal—, debe limitarse a las conductas que tienen efectos en la 6rbita de
accion de otra u otras personasl%. Por ende, la inexistencia de riesgos o dafios a terceros, supone

conductas que Unicamente pueden ser evaluadas por la moral, pero nunca por el Derecho (...)”.

133 yéase D.L. No. 153 de 2-X-2003, D.O. No. 208, Tomo No. 361 de 7-XI- 2003. La norma citada tipifica
como delito la posesion y tenencia de “semillas, hojas, florescencias, plantas o parte de ellas o drogas
ilicitas”. De tal manera que, si la posesion o tenencia es inferior a dos gramos, corresponde al sujeto activo la
pena de ‘prisién de uno a tres afios y multa de cinco a mil salarios minimos mensuales urbanos vigentes”. Si
la cantidad tenida o poseida es igual o mayor a dos gramos, entonces corresponde una pena de “con prision
de tres a seis afios; y multa de cinco a mil salarios minimos mensuales urbanos vigentes”.

13 ygase sentencia de Amparo bajo referencia 699-2000. El principio de proporcionalidad asegura la
legitimidad constitucional de la restriccion de un derecho fundamental. En el caso bajo comento, la Sala
realiza un ejercicio de ponderacion desde la delimitacion del contenido sustancial del derecho fundamental. El
principio de proporcionalidad asegura la legitimidad constitucional de la restriccion de un derecho
fundamental.

135 yéase STC 47/2000, de 17 de febrero. Al considerar el principio de proporcionalidad en relacién a la
liberta personal, el TC expuso: “La restriccién del ejercicio de un derecho fundamental necesita encontrar una
causa especifica, y el hecho o la razén que la justifique debe explicarse para hacer cognoscibles los motivos
por los cuales el derecho se sacrific6. Por ello, la motivaciéon del acto limitativo, en el doble sentido de
expresion del fundamento de Derecho en que se basa la decisién y del razonamiento seguido para llegar a la
misma, es un requisito indispensable del acto de limitacién del derecho (...)”

1% yéase FERNANDEZ NIETO, J., Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspectiva
desde el derecho publico comin europeo, Madrid, Editorial Dyckinson, 2008, p. 579. Los derechos
fundamentales no deben entenderse como absolutos, como tampoco lo son los limites a los que debe
someterse el ejercicio de los mismos. Al final del dia, las normas que se sopesan pertenecen a un mismo
ordenamiento juridico que por definicion es coherente. En consecuencia, esta informado por los mismos
principios. En otras palabras, tanto los derechos individuales como sus limitaciones estan informados por los
mismos principios.
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La postura expresada por la SCN reconoce y a la vez potencia las libertades individuales
del ciudadano. Esto constituye un avance importantisimo en una sociedad que con frecuencia es
objeto de regulaciones abusivas por parte de un legislador que deja de lado los parametros
republicanos de gobierno™’. Estamos convencidos de que estas ideas también pueden calcarse
en el estudio de las infracciones administrativas en tanto constituyen parte del ius puniendi

nico™® del Estado y porque en este &mbito el legislador también comete abusos™*°.

En este sentido, nos apartamos de las posturas nihilistas que propugnan abandonar este y
cualquier otro criterio que permita distinguir qué debe ser considerado como ilicito penal y qué
debe ser considerado como infraccion administrativa. Evitamos de este modo resignarnos a la

arbitrariedad del legislador.

Lo que aqui se propone es un control material de la constitucionalidad de las leyes
ejercido por la jurisdiccion, a partir del cual el juez constitucional debe constatar que el contenido
de las normas sea compatible con la Constitucion™*. Este control supone que el ejercicio limitado
y no arbitrario del poder judicial esta garantizado cuando el juez interpreta la Constitucién de forma
adecuada, en cuyo caso asegura la primacia de esta, la tutela de los derechos fundamentales y no

representa un peligro para el funcionamiento de las instituciones**'.

137 yvéase sentencia de amparo pronunciada por la SCN de la CSJ de 24-V-2002, ref. 699-2000 la SCN llegd
a expresar: “La proporcionalidad es un concepto juridico indeterminado que no atribuye discrecionalidad al
o6rgano que debe observarla, sino que le obliga a encontrar una Unica solucién justa, aunque al mismo
tiempo, en la concrecion del concepto segun las circunstancias particulares del caso, haya de otorgarse a los
organos un cierfo margen de apreciacion”. En el mismo sentido véase sentencia de inconstitucionalidad de
14-1-2003, proceso bajo referencia 23-99.
138 yéase Sentencia de Amparo dictada por la SCN de la CSJ de 28-V-1999, en proceso bajo referencia 422-
97. La SCN ha expresado que “(...) generalmente, las teorias y principios sobre la pena han sido enfocadas
hacia el derecho penal, pero hay que advertir que tales teorias y principios son aplicables también a las
sanciones administrativas, ya que éstas no son mas que otra manifestacion de la funcién punitiva del Estado”.
139 yéase GARBER| LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ G., op. cit. p. 147. Mucho se ha discutido sobre
las disposiciones constitucionales de las cuales debe derivarse el principio de proporcionalidad. Pero para el
autor, este principio se encuentra en todos aquellos preceptos que consagran los derechos fundamentales
del ciudadano, cuya restriccion debe siempre quedar supeditada a las exigencias de la proporcionalidad. El
principio de proporcionalidad encuentra su fundamento constitucional en el contenido esencial de cada uno
de los derechos fundamentales de la persona.
149 veéase NUNEZ SANCHEZ, J., “Incidencias del principio de proporcionalidad en la individualizacion de la
pena” publicado en Revista CENIPEC, 2012, N° 2012, p.p. 165-187. El Organo Judicial tiene la potestad de
controlar el contenido de las leyes a la luz de los principios constitucionales

! véase BERNAL PULIDO, C. op. cit. pp. 214-215. El debate que aqui se presenta parte de la
indeterminacion de los mecanismos de control a la labor de los jueces, quienes a su vez se amparan en la
independencia judicial que les es propia. Este problema también se presenta en los ordenamientos juridicos
del common law y especialmente en Estados Unidos, en donde los bandos se dividen entre originalistas y no
originalistas. Los primeros propugnan por interpretar la Constitucion de acuerdo con las intenciones de los
constituyentes y no desde la perspectiva de sus propios valores. Los no originalistas critican el literalismo de
los primeros basados en las intenciones de los constituyentes porque aseguran que con ellos no se alcanza
la seguridad interpretativa que se pretende y porque carece de actualidad social. Por el contrario, sefialan
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A esta idea se anteponen los problemas de determinar cuando debe considerarse que el
juez ha interpretado correctamente la Constitucién y el de definir cual es el método correcto de
interpretaciéon de la norma fundamental y su forma de implementacién por parte del juez.
Ciertamente, tales criticas parecen herir el corazén de la propuesta en cuanto no existe una
respuesta definitiva. Pero la paradoja que se presenta no es exclusiva de este ambito y refleja el
anhelo de controlar al poder, lo cual siempre es sano para el Estado Constitucional de Derecho.
Sin embargo, la propuesta subsiste en cuanto se adhiere a los mismos mecanismos de pesos y
contrapesos establecidos por la CN, la cual confiere a la SCN el caracter de su maximo
intérprete*.

4. Aplicacion supletoria de las normas del Derecho Civil y Procesal Civil frente a la

capacidad integradora del Derecho Administrativo

En El Salvador, la tutela efectiva de los derechos del ciudadano frente al ejercicio de la
potestad sancionadora se ve constrefiida por dos factores de caracter eminentemente normativo:
el primero de ellos es la regulacion escueta y deficiente de los procedimientos sancionadores en

las distintas leyes sectoriales'®. El segundo problema lo constituye la carencia de una ley general

que el intérprete de la Constitucion debe recurrir a otros meétodos, entre ellos, los precedentes, las
tradiciones, los principios neutrales y/o los principios y valores actuales de la comunidad. En este sentido
véase sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ de 12-111-1991, proceso ref. 1-
1991. La SCN ha expuesto: “La constitucién es un todo armoénico, y para proceder a la interpretacion, debe
tomarse en cuenta no soélo el sentido de la regla sino su integracion dentro de todo el marco constitucional,
por lo que no es admisible la coexistencia de disposiciones constitucionales excluyentes entre si”.

142 yéase Articulo 183 CN: La Corte Suprema de Justicia por medio de la Sala de lo Constitucional sera el
Unico tribunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su
forma y contenido, de un modo general y obligatorio, y podra hacerlo a peticién de cualquier ciudadano. En
este sentido, véase sentencia de amparo pronunciada por la SCN de la CSJ de 9-V-2000, proceso ref. 194-
99. La SCN ha expuesto: “la Constitucion es un conjunto arménico que no debe interpretarse aisladamente.
Es un conjunto de normas que informan todo el ordenamiento juridico y cuya concrecion se viabiliza con la
interpretacion que de ella se haga. Por ello, su interpretacion no es exclusiva de este Tribunal, ni de uno en
especifico. Su realizacion la puede hacer cualquiera que imparta justicia, como juez de la Constitucion,
aunque si juridicamente es propio de éste, dentro de su campo de actuacion, ser el intérprete maximo de ella,
para el sélo efecto, entre otros, de mantener la conformidad y correspondencia entre la Constitucion y el
ordenamiento juridico en general”.

143 éase Ley de Mineria, D.L. No. 544 de 14 de diciembre de 1995, publicado en D.O. No. 16, Tomo No. 330
de 24 de enero de 1996. Un caso paradigmatico lo encontramos en el Art. 70 de la Ley de Minerias. Dicha
norma, en apenas tres parrafos, regula el proceso sancionador y el recurso de apelacién. Entre otros
ejemplos, véase también Ley Organica de Aviacion Civil. Pero también existen cuerpos normativos con un
desarrollo mas completo como la Ley de Regulacion y Supervision del Sistema Financiero que incluso
contempla las causales de nulidad de pleno derecho, figura histéricamente renegada en el ordenamiento
administrativo salvadorefio.
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144

de procedimientos administrativos™". Ante esta situacién, el aplicador de la nhorma administrativa

sancionadora se ve en dificultades para decidir como proceder.

Pero culpar por este resultado Unicamente a los funcionarios es continuar ignorando el
problema. No es posible exigir a la Administracién Publica que respete la garantia del debido
proceso si no le dotamos de una norma que le indique cudl es su contenido™*®. Como podra
anticiparse, la falta de una ley como la aludida no significa que la Administracion Publica
salvadorefia se encuentre paralizada. Esta sigue su camino dia a dia valiéndose de la Unica salida

brindada por el legislador: la aplicacion supletoria del Derecho Comun.

Esta expresion ha sido entendida por la jurisprudencia como una remision al derecho civil

y el derecho procesal civil'*.

Por ello, en El Salvador se entiende que debe aplicarse
supletoriamente el Cddigo Procesal Civil y Mercantil a los procedimientos administrativos

sancionadores, lo cual se ve reforzado de la lectura del Art. 20 de dicho cuerpo normativo™’ que

144 yvéase Documento de apoyo al Proyecto de Ley de Procedimientos Administrativos, San Salvador,

Ministerio de Justicia de El Salvador, Ediciones Ultimo Decenio, 1994. La discusién sobre la importancia de
contar con un cuerpo normativo de este tipo data de hace mas de veinte afios. Y aunque existe un
anteproyecto de ley en “discusion”, este no parece ser prioridad para nuestra Asamblea Legislativa. Véase
también MENA GUERRA, R., Revision y Andlisis de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa.
Consultoria BID27/2007, San Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2007. Igual suerte corre el
proyecto de Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, el cual se encuentra en el seno de la
Asamblea Legislativa desde el afio 2007. Véase documento denominado Anteproyecto de Ley de
Procedimientos Administrativos y Ley de la Jurisdiccibn Contenciosa Administrativa, Corte Suprema de
Justicia y Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), San Salvador, 2014. En diciembre de
2014 la Corte Suprema de Justicia a través de la Sala de lo Contencioso Administrativo, ha presentado a la
comunidad juridica los dos anteproyectos que enuncian el documento de apoyo aqui citado. Finalmente, el
dia 28 de agosto de 2017, la Asamblea Legislativa ha aprobado la nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativo y otros decretos transitorios que regulan aspectos relacionados a los procedimientos
administrativos hasta en tanto se apruebe la correspondiente Ley General de Procedimientos Administrativos.
145 yéase HIDALGO CUADRA, R. op. cit. pp. 639-734. El ejercicio de la potestad sancionadora debe respetar
el debido proceso, lo que se dice facil pero que en realidad representa un alto grado de dificultad para la
Administracion Publica. Debido a su contenido e importancia, el desarrollo de esta garantia exige mucha
precision normativa. Por ello, podemos tener una pauta del estado de la cuestion en un Estado que carece
absolutamente de una ley de procedimientos administrativos.

146 véase sentencia dictada por la SCA de la CSJ de 21-V-2003, en proceso bajo referencia 228-M-2002;
sentencia dictada por la SCA de la CSJ de 24-VI-2003, en proceso bajo referencia 190-C-01; resolucién
dictada por la SCN de la CSJ de 29-VII-2015, en proceso bajo referencia 65-2012AC (sobre las medidas
cautelares); resolucién dictada por la SCN de la CSJ de 18-1X-2015, en proceso bajo referencia 34-2012
(sobre la capacidad de postulacion). Véase Véase Sentencia de Amparo dictada por la SCN de la CSJ de 28-
V-1999, en proceso bajo referencia 422-97.

147 yéase Codigo Procesal Civil y Mercantil, D.L. No. 712, del 18 de septiembre de 2008. D.O. No. 224, Tomo
No. 381, del 27 de noviembre de 2008. Articulo 20.- Aplicacién supletoria del Cédigo. En defecto de
disposicién especifica en las leyes que regulan procesos distintos del civil y mercantil, las normas de este
Cdédigo se aplicaran supletoriamente. Estamos conscientes de que el lenguaje cientifico de la materia
distingue entre “procedimientos” y “procesos” situando a los primeros en sede administrativa y a los segundos
en sede judicial. Por ello, podria llegar a sefalarse que el Art. 20 citado no hace alusién a los procedimientos
administrativos, sino a los procesos judiciales. Sin embargo, no es viable huir de la auto atribucion de
supletoriedad que realiza el Cédigo Procesal Civil y Mercantil bajo la via de la interpretacion semantica, pues
la distencion aludida no encuentra asidero en nuestro ordenamiento juridico. Por el contrario, el legislador

_ 57
HENRY SALVADOR ORELLANA SANCHEZ



DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR SALVADORENO: IUSPUB[JK
APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PENAL AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A RUD OR RSPECIALISTAS Ik DERECHD FONLICO DN LA REGION

se auto atribuye la funcién de derecho supletorio en defecto de disposicion especifica en las leyes
que regulan procesos distintos del civil y mercantil. Esta idea también ha sido retomada sin

escozores por autoridades administrativas en el ejercicio de la potestad sancionadora’®.

Deberiamos en este punto salir al paso de tal postura y reclamar categéricamente que,
dentro de toda nuestra miseria legislativa, contamos con una ley que regula especificamente el
procedimiento administrativo sancionador, por tanto, corresponde aplicarle de forma supletoria
antes que la norma procesal civil. Sin embargo, nuestro entusiasmo decae cuando nos damos
cuenta de que la Unica norma que regula de manera general los procedimientos administrativos
sancionadores también recoge esta postura. Asi, el Art. 31 de la Ley de Procedimiento para la
Imposicion del Arresto o Multa Administrativos, bajo el acapite “Remision al derecho comun”
expresa: “En todo lo no previsto en esta ley se observard lo dispuesto en el Cddigo de

Procedimientos Civiles en cuanto fuere aplicable”.

Asi las cosas, parece estar muy claro que la expresion “Derecho Comun” hace alusion a
normas del proceso civil, inclusive en el ambito del Derecho Administrativo Sancionador. Y aun

que nos pese, constituye esta la norma supletoria**®

. No obstante, creemos que la respuesta
brindada por la jurisprudencia y la legislacién salvadorefia es insatisfactoria y atenta contra las
garantias que rigen la potestad sancionadora de la Administracién Publica. Pretender que el

“derecho comun” aplicable al Derecho Administrativo Sancionador sea el Cédigo Procesal Civil y

constituyente parece haber equiparado los términos, incluso, tratarlos como sinénimos en el Art. 14 CN
cuando instaura la potestad sancionadora de la Administracion Puablica. Esta idea se refuerza de la lectura del
Art. 31 de la Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa Administrativos D.L. N° 457 de 1-lll-
1990, publicado en D.O. N°. 70, Tomo N°306 de 21-111-1990.que en breve resefiaremos.

8 Véase resolucion de 21-VI-2012 pronunciada por el Tribunal Sancionador de la Defensoria del

Consumidor en el expediente bajo referencia 389-11; en dicho caso, el TSDC, con respecto a los medios de
prueba a emplear en el procedimiento administrativo sancionador, establecié que el CPCM es de aplicacion
supletoria para establecer la oportunidad, pertinencia y utilidad de la prueba. Véase también resolucion de 23-
VII-2010 pronunciada por el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor en el expediente bajo
referencia 1119-09; en este caso, el TSDC utiliz6 el Derecho Comun para establecer lo que considera una
obligacion natural no licita. Véase ademas resolucion de 23-1V-2014 pronunciada por el Comité de
Apelaciones del Sistema Financiero en el expediente bajo referencia CA-4-2013; en este caso, el CASF echa
mano del Derecho Comun en lo que respecta a la suspension del proceso.
149 véase GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., Comentarios a la Ley del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, 5° edicién, Navarra, Civitas, 2012,
p. 1894-1895. Para los autores, el concepto de “derecho comun” tiene dos significados distintos. El primero
de ellos obedece a un derecho aplicable a todo el territorio nacional. El segundo significado alude a un
derecho que tiene capacidad auto integradora, es decir, que puede llenar sus propias lagunas sin acudir a un
ordenamiento juridico vecino. Dado que el Derecho Administrativo era considerado como derecho especial
frente al Civil, la integracién de lagunas debia realizarse aplicando las normas del segundo al primero. No
obstante, la doctrina especializada repard en su error para entender ahora que el Derecho Administrativo
tiene capacidad auto integradora lo que conlleva que sélo después de agotarlo sera posible acudir a un
ordenamiento distinto para resolver un problema de antinomia.
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Mercantil es tan desatinado como intentar aplicar los principios del Derecho Penal desde dicho

cuerpo normativo.

Y es que la aplicacion supletoria de las normas del CPCM tiene sentido en tanto la materia
juridica cuyo vacio es suplido comparta en alguna medida los principios del Derecho Procesal
Civil. Por definicion propia, el CPCM esta regido por los principios dispositivo, igualdad procesal,
aportacion, oralidad, publicidad, inmediacién, concertacién, entre otros. Pero carece en su
orientacion de los principios que rigen el ius puniendi del Estado. Y es que en el proceso civil se
enfrentan dos particulares con igualdad de armas. Estos luchan entre si para defender sus
derechos patrimoniales de libre disposiciéon y acuden ante un juez imparcial para que dicte el

Derecho aplicable al caso en particular.

En cambio, en el Derecho Administrativo Sancionador, la Administracién funge como juez

y parte en un proceso inquisitivo en el cual la imparcialidad no es requisito del juezlso. L

a
Administracidon busca cumplir o tutelar intereses generales propios del orden publico. Rechazamos
por su inconveniencia la idea de que la fuente principal para colmar las lagunas del Derecho

Administrativo Sancionador sean las normas del CPCM.

Creemos que bajo la tesis del ius puniendi Unico del Estado y la aplicacion de las

garantias constitucionales del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador™, lo

%0 véase REBOLLO PUIG, M., y otros, Derecho Administrativo... op. cit. p. 462. Sobre este particular son
abundantes los pronunciamientos doctrinarios y jurisprudenciales que sostienen que la independencia e
imparcialidad judicial no son aplicables al procedimiento administrativo sancionador. Los autores exponen:
“Nunca se ha predicado ni cabe exigir de los funcionarios y autoridades administrativas la independencia e
imparcialidad de los jueces. Seria ilusorio y absurdo. Tampoco cuando se trata de los que intervienen en un
procedimiento administrativo sancionador tienen la imparcialidad que si es exigible de los jueces penales,
sino algo mas modestos. Por eso el TC siempre ha tenido cuidado de excluir, de entre las garantias del
articulo 24 de la CE que traslada a los procedimientos sancionadores, la de imparcialidad. Entre otras
muchas, es suficiente la STC 2/2003, de 16 de enero. Va desgranado en los aspectos en los que ponen de
relieve las menores garantias de los procedimientos administrativos sancionadores respecto de los procesos
penales y, en especial, afirma: en cuanto a las modulaciones con las que se proyecta el derecho al proceso
con todas las garantias sean de resaltar las relativas a las garantias de imparcialidad, pues ésta no puede
predicarse de la Administracion sancionadora en el mismo sentido que respecto de los 6rganos judiciales”. En
el mismo sentido, véase STC 14/1999, de 22 de febrero: “(...) el instructor es una persona vinculada a la
Administracion publica correspondiente por una relacién de servicio y, por tanto, dentro siempre de una linea
jJerarquica (...) Por eso, la mera condicién de funcionario inserto en una esquema necesariamente jerarquico
no puede ser, por si misma, una causa de perdida de objetividad constitucionalmente requerida (...)”

%1 véase NIETO. A., op. cit. p. 131. El legislador salvadorefio y el aplicador de la norma administrativa
sancionadora nadan contra corriente en un rio de ideas revueltas. La tozudez para imponer las normas del
Derecho Civil como derecho supletorio solo puede ser explicada a través del desconocimiento de la funcién
integradora que el Derecho Penal ejerce sobre El Derecho Administrativo Sancionador. La evolucion de esta
ha estado nutrida por la aplicacion analégica de las normas y principios penales, a tal grado que el Derecho
Penal también ha tenido una funcién integradora al contribuir a la constitucién de una disciplina juridica y
académica propia del Derecho Administrativo Sancionador. Como nos explica Nieto, Esta evolucién esta
compuesta por tres etapas: (i) la aplicacion del Derecho Penal a las infracciones administrativas con caracter
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correcto para el aplicador de la norma administrativa sancionadora es buscar colmar los vacios

52 (i) en primer lugar, mediante la aplicacién de normas juridicas comunes™® y dentro

normativos
de estas, brindando primacia a Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa
Administrativos; (i) luego en el Derecho Penal; y finalmente, (iii) en las normas del Derecho

Civil™*,

La propuesta desarrollada en parrafos anteriores Unicamente es valida cuando la ley
sectorial guarde silencio sobre la forma de llenar lagunas normativas. En caso contrario, debido al

supletorio y para el llenado de lagunas; (ii) La aplicacion directa de principio del Derecho Penal; y finalmente
(iii) la constitucionalizaciéon de esta integracion. En El Salvador, esta Gltima etapa estd confirmada con la
redaccion del Art. 14 de la Constitucién y asi ha sido asimilada por la abundante jurisprudencia de la Sala de
lo Constitucional y la Sala de lo Contencioso Administrativo al reconocer la identidad ontoldgica de delitos e
infracciones. Pero la carencia de una ley de procedimientos administrativos nos hace retroceder hasta la
etapa en la cual es necesario reconocer vigencia al Derecho Penal como integrador del Derecho
Administrativo Sancionador, pues es esta la solucién que mas beneficia la tutela de las garantias del
ciudadano. Sin embargo, la practica legislativa, judicial y administrativa terminan afirmando que el Derecho
Comun (y por ende el derecho integrador del Derecho Administrativo Sancionador) es el Derecho Civil.

152 yéase MALJAR, Daniel, op. cit. pp. 90-91. Para el autor, el orden de prelacién de las fuentes del Derecho
Administrativo Sancionador es: 1) Los principios del Derecho Penal constitucionalizados; 2) las disposiciones
del Derecho Administrativo de cada ordenamiento sectorial; 3) el Derecho Procesal Civil; y 4) el Derecho
Penal no constitucionalizado.

153 éase GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., op. cit. p. 1896. En este punto cabe destacar
que dado el fundamento constitucional comun que informa tanto al Derecho Penal como al Derecho
Administrativo Sancionador, tampoco es dable establecer que el segundo es derecho especial frente al
primero. Por el contrario, ambos ordenamientos se encuentran en un mismo plano y, por ende, el aplicador
de la norma administrativa sancionadora debe (o deberia siempre) buscar colmar las lagunas dentro de las
normas del Derecho Administrativo Sancionador antes que en el Derecho Penal. Exponen los autores que
“(...) las eventuales lagunas del Derecho Administrativo Sancionador han de llenarse agotando primero el
ordenamiento administrativo y s6lo cuando no sea posible solucionar el problema de anomia suscitado podra
<J)asarse> al derecho penal”.

4 yéase Art. 33 inciso 2° Reglamento de la Ley de Competencia, D.E. No. 126, de 5-XII-2006, D.O. No. 227,
Tomo No. 373, de 5-XII-2006. “En lo no previsto por la Ley ni en este reglamento, se aplicaran
supletoriamente, otras normas de derecho administrativo, los principios del derecho administrativo contenidos
en la legislacién vigente, el derecho comun y los principios generales del derecho”. Llama la atencion la
norma citada porque establece un sistema de fuentes que recoge la idea de la capacidad integradora del
Derecho Administrativo. Aplaudimos este esfuerzo. Sin embargo, resulta que esta norma reglamentaria
(aunque bien intencionada) contraria una disposicion legal expresa contenida en la Ley de Competencia,
especificamente el Art. 54 de dicha ley que establece: “En lo no previsto en esta Ley se sujetarda a lo
dispuesto por el derecho comun”. Como hemos dicho, creemos que la propuesta del Reglamento de la Ley
de Competencia es adecuada, pero en este caso debe tomarse en cuenta que dicha norma fue decretada por
el Presidente de la Republica en ejercicio de la atribucion que le establece el ordinal 14° del Art. 168 CN. y
que consiste en “Decretar los reglamentos que fueren necesarios para facilitar y asegurar la aplicacion de las
leyes cuya ejecucion le corresponde”. Esta atribucion debe, a su vez, relacionarse sistematicamente con lo
gue prescribe la parte final del Art. 86 CN. y es que los funcionarios publicos no tienen mas facultades que las
gue expresamente les da la ley. Es decir, que el Presidente de la Republica no puede ejercer atribuciones
diferentes a las que la ley —en este caso la Constitucion- le ha dado y son exclusivamente las necesarias para
facilitar y asegurar la aplicacién de las leyes cuya ejecucion le corresponde. Por otra parte, debe tenerse en
cuenta que los reglamentos que dicta el Presidente de la Republica en ejercicio de la atribucién que se
comenta, son reglamentos de ejecucion y, por naturaleza o esencia, subordinados a las leyes cuya aplicacion
facilitan y aseguran. En consecuencia, con lo dicho, si la Ley de Competencia prescribié que los vacios
normativos deben llenarse acudiendo al Derecho Comun, el reglamento que desarrolla dicha ley no puede
establecer un sistema distinto de fuentes de derecho.
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estado de nuestro ordenamiento juridico y los criterios expresados por la Administracién Publica y
los Tribunales, esta propuesta solo es viable mediante la implementacién de una reforma

normativa®®.

De momento, la Administracion Publica se ve atada por el principio de legalidad y si la
norma que le rige le exige la aplicacion supletoria del Derecho ComUn en los procedimientos que

le compete tramitar, pues deberan aplicarse necesariamente las normas del proceso civil.

Resulta curioso que, a pesar de no contar con una ley general de procedimientos
administrativos, en El Salvador si contamos con una norma que rige (o deberia regir) el
procedimiento administrativo sancionador. Nos referimos a la ya citada Ley de Procedimiento para
la Imposicién del Arresto o Multa Administrativos. El Art. 1 de dicho cuerpo normativo’*® se auto
atribuye caracter supletorio y a la vez subsidiario, pues bajo su interpretacién literal, prevé que
esta ley se aplique Unicamente cuando la ley sectorial no garantice los derechos de audiencia y de
defensa al presunto infractor. Pero esta afirmacion merece una interpretacion finalista que
potencie la tutela integral de las garantias del Derecho Administrativo Sancionador en favor de los

administrados.

Rechazamos la tesis que se sostiene bajo una interpretacion literal que dicho cuerpo
normativo solo puede ser aplicado cuando la ley sectorial no prevea procedimiento alguno. La Ley
de Procedimiento para la Imposicién del Arresto o Multa Administrativos regula -aunque no de
forma exhaustiva ni del todo clara- otras garantias que rigen la potestad sancionadora de la

157

Administraciéon Publica™". El caso mas emblemético lo constituye la regulacion sobre los plazos de

1% véase Anteproyecto de Ley de Procedimientos Administrativos, op. cit. p. 85. Los anteproyectos en

discusidn no corrigen este problema. En cuanto al Anteproyecto de Ley de Procedimientos Administrativos,
este omite pronunciarse sobre este aspecto, quiza que asume que sera este cuerpo normativo el derecho
supletorio a aplicarse para cada ordenamiento sectorial. Sin embargo, su regulaciéon dista mucho de ser
suficiente para colmar la regulacion que de la potestad sancionadora hace en el proyectado Titulo V, Capitulo
Unico en 10 articulos. Por su parte, y aunque hablamos de una norma no administrativa, sino judicial, la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa aprobada el 28 de agosto de 2017, en su Art. 123 se remite al
CPCM como derecho supletorio.
1%6 véase Art. 1 Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa Administrativos: “Esta ley regula
el procedimiento para la imposicion de arresto o multa por la contravencion de leyes, reglamentos u
ordenanzas, cuya aplicacion compete a las autoridades administrativas. El procedimiento que aqui se
establece no sera aplicable cuando en la respectiva ley, reglamento u ordenanza, el tramite de los mismos,
%granfice los derecho_s qe_ audiencia y_de defen,sa al presunto infractor”. _
Véase Art. 2 Principio de Legalidad: “S6lo cuando la ley, el reglamento o la ordenanza, sancione
expresamente con arresto o con multa una contravencién, se podra imponer tales sanciones; en
consecuencia, la analogia y la interpretacion analdgica, extensiva o inductiva, no podran emplearse para
imponer las sanciones mencionadas.”; Art. 13 Régimen de la prueba: Si el presunto infractor compareciere en
el término legal e hiciere oposicién al manifestar su defensa, o fuere declarado rebelde, se abrira a prueba el
procedimiento por el término de ocho dias habiles, dentro del cual deberan producirse las pruebas ofrecidas y
confirmar las mencionadas en el informe o la denuncia. Cuando el presunto infractor no hiciere oposicién o
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prescripcién de la accién para sancionar y de la sancion, elementos que no estan previstos en una

gran cantidad de leyes sectoriales, como se estudiara en un apartado posterior.

Sin embargo, la Administracién Publica se muestra reacia a aplicar dicho cuerpo
normativo. Mas bien, huye de su texto cada vez que puede y bajo cualquier argumento. Un
ejemplo de lo anterior lo encontramos en la resolucion pronunciada por el Tribunal de Etica
Gubernamental de 4-111-2014, Ref. 65-A-12'°%. EI Tribunal se encontraba conociendo de la
infraccién administrativa imputada a un médico del sistema de salud publica contenida en el Art. 6

159

letra c) de la Ley de Etica Gubernamental, ya derogada ™, la cual no regulaba el plazo de

prescripcién de las infracciones administrativas.

La defensa expuso que las imputaciones efectuadas se circunscribian al periodo
comprendido entre el uno de julio de dos mil seis y el once de febrero de dos mil once. Sostuvo,
ademas, que el auto de inicio del procedimiento fue emitido el dia veinticinco de octubre de dos mil
trece, por lo que desde el ultimo dia comprendido dentro del periodo investigado hasta el inicio
formal del procedimiento trascurrieron dos afios, ocho meses y catorce dias. A partir de dicho
planteamiento, solicité que se declarara prescita la acciéon sancionadora invocando para ello la
aplicacion supletoria del Art. 21 letra c) de la Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto

0 Multa Administrativos.

Al resolver dicho planteamiento, el Tribunal de Etica Gubernamental decidio tutelar la
seguridad juridica y colmar la laguna normativa sobre la prescripcion en la derogada Ley de Etica
Gubernamental como derecho aplicable al caso. Pero al analizar el Art. 21 de la Ley del Ley de

Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa Administrativos y contrastarlo con la Ley de

confesare la contravencion, podra omitirse la apertura a prueba. Si fuere necesario practicar inspeccion,
compulsa, peritaje o analisis de laboratorio, se ordenara inmediatamente aunque no haya apertura a prueba.
Las pruebas por documentos podran presentarse en cualquier estado del procedimiento, antes de la
resolucion definitiva. Art. 21 Prescripcion de la accién: La accién para promover el procedimiento a que se
refiere esta ley prescribe: a) En seis meses cuando se trate de contravencion sancionadas con arresto o con
multa hasta de un mil colones; b) En un afio cuando se trate de contravenciones sancionadas con multa
superior a mil colones, sin exceder de cinco mil colones; y ¢) En dos afios cuando se trate de contravenciones
sancionadas con multa superior a cinco mil colones. Los plazos a que se refiere este articulo se contaran a
partir de la fecha de la contravencién. Art. 24 Prescripcion de la sancion: Las sanciones que se impongan de
acuerdo al procedimiento regulado en esta ley, prescriben en los plazos siguientes: a) En un afio cuando la
sancion consista en arresto o0 multa hasta de un mil colones; b) En dos afios cuando la multa exceda de un
mil colones, sin pasar de cinco mil colones; y ¢) En tres afios cuando la multa exceda de cinco mil colones.
Los plazos se contaran a partir de la fecha en que fuere exigible el pago de la multa o el cumplimiento del
arresto.

138 /éase Resolucion final dictada por TEG 4-111-2014, en proceso bajo referencia 65-A-12.

%9 véase Ley de Etica Gubernamental, D.L. No. 1038 de 27-IV-2006, D.O. No. 90, Tomo N° 371, de 18-V-
2006. Articulo 6.- Son prohibiciones éticas para las personas sujetas a esta Ley: (...) ¢) Percibir mas de una
remuneracion proveniente del presupuesto del Estado, cuando las labores deban ejercerse en el mismo
horario, excepto las que expresamente permita el ordenamiento juridico.
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Etica Gubernamental derogada, concluy6 que la naturaleza de las sanciones reguladas en cada
caso es distinta “(...) por lo que resultaria arbitrario pretender equiparar las mismas para efectos
de establecer los plazos de prescripcién (...)". Por ello, decidi6é acudir a los plazos de prescripcién
regulados en el Art. 34 del Cédigo Procesal Penal, también derogado, pero vigente al momento de
ocurrir los hechos. El argumento para preferir dicha norma fue “la unidad ontolégica entre delito e

infraccién administrativa”.

Tal razonamiento resulta por demas extrafio y contradictorio: ¢ Como es posible pretender
que dos tipos de sanciones administrativas consideradas en abstracto no correspondan a la
misma naturaleza, pero si es posible equiparar delito penal (sujeto a pena de privacion de libertad)
e infraccion administrativa (sujeta a castigos distintos a la privaciéon de libertad) porque detentan
unidad ontolégica? La traslacion de los principios y garantias penales al ambito administrativo
sancionador no puede entenderse como una habilitacion en blanco para que la Administracion
colme las lagunas correspondientes de la forma que considera mas oportuna, sino como una
remisioén tacita a los principios y técnicas caracteristicos del Derecho Penal. En el caso estudiado,
la autoridad administrativa entendié que la identidad ontolégica entre delitos e infracciones le
habilitaba para aplicar llanamente las normas del Cdodigo Procesal Penal, que asi entendido,

constituye una solucién errénea e impropia*®.

Aplaudimos que la Administracion Publica dé un paso al frente para tutelar los derechos
de los ciudadanos ante la falta de regulacion expresa. Pero refiimos con que dicho esfuerzo se
encamine por linderos de normas propias de ordenamientos distintos al Derecho Administrativo
Sancionador cuando estamos frente a uno de los pocos casos en que este si nos brinda una

respuesta clara'®.

La conclusién que se desprende de la identidad ontolégica entre delitos e infracciones es
que los principios y garantias constitucionales que se predican del Derecho Penal son aplicables al
Derecho Administrativo Sancionador. Pero esto no equivale a decir que el Cddigo Penal y el

Cédigo Procesal Penal puedan ser aplicados de forma irreflexiva al ordenamiento juridico

180 éase CASARES MARCOS, A., op. cit., p. 41.

181 yéase GOMEZ TOMILLO M., SANZ RUBIALES, I. Derecho Administrativo Sancionador. Parte general. 32
edicion, Navarra, Aranzadi, 2013, p. 114. El autor expone que esta extrapolacion directa de normas
Unicamente ocurriria “(...) en la hipotesis en las que el Derecho Administrativo Sancionador careciera de
reglas, siempre y cuando, claro esta, que el razonamiento analégico que subyace tal planteamiento no
perjudique al infractor, lo que implicaria una analogia in peius, incompatible con postulados constitucionales.
De esta manera, se evitan lagunas normativas que, de otro modo, concretamente aceptando diferencias
cualitativas, serian dificiles de colmar”.
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administrativo sancionador, sobre todo cuando este contiene normas propias que regulan los
temas analizados.

Los principios del Derecho Penal no constitucionalizados solo podran ser empleados
como ultimo recurso para solventar los vacios normativos del ordenamiento juridico administrativo

sancionador®*.
5. Principios penales constitucionales

Como una concrecion necesaria, para los fines de este trabajo, entendemos a los
principios como normas juridicas que requieren la creacién de otras para su ejecucidon o

concretizacién que permitan aplicarles a casos concretos, pero también como normas juridicas

163

susceptibles de ser ejecutadas de varias maneras por el aplicador del Derecho™". En concreto y

162 yyéase NIETO, Alejandro, op. cit. p. 133. El autor cuestiona la integracién normativa del Derecho Penal al

Derecho Administrativo Sancionador, sobre todo cuando no se ha determinado si lo que es aplicable son
Unicamente los principios propiamente dichos o también otras reglas derivadas de la dogmatica penal. El
autor expresa sus conclusiones en dos reglas: la primera es que son aplicables todos los principios punitivos
constitucionalizados en tanto son comunes a todo el ordenamiento juridico punitivo, sea este penal o
administrativo. La segunda, que también son aplicables los principios penales no constitucionalizados al
Derecho Administrativo Sancionador, salvo que este contenga principios especificos con rango de ley, en
cuyo caso prevaleceran. En el mismo sentido, véase CASTRO LORIA, J., Derecho Administrativo
Sancionador y Garantias Constitucionales, San José, Editorial Juridica FPDP, 2006, p. 50.

183 veéase AGUILERA PORTALES, R, y LOPEZ SANCHEZ, R., “Interpretacién judicial y principio
fundamentales en el Estado Democratico y Social de Derecho”, publicado en AA. VV. Interpretacion y
razonamiento juridico, Lima, ARA editores, 2009, pp. 405-437. Retomando los postulados de Hart sobre la
separacion entre derecho y moral, los autores afirman que esta separacion no implica que el derecho carezca
de un minimo de contenidos morales, pues es este el que a la postre ofrece legitimidad al derecho. Existe,
pues, un contenido minimo ético del Derecho. A partir de esta conexion puede entender el Derecho en un
sentido amplio para reconocer que el fendmeno juridico no puede ser entendido en un sentido meramente
formalista o normativo, sino a partir de las necesidades sociales que determinan su creacién. Asi, los
principios constituyen normas abiertas que posibilitan la convivencia con nuestros semejantes y hacen
referencia a una concepcion humilde minima de derecho natural. El papel de los principios dentro de las
Constituciones contemporaneas es el de fungir como pautas de interpretacion y argumentacion
constitucionales. Véase GASCON ABELLAN, M., y GARCIA FIGUEROA, A., Interpretacion y argumentacion
juridica, San Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, 2003, p. 126.
Hasta este momento hemos hecho alusién a la voz “principios” sin distinguirle concretamente de otros
conceptos relacionados con los cuales a veces se confunden. No obstante, en nuestra exposicion hemos
cuidado de establecer que lo aplicable al Derecho Administrativo Sancionador son los principios del Derecho
Penal constitucionalizados antes que las reglas del Cddigo Penal y del Cédigo Procesal Penal, entre otras
precisiones. Por ello, conviene realizar una breve consideracion a la distincion entre principios y reglas. Para
ello, la doctrina especializada identifica tres tesis basicas para distinguirlos. (i) La primera es conocida como
tesis fuerte de la separacion. Esta pretende establecer diferencias cualitativas y no solo de grado. Esta
postura considera a ambas categorias como entidades normativas conjuntamente exhaustivas del ambito de
las normas y mutuamente excluyentes. Es decir que una norma juridica puede ser o bien una regla o bien un
principio, pero no ambas. (ii) La segunda postura es la tesis débil de la separacion. Para este, entre reglas y
principios solo existe una diferencia gradual y no cualitativa. (iii) Finalmente encontramos la tesis de la
conformidad. Para esta, entre reglas y principios no existen diferencias relevantes. Véase GARCIA
YZAGUIRRE, J., op. cit. p. 142. Coincidimos con el autor en considerar como punto de coincidencia la
concepcion de los principios como normas fundamentales, como criterios de interpretacion juridica para todas
las disposiciones estructuralmente vagas.
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para los fines que nos atafien, el bloque de principios aplicables al Derecho Administrativo

Sancionador que estudiaremos es aquel de contenido penal sustantivo™’.

Tanto delitos e infracciones como penas y sanciones tienen una posicion comin en la

Constitucion salvadorefia. A diferencia del Art. 25.1 CE*®®

, el Art. 14 CN exige de forma expresa a
quien ejerce la potestad sancionatoria de la Administracion, el respeto de los principios propios del
debido proceso o garantias penales procesales. De igual manera, la naturaleza punitiva de la
potestad a la cual nos referimos y la consagracién constitucional de los principios penales
materiales han llevado a la jurisprudencia a concluir que estas Ultimas también deben ser

aplicadas en el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién Publica®®.

184 yéase GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ G., op. cit. 30. De igual manera en Espafia, la
potestad de la Administracion para sancionar coexiste con la de los tribunales en el Art. 25 de la CE, en cuyo
namero 1 se instaura el principio de legalidad penal material.

165 \yéase GARBERI LLOBREGAT, J., Derecho Administrativo Sancionador Practico, Volumen I, Barcelona,
Editorial BOSCH, 2012, p. 33. En Espafia, la afectacién de derechos individuales que conlleva el ejercicio de
la potestad sancionadora de la Administracion Puablica propicié que primero la jurisprudencia y luego via
legislativa- se aplicase a esta categoria tanto los principios penales materiales a los que hace alusion el Art.
25.1 CE, como las garantias procesales contenidas en el Art. 24 CE. Y es que del reconocimiento de la
potestad sancionadora de la Administracion contenida en el Art. 25.1 CE, Unicamente se deriva la aplicacion
a dicho ambito de los derechos, principios o garantias de indole penal material. Pero lo que no es expreso es
la aplicacion de los derechos, principios y garantias de naturaleza procesal penal que se consagran en el Art.
24 CE al &mbito administrativo sancionador. No obstante, las normas secundarias se han encargado de
regular tales garantias, sobre todo con la entrada en vigencia de la Ley 39/2015 de uno de octubre que dicta
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, que se encarga de precisar lo
concerniente a la tramitacion de procedimientos sancionadores.

186 yvéase MENA GUERRA, R. Valor y Funcién de la Jurisprudencia en el Derecho Administrativo, San
Salvador, Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, USAID/ El Salvador, 2011. p. 31.
Resaltamos junto al autor el hecho que en El Salvador no existe una ley general de procedimientos
administrativos que desarrolle los principios y garantias aplicables. La situacion se agrava cuando nos damos
cuenta de que cada 6rgano de la Administracion cuenta con su propia ley sectorial, que en muchos casos les
confiere potestad sancionatoria sin articular al menos un procedimiento minimo. Tal es el caso de la Ley
Organica de Aviacion Civil D.L. No. 582, del 18 de octubre de 2001, D. O. N0.198, Tomo No. 353, del 19 de
octubre de 2001, cuyo articulo 190 confiere a la Autoridad de Aviacion Civil la potestad para sancionar las
infracciones a esa ley, su reglamento y demas regulaciones, pero no le indica un procedimiento para ejercer
tal potestad. Es por ello que ha debido ser la jurisprudencia constitucional y contenciosa administrativa, la
encargada de configurar las garantias minimas que la Administracion Publica debe respetar antes de imponer
un castigo al Administrado. En este sentido, véase Sentencia de Inconstitucionalidad pronunciada por la SCN
de la CSJ, de 15-111-2002, ref. 30-96/10-97/10-99/29-2001, “los mandatos constitucionales son verdaderas
normas juridicas que imponen a los érganos y entes publicos investidos de potestades normativas la
obligacion de desarrollarlos para dar cumplimiento a ciertos elementos del contenido de la Ley Suprema cuya
eficacia esté condicionada por la interposicion del legislador. En el caso del art. 11 inc. 1° CN., el derecho de
audiencia no exige necesariamente de la interposiciéon del legislador para tener eficacia, ya que se trata de
una norma que goza de aplicacion directa, es decir que ante la omision de una regulacion infra constitucional
es perfectamente posible aplicar directamente el precepto constitucional”. Esta jurisprudencia se ha
complementado con la Sentencia de Amparo, de 13-X-1998, ref. 150-1997, en la cual la SCN ha expuesto: ‘la
privacién de derechos -para ser juridicamente vdlida - necesariamente debe ser precedida de proceso
seguido "conforme a ley" (...). Aspectos esenciales de dicho derecho, de modo genérico y sin caracter
taxativo, son: (a) que la persona quien se pretende privar de alguno de sus derechos se le siga un proceso, el
cual no necesariamente es especial, sino aquel establecido para cada caso por las disposiciones
constitucionales respectivas; (b) que dicho proceso se ventile ante entidades previamente establecidas, que
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La SCA'™ ha expuesto que la potestad sancionadora se ejerce dentro de un marco
normativo cuyo primer parametro es la Constitucién, especificamente su Art. 14. Dicha norma
sujeta su ejercicio al debido proceso, lo cual no es obstaculo para que el mismo se realice en
congruencia con las demas normas constitucionales y de forma coherente con los fundamentos
del Estado Constitucional de Derecho™. Nos ocuparemos de identificar el bloque de garantias
constitucionales de indole penal aplicables al Derecho Administrativo Sancionador. La SCA
sostiene de manera generalleg, gue los principios penales de legalidad, irretroactividad, non bis in

idem, proporcionalidad, culpabilidad, y prescripcién y caducidad'™ son aplicables al ambito del

en el caso administrativo supone la tramitacion ante autoridad competente; (c) que en el proceso se observen
las formalidades esenciales procesales o procedimentales; y (d) que la decision se dicte conforme a las leyes
existentes con anterioridad al hecho que la hubiere motivado”.

167 yéase sentencia dictada por la SCA de la CSJ de 26-111-2010, Ref.181-2005. La SCA expone que la
potestad sancionadora de la Administracién Publica encuentra su limite maximo en el principio de legalidad
contenido en el Art. 86 Inc. 1° CN.

188 yyéase SANCHEZ, Carlos, Limites constitucionales al Derecho Penal, San Salvador, Consejo Nacional de
la Judicatura, 2004, pp. 5-8. Los principios de naturaleza punitiva han sido objeto de un proceso de
positivizacién en las diferentes constituciones y luego por los ordenamientos secundarios que les desarrollan.
Este proceso también ha alcanzado a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, como se
estudiard en este trabajo. Su ubicacion en el texto constitucional, convierte a los principios en verdaderos
axiomas que “ordenan y dan consistencia al sistema de fuentes de derecho” a la vez que los convierte en
instrumentos de defensa para la tutela de los derechos y libertades de los ciudadanos. Al mismo tiempo, la
normativizacion constitucional de los principios punitivos les confiere las siguientes caracteristicas: (i) son
esencialmente primarios en tanto no existe en el &mbito normativo prescripciones precedentes; (ii) son
prioritarios o prevalentes frente al resto del ordenamiento juridico; (iii) son principialistas, en tanto dan
coherencia al ordenamiento juridico y no ceden frente antinomias normativas con fuentes de menor jerarquia;
(iv) son fundamentadores por cuanto “(...) su contenido y las consecuencias que se deriven razonablemente
de su sustrato esencial, es el que le da legitimacion a las restantes normas, a partir de los principios es que
resulta adecuado explicar el contenido y funcién de las restantes prescripciones e instituciones juridicas(...)”;
(v) rigen todo el ordenamiento juridico porque de su contenido emanan postulados superiores; y (vi) son
normativos “(...) lo cual le imprime una cualidad peculiar, su imperiosidad de vigencia y la obligacion de su
aplicatividad, mas de la aquiescencia o no de quien debe aplicarlos, de ahi que en este aspecto, la fuerza
coercitiva de los principios, es la misma que la de las normas juridicas, s6lo que con un imperio diferente en
virtud de la jerarquia constitucional de la cual estan investidos”.

189 ygéase sentencia dictada por la SCA de 3-1V-2009, Ref. 78-2006: “Entre los principios fundamentales del
Derecho Administrativo Sancionador se encuentran: principio de legalidad, de tipicidad, de culpabilidad, de
proporcionalidad, derecho a la presuncién de inocencia”. En el mismo sentido, véase sentencia dictada por la
SCA de 24-1X-2009, Ref. 269-2006 y sentencia de 9-I1I-2009, Ref. 204-2006 “Entre los principios
fundamentales del Derecho Administrativo Sancionador se encuentran el de legalidad, de tipicidad, de
culpabilidad y el de la prescripcion”.

10yvgase Anteproyecto de Ley de Procedimientos Administrativos, Corte Suprema de Justicia y Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo, San Salvador, 2014. El anteproyecto contempla como principios
especificos aplicables a la potestad sancionadora la reserva de ley, tipicidad, irretroactividad, presuncién de
inocencia, responsabilidad y prohibicién de doble sancion (Art. 132). Ademas, de manera general, contempla
los principios de legalidad y proporcionalidad. Aparte de incompleta en comparacion a los principios
enunciados en la CN, esta lista se limita a citar contenidos especificos de los principios generales aplicables
al Derecho Administrativo Sancionador (v.gr. Principio de responsabilidad como contenido especifico del
principio de culpabilidad que ademas incluye el principio de personalidad de las sanciones y el principio de
exigencia de dolo o culpa). Que dicho anteproyecto y eventual ley enuncie o no los principios que la CN
consagra, en nada afecta para que estos sean aplicables al Derecho Administrativo Sancionador, en tanto
detentan rango constitucional y su aplicacion no depende del capricho o error del legislador. Sin embargo,
este tipo de omisiones puede causar confusion en los aplicadores de la norma juridica al momento de
determinar el derecho aplicable al caso y, ademas, resulta lamentable que desaprovechemos la oportunidad

| 66
HENRY SALVADOR ORELLANA SANCHEZ



DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR SALVADORENO: IUSPUB[JK
APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PENAL AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A RUD OR RSPECIALISTAS Ik DERECHD FONLICO DN LA REGION

Derecho Administrativo Sancionador'’*. El contenido basico de dichos principios y su
configuracién en el ordenamiento juridico salvadorefios se desarrolla en los siguientes capitulos de

este trabajo.

para dotar de contenido los principios y ayudar asi a la administracion publica sobre la forma correcta de
aPIicarIes.

1 véase sentencia dictada por la SCA de la CSJ de 19-XII-2004 en proceso bajo referencia 64-L-2001: las
garantias fundamentales que regulan la actividad sancionadora del Estado son las siguientes: a) principio de
legalidad; b) principio de tipicidad; c) principio de irretroactividad; d) principio de proporcionalidad; e) regla del
"non bis in idem"; f) principio de culpabilidad; y g) principio de prescripcion. Véase también sentencia de 9-II-
2004, ref. 219-M-2001. Conforme este Tribunal, los elementos necesarios para que se configure una
infraccion administrativa son: EI comportamiento del infractor, asi como la sancion prevista para el mismo, o
principio de tipicidad, los cuales deben aparecer descritos con suficiente precisiébn en una norma con rango
de ley; en todo ordenamiento sancionador rige el criterio que la responsabilidad puede ser exigida, sélo si en
el comportamiento del agente se aprecia la existencia de dolo o de culpa, es decir, principio de culpabilidad.
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CAPITULO Ill. PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR SALVADORENO

SUMARIO: 6. Contenido. 7. La reserva de ley: nulla poena sine lege scripta. 8. Principio de

taxatividad: nulla poena sine lege certa. 9. Prohibicién de analogia: nulla poena sine lege stricta.

6. Contenido

172

El principio de legalidad penal est4 contenido en el Art 15 CN™"“ y es considerado

inherente al Estado de Derecho. Por ello se extrapola como limite al ejercicio de las funciones de
los poderes publicos conforme lo dispone el Art. 86 inc. 2° CN. La SCA ha expuesto que el
contenido de este principio exige que la ley sea certa, praevia, scripta et stricta, (ley cierta, ley
previa, ley positiva)*”.

Esto obliga al legislador a garantizar la seguridad juridica mediante el establecimiento de
normas que permitan al ciudadano conocer de forma anticipada cuéles son las conductas

174

prohibidas a modo que prevea las consecuencias de sus acciones™ . Asimismo, la SCA sostiene

12 ygase Art. 15 CN. “Nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes promulgadas con anterioridad al hecho
de que se trate, y por los tribunales que previamente haya establecido la ley.” Véase sentencia de Amparo
dictada por la SCN de 25-XI-2011, en proceso bajo referencia 150-2009. Al analizar los alcances del principio
de legalidad en el ambito administrativo sancionador, la SCN expuso: “en el @mbito administrativo
sancionador (...) sea la ley la que defina exhaustivamente las conductas objeto de infracciones
administrativas, las sanciones o medidas de seguridad a imponer, o al menos establezca una regulacion
esencial acerca de los elementos que determinan cuales son las conductas administrativamente punibles y
qué sanciones se pueden aplicar, pues tales criterios, en la mayoria de los casos, son supuestos de limitacion
o restriccion de derechos .fundamentales. Asi, la obligacion de predeterminar normativamente los supuestos
de hecho que se desean castigar y sus correspondientes sanciones persigue la finalidad de erradicar todo
abuso o extralimitacion en el gjercicio de las facultades conferidas a las autoridades administrativas”.

73 véase STC 218/2005, de 12 de septiembre. La jurisprudencia espafiola recoge este principio a partir del
Art. 25.1 CE. ElI TC ha manifestado que “(...) el derecho fundamental enunciado en el Art. 25.1 CE extiende la
regla nullum crimen, nulla poena sine lege al ordenamiento administrativo sancionador, y comprende una
doble garantia. La primera, de alcance material y absoluto, se refiere a la imperiosa exigencia de la
predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, es decir, la
existencia de preceptos juridicos (lex previa) que permita predecir con el suficiente grado de certeza (lex
certa) dichas conductas, y se sepa a qué atenerse en cuanto a la responsabilidad y eventual sancion (...)". En
el mismo sentido, véase Véase sentencia de 21-1X-2009, dictada por la SCA en proceso bajo referencia 281-
C-2002. La doctrina también reconoce a estos como los contenidos del principio de legalidad, véase
SANCHEZ MORON, M, op. cit. p. 659; y MENENDEZ SEBASTIAN, E., “Los principios de la potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas. Legalidad e irretroactividad” publicado en AA. VV.
Documentacion Administrativa. Numero 280-281: enero-agosto 2008. La potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas. Tomo |, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Puablica, pp. 65-94.

174 \yvéase HERNANDEZ GONZALEZ, F., “La reserva de ley en materia sancionadora. Avances, retrocesos y
contradicciones de la jurisprudencia del tribunal constitucional” publicado en Revista de Administracion
Publica, 2005, N° 166, pp. 169-199. Apoyado en la STC 42/1987, de 7 de abril, el autor sostiene que el
principio de legalidad en materia sancionadora conlleva 2 garantias: (i) la necesidad de predeterminacion
normativa de los supuestos de hecho considerados ilicitos de aplicacion absoluta tanto a delitos como a
infracciones; y (ii) al rango necesario de las normas que tipifican conductas y regulan sanciones, y es
expresiva de una reserva de ley formal que inicialmente el Tribunal Constitucional califica de absoluta, pero

| 68
HENRY SALVADOR ORELLANA SANCHEZ



DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR SALVADORENO: IUSPUB[JK
APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PENAL AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A RUD OR RSPECIALISTAS Ik DERECHD FONLICO DN LA REGION

qgue el principio de legalidad constituye un limite al ejercicio del ius puniendi, debido a que la
exigencia de previsibn y certeza de la norma impiden que su aplicador realice cambios
interpretativos de su contenido™".

En El Salvador, el desarrollo normativo del principio es coincidente tanto en el ambito
penal como en el administrativo sancionador'’®. Su contenido no se agota en el texto de los
articulos del Cdadigo Penal y de la Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa
Administrativos, por lo que la jurisprudencia ha jugado un papel importante en su construccion. Sin
embargo, llama la atencién que, a pesar de la similitud apuntada, todavia es comdn encontrar
pronunciamientos que propugnan de forma irreflexiva que existen “matices” en su aplicacién al
Derecho Administrativo Sancionador cuando tal matizacion no encuentra base constitucional ni

legislativa.

no excluyente de la colaboracion reglamentaria. En igual sentido véase FERRERES COMELLA, V., El
principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia, Madrid, Civitas, 2002, p. 32.
El autor expone que luego de desechar el dogma del postulado de la precisibn normativa por su
impracticidad, hoy sabemos que no es posible construir normas que estén exentas de ser interpretadas y que
el Derecho es parcialmente indeterminado y por ello el juez goza de un margen de discrecion.

> véase sentencia dictada por la SCA de 28-VIII-2009, ref. 170-2005. Dicho principio implica que “El
comportamiento inequivoco del infractor, asi como la sancién prevista para el mismo, deben aparecer
descritos con suficiente precisién en una norma con rango de ley. (...) “La tipificacién -tipo normativo- de la
infraccion constituye la descripcion literal que hace el legislador de forma genérica sobre la prohibicion de
determinadas conductas, y su posterior sanciébn como consecuencia. Dicha descripcion incorpora elementos
especificos perfectamente constatables por el aplicador de la ley. Entre ellos se encuentran la accién u
omision como conducta especificamente regulada, los sujetos activo y pasivo de la infraccion, y el bien
juridico tutelado”. En el mismo sentido, véase sentencias de 25-VIII-2003 y de 13-VII-2009, Procesos
Contenciosos Administrativos 47-0-2002 y 174-2005, respectivamente. En la citada sentencia bajo Ref. 219-
M-2001, la SCA expone “En materia administrativa, la garantia de legalidad de la potestad sancionatoria de la
Administracion, se identifica con el conocido principio penal "nullum crime nulla poena sine lege': el cual exige
la existencia previa de una norma legal que, por una parte, tipifique como "infraccién" la conducta que se
pretende castigar (principio de legalidad de la infraccion: nullum crime sine lege); y de otro lado, establezca
la sancion aplicable a quienes incurran en dicha conducta (principio de legalidad de la sancion: nullum poena
sine lege)”. Véase también sentencia de amparo dictada por SCN de la CSJ de 22-111-2002, en proceso bajo
referencia 58-2001. La Sala ha manifestado que “...Jtoda ley que faculte privar de un derecho a la persona,
debe establecer las causas para hacerlo y los procedimientos a seguir, porque de lo contrario se estaria
infringiendo la Constituciéon”, como consecuencia, “En materia administrativa sancionatoria, es plenamente
aplicable lo prescrito en el principio de legalidad penal, en el sentido de ser lex stricta, es decir, exige que la
Ieg/ establezca en forma precisa, las diversas conductas punibles y las sanciones respectivas”.

17 veéase Art. 1 Cdédigo Penal. Articulo 1.- Principio de Legalidad: “Nadie podra ser sancionado por una
accion u omisién que la ley penal no haya descrito en forma previa, precisa e inequivoca como delito o falta,
ni podra ser sometido a penas o medidas de seguridad que la ley no haya establecido con anterioridad. No
podra configurarse delito o falta, ni imponerse pena o medida de seguridad, por aplicacién analdgica de la ley
penal”. Sin duda, la enunciacion mas acabada del principio de legalidad penal lo encontramos en la norma
citada. Por su parte, el articulo 2 de la Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa
Administrativos lo enuncia de la siguiente manera: “Sélo cuando la ley, el reglamento o la ordenanza,
sancione expresamente con arresto o con multa una contravencion, se podra imponer tales sanciones; en
consecuencia, la analogia y la interpretacion analdgica, extensiva o inductiva, no podran emplearse para
imponer las sanciones mencionadas”.
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No podemos dejar de sefialar que auln estos intentos por configurar matices en la
aplicacion del principio al Derecho Administrativo Sancionador terminan concluyendo que dichas
consideraciones son aplicables “sin cambios sustanciales y como parte del alcance del art. 15 CN.,
también a los tipos administrativos sancionadores, que son los que definen o describen las

conductas que constituyen infracciones administrativas®’”.

Pareciera ser -y asi es- que en ambas ramas del Derecho el principio de legalidad recibe
normativamente el mismo tratamiento, pero jurisprudencialmente se le confiere una interpretacion
distinta. Es decir, que a partir de los mismos postulados normativos (constitucionales y legales), la

jurisprudencia concluye ideas dispares’.

Creemos que los pronunciamientos de la jurisprudencia salvadorefia dejan de lado la
construccion normativa con la que contamos en nuestro propio ordenamiento juridico
administrativo para preferir la aplicacién directa de la doctrina extranjera. Este problema no se
presenta Unicamente en el estudio de este principio, como explicaremos con mayor detalle cuando

analicemos, entre otros, el principio de culpabilidad.

El TC espariol se ha referido al principio de legalidad en su STC 34/1996, de 11 de marzo,
exponiendo que su alcance va mas alla de dotar de cobertura legal las actuaciones de la

administracion. Esto por cuanto conlleva la tipicidad o descripcion estereotipada de las conductas

17 véase Inc. 53-2013/54-2013/55-2013/60-2013 de 24-VII-2015. La sentencia citada discurre sobre la
aplicacion matizada de los principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo Sancionador. Luego,
configura los alcances del Principio de Legalidad Penal desde su propia jurisprudencia (sentencia de Amparo
dictada por la SCN de 25-XI-2011, en proceso bajo referencia 150-2009) de la siguiente manera: “En relacion
a este principio, (...) su expresiéon como reserva de Ley en el ambito del Derecho Administrativo Sancionador
(...) obliga a regular los injustos administrativos mediante normas que posean rango de Ley, y que por lo
tanto, instaura una materia vedadas al reglamento y a la normativa emanada por el Poder Ejecutivo “en el
ambito administrativo sancionador (...) sea la ley la que defina exhaustivamente las conductas objeto de
infracciones administrativas, las sanciones o medidas de seguridad a imponer, 0 al menos establezca una
regulacion esencial acerca de los elementos que determinan cuales son las conductas administrativamente
punibles y qué sanciones se pueden aplicar, pues tales criterios, en la mayoria de los casos, son supuestos
de limitacion o restriccion de derechos .fundamentales. Asi, la obligacion de predeterminar normativamente
los supuestos de hecho que se desean castigar y sus correspondientes sanciones persigue la finalidad de
erradicar todo abuso o extralimitaciéon en el ejercicio de las facultades conferidas a las autoridades
administrativas”. La sentencia de mérito declar6 inconstitucional el art. 42 letra €) LPC. Ante esta declaratoria,
el TSDC declaré sobreseimientos definitivos en los procesos administrativos que se encontraban en tramite
cuyos hechos investigados recaian sobre la norma en mencion. Véase resoluciones dictadas por el TSDC de
25-VIII-201 y 14-1X-2015, procedimientos bajo referencia 1191-10 y 179-15.

78 yéase GOMEZ TOMILLO, M., SANZ RUBIALES, I., op. cit., p. 132. El autor sostiene que frente al principio
de legalidad penal y administrativo sancionador debe mantenerse una postura similar, admitiéndose
Unicamente algunos matices. No obstante, sustancialmente deben mantenerse iguales posiciones en relacion
con uno y otro ambito por tres razones principales: (i) teéricamente, la identidad material de ambas ramas
sostiene igual tratamiento; (ii) desde un punto de vista practico, porque los castigos administrativos pueden
alcanzar igual nivel de afliccion que los penales, por lo que las garantias no deben ser menores; y (iii) porque
ni la Constitucién ni la Ley establecen diferencias en cuanto a cual deba ser el tratamiento en uno y otro caso.
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179

consideradas como ilicitas y sus correspondientes penas™"", lo que en consecuencia impide la

interpretaciéon analégica de las normas penales y su aplicacién extensiva'®

. De igual manera, el
TC expuso que el principio de legalidad también alude a las caracteristicas o cualidades que
deben informar la construccion y aplicacién de las normas penales, en cuanto que las mismas
deben ser “concretas y precisas, claras e inteligibles, sin proclividad alguna a la incertidumbre, lo
que se suele llamar <lex certa> (...) sin que sean admisibles formulaciones tan abiertas, por
amplitud, vaguedad o indefinicién, que la efectividad depende de una decision practicamente libre

y arbitraria del interprete y juzgador”.

Sin duda, el principio de legalidad ha sido dotado de un contenido muy variado

dependiendo de la faceta a la cual se refiere y de la ubicacién normativa del componente al que se

181

aluda™". Ante la falta de una ley de procedimientos administrativos, en el ordenamiento juridico

salvadorefio, la configuracion de los alcances y contenido de este principio la encontramos

prioritariamente en la jurisprudencia de la SCA y la SCN'®.

17° En el mismo sentido véase también SSTC 37/1982; 182/1990; 102/1994; y 120/1994. Véase también
Véase resolucién definitiva dictada por el TSDC de 10-X-2007, dictada en procedimiento Ref. 876-06.

180 yéase STC 133/1987. “De todo ello se deduce que el principio de legalidad en el ambito del derecho
sancionador estatal implica, por lo menos estas tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta); que la
ley sea anterior al hecho sancionado (ley previa); y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente
determinado (lex certa); lo que significa un rechazo de la analogia como fuente creadora de delitos y pena, e
impide, como limite a la actividad judicial, que el juez se convierta en legislador”. En el mismo sentido véase
también STC 89/1993; 75/1984; 119/1992 y 111/1993. Véase BAENA DEL ALCAZAR, M., La potestad
sancionadora de los entes locales, Euskadi, Fundacion Democracia y Gobierno Local, Instituto Vasco de
Administracion Publica, 2011, p. 24. Quiza el articulo de la CE que resalta por su importancia es el 25.1 que
desarrolla el principio de legalidad. Este principio debe entenderse como la exigencia de la prevision
normativa en Ley en sentido formal de los preceptos sancionadores. Autores como el ahora citado sostienen
que dicho requisito no se desprende de la literalidad del articulo y su origen radica en la jurisprudencia que le
desarrolla. Sostiene que “es evidente que interpretar que el término legislaciéon del articulo 25.1 de la
Constitucion se equipara a la ley formal es atribuir al constituyente algo que éste no ha dicho. Pero con todo
es la interpretacion que ha prevalecido, de lo que ha podido deducirse que el contenido del principio de
legalidad en el Derecho Administrativo Sancionador incluye el mandato de reserva de ley, el mandato de
tiéoiﬁcacién, la prohibicién de bis in idem, y la prohibicién de irretroactividad de normas desfavorables”.

81 yéase GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. p. 23. Los componentes de este principio no encuentran un
asidero unico en los textos constitucionales. Para el caso salvadorefio, su contenido se encuentra
contemplado en el Art. 8 CN (vinculacion negativa de los ciudadanos frente a la ley); y 86 CN. (vinculacion
positiva del Gobierno frente a la ley); asi como también principalmente en los Art. 11, 12, 14 y 15 CN. En el
caso espafiol, sus componentes se encuentran primordialmente en los Art. 9, 31.3, 25.1, 103y 133 CE.

182 yéase MENA GUERRA, R. op. cit. p. 59. Ante la mora legislativa, ha sido la jurisprudencia -como fuente
supletoria y vinculante de derecho- la encargada de sistematizar el Derecho Administrativo salvadorefio.
Véase sentencia de Habeas Corpus dictada por la SCN de la CSJ de 13-11-1996, en proceso bajo referencia
1-B-95: “Ante la omisiébn o mora legislativa (...) son los jueces, en tanto Jueves no de la Ley sino de la
Constitucién, como lo instituye el Art. 185 CN., quienes deben llevar a cabo tal armonia; y especialmente esta
Sala, cuya Jurisprudencia, en base a la doctrina del precedente o principio del “stare decisis” y al principio de
igualdad, es vinculante para todos los operadores del derecho”. Véase resolucion de improcedencia en
proceso de amparo dictada por la SCN de la CSJ de 27-X-2010, dictada en proceso bajo referencia 408-
2010. Sobre la jurisprudencia como fuente de Derecho, la SCN ha expuesto: “(...) es oportuno destacar que
el adecuado ejercicio de la funcion jurisdiccional requiere de los jueces y tribunales la elaboracién de criterios
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7. Lareserva de ley: nulla poena sine lege scripta

La reserva de ley puede ser entendida como la distribucién constitucional de potestades
que ejerce el Organo Legislativo, a quien se le confiere la atribucién absoluta de normar
determinadas areas'®’. Mas concretamente, en el ambito del ius puniendi del Estado, la reserva
de ley constituye una garantia formal que determina la necesaria existencia de una norma con
rango de ley que establezca las conductas punibles y los castigos de las cuales son merecedores

184

aquellos que las cometan™ . Ello como prerrequisito sine qua non para la intervencion estatal

represiva®>.

En el Derecho Penal, la reserva de ley rige de forma absoluta y a nadie se le ocurriria

186

establecer un delito fuera de una norma con rango de ley formal Pero en el Derecho

jurisprudenciales uniformes que, en la mayor medida posible, suministren seguridad juridica en relacién con
la interpretacion y aplicacién que hacen de las disposiciones legales. Dicha labor obliga a entender a la
jurisprudencia como una actividad racional y argumentativa creadora de normas, las cuales han de
convertirse en un canon de obligatoria observancia para ellos mismos —auto precedente— o para otras
entidades jurisdiccionales —precedentes verticales—. (...) la mencionada concepcién obliga a reformular el
tradicional esquema del sistema de fuentes del derecho imperante en El Salvador, toda vez que ha de
aceptarse que la jurisprudencia —legal o constitucional- es fuente del derecho vy, por tanto, de obligatoria
observancia —es decir, con fuerza vinculante— para los intérpretes y aplicadores del ordenamiento juridico”.

183 yéase Sentencia por la SCA de 31-111-2008, proceso bajo referencia 8-2005. La SCA ha manifestado: “La
reserva de ley constituye una técnica de distribucion de potestades a favor del legislativo, determinada
constitucionalmente y por tanto, implica que determinadas materias sélo pueden ser reguladas por dicho
organo, como garantia, en primer lugar, de la institucion parlamentaria frente a las restantes potestades
normativas y, en segundo lugar, frente a si misma”

184 yyéase STC 97/2009, de 27 de abril. A partir de esta sentencia podemos entender la reserva de ley como
la garantia formal que exige que la determinacion de los elementos esenciales de la conducta antijuridica
deba estar contenida en una norma con rango de Ley formal. Véase también sentencia de amparo dictada
por la SCN de la CSJ de 13-VII-1999, en proceso bajo referencia 419-98. LA SCN ha manifestado que esta
exigencia tiene también fundamento en la finalidad de las penas citando la teoria de la coaccién psiquica de
Anselm Von Feuerbach segun la cual, para que la pena cumpla su funcién de coaccién psiquica a las
personas, es preciso que tanto el delito o infraccion como la pena o sancion estén definidos en una ley
escrita.

185 yyéase STC 24/2004 de 24 de febrero: “El derecho a la legalidad penal, como derecho fundamental de los
ciudadanos, incorpora en primer término la garantia de orden formal, consistente en la necesaria existencia
de una norma con rango de Ley como presupuesto de la actuacidon punitiva del Estado, que defina las
conductas punibles y las sanciones que les corresponden”. Véase también STC 142/1999 de 22 de julio la
vinculacion del Principio de Legalidad al Estado de Derecho conlleva “(...) la autolimitacién que se impone el
propio Estado con el objeto de impedir la arbitrariedad y el abuso del poder, de modo que expresa su
potestad punitiva a través del instrumento de la Ley y sélo la ejercita en la medida en que esta prevista la
Ley”.

18" yéase Sentencia de Inconstitucionalidad dictada por la SCN de la CSJ de 23-111-2001, en proceso bajo
referencia 8-97c. El vocablo "ley" es utilizado en innumerables disposiciones constitucionales con sentidos
distintos. Por ello no puede concluirse apresuradamente que siempre se refiera a los decretos de contenido
general emanados de la Asamblea Legislativa. La SCN sostiene que: “(...) entender que la ley en sentido
formal es la Unica fuente de regulacion de todos los ambitos de la vida normada, implica exigir una profusion
legislativa que va en detrimento de las potestades normativas que la misma Constitucion reconoce a otros
organos estatales o entes publicos, ya que, el destinatario de las normas constitucionales en términos de
desarrollo de las condiciones en que se ejercitaran los derechos fundamentales de los sujetos, no es
Unicamente el legislador, sino que puede ser, segun el caso, otros 6rganos del Estado”.
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Administrativo Sancionador esta exigencia debe ser entendida en el sentido de requerir que sea la
ley la que defina las conductas que seran consideradas ilicitas, los castigos que merecen o, al
menos, que establezca una regulacion esencial sobre los elementos que determinan la
antijuricidad y la punicion de la conducta. Todo ello porque nos encontramos ante un supuesto de

limitacion de derechos fundamentales™®’.

En el ordenamiento juridico salvadorefio, esta concepcion se ve reflejada en el Art. 203
CN. que crea los Municipios como entes auténomaos, en virtud lo cual, el Art. 204 namero 5° CN
les faculta a decretar ordenanzas y reglamentos locales que pueden colaborar fijando criterios y

188 Debemos

delimitando el contenido de las infracciones y sanciones previa cobertura legal
precisar que no nos referimos a una habilitacién general para decretar infracciones y sanciones. El
Municipio, a través de ordenanzas, puede complementar lo que una ley genérica le habilite. En tal
sentido, sera la ley en sentido formal quien deberd realizar la descripcion genérica de las

conductas sancionables y fijar las clases y cuantias de las sanciones™®’.

187 véase STC 42/1987, de 7 de abril. El TC espafol ha justificado esta flexibilidad en el modelo
constitucional de distribucion de potestades publicas, en la consecuente potestad reglamentaria de la
Administracion y en razones de prudencia o de oportunidad. Véase también HUERGO LORA, op. cit. pp. 364-
367. El autor sostiene que, en el Derecho Administrativo Sancionador, la posicion del principio de legalidad se
encuentre en un punto intermedio entre su tratamiento en el Derecho Penal y frente a las potestades
administrativas, lo que ha provocado que sea tratado bajo la aplicacion de un esquema gradualista que lo
sitla mas proximo al principio de legalidad administrativo que al penal. Sin embargo, sostiene que en materia
sancionadora el principio de legalidad detenta un fundamento superior al que puede tener respecto a la
actividad de la administracion, en tanto exige la validez de la reserva de ley como el mandato de certidumbre
para el legislador a quien se le exige el mayor grado posible de precision en la determinacién de las
infracciones y sanciones. Véase GARBERI LLOBREGAT, J., op. cit. p. 219. El autor sostiene que, bajo una
interpretacion rigida, la reserva de ley ordinaria nos llevaria a concluir una posibilidad absoluta de remitir a
norma de rango inferior los elementos propios de la materia sancionadora, tal y como sucede en el Derecho
Penal. Pero en el Derecho Administrativo Sancionador se admite cierta flexibilidad.

188 \yéase MEJIA, Henry A., Manual de Derecho Administrativo, San Salvador, Editorial Cuscatleca, 2014, p.
287. Al referirse al caso salvadorefio y concretamente a la colaboracion de las ordenanzas municipales, el
autor sostiene que si bien la jurisprudencia salvadorefia ha adoptado la corriente espafiola, nuestro
ordenamiento juridico permite algunas variaciones, sobre todo en cuanto a que los reglamentos y las
ordenanzas municipales puedan introducir especificaciones o graduaciones al cuadro de infracciones y
sanciones establecidas en la ley pero condicionadas a brindar mayores elementos al momento de imponer la
sancion administrativa. Véase BAENA DE ALCAZAR, M., op. cit. p. 61. Debemos precisar que no nos
referimos a una habilitaciébn general para decretar infracciones y sanciones. El Municipio, a través de
ordenanzas, puede complementar lo que una ley genérica le habilite. En tal sentido, sera la ley en sentido
formal quien debera realizar la descripcion genérica de las conductas sancionables y fijar las clases y
cuantias de las sanciones, pudiendo delegar al Municipio la descripcion pormenorizada de las conductas
ilicitas. Es decir, la potestad normativa del Municipio en materia sancionadora de gozar de cobertura legal.

189 véase sentencia de inconstitucionalidad de 14-XI11-2004, dictada por la SCN de la CSJ en proceso bajo
referencia 17-2003. La SCN explica este fenomeno juridico asi: “(...) el art. 14 CN. confiere facultad a la
autoridad administrativa para que pueda sancionar, siguiendo el procedimiento correspondiente, las
contravenciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por quince dias o con multa. En su
orden, el Cdédigo Municipal que es un cuerpo normativo que pretende desarrollar los principios
constitucionales referentes a la organizacién, funcionamiento, y ejercicio de las facultades autbnomas de los
municipios, en el art. 126 dispone la potestad sancionadora de la administracion municipal, para que pueda
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En el Ordenamiento Juridico espafiol, esta teoria fue originalmente adoptada por el Art.
129.3 de la Ley 30/1992 que aceptaba la introduccién via reglamentaria de “especificaciones o
graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente” pero
inmediatamente aclaraba que estas no podran constituir nuevas infracciones o sanciones. La
nueva Ley 40/2015, en su Art. 27.1 aclara: “Sélo constituyen infracciones administrativas las
vulneraciones del ordenamiento juridico previstas como tales infracciones por una Ley, sin
perjuicio de lo dispuesto para la Administracion Local en el Titulo XI de la Ley 7/1985, de 2 de

abril”.

En El Salvador no contamos con una disposicion general de este tipo, pero es comin que

19 por su

las leyes sectoriales remitan la funciéon a otras normas juridicas de menor jerarquia
parte, la SCA ha manifestado que las infracciones y sanciones no pueden fundamentarse
meramente en una norma de caracter reglamentario, sin la cobertura de una ley formal, pero
acepta que la reserva de ley no excluye la posibilidad de que las disposiciones legales se remitan

a normas reglamentarias subordinadas a la ley™".

imponer sanciones de arresto, multa, comiso y clausura por infraccion a las disposiciones de las mismas.
Entonces al hablar de la potestad sancionadora de la administracion municipal debe traerse a colacion la
capacidad para imponer las sanciones legalmente previstas a conductas también previamente tipificadas en
la ley; sin que ello implique la posibilidad —en términos mucho més amplios— de crear o definir por si misma
las sanciones que ha de aplicar y las conductas que pretende castigar. 2. Este Ultimo aspecto ha de ser
comprendido en el sentido que la actuacion de la administracion sera constitucionalmente legitima en la
medida que exista la suficiente cobertura de una ley que la habilite a sancionar. De manera que, si la
administracion municipal pretende dictar una Ordenanza en materia sancionadora, debe sujetarse a la
regulacion esencial que haya predeterminado en todo caso el legislador, de manera que, la actuacion de la
misma se halle lo suficientemente amparada en el texto de la ley”.

190 y/gase como ejemplo la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras, D.L. N° 551, de 27-1X-2001,
D.O. N° 204, Tomo N° 353, de 29-X-2001. Art. 2.- “Constituyen infracciones aduaneras, las conductas
previstas en esta ley, que consisten en acciones u omisiones que infringen las normas aduaneras, acuerdos,
convenios, tratados y otros instrumentos en materia de comercio y las demas que regulen el ingreso y salida
de mercancias del territorio nacional”. La norma citada constituye una muestra del error que comete el
legislador de forma recurrente: en su intencidon de no dejar por fuera ningun tipo de conducta, establece estos
tipos penales “en blanco” pero sin establecer con claridad los elementos del tipo o las sanciones a imponer.
Esta situacién contradice la consagracion que del principio de legalidad en su manifestacion de reserva de ley
realiza este cuerpo normativo en su Art. 1 bajo la siguiente redaccion: “Principio de tipicidad, con base en el
cual, Unicamente constituyen infracciones aduaneras sancionables por la presente ley, aquellas conductas
calificadas especificamente como tales por la misma, a las que se les hubiera asignado su respectiva
sancioén”. Véase también Art. 40 LSRSF. Omitimos la trascripcion de dicha norma por su longitud, pero resulta
ser el caso paradigmatico de remision a normas reglamentarias de forma abierta. Cuando esto sucede, en
realidad no existe cobertura legal porque la ley no determina los parametros de las conductas ilicitas y sus
respectivas sanciones. Mas bien, permite que “cualquier disposicion normativa” en si misma considerada sea
un tipo sancionatorio independiente, lo cual vulnera, por un lado, la reserva de ley porque permite que sean
normas terciarias las que materialmente creen infracciones, y por el otro, el principio de taxatividad como en
breve explicaremos.

191 véase Sentencia dictada por la SCA de 17-XI11-2010, proceso bajo referencia 144-2005. Sostiene la SCA
que “(...) la colaboracion reglamentaria en la normativa sancionadora resulta valida cuando en la ley que le
sirva de cobertura queden suficientemente determinados los limites de dicha facultad”. En el mismo sentido
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Ahora bien, esta remision al reglamento no puede ser llana. La Ley (y solo ésta) debe
delimitar los criterios para determinar la gravedad de la infraccién, los elementos descriptivos y
normativos del ilicito asi como los criterios de la sancién que corresponde™.

Sucede que en nuestro ordenamiento juridico también es comun encontrar normas
reglamentarias que exceden el contenido de la ley que tipifica infracciones administrativas. Como
ejemplo de estudio citamos el Art. 62 del Reglamento General de la Bolsa de Productos y
Servicios de El Salvador. Este cuerpo normativo desarrolla la Ley de Bolsas y Productos'®.
Concretamente los Art. 23 y 36 de dicha ley establecen como infraccién “Registrar o negociar
operaciones simuladas o fraudulentas”. Por su parte, el Art. 62 del Reglamento General califica

esta conducta como “muy grave”.

Al conocer de un caso sobre negociacién de operaciones simuladas, la Bolsa de
Productos y Servicios de El Salvador sostuvo que esa agravacién via reglamento sobre el desvalor
asignado a la conducta tipica viola el principio de reserva de ley. Por ello, se aparté de su

aplicacion al juzgar el caso. Al conocer en apelacién sobre dicho punto, el Superintendente del

véase STC 83/1990, de 4 de mayo. El TC ha manifestado que el Art. 25.1 CE se quebrantaria si la norma
reglamentaria “careciera de toda base legal o se adoptara en virtud de una habilitacion a la Administracién
por norma de rango legal carente de todo contenido material propio en lo que se refiere a la tipificacion de los
ilicitos administrativos como a la regulacién de sus correspondientes sanciones”. Véase también STC
132/2001, de 8 de junio: “desde la STC 42 del987, de 7 de abiril, viene declarando este Tribunal que el Art.
25.1 CE proscribe foda habilitacién reglamentaria vacia de contenido material propio.(...) Con una forma mas
directa dijimos en la STC 305/1991, de 25 de octubre que el Art. 25.1 CE obliga al legislador a regular por si
mismo los tipos de infracciones administrativa y las sanciones que le sean de aplicacion, que sea posible que,
a partir de la Constitucion, se puedan tipificar nuevas infracciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el
cuadro de las existentes por una norma reglamentaria cuyo contenido no esté suficientemente
predeterminado o delimitado por otra con rango de Ley.”

192 yyéase NIETO, Alejandro., op. cit. p. 227. Al referirse a los limites de la colaboracién reglamentaria y las
leyes penales en blanco, el autor sefiala que este concepto no equivale a un “cheque en blanco”, sino a la
existencia de una ley incompleta o una ley de remisién que deliberadamente encomienda al reglamento la
tarea de completarle indicandole como hacerlo. Sostiene el autor que “(...) el Reglamento no suple los olvidos
de la ley sino que completa lo que esta ha dejado de forma deliberada solamente eshozado o acaba lo que se
ha dejado sin terminar pero ya comenzado. De ahi que se hable de colaboracion y no de sustitucion”. Fuera
de esos linderos, una ley penal en blanco devendria en inconstitucional por inobservar la reserva de ley. En el
mismo sentido, véase RUBIO CORREA, M., “Principios esenciales de interpretacion constitucional” publicado
en AA. VV. La interpretacion de la Constitucion segun el Tribunal Constitucional, Lima, Pontificia Universidad
Catélica del Perd. 2010, pp. 71-254. Véase también MENENDEZ SEBASTIAN, op. cit. p. 76. La razén que
justifica la utilizaciéon de normas penales en blanco es la complejidad técnica de las materias que se regulan y
su vinculacion al area cambiante que impide que el legislador pueda regular de forma eficiente los tipos
penales. Con todo, la utilizacion de normas penales en blanco no es exclusiva del Derecho Administrativo
Sancionador quien, como casi la totalidad de su dogmaética, ha exportado esta técnica del Derecho Penal.
Véase OLIVER CALDERON, G., Retroactividad e irretroactividad de las leyes penales, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 2011, p. 135. El autor identifica el concepto de leyes penales incompletas como el
hecho de que siempre se debe poner a la norma en relaciébn con otras para determinar totalmente el
contenido del supuesto de hecho y de la sancién penal. En cambio, el fendmeno de la ley penal en blanco
alude a la situacién propia de la estructura de la norma penal que se remite a otra para completar el supuesto
de hecho.

9% vgase D.L. N° 33 de 19-VI-1997, D.O. 144, Tomo N° 336 de 8-VIII-1997.
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Sistema Financiero manifestd que el Reglamento excedia los limites de la Ley de Bolsas de
Productos y Servicios al agravar una infraccion que la ley tipificé bajo la modalidad “simple” y por
ello consideré “atentatorio los al principio de legalidad y reserva de ley (sic), la agravacién de las
infracciones asf como la determinacion de las sanciones por medio de un reglamento”**,

Por nuestra parte, consideramos acertado el criterio expresado primigeniamente por las
autoridades de la Bolsa de Productos y Servicios de El Salvador y luego ratificado por el
Superintendente del Sistema Financiero. Sin duda, la modificacién de los tipos de infracciones o la
graduacion de su desvalor via reglamentaria constituye un exceso que vulnera el principio de

legalidad en cuanto a su contenido de reserva de ley.

En conclusién, se acepta la colaboracion reglamentaria a la Ley en materia administrativa
sancionadora®, pero esto no releva al legislador de la obligacién de determinar los elementos

basicos de la infraccidn y la naturaleza y limites de la sancién a imponerl%.

194 ygase resolucion pronunciada por el Superintendente del Sistema Financiero en proceso bajo referencia

AP/01-2014, de 23-V-2014.

195 véase MESTRE DELGADO, J., “Principio de legalidad”, publicado en AA. VV. Diccionario de Sanciones
Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, editorial lustel, 2010, p. 733-740. Para el autor,
esta garantia impide la deslegalizacién de la materia sancionadora, aunque reconoce que su vigencia en el
ambito del Derecho Administrativo Sancionador es relativa, por lo que es admisible la colaboracion
reglamentaria. Esto vuelve imprescindible que se respeten los requisitos y limites impuestos con base en la
garantia formal del derecho fundamental a la legalidad de las infracciones y sanciones administrativas. Véase
también GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., op. cit. p. 128. A esta postura se le antepone
otra catalogada como “mas realista”. Si partimos de la base de que lo ideal no es siempre posible e, incluso,
ni siquiera razonable, se admite que la tipificacién se haga en una “norma con rango de ley”’ y/o mediante
remision a reglamentos. Hasta el momento, esta teoria no ha sido acogida con mucho entusiasmo. Tal es asi
que el Art. 27.1 de la citada Ley 40/2015 espafiola (y antes, el Art. 129 LRJPA) exige que las infracciones
administrativas sean instauradas por Ley, entendiendo ésta en su sentido formal. En el mismo sentido véase
CAMACHO CEPEDA, G., “Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen la
actuaciéon de la administracién del Estado” publicado en AA. VV. Derecho Administrativo: 120 Afios de
Cétedra, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 241-276. Véase NIETO, Alejandro, op. cit. p.
163. Nieto se abona a esta teoria destacando los inconvenientes de extrapolar al Derecho Administrativo
Sancionador la reserva de ley en el sentido que se aplica en el Derecho Penal. Para sustentar su tesis
sostiene que (i) se confunde el papel del juez y de la Administracion al esperar que ambos actien de la
misma manera, es decir, como meros aplicadores del Derecho. Esto a pesar de que la Administracion
también juega su papel de gestion de intereses generales; (ii) porque a diferencia de los delitos, las
infracciones administrativas no son un conjunto de desvalores, sino que derivan necesariamente de los
valores perseguidos por la actividad administrativa. En funcion de ella, se reducen o se aumentan; y (iii)
porque las infracciones administrativas crecen indefinidamente como consecuencia de la expansion de la
gestion administrativa de la que derivan. Por nuestra parte, consideramos que el fenémeno despenalizador o
corriente de Derecho Penal minimo potenciard, tarde o temprano, la predominancia de esta corriente. Sin
embargo, debemos reflexionar sobre las consecuencias de degradar la reserva de ley en favor de una
Administracién Publica que ain no se muestra madura y que carece en la mayoria de los casos de la
capacidad técnica para ejercerla.

196 \yéase GOMEZ TOMILLO, M., SANZ RUBIALES, i, op. cit. p. 136-137. Los autores critican que para el
establecimiento de las infracciones graves y muy graves debié haberse evitado la técnica de la habilitacion
legal, por lo que exigen la aplicacion del principio legal en un sentido riguroso similar al Derecho Penal:
“Resulta incomprensible que, si se acepta la identidad sustancial entre infracciones administrativas y penales,
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8. Principio de taxatividad: nulla poena sine lege certa

El principio de taxatividad (o tipicidad) exige que el comportamiento ilicito y su sancion
sean descritos de forma clara e inequivoca'®’. Ello con el objetivo de que el destinatario de la
norma pueda conocer anticipadamente las consecuencias juridicas que pudiesen derivar de su
conducta. Se trata de garantizar la seguridad juridica de los administrados™*®.

A diferencia de la reserva de ley que alude al rango de la norma que tipifica la infraccion y
el castigo, el mandato de tipificacién vuelca su contenido en las caracteristicas de dicha norma
sobre la formulacién del supuesto de hecho que da paso al castigo. El principio de taxatividad

tiene un fundamento distinto al de reserva de ley, a tal grado que la norma puede cumplir con uno,

se diferencie en cuanto a las garantias propias de unas y otras”. GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ
NAVARRO, F., op. cit. p. 129. No obstante, debe tomarse en cuenta que la realidad misma obliga a utilizar
una técnica tipificadora distinta en uno y otro &mbito. En el Derecho Administrativo Sancionador, la tipificacion
adopta una forma indirecta en la cual la ley busca la colaboracion reglamentaria para complementar los tipos
que ella boceta porque, ademas, al existir una norma sustantiva previa (de caracter legal o reglamentaria), la
re7gulacic’m de la infraccion y su correspondiente castigo se remite a ella de forma especifica.

197" yvéase MESTRE DELGADO, J., “Principio de tipicidad”, en AA. VV. Diccionario de Sanciones
Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, editorial lustel, 2010. p. 757-762. El principio de
tipicidad hace referencia al grado de predeterminacion normativa de las conductas tipicas y sus sanciones.
Por ello, constituye un reflejo del derecho fundamental de legalidad de las infracciones y sanciones
administrativas. En el mismo sentido véase GOMEZ TOMILLO, M., SANZ RUBIALES, I., op. cit.,, p. 159, y
FERRERES COMELLA, V., op. cit. p. 21.Para el autor, la razén de ser de esta exigencia de precision se
afinca en la necesidad de proteger la certeza juridica y la imparcialidad en la aplicaciéon del Derecho. Ello
porque solo si el Derecho sancionador esti precisado con claridad, los ciudadanos podrdn conocer con
exactitud los comportamientos prohibidos y sus castigos. En consecuencia, solo si el Derecho sancionador es
?grseciso, los 6rganos encargados de ejercerlo contaran con la legitimacion necesaria.

Véase sentencia de Amparo dictada por la SCN de la CSJ de 21-VII-1998, en proceso bajo referencia 62-
97. Sobre la base al articulo 2 de la CN. la Sala ha caracterizado a la Seguridad Juridica como un derecho
fundamental que tiene toda persona frente al Estado y un deber primordial que tiene el mismo Estado hacia el
gobernado, pero entendido como un deber de naturaleza positiva, traducido no en un mero respeto o
abstencidn, sino en el cumplimiento de ciertos requisitos, condiciones, elementos o circunstancias exigidas
por el propio ordenamiento juridico, para que la afectacion de la esfera juridica del gobernado sea valida.
Véase también sentencia de Amparo dictada por la SCN de la CSJ de 07-XI-2008, en proceso bajo referencia
103-2006. “Considerando desde la perspectiva del derecho constitucional, la seguridad juridica es la
condicion resultante de la predeterminacion hecha por el ordenamiento juridico, de los ambitos de licitud e
ilicitud en la actuacién de los individuos, lo que implica una garantia para los derechos fundamentales de una
persona y una limitacion a la arbitrariedad del poder publico”. Véase la citada sentencia de
inconstitucionalidad referencia 52-2003/56-2003/57-2003. Sobre su aplicacion especificamente en el area del
establecimiento de las penas, la SCN ha manifestado que existe “intima relacién entre el principio de
legalidad y el valor seguridad juridica, pues, el primero es una derivacion logica del segundo. Con el mandato
de predeterminacion normativa de los tipos y de las penas con que se penaliza su realizacion, se asegura a
los ciudadanos que la interpretacion y aplicacion de las normas penales por parte de los jueces no va a
traspasar, en ningun caso, la barrera infranqueable de la letra de la ley, evitandose asi toda tentacién de
creacion jurisprudencial de delitos y penas”.
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pero no con el otro: la norma reglamentaria puede contener una mejor construccion tipica que una
|199

norma con rango de ley formal
El principio de taxatividad constituye, por tanto, un aspecto material del principio de
legalidad y detenta alcances absolutos, pues obliga al legislador a determinar normativamente el

supuesto de hecho y la consecuencia juridica en el ambito administrativo sancionador®®.

199 yvéase GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ G., op. cit., p. 95. Véase también STS de 20 de

diciembre de 1989: “Los conceptos de legalidad y de tipicidad no se identifican, sino que el segundo tiene un
propio contenido, como modo especial de realizacion del primero. La legalidad se cumple con la prevision de
las infracciones y sanciones en la ley, pero para la tipicidad se requiere algo mas, que es la precisa definicion
de la conducta que la ley considere pueda imponerse, siendo en definitiva medio de garantizar el principio
constitucional de seguridad juridica y de hace realidad junto a la exigencia de una lex previa, la de una lex
certa”. En el mismo sentido véase CANO CAMPOS, T. Las sanciones de trafico, Navarra, Aranzadi, 2011, p.
131; FERRERES COMELLA, V., op. cit. p. 25.

2% yease sentencias emitidas por la SCA de la CSJ de 5-IX-2016, en proceso bajo referencia 48-2010 y de
27-VII-2016, Ref.266-2007. En la primera, la SCA analiz6 la constitucionalidad del Art. 37 Ley Orgnénica de la
Superintendencia del Sistema Financiero y en la segunda sentencia examiné la aplicacion del ya derogado
Art. 44 Ley Orgnanica de la Superintendencia de Valores (LOSV). Ambas normas tipifican infracciones
administrativs de manera abierta. Citamos como ejemplo el mencionado Art. 44 LOSV que expresa. “Las
entidades sujetas a la fiscalizaciébn de la Superintendencia que incurran en infracciones a las leyes,
reglamentos y estatui s que las rijan, o les sean aplicables en la esfera de su competencia o incumplan las
resoluciones e instrucciones que les imparta la Superintendencia dentro de sus facultades legales, estaran
sujetas a la imposicion de multas hasta del dos por ciento sobre el capital y de las reservas de capital de la
respectiva entidad; sin perjuicio de las sanciones establecidas especificamente en otros cuerpos legales o
reglamentarios”. La SCA sostuvo de manera general, que la aplicacion de normas que tipifiquen conductas
mediante el uso de clausulas tipificadoras generales o clausulas sancionadoras residuales, no debe
realizarse, porque contraviene el principio de tipicidad, y por consiguiente, los principios de legalidad y
seguridad juridica consagrados en los articulos 1 y 86 de la Constitucion. Luego, al analizar de manera
concreta el Art. 44 citado, la SCN conluy6 que éste “(...) no describe un comportamiento objetivo o verificable
gue pueda adecuarse o subsumirse en ella. Tal enunciado solo establece una calificaciéon que puede ser
atribuida mediante una declaracion del érgano sancionador en el procedimiento respectivo. En este sentido,
la referencia que se realiza, por defecto o por exclusion, a otro tipo de infracciones administrativas
(incumplimiento de Leyes, Reglamentos, Estatutos y demdas normas que rijan o sean aplicables, o
incumplimiento de las instrucciones u oOrdenes) no basta, pues aunque estas infracciones si incluyan
supuestos tacticos especificos, legalmente definidos, el conjunto remanente de conductas susceptibles de ser
calificadas o valoradas como infracciones es demasiado indeterminado, hasta el punto de que su extension
depende del criterio de aplicacién del érgano competente. La expresién “que incurran en infracciones a las
leyes, reglamentos y estatutos que las rijan, o les sean aplicables en la esfera de su competencia o
incumplan las resoluciones e instrucciones que les imparta la Superintendencia dentro de sus facultades
legales” del articulo 44 de la LOSV, no tipifica ninguna conducta, pues se trata de una definiciobn puramente
formal o aparente, similar a un circulo vicioso, en la que se presenta como elemento basico de una
descripcion radica lo que en realidad es una calificacion normativa imprecisa y carente de la descripcién
conductual exigida por el principio de tipicidad. Ademas, la mencionada disposicién contiene una remision
normativa difusa o excesivamente indeterminada [‘que incurran en infracciones a las leyes, reglamentos y
estatutos que las rijan, o les sean aplicables en la esfera de su competencia’] que en la practica sustituye la
debida prevision normativa del tipo sancionador, por el criterio futuro e incierto del érgano encargado de su
aplicacion”. Véase también STC 242/2005, de 10 de octubre. El TC expone: “La garantia material, por su
parte, aparece derivada del mandato de taxatividad o de lex certa y se concreta en la exigencia de
predeterminacion normativa de las conductas y de las sanciones correspondientes, que hace recaer sobre el
legislador el deber de configurarlas en las Leyes sancionadoras con la mayor precision posible para que los
ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de los proscrito y prever, asi, las consecuencias de sus
acciones”. En el mismo sentido véase también STC 129/2006, de 24 de abiril.
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Debemos acotar que este principio no se vulnera por la existencia de normas

sancionadoras incompletas como las leyes punitivas en blanco®®*

. Como lo ha expuesto el TC en
su STC 118/1992 de 16 de septiembre, la conducta tipica no debe necesariamente estar contenida
de forma exhaustiva y acabada en la ley. Se valida la constitucionalidad de normas penales en las
gue la descripcién de la conducta o la sancién no se encuentre agotada, siendo necesario acudir,
para su integracion, a otra norma distinta, a condicion de que (i) la remision normativa sea expresa
y justificada en razén del bien juridico protegido por la norma penal; y (ii) que la ley, ademas de
sefialar la pena, establezca el nucleo esencial de la prohibicion y sea satisfecha la exigencia de

certeza®®.

21 yéase Sentencia de de icnonstitucionalidad pronucniada por la SCN de la CSJ de 5-VI-2009, Inc. 108-

2007. La SCN define la “ley penal en blanco” como “(...) aquella disposicién que remite el complemento de un
precepto a una disposicion distinta cualesquiera que sean el origen y ubicacion de esta Ultima”. Véase
HIDALGO CUADRA, R. op. cit. pp. 639-734. Nos encontramos frente a una norma sancionadora en blanco
cuando no existe una remision pura, sino que se establece el castigo en relaciéon a un mandato —positivo o
negativo- cuyo contenido se encuentra determinado por una norma que no es sancionadora, de manera tal
que la descripcion de la accion ilicita debe derivarse de la orden o prohibicion y de lo que a su vez exige la
norma no sancionadora.

202 \yéase STC 118/1992 de 16 de septiembre. El Tribunal también acota: (...) ese reenvio normativo a
normas no penales procedera Unicamente si se dan determinados requisitos: Que el reenvio normativo sea
expreso y esté justificado en razén del bien juridico protegido por la norma penal; que la Ley, ademas de
sefialar la pena, contenga el ndcleo esencial de la prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza o,
como sefala la citada STC 122/1987, se dé la suficiente concrecion, para que la conducta calificada de
delictiva quede suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que la Ley
penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcidon de garantia de tipo con la posibilidad de
conocimiento de la actuacion penalmente conminada”. En el mismo sentido véase STC 127/1990 de 5 de
julio. Véase sentencia de inconstitucionalidad pronucniada por la SCN de la CSJ de 9-X- 2007, Inc. 27-2006.
La SCN explica que este tipo de normas conlleva “la remisién a una disposicién diferente a la penal, que
puede ser del mismo rango normativo (normas penales en blanco impropias) o de uno inferior (normas
penales en blanco propias). En cuanto a las segundas, éstas se caracterizan por requerir el reenvio a
disposiciones creadas por 6rganos distintos al Legislativo y de inferior jerarquia (disposicion reglamentaria,
ordenanza, acto administrativo, etc.)”. la SCN también reconoce que un amplio sector doctrinario puja “por la
necesidad de hacer uso de esta técnica legislativa al existir sectores sociales altamente dinamicos (medio
ambiente, salud publica, comercio exterior, seguridad vial, entre otros), y cuya ordenacion juridica debe
adecuarse con celeridad a tal realidad. Pero también, la proliferacion en los estatutos punitivos dan lugar a
una serie de desventajas como son: (i) la excesiva indeterminacién de la conducta tipica con el consiguiente
desmedro de la seguridad juridica y la funcién preventivo-general que la norma aporta a los ciudadanos; (ii)
las dificultades que entrafian al aplicador del Derecho Penal en la tarea interpretativa, pues le obligan a
remitirse a ambitos juridicos o que le son desconocidos o que, por lo menos, no conoce tan bien como el
penal propiamente dicho; ademas de encontrarse con la discordancia relativa al alcance y contenido de
ambos tipos de normas; y, por ultimo, (iii) quizas el problema mas importante relativo a las leyes penales en
blanco propias, cuando el complemento de la norma penal constituye una disposicion emanada de una
autoridad diferente al Legislativo, y que suele ser regularmente de inferior jerarquia, lo cual pudiera constituir
una infraccién al principio constitucional de la division de poderes dentro del marco del Estado
Constitucional”. Véase también FERRERES COMELLA, V., op. cit. p. 42. Luego de analizar los costes que
conlleva para la eficacia y la justicia, el autor sostiene que la precisién que se exige al Derecho en virtud del
principio de taxatividad no es absoluta. En tal sentido, es aceptable (e inevitable) un cierto margen de
indeterminacion para evitar el riesgo de dejar fuera del ambito sancionador conductas que merecen ser
castigadas y el riesgo inverso de incluir en dicho &mbito conductas que merecen ser excluidas.
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Un sector de la Administracion Publica salvadorefia se ha pronunciado sobre la falta de
claridad de los términos utilizados para describir los tipos sancionatorios, en el sentido que,
aunque no estima su falta de operatividad, si requiere que la imposicién de sanciones bajo estas
circunstancias sea precedida de la motivacion suficiente para determinar el contenido de estos
términos. Citamos para el caso la resolucién CA-4-2013 de 13-1-2014 pronunciada por el CASF. El
Comité conocid en apelacion de la sancién impuesta por la SSF a un banco por el incumplimiento
a los Art. 25, 70 y 239 de la Ley de Bancos en relacion al Art. 44 de la Ley de Regulacién y
Supervision del Sistema Financiero que establece precisamente que constituyen infracciones las
violaciones a la Ley de Bancos. El hecho sancionado fue la interrupciéon de los servicios bancarios

por la caida de los sistemas electrénicos, lo cual fue provocado por una interrupcién eléctrica®™®.

A juicio del recurrente, las disposiciones de la Ley de Bancos invocadas no podian ser
objeto de incumplimiento (Art. 239 Ley de Banco) o bien, los hechos no se adecuaban a la
descripcion tipica (Art. 25y 70 Ley de Bancos). Concretamente, esta aseveracion radica en que el
Art. 239 de la Ley de Bancos Unicamente establece la potestad sancionadora del ente regulador.
Por su parte, el Art. 70 de la Ley de Bancos manda a las instituciones a prestar los servicios de
conformidad a la ley, con apego a sanas practicas y a que propicien la seguridad de las
operaciones. Y finalmente, el Art. 25 Ley de Bancos prohibe a los bancos interrumpir sus servicios

de forma deliberada sin contar con la autorizacion de la SSF?*,

203 yéase CUETO PEREZ, M., “Los principios de la potestad sancionadora de las administraciones publicas.
Tipicidad y responsabilidad” publicado en AA. VV. Documentacién Administrativa. Namero 280-281: enero-
agosto 2008. La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas. Tomo |, Madrid, Instituto Nacional
de Administracion Publica, pp.95-118. Estamos frente a la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados
para la construccion tipica de la infraccion. Esto, en principio, es aceptado pero a condicion de la que norma
juridica que contiene el concepto juridico indeterminado brinde criterios l6gicos, técnicos o de experiencia que
permitan al destinatario de la norma (sujeto pasivo de la infraccidn) las caracteristicas primarias de la
conducta prohibida. Por ende, no puede quedar margen para una decision arbitraria del aplicador de la norma
sobre los elementos integrantes del tipo. Esto no se cumple con normas excesivamente abiertas, vagas o
indefinidas. Este es el criterio expresado por el TC en su STC 293/2006 de 10 de octubre.

204 yéase CASARES MARCOS, A., op. cit. p. 121. El principio de tipicidad y determinacién de la infraccion
administrativa exige al legislador rigor, certeza y concrecion en la determinacion de las infracciones
administrativas, pero, sobre todo, de los elementos basicos del tipo. En casos como los que se estudia, el
cumplimiento o incumplimiento de este mandato no puede evaluarse sin considerar las condiciones subjetivas
del ente obligado por la horma. Las instituciones financieras son profesionales del mercado que conocen las
vicisitudes del negocio y todas las normas juridicas que le regulan. Por ello, conceptos como “sanas
practicas” o “seguridad de las operaciones” deben entenderse dentro de ese contexto. Véase STS de 21 de
marzo de 2006. El TS acota exigencia desde los linderos de la seguridad juridica y a la posibilidad de que el
administrado pueda o no conocer la ilicitud de su accion. Es decir, que pueda saber qué esta prohibido y qué
castigo merece inobservar la prohibicion. EI TS exige la oportunidad de que exista “(...) comprension
razonable de las mismas (normas) que la jurisprudencia constitucional ha situado en tres vertientes: a) la
semantica; la metodoldgica; c) la axiolégica”. En el caso que nos ocupa, el problema sefialado radica en la
inexistencia misma de una infraccién en tanto las normas juridicas invocadas como trasgredidas por la SSF
no eran susceptibles de ser violadas por el administrado.
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Para justificar su decisién de castigar al administrado, el SSF, luego de aceptar dejar de
lado los Art. 25 y 239 Ley de Bancos, establecié que la sancién fue impuesta por el incumplimiento
del Art. 70 Ley de Bancos, el cual, conforme su interpretacion, alude a medidas de seguridad de
las operaciones bancarias en el sentido que al presentarse una falla o suspensién de servicios se
cuente con los planes efectivos de continuidad de negocios.

Al conocer el asunto, el CASF sostuvo que el Art. 70 Ley de Bancos impone a las
instituciones las obligaciones de (i) propiciar la seguridad de las operaciones; y (ii) procurar
adecuada atencion a los usuarios. Pero reflexiond que la falta de precision sobre qué debe
entenderse por “seguridad de las operaciones” obligaba a la SSF a motivar su decision de forma
mas rigurosa para que le fuese posible establecer con precision los alcances de dicha expresion.
Ademas, agreg6 que los hechos sancionados podrian dar paso a incumplimientos contractuales y

205

no legales™™, lo cual los aleja de la descripcién tipica prevista por la norma. Por ello, procedié a

revocar la sancion impuesta por considerar que existié una violacién al principio de tipicidad?®*®.
En El Salvador, existen casos de normas incompletas cuya remisién no se dirige hacia
una norma de caracter general. Por el contrario, encarga la determinacion de su contenido al

mismisimo aplicador de la norma administrativa sancionadora.

205 yyéase CASTRO LORIA, J., op. cit., p. 163. La derivacion légica de la tipicidad es que no puede existir
sancion sin previa infraccion. De igual manera, no puede existir infraccion sin tipificacion especifica. Asi, el
juicio de tipicidad sirve para determinar en un primer momento si los hechos investigados se ajustan a la
descripcion tipica, pero también para ponderar si las normas administrativas reputadas como vulneradas son
susceptibles de ser incumplidas o si contienen al menos la descripcion tipica de una infraccion. Véase
GARCIA DE ENTERRIA GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho..., op. cit. p.
185. Desde una perspectiva mas radical en cuanto a la aplicacion del principio, los autores entienden su
vigencia de la siguiente manera: “La tipicidad es, pues, la descripcion legal de una conducta especifica a la
que se conectara una sancion administrativa. La especificidad de la conducta a tipificar viene de una doble
exigencia: del principio general de libertad, sobre el que se organiza todo el Estado de Derecho, que impone
que las conductas sancionables sean excepcién a esa libertad y, por tanto, exactamente delimitadas, sin
ninguna indeterminacion; y, en segundo término, a la correlativa exigencia de la seguridad juridica, que no se
cumpliria si la descripcion de lo sancionable no permitiese un grado de certeza suficiente para que los
ciudadanos puedan predecir las consecuencias de sus actos (lex certa)’.

2% véase sentencia de 21-1X-2009, dictada por la SCA en proceso bajo referencia 281-C-2002 La SCA
expresa que este principio demanda al legislador que plasme explicitamente en la norma las acciones u
omisiones considerados infracciones y su correspondiente consecuencia juridica. Sobre esta concepcion, la
SCA estima que el principio puede verse inobservado, entre otras, por las siguientes circunstancias: “(...) en
primer lugar, que el comportamiento del sujeto pasivo del procedimiento se asemeje en mayor o menor
medida a un tipo punitivo preestablecido, mas no se identifique claramente con él, supuesto en el cual la
sancion se hace improcedente. En segundo lugar, e igual consecuencia amerita, cuando la norma tipificadora
del comportamiento infractor exista, pero como consecuencia de la falta de agotamiento de los plazos de
vacatio legis, la misma aun no haya entrado en vigor en el momento de consumarse el ilicito. En tercer lugar,
la falta de tipificacion de una determinada accion u omisién desemboca igualmente en la imposibilidad de
sancionar”.
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Uno de estos casos lo constituye el articulo 12-A inciso 1° de la LPC que regula las
comisiones que el proveedor puede cobrar al consumidor, para lo cual debe de cumplir tres
condiciones: 1) que estén identificadas y descritas en el contrato, 2) que correspondan a un
servicio adicional efectivamente prestado por el proveedor, y 3) que no sea inherente al producto o

servicio contratado por el consumidor.

El referido inciso permite el cobro de comisiones que cumplan con las condiciones
descritas, pero al mismo tiempo esconde una prohibiciéon de cobro y amenaza de sancién si no se
cumplen tales condiciones. Este inciso relacionado con el articulo 44, letra d) de la LPC*,
configura en conjunto una norma que tipifica una infraccion administrativa con su consecuente

sancion®®

. Asi, el proveedor que cobrare comisiones que no estén identificadas y descritas en los
contratos, que no correspondan a un servicio adicional efectivamente prestado por el proveedor o
que sean inherentes al producto o servicio contratado por el consumidor, caeria en la infraccion
sefialada por el articulo mencionado y seria sancionado®®.

Tomando como parametro de control el principio de taxatividad o lex certa, podemos
aseverar que la conducta tipica contenida en el Art. 12-A inciso 1° LPC en relacién al Art. 44 letra

d) LPC es excesivamente imprecisa. Ello porque utiliza conceptos vagos e indeterminables.

Ejemplo de ello es el uso del adjetivo “inherente” para referirse a aquellos servicios que no
podran ser cobrados mediante comisiones a partir de la norma bajo estudio. En el inciso segundo
de la disposicién en comento, el legislador traté de delimitar qué se entendera por “servicio

inherente” y establecié que seria aquel “que es necesario para la efectiva prestacion del objeto o

27 yiéase Art. 44 LPC. “Son infracciones muy graves, las acciones u omisiones siguientes: d) Cobrar
intereses, comisiones o0 recargos en contravencion a las disposiciones de esta ley y demas aplicables al
consumo de bienes o prestacion de servicios”.

28 ygase la citada sentencia de inconstitucionalidad referencia 52-2003/56-2003/57-2003. La configuracion
normativa del injusto administrativo suele estar conformada por una o varias disposiciones legales, de cuya
integracion se extrae la norma penal como pauta de conducta que prohibe u obliga al destinatario: “Toda
norma penal, no solo sanciona, sino que ademas lleva implicita una prohibicién hacia los ciudadanos, para
gue se abstengan de realizar conductas que, segun las consideraciones del legislador, son dafiosas en
gravedad”. Véase sentencia de inconstitucionalidad de 9-1V-2014, dictada por la SCN de la CSJ en proceso
bajo referencia 176-2013. Sobre la distincién entre disposicion y norma juridica la distincién entre, la SCN
entiende “(...) por disposiciones los enunciados lingiisticos prescriptivos producidos por los entes con
potestades normativas, mientras que las normas son los mandatos juridicos que se derivan de la
interpretacion de las primeras’.

299 ygase sentencia de 21-1X-2009, dictada por la SCA en proceso bajo referencia 281-C-2002. En la labor de
formulacion de infracciones, el legislador debe tener especial cuidado, ya que como lo ha establecido la SCA,
el Principio de Legalidad de la pena exige ciertos requisitos a los cuales ya hemos hecho alusién, a saber: 1.
Lex praevia, que implica la prohibicion de la retroactividad de las leyes sancionadoras; 2. Lex scripta, que
excluye la costumbre como posible fuente de delitos (infracciones) y penas (sanciones) e indica que la norma
juridica tiene categoria de ley cuando emana del Organo Legislativo; y 3. Lex stricta, exige que la ley
establezca en forma precisa las diversas conductas punibles y las sanciones respectivas. Este Ultimo es
también conocido como lex certa.
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finalidad del contrato”. Esta supuesta definicion de servicio inherente creada por el legislador es

“incorrecta por incompleta” por definirlo a través de un sinénimo?*°.

Bajo la situacion planteada, sera el Tribunal Sancionador de la Defensoria del Consumidor
el que tenga la dura labor de aplicar la norma plagada de conceptos juridicos indeterminados. Es
decir, sera este el que en definitiva determine qué es eso a lo que el legislador se refiri6 como un
“servicio adicional efectivamente prestado” e “inherente al producto”. Pero ni el Tribunal
Sancionador ni los proveedores destinatarios de la norma tendran pautas objetivas para entender
cudl es la prohibicion®*.

La SCN ha conocido sobre este vicio del Art. 12-A LPC en proceso de inconstitucionalidad
bajo referencia 94-2015, donde emitid resolucién de improcedencia de 26-X-2015. En esa
resolucién, la SCN sefialé que la utilizacién de conceptos abiertos no contraviene el principio de
legalidad siempre que estos permitan al aplicador de la norma “(...) un margen de interpretacion
objetivamente determinable mediante pautas objetivas, repetibles y técnico juridicas (...)”. Por ello
estimd que el uso del concepto “servicios inherentes” “(...) requerird en cada caso de una labor
mental y racional del ente sancionador que deberd justificar argumentativamente en las

resoluciones respectivas ( ...)212. En consecuencia, declaré improcedente la demanda.

210 yeéase ROBLES FARIAS, D. “La relacion juridica obligatoria (El actual concepto de Obligacion Juridica)’
publicado en Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, 2001, No. 31, p. 504.
El legislador, consciente de que utilizaba un concepto demasiado vago como “inherente” recurri6 a la técnica
de la definicién legal, pero creé una definicion que viola el principio l6gico de que lo definido no debe entrar
en la definicién porque utilizo el sindnimo “necesario” para definir inherente. El autor explica este error en el
gue se incurre al tratar de definir un término. haciendo relacion a las definiciones de obligacion: ‘la mayoria
de ellos define a la obligacién con un sinénimo: la necesidad juridica, por lo que consideramos que sus
conceptos son incorrectos por incompletos y porque violan el principio l6gico de que lo definido no debe
entrar en la definicion. Seria tanto como pretender sefalar al hombre como "humano racional”, siendo que
hombre y humano son sinénimos. Como ya indicamos, una definicion correcta es la que establece de género
préximo y la diferencia ultima del concepto que se pretende conocer. Las definiciones que se comentan no
expresan ese géenero proximo, por lo tanto deben ser consideradas como erréneas”

21 yéase ROXIN, Claus, op. cit., p. 169. La exigencia de lex certa tiene varias justificaciones. Una ley
indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede proteger al ciudadano de la arbitrariedad, porque no
implica una autolimitacion del ius puniendi estatal a la que se puede recurrir. Ademas, es contraria al principio
de division de poderes, porque le permite al juez hacer la interpretacion que quiera e invadir con ello el
terreno del Organo Legislativo. No puede desplegar eficacia preventivo general, porque el individuo no puede
reconocer lo que se le quiere prohibir; y precisamente por eso su existencia tampoco puede proporcionar la
base para un reproche de culpabilidad.

212 y/éase resolucion de improcedencia de 26-X-2015, en proceso de inconstitucionalidad bajo referencia 94-
2015. Pese a lo expuesto por la SCN, no podemos dejar de sefialar que los proveedores van a tener
conocimiento cierto de que su conducta es considerada como tipica y, por lo tanto, sancionable, hasta que
dicho Tribunal haya emitido el correspondiente acto administrativo que le sancione. La utilizacion de estos
conceptos excesivamente indeterminados llevarq al TSDC a decidir cada caso concreto sobre la base de
valoraciones subjetivas y tendra que ingeniarselas para motivar su resolucion, pero no se puede negar que su
fundamentacion estara cargada de valoraciones metajuridicas. Y es que, cada individuo tiene en su psique
concepciones sumamente personales y subjetivas, y los miembros actuales y futuros del TSDC no escapan
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Disentimos de las conclusiones de la SCN porque consideramos que la disposiciéon no
solo es excesivamente imprecisa®'® para el destinatario de la norma quien puede no reconocer lo
gue se le quiere prohibir, sino que también es excesivamente imprecisa para el Tribunal
Sancionador. En todo caso, la determinacion de lo que se considera servicio adicional
efectivamente prestado e inherente al producto debe provenir de una norma de aplicacion general,
y no de un acto administrativo que determina situaciones particulares. Ello, porque se trata de la

tipificaciéon de una infracciéon administrativa.

Resulta verdaderamente preocupante la jurisprudencia examinada y sus consideraciones
sobre el alcance del principio de taxatividad. Decimos esto porque al enunciar considerandos
abstractos y doctrinarios, la SCN establece parametros que luego inobserva en la solucién de los

casos concretos. Asi, al establecer el contenido de la garantia®*, la SCN ha sostenido que el

de ello, por lo que las posibles “interpretaciones subjetivas” de estos conceptos apuntados llegan hasta el
infinito. Sobre la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados en la formulacion de infracciones, la SCA
ya acotd que son incompatibles con la exigencia de lex certa aquellos conceptos que, por su amplitud o
vaguedad, dejan en la méas absoluta indefinicion los tipos punibles; en cualquier caso, son contrarios al art. 15
CN., los tipos formulados tan abiertamente que su aplicacién o inaplicacion dependa de la decision
practicamente libre y arbitraria de los jueces. Véase también STC 34/1996, de 11 de marzo. Esta es la linea
gue sigue la jurisprudencia STC en el sentido que esta garantia conlleva la inadmisibilidad de formulaciones
tan abiertas por su amplitud, vaguedad o indefinicion, que la efectividad dependa de una decision
?lr?:élcticamente libre y arbitraria del intérprete o juzgador

Véase HUERGO LORA, A., op. cit., pp. 366-367. “el principio de legalidad también incluye un mandato de
certidumbre (Bestimmheitsgebot), de acuerdo con el cual la tipificacion de las infracciones y de las sanciones
-pero sobre todo de las primeras- debe hacerse con el mayor grado posible de precision, a fin de que se
cumpla la finalidad de la norma sancionadora, es decir, indicarle al ciudadano, con la mayor claridad posible,
cudl es la conducta que debe evitar para que no se le imponga la sancién prevista por la norma (...) En la
tipificacion de las infracciones y sanciones no basta que la Ley otorgue cobertura a la accion administrativa; la
imposicion de sanciones ha de ser un acto de aplicacién de la Ley, no una actuacién simplemente basada o
aiooyada enla Ley”
2 véase sentencia de inconstitucionalidad de 31-VII-2015, pronunciada por la SCN de la CSJ en proceso
bajo referencia -2012. La SCN conocié sobre la legalidad del Art. 89 Ley de Medio Ambiente que establece
como parametro para la determinacion de las multas “salarios minimos mensuales, equivaliendo cada salario
minimo mensual a treinta salarios minimos diarios urbanos vigentes para la ciudad de San Salvador”. La SCN
declar6 inconstitucional dicha norma por la inobservancia del principio de legalidad de la pena porque
entendio que “la categoria del salario minimo diario urbano para la ciudad de San Salvador no ha sido
previsto por el ordenamiento juridico, ya que no es uno de los parametros desarrollados por medio de los
Decretos Ejecutivos que fijan el salario minimo de la nacion”. La SCN sotuvo que ‘(...) existe una excesiva
indeterminacion de qué rubro econémico debe ser tenido en cuenta para la integracion de la sancion penal. Y
origina un ambito de discrecionalidad judicial dificilmente justificable, derivada de una defectuosa regulacion
de la materia, la cual pone en serio riesgo la aplicacién efectiva del Derecho Administrativo Sancionador, con
el consiguiente desmedro de la seguridad juridica en general. Distinto es el caso en el cual se indique,
cuando menos, el sector productivo al que dicho salario minimo sea aplicable, pues esto reduce la
indeterminacion, y proporciona un grado de certeza cuantificable segin se trate del salario minimo para
trabajadores de la industria, comercio y servicios, maquila textil y confeccién o trabajadores agropecuarios,
entre otros fijados por el Organo Ejecutivo”. Véase también ALVAREZ GARCIA, F., Sobre el principio de
legalidad, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2009, pp. 304-309. Podemos ponernos dramaticos y pensar en los
posibles escenarios que puedan suscitarse al amparo del Art. 12-A inciso 1° LPC: ¢(Qué pasaria ante el
cambio del precedente administrativo pasando de considerar un cobro como ilicito a prohibido? Tal vez de
forma inconsciente, el legislador salvadorefio ha equiparado el papel del juez (o autoridad administrativa) del
sistema de Derecho Continental al de aquel que juega el juez en el common law. En el primero, el juez se
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legislador incumple el principio de legalidad de la pena cuando crea normas que vulneran la
Constitucién “(...)” ya sea porque no determina claramente la conducta reprochada, o porque no
define claramente cual es la sancién que debe imponerse o los criterios que claramente permiten
su determinacién; por lo tanto, el mandato contenido en el art. 15 CN exige del Organo Legislativo
definir de manera clara, concreta e inequivoca las conductas reprobadas, el sefialamiento
anticipado de las respectivas sanciones y el establecimiento de las reglas sustantivas y procesales
para la investigacion y la definicion de las autoridades competentes que dirijan y resuelvan sobre
la responsabilidad del procesado (...)”. Pero como hemos visto, el Art. 12-A LPC que encomienda
al TSDC determinar qué debe entenderse por el elemento de la tipicidad denominado “servicios

inherentes”, dista mucho de cumplir con el citado Art. 15 CN.

Otro ejemplo de lo expuesto lo constituye la sentencia de inconstitucionalidad de 25-VII-

215 En ella la Sala conocié sobre la

216

2016, pronunciada en el proceso bajo referencia Inc. 85-2014
pretension de inconstitucionalidad del Art. 26 inciso final Ley de Competencia®”. La norma citada
habilita a la Superintendencia de Competencia a sancionar cunado estime ‘la ocurrencia de una
nueva modalidad de practicas prohibidas que atenten contra la competencia, distintas de las

enunciadas en el Titulo Il de las Préacticas Anticompetitivas de esta Ley”.

A todas las luces, la norma es inconstitucional en tanto habilita a la autoridad
administrativa a castigar por hechos no previstos expresamente por la ley como infracciones.
Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales ya citados de la SCN, es facil concluir que en el Art.
26 inciso final Ley de Competencia, el legislador no determiné claramente la conducta reprochada,
no definié claramente cuél es la sanciébn que debe imponerse ni los criterios que claramente
permiten su determinacion. El legislador inobservé el mandato contenido en el Art. 15 CN en tanto

no estipulé de manera clara, concreta e inequivoca las conductas reprobadas.

limita a aplicar la norma y en el segundo, el juez dicta la norma. Pero en el common law, se utiliza también la
herramienta del “prospective overruling” de conformidad con la cual, la jurisprudencia no adquiere eficacia
para el caso sometido a decision, sino solo en relacion a hechos que se verifiquen con posterioridad al
precedente declarado con el overruling. Pero nosotros no contamos con esta regla en nuestro ordenamiento
juridico y dificilmente sera aplicada. Entonces, el infractor asi declarado sera sancionado finalmente por una
accion cuyo desvalor juridico y consecuente castigo no conocia, lo que es igual a decir que no concurrira dolo
o culpa en su actuar. Pero sera sancionado de todas formas.

215 yyéase CANO CAMPOS, T. Las sanciones... cit. p. 148.

218 y/gase Art. 26 Ley de Competencia: Siempre y cuando se comprueben los supuestos del Articulo 29 de la
presente Ley, se consideraran practicas anticompetitivas no permitidas, entre otras, las siguientes: (...) Asi
mismo, cuando la Superintendencia estime la ocurrencia de una nueva modalidad de practicas prohibidas
gue atenten contra la competencia, distintas de las enunciadas en el Titulo Ill de las Practicas
Anticompetitivas de esta Ley, debera motivar suficientemente la respectiva resolucion y de manera especial
deberéa consignar en la misma, segun sea el caso, el grado de incidencia o gravedad de la infraccion, el dafio
causado, el efecto sobre terceros, la duracién de la practica anticompetitiva, las dimensiones del mercado o la
reincidencia”.
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Pero en lugar de expulsar dicha norma del ordenamiento juridico, la SCN decidié
interpretarla conforme a la constitucion®’, bajo el argumento que el Art. 26 inciso final Ley de
Competencia establece que se trata de practicas anticompetitivas prohibidas. Por ende, la Sala
entendié que este calificativo supone que tales comportamientos habian sido previamente
vedados por un precepto normativo distinto de los consignados en el Titulo Il de la Ley de

Competencia®®.

La SCN pretende a via de interpretacién, que la norma evaluada diga lo que no dice. El
precepto enjuiciado alude a “nuevas modalidades”. Es decir, a otras que no estén previamente
establecidas en la ley. La pretendida interpretacion conforme parte del supuesto que existen otras
normas que establecen infracciones, lo cual es cierto. Pero precisamente por ello, no necesitamos
otra horma que reitere las competencias a la Superintendencia de Competencia. Basta con afirmar
lo obvio: que este ente administrativo es competente para sancionar cuando la ley le faculte. Por
ello, no entendemos la necesidad de interpretar conforme una disposicibn que claramente
contradice el Art. 15 CN.

9. Prohibicion de analogia: nulla poena sine lege stricta

La interpretacién analdgica consiste en aplicar la solucién legislativa prevista para un caso

a otro de similares caracteristicas para el cual no existe una solucién expresa en el ordenamiento

219

juridico”™. Este método interpretativo encuentra su definicién en el Art. 22 inciso 2° cc?®, segun

217 yéase sentencia de inconstitucionalidad de 12-XI-2010, pronunciada por la SCN de la CSJ en proceso

bajo referencia Inc. 40-2009. “Segun dicha maxima hermenéutica, de entre los varios entendimientos posibles

de una disposicion —objeto de la interpretacién—, debe escogerse para dar una solucion juridica al caso, la

norma —resultado de la interpretacion— que mejor se acomode a la Ley Suprema. Tal medida se fundamenta,

tanto en el principio de unidad del ordenamiento juridico, como en el de supremacia constitucional, que se
royecta sobre las leyes, condicionando el sentido que cabe atribuirles”

18 véase sentencia de inconstitucionalidad de 25-VII-2016, pronunciada por la SCN de la CSJ en proceso
bajo referencia Inc. 85-2014. La SCN sostiene: “(...) aunque se les denomine “nueva modalidad”, seran
novedosas Unicamente respecto de las practicas anticompetitivas previstas en el aludido apartado legal, pero
no en relacion con todo el ordenamiento juridico vigente al momento en que la Superintendencia realiza su
andlisis. Es decir, el supuesto contemplado por el objeto de control consiste en practicas anticompetitivas que
ya han sido prohibidas por otro precepto normativo, pero que difieren de las consignadas en el Titulo 11l de la
Ley de Competencia, y por eso se las denomina nuevas; verbigracia, algin comportamiento vedado por otra
Ieé/ o tratado, o, incluso, por la misma Ley de Competencia, pero no en su Titulo II”

1% yéase CANO CAMPOS, T. Las sanciones... cit. p. 148. El autor define la interpretacion analégica como un
procedimiento argumentativo por medio del cual se utiliza la solucién prevista para un caso para resolver otro
distinto no regulado expresamente pero que comparte caracteristicas semejantes esenciales. Manifiesta
ademas que “No se trata de un procedimiento estrictamente I6gico, sino axiolégico o estimativo que requiere
de valoraciones acerca de la existencia de la laguna, la semejanza o similitud entre los dos supuestos, la
presencia de la ratio legis o identidad de razon, la decisién de que los casos similares deben ser tratados de
igual forma(...)".

%0 yvéase Codigo Civil D.L. de 23 de agosto de 1859, DO de 14 de abril de 1860.
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el cual “Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes,

particularmente si versan sobre el mismo asunto”.

En El Salvador, la interpretacion analégica in malam parten de las normas sancionadoras
se encuentra prohibida por mandato constitucional expreso (Art. 15CN). Dicha prohibicion se
2L (Art. 1 C Pn.) como en el
Administrativo sancionador (Art. 2 Ley del Procedimiento para la Imposiciéon del Arresto o Multa

Administrativos)®*.

replica en el ordenamiento secundario tanto en el Derecho Penal

La prohibicion de la analogia in malam partem como método de interpretacion de la norma
sancionadora no se satisface con la utilizacion del método de interpretacién gramatical o
linguistica. Debido a la vaguedad de los términos utilizados por el legislador, sera necesario
también acudir a otros métodos de hermenéutica juridica como el criterio teleolégico para precisar
si un hecho se encuentra contemplado como supuesto de hecho en la norma que tipifica la

infraccion®®,

Un sector de la doctrina distingue entre analogia e interpretacion extensiva de la norma®*’.
Esta ultima supone la ampliacion del significado literal de los conceptos utilizados por el legislador
para hacerlos coincidir con la ratio legis de la misma. Por su parte, la analogia conlleva la

aplicacién de la norma a hechos no previstos por ella. En todo caso, debe decirse que la

221 yéase sentencia de casacion pronunciada por la SPN de 18-X-2006, en proceso bajo referencia: 61-CAS-

2006. La SPN sostiene que “la exclusién de la interpretacion analégica y extensiva en el Derecho penal
material es una manifestacion del principio de legalidad, en cuya virtud la aplicacion del precepto penal debe
tener por condicion y por limites las palabras expresas de la ley”.

222 \yéase Art. 25.1 CE. En el caso espafiol, la CE no recoge expresamente dicha prohibicion, por lo que ha
sido la jurisprudencia la encargada de incorporarle a la norma fundamental. Véase STC 75/1984. El TC
sostiene que “el principio de legalidad penal y el derecho a no ser condenado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constituyen delito o falta segun la legislacién vigente, consagrado en el Art.
25.1 de la Constitucion, no toleran la aplicacién analdgica in peius de las normas penales y exigen su
aplicacion rigurosa, de manera que sélo se puedan anudar la sancion prevista a conductas que redinan todos
los elementos del tipo descrito y sean objetivamente perseguibles” para luego concluir que estas
consideraciones también son aplicables a las infracciones y sanciones administrativas. En igual sentido véase
STC 56/1998 de 16 de marzo. Por su parte, el Art. 129.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, LRIPAC si
contempla de forma expresa la prohibicién de analogia.

223 \Jéase PEREZ NIETO, R. y BAEZA DIAZ-PORTALES, M., op cit. p. 134. Los autores resaltan que aun y
cuando el criterio gramatical o linglistico sirve de limite de la interpretacién constitucionalmente legitima, este
resulta insuficiente cuando el precepto legal adolece de claridad y univocidad. Por ello destacan la utilizacion
de otros métodos de interpretacion juridica, como el teleoldgico, sin que por ello deba entenderse que nos
encontramos frente a una interpretacion analogica de la norma.

224 yyéase CANO CAMPOS, T. “Analogia e interpretacion extensiva” en AA. VV. Diccionario de Sanciones
Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, editorial lustel, 2010, p.104-119. El autor sefala
la dificultad que conlleva distinguir entre analogia e interpretacién extensiva, al grado que sefiala dicho
ejercicio como un fracaso. Sefiala que la tesis que prima es la no diferenciacion y prohibicion de la figura “(...)
de modo que se habla de interpretacion prohibida <que incluiria la interpretacién extensiva y analogia> y de
interpretacion admisible”.
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jurisprudencia®® y la doctrina®® han considerado inadmisibles ambos métodos de interpretacion

en el ambito del ius puniendi del Estado, salvo que sus efectos sean in bonam partem227.

La SCA conoci6 del caso de una multa interpuesta por el TSDC en contra de un banco del
sistema financiero®’®. Este publicé en un diario de circulacién nacional un aviso por medio del cual
solicitaba a determinada persona que se comunicara urgentemente para solucionar asuntos
financieros pendientes. Esta conducta fue catalogada como una préctica indebida por el TSDC de
conformidad con el Art. 18 letra) LPC y le sanciond mediante la aplicaciéon del Art. 44 letra e) LPC.
Para el TSDC la accion del proveedor encajaba en el supuesto tipico descrito como “Realizar
gestiones de cobro difamatorias o injuriantes en perjuicio del deudor y su familia, asi como la
utilizacion de medidas de coaccion fisicas o morales para tales efectos"?*°.

Al conocer el caso, la SCA estimé que la conducta prohibida es realizar acciones
"difamantes, injuriantes o de coaccién". Ademas, que coaccién, es "Fuerza fisica o presion
psicolégica que se ejerce sobre una persona para obligarla a decir o hacer algo contra su
voluntad". En razén de ello, concluyd: “no se evidencia la certeza de la infraccion cometida con la
conducta efectuada por la sociedad demandante con la calificacion que le otorga dicha autoridad,

pues la normativa que se sefiala prohibe y tipifica la misma, no determina claramente que tipos de

2% yéase sentencia emitida por la SCA de 22-111-2013, en el proceso bajo referencia 167-2010. La SCA
establece lo siguiente: “Devenido el principio de legalidad en materia sancionadora, se concretiza en el
respeto a la tipicidad de las infracciones en cuanto que la sancién se impondra siempre y cuando se cumplan
todos los elementos del supuesto de hecho contemplados por el legislador en la infraccién, y no se permite la
analogia o la interpretacién extensiva de tales normas para la imposicion de la misma”.

2% yyéase GOMEZ TOMILLO, M., SANZ RUBIALES, i., op. cit. p. 192; MEJIA, Henry., op. cit. p. 294. Todos
los autores citados coinciden en que no podra aplicarse la norma administrativa sancionadora en supuestos
de hecho parecidos o similares a los preceptos expresamente determinados. Las infracciones no pueden ser
aJoIicadas a conductas distintas de las expresamente tipificadas por la norma juridica.

27 yéase NIETO, Alejandro., op. cit. p. 316. El autor se aparta de esta tesis cuando expone que la prohibicion
de la analogia no conlleva la proscripcion de la interpretacion extensiva de los tipos normativos existentes.
Sostiene que los problemas de interpretacion deben ser resueltos con las reglas generales de la
hermenéutica que pueden conducir a una interpretacion extensiva pero correcta de la norma. Cita para ello el
Auto del Tribunal Constitucional (ATC) 250/2004 de 12 de julio en la cual el TC expone: “(...) la posibilidad de
tales decisiones debe ser analizada desde las pautas axiologicas que informan nuestro texto constitucional y
conforme a modelos de argumentacion aceptados por la propia comunidad juridica <...> de modo que pueda
afirmarse que la decision sancionadora es el resultado previsible, en cuanto razonable, de lo decidido por la
soberania popular, por lo que se prohiben constitucionalmente aquellas otras incompatibles con el tenor literal
de los preceptos aplicables o inadecuados a los valores que en ellos se intenta tutelar”. Dejando de lado el
problema de concretar la decision sobre cuando y quién decide que la interpretacion extensiva respeta los
parametros constitucionales, lo cierto es que la idea se centra en un aspecto innegable para todo ejercicio
hermenéutico: el sentido comun.

228 \séase sentencia emitida por la SCA de 19-XI1-2012, en el proceso bajo referencia 377-2009, que en lo
sucesivo se comenta.

29 yéase STS de 26 de enero de 2002. Las conclusiones del TSDC buscaban realizar una interpretacion
extensiva de la norma para hacer encajar una publicacién con un cobro coactivo. Pero como lo sostiene el
STS, se reitera ‘la necesidad de que las conductas imputadas como supuestos de infraccién encajen, sin
interpretaciones forzadas ni aplicaciones extensivas, en los casos contemplados legalmente como infraccién”.
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conductas son merecedoras de una coaccion, es decir no aparecen descritas claramente en la
misma, si una publicacion de la naturaleza de la que nos ocupa, sea de indole coactiva, como

asevera el Tribunal Sancionador demandado”.

Si bien es cierto que la conducta investigada no se ajusta a lo descrito por la norma,
estimamos que el razonamiento de la SCA es erréneo en tanto basa su conclusion en que la ley
no describe qué conductas constituyen coaccion. Es obvio que la coaccion se describe a si misma
y tiene su propio significado, como lo desentrafié la misma SCA®®.

Ademas, existe una norma punitiva que describe este tipo de conductas (Art. 153 CPN) y
que debid servir de parametro, no para llenar de contenido el término porque no lo necesita, sino
para evaluar la conducta sancionada a efectos de determinar si se ajustaba a la tipicidad de la
infraccion®'. Resulta excesivo pretender que la LPC desarrolle un catalogo exhaustivo de las
conductas que pueden constituir coaccion. Ni siquiera el CPN desarrolla tal tarea, pues no es
necesaria para entender por determinados los elementos del ilicito y cumplir con el principio de

legalidad penal®®.

20 véase BLANQUER, David, Derecho Administrativo. Los sujetos..., cit. p. 631. Si bien es cierto que por su

caracter de “odiosas”, las normas sancionadoras deben ser interpretadas de manera estricta, también lo es
gue el mandato de tipificacion no alcanza los niveles que la SCA ha pretendido. Con respeto, debemos decir
ngtie no encontramos j_ustificacién al_guna para exigir tal_ni\_/el de descripcion normativa. _ _
Véase NIETO, Alejandro., op. cit. p. 316. La proscripcién de la analogia como método de interpretacion de
las normas punitivas radica en que por medio de ella se crearia una nueva infraccién o sancion. Pero el autor
sostiene que esta prohibicién no implica la prohibicién de una interpretacion extensiva de los tipos normativos
existentes. Para el profesor Nieto, (...) estamos ante problemas de interpretacion que deben ser resueltos
con las reglas generales de la hermenéutica (...)”. Para sostener esta aseveracion, se alude a la existencia
del sentido comuan que debe informar al aplicador del derecho y que en muchos casos se sacrifica por el rigor
dogmatico. No obstante, reconoce que resulta una tarea complicada determinar cuando estamos frente a una
analogia inadmisible o ante una figura afin pero licita. Para el caso salvadorefio, la interpretacion extensiva
de las normas administrativas sancionadoras esta expresamente prohibida en la Ley Especial para Sancionar
Infracciones Aduaneras. Esta, en su Art. 1 dispone: (...). Principio de tipicidad, con base en el cual,
Unicamente constituyen infracciones aduaneras sancionables por la presente ley, aquellas conductas
calificadas especificamente como tales por la misma, a las que se les hubiera asignado su respectiva
sancion; En virtud de este principio, queda terminantemente prohibido a la autoridad administrativa aplicar
sanciones por interpretacion extensiva o analégica de la norma”;
%2 ygase sentencia de la CIDH de 18-XI-2004, DE LA CRUZ FLORES vs. PERU. La CIDH ha sefialado que
en la “(...) elaboracion de los tipos penales se debe tener presente el principio de legalidad penal, es decir,
una clara definicibn de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. La ambigiiedad en
la formulacién de los tipos penales genera duda y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente
indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas
que afectan severamente bienes fundamentales como la vida y la libertad”. En el caso de mérito, la conducta
descrita por la norma es clara en cuanto a establecer los elementos de la tipicidad y antijuricidad, por ende,
se cumple con el requisito de taxatividad. Por ello, entendemos que la interpretacion realizada por la SCA es
errbnea por exagerada y atentar contra un principio basico de la hermenéutica juridica dado que su
interpretacion impide la aplicacién misma de la norma.
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CAPITULO IV. PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR SALVADORENO

SUMARIO: 10. Contenido. 11. La prohibicion de retroactividad in malam partem. 12.
Retroactividad en bonam partem. 13. La determinacion de la ley mas favorable: propuesta de
solucion. 13.1. La norma aplicable en el caso de leyes temporales y normas de procedimiento.
13.2. La norma aplicable en el caso de infracciones permanentes y continuadas. 13.3. La norma
aplicable en el computo de la prescripcion. 13.4. La norma aplicable en el caso de normas
sancionadoras en blanco. 14. Normas jurisprudenciales sobre la prohibicion de retroactividad de
normas sancionadoras.

10. Contenido

El principio de irretroactividad de la ley esta contenido en los Arts.15 y 21 CN** y es

aplicable al Derecho Administrativo Sancionador®*. La sostenida identidad ontoldgica entre delitos
e infracciones administrativas trae aparejada la aplicacion a ambas categorias del principio de
legalidad en sus tres vertientes: ley cierta, ley positiva y ley previa, de las cuales ya nos hemos

ocupado.

235

La exigencia de ley previa contiene el principio de irretroactividad™”, de conformidad con

el cual se exige que la construcciéon normativa de infracciones y sanciones sea anterior a la

comision del hecho®®.

233 y/gase Art. 21 CN: “Las leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en materias de orden publico, y en
materia penal cuando la nueva ley sea favorable al delincuente”. VVéase Anteproyecto de Ley de
Procedimiento Administrativo: El Art. 132 letra ¢) del anteproyecto enuncia este principio de la siguiente
manera: “En cumplimiento del mismo, sélo podra sancionarse con base en disposiciones vigentes al
momento de producirse los hechos que constituyen infraccion administrativa. Las disposiciones
sancionadoras solo tendran efecto retroactivo en los supuestos previstos en el articulo 21 de la Constitucién
de la Republica”.

234 yéase sentencia dictada por la SCA de 18-1-2011, proceso bajo referencia: 132-2005: “Como regla general
la ley surte efectos hacia el futuro: se aplica a los actos y hechos juridicos que surgen a partir de su vigencia
(...) Su contrafigura, la irretroactividad, consagrada en el art. 21 de la Constitucion de la Republica, determina
gue "las leyes por regla general no pueden tener efecto retroactivo, salvo en materia de orden publico y en
materia penal cuando la nueva ley sea favorable al reo". Lo anterior constituye un limite mediante el cual se
prohibe tal aplicacion hacia el pasado. En el mismo sentido, véase Sentencia pronunciada por la SCA en el
proceso bajo ref. 33-0-2000 el 13/V1/2002.

Véase GARRIDO MONTT, M., “Derecho Penal. Parte General”, T. |., Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile, 2010, p. 31. Para que un comportamiento pueda ser considerado como ilicito debe ser considerado
como tal por una ley promulgada con anterioridad a la fecha de comision de la accion. Por ello, en materia
penal la ley no puede operar hacia atras, salvo que sea de manera excepcional. Para el caso salvadorefio,
estas excepciones estan dadas por el Art. 21 CN, a saber: i) ley penal favorable al reo; y ii) ley de orden
publico. Véase también CASTILLO ALVA, J., “El principio de taxatividad en el Derecho Penal y en el Derecho
Administrativo Sancionador. Una lectura constitucional y convencional” publicado en Actualidad Penal, 2016,
V. 24. El auto sostiene que el principio de irretroactividad de la ley es una manifestacion del principio de
legalidad y por ello, una y otra categoria son aplicables tanto al ambito penal como al administrativo
sancionador.
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Esta garantia también exige que la norma juridica esté vigente durante la tramitacion del

procedimiento respectivo y al momento de imponer la sancién correspondiente®’

. Se ha dicho que
la finalidad del Derecho Administrativo Sancionador es la prevencién®®. Por ello, también se
sostiene que, si la norma transgredida ya no esta vigente, el interés estatal en sancionar a quien
durante su vigencia la viold carece de sentido®*’.

Sobre este punto consideramos erroneo ubicar el fundamento del principio de

irretroactividad en la teoria de la prevencién general. Ya sea que se busque en la prevencion

2% y/éase GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. p. 132. La prohibicion de retroactividad se extiende tanto a la
tipificacion de nuevos ilicitos que no podran aplicarse a conductas acaecidas con anterioridad a la vigencia de
la norma, como a la graduacién de las sanciones. Por ello, nadie podra ser objeto de una pena mayor a la
prevista al momento en que sucedio el hecho a castigar. Se sostiene que la aplicacién del Principio de
Legalidad estricta, tanto a delitos como infracciones, conlleva la extrapolacion del vocablo nullum crime,
nullan poena sine lege y su contenido. Lo anterior deviene en la aplicacion del principio de irretroactividad de
la ley, como procedemos a estudiar. Véase BLANQUER, David, Derecho Administrativo. Los sujetos..., op.
cit. p. 633. El conocimiento de lo prohibido debe ser siempre “ex ante” y nunca “ex post”. De lo contrario, el
ciudadano no tendria certeza sobre lo que puede hacer y las consecuencias de sus actos. Para el autor, este
principio se divide en: i) la regla general “tempus regit actum”; y ii) la retroactividad favorable. Véase
REBOLLO PUIG, M., y otros, Derecho Administrativo..., op. cit. p. 204. El autor sostiene que la aceptacion de
la irretroactividad in malam partem ha sido plenamente aceptada por la doctrina, la ley y la jurisprudencia
espafiola: (...) la litigiosidad del principio de irretroactividad de las normas sancionadoras es minimo, cuando
no inexistente. El legislador y la Administracion Publica espafiola parecen haberlo asumido e interiorizado
hasta el punto de aceptar su cumplimiento sin reservas”. Véase CANO CAMPOS Las sanciones... cit. p. 160:
“Su funcion (de prevencion general de las normas), en efecto, es garantizar la seguridad juridica de los
ciudadanos evitando que puedan ser sorprendidos a posteriori por normas que sancionan ex Nnovo un
comportamiento o que agravan la sancion de los comportamientos ya tipificados como infraccién” (lo incluido
en el paréntesis es propio).

287 yéase PEREZ NIETO, R. y BAEZA DIAZ-PORTALES, M., op. cit. p. 123. Los autores definen el principio
de irretroactividad como aquél cuyo contenido esencial consiste en “imposibilitar la proyeccién de la vigencia,
eficacia y aplicacion de las normas juridicas respecto de hechos que, habiendo acontecido con anterioridad a
su efectiva entra en vigor, muestren determinadas coincidencias totales o parciales con los que dichas
disposiciones configuran a posteriori como infracciones o sanciones administrativas”. En el mismo sentido
véase STS de 16 de octubre de 1981.

238 \/éase BARRIERE AYALA, J., El Marco Legal de los Contratos Publicos en El Salvador, 2° edicion, San
Salvador, Editorial B&G Consultores, 2015, p. 146. En el caso de las sanciones administrativas en el ambito
de la contratacion publica, el autor afiade como una finalidad de la sancion el permitir que la Administracion
pueda subsanar los dafios que puedan haber surgido por el incumplimiento contractual. Esto equivale a
ponderar la sancion como una medida de retaliacion o compensacion al Estado por el dafio sufrido.
Consideramos esta una postura radical pero acertada de este tipo de sanciones que permite su estudio de
una manera mas realista. En este ambito, la sancién contintia siendo parte del ius puniendi del Estado, en
tanto es este quien ejerce la potestad en contra del ciudadano, pero su cimiento se encuentra en las
denominadas clausulas penales propias de la Teoria General de los Contratos, cuya finalidad es
precisamente retribuir a la parte agraviada el dafio causado. Esta aproximacioén a las sanciones en el ambito
de la contratacién puablica obedece, pues, a la configuracion particular del ordenamiento juridico
administrativo salvadorefio.

239 yvéase GARBER| LLOBREGAT, J., op. cit. p. 416. Resulta l6gico que la antijuricidad de la conducta
continle estando vigente al enjuiciar y castigar la infraccion, por cuanto dicho castigo careceria de sentido y
necesidad. Véase STS de 4 de marzo de 1988. El TS ha sostenido en su jurisprudencia que la prohibicion de
irretroactividad asi considerada, Unicamente extiende sus efectos a las normas sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales. Por ello es dable entender que las normas que no tengan dichas
caracteristicas si pueden tener caracter retroactivo. En el mismo sentido véase STS de 15 de febrero de
2002.
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negativa vinculada al castigo o en la prevencion positiva determinada por el establecimiento del
|240

ilicito como tal

Afirmamos lo anterior porque, si bien es cierto que la construccion de tipos penales e
infracciones administrativas esta informada por una finalidad de prevencién, también lo es que
quien comete el ilicito rara vez repara en el célculo del posible castigo. Por el contrario, la persona
esta incentivada a cometer el ilicito por los beneficios que le representa y no por los aspectos
negativos. En tal sentido, la verdadera prevencion no deriva del castigo, sino de la probabilidad
mayor o menor de ser castigado. En todo caso, si el fundamento de la prohibicion de
irretroactividad esta en la intimidacién, entonces este principio no es necesario porque resulta mas
intimidante la indeterminacion de la amenaza del castigo. Es decir que resulta mas conminatorio
hacer que el destinatario se enfrente a una situacion en la cual no conozca la magnitud de la

consecuencia juridica que a una en la cual cuenta con las reglas claras®.

El verdadero fundamento del principio de irretroactividad lo encontramos en la seguridad

juridica242 como garantia de las libertades individuales que se afectarian al sujeto castigado sobre

240 yyéase GOMEZ TOMILLO, M., SANZ RUBIALES, i., op. cit. pp. 182-183. Para el autor, el fundamento del
principio es mdltiple y lo ubica en los principios de (i) legalidad, en tanto constituye una garantia para el
ciudadano frente al castigo que el Estado puede infringir; (ii) seguridad juridica, porque el individuo debe
saber a qué atenerse; (iii) proporcionalidad, por la falta de necesidad de pena o la necesidad de una menos
intensa,; y (iv) culpabilidad, en tanto que para vincular una sancién a un comportamiento es necesario que la
accion sea culpable. Este implica necesariamente la conciencia de la antijuricidad.

"1 Sobre este punto véase también OLIVER CALDERON, G., op. cit. pp. 74 y ss. Una critica similar merece
la teoria de la prevencion general basada en la idea de una prevencion negativa, en la cual lo importante no
es el castigo, sino la necesidad de hacer saber al destinatario que su conducta esta prohibida, de lo cual
deriva la intimidaciéon o disuasiéon. El autor sostiene que el contenido del principio dependera en buena
medida del fundamento que se le atribuya. Nos explica que las posturas sobre este tema oscilan entre
aquellas que (i) se basan en la relacion norma-destinatario y las que (ii) dependen de variantes distintas a
esta. En el primer grupo encontramos a aquellas que hacen recaer el fundamento en el principio de
culpabilidad bajo el entendido que solo puede calificarse una conducta como culpable si en el momento de la
comision el autor sabia o podia saber que ella estaba prohibida. La critica a esta teoria radica en que, si se
acepta como tal, entonces la garantia de irretroactividad solo alcanzaria la tipificacion de nuevos delitos y no
a otros aspectos como las agravantes. Ello porque la prohibicion concreta ya existiria y, por ende, basta para
tener por configurado el elemento volitivo. Luego, encontramos las teorias que buscan el fundamento de la
irretroactividad en la tesis de la prevencion general. Por otra parte, dentro de las teorias que evocan la
relacion norma-destinatario para fundamentar el principio de irretroactividad también encontramos la tesis
sobre la funciéon de motivacion de las normas penales y teoria de la prevencion especial, teorias de la
retribucion. (i) Luego encontramos las teorias que aluden a aspectos distintos a la relacion norma-
destinatario. Dentro de estas contamos la teoria de los derechos adquiridos; razones de justicia; la nocion de
dignidad de las personas; el principio de legalidad que identifica la irretroactividad como parte de dicho
principio; la postura funcionalista; y la nocién de la seguridad juridica. Véase también DE AHUMADA
RAMOS, F., Materiales para el estudio del Derecho Administrativo econémico, Madrid, Editorial Dykinson,
2011, p. 107. El autor ubica la irretroactividad como un componente del principio del principio de legalidad.
Pero debemos distinguir entre el papel de la irretroactividad como componente del principio de legalidad del
fundamento del principio de irretroactividad que hoy buscamos.

242 yéase CIDH, Opinion consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. La CIDH destaca que la tutela de
seguridad juridica exige que la norma punitiva, ya sea de naturaleza penal o administrativa, exista y resulte
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la base de una norma que no pudo tener en cuenta al momento de realizar su accién®®. La SCN
comparte implicitamente este criterio®** y entiende la irretroactividad como un principio derivado de

245

la seguridad juridica, por lo que le niega el estatus de derecho fundamental autbnomo”™. Nos

referiremos a esta idea en un apartado posterior.
11. Laprohibicion de retroactividad in malam partem

El Art. 25.1 de la CE consagra expresamente la prohibicion de retroactividad in malam
partem, proscribiendo de tajo la aplicacién de normas sancionadoras que no estén vigentes al
momento en que haya ocurrido el hecho que se castiga. La redaccion de la CE ha llevado a
entender que el contenido de dicha garantia esta limitado a su formulacién negativa y no positiva,
por cuanto una y otra tienen un fundamento iusfiloséfico distinto. La prohibicion de irretroactividad
en malam parten se basa en la mera razon, la justicia y la seguridad juridica; la retroactividad en

conocida, o al menos que exista la posibilidad de conocerla, antes de que ocurra la accién o la omision que la
contravenga y que se pretenda sancionar.

43 yéase RUBIO CORREA, M., op. cit. p. 192. El autor sostiene que la seguridad juridica forma parte del
Derecho a la vez que integra el Estado de Derecho. Ello porque la posibilidad de poder predecir las
conductas de quienes detentan el poder del Estado constituye una garantia contra la arbitrariedad. Véase
STC 235/2000, de 5 de octubre. EI TC sostiene que el principio de irretroactividad forma parte de las
exigencias de la seguridad juridica, por lo que su fundamento Ultimo se encuentra en esta. Ello porque la
finalidad de la prohibicion de retroactividad es la proteccion del autor frente a las penas sobrevenidas y que la
garantia material que el referido principio contiene, refleja la trascendencia del principio de seguridad en los
ambitos sancionadores, tanto penal como administrativo. En el mismo sentido, STS de 29 de enero de 1997:
“El fundamento de la irretroactividad de la ley penal se identifica con el principio <nullum crimen, nulla poena
sine previa lege>, es decir, con la garantia del ciudadano de que no sera sorprendido >a posteriori> con una
calificacién de delito o con una pena no prevista o mas grave que la sefialada en el tiempo del hecho”.

244 \éase sentencia de amparo de 31-VIII-2006, Ref. 380-2003 y acum. Asi se expreso la SCN en la referida
sentencia: “Resulta importante denotar que aunque ambos articulos estan ubicados en el Titulo Il, Capitulo |,
Seccidn Primera, del texto constitucional, que trata de los derechos individuales, en el régimen constitucional
salvadorefio —en puridad— la "irretroactividad de las leyes" no es un derecho fundamental, es mas bien un
principio, que se proyecta en las esferas juridicas de las personas como derecho indiscutiblemente vinculado
a la seguridad juridica y, por tanto, protegible en los procesos constitucionales”.

245 y/gase Sentencia dictada por la SCN de 2-X-2013, en el proceso bajo referencia Inc. 151-2012. En cuanto
al principio de irretroactividad de la ley, la SCN sostiene que consiste en una concrecion de la seguridad
juridica como valor fundamental, el cual se encuentra establecido en el art. 21 CN., como uno de los criterios
de aplicabilidad de las normas en el tiempo. En el mismo sentido véase auto de admision dictado por la SCN
de 2-1X-2015, en el proceso de amparo contra ley bajo ref. 434-2013. Véase también sentencia de
inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ de 29-1V-2011, en el proceso bajo ref. Inc. 11-2005.
Sobre los alcances del principio de irretroactividad de la ley y el &mbito espacial de aplicacion, La SCN ha
manifestado: “Al respecto, es preciso considerar que ya sea de forma expresa o tacita, todas las
disposiciones juridicas se refieren a intervalos temporales, en su supuesto y en su consecuencia. Asi, el
momento en que acontecen los supuestos relevantes para un caso, es determinante para la aplicabilidad de
las disposiciones del mismo. En tal sentido, el ambito temporal abstracto que contiene la disposicién debe
coincidir con el momento en que acontece la accién que habilitaria su aplicaciéon. De manera que todo lo que
ocurra fuera de ese ambito temporal debe considerarse irrelevante para tal disposiciéon”.
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bonam parten tiene su origen en causas humanitarias y la ponderacion sobre la necesidad del

castigo*®

En contraposicion a la citada tesis, ha sido el TC quien, en su STC 15/1981, de 7 de

mayo®*’, sostuvo que la irretroactividad in bonam partem encuentra su asidero en la interpretacion

248

a contrariu sensu del Art. 9.3 CE“", el cual asegura la irretroactividad de las disposiciones

sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales®®, pero al mismo tiempo, el
TC le niega el caracter de Derecho Fundamental cuando sostiene que aquella no puede ser
invocada en via de amparo. Ello porque dicha accion esta reservada a las libertades y derechos

reconocidos en el articulo 14 y la Seccion Primera del Capitulo 11, titulo | de la CE**.

De igual manera, se ha apoyado esta postura desde el Art. 25.1 CE sosteniéndose que

dicha garantia se encuentra implicita en el principio de legalidad penal251

246 yyéase LOPEZ MENUDO. F. “Principio de irretroactividad”, publicado en AA. VV. Diccionario de Sanciones
Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, editorial lustel, 2010, p. 727. En tanto no se
encuentra dicha vertiente en el texto literal del Art. 25.1 CE, se ha sostenido que la retroactividad in bonam
partem no constituye un mandato constitucional, aunque tampoco una prohibicién, quedando entonces a
expensas del legislador secundario y el aplicador de la norma. En el mismo sentido véase CANO CAMPOS
Las sanciones... cit. p. 164. Para el autor, la irretroactividad en bonam partem no es la otra arista de la
irretroactividad in peius, sino una figura distinta que tiene un fundamento diferente. Véase PEREZ-PIAYA
MORENO, C., op. cit.,, p. 46. Para este autor, la retroactividad en bonam partem deriva el principio de
igualdad, Art 128.2 Ley 30/1992. Véase también MENENDEZ SEBASTIAN, E. op. cit. p. 87. Sostiene la
autora que la vigencia en el tiempo de las normas sancionadoras esta regida por el principio de
|rretroact|V|dad salvo las que sean mas favorables al infractor.

" véase también las posteriores SSTC 68/1982, de 13 de mayo; 122/1983, de 16 de diciembre; 51/1985, de
10 de abril; 131/1986, de 29 de octubre; 177/1994 de 10 de junio.

“8 yvéase Art. 9.3 CE. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes

Ublicos.
? Véase Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Art. 128.2. En consonancia con esta postura, la LRJIPAC
también contempla retroactividad favorable.
%0 yyéase PEREZ-PIAYA MORENO, C., op. cit. p. 47. La autora critica esta postura del TC en cuanto resulta
restrictiva para el ciudadano al dejarle fuera del contenido esencial del principio de irretroactividad de la ley.
La linea del TC espafiol puede ser constatada en SSTC 177/1994 de 10 de junio; 38/1994 de 17 de enero;
196/1991 de 17 de octubre; 14/1981 de 29 de abril, citadas todas por el TC en su STC 99/2000 de 10 de abril.

! Véase GARBERI LLOBREGAT, J., op. cit. p. 417. Se sostiene que la exigencia de irretroactividad punitiva
puede desprenderse de la frase contenlda en el Art. 25.1 CE en cuanto la norma expresa: “Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito,
falta o infraccion administrativa (...)". En el mismo sentido véase STS de 27 de noviembre de 1998. EI TS
sostiene que tienen caracter retroactivo las normas sancionadoras que sean mas favorables que las
contenidas en normas anteriores. Véase STS de 28 de mayo de 1990 “el principio de retroactividad de las
leyes penales favorables, reconocida en el articulo 24 del Cadigo Penal y 15 del Pacto Interamericano de los
Derecho civiles y politicos de 19 de diciembre de 1966, es una consecuencia del principio de legalidad,
establecido en el articulo 25 de la Constitucion, para la imposicién de condena o sancion, y del principio de
irretroactividad que garantiza el articulo 9.3, su aplicacion al Derecho Administrativo Sancionador resulta, por
tanto de la Constituciéon”. Véase también STS 4 de junio de 1991 y STS 5 de diciembre de 1997
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No obstante, un sector importante de la doctrina espafiola sostiene que la falta de
previsibilidad constitucional del principio aludido permite prescindir de su aplicacion en el Derecho

Administrativo Sancionador por decision Iegislativa252.
12. Retroactividad en bonam partem

El Art. 21 CN construye el principio desde su perspectiva negativa como desde la positiva,
haciendo clara alusion a la posibilidad de aplicar normas de forma retroactiva cuando estas

253 La ubicacion

devengan en beneficio del infractor o delincuente (retroactividad in bonam partem)
del principio en el texto constitucional salvadorefio brinda a estas garantias estatus de derecho

fundamental como una concrecién de la seguridad juridica®”.

La SCN salvadorefia ha negado el estatus de Derecho Fundamental a esta categoria

juridica y la ubica como un principio que se proyecta en las demas esferas juridicas como una

52 yyéase CANO CAMPOS, T., Las sanciones... cit. pp. 157-158; NIETO, Alejandro, op. cit. p. 201 y LOPEZ
MENUDO. F., “Principio de... cit. p. 727. Para los autores, la vigencia de la retroactividad de la ley penal
favorable depende del legislador, en tanto que ni el Art. 9.3 ni el Art. 25.1, ambos CE, lo consagran.

233 yéase MALJAR, Daniel, op. cit. p. 241. Sostiene el autor que, como consecuencia de la aplicacion de los
principios del Derecho Penal constitucionalizados al Derecho Administrativo Sancionador, si bien la regla
general es la aplicacion de la ley vigente (tempus regit actum), esta regla debe ceder cuando con
posterioridad se dicta una norma mas benigna. Véase también WELZEL, Hans, Derecho penal aleman. Parte
general, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1970, pp. 35 y ss. La punibilidad del hecho esta
determinada por la ley vigente al momento de su perpetracion. Para Welzel, este constituye un principio
fundamental que solo cede cuando existen diferentes leyes desde el tiempo de comision hasta el dictado de
la sentencia en la cual la ley posterior es mas benigna. Véase Ley General Tributaria Municipal D.L. No. 86
del 17-X-1991, publicado en D.O. No. 242, Tomo No. 313 de 21-XII-1991. Este principio ha sido recogido en
ambas vertientes de forma expresa por leyes secundarias, entre ellas citamos el Art. 56 LGTM el cual
expresa: Las normas tributarias relativas a contravenciones soélo rigen para el futuro. Las contravenciones
seran sancionadas de conformidad a la ley vigente al momento en que se hubieren cometido, salvo que las
nuevas disposiciones favorecieren al infractor.

% yéase Art. 21 CN, Titulo Il. Los Derechos y Garantias Fundamentales, Capitulo I. Derechos individuales y
su régimen de excepcion. Seccion |. Derechos individuales. En el mismo sentido, véase Art. 132 letra c)
Anteproyecto de Ley de Procedimientos Administrativos. El anteproyecto se limita a remitir la vigencia de la
retroactividad in bonam partem a lo dispuesto en el Art. 21 CN sin entrar a desarrollar el contenido de dicha
categoria. Véase STC 14/1981 de 29 de abril. En sentido contrario, para el TC espafiol el principio de
irretroactividad no genera un derecho subjetivo como categoria de derecho fundamental. Por ello, le ha
negado tutela en via de amparo porque sostiene que su encuadre en la CE no permite tal posibilidad.
Asegura que no puede decirse que la CE reconozca a las personas un derecho fundamental a la aplicacién
retroactiva in bonam partem. En el mismo sentido véase SSTC 75/2002, de 8 de abril y 86/2006 de 27 de
marzo. Véase STS de 18 de marzo de 2003. En su linea jurisprudencial mas reciente, el TS ha admitido que
la seguridad juridica, en relacién con el principio de legalidad penal (Art. 25.1 CE), conllevan la retroactividad
de la norma sancionadora mas favorable. Véase también GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. p. 134-135. El
autor sostiene que la no inclusidn de la retroactividad in bonam partem obedece a una decision deliberada del
constituyente espafiol quien al mismo tiempo no la prohibid. Esto ultimo ha permitido que la ley, la doctrina y
la jurisprudencia la recojan, entiendo que esta categoria no constituye un derecho fundamental, en tanto no
estj contenida en el Art. 25 CE, pero al mismo tiempo derivdndola del Art. 9.3 CE mediante una
interpretacion conforme que supone un reconocimiento directo a la posibilidad de que sea aplicada
retroactivamente cuando es de efecto mas beneficioso. Esto Gltimo corresponderda determinarlo tanto al
legislador como al operador juridico.
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25 Ahora bien, la SCN no esta negando materialmente su

2% En todo

concrecion de la seguridad juridica
tutela en via de amparo al considerarle como una concrecion de la seguridad juridica
caso, se obliga al ciudadano a invocarle como tal, lo cual consideramos mas un problema de
semantica legal que uno juridico de trascendencia constitucional porque en todo caso, bajo la
aplicacion del principio iura novit curia, la SCN puede suplir este tipo de deficiencias, sin que sean

6bice para tramitar la solicitud del ciudadano®’.

Suma a lo expuesto el que este principio haya sido reconocido por el Art. 9 de la
Convencidon Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José) y el Art. 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En ambos casos bajo el mismo tenor: Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena més leve, el

delincuente se beneficiara de ello. El Salvador es suscriptor de ambos instrumentos®*®.

2% yéase sentencia de amparo de 31-VIII-2006, Ref. 380-2003 y acum. La Sala expuso: “Cabe observar que

en el ordenamiento salvadorefio el principio de irretroactividad de la ley, ademés de caracter legal, tiene
rango constitucional, pues aparece consagrado de forma expresa en el articulo 21 CN., manifestandose
también —de alguna forma— en el articulo 15 de la misma. (...) Resulta importante denotar que aunque ambos
articulos estan ubicados en el Titulo Il, Capitulo I, Seccién Primera, del texto constitucional, que trata de los
derechos individuales, en el régimen constitucional salvadorefio —en puridad— la "irretroactividad de las leyes"
no es un derecho fundamental, es mas bien un principio, que se proyecta en las esferas juridicas de las
personas como derecho indiscutiblemente vinculado a la seguridad juridica y, por tanto, protegible en los
procesos constitucionales (...)”. Véase también sentencia de inconstitucionalidad de 14-11-1997, ref. 15-96 y
Ac. Aunque la SCN no ha mantenido un criterio Unico al respecto. En la sentencia citada ha expuesto: “Es
importante denotar que ambos articulos estan ubicados en el Titulo Il, Capitulo |, Seccidén primera del texto
constitucional, que trata de los derechos individuales, con lo que se advierte que en el régimen constitucional
salvadorefio el principio de irretroactividad de las leyes esti4 concebido como un derecho fundamental de la
gseGrsona, excogitado como medida de seguridad juridica”.

Véase sentencia de inconstitucionalidad de 7-XI11-2012, ref. Inc. 7-2012. “El principio de irretroactividad de
las leyes figura como una concrecion de la seguridad juridica como valor fundamental”.

" Véase sentencia de amparo de 7-VI-2013, ref. 385-2010. Esto incluso ha sido reconocido por la SCN
cuando expone: “En cuanto al derecho a la seguridad juridica (art. 2 inc. 1° CN.), en las Sentencias del 26-
VIII-2011, Amps. 253-2009 y 548-2009, y Sentencia del 31-VI11-2011, Amp. 493-2009, se reconsider6 lo que
se entendia por tal derecho, estableciéndose con mayor exactitud las facultades de sus titulares, las cuales
pueden ser tuteladas por la via del proceso de amparo segun el art. 247 de la CN. Asi, se precisé que la
certeza del Derecho, a la cual la jurisprudencia constitucional venia haciendo alusiéon para determinar el
contenido del citado derecho fundamental, deriva principalmente de que los 6rganos estatales y entes
publicos realicen sus atribuciones con plena observancia de los principios constitucionales, v. gr., de
legalidad, de cosa juzgada, de irretroactividad de las leyes o de supremacia constitucional (arts. 15, 17, 21y
246 CN.). Por lo anterior, cuando se requiera la tutela de la seguridad juridica por la via del proceso de
amparo, no debe invocarse la misma como valor o principio, sino que debe alegarse una vulneracion
relacionada con una actuacion de una autoridad emitida con la inobservancia de un principio constitucional y
que resulte determinante para establecer la existencia de un agravio de naturaleza juridica a un individuo.
Ello siempre que dicha transgresion no tenga asidero en la afectacion al contenido de un derecho
fundamental mas especifico”.

28 yéase sentencia de 2-11-2001, caso BAENA RICARDO y otros vs. Panama. La CIDH conoci6 de la
demanda interpuesta por Ricardo Baena y otros trabajadores en contra la Republica de Panama y en ocasion
de ello, analiz6 normas de la Ley 25/1990 y el Art. 43 de la Constitucion panamefia que violaban la
Convencion por la inobservancia del principio de legalidad e irretroactividad de las leyes, entre otros. La CIDH
estableci6 la necesidad de tutelar la seguridad juridica de los ciudadanos y por ello estimé que “(...) la norma
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Por su parte, el CP salvadorefio desarrolla el contenido del principio estableciendo las

reglas de la retroactividad favorable (Art. 14 CP**

) y de la ley favorable posterior a la condena
(Art. 15 CP?*°). Tanto la CN como el CP salvadorefio se refieren de una manera amplia al principio
de la retroactividad favorable reconociendo a este un ambito de aplicacion mas extenso que los
tratados internacionales antes citados. Probablemente sea esta la razon por la cual su asimilacién

ha sido pacifica en nuestra jurisprudencia®®’.

Para el caso, citamos la sentencia 116-2009°** de la SCA en la cual conocié sobre la
legalidad del acto administrativo sancionatorio dictado por el Tribunal Disciplinario Region Central
y confirmado por el Tribunal Segundo de Apelaciones, ambos de la Policia Nacional Civil. La
sancion aludida fue impuesta a un agente policial por la comisién de hechos constitutivos de falta
acaecidos el dia 13 de diciembre de 2007. Dichas faltas estaban tipificadas en el Art. 37

numerales 1, 23 y 27 del Reglamento Disciplinario de la Policia Nacional Civil*®?

, el cual preveia
una sancion méxima de suspension del cargo sin goce de sueldo por 180 dias, la cual fue

finalmente impuesta a la agente policial mediante acto administrativo de 23 de enero de 2009.

punitiva, sea penal o administrativa, exista y resulte conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accién o
la omisién que la contravienen y que se pretende sancionar. La calificacion de un hecho como ilicito y la
fijacion de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor.
De lo contrario, los particulares no podrian orientar su comportamiento conforme un orden juridico, vigente y
cierto, en el que se expresan el reproche social y las consecuencias de éste”.

29 Véase Art. 14 CP. “Retroactividad de la Ley Favorable: Si la ley del tiempo en que fue cometido el hecho
punible y las leyes posteriores sobre la misma materia, fueren de distinto contenido, se aplicaran las
disposiciones més favorables al imputado en el caso particular que se trate”.

260 y/gase Articulo 15 CP. “Ley favorable posterior a la condena: Si la promulgacion de la nueva ley cuya
aplicacién resultare favorable al condenado se produjere antes del cumplimiento de la condena, debera el
tribunal competente modificar la sentencia en lo relativo a la pena, de acuerdo a las disposiciones de la nueva
ley. Si la condena hubiere sido motivada por un hecho considerado como delito por la legislacion anterior y la
nueva ley no lo sanciona como tal, se ordenara la inmediata libertad del reo, quien gozara del derecho de
rehabilitacion”.

%61 yéase GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., op. cit. p. 45. En Espafia, debido a la redaccion del Art. 25y 9
CE, se ha discutido sobre el alcance la garantia. Al respecto, Garcia Gomez de Mercado escribe: En el
ambito penal, la retroactividad favorable produce sus efectos con independencia del procedimiento e incluso
de que se haya obtenido sentencia firma. (...) En cambio, en materia de sanciones administrativas, la
retroactividad se puede producir en tanto la sancion no sea firme, por lo que es aplicable tanto en via
administrativa como en via jurisdiccional, (pero no después de la firmeza de la sancién)” (el paréntesis
corresponde a la cita). Aunque pudiese generar confusion la utilizacién de la palabra firmeza, debemos
entender que el autor se refiere a que la retroactividad favorable debe operar incluso para aquellas sanciones
cuya ejecucion no se haya realizado, excluyendo aquellas que estén plenamente consumadas. En El
Salvador no se discute sobre si la irretroactividad de la ley alcanza Gnicamente a las normas penales o si esta
es aplicable al presunto infractor (imputado) y al condenado (penal o administrativamente) o si solo a la
primera categoria. La redaccién del Art. 21 CN no deja lugar a dudas: habla de “las leyes” que no pueden
tener efecto retroactivo por regla general, salvo en materias de orden publico y en materia penal cuando la
nueva ley sea favorable al “delincuente”. Por tanto, estamos frente a la aplicacion amplisima de la categoria
desde la propia CN.

262 yyéase sentencia dictada por la SCA de 5-1X-2012, proceso bajo referencia 116-2009.

253 Reglamento Disciplinario de la Policia Nacional Civil, D. E. N° 72 de 15-VI11-2000, D.O. 153, Tomo 348 de
18-VI111-2000.
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Cuando se impuso la sancién, ya se encontraba en vigencia la actual Ley Disciplinaria Policial®®*,
cuyo articulo 11 prevé una sancién maxima de suspensién del cargo sin goce de sueldo por 90
dias.

Al analizar el caso, la SCA procedi6 a delimitar qué debemos entender por ley mas
favorable, mediante la siguiente lista ejemplificativa de supuestos: “i) cuando la norma tipificadora,
vigente al momento de cometerse los hechos antijuridicos, haya sido derogada previo al momento
de resolver definitivamente sobre la responsabilidad del infractor, ii) también se debe admitir este
principio cuando la nueva normativa disminuya la cuantia de las sanciones, iii) en caso que la
nueva normativa establezca plazos de prescripcion inferiores a los establecidos en la norma al
momento de cometerse la infraccion, e, iv) si la norma posterior ocasiona una ausencia de

» 265

tipificacion de conductas anteriores . Por lo anterior, procedié a declarar ilegal la sancion

impuesta, al considerar que viol6 el principio de retroactividad de la ley mas favorable.

Aun y cuando creemos que hubiese sido posible ahondar més en las razones de fondo o
caracteristicas intrinsecas que informaron el criterio de la SCA, debemos aplaudir la construccién
jurisprudencial, ya que brinda mayor claridad a los alcances del principio. Con todo, el problema de
la casuistica radica en su infinidad de posibilidades por lo cual hubiese sido mejor brindar
parametros generaleszee. Debido a esto, en el siguiente apartado nos atrevemos a presentar una
propuesta de solucion para determinar la ley mas favorable en nuestro sistema de Derecho

Administrativo Sancionador.
13. Ladeterminacion de laley mas favorable: propuesta de solucién

Determinar qué debemos entender por norma mas favorable no resulta una tarea exenta

de problemas de precisién267. La Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa

%64 éase Ley Disciplinaria Policial. D. L. 518 de 20-XI1-2007, publicado en D.O. N° 10, Tomo 378 de 16-I-
2008

%5 yéase sentencia de habeas corpus de 6-111-2007, Ref. 161-2005. Por su parte, la SCN ha manifestado:
“...) la ley posterior se considerara mas favorable si —entre otras cosas— elimina conductas delictivas,
modifica la forma de apreciar los eximentes de responsabilidad o disminuye penas o sanciones; esto es, hace
menos gravosas las consecuencias del ilicito”. Véase LOPEZ MENUDO. F., op. cit. p. 728. Podemos
entender como norma penal mas favorable la que elimina la ilicitud del hecho, la que establece un castigo
menor, y en general, cualquiera que mejore la situacion del imputado.

266 \yéase MALJAR, Daniel, op. cit. p. 243. Compartimos con el autor su postura en cuanto a que “el juicio de
benignidad de la ley posterior debe realizarse integralmente, sin fraccionamientos, de modo que en aquellos
casos en que el nuevo régimen legislativo contenga algunos articulos favorables y otros desfavorables, lo
correcto sera determinar si en bloque, se trata reamente de una regulacion mas benigna”.

%7 yéase LOPEZ MENUDO. F., op. cit. p. 729. Para el autor debe entenderse por norma mas beneficiosa
aquella que hace desaparecer la ilicitud del hecho, la que impone una sancién mas corta 0 menos severa y,
en general, toda norma que mejore la situacion del inculpado, incluidas las normas adjetivas. Véase
REBOLLO PUIG, M., y otros, Derecho Administrativo..., op. cit. p. 205. Para el autor, para que sea
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Administrativo nada dice sobre el asunto. Por ello, resultan ilustrativas las reglas establecidas en

los articulos 14 y 15 del CAdigo Penal sobre la determinacion y aplicacion de este principio.

De estas disposiciones se extrae que (i) se aplicaran las disposiciones mas favorables al
imputado cuando exista regulacién distinta entre la ley del tiempo en que fue cometido el hecho
punible y las leyes posteriores sobre la misma materia; (ii) Si durante el cumplimiento de la pena
se promulgase una nueva ley cuya aplicacion resultare mas favorable al imputado, debera
ajustarse la condena; y (iii) Si la condena hubiere sido motivada por un hecho considerado como

delito por la ley anterior y la nueva no lo sanciona como tal, se anulara el castigo®®.

La regulacién penal de la retroactividad favorable es de caracter absoluto, en tanto se
extiende a casos que ya han sido sentenciados. Debido a que la norma administrativa de
aplicacion general al @mbito sancionador guarda silencio sobre el asunto, creemos conveniente
aplicar sin reservas la regulacion penal por dos razones fundamentales”®®: (i) porque la
retroactividad favorable detenta estatus de derecho fundamental, ya que esta contenida de forma
expresa en el Art. 21 CN; vy (ii) porque los Art. 14 y 15 PN constituyen un desarrollo legislativo

vélido del Art. 21 CN en materia de ius puniendi estatal*”.

procedente la aplicacién de la norma favorable es necesario que se presenten dos supuestos: i) la sucesion
de normas sancionadoras en el tiempo, en la cual la norma posterior derogue a la anterior; y ii) que la norma
sancionadora posterior sea mas beneficiosa que la derogada.

%68 ygase STS de 29 de mayo de 1998. El TS espafiol ha sefialado que entre los elementos a valorar para
determinar la aplicacion de la norma favorable esta la calificacion del ilicito como delito penal o infraccion
administrativa, entendiendo que no estaremos frente a una norma mas favorable cuando pasemos de un
régimen de infraccion administrativa a delito penal. Consideramos que tal razonamiento es errbneo porque
conlleva una generalizacion apresurada en la cual considera que el delito es mas grave que la infraccion
administrativa, aspecto que ya hemos demostrado como equivocado en este trabajo. Cierto es que existen
castigos administrativos mas aflictivos que los penales y, por ende, aunque pasasemos de considerar un
hecho como infraccién administrativa a delito penal, si este nuevo régimen conlleva un castigo menos
aflictivo, debera considerarse como mas favorable y, por tanto, derecho aplicable al caso.

%9 yveéase NIETO, Alejandro, op. cit. p. 203. Para el caso espafiol, el autor destaca la diferencia entre el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador sobre el tratamiento temporal de la retroactividad
favorable. Sostiene que mientras en el Derecho Penal espafiol se establece una retroactividad absoluta en el
tiempo, en el Derecho Administrativo Sancionador no opera de igual forma, pues solo alcanza a los hechos
sobre los que todavia no se ha realizado un pronunciamiento administrativo firme. Hace descansar su
afirmacion en los articulos 2.2. del Cédigo Penal y 128.2 de la Ley 30/1992 que habla del “presunto infractor”.
Es decir, que la norma administrativa ubica al destinatario (y beneficiario) de la norma en un momento previo
al de la imposiciéon de la sancién, siendo este el limite impuesto por el legislador para la aplicacion del
beneficio.

210 yéase REBOLLO PUIG, M., y otros, Derecho Administrativo..., op. cit. p. 207. La determinacion de la
norma mas favorable conlleva el andlisis de la casuistica que impide soluciones mediante reglas de validez
general. Por ello, el autor propone considerar “todas las circunstancias que rodeen el caso para determinar
cual de las dos normas resulta mas favorable”. En el mismo sentido véase sentencia de habeas corpus de 6-
111-2007, Ref. 161-2005. La SCN expone: “(...) el principio en mencién supone, en todo caso, la aplicacion
integra de la ley mas beneficiosa, incluidos aquellos de sus preceptos normativos que, aisladamente, puedan
resultar perjudiciales respecto de la ley que se desplaza en razén del referido principio, siempre y cuando —
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En todo caso, resaltamos que la eleccion de la norma mas favorable no debe ser utilizada
para elegir las disposiciones mas ventajosas entre la existencia de dos normas juridicas
concurrentes. Como lo ha sostenido el TC en su STC 131/1986 de 29 de octubre, tal solucién

conllevaria crear asi una tercera norma juridica271 por parte del aplicador del derecho.

Finalmente, debemos sefialar que la categoria de derecho fundamental de la garantia de
retroactividad favorable como concrecion de la seguridad juridica tiene implicaciones préacticas en
cuanto al tipo de acciones judiciales que se confieren al administrado que ha sufrido su violacion:
la vulneracion de este derecho habilita la accion de amparo constitucional ante la SCN de la
CsJ?”?, siempre y cuando se alegue como una concrecion de la seguridad juridica tal y como fue
expuesto en parrafos precedentes. Ademds, su categoria también permite el conocimiento
extraordinario de la jurisdiccion contenciosa administrativa en via de nulidad de pleno derecho

como categoria especial de invalidez®™.

claro esta— el resultado final conlleve beneficio para el procesado; pues de lo contrario, la nueva ley careceria
de esa condicién de ser mas benéfica, por lo que no estaria justificada su aplicacion retroactivamente”.

2"l véase STS 131/1986 de 29 de octubre. El TC expuso: “No es aceptable (...) utilizar el referido principio
para elegir, de las dos leyes concurrentes, las disposiciones parciamente mas ventajosas, pues en tal caso, el
organo judicial sentenciador no estaria interpretado y aplicando leyes en uso correcto de la potestad
jurisdicciones que le atribuye el art. 117.3 de la CE, sino creando con fragmentos de ambas leyes una tercera
y distinta norma legal con invasion de funciones legislativas que no le competen. Véase también Auto del TC
369/1984 de 20 de junio. “No se puede aplicar a retazos una y otra ley (la anterior y la posterior) debiéndose
de aplicar la nueva cuando sea mas favorable al reo, en blogue, no fragmentariamente, porque si se
procediera a seleccionar la normativa precedente y la que modifica lo mas beneficioso de una y otra, se
estaria usurpando tareas legislativas que no corresponden a los tribunales como seria la creacién de una
norma artificiosa e indebidamente elaborada a partir de lo entresecado de la antigua y la nueva”. Véase
también MARTINEZ LAGO, M., “Sobre principios de la potestad sancionadora en materia tributaria”,
publicado en Revista Crénica Tributaria, 2006, N° 119, pp. 89-110. Sobre este tema, el autor sostiene: “Debe
tenerse en cuenta que la aplicacion retroactiva, por favorable, de una ley sancionadora ha de realizarse
integramente — no cabe alumbrar una <tercera norma>, resultado de escoger lo bueno de uno y de otra-,
incluyendo aquellas normas parciales que puedan resultar perjudiciales en relacion con la ley anterior, que se
desplaza en virtud de dicho principio, siempre que el resultado final, como es obvio, suponga beneficio para el
sujeto, ya que, en otro caso la nueva ley careceria de esa condicion mas beneficiosa que justifique su
afolicacién retroactiva’.

22 yéase MONTESINO GIRALT, M., El Amparo en El Salvador, San Salvador, Seccién de Publicaciones de
la Corte Suprema de Justicia, 2005, p. 55. De conformidad con el Art. 247 CN, la accion de amparo procede
por ‘“violacién de los derechos que otorga la presente Constituciéon”. VVéase Ley de Procedimientos
Constitucionales D.L. No. 2996 de 15-1-1960, publicado en D.O. No. 15, Tomo 186, de 22-1-1960. Art. 3. Toda
persona puede pedir amparo ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, por violacion
de los derechos que le otorga la Constitucion. Art. 12. Toda persona puede pedir amparo ante la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, por violacion de los derechos que le otorga la Constitucion. El
amparo constituye entonces un mecanismo procesal constitucional cuyo objeto es proteger de forma
reforzada los derechos y otras categorias juridicas subjetivas protegibles de rango constitucional.

23 yéase Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa D.L. No. 81 de 14-XI-1978, publicada en D.O. No.
236, Tomo No. 261 de 19-XII-1978. Art. 7. Inc. final: “No obstante se admitird la impugnacion contra los actos
a que se refiere este articulo, cuando fueren nulos de pleno derecho y estén surtiendo afecto; pero ello
Unicamente para el solo efecto de declarar su ilegalidad sin afectar los derechos adquiridos”. La SCA ha
desarrollado la teoria de la nulidad de pleno derecho al amparo de la aun vigente Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Al respecto, véase sentencia dictada por SCA de 18-11-2011, en proceso bajo
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Procedemos ahora a estudiar la eleccién de la norma aplicable en los supuestos de i)
leyes temporales y normas de procedimiento; ii) infracciones permanentes y continuadas; iii)

cémputo de la prescripcion; y iv) normas sancionadoras en blanco.
13.1. Lanorma aplicable en el caso de leyes temporales y normas de procedimiento

La aplicacion de la norma favorable no tiene lugar en los supuestos de leyes temporales y

en relacién a normas de procedimiento.

En cuanto a las leyes temporales, los hechos punibles realizados durante su vigencia

deben ser sancionados de conformidad con los términos de la misma, tal y como sucede en

274

materia penal (Art. 16 PN)“"". Ello porque en este caso no nos encontramos frente una verdadera

sucesién normativa, sino ante la existencia de un supuesto normativo excepcionalm.

Sobre las normas procedimentales, la doctrina espafiola y su jurisprudencia sostienen que
estas no son normas sancionadoras propiamente dichas, por tanto, no son susceptibles de

276

incorporarse como parte del contenido de la garantia®’”. Este criterio también es compartido por la

CIDH?"". Para el caso salvadorefio, la SCN ha entendido gue las normas procesales penales son

ref. 02-2006. Debido a la ausencia de regulacién expresa sobre la nulidad de pleno derecho, ha debido ser la
SCA la encargada de configurar los supuestos bajo los cuales se admite dicha figura. Al respecto, ha
expuesto que los supuestos que dan lugar a la nulidad de pleno derecho son: 1) Que el acto administrativo
transgreda la normativa secundaria —de caracter administrativo- por haberse emitido en exceso, o fuera de
las potestades normativas; 2) Que esta vulneracion trascienda a la violacion del ordenamiento constitucional;
3) Que esta transgresién se concrete en la esfera juridica del sujeto que alega a la nulidad. Véase en el
mismo sentido sentencia dictada por SCA de 27-VIII-2012, en proceso bajo ref. 257-2009 y sentencia dictada
por SCA de 30-XII-2009, en proceso bajo ref. 107-D-2004. La nueva Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa aprobada el 28 de agosto de 2017 recoge esta figura no en funcidon de requisitos para su
configuracién sino mediante el establecimiento de casos de nulidad de pleno derecho.
2" yéase STS de 18 de marzo de 2003. Este criterio también es sostenido por el TS espafiol quien ha
manifestado: “Los hechos cometidos bajo la vigencia de una ley temporal seran juzgados, sin embargo,
conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario (...)”. Continla manifestando que lo
anterior es: “especialmente relevante en relacion con la potestad sancionadora de las Administraciones
Publicas. En determinados sectores en que tiene lugar la intervencién administrativa, como el social o el
econdémico, es frecuente que la norma proyecto actuaciones para atender a situaciones coyunturales que se
espera corregir o paliar con las medidas adoptadas. Estas estan llamadas a perder su vigencia cuando
desaparezcan aquellas situaciones, pero requieren para su eficacia del plus de garantia que comporta el
résgimen administrativo sancionador”. Véase también Véase NIETO, Alejandro, op. cit. p. 207.
215 yyéase GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., op. cit. p. 47. Aunque reconoce que el componente coercitivo
es importante para la eficacia de las leyes temporales, el autor sostiene que la razén para aplicar
E7r6eferentemente la norma d_e excepcion es que no existe una sucesion de leyes en el tiempo.

Véase STS de 5 de junio de 2007. El TS sostuvo que “una norma procedimental no puede considerarse
limitadora o restrictiva de derecho”.
277 \/éase sentencia de 30-1-2014, caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. La CIDH expuso: “Esta Corte
considera que la aplicacién de normas que regulan el procedimiento de manera inmediata, no vulnera el
articulo 9 convencional, debido a que se toma como referencia el momento en el que tiene lugar el acto
procesal y no aquél de la comision del ilicito penal, a diferencia de las normas que establecen delitos y penal
(sustantivas), en donde el patrén de aplicacién es, justamente, el momento de la comision del delito. Es decir,
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de orden publico por lo que estan sujetas a la excepcion que prevé el Art. 21 CN, en
278

consecuencia, no les resulta aplicable la garantia®.

Estas afirmaciones de la jurisprudencia son peligrosas porque generalizan lo que puede
ser el contenido de una norma procesal. Estas pueden conllevar la regulacion de derechos de
manera que los amplie o los limite. Por ello, nos adherimos al més reciente criterio de la SCN que
sostiene que ninguna ley es retroactiva en sentido estricto si solamente se refiere a hechos
pasados, en tanto que lo determinante es calificar si pretende extender las consecuencias juridicas

29 En todo caso, lo mas

del presente a situaciones de hecho que se produjeron en el pasado
prudente es que los procedimientos ya iniciados se tramiten conforme la norma procesal con que

iniciaron, salvo los recursos que de forma posterior se susciten®®.
13.2. Lanorma aplicable en el caso de infracciones permanentes y continuadas

Cuando nos referimos al principio de irretroactividad de la ley hacemos alusién a un limite

de aplicacion temporal de la norma juridica. Y cuando aplicamos este principio para determinar la

los actos que conforman el procedimiento se agotan de acuerdo a la etapa procesal en que se van originando
y se rigen por la norma vigente que los regula. En virtud de ello, y al ser el proceso una secuencia juridica en
constante movimiento, la aplicaciéon de una norma que regula el procedimiento con posterioridad a la
comisién de un supuesto hecho delictivo no contraviene per se, el principio de legalidad”’.

278 £ criterio de la SCN sobre este punto ha variado. Véase sentencia de inconstitucionalidad de 25-1-1989,
ref. 10-87AC. Originalmente, la SCN sostuvo este criterio de forma absoluta. En la sentencia aqui citada, al
referirse al orden publico como excepcién a la irretroactividad de la ley, expuso: ‘“las materias Penal y
Procesal Penal pertenecen a la esfera del Derecho Publico y, en consecuencia, son orden Publico y por ello
en el caso planteado, no tiene aplicacion el principio de Irretroactividad de la ley”. Sentencia de
inconstitucionalidad de 14-11-1997, ref. 15-96 y Ac. La Sala matiz6 su criterio bajo el siguiente tenor: “no
obstante el caracter publico de las normas procesales, éstas no deben transgredir el principio mencionado, ni
mucho menos puede darse por supuestamente retroactivas, ya que-como lo expresaron anteriores Salas de
lo Constitucional-"el caracter de orden publico de una ley no le concede a ésta, ipso jure, efecto retroactivo;
aunque sea creencia generalizada lo contrario (...). Debemos ademas entender que por el solo caracter de
orden publico de una ley, manifestado o no en ella, no debe aplicarse retroactivamente, pues implicaria un
exceso de permision constitucional, y crearia mayor inseguridad juridica en perjuicio del orden publico que se
invoca". Véase sentencia de habeas corpus de 10-IV-2000, ref. 76-2000. Pero luego, ha vuelto sobre su
marcha: “Sobre la determinacion de los alcances de la materia de orden publico, se dice que las materias
penal y procesal penal pertenecen a la esfera del Derecho Publico y, en consecuencia, son de orden publico,
y por ello no tiene aplicacion el principio de irretroactividad de la ley”. En el mismo sentido véase también
sentencia de habeas corpus de 6-VI-1996, ref. 11-S-96.

219 yygéase sentencia de amparo de 14-1-1997, Ref. 38-S-93. Véase también sentencia de inconstitucionalidad
1-X-2014, ref. 68-2011. En el mismo sentido, véase CANO CAMPOS, T. Las sanciones... cit. p. 161. El autor
sefiala que es erréneo considerar que el principio de irretroactividad de la ley no es aplicable a las normas
procesales porque estas también pueden limitar o ampliar el elenco de derechos existentes en un
determinado procedimiento, sobre todo en el ambito del Derecho Administrativo Sancionador.

%80 yéase LOPEZ MENUDO. F., op. cit. p. 724. El autor propone la siguiente solucion: los procedimientos
deben regirse hasta su culminacion con arreglo a la norma vigente en el momento de su iniciacion; ello sin
perjuicio de que los recursos que se interpongan contra las resoluciones que recaigan en dichos
procedimientos puedan ya erigirse por nueva ley.
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ley aplicable al ilicito administrativo que se juzga, nhos encontramos con al menos cinco supuestos

respecto de los cuales corresponde dilucidar su momento de comision.

Los supuestos mas sencillos lo constituyen i) las infracciones instantaneas y ii) las
infracciones que consisten en una accién. En el primer caso, el momento de comisién no genera
duda. En el segundo, el momento de comisién se determina con el primer acto de ejecucion.
Luego encontramos un tercer supuesto que corresponde a iii) las infracciones de resultado.
Debido a su estructura tipica, el momento de comisién sera cuando se genere el resultado

prohibido.

Pero determinar el momento de comisién y la ley aplicable no resulta tan sencillo en los

supuestos de iv) infracciones continuadas®®" y v) permanentes®®.

En estos casos, su estructura tipica se prolonga en el tiempo y durante su desarrollo
puede acontecer una sucesion normativa. Pero en ambos casos, mas que los hechos objetivos,

interesa a nuestro andlisis la voluntad del infractor®®.

En cuanto a las infracciones continuadas, debe considerase que la voluntad se prolonga

en el tiempo y permanece mientras se cometen los actos de la unidad juridica. Por ello, debera

8 yvéase GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., op. cit. p. 2031. Los autores definen la
infraccion continuada como: “(...) la unidad juridica formada por varios actos cada uno de los cuales,
aisladamente considerado, retne las caracteristicas de un ilicito consumado o intentado, pero a la cual se
califican conjuntamente como si constituyesen un solo ilicito”. Véase RD 1398/1993, Art. 4.6. El RD define las
infracciones continuadas como “la realizacién de una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el
mismo 0 semejantes preceptos administrativos, en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando
idéntica ocasién”. Véase DE DIEGO DIEZ, L., Prescripcién y Caducidad en el Derecho Administrativo
Sancionador, 2° edicion, Barcelona, Editorial BOSCH, 2009, p. 83. El autor recoge la redaccién del RD
1398/1993 para enfatizar que no basta con la simple reiteracion de conductas que infrinjan la misma norma
juridica, en tanto es preciso que esa reiteracion de conductas responda a un mismo proceso psicologico y
material. GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. p. 150. En el caso de infracciones continuadas, no existe
propiamente un problema de retroactividad o irretroactividad, sino un problema de determinacion de la norma
cgue resulta aplicable al caso, lo cual sucede cuando las infracciones se consuman.

%82 éase DE DIEGO DIEZ, L., op. cit. p. 77. El delito permanente es aquel cuya realizacion se desarrolla a lo
largo de toda la dinamica comisiva y en tanto persista la antijuricidad del comportamiento o de la accion que
se prolonga en el tiempo. Véase QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho Penal. Parte General. 3?2
edicion, Navarra, Aranzadi, 2002, p. 606. En los delitos permanentes (...) el resultado se alcanza al ofenderse
el bien juridico (...) pero el estadio consumativo se prolonga en el tiempo mientras que dura la situacion de
ofensa al bien juridico. GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., op. cit. p. 2033. La infraccion
permanente “se da cuando una accién u omisién Unica crea una situacion antijuridica, cuyos efectos
permanecen hasta que el autor cambia de conducta (...)”Véase GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ
NAVARRO, F., op. cit. p. 2031. En las infracciones existe una sola voluntad infractora inicial y con ello entera
independencia de que persistan sus efectos, por lo que habra de atenerse a la norma vigente al momento en
que se cometié el acto constitutivo de la infraccion.

283 \Jéase GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. p. 149. “Lo importante en este caso no es tanto el hecho
objetivo de los momentos en que se produce cada una de las acciones constitutivas de infraccion —que
también-, sino el momento temporal en que subsiste la voluntad infractora”.
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284

aplicarse la sancién posterior™". Por su parte, en las infracciones permanentes, como solo ha

existido una voluntad al inicio de su comision debera aplicarse la ley vigente al momento de

realizarse el ltimo acto que desencadene el resultado®®®.

13.3. Lanorma aplicable en el cémputo de la prescripcién

El principio de irretroactividad de la ley también rige en relacién a la determinacion de la
norma que determina el plazo de prescripcion. En este caso, deberemos entender que, si la norma
posterior establece un plazo de prescripcion menor que la norma anterior, debera aplicarse la
norma posterior. Por el contrario, si la norma posterior amplia el plazo de prescripcién, entonces
debera estarse a la norma vigente al momento de la comisién del hecho. Esto como una

consecuencia directa de la retroactividad in bonam partem?®.

El problema no resulta complicado de resolver cuando partimos de la existencia de dos
regimenes que regulan el plazo de prescripcion. Pero se complica si consideramos la variable de
un régimen anterior que no regule el plazo de prescripcién y de uno posterior que si lo regule. Un
ejemplo de lo dicho lo encontramos en la ya citada Ley de Etica Gubernamental derogada, la cual
no regulaba el plazo de prescripcion de las infracciones administrativas. Por su parte, la nueva Ley
de Etica Gubernamental si regula el plazo de prescripcion (Art. 49) que establece en cinco afios.
Ante esta situacion y bajo el supuesto hipotético de juzgar un hecho sucedido durante la vigencia
de la anterior Ley de Etica Gubernamental, una opcién es aplicar la ley posterior de manera
retroactiva entendiendo que el escenario “regulacién plazo de prescripcién” es mas favorable al
presunto infractor que el escenario de “no regulacién de plazo de prescripcion”. Sin embargo,
consideramos que esta no es la solucién adecuada, en tanto no es verdaderamente mas

favorable.

284 \yéase STS de 17 de abril de 2002. Este es el criterio gue sostiene el TS espafiol. En esta sentencia se

aceptd la aplicacion de una norma que no estaba vigente en el momento inicial de la comision de la
infraccion, pero si en otros posteriores en los que la conducta persistia.

85 GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., op. cit. p. 1924. Los autores desarrollan un
esquema para determinar la ley aplicable en razén del momento de comisién de la infraccion y respetando el
principio de irretroactividad penal tanto en su manifestacion positiva como negativa. Cuando nos encontramos
con infracciones instantaneas, de una accion o de resultado, resulta I6gico aplicar la ley vigente al momento
de comision, en tanto esta esta claramente determinada. Lo anterior, salvo ley posterior mas favorable. En el
caso de las infracciones continuadas y permanentes, lo que importa es determinar el momento de comision.
Por ello, en el primer tipo al encontrarnos frente a una sucesién de hechos que constituyen una unidad
juridica, debera aplicarse la ley vigente al momento en que tuvo lugar el Gltimo hecho de la unidad. Y en las
infracciones permanentes, la ley vigente al momento de realizar el Gltimo acto que desencadena el resultado.
%8 \/éase STS de 20 de febrero de 2007. EI TS sostuvo que “la aplicacion del principio de retroactividad de la
norma posterior favorable al inculpado se infiere no sélo a la tipificacién de la infraccion y sancion sino
también al nuevo plazo de prescripcién, si resulta ser inferior”. En el mismo sentido véase SSTS de 30 de
mayo, 13 de junio y 20 de noviembre de 2007; y de 22 de enero y 20 de marzo de 2009.
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Si partimos del supuesto de que la ausencia de regulacién de la prescripcion no conlleva

su inexistencia y que el aplicador del derecho esta obligado a llenarle de contenido®®’

, entonces
debemos entender también que cuando la derogada Ley de Etica Gubernamental estuvo vigente
existia una solucion juridica sobre dicho plazo. Por tanto, para determinar cual es la ley favorable
sera necesario identificar primero cuél era el régimen de prescripcion vigente al momento de

cometer la infraccion para realizar un analisis relacional con el nuevo régimen.

Para el caso, al momento de la vigencia de la derogada Ley de Etica Gubernamental, el
régimen de prescripcidon estaba contenido en el Art. 21 de la Ley de Procedimiento para la
Imposicion del Arresto o Multa Administrativos, cuyo plazo maximo es de dos afios. Por ende, este
es méas beneficioso que la norma posterior contenida en el Art. 49 de la nueva Ley de Etica

Gubernamental (cinco afios).
13.4. Lanorma aplicable en el caso de normas sancionadoras en blanco

Estamos frente a una norma sancionadora en blanco cuando la conducta tipica no se
encuentra agotada en la descripcion que de ella hace la norma y por eso remite parte de su

contenido a otra®®

. A su vez, la norma a la que se hace remisiéon puede ser derogada o
modificada, lo que equivale a una variacién de la norma sancionadora. Ello porque su contenido
esta complementado por la norma remitida. Cuando esta situacién se presenta, el principio bajo
estudio surte pleno efecto, ya sea para desechar la norma posterior desfavorable o bien, para

aplicar dicha norma si es favorable al presunto infractor®®’.

%87 yéase sentencia de la SCA de 19-X-1999, ref. 53-D-98 “A pesar de que el principio de legalidad rige la
actividad estatal, tal principio no hace referencia soélo a legalidad secundaria, sino que se extiende al sistema
normativo como unidad, es decir, la legalidad supone respeto al orden juridico en su totalidad, lo que
comprende desde luego a la Constitucion”.

8 véase IZQUIERDO CARRASCO, M., “Industria, Potestad Sancionadora”, publicado en AA. VV.
Diccionario de Sanciones Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, editorial lustel, 2010,
pp. 501-514. Este tipo de normas no se consideran contrarias per se al principio de legalidad penal ni cuando
se remiten a otras normas con rango de ley o a normas reglamentarias. Ello porque la norma remitida no es
de caracter sancionador, sino una que establece deberes, prohibiciones o mandatos y el tipo de la infraccion
se mantiene en la norma legal sancionadora. Nos ocuparemos a detalle de este tipo de normas en parrafos
E)scgstgriores. _ _ o _ _

Véase sentencia de inconstitucionalidad de 29-VIII-2009, ref. Inc. 55-2006. La SCN ha establecido que en
“lo que respecta a las leyes penales en blanco en sentido estricto, puede sostenerse que las alteraciones de
la norma de rango inferior que complementa la ley en blanco y generen un efecto agravatorio o extensivo de
la responsabilidad penal, no puede aplicarse de manera retroactiva. Por ello, hay que incluir en la prohibicion
de retroactividad de la ley penal a las diferentes partes de la teoria de la pena, tanto en la fase de
determinacion judicial, como de medicién, aplicaciéon y ejecucion. Efectivamente, el mandato de legalidad
derivado del art. 15 CN., se extiende no sélo hacia la conducta punible, sino que también exige para el
Legislador la predeterminacion taxativa de la sancién a imponer”. En el mismo sentido véase STS de 22 de
febrero de 1988: “(...) a los efectos de la retroactividad de la ley mas favorable, una vez que el tipo existe,
resulta intrascendente que su alteracion o eliminacion tenga lugar por modificacion de la norma sancionadora
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en blanco o por modificaciones de la regla complementaria que viene a dar el Ultimo contenido al tipo. El
fundamento de la retroactividad de la norma sancionadora mas favorable (...) opera siempre que una
modificacién normativa afecte a la norma en blanco o a la complementaria”.
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CAPITULO V. PROHIBICION DE DOBLE JUZGAMIENTO O NON BIS IN IDEM EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR SALVADORENO

SUMARIO: 15. Reconocimiento constitucional y legislativo en el ordenamiento salvadorefio. 16.
Contenido. 16.1. Identidad subjetiva. 16.2. Identidad objetiva y reincidencia. 16.3. ldentidad de
causa y el concurso de normas administrativas sancionadoras. 17. Identidades procesales
imperfectas. 18. El caracter preferente del orden penal en el ordenamiento juridico salvadorefio.
19. La regla jurisprudencial sobre el bis in idem.

14. Reconocimiento constitucional y legislativo en el ordenamiento salvadorefio

La CN salvadorefia recoge expresamente la garantia de non bis in idem en su Art. 11 Inc.
1°°®° Este ha sido considerado como un principio general del Derecho®* que proscribe la doble
sancién por un mismo hecho. Su asidero en la CN salvadorefia le otorga estatus de derecho

fundamental del ciudadano, por ende, nos permite afirmar -junto con nuestra jurisprudencia- que el

290 y/éase GALLARDO CASTILLO, MARIA J., op. cit. p. 290. La CE espafiola no recoge expresamente este

principio, por lo que ha sido el TC quien lo ha definido enmarcéandolo en el Art. 25.1 debido a su vinculacion
con los principios de legalidad y tipicidad. No obstante, el Art. 133 LRJAP si lo estatuye expresamente. Como
mas adelante expondremos, esta diferencia entre el ordenamiento juridico espafiol y el salvadorefio nos
obliga a replantearnos la aplicabilidad de las teorias construidas por los juristas espafioles al ambito criollo.
La no inclusién en el texto de la CE y su construccion jurisprudencial ha sido objeto de peculiares
comentarios de parte de la doctrina especializada Véase GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO,
F., op. cit. p. 2052. “(...) Nuestra Constitucion se olvidé de la regla prohibitiva del bis in idem. Pero el Tribunal
Constitucional —que por algo tiene super poderes- lo ha encontrado escondido en las reglas (que denomina
principios) de tipicidad (regla de la legalidad material) y reserva legal (regla de la legalidad formal”). Véase
también NIETO, Alejandro, op. cit. p. 430. “La Constitucién nada dice sobre el particular y solamente algunas
leyes sectoriales hacen referencia a la misma regulando algunos de sus efecto y de manera no uniforme.
Ante la inexistencia de una proclamacién legal, la regla surgid, en definitiva, como creacion doctrinal,
dominada por inequivocas inspiraciones ideolégicas (no siempre contrastadas con la realidad) y por
mimetismo de Derechos extranjeros. (...) la regla, mas que una creacion doctrinal, es un producto de la
jurisprudencia, que es el punto mas firme de referencia (...)”

291 yyéase ALARCON SOTOMAYOR, L., “Principio Non Bis In idem”, publicado en AA. VV. Diccionario de
Sanciones Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, editorial lustel, 2010. p. 764. No
obstante, la doctrina aun discute su caracter de principio general del Derecho o regla juridica, y en el caso
espafiol, si este efectivamente tiene base constitucional debido a que no ha sido considerado expresamente
por la Constitucion. Entre estos ultimos, véase NIETO, Alejandro, op. cit. p. 438. Para el autor, el bis in idem
no es mas que una regla juridica no positivizada en una norma y por ello, considera un error afirmar que las
reglas juridicas no formuladas en una norma positiva se convierten en principios. En todo caso, el profesor
Nieto reconoce el estatus de Derecho Fundamental con que opera este principio, tanto para la jurisdiccion
contencioso administrativa como para la constitucional. Este Ultimo aspecto es criticado en tanto su
reconocimiento deviene de la jurisprudencia quien ha entendido que dicho principio esta contenido dentro del
Art. 25 CE por su vinculacién con los principios de legalidad y tipicidad. Sobre tal afirmacion, el profesor Nieto
expone con dureza: “Y como este articulo 25 es un cajon de sastre en el que puede meterse cualquier cosa,
he aqui que con absoluto desparpajo y sin la menor base positiva en una decision voluntarista se ha
<constitucionalizado> de la noche a la mafiana el <derecho> al non bis in idem”.
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mismo es de aplicacion general al ius puniendi del Estado, es decir, tanto al Derecho Penal como

al Derecho Administrativo Sancionador?®.

Este principio es reconocido por tratados internacionales de los cuales El Salvador es

parte. Especificamente la Convencién Americana sobre Derecho Humanos (Art. 8.4)**

294

y el Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos (Art. 14.7)7". Por su parte, el Art. 9 del Cédigo
Procesal Penal®® regula estd garantia ampliando su contenido para incluir la cosa juzgada

emanada de tribunales extranjeros.
15. Contenido

Para determinar qué debe entenderse por “misma causa” ha de recurrirse a tres criterios:
a) identidad de persona; b) identidad de objeto; e c¢) identidad de causa de persecuciénzge. Esta
garantia constituye una prohibicién a la duplicidad de decisiones relativas a un mismo hecho

cometido por una misma persona297, puesto que el primer enjuiciamiento determina y califica

292 \séase SSTC 2/2003 de 16 de enero; 154/1990 de 15 de octubre; 177/1999 de 11 de octubre; 329/1995 de

11 de diciembre. Para el TC, la finalidad de la garantia es evitar una reaccién punitiva desproporcionada (...)
en cuanto dicho exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones,
pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una sancién ajena al juicio de proporcionalidad realizado por
el legislador y materializa la imposicion de una sancién no prevista legalmente”. HUERGO LORA, A., op. cit.
p. 438. El principio non bis in idem es de aplicacién a las potestades punitivas del estado -ius puniendi- que
ejerce por medio de la persecucion penal de los ilicitos tipificados como delitos, pero que no impide trasladar
los efectos de esta maxima al ejercicio de las potestades punitivas que descansan en la Administracion.

293 yéase Art. 8. 4 Convencion América sobre Derecho Humanos: “El inculpado absuelto por una sentencia
firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.

2% yéase Art. 14.7 Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos: “Nadie podra ser juzgado ni
sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo
con la ley y el procedimiento penal de cada pais”. Al respecto, véase sentencia de inconstitucionalidad de 13-
11-2015, Ref. 21-2012. Sobre la base del Art. 144 inc. 2° CN., la Sala sostiene que el reconocimiento del non
bis in idem en los tratados citados le vuelve parte de nuestro ordenamiento juridico, y, por ello, constituye una
resgla obligatoria para todos los poderes publicos.

2% Véase Art. 7 Caodigo Procesal Penal: “Unica persecucién. Nadie sera perseguido penalmente mas de una
vez por el mismo hecho. La sentencia absolutoria firme dictada en el extranjero sobre hechos que puedan ser
conocidos por los tribunales nacionales producira el efecto de cosa juzgada.”.

2% yéase Sentencia de Casacion de 5-X-2004, pronunciada por la Sala de lo Penal de la CSJ, bajo referencia
23-CAS-2003. Véase también PUERTA SEGUIDO, F., “La prohibicién de bis in idem en la legislacion de
trafico”, publicado en Documentacién Administrativa. Namero 284-285: mayo-diciembre 2009 Las sanciones
de trafico, 2009, Madrid, pp. 229-254. La esencia del principio es la prohibicion de la duplicidad de castigos, y
la necesidad de excluir la posibilidad de imponer, si concurre la triple identidad, dos o mas sanciones
administrativas o penales, o una sancién administrativa y otra penal.

297 yéase ALARCON SOTOMAYOR, L., La garantia del non bis in idem y el procedimiento administrativo
sancionador, Madrid, lustel, 2008. p. 19. Esta garantia tiene un contenido material o sustantivo, por cuanto se
encuentra orientada a la sancién que pueda imponerse mas que al procedimiento y sus garantias formales.
No obstante, esta formulacién material del non bis in idem tiene una vertiente procedimental que consiste en
la preferencia de la norma penal sobre la norma administrativa sancionadora que conlleva la del proceso
penal sobre el procedimiento administrativo y la de la pena sobre judicial sobre la sancion administrativa.
Ademas, el non bis in idem detenta un sentido originario verdaderamente procesal consistente en la
prohibicion de sufrir dos procedimientos punitivos sucesivos con el mismo objeto
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juridicamente la situacion particular de manera definitiva®®®

. Asimismo, se proscribe la duplicidad
de procedimientos o procesos que versen sobre los mismos hechos®®. Esta duplicidad de
decisiones puede acaecer (i) entre dos tribunales penales; (i) entre dos o6rganos de la
Administracion; (iii) entre un tribunal penal y la Administracion®®. En este Gltimo supuesto el
conflicto puede presentarse no solo entre una sentencia y acto administrativo, sino también entre
dos sentencias cuando el acto administrativo ha sido sometido al conocimiento de la jurisdiccién

contenciosa administrativa.

Las reglas que se derivan de la vigencia de estas garantias pueden ser agrupadas de la

manera siguiente: (a) La primera resolucién impide decisiones posteriores, independientemente de

301

su contenido, siempre y cuando exista un pronunciamiento sobre el fondo y no sobre

2% ygase sentencia de Amparo emitida por la SCN de la CSJ de 14-11-2002, en proceso bajo referencia 454-

2000.

299 y/éase GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. pp. 295 y ss. La prohibicién de un doble pronunciamiento
constituye la vertiente material de principio, la cual proscribe la duplicidad de sanciones en el ejercicio del ius
puniendi del Estado (tribunales y administracion). Cuando se aprecie identidad de sujeto, hecho o
fundamento. Por su parte, la prohibicion de la existencia de dos procesos constituye la vertiente material del
non bis in idem. Esta pretende evitar que a través de procedimientos distintos se castigue repetidamente la
misma conducta. Véase DOMENECH PASCUAL, G., “Principio non bis in idem y reapertura de
procedimientos caducados” en AA. VV. Diccionario de Sanciones Administrativas, directora: Blanca Lozano
Cutanda, Madrid, lustel, 2010 pp. 779-788. Para el autor, la prohibicién de la existencia de dos procesos
constituye una garantia integrante del proceso justo asi como exigencia del principio de seguridad juridica.
Véase también GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ G., op. cit., p. 203. El autor reconoce dos
vertientes del principio. La primera de ellas es la material mediante la cual se impide sancionar en mas de
una ocasion al mismo sujeto, por el mismo hecho y con el mismo fundamento. La segunda vertiente es la
formal, conforme a la cual también se proscribe la duplicidad de procedimientos sancionadores (penal-penal;
penal-administrativo; administrativo-administrativo) siempre que concurre la triple identidad. De esta vertiente
deriva la regla sobre la prevalencia del orden penal que en breve estudiaremos. Esta regla también ha sido
recogida por reiterada jurisprudencia espafola. Al respecto véase SSTC 159/1985, 94/1986, 154/1990;
204/1996, 177/1999. En el mismo sentido véase STC 188/2005 de 7 de julio.

%0 ygase NIETO, Alejandro, op. cit. p. 430. El autor incorpora una cuarta variable que se suscita entre
entidades de la Administracion Puablica y corporaciones de derecho publico con facultad sancionadora, a las
cuales asimila a la Administracion Publica. Sin embargo, dicha categoria no es aplicable al ordenamiento
juridico salvadorefio en tanto el concepto de Administracion Publica desarrollado desde el Art. 2 LICA no
abarca a tales corporaciones, las cuales son incluso inexistentes en nuestro medio, muy a pesar de que sean
mencionadas por el Cédigo Civil en su Art. 542, pero bajo una configuracion distinta a como son entendidas
en la doctrina y legislacion espafiola. Lo méas parecido a esta figura son las organizaciones sin fines de lucro,
las cuales estan regidas por la Ley de Organizacién sin Fines de Lucro, pero bajo un régimen de derecho
privado que sujeta su funcionamiento a un régimen de autorizacion administrativa, mas no les concede
estatus de Administracion Publica ni le delega el ejercicio de potestades administrativas. Véase Ley de
Asociaciones y Fundaciones sin Fines de Lucro, D.L. N° 894 de 27-XI-96, D.O. 238, Tomo. N°333 de 17-XII-
1996.

%01 yéase también HUERGO LORA, A., op. cit. p. 436. Este principio se aplica exclusivamente a los castigos.
Su naturaleza es propia del ambito sancionador y por ello no puede ser considerado para analizar medidas
legislativas o administrativas de naturaleza distinta a la punitiva. Por ello, las sanciones coercitivas pueden ir
acompafiadas de medidas de proteccién del orden juridico en general. Precisamente, esta exclusividad del
orden punitivo vuelve tan imperiosa su exigencia de manera que son incompatibles entre si las sanciones
“penales — penales”, “administrativas — penales” y “penales — administrativas”. Por ello, ante un hecho
castigado a la vez como delito penal e infraccion administrativa, debera preferirse la primera categoria y
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excepciones formales (prescripcion, incompetencia, etc.) y para el caso del Derecho Administrativo
Sancionador, esta regla opera tanto si la primera resolucién proviene de un juez penal o de otro
ente de la Administracion®®; (b) La segunda resolucién debera considerar las decisiones
adoptadas en la primera3°3, sobre todo en el caso de hechos probados y cuestiones
prejudiciales®®.

15.1. Identidad subjetiva

Como lo ha sostenido el TC espafiol en su jurisprudencia mas reciente, el analisis de la
triple identidad constituye el punto de partida para el andlisis de aplicaciéon de la prohibicién3°5. El

primer elemento lo constituye la identidad de sujeto.

desechar por completo la aplicacion de la segunda. Pero esto no es 6bice para acumular al castigo penal las
consecuencias accesorias determinadas por la ley administrativa.

%92 yéase sentencia de amparo de 3-XI-2005, ref. 785-2003. Este andlisis sobre el fallo debe realizarse en
razén del contenido real de lo resuelto y no de la seméntica legislativa que en muchos casos es laxa. En la
sentencia que se cita, la SCN conocié de la sancion impuesta a un agente de la PNC quien alegé que
anteriormente ya habia sufrido otra por los mismos hechos. La autoridad demandada aseveré que la primera
decision constituia una medida cautelar y no un castigo propiamente dicho. La base de su defensa lo
constituyé la literalidad del Art. 10 del Reglamento Disciplinario que estaba vigente cuando ocurrieron los
hechos que establecia como consecuencia juridica la “suspension del cargo sin goce de sueldo”. Al analizar
el fondo del asunto, la SCN determind que muy a pesar del término “suspension”, estaba frente a un
verdadero castigo administrativo por lo que entendié vulnerado el principio de non bis in idem.

303 yyéase DE LEON VILLALBA, F., Acumulacién de sanciones penales y administrativas, Barcelona, BOSCH,
1998, p. 455. El autor advierte que la jurisprudencia del TS ha restringido la eficacia del principio en el ambito
del Derecho Penal circunscribiendo su ambito de validez en el proceso penal al efecto preclusivo o negativo.
Por ello, dicha vinculacién se impone Unicamente a la Administracion en relacion a los hechos declarados
probados en los procesos penales a través de una sentencia que conozca del fondo del asunto o bien finalice
con otras resoluciones equiparables. Realiza su andlisis desde la SSTS de 23 de diciembre de 1992 y de 29
de abril de 1993

%04 yéase NIETO, Alejandro, op. cit. p. 431. El profesor Nieto delimita las reglas derivadas del principio desde
las construcciones jurisprudenciales y legislativas y las resume en lo que ha dado en llamar circulos. El
primer circulo lo constituye el efecto negativo de la primera resolucién respecto de pronunciamientos
posteriores, independientemente del contenido que estos pudiesen llegar a tener y siempre y cuando el
primer pronunciamiento haya considerado el fondo del asunto. El segundo circulo conlleva un efecto positivo
sobre el contenido del primer pronunciamiento respecto de los posteriores si los hubiere. Esto en el sentido
de que los pronunciamientos parciales de la primera decisiéon deberan ser respetados. El tercer circulo evoca
los mecanismos de publicidad de las resoluciones. El cuarto circulo opera Unicamente para el Derecho
Administrativo Sancionador e implica que la prohibicion del bis in idem opera respecto de resoluciones
administrativas como de sentencias penales. El quinto circulo funciona dentro del mismo procedimiento y de
las decisiones que se adopten dentro de su tramitacion.

%05 yéase STC 152/2001. Desde siempre se ha acogido la existencia de la triple identidad como presupuesto
de aplicacién de la garantia. Pero ha existido un cambio de criterio sobre quien es el ente competente para
apreciarla. En las sentencias citadas, el TC expuso que la declaracion efectuada por los érganos judiciales
penales relativa a la existencia de la triple identidad no podia ser cuestionada por el TC. Luego, a partir de la
STC 3/2003, el TC entiende que la triple identidad constituye el presupuesto de aplicacion de la interdiccion
constitucional de incurrir en el bis in idem y por ello delimita el contenido de los derechos fundamentales, ya
que estos no impiden la concurrencia de cualesquiera sanciones y procedimientos sancionadores, ni siquiera
si estos tienen por objeto los mismos hechos, sino que estos derechos fundamentales consisten en no
padecer una doble sancion y no ser sometido a un doble procedimiento punitivo por los mismos hechos y con
el mismo fundamento.
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Para activar la garantia es necesario que nos encontremos frente al mismo sujeto sin

3% Este elemento no

importar siquiera el grado de culpabilidad o participacion que se le atribuya
se cumple cuando nos encontramos frente al castigo que ha de imponerse a una persona
natural®®’ y a una juridica en tanto son sujetos de derecho distintos. No obstante, cuando la
persona natural ostenta un cargo de representacion dentro de la estructura societaria, debera
tenerse en cuenta la estructura tipica de la infraccion que se evalle: si el sujeto activo previsto por
la norma es la entidad juridica, debera exigirse sélo a esta la responsabilidad entendiendo que es
posible imputarle directamente desde los actos realizados por quienes ejercen su representacion.
Pero si nos encontramos ante un supuesto en el cual coexisten tipos de infracciones que
diferencian entre el sujeto activo imponiendo conductas tanto a los representantes como a los
representados, entonces podra exigirse a cada uno la responsabilidad que corresponda sin
vulnerar la garantiasos.

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en el delito de “Captacioén llegal de Fondos del
Publico” regulado conjuntamente por el Art. 184 y 188 Ley de Bancos y 240-A y 309 del Cddigo
Penal. Aunque la técnica legislativa no es la mejorsog, el delito al que se alude prevé la existencia

de dos tipos de sujetos activos®°. En este caso no estaremos frente a la vulneracion al non bis in

%% y/éase GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ G., op. cit., p. 210. Nos dice el autor: (...)

resulta irrelevante el hecho de que un sujeto haya sido primeramente sancionado de manera solidaria junto
con otros, y que el procedimiento posterior, donde se hace valer la eficacia de la prohibicion de bis in idem,
sea el mismo sujeto individualmente imputado. En definitiva, lo importante a efectos de la coincidencia o
identidad subjetiva que tratamos es que la persona incursa en el procedimiento sea la misma,
independientemente del titulo de culpabilidad esgrimido contra ella (...)”

%07 yéase STS de 29 de abril de 1993. EI TS define a la persona inculpada de la siguiente manera: “(...) ha de
considerar a la persona fisica contra la que se dirigid la acusacion en la primera causa y ya quedod
definitivamente absuelta o condenada, que ha de coincidir con el condenado del segundo proceso”.

%8 \/éase DE LEON VILLALBA, op. cit. p. 463. El autor plantea el problema desde la disyuntiva sobre si las
personas juridicas son imputables o no. Para el caso de El Salvador, esta arista del andlisis continia siendo
vélida en tanto la discusion sobre el tema apenas comienza. No obstante, en el Derecho espafiol este punto
de la discusion puede considerarse superado en razén de la vigencia de la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, BOE N° 152 de
23 de junio de 2010 y la reforma al Art. 129 del Codigo Penal. Véase STS de 20 de enero de 1997. EI TS
sostiene que no se configura infraccion al non bis in idem cuando se sanciona a una persona natural y a la
persona juridica de la cual forma parte, por cuanto son dos personas distintas. En el mismo sentido véase
Véase MESEGUER YEBRA, J., El principio “non bis in idem” en el procedimiento administrativo sancionador,
Barcelona, Editorial BOSCH, 2000, pp. 16-17.

%9 | a estructura del delito se construye desde el Art. 184 Ley de Bancos y luego se remite la construccion de
la sancion al Art. 240-A del Cédigo Penal que por su parte construye el delito de defraudacion a la economia
publica. Luego el Art. 188 Ley de Bancos asume que quien comete el delito es una persona juridica y, por
excepcion, establece la responsabilidad paralela de los administradores (“lguales sanciones podran ser
impuestas a los directores y administradores de las personas juridicas que infrinjan dicha disposicion”). Pero
como estudiaremos en un capitulo posterior, el Derecho Penal salvadorefio no contempla la responsabilidad
de las personas juridicas a quienes considera inimputables. Por ello, surge la duda sobre como se debe
aplicar esta disposicion.

310 yygase Art. 188 Ley de Bancos: “Las infracciones a lo dispuesto en el primer inciso del Articulo 184 de esta
Ley, seran sancionadas con multas de hasta un millon de colones, de conformidad al procedimiento
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idem, sino ante la aplicacién correcta del tipo penal en tanto el sujeto activo previsto por el tipo

corresponde tanto a la persona natural como a la juridica®".
15.2. Identidad objetiva y reincidencia

Existe identidad de hechos cuando enfrentamos una actuacidon que corresponde a una

misma manifestacion de voluntad sujeta a una valoracion unitaria en un tipo312

. En tal sentido, para
determinar si estamos frente a un mismo hecho sera necesario atender a la descripcion tipica que
realiza la norma para identificar cuales conductas estan ahi contenidas y cuales otras exceden el
tipo y pueden ser sujetas de una infraccion independiente*®.

En este punto conviene valorar la construccion de delitos e infracciones agravadas por la

reincidencia®*. En estos casos, el legislador intenta edificar la tipicidad de la infraccién o delito a

establecido en la Ley Organica de la Superintendencia. Iguales sanciones podran ser impuestas a los
directores y administradores de las personas juridicas que infrinjan dicha disposicion. Cuando la sentencia
fuere condenatoria, el Superintendente debera notificarlo a la Fiscalia General de la Republica y publicar este
resultado, por una sola vez, en dos diarios de circulacion nacional. En el caso de los directores,
representantes legales, el gerente general, el director ejecutivo, el auditor interno y externo y directores con
cargos ejecutivos de las sociedades que capten fondos del pablico sin autorizacion, se presumira que tienen
responsabilidad de la infraccion a lo dispuesto en el primer inciso del Articulo 184 de esta Ley y las
sociedades seran consideradas irregulares, de conformidad a la legislaciéon mercantil”.

311 véase GOMEZ TOMILLO, M., SANZ RUBIALES, i., op. cit. p. 235-236. Se sostiene que en estos casos no
existe inconveniente en la sancién por idénticos hechos en tanto, entre otros motivos, que no hay identidad
de sujeto. Pero hace la salvedad que esto asi debe estar contemplado en la ley.

%2 yéase ALARCON SOTOMAYOR, La garantia... cit. p. 44. Estos criterios para identificar si nos
encontramos frente a los mismos hechos pueden ser denominados como finalista y normativo. El criterio
finalista hace alusion al elemento volitivo de la accion y exige que tanto en el primero como el segundo
pronunciamiento nos encontremos frente a la misma manifestacion de voluntad. El criterio normativo hace
relacion al encuadre legal al que puede ser sujeta la conducta.

%13 ygase también NIETO, Alejandro, op. cit. p. 489. Para el autor lo que califica los hechos como unidad o
pluralidad es la decisién del legislador. Ello porque la norma debe contener la descripcion tipica para informar
si para su comision media uno o varios hechos. Agrega el autor que “si prescindimos de los hechos naturales
y nos atenemos a los tipos normativos, el problema se simplifica, ya que podemos encontrar la solucién en
los elementos que la norma ha seleccionado a la hora de tipificar el hecho”. En ocasiones la jurisprudencia se
decanta por realizar un ejercicio de constatacion entre lo materialmente juzgado en el primer pronunciamiento
y el segundo. Véase SSTC 2/2003 de 16 de enero; 154/1990 de 15 de octubre; 177/1999 de 11 de octubre;
329/1995 de 11 de diciembre. El TC sostuvo: “se han de comparar los ilicitos sancionados partiendo de la
acotacion de hechos realizada por la Administracion en la resolucion sancionadora y por el érgano judicial
penal en las sentencias, y tomando como base la calificacién juridica de estos hechos realizada por estos
poderes del Estado”. Véase GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ G., op. cit., p. 210. Los
autores exponen: “Los elementos decisivos a contrastar a estos fines son los hechos constitutivos de
infraccion, es decir, Unicamente aquellos elementos facticos contemplados en el tipo penal o administrativo
cuya comision sea sancionable, quedando fuera del citado analisis de contraste los restantes hechos, no
constitutivos, que puedan rodear la perpetracion concreta del ilicito (...)".

4 Véase CASTINEIRA M., y RAGUES R., “Three strikes. El principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos”, publicado en AA. VV. En el Principio de
Proporcionalidad en el Derecho Contemporaneo, Lima, Palestra Editores, 2010, pp. 189-215. En el Derecho
Anglosajon encontramos el tratamiento de la reincidencia como la doctrina de “Three Strikes” que hace
alusién a la regla del juego de pelota segun la cual, luego de tres intentos fallidos por golpear la bola, el
bateador esta fuera. Esta doctrina implica la determinacion de penas de prision prolongadas a aquellos que
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partir de la nueva comision de un tipo atenuado. Esta figura que modifica el castigo para un hecho
ponderado originalmente como menos grave, parte del supuesto de la existencia de una primera
condena que no ha servido para disuadir al sancionado de seguir cometiendo la accion ilicita, y en
razon de ello se establece que una posterior declaracion de culpabilidad tendra un castigo

mayor®*®,

Originalmente la SCN valid6 la constitucionalidad de este tipo de normas sancionadoras.
Como ejemplo citamos la sentencia de amparo de 12-11-2002, ref. 514-2000. En ella la Sala
conocid sobre el castigo impuesto a una agente de la PNC construido desde la reincidencia de
faltas graves. Al conocer el caso, la SCN determind que los hechos que dieron paso a la sancion
no eran los mismos que habian determinado las anteriores sanciones disciplinarias, por ende,
decidié que no se habia vulnerado la identidad subjetiva. El nuevo hecho al que hizo alusién la
SCN era la acumulacion de varias faltas que conllevan una nueva y diferente sancion

disciplinaria®'®.

Este argumento contiene un error de fundamento porque considera como “hecho” o
“accion” a un elemento que solo constituye la calificacion juridica de la situacion. Es decir, que
considera como “hecho” a los castigos acumulados y no las acciones materiales que dieron paso a

dichos castigos.

En su jurisprudencia mas reciente, la SCN ha modificado su criterio sobre este asunto.
Para el caso, traemos a estudio tres sentencias en donde se pronuncia declarando la

inconstitucionalidad de este tipo de delitos e infracciones. En la primera de ellas, la SCN conoci6

sean reincidentes en la comision de ilicitos violentos. La constitucionalidad de este tipo de leyes ha sido
cuestionada ante la Suprema Corte con resultados disimiles que atienden al caso que se juzga.

%15 véase MESEGUER YEBRA, J., El principio “non...” cit. p. 15. Debe distinguirse la reincidencia de la
identidad de hechos enjuiciados. La primera constituye la comision de infracciones de la misma naturaleza,
pero en momentos distintos. La segunda hace alusion a la posibilidad de multiples decisiones que recaigan
sobre una misma accion u omisién.

%16 yéase sentencia de amparo de 12-11-2002, ref. 514-2000. “(...) es evidente que los hechos justificativos de
esta nueva decision no estan delimitados en relacién a los que originaron las anteriores sanciones
disciplinarias impuestas, por lo que no es juridicamente viable considerar que esta Ultima sancion tenga la
misma base factica que las anteriores, sino mas bien, reflejan una acumulacién de varias faltas que conllevan
una nueva y diferente sancién disciplinaria, y, por tanto, tiene origen en hechos totalmente diferentes”. En el
mismo sentido, sentencia de Amparo de 4-111-2002, ref. 270-2000. Por su parte, la SCA también ha
acompafiado esta postura. Véase sentencia de 9-VII-2002, ref. 175-A-2000. Al juzgar un caso similar, luego
de citar a la SCN, la SCA expuso: “Las sanciones no tuvieron el mismo fundamento ni perseguian el mismo
fin. En la sancién impugnada no se imponia una consecuencia ante el hecho que ocasion¢ la falta leve -no
haber portado el chaleco, haber dafiado la motocicleta- sino, ante un sustrato factico diferente, cual es la
recurrencia o reiteraciéon en conductas constitutivas de infraccion, cuya sancion busca el mantenimiento del
orden a través del régimen disciplinario”.
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sobre la constitucionalidad del Art. 30 N° 26 del Cédigo Penal®™’ que consideraba una
circunstancia agravante de responsabilidad penal la reincidencia o habitualidad. Al realizar el juicio
de constitucionalidad de la disposicion aludida, la SCN consider6 que al Derecho Penal
salvadorefio le es relevante la comision de actos, y, por lo tanto, el castigo de una accién concreta
descrita tipicamente representa solo la respuesta al hecho individual, y no a la conducta general o
peligrosidad del autor®®. En tal sentido, las circunstancias particulares que modifican la
responsabilidad, como la reincidencia y habitualidad, deben basarse en una consideracion de

mayor desvalor, ya sea del resultado, de la accién o de la exigibilidad a su autor.**®

Concluyé la SCN manifestando que existe contradiccion con la prohibicién constitucional
del non bis in idem, porque el aumento en el grado de la sancion se sustenta sobre una conducta
ya punida, por ende, debe excluirse un efecto acumulativo a considerar en la siguiente decision

estatal de castigo®*°

. Ademas, la SCN acot6 que circunstancias de carcter subjetivo Gnicamente
pueden ser consideradas por el aplicador de la horma para el analisis de la culpabilidad, lo cual

podria derivar en la imposicién del maximo de la pena estipulado en el tipo penal basico®*.

317 véase Cdédigo Penal Art. 30 N° 16: “Son circunstancias que agravan la responsabilidad penal:

Reincidencia o habitualidad: 16) Cometer el hecho, como autor o participe, de forma reincidente; es decir,
cuando se trate de un nuevo delito realizado dentro del periodo de los cinco afios siguientes a la fecha en que
se haya sancionado al imputado por un delito doloso que atente contra el mismo bien juridico o sea de igual
naturaleza.

No se considera reincidencia cuando se trate de varios hechos cometidos en la misma fecha o periodo de
tiempo sin solucién de continuidad, o tratandose de concurso ideal o real de delitos, cuando se hayan iniciado
diferentes procesos para sancionar por separado los hechos que los conforman.

Cometer el hecho habitualmente, es decir en las mismas circunstancias del inciso anterior, después de haber
sido condenado en dos 0 mas ocasiones.

S6lo se apreciara la reincidencia y la habitualidad cuando se trate de delitos dolosos.”

18 \/éase HUERGO LORA, op. cit. p. 439. Al comentar la STC 188/2005 de 7 de julio que declara
inconstitucional la letra j) del apartado 3 del Art. 27 de la Ley Organica 2/1986 de 13 de marzo que regulaba
estructura de infracciones sobre la base de la reincidencia, el autor sostiene que se trata de un problema de
técnica legislativa, en tanto se pudo haber optado por dar un castigo mayor al acto reincidente como
agravante de responsabilidad. Véase también GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ G., op. cit.,
p. 211. Sostiene el autor que el castigo de un hecho antijuridico determinado no exonera a su autor de
nuevas responsabilidades si vuelve a cometer la misma conducta bajo la aplicacién de la figura de la
reincidencia que opera como agravante de la nueva sancion.

31° yéase MESEGUER YEBRA, J., El principio “non...” cit. p. 16. Para el autor la reincidencia debe ser
valorada como una agravante de la sancién, mas no como una infraccion, en tanto dicha reincidencia estara
informa por hechos ya juzgados.

20 yéase sentencia de Inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ en proceso acumulado bajo
referencia 5-2001/ 10-2001/ 24-2001/ 25-2001/ 34-2002/ 40-2002/ 3-2003/ 10-2003/ 11-2003/ 12-2003/ 14-
2003/ 16-2003/ 19-2003/ 22-2003/ 7-2004, de 23-XI1-2010. “(...) el incremento de la sancién penal tiene como
base una anterior conducta delictiva ya castigada, y ante lo cual, la referida norma constitucional declara la
inadmisibilidad de las multiples penas por una misma infraccion criminal. Ello impide la consideraciéon de un
residual efecto acumulativo derivado de un primer enjuiciamiento que deba ser tenido en cuenta en la
si?uiente sentencia condenatoria.”

%21 yéase CANO CAMPOS, T., “Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los concursos en el
Derecho Administrativo Sancionador” publicado en Revista de Administracién Publica, 2001, N° 156, pp. 191-
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La SCN ha extrapolado este razonamiento al ambito del Derecho Disciplinario y el
Derecho Administrativo Sancionador, al considerar la reincidencia como una sancion
independiente en la Ley Disciplinaria Policial contemplada en sus Art. 8 N° 35 y 9 N° 33. La
primera disposicion prescribe que el cometimiento de tres faltas leves en el transcurso de un afio,
debidamente sancionadas, serd considerado una falta grave. La segunda establece la

acumulacion de tres faltas graves, ejecutadas en el periodo de dos afios, como una muy grave.

Al ponderar su constitucionalidad, la SCN expuso que el cometimiento de una infraccion
administrativa conlleva la realizacién de un comportamiento desvalorado por el Derecho vy, por
ende, merecedor de un castigo. No obstante, dicho castigo debe imponerse en una magnitud
suficiente para agotar el desvalor total de la accion a sancionar, sin que sea posible efectuar una
nueva valoraciéon del mismo como infraccion, por cuanto se violaria el primer componente de la
prohibicién de doble juzgamiento, que es la identidad de causa. Por ello, establece una prohibicién
para regular infracciones administrativas cuyos elementos tipicos estén informados por

infracciones ya sancionadas con anterioridad.

Lo anterior debido a que cada conducta considerada como ilicita debe gozar de su propio
contenido normativo, el cual debe describir el supuesto de hecho que da lugar al castigo. Debe
considerarse que hay un dnico hecho cuando la actuacidn corresponda a una misma
manifestacion de voluntad y sea valorada unitariamente en un tipo. En el caso bajo estudio, el tipo
y la accién contintan siendo uno solo, por lo que el nuevo tipo de “reincidencia” obedece a la
manifestacion de una nueva accién subsumible a un mismo tipo. La SCN concluyd: “Por ende, no
se muestra conforme al principio ne bis in idem, que la acumulacion de conductas efectuadas en
el pasado —ya sancionadas en su individualidad — puedan constituir una conducta ex novo y por

ende distinta a las anteriores”*?.

249. El autor atribuye la extension de los alcances de este principio a un problema de técnica legislativa y a la
hipertrofia sancionadora. En tal sentido, si “se tratara de incorporar elementos diferenciadores en la
tipificacion de los ilicitos penales y administrativos, se respetara el principio de ultima ratio del Derecho penal,
reservando al mismo los comportamientos y las respuestas mas graves del ordenamiento sancionador, y
hubiera, en fin, una mayor coordinacién entre las distintas instancias competentes para aprobar normas
sancionadoras, el solapamiento y la convergencia de éstas seria mucho menor, reduciéndose asi,
considerablemente, el campo de aplicacion del non bis in idem y los problemas que el mismo plantea”.

322 yyéase como ejemplo general en el derecho positivo vigente los Art. 152 y 153 LACAP. Véase también
STS de 26 de septiembre de 1996. EI TS examind la construccion tipica de una infraccion sobre la base de la
reincidencia contenida en la L.O. 2/1986 de 13 de marzo. Al respecto, el TS sostuvo que la conducta ilicita
debe tener una identidad propia en cuanto los hechos que se valoran por lo que no es posible que conductas
del pasado sancionadas individualmente puedan constituir de por si en el presente una conducta nueva
capaz de ser diferenciada como conjunto.
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La jurisprudencia antes relacionada zanja el debate sobre este aspecto esencial de la
garantia del non bis in idem, debiendo ser considerada tanto por el legislador en la promulgacion
de nuevos cuerpos normativos, como por los aplicadores de normas sancionadoras como las

descritas, las cuales son abundantes en el ordenamiento juridico salvadorefio.

Existe un tercer caso en el cual la SCN se ha pronunciado en similares términos aun y
cuando consideramos que estamos frente a una situacion materialmente distinta. Nos referimos a
la sentencia de 13-11-2015, Ref. 21-2012 en la que la SCN conoci6 sobre la constitucionalidad del
Art. 158, romano |, letra a) LACAP. Dicha norma contempla la sancién de “inhabilitacion para
participar en procedimientos de contratacion administrativa” para los ofertantes o contratistas que
incurran en la conducta de “haber sido sancionado con multa por la misma institucién dos o méas
veces dentro del mismo ejercicio fiscal”. Al resolver el caso planteado, la SCN en lo medular
expresO que la infraccibn administrativa bajo andlisis opera de forma automética, en tanto ya
contiene el contenido factico de las dos o mas multas impuestas anteriormente. Por ello concluy6
que el objeto de control tipifica como ilicitos administrativos hechos que ya habian sido juzgados.
Por ende, estimé la inconstitucionalidad de la norma aludida®?*.

Si bien concordamos con el enunciado general de la jurisprudencia en comento, lo cierto
es que en este caso estamos frente a una medida cuya finalidad ulterior no es solo sancionar al
administrado, sino proteger a la Administracion Publica de contratar con particulares
incumplidores. Esta medida se justifica en tanto la Administracion acude al ambito de la
contratacion publica para satisfacer un interés general. Con todo, es evidente el error en la técnica

legislativa empleada en la redaccion del Art. 158, romano |, letra a) LACAP®**,

%23 y/gase sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ de 14-1-2016, bajo referencia

109-2013. Entre otros puntos, la SCN conocié sobre la inconstitucionalidad del Art. inc. 10 del art. 30 de la
Ley de Regulacion de los Servicios de Informacién sobre Historial de Crédito de las Personas, en tanto que la
calificacion como infraccion muy grave a la reincidencia de una infraccion grave que regula dicha disposicion
implica la transgresién al principio ne bis in idem al tratarse de una sancién que posee identidad subjetiva,
factica y de fundamento con respecto a sanciones previas impuestas por infracciones graves conforme a
dicha ley.

324 \yéase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 438. Sostiene el autor: “En la mayoria de los casos es posible
respetar el principio non bis in idem con el empleo de una adecuada técnica legislativa sin necesidad de
renunciar a los objetivos de politica punitiva”. Al referirse a la correcta técnica legislativa para evadir
conculcaciones al non bis in idem, el autor sefiala que el principio no prohibe la instauracién de sanciones
complejas para un mismo hecho, por lo que si esas dos 0 mas sanciones se establecen directamente en la
norma tipificadora, entonces no se plantea ningln problema, contrario a lo que sucederia si estuviesen
incluidas en dos o mas disposiciones independientes y sujetas a procedimientos distintos. Compartimos la
postura sobre la correccién de la técnica legislativa, en tanto no se pierda de vista que el problema por el
respeto de esta y cualquier otra garantia no es un simple problema de semantica y formalismos
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15.3. Identidad de causay el concurso de normas administrativas sancionadoras

La identidad de causa como tercer elemento del non bis in idem busca erradicar que la
tutela de los bienes juridicos se duplique en mas de una disposicién sancionadora, en tanto dicha
proteccion debe agotarse en una sola norma®?. La identidad de causa estara informada entonces
por el fundamento juridico de la pretension de castigo326, es decir, por la consideracion del bien
juridico que se pone en peligro antes que el hecho en si mismo considerado®”’. Acerca de la
identidad de fundamento, no se incurrira en la prohibicién bis in idem si las sanciones responden a
la proteccion de bienes juridicos o intereses publicos distintos. Pero si sera inconstitucional si los

bienes juridicos o intereses afectados son semejantes o analogos en su fundamento.

El analisis de la identidad de fundamento cobra especial relevancia cuando se introduce el
elemento de las diferentes modalidades de concurso de ilicitos®®. Para ello, debemos auxiliarnos

de las reglas que para el caso nos brinda el Derecho Penal®”. En tal sentido, cuando la actuacién

%25 yéase ALARCON SOTOMAYOR, L., “Principio Non Bis In idem... cit. p. 764. El punto medular del analisis
lo constituye entonces determinar el bien juridico protegido por la norma sancionadora. Por ello, la autora
sostiene que cuando se castiga dos veces al mismo sujeto por el mismo hecho, pero para proteger en cada
ocasion un bien juridico diferente, no se vulnera el non bis in idem. Concurre en estos casos un concurso
ideal de ilicitos, en tanto un solo hecho vulnera dos normas juridicas distintas que permiten la imposicion de
varios castigos. En el mismo sentido véase CANO CAMPQOS, T. Las sanciones... op. cit. p. 177. “La identidad
de fundamento alude a los bienes juridicos implicados: si el hecho de un mismo sujeto lesiona o pone en
peligro varios bienes juridicos (o el mismo bien varias veces) no hay identidad de fundamento y, por tanto,
cabe la duplicidad de sanciones”. Asi también lo ha sostenido la SCA salvadorefia, véase sentencia de 29-
VIII-2008, ref. 163-2005: “Con la identidad de "la causa de persecucion”, el principio de non bis in idem, trata
de impedir que la proteccién de bienes juridicos sea duplicados en diversos tipos normativos de infraccion, ya
que se pretende que la finalidad de proteccion del referido bien se agote en una sola norma”.
326 éase sentencia pronunciada por la SCA de 25-1X-2001, ref. 134-A-98. Asi lo entiende también la SCA
quien en su andlisis sobre la concurrencia de castigos por ilicitos tributarios (penal-administrativo) alude al
fundamento de los mismos mediante el analisis de los bienes juridicos protegidos en uno y otro caso: “Y es
que la naturaleza del ilicito tributario administrativo difiere substancialmente del delito penal, por cuanto en el
primer caso, la sancién se incurre por presentar la declaracion de impuesto y el pago mismo fuera del plazo
previsto en la ley, mientras que el delito penal se origina por la omision de la presentacion de declaraciones,
siempre que dicha omisién implique el no pago del gravamen. Es decir, que en las infracciones tributarias se
prevé el incumplimiento de las obligaciones, sin tomar en cuenta las consecuencias de la omision a la misma.
Cuestion distinta en materia penal, que la que se miden las consecuencias de la omisiéon del pago del
impuesto, las que como anteriormente se menciond, ponen en peligro el cumplimiento de los fines del Estado
por falta de fondos en forma oportuna que para ese efecto se requieren”. En el mismo sentido véase
sentencias pronunciadas por la SCA de 9-VII-2002 y de 20-VI-2008, ref. 163-2005.
327 véase PEREZ NIETO, R., Y BAEZA DIAZ-PORTALES, M., op. cit. p. 151. Para los autores la correcta
identificacion del interés juridico tutelado por la norma sancionadora constituye el instrumento técnico que
permitira evitar la vulneracion al principio. Véase MEJIA, H., op. cit. p. 304. El autor identifica la identidad de
causa con la misma pretension y dentro de esta, la identidad de sujetos, objeto y causa petendi definida por
el sustrato factico y el fundamento juridico.
328 \gase QUINTERO OLIVARES, G., Manual de... op. cit. p. 749. El autor define el concurso de delitos
como la concurrencia de tipos penales realizados sin que ninguno excluya al otro, con diferentes normas
E)Z%nales violadas y diversidad de bienes juridicos lesionados.

Véase Caodigo Penal salvadorefio, Art. 40 y 41. Nuestra legislacion define los concursos de la siguiente
manera: Concurso ldeal “Hay concurso ideal de delitos cuando con una sola accién u omisién se cometen
dos o0 mas delitos o cuando un hecho delictuoso sea medio necesario para cometer otro, pero en todo caso
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del sujeto pasivo pueda encuadrarse dentro del supuesto de hecho previsto por dos o0 mas normas
sancionadoras, debera optarse por la norma juridica que recoja todo el desvalor de la conducta.
En cambio, si lo que sucede es que multiples acciones constituyen una pluralidad de ilicitos,
entonces deberan aplicarse los castigos que correspondan por cada infraccion, sin que por esto se
entienda vulnerado el principio. El principio prohibe aplicar dos 0 mas normas sancionadoras en
concurso, mas no asi la aplicacion de sanciones por la realizacién de distintos ilicitos (o concurso

de infracciones). Desarrollaremos estas ideas a continuacion.

Nuestra legislacion y jurisprudencia administrativa no prevén salida alguna para el caso en

que dos normas administrativas sancionadoras concurran sobre unos mismos hechos**°

. Aunque
este tipo de conflictos si que se suscitan en la practica cotidiana de la Administracién Publica

salvadorefa.

Para buscar una solucion a tal disyuntiva33l, es preciso iniciar descartando la alternativa
que va en contra del non bis in idem. Esta es sostener la posibilidad de que concurran dos
sanciones por los mismos hechos, que es el postulado que entrafia la garantia que se analiza.

Pero este descarte también debe predicarse de la posibilidad de que se tramiten de forma paralela

dos procedimientos sancionadores por los mismos hechos®*

identidad de fundamento®®.

. Lo anterior salvo que no exista

no se excluiran entre si”. Concurso Real “Hay concurso real cuando con dos o mas acciones u omisiones
independientes entre si, se cometen dos 0 mas delitos que no hayan sido sancionados anteriormente por
sentencia ejecutoriada’.

%0 yéase ALARCON SOTOMAYOR “Principio... op. cit. p. 771. De igual manera, el ordenamiento juridico
espafiol tampoco estatuye una regla de preferencia. Por ello, la autora plantea distintas soluciones. La
primera de ellas es extrapolar las reglas del Art. 8 del Cddigo Penal espafiol <especialidad, subsidiariedad,
absorciéon o consuncion y alternatividad o del castigo mas grave>. Lo anterior, siempre y cuando las leyes
sectoriales no establezcan una regla especifica. También plantea el criterio cronolégico desde el Art. 133
LRJAP, dando prevalencia a la sancién que primero se imponga. Aunque reconoce que no es la salida ideal,
le reconoce la validez en tanto permite respetar la garantia. Desde nuestro punto de vista, la salida planteada
todavia no es suficiente para salvaguardar la vertiente procesal del principio, por cuanto admite la posibilidad
de un enjuiciamiento paralelo.

%1 véase DE LEON VILLALBA op. cit. p. 199. El autor pone énfasis sobre la dificultad de establecer una
respuesta Unica y propugna por la utilizacién de los instrumentos que nos brinda el ordenamiento juridico y en
especial aquellos relacionados con el non bis in idem: la Teoria de los Concursos, la institucion de la cosa
juzgada, los métodos de resolucion de conflictos jurisdiccionales. Aunque esta propuesta puede ayudarnos a
encontrar soluciones para los casos concretos, su implementacion resulta extremadamente peligrosa en el
ambito salvadorefio. Ello porque la jurisprudencia ha demostrado ser extremadamente volatil, lo que impide
unificar criterios. Ademas, porque dicho vicio alcanza a la Administracion Publica -como ha sido expuesto en
otros apartados de este trabajo- a quien ademas debemos atribuirle los vicios propios de la falta de
especializacion en la materia, la carencia de normas juridicas que le auxilien en su labor y la renuencia
reiterada a tutelar las garantias del ciudadano.

332 yéase STC 2/1981, de 30 de enero. El TC espafiol ha avalado esta posibilidad cuando se trate de una
relacion especial de sujecidon entre la Administracion y el administrado. “El principio general del derecho
conocido por non bis in idem supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones, que no recaiga
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Resaltamos la Ultima idea porque los presupuestos del non bis in idem prohiben la
duplicidad de sanciones por un mismo hecho y con idéntico fundamento. El fundamento de la
sancion lo constituye el bien juridico tutelado por cada norma. Si este no concurre, entonces no se
cumple con la triple identidad, por tanto, no estamos frente a una vulneracién al principio®**. Ello
porque cuando existen normas aparentemente aplicables en razén de la tutela de bienes juridicos
distintos, no concurre identidad de fundamento®, sino un concurso ideal de ilicitos que habilita la

imposicion de varios castigos®®.

duplicidad de sanciones —administrativa y penal— en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto,
hecho y fundamento sin existencia de una relacién de supremacia especial de la Administracion —relacion de
funcionario, servicio publico concesionario, etc.— que justificase el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales
y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracion". Véase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 438.
HUERGO LORA justifica esta alternativa porque sostiene que las sanciones disciplinarias merecen un trato
especial dado que su finalidad va més alla del castigo en tanto persiguen el buen orden de la Administracion.
%33 \yéase STC 234/1991 de 10 de diciembre. Para determinar si la dualidad de sanciones respeta la garantia
del non bis in idem es necesario verificar (i) que la norma que impone cada castigo se justifique en tanto no
contemple el ilicito desde la perspectiva del mismo bien juridico protegido; y (i) que la sancién guarde
proporcion a la necesidad de proteccion social. Asi lo expresa el TC cuando expone: “No basta simplemente
con la dualidad de normas para entender justificada la imposicion de una doble sancién al mismo sujeto por
los mismos hechos, pues si asi fuera, el principio «ne bis in idem» no tendria mas alcance que el que el
legislador (o0 en su caso el Gobierno, como titular de la potestad reglamentaria) quisieran darle. Para que la
dualidad de sanciones sea constitucionalmente admisible es necesario, ademas, que la normativa que la
impone pueda justificarse porque contempla los mismos hechos desde la perspectiva de un interés
juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la primera sancion intenta salvaguardar o, si se
quiere, desde la perspectiva de una relacion juridica diferente entre sancionador y sancionado”.
%34 \yéase CANO CAMPOS, T., Las sanciones... cit. pp. 177-178. El fundamento de la sancion lo constituyen
los bienes juridicos tutelados, por lo que, si el hecho cometido por un mismo sujeto lesiona o pone en peligro
varios bienes juridicos o el mismo varias veces, no existe identidad de fundamento. El autor afirma que esta
concepcion del principio conlleva la prohibicién de imponer dos sanciones por una sola vulneracion al
ordenamiento juridico por la comision de una sola infraccién. Este criterio también ha sido sostenido por la
SCA en sus sentencias de 9-VII-2002, Ref. 175-A-2000; 8-11-2007 Ref.318-M-2004; 26-VI-2003, Ref. 125-R-
2000; 28-X1-2007 Ref. 87-T-2003.
%% Véase QUINTANA LOPEZ, T., “Empleados Publicos, régimen disciplinario” publicado en AA. VV.
Diccionario de Sanciones Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, lustel, 2010 pp. 367-
384. Es la falta de identidad de fundamento lo que justifica el doble juzgamiento de empleados publicos
cuando sus actos puedan ser constitutivos de delito y a la vez faltas disciplinarias. Véase también MORY
PRINCIPE, F., El proceso administrativo disciplinario. Derechos, deberes, obligaciones, faltas, sanciones,
jurisprudencia, marco legal, 5° edicion, Lima, Editorial RODHAS, 2013, pp. 107-108. El autor conceptualiza
los tipos de responsabilidad en que puede incurrir los empleados publicos en civil, penal y administrativa: “La
responsabilidad civil es aquella en la que incurren los servidores y funcionarios publicos que por su accién u
omisién, en el gjercicio de sus funciones, haya ocasionado un dafio econémico (...) La responsabilidad penal
es aquella en la que incurren los servidores y funcionarios publicos que en el ejercicio de sus funciones han
efectuado un acto u omisién tipificado como delito (...)”. La responsabilidad administrativa no la define
expresamente, pero podemos entenderla como la accién u omision que vulnera una norma del ordenamiento
jjlégl’dico administrativo. _ _ _ _
Véase STC 236/2007, de 7 de noviembre. La demanda que dio origen al proceso tenia por objeto la
impugnacion de los apartados 2 y 8 del art. 57 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, publicado en BOE num. 10 de 12/01/2000, la
cual autoriza la expulsion de los extranjeros condenados por conducta dolosa que constituya delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio, por considerar que se establece que la causa de
la sanci6on administrativa es la misma que la de la sancion penal. Al resolver el asunto, el TC rechazo6 la
demanda exponiendo: ‘“lo determinante para rechazar la impugnaciéon del precepto es la falta de identidad
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Para resolver el problema se ha planteado la posibilidad de (i) aplicar una sola de las
normas, prefiriendo aquella que agote el desvalor de la conducta; o (ii) Aplicar varias normas bajo
la figura del concurso de infracciones, siempre que estas tutelen intereses diferentes. Desde estas
ideas se sostiene que, si los expedientes se tramitan ante la misma Administracion, esta debera
archivar uno de ellos. Pero si concurren dos Administraciones, lo Idgico sera que se apliquen dos

cuerpos normativos distintos y con fundamentos distintos, por lo que no se vulnerara la garantia®’.

Otra corriente propugna por incluir en el andlisis el criterio cronol6gico: al menos uno de
los procedimientos debera suspenderse, debiendo preferirse la tramitacion de aquél que inicié

primero®®.

También se ha planteado la utilizacion combinada de los criterios de la voluntad de la
Administracién y el cronoldgico: si la Administracion se encuentra frente a un hecho que pudiese
derivar en dos procedimientos, podra decidir cual iniciar y cual archivar. Si son dos
Administraciones, estas podran decidir por separado si paralizan o continGan tramitando los
respectivos expedientes. Pero una vez pronunciada la primera decision, regird el criterio
cronolégico dando preferencia a esta, y en caso de presentarse una nueva decisién sobre el
asunto, podra impugnarse ante los mecanismos de control ya establecidos por la inobservancia de
la prohibicién de doble juzgamiento®®.

Por nuestra parte nos adherimos a la Ultima alternativa expuesta, por cuanto goza de la

simpleza y practicidad necesaria para su implementacion, en tanto no se abandona Unicamente al

entre el fundamento de aquella medida y el fundamento de la sancién penal prevista en el mismo, que como
se ha dicho constituye el presupuesto de aplicacion de la interdiccion constitucional de incurrir en bis in idem.
El precepto establece una expulsién gubernativa, previa la tramitacion del correspondiente expediente, siendo
la “causa de expulsién” que el extranjero haya sido condenado penalmente dentro o fuera de Espafia, por una
conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con la pena privativa de libertad superior a
un afio. Pues bien, debe sefialarse que las dos medidas no responden a un mismo fundamento porque
é)sgrsiguen la proteccion de bienes o intereses juridicos qiferente_s”. _

Véase GOMEZ TOMILLO, M., SANZ RUBIALES, |., op. cit. pp. 226-227 y 234. El autor estudia estas
alternativas, pero reconoce la dificultad de aplicacién, sobre todo cuando convergen dos Administraciones
distintas. En tales casos se avoca a la aplicacion analdgica del Art. 8 del Cédigo Penal espafiol exponiendo
que dichos criterios interpretativos fueron aceptados en el Derecho Penal espafiol incluso antes de la
g)sré)mulgacién del Cédigo Penal de 1995. _

Véase GARBERI LLOBREGAT, J., op. cit. p. 325. El autor resalta los problemas que conlleva la

tramitacion paralela de procedimientos sancionadores debiendo suspenderse uno de ellos. Ante la carencia
de regla expresa sobre como proceder, el autor propone utilizar el criterio cronoldgico, por lo que la
suspension recaera sobre el procedimiento iniciado con fecha posterior.
%9 véase NIETO, A. op. cit. p. 478. El autor construye su propuesta desde la perspectiva logica del principio.
Entiende que una misma Administracién podra determinar cual es la mejor forma de actuar para cumplir con
la tutela del interés juridico que le corresponde. Pero también acepta que no es posible que una
Administracién se auto atribuya el caracter preferente para juzgar un hecho sobre otra Administracion
igualmente competente. Por ello, se encomienda al control judicial de la Administracion Puablica para hacer
valer la garantia.
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arbitrio de la Administracién, sino que se avoca también al mecanismo de control judicial de la

Administracién Publica para exigir el respeto a la garantia.
16. Identidades procesales imperfectas

La prohibicion del bis in idem conlleva la incompatibilidad de coexistencia de una sancion
administrativa y otra penal o viceversa. No obstante, cuando la duplicidad de decisiones se
presenta entre estos dos ambitos, en ocasiones concurren identidades procesales imperfectas que

habilitan la coexistencia de una doble perspectiva punitiva>*°.

Debemos partir de la existencia de dos principios dificilmente compatibles: la exclusividad
punitiva del poder judicial (Art. 172 CN.) y la potestad punitiva de la Administracion (Art. 14 CN).
Cuando se presenten supuestos en los cuales un hecho puede ser tipificado por dos normas de
naturaleza distinta, la doctrina mayoritaria sostiene que la potestad sancionadora de la
Administracion debe quedar vinculada a la apreciacién de los hechos ilicitos probados en el

proceso penal®**’.

Esta regla conlleva que la actuacion de la Administracion esté sujeta siempre al control
judicial. Asimismo, la imposibilidad para que ésta tramite procedimientos sancionadores sobre
hechos que pudiesen constituir delitos o faltas, mientras el juez no emita la correspondiente

resolucion. Y finalmente, la obligacion para la Administracion de respetar la cosajuzgada342.

%40 véase sentencia de la SCA de la CSJ de 29-VIII-2008, ref. 163-2005. La SCA también ha sostenido que:
“Con la identidad de "la causa de persecucion”, el principio de non bis in idem, trata de impedir que la
proteccion de bienes juridicos sea duplicados en diversos tipos normativos de infraccion, ya que se pretende
gue la finalidad de proteccion del referido bien se agote en una sola norma”.

1 véase QUINTANA LOPEZ, T., “El principio non bis in idem y la responsabilidad administrativa de los
funcionarios”, publicado en Revista espafiola de Derecho Administrativo, 1986, No. 52/1986, p. 585. Lo
anterior debido a que un hecho no puede aparecer y desaparecer para un mismo Estado. En tal sentido, la
prevalencia de la jurisdiccién penal deviene en la fe sobre el mayor nimero de garantias que rodean su
ejercicio y ademas en la independencia judicial de la cual no goza ni es destinataria la Administracion. En el
mismo sentido véase CELEMIN SANTOS, V., Derecho sancionador y mercado de crédito, Barcelona,
Editorial BOSCH, 2001. p. 129. A partir de la redaccion del Art. 2 de la LDIEC, el autor sostiene que la
existencia de un supuesto constitutivo a la vez de infraccién administrativa y de delito debe resolverse en
favor de la tramitacién judicial, pues este orden es prioritario y al juez penal corresponde una primacia y una
independencia que podria entenderse perturbada por la tramitacién paralela del procedimiento sancionador.
%2 ygéase STC 2/2003 de 16 de enero. En el mismo sentido véase MESEGUER YEBRA, J., El principio
‘non... cit. p. 14. Para el autor, la subordinacion de la Administracién a la autoridad judicial conlleva
necesariamente el control de los actos de la primera por la segunda en via de recurso, asi como también la
prohibicion del tramite del procedimiento administrativo sancionador de forma paralela al proceso penal y el
necesario respeto de la cosa juzgada. Véase también GALLARDO CASTILLO, op. cit. p. 300-301. Desde el
andlisis de la vertiente procesal del non bis in idem y la prevalencia del orden penal, el autor esquematiza sus
consecuencias de la siguiente manera: (i) prohibicion de doble enjuiciamiento administrativo por un unico
fundamento; (ii) obligacién de la Administracion de dar aviso a los 6rganos jurisdiccionales de los hechos que
pudiesen constituir delitos y la paralizacion del procedimiento sancionador <STS de 23 de julio de 1998>; (iii)
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Un sector importante de la doctrina se aparta de la tesis que propugna por el caracter
prevalente del orden penal frente al administrativo®®. Incluso el TC en su STC 177/1999, de 11 de
octubre, ha otorgado un caracter accesorio o secundario a la aludida regla de la prioridad y
prevalencia del pronunciamiento penal, entendiendo que el verdadero significado de la garantia

apunta frente a una desproporcionada reaccién punitiva del Estado.

Se sostiene asi que el caracter prevalente del Derecho Penal constituye una ilusién en
tanto el ius puniendi de la Administracién Publica también esta reconocido por la Constitucion®**.
Este planteamiento es coherente con la idea de la identidad ontoldgica entre las ramas juridicas

bajo estudio y la teoria del ius puniendi Unico del Estado ya abordadas en este trabaj0345.
17. El carédcter preferente del orden penal en el ordenamiento juridico salvadorefio

En el &mbito juridico salvadorefo, la postura dominante es el caracter prevalente del

Derecho Penal**®

. Esta solucién ha sido adoptada sin reflexionar en la configuracion del principio
non bis in idem, que, a diferencia del caso espafiol, encuentra su asidero directo en la CN y no

como un derivado obtenido por la jurisprudencia que le interpreta.

La teoria del caracter prevalente del Derecho Penal pasa por la discusion sobre qué
norma es mas constitucional: el Art. 14 o el 172 CN. Lo cierto es que las disposiciones
constitucionales tienen igual valor, por lo que no es valido poner una sobre la otra. Entonces, si
consideramos la entidad ontolégica, la unidad del ius puniendi, el origen constitucional del Derecho

preferencia del castigo penal frente al administrativo el cual queda inhibido; (iv) respeto de la Administracién
hacia la cosa juzgada judicial; (v) imposibilidad de sancién administrativa cuando el juez determine que los
hechos no han sido probados.

%3 véase MARINA JALVO, B. “La problematica solucion de la concurrencia de sanciones administrativas y
penales. Nueva doctrina constitucional sobre el principio non bis in idem. (Comentario de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 2/2003, de 16 de enero)” publicado en Revista de Administracion Publica, 2003, No.
162, pp. 175-188.

344 yyéase STC 177/1999, de 11 de octubre. Expuso el TC en la citada sentencia: “...) no puede depender del
orden de preferencia que normativamente se hubiese establecido entre los poderes constitucionalmente
legitimados para el ejercicio del Derecho punitivo y sancionador del Estado, ni menos ain de la eventual
inobservancia, por la Administracion sancionadora, de la legalidad aplicable, lo que significa que la
preferencia de la jurisdiccion penal sobre la potestad sancionadora ha de ser entendida como una garantia
del ciudadano, complementaria de su derecho a no ser sancionado dos veces por unos mismos hechos, y
nunca como una circunstancia limitativa de la garantia que implica aquel derecho fundamental”

%5 véase GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., op. cit. p. 133. Para el autor, tanto el rango
constitucional del non bis in idem como el caracter preferente del Derecho Penal constituyen un mero
“voluntarismo jurisprudencial” sin base alguna: “Lo que ha hecho el tribunal constitucional (sic) espafiol es
inventar una regla de resolucion de concurso de normas imposible de deducir de nuestro ordenamiento
]:;ligl'dico, del cual, més bien, cabria deducir la regla contraria”.

Véase sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ de 14-1-2016, bajo referencia
109-2013. La SCA sostiene que cuando una misma conducta pueda caer en los dos ambitos -penal y
administrativo-, habra que investigar en primer lugar su adecuacion al precepto penal que, de comprobarse,
excluiria la responsabilidad administrativa.
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Penal y del Derecho Administrativo Sancionador, y finalmente el caracter de Ultima ratio del

2’ Para

Derecho Penal cabe preguntarnos: ¢Qué sostiene el caracter prevalente de este Ultimo
el caso salvadorefio dicha regla no puede derivarse ni del Art. 11 CN ni de la Ley de

Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa Administrativos.

Este axioma de la prevalencia penal se sostiene sobre el preconcepto de que el orden
penal ofrece mayores garantias al ciudadano que se ve sujeto al ejercicio del ius puniendi: la
prevalencia penal se extrae de la necesidad de dotar al ciudadano de las maximas garantias frente

a una decision que pudiese conllevar un castigo®*®

. Pero este argumento pierde su fuerza inicial
cuando nos damos cuenta que la actividad de la Administracién Publica se encuentra siempre

sujeta al control judicial, especificamente, a la jurisdiccidon contenciosa administrativa®®.

Sobre la base de lo expuesto, discrepamos de la validez de las razones para sostener la
tesis mayoritaria en el ordenamiento juridico salvadorefio. Es que debemos reparar que en la CN
salvadorefia no existe asidero para sostenerle. Tampoco es cierto que las garantias de los
ciudadanos se vean menos protegidas en el procedimiento administrativo sancionador sujeto al
control jurisdiccional mediante el contencioso administrativo. Por ello, la respuesta a la disyuntiva

planteada debemos buscarla en razones de proporcionalidad, equidad y seguridad jun’dica35°.

7 véase GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., op. cit. p. 133. Para los autores no existe en
el ordenamiento juridico espafiol ninguna pauta que permita sostener la prevalencia del orden penal. Afirman
que esta teoria es “puro voluntarismo jurisprudencial y ejemplo llamativo de asuncién de funciones
Iegislativas”.

%9 véase sentencia de inconstitucionalidad de 29-1V-2012, Inc. 18-2008. Asi lo sostiene la SCN cuando al
referirse al caracter preferente del orden penal sostiene “(...) al ser la jurisdiccién penal la que puede imponer
las sanciones de mayor intensidad a las que estipula el régimen disciplinario, y conforme a un procedimiento
mas riguroso, los hechos declarados probados en dicha sede deben ser respetados por los 6rganos
administrativos”.

%9 véase NIETO, Alejandro, op cit. pp. 446-447. El autor advierte que la justificacién brindada por la
jurisprudencia carece de sentido cuando la sancion es revisada por el contencioso administrativo, también
parte del orden jurisdiccional. Sostiene, ademas, que esta postura parte de la asuncién inercial de dos
ficciones: (i) que la sancién procede siempre de la Administracién sin que tenga efectos juridicos relevantes la
revisién del contencioso administrativo; y (ii) que el procedimiento penal es el que mejor asegura los derechos
individuales frente a la arbitrariedad del Estado.

%0 véase DE LEON VILLALBA, op. cit. p. 170. El autor sostiene que la unidad de fines comunes perseguidos
por el Estado mediante el ejercicio de la potestad sancionadora imposibilita que sean varios los 6rganos de
dicho Estado los que respondan frente a un mismo hecho. Por ello, una accién ilicita legitima una sola
actuacion estatal. Esto por razones de proporcionalidad, equidad y seguridad juridica. Pero cuando la accion
ilicita alcance varios intereses juridicos tutelados cuya proteccién corresponda a érganos diferentes, habilita a
gue el Estado responda con mudltiples sanciones. Véase también HUERGO LORA, op. cit. p. 440. Para el
autor, el caracter preferente del orden penal se basa en la existencia de diferencias cualitativas entre lo penal
y lo administrativo y de la supletoriedad del primero en el campo de los principios. Pero como hemos
demostrado en este trabajo, no existe diferencia de calidad o grado entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador, pudiendo llegar a ser mas aflictivos los castigos de este Ultimo que los del
Derecho Penal.
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No debemos perder de vista que el ejercicio del Derecho Penal se encuentra también
regido por el principio de intervencion minima del Estado. A partir de este debemos entender que

la accién penal del Estado se justifica solo si es necesaria y no existe otra alternativa®".

Empero, consideramos que existen otras razones que pueden sostener la prevalencia del
orden penal. A nuestro criterio, estas descansan en el principio de exclusividad de la jurisdiccion,
especificamente en cuanto a que la potestad jurisdiccional, tanto en la fase declarativa o
cognoscitiva -‘juzgar’- como en la ejecutiva -‘hacer ejecutar lo juzgado’-, y la produccién de cosa

juzgada, ha sido atribuida como monopolio al Organo Judicial®*?.

El argumento apuntado guarda relacion con el Principio de Divisién de Poderes, el cual
emana del articulo 86 CN. Este establece que los Organos Legislativo, Ejecutivo y Judicial
ejerceran el poder publico dentro de las respectivas atribuciones y competencias que establezca la
Constitucion y las leyes. Por lo que existen tres funciones estatales basicas encomendadas a tres
organos diferentes, entre los cuales deben prestarse colaboracion. En la actualidad se ha admitido
que las funciones estatales no pueden concebirse como exclusivamente ligadas a un érgano del
Estado, pues uno o varios érganos pueden coparticipar en el desempefio de una misma funcion.
Pero esta coparticipacion no puede ser ilimitada, tal y como la SCN lo ha establecido en su
jurisprudencia353. En virtud de ello, ninguno de los 6rganos estatales puede desprenderse de las

atribuciones que la CN le ha asignado y conferirla a otro ()rgano354.

%1 QUINTERO OLIVARES, G., Manual de... cit., p. 110. El autor explica que la subsidiariedad de la
intervencion penal constituye una exigencia politico-criminal. Por ello, el Derecho Penal debe ser entendido
como de ultima ratio en relacion a otros medios menos traumaticos de los que dispone el Estado.

%2 /éase Sentencia de inconstitucionalidad de 20-VI1-1999, Inc. 5-99, Considerando V 1.

%3 véase Sentencia de 25-VIII-2010, Inc. 1-2010/27-2010/28-2010, Considerando Il 2. La SCN estableci6
que: “Aungue no se encuentre enunciado como tal, puesto que es de origen doctrinario, el principio de la
division de poderes, cualquiera que sea su version, emana claramente del art. 86 CN., siendo un elemento de
todo Estado Constitucional de Derecho. Del art. 86 CN. se desprende, en primer lugar, que el poder politico
es uno solo, puesto que es manifestacion de la soberania del pueblo salvadorefio. Sin embargo, también
queda claro que existen tres funciones estatales basicas, encomendadas a tres 6rganos diferentes, los que
deben prestarse colaboracion entre si. En consecuencia, las funciones estatales no pueden concebirse como
exclusivamente ligadas a un 6rgano del Estado, pues uno o varios érganos pueden coparticipar en el
desempefio de una misma funcién. Por otro lado, de la disposicion mencionada también se infiere que es
constitucionalmente permitido que un 6érgano del Estado controle a otro y viceversa, en el marco de sus
respectivas competencias”.

34 yéase Sentencia de 1-X11-1998, Inc. 16-98, Considerando Il 3 D. De la sentencia citada podemos extraer
los elementos que configuran el principio de exclusividad, los cuales establecen la existencia de zonas de
competencia cuyo monopolio corresponde al 6rgano que la CN determina, por tanto, el legislador no puede
atribuirlas a uno distinto. La CN prevé los casos en los que excepcionalmente un 6rgano puede realizar
funciones que en principio corresponde a otro 6rgano del Estado. Como ejemplos se pueden citar: 1) La
facultad reglamentaria que, mediante el articulo 168 Ord. 14°, le corresponde al Organo Ejecutivo. 2) La
facultad sancionadora encomendada por el articulo 14 CN. a la Administracion Publica, y 3) La facultad de
investigacion de las comisiones especiales de la Asamblea Legislativa (Art. 131 Ord. 3° CN.). Sobre el tltimo
ejemplo de los arriba citados debemos resaltar lo expuesto por la SCN en la sentencia de 1-XI1-1998, Inc. 16-
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La CN delimita las zonas de reserva exclusiva para los diferentes 6rganos, por ejemplo: 1)
decretar impuestos, tasas y demas contribuciones sobre toda clase de bienes, servicios e

ingresos, que es zona de reserva exclusiva de la Asamblea Legislativa355

, 2) El nombramiento y
remocion de ministros y viceministros que es zona de reserva exclusiva del Organo Ejecutivossa, y
3) El juzgar y ejecutar lo juzgado, que segun el articulo 172 inc. 1° es zona de reserva exclusiva
para el Organo Judicial, en materias constitucional, civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de lo

contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la ley.

Por ello, debemos distinguir entre la funcién sancionatoria contenida en el articulo 14 CN.,
y la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, que corresponde exclusivamente al Organo
Judicial en base al articulo 172 inc. 1° CN. Aquella es parte de la atribucion constitucional que
expresamente se atribuye a la Administracion Publica y que por lo tanto se limita a ello. Es decir,

357

que la funcién sancionadora no incluye la produccién de cosa juzgada™'. En los casos en que la

CN ha previsto zonas de reserva exclusiva, la ley no puede atribuir a otro érgano dichas
competencias, pues es contrario al principio de separacién de poderes y, en este caso especifico,

contrario al principio de exclusividad®®.

98, Considerando Ill 3 D, en la que determind que “el objeto de la investigacion de las comisiones especiales
parlamentarias tiene que estar limitado por las competencias constitucionales conferidas a los otros 6rganos
del Estado, pues si ésta, so pretexto de ejercer su atribucién de investigacion, asume funciones reservadas a
otros 6rganos del Estado vulnera tal principio, piedra angular de todo Estado Constitucional de Derecho. [...]
que las facultades de investigacién otorgadas a la Asamblea Legislativa no pueden suponer una actividad
juzgadora ni tampoco intervenir en las actuaciones judiciales. Y es que, la exclusividad del Organo
Jurisdiccional para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, contemplada en el art. 172 inc. 1° CN., excluye o
impide la posibilidad de usurpaciéon de las atribuciones judiciales por parte del Organo Ejecutivo y el
Legislativo”.

%% véase Art. 131 Ord. 6° CN.

%% véase Art. 162 CN.

%7 véase GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. p. 305. El autor define la “cosa juzgada” como la excepcion
procesal que imposibilita un nuevo juzgamiento cuando concurra la identidad entre las cosas, las causas, las
personas y la calidad en que lo fueron, en tanto estos elementos configuran la causa de pedir. Por ello,
sostiene, la cosa juzgada vincula negativamente al juez prohibiéndole juzgar de nuevo lo ya juzgado, o que le
exige acomodar su enjuiciamiento al resultado de un juicio previo cuando se encuentre ante supuestos de
prejudicialidad. Véase STC 77/1983 de 3 de octubre. El TC expone: “(...) la resolucién administrativa debe
ceder ante la sentencia por la necesidad de respetar la cosa juzgada; la cosa juzgada despliega un efecto
positivo, de manera que lo declarado por sentencia firme constituye la verdad juridica y un efecto negativo,
que determina la imposibilidad de que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema (...) la
administracion no puede actuar mientras no lo hayan hecho los tribunales.”

¥8 ygase STS de 22 de julio de 2008. El TS ha puesto énfasis en la fijacién de los hechos realmente
sucedidos y en la necesidad de su invariabilidad tanto en sede penal como en la administrativa. En el mismo
sentido, véase STS de 10 de mayo de 2002. En este caso, el TS advierte el peligro de tramitar dos
procedimientos paralelos en relacién a la fijacién de los hechos que se realice fruto del ejercicio probatorio.
Véase NIETO, A., op. cit. p. 450. El autor concluye que la intencién del TS en la jurisprudencia citada es que
la Administracion tenga elementos de juicio suficientes para ponderar si se estan tramitando procedimientos
superpuestos o paralelos sobre los mismos hechos y, en su caso, sujetos y fundamentos que han de dar
lugar a la paralizacion del procedimiento administrativo sancionador.
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Pero esta teoria también es refutada por quienes consideran que tampoco alcanza para
establecer la prevalencia del orden penal sobre el administrativo. Sostienen que lo mas
recomendable es establecer un orden cronoldégico entre uno y otro, de manera tal que la
competencia sera atribuida a aquél que primero conozca del asunto®”.

Aun y cuando dicha postura guarda una solucion pragmatica al problema que estudiamos,
debe considerarse que niega el rango constitucional de la garantia del non bis in idem en el
Derecho espafiol. Para el caso salvadorefio, dada su consagracion expresa en la norma
fundamental, la solucion apuntada no es suficiente para satisfacer la necesidad de tutela de los
derechos del ciudadano. Por ello, es menester realizar una interpretacion coherente de la CN tal

como hemos propuesto en los parrafos precedentes>®.
18. Lareglajurisprudencial sobre el bis in idem

En parrafos anteriores nos referimos a la sentencia de inconstitucionalidad de 29-1V-2013,
ref. 18-2008 para hacer relacién a la identidad objetiva en los tipos sancionadores que se
construyen a partir de supuestos ya juzgados (reincidencia). Como ya adelantabamos, dicha
sentencia conlleva a su vez gran valor normativo para configurar el contenido de la garantia del

non bis idem que conviene ahora estudiar®®".

%9 véase NIETO, A. op. cit. p. 451. El autor propone el criterio cronolégico de manera tal que la primera
resolucion, cualquiera que fuera el orden de su procedencia, cerrase el paso a la segunda.

%0 yvéase MESEGUER YEBRA, J., El principio “non... op. cit. p. 24-25. Desde la STC 177/1999 el autor
sostiene que la proscripcion de la doble sancién no depende del orden de prevalencia normativa ni de la
inobservancia de la legalidad por parte de la Administracién. M&s bien, la preferencia del orden penal debe
entenderse, no como una prerrogativa de la Administracion, sino como una garantia del ciudadano. Por ende,
debe ponderarse el sentido en el cual se potencie mas la garantia que implica el derecho fundamental. Véase
resolucion final dictada por TSDC de 16-X-2013, en procedimiento bajo referencia 827-13. El precedente
administrativo citado constituye un ejemplo de que la administracion publica ha decido plegarse al postulado
del caracter preferente del orden penal y cuando advierte la posible comision de un delito, lo remite a la FGR
ara su tramite.

®! véase sentencia de amparo dictada por la SCN de 26-VII-2002, Ref. 342-2002. Sobre el valor normativo
de la interpretacion de la norma constitucional que realiza la SCN en su jurisprudencia, dicho tribunal ha
manifestado: “La interpretacion constitucional es concrecion; y es que, precisamente, lo que no aparece de
forma clara como contenido de la Constitucion es lo que debe ser determinado mediante la incorporacién de
la realidad de cuya ordenacion se trata; en este sentido, la interpretacion constitucional tiene caracter
creativo: el contenido de la norma interpretada sélo queda completo con su interpretacion. (...) La concrecion
presupone la comprension del contenido de la norma a concretar; el intérprete constitucional capta el
contenido de la disposicion Unicamente desde la concreta situacion histérica en la que se encuentra; él
mismo comprende el contenido de la norma a partir de una pre-comprensién; se trata de no limitarse a
ejecutar las anticipaciones de la pre-comprension, respondiendo asi al primer mandato de toda interpretacion:
evitar la arbitrariedad”. Sobre los fundamentos constitucionales sobre la jurisprudencia como fuente de
derecho en el ordenamiento juridico salvadorefio, véase MENA GUERRA, R., op. cit. p. 62. Para el autor, el
valor y fuerza vinculante de la jurisprudencia en el ordenamiento juridico salvadorefio se encuentra en la
Constitucion. Especificamente en (i) | potestad judicial para ejercer el control difuso de la norma
constitucional; (ii) En el control concentrado que ejerce la SCN; y (iii) en el efecto erga omnes de las
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La SCN juzgé la constitucionalidad del Art. 3 LEDIPOL>*** el cual alude a la posibilidad de
que concurran castigos de naturaleza penal, administrativa y disciplinaria sobre una misma
persona por la realizacién de un mismo hecho. Como habra de anticiparse, la solucion del
problema pasa por determinar la tercera identidad del contenido del non bis idem, es decir, la
causa petendi. Para ello, la SCN brindé cuatro reglas que delimitan los alances de la garantia que

ahora resaltamos:

a. La concurrencia de sanciones administrativas y penales en las relaciones especiales de
sujecion no contradice el non bis in idem;

b. La jurisdiccién penal prevalece sobre el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion;

c. La Administracion no puede tramitar expedientes respecto de hechos que pudiesen
constituir delitos y, si ya lo hubiese hecho, deberd suspender su trdmite hasta que exista un
pronunciamiento de fondo;

d. La Administracion debe respetar la cosa juzgada.

Independientemente de los fundamentos que se elijan para sostener el caracter preferente
del orden penal, creemos que las reglas antes apuntadas delimitan correctamente los alcances de
la garantia en relacién a la identidad de causa. Para el caso de la no vulneracion del principio por
la concurrencia de sanciones administrativas y penales en las relaciones especiales de sujecion,
esta regla se justifica desde la Optica de considerar las sanciones disciplinarias en razon de su
finalidad, la cual no es exclusivamente sancionadora, sino que se encamina a un fin de tutela

directa de los intereses publicos y el buen orden de la Administracion®®.

sentencias de la SCN en procesos de inconstitucionalidad. Agrega ademéas que “(...) dado que todas las
sentencias de la Sala de lo Constitucional deben ser motivadas (...) el valor de la interpretacion, igual que el
del fallo, es el mismo (...)”. Véase también RODRIGUEZ MELENDEZ, R, y SANDOVAL ROSALES, R.,
“Constitucion y Sistema de Fuentes en el Ordenamiento Juridico Salvadorefio” publicado en Revista Justicia
de Paz, 2011, No. 19, pp. 99-176. Para los autores, el papel de maximo intérprete de la CN que juega la SCN
ayuda a garantizar los principios de seguridad juridica e igualdad ante la jurisdiccién. Para ello, se vale del
principio del stare decisis que supone atribuir eficacia vinculante general a sus precedentes, tanto al fallo
como a su fundamento. En igual sentido véase PARADA, Ramén, Concepto y Fuentes del Derecho
Administrativo, 2° edicién, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 82. Sostiene el autor que “(...) la doctrina
jurisprudencial se adhiere a las normas como una segunda piel, limitando o ampliando su sentido, en todo
caso concretandolo y modificandolo, de tal forma que las normas no dicen lo que dice su texto, sino lo que los
Tribunales dicen que dice”.

%2 y/éase Art. 3 LEDIPOL: La responsabilidad disciplinaria es independiente y se entendera sin perjuicio de la
responsabilidad civil, penal o cualquier otra de caracter administrativo, a que hubiere lugar.

%3 yyéase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 438. “En el fondo, lo que se persigue al permitir la acumulacién de
ciertas sanciones disciplinarias a las penas o administrativas impuestas por el mismo hecho es lo mismo que
se busca al negar que sean sanciones las medidas por las que se prohibe ejercer una determinada actividad,
0 sea abandonarla, a quienes han cometido determinadas infracciones: garantizar el buen funcionamiento de
ese sector de la vida social o econdmica, en defensa de intereses publicos o de terceros y no solo para
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Sobre la prevalencia de la jurisdiccidn penal sobre el ejercicio de la potestad sancionadora
de la Administracién, hemos desarrolla en un apartado anterior su justificacion que descansa en

las garantias formales de las que gozan los tribunales penales364.

En relacion a que la Administracion no puede tramitar expedientes respecto de hechos
gue pudiesen constituir delitos y, si ya lo hubiese hecho, debera suspender su tramite hasta que
exista un pronunciamiento de fondo, debemos sefalar que se instaura una prejudicialidad penal de
caracter procedimental. Aunque esta regla solo tiene asidero expreso en la jurisprudencia bajo
estudio, debe considerarse un deber en razén de los fundamentos que le sustentan y por el
caracter vinculante de la jurisprudencia como fuente de derecho al que ya hemos hecho alusion. Si
le consideramos un deber, este debe recaer, como es légico, en la Administracién Publica quien
se encuentra obligada a su cumplimiento. En otras palabras, no estamos frente a una facultad

discrecional, sino ante un mandato constitucional de caracter innegociable®®.

Finalmente, sobre que la Administracién debe respetar la cosa juzgada, esta regla deriva de la

misma institucion de “cosa juzgada” que la CN atribuye a los jueces y no a la Administracion®®.

castigar al infractor”. Véase STC 234/1991 de 10 de diciembre. Con todo, esta afirmacién no puede
entenderse de forma automatica, pues como la ha afirmado el TC, “La existencia de una relacién de sujecién
especial no basta por si misma para justificar la dualidad de sanciones, ya que dichas relaciones no se dan al
margen del Derecho, sino dentro de él y, por tanto, también dentro de ellas tienen vigencia los derechos
fundamentales y tampoco respecto de ellas goza la Administracion de un poder normativo carente de
habilitacion legal”. Véase CANO CAMPOS, Las sanciones... cit. p. 178. Para el autor, el principio continda
vigente en el caso de las relaciones especiales de sujecion, no obstante que puedan presentar casos en los
cuales no concurra la identidad de causa petendi. En el mismo sentido véase sentencia dictada por la SCA de
9-VII-2002 en proceso bajo referencia 175-A-2000. Este criterio también es compartido por la SCA: “Lo
anterior implica, que para que exista tal doble enjuiciamiento es preciso que un mismo hecho sea constitutivo
de dos o mas infracciones, y por tanto, susceptible de dos sanciones distintas a la misma persona, pero
ademas, las dos sanciones deben tener el mismo fundamento, es decir, encauzadas a la proteccion del
mismo -0 al menos semejante- bien juridico”.

%4 yvéase PEREZ-PIAYA MORENO, C., op. cit. p. 50. Para la autora, esta regla conlleva la preferencia y
prevalencia del juez penal sobre la Administracion para sancionar una misma conducta, por lo que una
sentencia condenatoria debe inhibir a dicha Administracion de imponer un nuevo castigo. Discrepamos de tal
criterio en tanto realiza un examen parcial de la triple identidad, ya que Unicamente se centra en el sujeto y el
objeto, y deja de lado la identidad de fundamento. Por ende, dicho enunciado no puede considerarse como
arametro de aplicacién de la regla bajo estudio.

%% véase ALARCON SOTOMAYOR, La garantia del non bis in idem... cit. p. 109. Se sefiala la existencia de
un deber de la Administracion de no tramitar procedimientos sancionadores paralelos a procesos judiciales
penales. Al considerarsele un debe, se entiende que la Administracion esta obligado a cumplirlo. Al igual que
el Art. 133 de la Ley 30/1992 espafiola, la el Art. 31. 1 de la nueva Ley 40/2015 de uno de octubre, no
contempla este deber de forma expresa y se limita a enunciar el principio de bis in idem, bajo el siguiente
literal “Concurrencia de sanciones. 1. 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”.

%6 véase DE LEON VILLALBA, op. cit. p. 562. Para el autor, esta regla no constituye un efecto directo del
principio, sino que refleja la preocupacion por garantizar una actuacién unitaria evitando contradicciones entre
los entes con potestad sancionadora y como resultado de extrapolar los efectos de la cosa juzgada. Véase
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también GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho... cit. p. 192. El autor plantea el
problema desde la “doctrina de las dos verdades”, las cuales enuncia como la posibilidad que unos mismos
hechos puedan estimarse de un modo por el juez penal y de otro completamente distinto o hasta
contradictorio por la autoridad administrativa sancionadora. Véase también STC 77/1983, de 3 de octubre. Al
referirse a la subordinacién a la autoridad judicial como uno de los limites de la potestad sancionadora de la
Administracién Publica, el TC dedujo la necesidad de respetar la cosa juzgada, en tanto esta emana un
efecto positivo “(...) de manera que lo declarado por sentencia firme constituye la verdad juridica (...)” y otro
negativo “(...) que determina la imposibilidad de que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema
(--).
-
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CAPITULO VI. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR SALVADORENO

SUMARIO: 20. Reconocimiento constitucional. 21. Contenido. 21.1. Subprincipio de Idoneidad.
21.2. Subprincipio de Necesidad. 21.3. Subprincipio de Proporcionalidad en sentido estricto. 22. El
alcance del control judicial de la proporcionalidad de las sanciones. 22.1. Los criterios de
graduacion de las sanciones: en especial sobre la intencionalidad y el dafio causado. 22.1.1.
Intencionalidad. 22.1.2. Dafo. 22.2. La aplicacién del principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia y precedentes administrativos. 22.3. Normas administrativas sancionadoras
inherentemente desproporcionadas.

19. Reconocimiento constitucional

La formulacién de este principio se remonta al Art. 9 de la Declaracion de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano de 1789, a partir del cual ha sido comprendido como un principio general

367

del derecho™’, como una consecuencia derivada del valor justicia, o como base del Estado

368

Constitucional de Derecho Sin embargo, este principio no siempre ha sido recogido

expresamente por los distintos ordenamientos juridicos.

369

La CE no lo contempla expresamente™ pero el Art. 131 LRJAP si conceptualiza y

delimita su contenido como la “adecuacién entre la gravedad de hecho constitutivo de la infraccién

%7 véase STC 62/1982 de 15 de octubre. En ella, el TC reconoce el principio de proporcionalidad como

principio general del derecho cuya formulacion como concepto juridico indeterminado, permite un margen de
aéoreciacic')n al aplicador de la norma.
%8 yéase SANCHEZ GIL, R., El principio de proporcionalidad, Ciudad de México, Universidad Auténoma de
México, 2007, p. 17. El “orden fundamental liberal democratico” que sustenta al Estado Constitucional de
Derecho inyecta a esta el ideal de proscribir “todo dominio de la fuerza y la arbitrariedad”. En su lugar,
encontramos la libertad e igualdad dentro del orden democratico de una sociedad plural y abierta. En este
ideal de sociedad quedan desterradas las decisiones <politicas y juridicas> fuera de la autoridad. Por ello, el
ejercicio del poder sera legitimo cuando tenga a su base la razén. En este modelo encontramos en un mismo
nivel el cumplimiento del derecho y su claridad, asi como también el que este haya sido creado de buena fe y
materialmente correcto y justo. En consecuencia, al Estado Constitucional de Derecho también lo definen la
proscripcion de la arbitrariedad y el exceso en el ejercicio del poder. Esto determina la admision exclusiva del
ejercicio razonable del poder publico, promovido en todo ambito social a través del orden juridico. En el
mismo sentido véase FUENTES CUBILLOS, H., “El principio de proporcionalidad en derecho penal. Algunas
consideraciones acerca de su concretizacion en el ambito de la individualizacion de la pena” publicado en
Revista lus Et Praxis, 2008, No. 2, pp. 15-42.
%9 ANDRES PEREZ, M., El principio de proporcionalidad en el procedimiento administrativo sancionador,
Barcelona, Bosch, 2008, p. 10. La autora sostiene que el principio de proporcionalidad se deriva del valor
justicia que informa a la Constitucion: “La Constitucién espafola, aunque no se refiere expresamente a este
principio, si que lo asume implicitamente en la idea de justicia como valor superior del ordenamiento
Juridico”..
-
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15370

y la sancién aplicada™"". En el caso salvadorefio, ni la CN ni la Ley del Procedimiento para la

371 Esto

Imposicion del Arresto o Multa Administrativos estatuyen manifiestamente este principio
no ha sido Obice para que el mismo haya sido objeto de desarrollo por parte de la jurisprudencia

de la SCA*? y de la SCN*"® y el legislador secundario, quien en distintos cuerpos normativos que

370 yiéase Art. 131 LRJAP: Principio de proporcionalidad: 1. Las sanciones administrativas, sean o no de

naturaleza pecuniaria, en ningun caso podran implicar, directa o subsidiariamente, privacion de libertad. 2. El
establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la comisién de las infracciones tipificadas no
resulte mas beneficiosa para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas. 3. En la determinacion
normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones por las Administraciones
Publicas se debera guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la
sancion aplicada, considerdndose especialmente los siguientes criterios para la graduacién de la sancion a
aplicar: a) La existencia de intencionalidad o reiteracion. b) La naturaleza de los perjuicios causados. c) La
reincidencia, por comision en el término de un afio de méas de una infraccion de la misma naturaleza cuando
asi haya sido declarado por resolucion firme.

371 yeéase Anteproyecto de Ley de Procedimientos Administrativos de El Salvador. EI Anteproyecto aspira a
corregir esta deficiencia en el ordenamiento juridico salvadorefio bajo la siguiente formula: “Art. 140. Criterios
para la imposicién de la sancion: En aplicacion del principio de proporcionalidad, se consideraran como
principales criterios para la graduacion de la sancion la intencionalidad del infractor, la reincidencia al cometer
en el término de un afio mas de una infraccion de la misma naturaleza declarada por resolucion firme, la
capacidad economica del infractor, la naturaleza de los perjuicios causados y las circunstancias en que la
infraccion se cometa, segun el caso”.

372 yéase GARBERI LLOBREGAT, J., op. cit. p. 337. El principio de proporcionalidad alza para las
autoridades correspondientes una frontera o limite a su actuacién represiva, la cual Unicamente podra ser
llevada a la practica cuando resulte estrictamente necesaria, idonea y proporcionada para obtener los
objetivos perseguidos por la misma, de forma que cuando los fines buscados con su adopcién puedan ser
conseguidos a través de medidas alternativas manifiestamente menos gravosas, habra de imponerse la
utilizacién de estas ultimas. Por su parte, la SCA ha adoptado las ideas expuestas por el profesor GARBERI
LLOBREGAT. Véanse como ejemplos las sentencias pronunciadas por la SCA de 3-1V-2009 en proceso bajo
referencia 78-2006 y de03-1V-2009 en proceso bajo referencia78-2006. También la SCN ha adoptado esta
postura en su sentencia de 12-VII-2005, proceso de inconstitucionalidad 59-2003. Véase también sentencia
pronunciada por la SCA de 24-11-2006 en proceso bajo referencia 63-1-2001. La SCA alude a la funcionalidad
del principio cuando sostiene que este tiene caracter relativo, ya que compara dos magnitudes y se concentra
en confrontar los medios previstos por la norma juridica y su correlacién con los utilizados por los poderes
publicos. En contraposicion véase TIRADO BARRERA, J., “Principio de proporcionalidad y sanciones
administrativas en la jurisprudencia constitucional” publicado en Revista de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, 2011, No. 67, pp. 457-467. Algunos autores rechazan la aplicacién
de esta clasificacion al Derecho Administrativo Sancionador por considerar que la misma es confusa,
innecesaria e imprecisa. Se sostiene su confusion por considerar que el desarrollo teérico del principio es lo
suficientemente sélido. Ademas, se predica su innecesariedad e imprecisién porque requiere la constatacién
de un juicio de proporcionalidad sobre la base de tres criterios a los cuales se les ha otorgado un contenido
distinto.

%73 véase sentencia de Inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ en proceso bajo referencia 11-
2004, del 25-04-2006. La Constitucion salvadorefia recoge materialmente este principio —aunque no de forma
expresa- en su Art. 246 inc.1° el cual dispone: “Los principios, derechos y obligaciones establecidos por esta
Constituciéon no pueden ser alterados por las leyes que regulen su ejercicio.” A partir de esta norma, la SCN
ha manifestado que este principio constituye una herramienta que establece la graduacion entre el control de
constitucionalidad y la libertad de configuracién legislativa: “Dicho principio, a diferencia de otros paises, no
ha recibido una tipificacion expresa en la Constitucion salvadorefia, es decir, no existe en el texto
constitucional declaracién previa sobre la exigencia de proporcionalidad en el desarrollo legislativo. Sin
embargo, ello no implica que se trate de un concepto vacio u oscuro, por el contrario, el principio de
proporcionalidad esta dotado de una racionalidad loégico-operacional. Para la SCN, el articulo 246 de la
Constitucion establece como limite a la intervencion legislativa en el desarrollo de las disposiciones
constitucionales, no alterar los derechos y principios que en ellas se consagran. Prescripcion normativa con la
cual el Constituyente ha pretendido racionalizar las concreciones legislativas que sobre las disposiciones
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regulan infracciones y sanciones, ha establecido parametros que ayudan al aplicador de la norma

a encontrar la dosimetria sancionatoria®”*

375

. Podemos citar como ejemplo los Art. 261 y 262 del
Cadigo Tributario salvadorefio®'”, y el Art. 30 inciso 2° de la Ley de Regulacion de los Servicios de

Informacién sobre el Historial de Crédito de las Personas®’®.

El principio de proporcionalidad no constituye un nuevo derecho subjetivo para el

ciudadano. Este principio presupone la existencia de un derecho respecto del cual funciona como

377

un escudo™’. Su vigencia exige inexorablemente que los medios empleados en el ejercicio de la

actividad administrativa correspondan al resultado obtenido en la satisfaccion del bien publico que
tutela®’®,
Este principio vincula tanto al legislador (proporcionalidad en abstracto) como al aplicador

de la norma (proporcionalidad en concreto). En consecuencia, busca que tanto la descripcion

constitucionales se realicen. Y es que, la disposicion constitucional en comento, si bien habilita el desarrollo
legislativo -regular el ejercicio- de los derechos, principios y obligaciones constitucionales, también tiene el
cuidado de prohibir su alteracidn, es decir, la perturbacion o trastorno de la esencia de un concepto juridico,
en tanto que su desarrollo no desnaturalice la disposicion constitucional que lo contiene”.

374 yéase RAMIREZ TORRADO, Maria-Lourdes, “Reflexiones acerca del principio de proporcionalidad en el
ambito del Derecho Administrativo Sancionador colombiano” publicado en Revista Estudios Socio-Juridicos,
2010, pp. 155-172. La autora sefiala la deficiencia normativa general en el ambito administrativo sancionador
en relacion a la normatividad del principio para efectos de graduar las sanciones. A diferencia del Derecho
Penal en donde cada injusto es ponderado para establecer penas minimas y maximas, en el Derecho
Administrativo Sancionador se establecen clasificaciones generales (leves, graves, muy graves, etc.) en las
q7ue puedan quedar subsumidos los diferentes ilicitos.

375 véase Cédigo Tributario, D. L. N° 230 de 14-XI11-200, publicado en D.O. N° 241, T. 349 de 22-XII- 2000.

376 yéase Art. 30 inciso 2° Ley de Regulacion de los Servicios de Informacion sobre el Historial de Crédito de
las Personas. La cuantia de las sanciones se graduara atendiendo al dafio causado, a la reincidencia y a
cualquier otra circunstancia que sea relevante para determinar el grado de antijuricidad presente en la
concreta actuacion infractora”. No obstante, este articulo constituye letra muerta por cuanto el Art. 30 de este
mismo cuerpo normativo establece sanciones inherentemente desproporcionadas, tal y como estudiaremos
en parrafos venideros.

377 yéase sentencia de Inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ en proceso bajo referencia 11-
2004, del 25-04-2006. La SCN sostiene que el principio de proporcionalidad se plantea como el mecanismo
argumental que determina si un contenido constitucional ha sido alterado. Efectivamente, este principio se
define esencialmente como una estructura, un criterio estructural que sirve para articular las tensiones entre
las disposiciones constitucionales -de poca densidad normativa- y las concreciones interpretativas sobre las
mismas.

378 Véase SANZ RUBIALES, I. “Imposicién de sanciones administrativas y exigencia de responsabilidad
patrimonial” publicado en AA. VV. Limites entre el derecho sancionador y el derecho privado. Dafios
punitivos, comiso y responsabilidad patrimonial de infracciones administrativas, Valladolid, Lex Nova, 2012.
pp- 257-290. Conforme este principio, el dafio producido puede considerarse como parametro para valorar las
sanciones pecuniarias que hayan de imponerse. En el mismo sentido véase PARADA, Ramén, Derecho... cit.
tomo |, p. 374. Véase LOPERA MESA, G., “Principio de proporcionalidad y control constitucional de las leyes
penales. Una comparacion entre las experiencias de Chile y Colombia”, publicado en Revista de Derecho
(Valdivia), 2011, No. 2, pp. 113-138. Para la autora, el principio de proporcionalidad constituye una estructura
argumentativa que permite al juzgador fundamentar la interpretacion de lo que los derechos fundamentales
les ordenan, prohiben o permiten al legislador en los casos dificiles, entendiendo por tales aquellos en los
gue se presenta una colisién entre principios constitucionales que proveen razones a favor y en contra de una
determinada intervencion legislativa en los derechos fundamentales del individuo.
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tipica del ilicito y su correspondiente castigo, como la imposicién concreta de este Ultimo estén

informados por un ejercicio de ponderacién con el hecho que se juzgue®”®

. Concretamente, en el
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Publica, el principio de proporcionalidad
se traduce como la ineludible correspondencia entre la infraccion y la sancién, proscribiendo toda

medida innecesaria o excesiva*®’.

Toda limitacion a un derecho fundamental debe respetar el principio de
proporcionalidad®®". En el Derecho Administrativo Sancionador este principio cobra
preponderancia tanto en el ejercicio concreto de la potestad sancionadora, que se materializa al
dictar el acto de imposicién de la sancién, como también al establecerse normativamente de
caracter general la correspondiente sancién o consecuencia juridica para el supuesto de hecho
que se considera injusto. Es decir que estan obligados a respetar este principio tanto el aplicador
de la sancion, en este caso la Administracion Publica, como el Legislador al momento de prever

normativamente el supuesto de hecho a castigar y su correspondiente sancion*®,

379 véase GARCIA-PABLOS MOLINA, A., Derecho Penal. Introduccién, Madrid, Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 1995, p. 289. “El principio de
proporcionalidad rechaza el establecimiento de conminaciones legales (proporcionalidad en abstracto) y la
imposicion de pena (proporcionalidad en concreto) que carezca de relacion valorativa con el hecho cometido,
contemplado éste en su significacion global. Tiene en consecuencia un doble destinatario: el poder legislativo
(que ha de establecer penas proporcionadas, en abstracto, a la gravedad del delito) y el judicial (las penas
que los jueces impongan al autor del delito han de ser proporcionadas a la concreta gravedad de éste)”. En el
mismo sentido véase CANO CAMPOS. T., Las sanciones... cit. p. 145.

%0 yéase GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R, Curso de Derecho... cit, p. 175. En la
actualidad, este principio ha comenzado a encontrar correspondencia normativa entre algunas normas que
establecen criterios para la graduacion de la sancion, entre ellas, el Art. 49 de la Ley de Proteccién al
Consumidor y Art. 37 de la Ley de Competencia.

381 yyéase también ARIAS HOLGUIN, D., “Proporcionalidad, pena y legalidad”, en Revista de Derecho, 2012,
No. 38, Barranquilla, Colombia, Universidad del Norte, 2012.La aplicacién de este principio se traduce en el
juicio de proporcionalidad. Este consiste en un ejercicio argumentativo entre la racionalidad de los medios y
los fines pretendidos, a la vez que exige la justificacion de la actividad del Estado cuando esta implique la
limitacion de derechos fundamentales: “La proporcionalidad (...) es un criterio de interpretacion constitucional
que pretende impedir los excesos o defectos en el ejercicio del poder publico, como una forma especifica de
%rzoteccién o de realizacion de los derechos y libertades individuales”.

Véase STS de 20 de noviembre de 2007. Dado que el ejercicio de la potestad sancionadora implica por si
mismo la limitacién de los derechos de los ciudadanos, es l6gico sostener que este se encuentra informado
tanto en el plano normativo como en el aplicativo por el principio de proporcionalidad, al cual importa ofrecer a
cada caso la respuesta méas ajustada. Véase también ANDRES PEREZ, M., op. cit, p. 12. Apoyado en la STS
de 26 de mayo de 2003, la autora sostiene que no es posible derivar un derecho fundamental aislado a la
proporcionalidad abstracta de la pena, en tanto esto es competencia del legislador. Sin embargo, esto no
impide que el principio de proporcionalidad en la sancién pueda ser apreciado por el juzgador.
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20. Contenido

El principio de proporcionalidad brinda parametros de decisién a los 6rganos del Estado
cuando estos se ven en la necesidad de armonizar principios o bienes juridicos que colisionan®®,
Dicho principio a su vez esta compuesto por tres subprincipios: idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto®*.

Esta conjuncion de subprincipios exige comprobar si una medida que impide el ejercicio
de un derecho es proporcional o no, mediante la constatacién de los siguientes requisitos: (i) debe
evaluarse si la medida objeto de estudio es susceptible de conseguir el objetivo propuesto; (ii) si
su adopcion es necesaria en tanto no exista otra medida mas moderada -en relacién a la
afectacion de un derecho- para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia; y (iii) si la
medida evaluada es proporcionada, en sentido estricto. Esto equivale a determinar si era
ponderada o equilibrada por derivarse de ella més beneficios o ventajas para el interés general

que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto®®.

%3 yvéase SANCHEZ GIL, R., op. cit. p. 29. El autor sostiene que este principio obliga a los 6rganos estatales

a adoptar pautas de decisidon para armonizar principios y bienes juridicos cuando estos se contraponen: “(...)
los conflictos entre derechos y particularmente los establecidos por la ley fundamental, deben resolverse por
los jueces y el legislador -a quienes toca en sus respectivos ambitos la adecuacion de los mismos-
optimizando las consecuencias normativas de cada uno de ellos, para lo cual <deben buscar la
compatibilidad y la armonia y los derechos antes que la oposicion, hasta donde sea posible>". Cita del autor
corresponde a Serna y Toeller. Véase ARIAS HOLGUIN, D., op. cit. pp. 142-171. La autora aborda el
principio de proporcionalidad como una herramienta argumentativa para resolver los casos dificiles y
considera como tal la imposicion de la pena. Por ello, el juzgador puede utilizar el referido principio, en tanto
la decision de castigar implica resolver la tension entre razones a favor y en contra de la imposicion de la
pena. Dicha tensién puede ser enmarcada entre la dicotomia que forman los derechos fundamentales
afectados y los fines que el legislador pretende alcanzar con su conminacion, su posterior imposicion y
g)sr‘lobable ejecucion, es decir, la proteccion de bienes juridicos.

Véase BERNAL PULIDO, C., op. cit. pp. 686-687. Desde la perspectiva del andlisis de constitucionalidad

de las normas, el autor presenta esta clasificacion de subprincipios bajo el siguiente orden argumentativo: (i)
el tribunal constitucional debe verificar si la norma legal que interviene el derecho fundamental es idonea. (ii)
Luego, debe estudiar su necesidad; y (iii) finalmente, procedera a analizar la proporcionalidad en sentido
estricto. Si en algin momento del analisis se determina la carencia de uno de estos requisitos, la norma debe
ser declarada inconstitucional. Véase también Véase SANCHEZ GIL, R., op. cit. p. 37. El autor resalta esta
clasificacion en cuanto ofrece pautas objetivas y precisas para juzgar la intervencion legislativa sobre los
derechos fundamentales.
385 ygase SSTC 20/1990 de 15 de febrero; 66/1995 de 8 de mayo; 66/1996 de 28 de marzo. Véase también
STS de 26 de mayo de 2003. En el mismo sentido véase sentencia de Inconstitucionalidad pronunciada por la
SCN de la CSJ en proceso bajo referencia 11-2004, del 25-04-2006. La SCN salvadorefia se ha plegado a la
postura espafiola exponiendo que a este principio se alude, sobre todo en las sentencias de control de
constitucionalidad que versan sobre actos de los poderes publicos que intervienen en el ambito de los
derechos fundamentales. Y aparece como un conjunto articulado de tres subprincipios: idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno expresa una exigencia que toda intervencién en los
derechos fundamentales debe cumplir.
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20.1. Subprincipio de Idoneidad

Si partimos de la premisa de que toda actividad del Estado esta encaminada a la
satisfaccion de un interés general, entonces podemos afirmar que cualquier accion gubernamental
gue afecte los derechos fundamentales de los ciudadanos debe ser la idonea para la consecucién
de dicho fin. En tal sentido, el andlisis sobre la idoneidad de una medida estatal pasa por
establecer la finalidad que persigue y su correspondencia con el ideario establecido por la CN*®,
Es decir que debe buscarse en la medida estatal su capacidad para satisfacer el interés general
pretendido®®’.

En el Derecho Administrativo Sancionador, el subprincipio de idoneidad exige que la
medida sancionadora demuestre la capacidad de alcanzar el fin perseguido con su

implementaciénsgs.

El contenido de este subprincipio varia segin se analice respecto de la sancion o la
infraccién, consideradas ambas categorias como normas de conducta. Cuando se analiza la
infraccion, se debe constatar que la conducta tipica sea capaz de afectar el bien juridico que se
pretenda tutelar. Esto equivale a adoptar las pautas del principio de lesividad y las conductas a
reprimir deben ser susceptibles de causar modificaciones en el mundo exterior y si esto conlleva al
menos un peligro abstracto para el bien juridico que demanda la intervencion legislativa. Cuando
el subprincipio de idoneidad se predica de la sancién es necesario validar que la conminacion

penal representa un medio apto para prevenir la realizacion de la conducta prohibida. Es decir, si

%86 yyéase BERNAL PULIDO, M., op. cit. p. 687. El subprincipio de idoneidad exige que toda intervencion en

los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente
legitimo. Este analisis presupone la existencia de una finalidad y la colision de derechos o principios juridicos,
los cuales sirven de parametro para efectuar el examen de proporcionalidad de la medida evaluada.

%7 yéase sentencia de Inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ en proceso bajo referencia 11-
2004, del 25-04-2006. La SCN, plegandose a las ideas de BERNAL PULIDO, ha manifestado que Unicamente
si se ha establecido de antemano qué finalidad persigue la intervencion legislativa, y si se ha constatado que
esta finalidad no resulta ilegitima desde la perspectiva de la Constitucion, podra enunciarse que la medida
adoptada por el Legislador resulta idénea para contribuir a su realizacién. Dicho en otras palabras, la
aplicacién del subprincipio en comento consiste en un andlisis acerca de la capacidad que tiene el medio
escogido -la limitacién- para fomentar esa finalidad. Basicamente es un andlisis de la relaciéon entre el medio
legislativo y el fin constitucional, el primero permite la concrecion del fin, y éste, por su parte, ofrece una
fundamentacion al medio. Para emprender este andlisis de idoneidad resulta indispensable establecer de
antemano cudl es el fin que la ley pretende favorecer y corroborar que se trata de uno constitucionalmente
legitimo. Véase LOPERA MESA, G., op. cit. p. 162. Este principio viene a constatar que la medida legislativa
constituya un medio idéneo para alcanzar el fin pretendido. Esto implica que sea posible establecer un nexo
de causalidad positiva entre la medida legislativa y la generacién un estadio en el que se incremente la
realizacién del fin legislativo en relacion al momento anterior a la existencia de la medida analizada.

%8 éase GARBERI LLOBREGAT, J., op. cit. p. 344. El autor fija la idoneidad como uno de los requisitos
intrinsecos del principio de proporcionalidad. Para él, el examen de idoneidad exige que la medida
sancionadora o restrictiva de derechos ha de mostrarse capaz de conseguir los fines perseguidos con su
adopcion.
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el medio escogido detenta eficacia preventiva para disuadir al destinatario de cometer la accién
389

ilicita™".

Ahora bien, la idoneidad de la medida estatal no debe valorarse desde la premisa de
directrices constitucionales. Es decir, la idoneidad no depende del desarrollo de lo prescrito por la
norma fundamental. Basta con que cualquier fin perseguido por la medida estatal no contravenga

la CN para ser considerado como legitimo®®.
20.2. Subprincipio de Necesidad

El subprincipio de necesidad obliga al 6rgano estatal a emplear la medida que sea menos

gravosa entre todas aquellas que permitan alcanzar el fin pretendidosgl. Es decir, que la medida a

392

adoptarse debe ser la mas benigna posible™“. Esta formulacién del subprincipio de necesidad

presupone la existencia de un pardmetro de comparacion. Por ello, para el analisis de la
necesidad de la medida sera necesario contar con al menos otra medida alternativa con la cual

pueda contrastarse la medida enjuiciada®®.

%9 yvéase LOPERA MESA, G., op. cit. p. 162. En materia penal el margen para evaluar la necesidad del

castigo (privacion de libertad) es bastante reducido, quedando circunscrito a dos aspectos: i) que el legislador
no logre respaldar sobre premisas de experiencia, razén o técnicas que su intervencion puede contribuir a la
proteccién del bien juridico; y ii) que se establezca que la intervencidn penal es contraproducente para
alcanzar el fin pretendido.

390 véase BERNAL PULIDO, M., op. cit. p. 692. La Constitucién constituye un limite a la actuacion del
legislador. En tal sentido, si bien la norma constitucional conlleva un programa o ideario de acciones a
desarrollar por el Estado, el legislador cuenta ain con un margen de actuaciéon en tanto no contravenga la
norma fundamental. Sefiala el autor que “El convencimiento de que sélo los principios constitucionales
pueden erigirse como fundamentales, implica negar que el Legislador dispone de una competencia para
fijiarse objetivos propios, diversos de aquellos que aparecen en el texto de la Constituciéon”. Véase Véase
sentencia de Inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ en proceso bajo referencia 11-2004, del
25-1V-2006. La SCN sostiene que la legitimidad de los fines de las intervenciones legislativas no debe ser
concebida de modo positivo, con respecto a lo prescrito por la Constitucion. En tal sentido, no debe
entenderse que el Legislador sélo esta habilitado a perseguir los fines estatuidos en el texto de la CN. Por el
contrario, cualquier fin legislativo es legitimo salvo que esté prohibido expresa o implicitamente por la CN.

¥1 Vease sentencia dicatda por la SCA de 31-111-2008, proceso bajo referencia 8-2005. Para la SCA, el
examen de necesidad conlleva que no existan otras alternativas mas moderadas, susceptibles de alcanzar el
objetivo pretendido. Véase sentencia de amparo dictada por la SCN de 12-11-2002 en proceso bajo referencia
183-2000. Por su parte, la SCN define la idoneidad en el juicio de proporcionalidad como la exigencia de que
toda intervencion en los derechos fundamentales sea adecuada para contribuir a la obtencién de un fin
constitucionalmente legitimo.

392 g| principio de necesidad es el Unico que ha sido definido por norma legal expresa en el ordenamiento
juridico salvadorefio bajo la siguiente formula: Art. 5 Pn: Las penas y medidas de seguridad sélo se
impondran cuando sean necesarias y en forma proporcional a la gravedad del hecho realizado.

%93 yéase BERNAL PULIDO. M., op. cit. p. 736. El subprincipio de necesidad exige al legislador que adopte la
medida menos gravosa de entre aquellas que sean igualmente eficaces. El examen de necesidad presupone
la existencia de, por lo menos, un medio alternativo con el cual comparar la medida adoptada. En esta
comparacion se examina si alguno de los medios alternativos logra cumplir dos exigencias: en primer lugar, si
reviste por lo menos el mismo grado de idoneidad que la medida legislativa para la obtencién del fin
inmediato; y, en segundo lugar, si afecta al derecho fundamental en un grado menor. Si existe un medio
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Ahora bien, el analisis de la necesidad de la medida no debe concebirse en un grado
Optimo. Es decir que la constitucionalidad de la medida no se pondera bajo el parametro de la
mayor idoneidad de la misma. Basta con que se trate de una que permita alcanzar el fin
pretendido con una intervencion sobre los derechos fundamentales menor a la examinada. Para
ello, debemos plantearnos, al menos, las siguientes interrogantes: (i) Entre las medidas analizadas
¢Jla escogida es la menos gravosa entre las igualmente idéneas?, y (ii) ¢Existen otras opciones

para satisfacer el fin perseguido®**?

20.3. Subprincipio de Proporcionalidad en sentido estricto

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto determina si la importancia de la
intervencién en el derecho fundamental esta justificada por la importancia de la realizacién del fin
perseguido por la intervencion legislativa. Esta definicion implica que las ventajas que se obtienen
mediante la intervencién legislativa en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios
que ésta implica para sus titulares y para la sociedad en general. Se trata, nuevamente, de una
comparaciéon entre la importancia de la intervencién en el derecho y la importancia de la
realizacion del fin legislativo, con el objetivo de fundamentar una relacion de precedencia entre

ambos®®.

alterno -aun hipotético- que llene estas dos exigencias, la medida legislativa debe ser declarada
inconstitucional. En el mismo sentido véase Véase LOPERA MESA, G., op. cit. p. 164. El juicio de idoneidad
trata de establecer la eficacia de la medida. Pero el juicio de necesidad implica un examen de eficiencia. Esto
conlleva comparar su capacidad de alcanzar el objetivo pretendido con otros medios igualmente idoneos para
alcanzar dicha finalidad.

%94 yvéase SANCHEZ GIL, R., op. cit. p. 45. El subprincipio de necesidad exige que la medida escogida por el
ente estatal sea “estrictamente indispensable” para cumplir la finalidad que se yuxtapone al derecho
fundamental restringido. Para ello, deberd escogerse aquella menos gravosa para el derecho afectado de
entre las que guardan igual idoneidad. Ademas, deberd ponderarse que no existan opciones alternas para
satisfacer el interés general que se pretende tutelar. En el mismo sentido véase BERNAL PULIDO, M., op. cit.
p. 738. Mediante el andlisis de la necesidad no se busca la existencia de una medida mas idénea, sino de
una menos gravosa. Es decir, la mayor idoneidad de un medio alternativo no es por si solo un dato que
implique la inconstitucionalidad de la medida legislativa adoptada, sino que debe cumplirse con la exigencia
constitucional de ser una intervencion de menor intensidad a la examinada.

%5 yéase LOPERA MESA, G., op. cit. p. 172. El juicio de proporcionalidad estricta pondera los principios
juridicos fundamentales comprendidos dentro de la infraccion y su castigo en contraposicion a aquellos
bienes juridicos que se pretende tutelar mediante la intervencion legislativa. El analisis se centra en
determinar si la magnitud de afectacion de los primeros se compensa por la magnitud de satisfaccion de los
segundos. Véase también PRIETO SANCHIS, L., “El juicio de ponderacion constitucional” publicado en AA.
VV. En el Principio de Proporcionalidad en el Derecho Contemporaneo, Lima, Palestra Editores, 2010, pp. 81-
113. El juicio de ponderacion conlleva la consideracion imparcial de los elementos opuestos de una cuestion
o equilibrio entre el peso de dos cosas. La ponderacidon implica entonces la existencia de pugnas entre
intereses contrapuestos. En el Derecho, el resultado de este andlisis no necesariamente debe devenir en el
equilibrio perfecto entre los extremos en contienda, pudiendo resultar el triunfo de uno sobre otro. Véase STC
320/1994, de 28 de noviembre. Para el TC ponderar no conlleva establecer jerarquias de derechos ni
prevalencias a priori. Ponderar implica conjugar, desde una situacion juridica concreta, ambos derechos o
libertades los cuales seran pesados en su eficacia reciproca.
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La aplicacién de este subprincipio conlleva un juicio de ponderacién en el cual los objetos
normativos que se ponderan son, por una parte, el derecho fundamental afectado y, por la otra, el
principio constitucional que fundamenta la intervenciéon u objetivo mediato que la justifica. La
ponderacion se verifica entre la importancia de la afectacion negativa que la intervencién
legislativa genera en el derecho fundamental y la importancia de la afectacién positiva que dicha

intervencién genera en el fin mediato que persigue®®.

En esta etapa del andlisis se interrelacionan diversos elementos: la intensidad de la
intervencion legislativa, por un lado, que condiciona el peso del derecho fundamental afectado en
la ponderacion; porgue mientras mas intensa sea la intervencion en el derecho, mayor peso tendra
éste en el juicio de ponderacion. Y por otro, mientras mas efectiva sea la medida legislativa en la

consecucion del fin inmediato, mayor peso habra que otorgarle a éste en dicha ponderacion®’.

En todo caso, el ambito de libertad del individuo es, en principio, ilimitado y como
consecuencia, el Estado debe justificar las intervenciones que practique dentro del mismo. Si una
intervencién no puede justificarse mediante argumentos suficientemente convincentes, que hagan
constar el grado de equivalencia de la realizacién del fin legislativo, en comparacién con la

restriccion del derecho fundamental, la intervencion debe considerarse desproporcionada.

En el caso de las sanciones administrativas, la intensidad de estas debe adecuarse a su

finalidad de prevencién y restablecimiento del ordenamiento juridico administrativo®®®. Como

3% yéase PRIETO SANCHIS, L., op. cit. p. 95. A diferencia de otros métodos de hermenéutica juridica, la
aplicacion de este subprincipio potencia la interpretaciobn de las normas constitucionales desde una
perspectiva de continuidad y efectos reciprocos. Asi, el resultado dependera de la necesidad y justificacién de
la tutela de otros derechos o principios en pugna. La ponderacién conduce entonces a una exigencia de
proporcionalidad que demanda fijar un orden preferencia para cada caso concreto. Véase también
GUASTINI, Riccardo, “Ponderacion: un analisis de los conflictos entre principios constitucionales” publicado
en AA. VV. En el Principio de Proporcionalidad en el Derecho Contemporaneo, Lima, Palestra Editores, 2010,
pp- 71-79. El autor define la ponderacion como el establecimiento de una jerarquia axiolégica movil entre dos
principios en conflicto. Esta jerarquia axioldgica es creada por el juez constitucional a través de un juicio
comparativo de valores que da como resultado la atribucion de mayor valor a uno de los principios
sopesados. La movilidad de esta jerarquia determina su valor Gnicamente para el caso concreto en tanto el
gtg;cio 0 ponderacion no se realiza entre _dos principios en abstra(_:to, _si_no alaluz de hechos_determinados.
Véase NUNEZ SANCHEZ, J., op. cit. pp. 165-187. A este ejercicio se le conoce también como el test de
los sacrificios. Segun este, toda limitacion idénea y necesaria de un derecho debe ser adoptada solo si las
ventajas obtenidas son superiores a los sacrificios. Es decir que la medida restrictiva debe justificarse por la
proteccion de un bien juridico que es tanto o mas importante que el afectado. De este modo, la intensidad de
la medida, tanto en la obtencion del fin, como en la restriccion al derecho, es el concepto que determina el
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, pues a partir de ella se entabla la relacién de precedencia
condicionada entre los principios que se ponderan. Asi, cuanto mayor sea el grado de intensidad de la
intervencion en el derecho, mayor o por lo menos equivalente, debe ser la intensidad de la realizacién del fin
0 principio constitucional que justifica dicha intervencién. Es decir, si la gravosidad en el derecho es mayor
cLue los frutos alcanzados con la medida, ésta resulta desproporcionada y debera declararse inconstitucional.
¥8 véase AGUADO CORRERA, T., El principio de proporcionalidad en derecho penal, Madrid, Editorial
EDERSA, 2006. El analisis de la proporcionalidad en sentido estricto del castigo conlleva el analisis de este
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hemos expuesto en apartados anteriores, las distintas leyes sectoriales contemplan los criterios de
graduacion del castigo a imponer. Estos constituyen, entonces, los lineamientos a los cuales debe
cefiirse el aplicador de la norma. Pero dicho ejercicio no debe ser meramente enunciativo. Como
parte de su obligacion de motivar los actos administrativos, la Autoridad debe realizar un ejercicio
de valoracion de los distintos elementos que determinan la dosimetria punitiva del ejercicio de su

potestad sancionadora®®.
21. El alcance del control judicial de la proporcionalidad de las sanciones

El principio de proporcionalidad como limite al ius puniendi estatal alcanza tanto al

400

legislador de la norma sancionadora como a su aplicador™ . Las diferencias entre uno y otro

401

ambito provocan la exigencia en distintos grados de los subprincipios que lo integran™". Pero mas

en relacién a su gravedad. También incluye la ponderacion de la carga coactiva y el fin perseguido por la
conminacion sancionadora. Se establece entonces una concordancia material entre la accién y la reaccion,
es decir, entre la causa y la consecuencia del ilicito penal.

39 Vease ARNOLD R, y otros, “El Principio de Proporcionalidad en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional” publicado en Revista de Estudios Constitucionales, 2012, No. 1, pp. 65-116. La evaluacion de
la proporcionalidad en sentido estricto del castigo pondera si la intervencion es la adecuada a su objeto. Esto
conlleva determinar si los instrumentos y los medios aplicados justifican su gravedad en razén de la urgencia
0 necesidad de los objetivos. Por ende, si no se determina su urgencia o necesidad, entonces deben
utilizarse otros de menor intensidad. En definitiva, luego de analizar los subprincipios de idoneidad y
necesidad, la proporcionalidad en sentido estricto resulta capital en la proteccion de la libertad del individuo
sometido al castigo. Véase también FERNANDEZ NIETO, J., op. cit. p. 397. Se introduce al andlisis del
canon de control de proporcionalidad el principio de interpretacién mas favorable o <indubio pro libertate> o
<favor libertatis>. Este criterio obliga a interpretar la norma juridica o la medida administrativa en el sentido
gue sea mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales. Por ende, se constituye en un criterio
de interpretacion de los propios derechos fundamentales debiendo entender estos de tal modo que no
queden vacios en su contenido o que resulten mas eficaces. Como ejemplo apropiadisimo de la aplicacion de
este criterio, citamos el caso de Amilcar Aguilar, un ciudadano guatemalteco que hurtd el equivalente a 15
quetzales (1.9 USD aproximadamente a la fecha) de pan dulce para alimentar a su familia. Noticia disponible
en http://www.lapagina.com.sv/internacionales/110314/2015/09/19/Liberan-a-hombre-que-robo-cesta-de-pan-
dulce-para-alimentar-a-su-familia. Consultada el 13 de octubre de 2015. Tal y como se enuncia, el sefior
Aguilar hurt6é pan dulce para alimentar a su familia. Si bien, el derecho de propiedad del duefio del pan dulce
se ve afectado, la magnitud del castigo sobre el derecho a la libertad ambulatoria del sefior Aguilar es
desproporcionado en razén de la afectacion del bien juridico tutelado. Esto fue reconocido por los vecinos del
lugar quiénes, segun la noticia, pagaron la fianza correspondiente para luego hacer ver al imputado lo
re(prochable de su accion y después le brindaron viveres y trabajo.

400 véase NIETO, Alejandro., op. cit. p. 515. La proporcionalidad se predica de la norma juridica y de su
aplicacion. En el ambito normativo, las sanciones asignadas a cada tipo de infraccion deben guardar una
relacion de proporcionalidad. En el ambito de aplicacion, la proporcionalidad demanda que la sancion
impuesta a un hecho concreto debe ser proporcional al desvalor de éste.

41 véase TIRADO BARRERA, J., op. cit., p. 458. El &mbito de aplicacién del principio de proporcionalidad
<plano normativo o de aplicacién> determina la intensidad del grado de exigencia de los subprincipios.
Tratdndose de un acto de aplicacién, el control jurisdiccional del mismo debera primero verificar su
conformidad con la ley y los principios juridicos. Luego, el respeto a las zonas reservadas a la ley.
Posteriormente, la adecuacién del uso de la potestad discrecional y finalmente, los elementos de la
proporcionalidad. Este diagrama de andlisis responde en buena medida al hecho de que la Administracion
Publica se encuentra limitada por el ordenamiento juridico, por ende, tiene un margen de accién reducido
dentro de un ordenamiento que goza del principio de regularidad juridica. Por su parte, con relacion a la
exigencia de la proporcionalidad en el plano normativo, el control jurisdiccional debe respetar el margen de
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alla del grado de exigencia, la omnipresencia del principio de proporcionalidad en toda la fase
sancionadora -desde la ley y el reglamento hasta los actos de aplicacion- habilita el control judicial
de la observancia del principio en cualquiera de estas facetas. La graduacién de las sanciones no
solo debe responder al principio de proporcionalidad, sino que debe a su vez cumplir con el

principio de tipicidad, especificando los criterios que determinan la dosimetria punitiva“*®.

21.1. Los criterios de graduacibn de las sanciones: en especial sobre la

intencionalidad y el dafio causado

El Ordenamiento Juridico salvadorefio no cuenta con una norma de caracter general que
determine los parametros que las autoridades administrativas deben observar para la imposicién

de sanciones administrativas*®.

Muchas leyes sectoriales recogen algunos elementos muy propios de la materia que

regulan404 y en ocasiones otros muy generales4°5. Todos son manifestaciones del principio de

proporcionalidad*®®.

apreciacion del legislador que es mas amplio que el de la Administracién Publica. Por ello, el andlisis de
proporcionalidad de la norma no debe exigir un 6ptimo de constitucionalidad. Bastara con que la norma no
contravenga el ideario constitucional para tenerla por legitima.

492 yyéase STC 60/2000, 2 de marzo. La legalidad se cumple con la prevision de las infracciones y sanciones
en la ley, pero para la tipicidad se requiere algo mas, que es la precisa definicion de la conducta que la ley
considere que pueda imponerse, siendo en definitiva medio de garantizar el principio constitucional de la
seguridad juridica y de hacer realidad junto a la exigencia de una lex previa, a la de una lex certa (...) El
reglamento, por tanto, puede colaborar con la ley introduciendo especificaciones o graduaciones al cuadro de
infracciones o sanciones pero no puede crearlas «ex novo»”. Véase también STS de 29 de marzo de 1990. El
principio de legalidad impone la exigencia material absoluta de predeterminacion normativa de las conductas
y de las sanciones correspondientes. Este menester conlleva, a su vez, la exigencia de la tipificacion de las
infracciones, la graduacion y la escala de las sanciones y la correlacion entre unas y otras. Lo anterior a
efectos de que el conjunto de normas aplicables permita predecir con suficiente grado de certeza el tipo y
grado de sancién susceptible de ser impuesta. Véase también CASINO RUBIO, M., “La potestad
sancionadora de la Administracion y vuelta a la casilla de salida” publicado en Revista de Documentacién
Administrativa, 2015, No. 2. Al comentar el Art. 27.1 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico
espafiola que permite la colaboracion reglamentaria para el establecimiento de parametros de graduacion de
las sanciones, el autor cuestiona la permisién de esta intromision en el ambito de las sanciones y su
proscripcion en el ambito de las infracciones: “(...) la imprevisibilidad o inseguridad juridica que plantea esta
forma de tipificacion de las infracciones se resume, a fin de cuentas, en un problema asimismo de relativa
inseguridad sobre la sancion que finalmente ha de corresponder a la infraccién cometida. En consecuencia,
en este tipo de asuntos la imprecision esta principalmente en la consecuencia juridica, no en el supuesto de
hecho de la norma y, por tanto, apunta directamente a la tipicidad de las sanciones, no de las infracciones”.
93 véase Articulo 29.3 de la Ley 40/2015 de 1 de octubre. En el caso espafiol, la norma citada establece
como parametros a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad. b) La continuidad o
persistencia en la conducta infractora. ¢) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) 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. El anteproyecto de Ley de
Procedimientos Administrativos salvadorefio recoge estos parametros en su actual Art. 140 y ademas agrega
la capacidad econdmica y las circunstancias bajo las cuales se comete la infraccion.
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Lo usual es que las normas punitivas establezcan intervalos de sanciones minimas y
maximas con los cuales el aplicador de la norma puede decidir castigar a quien infringio el
ordenamiento juridico administrativo®”’. De forma previa a este ejercicio, el legislador usualmente
califica las infracciones en leves, graves y muy graves para informar al aplicador de la norma

sobre el grado de desvalor de la accién a castigar®.

Estos limites del castigo constituyen el elemento reglado en el ejercicio de la potestad
sancionadora. Al determinar el castigo que corresponde, la Administracién no cuenta con un

404 Vease por todos Art. 37 Ley de Competencia: “Art. 37.- Para imponer sanciones, la Superintendencia

tendra en cuenta la gravedad de la infraccion, el dafio causado, el efecto sobre terceros, la duracién de la
préctica anticompetitiva, las dimensiones del mercado y la reincidencia”. Véase también SANCHEZ-TERAN
HERNANDEZ, J., op. cit. p. 79. En ocasiones el legislador escoge como criterios de graduacion de las
sanciones elementos poco meditados o reminiscencias de textos anteriores que resultan ser poco precisos o
incluso contradictorios. Véase como ejemplo Art. 28 Ley Marco para la Convivencia Ciudadana y
Contravenciones Administrativas, Decreto No.: 661 de 31-111-2011, D.O. No. 80, Tomo No. 391 de 30-1V-2011.
El inciso tercero de dicha disposicion expresa: “Para la imposicién de las sanciones, el Delegado llevara a
cabo el procedimiento valorando los Principio de Legalidad y de Proporcionalidad, conforme a la gravedad del
hecho cometido, la pertinencia de la sancion y valorando como opcion privilegiada el procedimiento por medio
de la mediacién, conciliacién o reparacién del dafio causado”. El legislador mezcla el ejercicio de la potestad
sancionadora (derecho publico) con mecanismos alternos de solucion de conflictos (derecho privado) como
elementos a ponderar para la imposicién de sanciones.

%5 véase STS de 22 de noviembre de 2004. El TS sostiene que la existencia de multiples parametros de
graduacién en una norma juridica no implica la obligacién al aplicador de ponderarlos todos y cada uno de
ellos, debiendo atenderse a las circunstancias del caso.

4% yéase STS de 10 de junio de 2014. Las circunstancias agravantes deberan evaluarse integramente,
tomando en consideracion que puede concurrir mas de una y cada una de ellas aportara a la cuantificacién
de la sancion correspondiente, sin embargo, esto no implica una obligacion de que todas concurran y que la
justificacién requerida para la cuantificacion sea extensa: “(...) no se deduce que, con base en la aplicacion
del principio de proporcionalidad, el designio del legislador sea exigir la concurrencia de tres circunstancias
es7peciﬁcas de agravacion para que se pueda imponer la sancién pecuniaria de multa (...)".

497 Vvéase MARTIN VALDIVIA, S., “El Derecho Administrativo Sancionador en materia de consumo: de
sarcasmos Yy aporias” publicado en AA. VV. Derecho y consumo. Aspectos penales, civiles y administrativos,
Madrid, Dyckinson, 2013, pp. 623-651. Cualquier indefinicién de la graduacion de las infracciones debe ser
anulada por no satisfacer las exigencias de la lex certa, por cuanto la norma ha de contener especificaciones
muy concretas: por un lado, los criterios de graduacion de la sancion y, por el otro, el limite de una posible
cuantia maxima cuando se trata de sanciones pecuniarias, asi como la correlacién entre unas y otras. Véase
también STS de 28 de abril de 1998. El TS sotiene que cuando la norma no contiene esa escala gradual o le
falta el limite maximo, no se puede acudir a la discrecionalidad de la administracion.

4% yéase SANCHEZ-TERAN HERNANDEZ, J., op. cit. p. 79. Este esfuerzo conlleva la delimitacién de la
antijuricidad desde un nivel normativo que también sirve de guia para que el aplicador de la norma pondere la
intensidad de la sancion a imponer. En el caso de la categorizacion de infracciones leves, esta es utilizada
para describir conductas generales que usualmente se remiten a otras normas juridicas (leyes penales en
blanco) para completar la descripcidon del tipo. Las categorias de “graves” y “muy graves” suelen arropar
conductas ilicitas mejor definidas por el legislador: “El legislador ha realizado un esfuerzo, con una
enumeracion muy detallada, para tipificar y calificar como leves, graves o muy graves las diversas
infracciones administrativas relativas al correspondiente sector regulado. No obstante con relativa frecuencia
se acude a la técnica de las “normas en blanco” que incluso en algunos casos se aplica para todas las faltas
calificadas como leves, ya que el esfuerzo del legislador se ha limitado solamente a la descripcidon minuciosa
de los ilicitos que se califican como graves y muy graves”. Véase Arts. 72, 74, 75, 7678, 79, 80 y 83 Ley de
Ordenamiento y Desarrollo Territorial D.L. No. 644, de 11-111-2011. D.O. N.143. Tomo No. 392 de 29-VII-2011.
Las disposiciones citadas constituyen un buen ejemplo del manejo del principio de proporcionalidad en el
plano normativo. El legislador califica y gradia las sanciones entre graves y muy graves. Luego establece
agravantes y atenuantes, asi como la forma en que estos operan en caso de presentarse.
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margen de apreciacién que le permita escoger por si misma el tipo o monto del castigo para
determinar qué conviene mas al interés publico que se le ha encomendado proteger’®. La
Administracion debe realizar un ejercicio de ponderacion juridica de los hechos que le permita
determinar cual es la sancién mas adecuada -proporcionada- a la gravedad y magnitud de ilicito y
para ello dispone efectivamente de un margen de apreciacion o discrecionalidad**.

El principio de proporcionalidad exige que la intensidad del castigo con que se decida

sancionar al ciudadano, esté informado por parametros que permitan ponderar su racionalidad**.

409 véase STC 102/1995 de 26 de junio. Para que una sancidn se encuentre legalmente completa debera

establecer cual es el ilicito administrativo en cuestién y ademas incluir las graduaciones y la correlativa
sancion. Estas graduaciones no podran entenderse de forma abstracta, sino que debera indicarse la
proporcion en la que afectan la sancion. Este es un deber legislativo, aun y cuando pudieran contemplarse las
El?)nderaciones de las sanciones por via reglamentaria, al menos los criterios deberan plasmarse en la ley.
Véase CANO CAMPOS, T., Las sanciones... cit. p. 368. En la determinacién de la sancion, el aplicador de
la norma cuenta con elementos reglados (criterios de graduacién) y un margen de apreciacion, el cual podra
ser mas o menos amplio, pero nunca absoluto. El legislador tiene la obligacion de predeterminar la posible
sancion o los pardmetros para graduarla. Este elemento reglado debera servir de guia al aplicador de la
norma para ejercer el elemento discrecional de la potestad sancionadora que le corresponde. En el mismo
sentido véase STC 207/1990, de 17 de diciembre. El autor expone que la doctrina y la jurisprudencia toman
caminos distintos al decidir sobre la existencia o no de una potestad reglada en relacion a la adecuacion de la
sancion. Empero, la discrepancia surge mas bien sobre lo que debemos entender por “discrecionalidad”, la
cual se suscita no solo cuando un individuo puede decidir entre varias opciones dentro de un ambito de
decision propio, sino también cuando se alude a supuestos en los que el titular de la potestad realiza
elecciones como algo necesario e inevitable para el desarrollo de la potestad en cuestion, pero sin que en el
legislador le haya atribuido un ambito de decision propia. Véase RAMON FERNANDEZ, T., op. cit., pp. 141-
170. El autor nos recuerda los origenes del concepto de la siguiente manera: “Para ello lo mejor es empezar
por el principio, esto es, precisando en qué consiste el poder discrecional y a qué se debe. La cita de
KELSEN es en este punto obligada. Fue él quien subrayd por vez primera que el Derecho esta siempre
indeterminado en una u otra medida, indeterminacion de la que resulta una discrecionalidad, mayor o menor,
de las autoridades, administrativas o judiciales, llamadas a aplicar las normas. La indeterminacion y, por lo
tanto, el margen de libre apreciacion al que da lugar pueden deberse pura y simplemente a las
imperfecciones del sistema juridico, esto es, a la ambigliedad o vaguedad del lenguaje, a las lagunas que a
veces dejan las normas o a las contradicciones o discordancias que puedan existir entre estas. Hay, sin
embargo, una indeterminacion deliberada, consciente, intencional, buscada de propésito por el autor de la
norma superior, que como «no puede regular en todos sus detalles el acto por el cual debe ser aplicada...
deja un margen mas o menos amplio de libre apreciacion y se presenta, de esta manera, como una especie
de marco que es necesario llenar»”.
41 véase STS de 23 de septiembre de 2002. El TS distingue entre proporcionalidad e individualizacion de la
sancion de la siguiente manera: “(...) <la proporcionalidad> juega como regla de elecciéon de la mas
adecuada entre las posibles sanciones a imponer a la conducta contemplada, de tal forma que lo
determinante de dicha eleccion sera precisamente la entidad y circunstancias de la infraccion genéricamente
contemplada. (...) <la individualizacién> es la singularizacién del caso o especificacion de las circunstancias
humanas, profesionales o ambientales que concurran, ajustando la sancion, ya valorada segun criterio de
proporcionalidad al caso particularizado”. Véase Dictamen de Consejo de Estado N° 3306/1998 de 10 de
septiembre de 1998, sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se desarrollan las disposiciones s/
Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos. Al analizar el Art. 15 que regula los criterios de
graduacion de las sanciones, el Consejo de Estado sostuvo que debian tomarse en cuenta los principios que
consagra el Art. 2 de la Ley 1/1998, en tanto estos restan discrecionalidad a la decision sobre la magnitud del
castigo al introducir referencias regladas. Estas referencias regladas surgen como una manifestacion de la
proporcionalidad que debe orientar sobre el grado en que se aplicaran las multas dentro del maximo y el
minimo establecidos, atendiendo, entre otros criterios, a la trascendencia econémica de la infraccion, a la
intencionalidad, reiteracion o a la naturaleza de los perjuicios causados.
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Este andlisis de los criterios de graduacién debe predicarse respecto de todos los tipos de

sanciones y no solo de aquellas de contenido econdmico**.
21.1.1. Intencionalidad

Abordaremos en un capitulo venidero el papel del dolo y la culpa como elementos
normativos integrantes del tipo penal. A continuacion, estudiaremos la intencionalidad concurrente

en la accion del infractor como parametro de graduacion del castigo a imponer.

La consideracion de intencionalidad para ponderar la magnitud del castigo constituye una
manifestacion del principio de proporcionalidad. Ello obliga a diferenciar la pena dependiendo del

413
. L

grado de intencionalidad (voluntad-conocimiento) con el cual se hubiera cometido el hecho a

intencionalidad en el ambito administrativo sancionador equivale al dolo en el ambito penal414 y
conlleva la voluntad y conocimiento del sujeto activo de su accion y el resultado esperado de ella.
Por ende, los diferentes grados de culpabilidad e intencionalidad deberan ser considerados para la

individualizacién del castigo®"®.

El elemento volitivo de la accién cumple un doble papel en la determinacion del castigo

administrativo. Por una parte, sirve como atenuante*'®

0 agravante del castigo a imponer dentro de
aguellos limites establecidos por legislador. La Administracién debe considerar el grado de culpa
que informé la comisién de la conducta ilicita para individualizar el castigo. De tal manera que si el

tipo de la infraccion requiere Unicamente culpa levisima (o simple inobservancia en la jerga

412 yéase STS de 12 de abril de 2007. EI TS fija los criterios de imposicion de sanciones que podran

extrapolarse a otras formas de sancién mas alla de las econémicas: “Para la graduacioén de las sanciones, el
o6rgano competente en imponerlas se ajustard a criterios de proporcionalidad, valorando el grado de
culpabilidad, y el dafio producido o el riesgo derivado de la infraccién y su trascendencia’.

“13'yéase STS de 7 de marzo de 1996, asi lo reconoce el TS espafiol cuando afirma que la voluntariedad del
resultado de la accion es un factor de graduacion de la sancién a imponer para que la misma guarde la
debida proporcionalidad con el hecho que lo motiva. En el mismo sentido véase ANDRES PEREZ, M, op. cit.
p. 16.

“14 véase CORDERO SAAVEDRA, L., y otros, Derecho Sancionador Publico del Trabajo, Madrid, Colex,
2001, p. 326. El término negligencia es usualmente equiparado a la culpa. Sin embargo, esta falta de
precision terminoldgica es la que origina los criterios interpretativos que méas adelante dan pie a errores sobre
la consideracion del principio de culpabilidad en su faceta de elemento normativo de la infraccion. Como
sabemos, la culpa en sentido estricto puede ser de tres clases: lata, leve y levisima. Por ende, el término
imprudencia o negligencia no debe ser utilizado como sin6nimo de culpa sin hacer referencia a la faceta
concreta de esta a la que se hace alusion.

415 yéase SANCHEZ-TERAN HERNANDEZ, J., op. cit. 107. La intencionalidad del sujeto activo puede ser
especifica en relacién a infringir el precepto legal o eventual. Esto Ultimo equivale a la ausencia del animo
directo de infringir la norma, pero tal situacién constituye un medio necesario para alcanzar el fin pretendido.
1% véase STC 76/1990, de 26 de abril. EI TC espafiol ha reconocido que la graduacion de las sanciones no
equivale a su agravaciéon, admitiendo la existencia de un papel atenuante cuando el principio de
proporcionalidad asi lo demande: “(...) se entiende que graduar supone tanto agravar como atenuar la
sancion, y ello permite, en consecuencia, no s6lo aumentar sino también disminuir la cuantia de las multas”.
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espafiola), el castigo que merezca deberd situarse en la escala inferior de aquella establecida por
el legislador. Pero si bajo estas circunstancias normativas concurre un grado superior de
culpabilidad (culpa leve, lata o dolo), entonces el castigo deber4d aumentarse de forma
proporcional en dicha escala*’.

Por otra parte, el elemento volitivo de la accién también funciona como elemento
diferenciador entre la calificacion normativa de los distintos tipos de infracciones. En ella, el
legislador determina objetivamente la gravedad del castigo que merece la accién a partir de la
consideracion de la intencionalidad para calificar la infraccion como leve, grave, muy grave u otras

denominaciones analogas™*'®.

417 véase MARTINEZ LUCAS, J., Infracciones y sanciones en materia de seguridad social y empleo, Madrid,
Editorial Derecho Reunidas, 1999, p. 383. Si damos por sentada la proscripcion de la responsabilidad objetiva
0 pena sin culpa, entonces la Administracion debera ponderar su decision de castigo en funcién de la mayor o
menor culpabilidad. Asi, a mayor culpabilidad o grado de culpa, mayor castigo y viceversa. Se destaca asi el
papel de la intencionalidad como elemento de control judicial de las decisiones de la Administracién en
materia sancionadora. Véase SANCHEZ-TERAN HERNANDEZ, J., op. cit. p. 108. El autor denomina a esta
funcién de la intencionalidad como la teoria gradualista de la culpa. La intencionalidad o negligencia en la
comision de la infraccién constituye un elemento consustancial de ésta, en tanto no puede existir castigo sin
culpa. En otras palabras, la intencionalidad es un requisito sine qua non para la aplicacién de la sancién.
Ademas, la intencionalidad funge como criterio de graduacion del castigo, de tal manera que cuando la accién
ilicita esté informada por un grado superior de culpabilidad al exigido por el tipo de infraccion para su
configuracién, este mayor grado de intencionalidad debe suponer, dentro del intervalo establecido por la Ley,
la imposicion de una sancién mas alta o0 mas gravosa que en el supuesto de negligencia. Véase también
GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., op. cit. p. 2019. También se ha entendido que, si la
intencionalidad constituye un elemento de graduacién del castigo, entonces ésta puede no ser considerada
en la estructura normativa del tipo dando paso a la existencia de infracciones sin intencionalidad. En este
sentido véase LOYOLA SANTOS, Carlos, “Derecho Administrativo Sancionador y Responsabilidad Objetiva”,
publicado en AA.VV. Modernizando el Estado para un pais mejor. Ponencias del cuarto congreso nacional de
Derecho Administrativo, Lima, Palestra Editores, 2010, p. 746-754. En el caso peruano se entiende que
cuando la norma no establezca expresamente el grado de culpabilidad necesario para tener por configurada
la infraccién, entonces debera entenderse que basta con la mera accion para entender por cometida la
infraccion. Luego, dentro del proceso sancionatorio debera evaluarse el grado de intencionalidad Unicamente
para efectos de graduacion de la pena, mas no para su configuracion. El criterio de intencionalidad
constituye, entonces, Unicamente la manifestacion del principio de proporcionalidad y, por ende, la ausencia
de intencionalidad no devendra en una ausencia de castigo, pero si en uno menos gravoso que aquél
cometido con dolo. Véase HUERGO LORA, op. cit. p. 439. Posiblemente esta postura tenga mas eco en el
ordenamiento juridico espafiol cuya Constitucién no recoge expresamente el principio de culpabilidad. Por
ende, la intencionalidad como elemento de graduacion del castigo constituye Gnicamente una manifestacion
del principio de proporcionalidad, pues si va a tomarse la responsabilidad objetiva como titulo de imputacion,
al menos en cuanto a la sancién, esta debe responder a la situacion concreta del sancionado, diferenciando
su pena dependiendo del grado de intencionalidad (voluntad-conocimiento) con el cual se hubiera cometido:
“Y aun cuando la voluntariedad del resultado de la accién no sea elemento constitutivo esencial de la
infraccion administrativa, si es en cambio factor de graduacion de la sancién a imponer para que la misma
guarde la debida proporcionalidad con el hecho que lo motiva”. Pero en el caso salvadorefio esta teoria no
tiene cabida en tanto ignora el papel normativo de la culpabilidad en el establecimiento de infracciones y el
reconocimiento expreso del principio en la CN que conlleva la proscripcion de la responsabilidad objetiva
desde la norma fundamental.

® Véase SANCHEZ-TERAN HERNANDEZ, J., op. cit. p. 109. En este supuesto se indica que la
concurrencia de un ilicito administrativo lleva una carga inherente de intencionalidad, sin embargo, este sera
tomado Unicamente como un criterio para graduar la sancion cuando la concurrencia de ciertos hechos lleve
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21.1.2. Dafio

A diferencia del Derecho Penal, en el &mbito de las infracciones administrativas el
resultado no es usualmente considerado como parte del tipo. Por ello se entiende que el ilicito se
configura objetivamente con la sola transgresion al ordenamiento juridico administrativo. No
obstante, existen abundantes casos en los cuales el legislador si introduce el resultado como parte
del tipo. Ejemplos de unos y otros los encontramos en el Art. 40 LRSSF y el Art. 44 letra d) LPC.
En el primer caso, la norma en cuestidn establece como infraccién administrativa la violacion a una
serie de cuerpos normativos propios del mercado financiero regulado, sin importar la existencia o

causacion de un resultado derivado de la accién considerada ilicita**®

. En el segundo caso nos
referimos a la prohibicion de realizar cobros indebidos en el ambito del Derecho de Consumo. Aqui
el resultado “cobro indebido” puede traducirse como la existencia de un perjuicio econémico en el

patrimonio del consumidor y un aumento en el patrimonio del proveedor.

21.2. La aplicacion del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia y

precedentes administrativos

La aplicacién del principio de proporcionalidad y su contenido puede resultar engorrosa
para la Administracion Publica. Ello debido a que su especializacién natural es administrar y no
castigar. Son multiples los casos en los cuales los entes gubernamentales imponen sanciones sin
exponer la motivacion respecto de los elementos de graduacion que su ley sectorial les exige para

determinar la magnitud del castigom. Sin embargo, existen casos que demuestran que la

a una intencionalidad mayormente manifiesta 0 agregue una mayor carga de antijuricidad al hecho. A esto se
le conoce como la teoria de la intencionalidad especialmente cualificada.

419 \yéase ALCALE SANCHEZ, M., “Los delitos de mera actividad” publicado en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2002, No. 10, pp. 11-45: %(...) los delitos de mera actividad son aquellos en los que dentro del
tipo delictivo en concreto, el legislador ha incluido un comportamiento pero no ha prestado atencién, esto es,
no ha incorporado como elemento tipico, el efecto natural provocado y separable del mismo”. Véase SILVA
SANCHEZ, J. op. cit. p. 126. En razon de la naturaleza y los fines de prevencion general que persigue del
Derecho Administrativo Sancionador, este tiende a tipificar infracciones y establecer sanciones desde
enfoques generales. El analisis de la lesividad o peligrosidad no atiende al caso concreto. Basta con que el
género de conductas tipificadas como infraccidn resulten en un peligro para el buen orden del sector de que
se trate. Este peligro no necesita ser concreto o abstracto. Es suficiente la existencia de un peligro presunto,
estadistico o global. Véase CANO CAMPOS explica: El Derecho Administrativo Sancionador es asi el
derecho del dafio cumulativo, del dafio derivado de la repeticion, lo que en general exime de una valoracion
del hecho especifico, requiriendo sélo una valoracién acerca de cudl seria la trascendencia global de un
determinado género de conductas si éstas se estimaran licitas o no sancionables. Como sefiala el mismo
autor, y ello es muy pertinente en el sector del trafico, la pregunta clave es la siguiente: ¢ Qué pasaria si todos
los intervinientes en este sector de actividad realizaran la conducta X cuando existe, ademas, una seria
probabilidad de que muchos de ellos lo hagan, de ser estimada licita? Pregunta que adquiere todo su sentido
desde perspectivas de gestion de un determinado sector”.

420 yease IVARS RUIZ, J., “Principio de proporcionalidad en el Derecho Administrativo Sancionador en
materia de seguridad vial”, publicado en Revista de Derecho vLex, 2015, disponible en Id. vLex: VLEX-
102984 http://vlex.com/vid/102984. La sancion debe guardar proporcion a las circunstancias objetivas y
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Administracién Publica puede cumplir con dicho principio de manera adecuada. Por ello, nos
referiremos a continuacién a la resolucion pronunciada por el Consejo Directivo de la

Superintendencia de Competencia por medio de la cual sancion6 agentes econdmicos*?.

En el marco de un procedimiento administrativo sancionador instruido por la presunta
comision de practicas anticompetitivas, la SC solicité a los agentes econémicos investigados que
proporcionasen determinados documentos, informes y bases de datos. Alegando diversas
circunstancias, los agentes econémicos no pudieron cumplir a cabalidad con la orden
administrativa y por ello se les instruyé un nuevo procedimiento sancionador. Finalmente, el

Consejo Directivo tuvo por establecida la infraccién y procedi6 a sancionar®?.

Para determinar el monto de la multa, el Consejo Directivo tuvo en cuenta el Art. 36 LC
gue establece el monto maximo de la multa (10 salarios minimos) y los criterios que para tales
efectos brinda el Art. 37 LC, a saber, la gravedad de la infraccién, el dafio causado, el efecto sobre
terceros, la duracion de la practica anticompetitiva, las dimensiones del mercado y la
reincidencia*®®. Inicié su analisis exponiendo los rangos de la posible multa en relacién a su
gravedad, estableciendo que al rango de menor gravedad corresponde de 1 a 3 salarios minimos.
Para la gravedad intermedia de 4 a 6 salarios minimos y para la mayor gravedad de 7 a 10

salarios minimos. Aunque este parametro no se encuentra expreso en la norma, su construccion

subjetivas del ilicito a castigar. Mediante este ejercicio es posible la correccion de los excesos legales que
suponen ejercer la discrecionalidad mas alla de lo que consisten los hechos determinantes del acto
administrativo. El autor sefiala que la desviacion en el ejercicio de la potestad punitiva en materia de
seguridad vial usualmente queda impune debido a la cuantia de la multa desproporcionada frente a los costos
de transaccion que el individuo debe soportar para impugnarla. Por ello, sostiene, el ejercicio de dicha
potestad de manera desproporcionada en materia de seguridad vial termina por perder de vista el objetivo de
la sancion -la prevencién- para convertirse en un instrumento de recaudacion. Véase GAMERO CASADO, E.,
Derecho Administrativo. Monografias: La jurisdiccion contencioso administrativo. El acto administrativo,
monografias, San Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, 2001, p.
26. La motivacion constituye el requisito de forma mas importante del acto administrativo en tanto permite
conocer las razones de hecho y de derecho que dan paso a su emision. La motivacion constituye las razones
que fundamentan el acto administrativo. Este elemento del acto administrativo cobra importancia capital para
tutelar el derecho de defensa del ciudadano. Véase sentencia de la SCA de 20-111-98, dictada bajo ref. 75-A-
95. La SCA estima como un elemento ineludible la motivacién en los actos administrativos desfavorables
hasta catalogar su ausencia como una causal de invalidez. Véase STC 77/2000 de 27 de marzo. El TC
estima la importancia de la motivacion de los actos administrativos sancionadores, en tanto permite conocer
el fundamento del castigo y potencia su respectivo control.

2L yéase resolucion de 12-111-2014 pronunciada por el Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia en el expediente bajo referencia SC-007-0/M/NR-2014. Para centrarnos en el objeto de nuestro
estudio, omitiremos referirnos a las circunstancias que llevaron al Consejo Directivo a imponer la multa y a la
defensa de los agentes econémicos.

422 yéase auto de admisién de 3-V-2014, pronunciado por la SCA en proceso bajo referencia 151-2014. Esta
resolucion administrativa ha sido sometida al control de la SCA debido a que el agente econdémico
sancionado sostiene que la misma es ilegal sobre circunstancias ajenas al punto que hoy estudiamos.

423 éase STC 136/1999, de 20 de julio. La constitucionalidad del castigo demanda que la magnitud de este
no constituya un sacrificio innecesario que conlleve un desaliento en el ejercicio y desarrollo del contenido
esencial del derecho involucrado.
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dentro de la motivacién del acto administrativo desfavorable resulta l6gica y atinada en tanto
permite establecer parametros vinculados a la gravedad de la infraccion®** y brinda certeza al
presunto infractor a quien se le permite conocer la ponderacién que la Administracion hace sobre

su accién ilicita*®.

La jurisprudencia de la SCA ha reconocido la necesidad de motivar los actos
administrativos sancionadores y entiende que dicha motivacién no es otra que expresar las

razones que llevan a la Administracién a establecer la magnitud del castigo**®

. La légica de esta
premisa radica en la funcionalidad misma del principio de proporcionalidad como escudo de las
demas categorias juridicas. La aplicacion de este principio requiere el examen de proporcionalidad
que pasa por el andlisis de los tres subprincipios. Este andlisis no puede radicar Unicamente en la
mente del funcionario de turno, sino que debe plasmarse con claridad en el acto administrativo.
Sin embargo, salvo casos excepcionales como el que se estudia, la Administracion Publica omite

por completo cumplir con dicho requisito.

Como contrapartida al caso expuesto encontramos la sentencia dictada por la SCA de 31-
VIII-2015, referencia 458-2013. La SCA conocié de la legalidad de los actos administrativos
pronunciados por el Instituto de Acceso a la Informacion Publica de 18-1X-2013 y 30-1X-2013,
ambos bajo referencia 25-A-2013. Ante la solicitud de un ciudadano por conocer informacion
relacionada a los asesores legislativos, el TEG dict6 como medida cautelar que la Junta Directiva
de la Asamblea Legislativa le entregase a dicho ente administrativo la informacién en comento. La
Junta Directiva de la Asamblea Legislativa incumplié la medida cautelar y por ende el IAIP le

sanciono.

424 yéase también STS de 25 de septiembre de 2003. El ejercicio de la potestad de castigo esta exento de

discrecionalidad. Por ello, al constatarse la comision de la infraccion, la decision del castigo que supere el
minimo posible previsto por el legislador deberd ser debidamente motivado. EI TS ha expresado: “(...) la
potestad sancionadora no tiene caracter discrecional y esto conlleva que, cuando para una determinada
infraccidn haya legalmente previsto un elenco de sanciones, la imposicion de una mas grave o elevada de la
establecida con el caracter de minima debera ser claramente motivada mediante la consignacion de las
especificas razones y circunstancias en que se funda la superior malicia o desidia que se tiene en cuenta
para elegir ese mayor castigo”.

% yéase SANCHEZ-TERAN HERNANDEZ, J., op. cit., p. 74. EI cumplimiento del deber de motivacion de los
actos administrativos permite al administrado conocer las reflexiones del juzgador como factor de racionalidad
del ejercicio de la potestad administrativa. Ademas, permite su control por parte del Organo Judicial e incluso,
de otras instancias en el seno mismo de la Administracion cuando procede. Véase STC de 13 de enero de
1998. La motivacion del acto administrativo punitivo constituye un derecho instrumental para la tutela del
resto de garantias constitucionales.

4% yéase sentencia dictada por la SCA de 06-11-2008, en proceso bajo referencia 68-2006. “El principio de
proporcionalidad de la sancién, implica que al momento de imponerse una sancion debera guardarse la
debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada,
considerandose especialmente los siguientes criterios para la graduacién de la sancién a aplicar: la existencia
de intencionalidad o reiteracion, la naturaleza de los perjuicios causados, y la reincidencia”.
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Al conocer sobre la legalidad de la sancion, la SCA ponderd la aplicacién del principio de

d**’, no en razén de la sancién misma, sino desde la perspectiva de la medida

proporcionalidal
cautelar incumplida. Para ello, realiz6 un desarrollo de los tres subprincipios (o test de
proporcionalidad428) que integran la garantia desde las bases jurisprudenciales sentadas por la
SCN. Luego aplicé dichas bases a las distintas medidas legislativas contempladas en el Art. 85 de
la Ley de Acceso a la Informacién Publica®® y estimé que existia una medida menos gravosa

(pedir al ente obligado a resguardar él mismo la informacién), por lo que declaré ilegal la multa.

Este ejercicio efectuado por la SCA constituye una aplicacién errénea del principio de
proporcionalidad. Primero, porque la alegacién sobre dicho principio se realiz6 desde la
perspectiva de la sancion, no de la medida cautelar. Segundo, porque el principio de
proporcionalidad no puede ser utilizado de excusa por la SCA para administrar, sobre todo porque
el contenido del principio de proporcionalidad no exige que la medida sea la més proporcional de

430

todas las posibles, sino Unicamente que no sea desproporcionada™" . Tercero y mas importante,

427 véase PRIETO SANCHIS, L., op. cit, pp. 81-113. El autor se refiere a este ejercicio o juicio de
ponderacion como un mecanismo de resolver conflictos entre principios. En tal sentido, la ponderacion es
entendida como la acciéon de considerar imparcialmente los aspectos contrapuestos de una cuestion o el
equilibrio entre el peso de dos cosas. Este ejercicio presupone la existencia de razones e intereses en pugna,
bienes en conflicto o incluso normas que no suministran justificaciones diferentes a la hora de adoptar una
decision. El autor aclara que el resultado de la ponderacién no necesariamente conlleva un equilibrio entre
posiciones opuestas cuando estas no pueden ser conciliadas.

%8 yvéase GARCIA YZAGUIRRE, J., op. cit., pp. 285-286. El test de proporcionalidad constituye un criterio
para determinar qué razén ha de seguirse para ejecutar una accion u omision en caso de conflicto de valores
y fines. Desde esta perspectiva, la argumentacion juridica pretendera demostrar la validez de las decisiones
judiciales o administrativas. Por ello, a través del test de proporcionalidad sera posible determinar el
contenido de los derechos. No debemos perder de vista que la aplicacién de este test de proporcionalidad
parte del presupuesto de la existencia de un conflicto de valores, aspecto sobre el cual comentaremos en
breve. El autor define el test de proporcionalidad de la siguiente manera: “(...) el Test de Proporcionalidad es
la version metodolégica de la ponderacion, como mecanismo de solucidon de controversias entre principios
constitucionales. (...) constituye una metodologia argumentativa, en tanto, pretende formular una estructura
mediante la cual los participantes en un sistema juridico puedan ordenan la motivacion (o analizar con cierto
orden) en base a etapas que poseen sus propias exigencias, a fin de comprobar la optimizaciéon a nivel
factico y juridico por parte de una medida para beneficiar un determinado fin”.

429 ygase Art. 85 LAIP: Medidas Cautelares. “El Instituto podra adoptar las medidas cautelares que se
estimen necesarias para asegurar la eficacia de la resolucion que definitivamente se dicte, el buen fin del
procedimiento, evitar el mantenimiento de los efectos de la infraccion y las exigencias de los intereses
generales en cualquier momento del procedimiento, mediante resolucion motivada. En particular, podra: a.
Notificarse al superior jerarquico del infractor de la existencia de posibles conductas infractoras y de la
incoacion del recurso ante el Instituto. b. Solicitar al titular de la entidad la adopcién de medidas especiales de
resguardo y copia de seguridad de la informacién de que se trate. c. Solicitar una copia de la informacion
objeto de la apelacion excepto si es de naturaleza reservada, la copia sera resguardada de manera
confidencial por el Instituto y devuelta al final del incidente de apelacion. Estas medidas se tomaran con
resguardo de los derechos de los particulares a la proteccion de sus datos personales cuando éstos pudieran
ser afectados. Se respetard, en todo caso, el principio de proporcionalidad de la medida con los objetivos que
se pretendan alcanzar en cada supuesto”.

430 véase ANDRES PEREZ, M, op. cit. p. 24. El principio de proporcionalidad se distingue por dos
caracteristicas esenciales: relatividad y negatividad. En cuanto a su relatividad, si bien el principio detenta un
caracter teorico, este solo puede ser verdaderamente desarrollado en funcién de un caso concreto y las
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porque no existen derechos, valores o fines en conflicto que deban ser ponderados bajo este
método.

Como hemos dicho, el principio de proporcionalidad debe ser utilizado para resolver
derechos en colusidn o conflicto. Pero en el caso de mérito, no existe tal conflicto: la informacién a
resguardar es inherentemente pulblica. La Administracion Publica no puede exigir para si un
derecho sobre este particular. La medida cautelar tendia a proteger la informacion. Esta debia ser
entregada al IAIP para su resguardo cautelar en tanto el Art. 85 LAIP asi le faculta. No se puede
entender que existe un conflicto entre dos derechos o principios. Por eso, es erréneo que la SCA
entienda que la forma menos gravosa de proceder es pedir al ente obligado que resguarde él

mismo la informacion.

Lo cierto es que, en el caso bajo estudio, el test de proporcionalidad no es siquiera

aplicable desde la perspectiva que lo hizo la SCA**

. Dicho Tribunal llegé, incluso, a analizar el
caso desde la perspectiva de “la afectacion de un derecho fundamental”’, pero nunca llegé a
enunciar a qué derecho se referia. El andlisis de la SCA se limit6 a comparar las medidas
cautelares reguladas en las letras a) y b) del Art.85 LAIP desde la perspectiva de cual representa
una menor o mayor carga burocratica para el ente obligado. Y a partir de ahi concluy6: “Es
evidente que la entrega de informacién al instituto genera un grado mayor de exigencia, en el
sentido que la entrega de la informacién es en si el objeto del procedimiento, y la entrega de la

misma es el fin que se pretende”. Pero es que resulta obvio que el IAIP no solicita cautelarmente

conclusiones que se extraigan de esta aplicacion especifica no necesariamente son aplicables a otros casos.
En cuanto a la negatividad, el principio de proporcionalidad no exige un grado de proporcionalidad optima (la
mas proporcional), sino simplemente que la medida evaluada no sea desproporcionada. Para el caso en
mencion, El IAIP actu6 dentro del marco de su competencia (Art. 85 LAIP) al dictar una medida cautelar
nominada por su ley sectorial. La SCA utilizé el test de proporcionalidad como pretexto argumental para
declarar ilegal la multa sin brindar un razonamiento claro sobre las razones por las cuales se incumplié dicho
principio. En el apartado 2.2.4. de su sentencia, la SCA acudié primero a uno de los presupuestos de
adopcion de medidas cautelares (peligro en la demora) para sostener de forma dogmatica que el mismo no
fue acreditado por el IAIP dentro del procedimiento administrativo. Luego, a partir de ello aludié al principio de
proporcionalidad y desde la jurisprudencia de la SCN, cit6 el principio de necesidad para exigir que la medida
cautelar adoptada sea la menos gravosa.

431 yéase sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de 9-V-2010, bajo referencia 35-2009. El
test de razonabilidad comporta la exigencia de exponer los motivos que dieron lugar a la elecciéon de una
determinada accion, justificando las medidas adoptadas, mediante la aportacion de razones objetivas para
demostrar que la afectacion, limitacion o perjuicio de otros derechos o bienes es adecuada. En el mismo
sentido véase sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de 23-X-2007, referencia Inc. 35-
2002. Sobre la forma de probar estos extremos, la SCN alude a ejemplos como documentacion en forma
seria y suficiente de los conocimientos empiricos, estudios técnicos o datos de la realidad - segun la
naturaleza de los asuntos que se trate y las exigencias de la disposicion constitucional que sirva de
parametro que permitan justificar, argumentar o demostrar la razonabilidad de una medida.
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la informacion porque desee conocerla para sus propios fines, sino a raiz de la solicitud de un
432

ciudadano a quien le sera entregada Unicamente si su solicitud es aceptada™".

Continué exponiendo la SCA que “(...) el resguardo de la informacién por parte del
presidente del ente obligado, genera una obligaciéon con la cual se debe proteger de forma
especial tal informacién, y evita la entrega de la misma, considerando, incluso su confidencialidad
— en sentido amplio-”. Esta frase nebulosa parece insinuar que la Unica medida cautelar posible en
estos casos es que el mismo ente obligado resguarde la informaciéon y no el IAIP, pues esta
segunda opcién siempre sera mas gravosa. Esto no tiene sentido: la Administracion Puablica esta
siempre obligada al resguardo de la informacién oficial, sea cual sea su clasificacion. Pero puede
suceder que el funcionario esté tentado a alterarla para favorecer sus propios intereses personales
0 para evadir responsabilidades propias o de terceros. Por ello, el IAIP puede cautelarmente

resguardar la informacion con absoluta confidencialidad.

La sentencia analizada constituye entonces una aplicacion errénea del principio de
proporcionalidad que debe ser evitada por los Tribunales y la Administracion Puablica. El principio
de proporcionalidad no debe ser instrumentalizado para estirar argumentos o motivar decisiones

que no pueden ser motivadas*®.
21.3. Normas administrativas sancionadoras inherentemente desproporcionadas

La sancién administrativa més usual es la multa pecuniaria porque permite establecer una

escala de intensidad*®* directa que sirve al aplicador de la norma para graduar su magnitud en

432 yéase auto de 26-11-2016 dictado por la SCN en proceso de amparo bajo referencia 713-2015. Este tipo

de medida cautelar no es extraordinaria en estos procesos. Para el caso bajo cita, un ciudadano solicito
conocer la informacion de los viajes del Presidente de la Republica y su esposa (periodo 2009-2014) y el IAIP
denegd la solicitud por considerarle informacion reservada. El ciudadano acudié en amparo ante la SCN
quien, como medida cautelar, orden6 a la Presidencia de la Republica que le proporcionase dicha
informacién. Luego de varios vaivenes, el ente obligado adujo que la informacidon no existia. Por ello,
mediante auto de 9-111-2016, la SCN delegd un juez para instruir la investigacién y obtener la informacion
requerida.

43" yvéase GARCIA YZAGUIRRE, J., op. cit. p. 286. La aplicacion del principio mediante el test de
proporcionalidad permite establecer un filtro de legalidad y licitud constitucional de toda medida, habilitacion o
prohibiciéon que sea inutil, innecesario o demanda un sacrificio exagerado de los derechos fundamentales. La
aplicacién de este principio subyace sobre la idea de justicia que se funda en la proscripcion y el repudio a lo
excesivo y el anhelo de equilibrio. Precisamente es esto lo que falta al analisis de la SCA en la sentencia bajo
mencion. “La ponderacién no es un método nacido o disefiado por el Derecho, no tiene origen en las ciencias
Juridicas sino en el sentido comun, en la intuicion y en aquello que comunmente se considera razonable”.

434 yéase CARLON RUIZ, M., “Principio de Proporcionalidad”, en AA. VV. Diccionario de Sanciones
Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, editorial lustel, 2010, pp. 741-757. El principio de
proporcionalidad debe manifestarse a nivel normativo en el plano sancionador en dos dimensiones. La
primera de ellas, en abstracto para la consideracion aislada de las conductas tipificadas y las sanciones
establecidas. En este plano, el principio de proporcionalidad opera junto con el principio de minima
intervencion para dejar fuera conductas que son juridicamente irrelevantes. Luego, en el plano concreto, debe
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razén de los hechos a castigar*®

. Existen casos en los cuales la Administracién queda vinculada
al ejercicio de la potestad sancionadora a través de una norma inherentemente
desproporcionada436. Tal es el ejemplo del Art. 30 Ley de Regulacion de los Servicios de

Informacién Sobre Historial de Crédito de las Personas™’.

Dicha norma contiene dos rangos de multa, uno para infracciones graves y otro para
infracciones muy graves. El primero -graves- contenido en el literal a) de esta norma, inicia desde
cien hasta trescientos salarios minimos mensuales urbanos del sector comercio y servicios Por su
parte el literal b) -muy graves- del articulo 30 LRSISHCP prevé que este tipo de infracciones seran
sancionas con multa mensual desde trescientos uno hasta quinientos salarios minimos mensuales

urbanos del sector comercio y servicios.

El articulo 30 LRSISHCP ha eliminado la posibilidad de castigar con una sancién menor a

los 100 salarios minimos, lo cual impide al aplicador de la norma encontrar la graduacién de la

existir una adecuada graduacion entre la conducta tipificada y la sancion que le es asignada en relacion a la
ravedad del hecho.

% Véase GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., op. cit. p. 2033. La apreciacion econémica
del castigo permite graduar la reparacion y el dafio causado. En todo caso, no debe perderse de vista la
finalidad disuasoria de la pena. El objeto de la predeterminacion del castigo no se limita a su imposicion, sino
que se extiende a intentar que la infraccion no se produzca. Como advierten los autores, es deseable evitar
castigos que se conviertan en incentivos a cometer la infraccion. Este efecto puede devenir de un mal disefio
de la pena que produzca en el administrado un andlisis costo beneficio en el cual le sea mas beneficioso
aceptar el castigo que abstenerse de cometer la infraccién. En el caso especifico de la multa, su disefio “(...)
debe tener en cuenta que el minuendo — beneficio obtenido con la sancién- no sea mayor que el sustraendo —
importe de la multa-, porque en tal caso el resultado de la resta seguird beneficiando al infractor, con lo que la
eficacia disuasoria de la multa seré nula’.

43 yéase ARIAS HOLGUIN, D., op. cit. p.154. Al analizar la vinculacion del principio de proporcionalidad a la
legalidad de la pena en materia penal, se sostiene que en un Estado Constitucional no es posible sostener
que un juez esté obligado a imponer una pena desproporcionada por el solo hecho de que asi ha sido
consagrada en una disposiciéon legal. Esta afirmacion puede ser extrapolada al ordenamiento juridico
salvadorefio, en tanto los jueces tienen a su cargo el control difuso de la Constitucion. Sin embargo, se
debate sobre si la Administracion Publica al ejercer potestades jurisdiccionales puede también invocar una
atribucion similar para apartarse del texto legal que la rige y que, bajo la aplicacion del principio de
regularidad juridica, se entiende valida en tanto no haya sido declarada inconstitucional por la SCN. Véase
también CARLON RUIZ, M., op. cit. p. 743. La desproporcionalidad de la sancién también puede derivar de
su exigliidad o escasez. En tal sentido, ante sanciones de montos pequefios, el destinatario de la norma

puede realizar un analisis costo-beneficio del incumplimiento para determinar qué le es mas provechoso o
eficiente incumplir. Ejemplo de lo anterior lo encontramos en la aun vigente Ley Sobre el Enriquecimiento
llicito de Funcionarios y Empleados Publicos, D.L. No. 2833 de 24-1V-1959, D. O. No. 87, Tomo No. 183 de
18-V-1959. El Art. 3 de dicho cuerpo normativo obliga a los funcionarios publicos a presentar su declaracion
patrimonial. Conforme el Art. 17, el incumplimiento de dicha obligacién conlleva la imposicion de una multa de
cinco mil colones equivalente a quinientos setenta y un ddlares. Y si el funcionario detenta su cargo por
eleccion popular, entonces no puede ser suspendido del ejercicio de su funcién (Art. 18)

437 véase Art. 30 Ley de Regulacion de los Servicios de Informacion Sobre Historial de Crédito de las

Personas. Las infracciones a esta Ley se sancionaran de la siguiente manera: a. Las infracciones graves
seran sancionadas con multa desde cien hasta trescientos salarios minimos mensuales urbanos del sector
comercio y servicios. De existir reincidencia en estas infracciones, las subsiguientes se consideraran muy
graves. b. Las infracciones muy graves seran sancionadas con multa desde trescientos uno hasta quinientos
salarios minimos mensuales urbanos del sector comercio y servicios.

| 151
HENRY SALVADOR ORELLANA SANCHEZ



DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR SALVADORENO: IUSPUB[JK
APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PENAL AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A RUD OR RSPECIALISTAS Ik DERECHD FONLICO DN LA REGION

sancion que sea efectiva pero menos restrictiva del derecho de propiedad y que se adecue a la

antijuricidad intrinseca del hecho que se pretende sancionar*®

. Debemos recordar que la finalidad
de las sanciones administrativas es buscar el cumplimiento coactivo de la regulacion policiaca y de
control social a cargo de la administracion. Pero no puede llegar al punto de ser aflictiva*®® cuando
existe una segunda opcion que es mas benigna y reviste la misma idoneidad para contribuir al

cumplimiento de la regulacion.

Pero con los parametros previstos por el articulo 30 LRSISHCP, cualquier sancién que se
imponga, por cualquier hecho, con cualquier resultado, sera siempre aflictiva, violara el derecho de
propiedad y, por ende, sera desproporcionada*®.

Estos parametros de sancién fueron establecidos sin justificacion alguna por la Asamblea
Legislativa, lo cual se comprueba de la lectura del expediente de la Comision Financiera con
nuamero de referencia 1102-10-2010-1. En dicho expediente esta contenida la redaccién original
del proyecto de ley, el cual contemplaba rangos distintos que permitian al aplicador encontrar una
sancion adecuada para el hecho a juzgar. Pero las sanciones fueron aumentadas excesivamente

sin que se hiciera constar en los expedientes de trabajo alguna justificacion para estos rangos tan

38 éase LOPERA MESA, G., op. cit. pp. 164-172. El subprincipio de necesidad se proyecta tanto respecto
de la infraccién como de la sancion. En relacion a la primera, este subprincipio exige demostrar que i) no
existe otra alternativa de tipificacion que sea igualmente idénea para tutelar el bien juridico; y ii) que no existe
otra alternativa menos lesiva para el derecho fundamental intervenido por la prohibicion legislativa. En
relacion a la sancidn, el subprincipio de necesidad demanda la blsqueda de alternativas a las medidas
sancionadoras y en caso de encontrarse, se debe constatar que la magnitud de la sancién prevista por el
legislador sea la minima necesaria para cumplir con la finalidad preventiva. En este punto se trata de
identificar castigos alternativos entendiendo por tal un castigo menor, ya sea en relaciébn a su clase o
intensidad respecto de la norma analizada. En todo caso, debe tomarse en cuenta que la bisqueda de penas
alternativas no debe llevarnos a determinar una que represente al destinatario un contenido aflictivo menor al
de realizar el ilicito. Bajo este supuesto, también se incumpliria el principio de proporcionalidad por defecto de
la norma.

40 véase BLANQUER, David, Derecho Administrativo. Los sujetos... cit., Tomo 2, p. 664. En el Derecho
Administrativo Sancionador, la proporcionalidad equivale a la prohibicion de excesos en el establecimiento de
las consecuencias de la infraccién. En tal sentido, si el castigo conlleva un resultado aflictivo que no guarda
relacion de gradualidad con el reproche que merece la conducta, estaremos ante un exceso.

440 yéase STC 66/1995, de 8 de mayo. El TC ha sostenido que “...) para determinar si el legislador ha
incurrido en un exceso manifiesto en el rigor de las penas al introducir un sacrificio innecesario o
desproporcionada, debemos indagar, en primer lugar, si el bien juridico protegido por la norma cuestionada o,
mejor, si los fines inmediatos y mediatos de proteccion de la misma, son suficientemente relevantes, puesto
que la vulneracion del principio de proporcionalidad podria declararse ya en un primer momento de analisis si
el sacrificio de la libertad que impone la norma persigue la prevencion de bienes o intereses no sélo, por
supuesto, constitucionalmente proscritos, sino ya también socialmente irrelevantes (...). En segundo lugar,
deberéa indagarse si la medida era idonea y necesaria para alcanzar los fines de proteccion que constituyen el
objetivo del precepto en cuestidn. Y finalmente, si el precepto es desproporcionado desde la perspectiva de la
comparacion entre la entidad del delito y la entidad de la pena”.
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elevados y mucho menos para elevar el piso de la sancién a los 100 salarios minimos mensuales
urbanos del sector comercio y servicios**.

Al estudiar el derecho comparado encontramos casos similares que conviene ahora traer
a estudio. En Panama, por citar un ejemplo, la ley correspondiente442, regula el servicio de
informacion sobre el historial de crédito de los consumidores o clientes. Dicho cuerpo normativo
establece una clasificacion de infracciones graduandolas en leves, graves y muy graves. En los
articulos 39, 40 y 41 de esta ley se prevén supuestos de hecho muy similares a los contenidos en
la LRSISHCP salvadorefia®®.

Las sanciones correspondientes a dichas infracciones se establecen atendiendo al grado
de antijuricidad que cada construccion tipica merece para el legislador panamefio. Asi, las
sanciones pueden consistir en amonestaciones escritas para las infracciones leves; multa de mil a
cinco mil balboas para las infracciones graves; y de cinco mil con una centésima a diez mil
balboas para las infracciones muy graves. Un balboa panamefio equivale a un ddélar de los
Estados Unidos de América, es decir que el minimo de una infracciébn grave en Panama es
alrededor de 22 veces mas bajo que en El Salvador, y que la sancién mas alta equivale a

$10,000.00, es decir, menos de la mitad que la sancién mas baja en El Salvador.

La desproporcionalidad del articulo 30 LRSISHCP es aun mas evidente cuando la

contraponemos a la regulacién en materia penal. EI| CPN establece penas en dias multa para

444

algunos delitos y faltas™ . Asi, el Art. 139 CPN tipifica el delito “Lesiones culposas al no nacido”

441 véase los documentos siguientes: i) Expediente de trabajo de la Comisién de Economia de la Asamblea

Legislativa bajo el niumero de referencia 1102-10-2010-1; ii) Expediente de trabajo de la Comision de
Economia de la Asamblea Legislativa bajo el niumero de referencia 1102-10-2010-2; iii) Transcripcion
taquigréfica de la sesion plenaria ordinaria no. 102, de fecha 23 de junio de 2011; iv) Transcripcion
taquigrafica de la sesiéon plenaria ordinaria no. 94, de fecha 29 de abril de 2011. De la lectura de tales
expedientes se puede constatar que tampoco se consigno alguna justificacién para estos rangos tan elevados
y mucho menos para elevar el piso de la sancion a los 100 salarios minimos mensuales urbanos del sector
comercio y servicios.

442 yéase Ley No. 24 de 22 de mayo de 2002, modificada por la Ley No. 14 de 18 de mayo 2006 (Panama).
Es evidente la diferencia que existe en la dosimetria de las sanciones entre el caso panamefio y salvadorefio,
lo cual radica en que el primero ha respetado el principio de proporcionalidad para adecuar la sancion a la
antijuricidad del hecho que se castiga. Pero que las sanciones administrativas previstas en el ambito
panamefio sean abismalmente menores a las nuestras no significa que aquellas no sean efectivas.

43 véase FERNANDEZ NIETO, J., op. cit. p. 501. Toda medida restrictiva de derechos fundamentales debe
satisfacer el desarrollo de los requisitos desde la perspectiva del derecho de propiedad. A su vez, este
andlisis debe ser completado con el examen de las posibilidades que el ordenamiento juridico concede a los
ciudadanos para obligar a los érganos estatales a la observancia del principio bajo estudio.

44 véase Art. 51 CPN. Para efectos de cuantificar la multa, el dia multa importara como minimo una tercera
parte del menor salario minimo diario vigente en el lugar al tiempo de la comision del hecho punible y como
maximo cinco veces dicho salario, este es otro elemento para graduar la pena, pero para efectos de hacer
una comparacion estableceremos una relacién de uno a uno. Es decir que un dia multa equivalga a un dia de
salario minimo para el sector comercio y servicios
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que tutela el bien juridico “vida”; el Art. 175 CPN castiga la “omision del deber de socorro” que
tutela el bien juridico “seguridad personal”; El Art. 178 y 179 contienen los delitos de difamacién” e
“injuria” respectivamente y tutelan el bien juridico “honor e intimidad”; y el Art. 184 CPN castiga la
“violacion de comunicaciones privadas”. La pena establecida para estos ilicitos es de 50 a 100
dias multa, lo que equivale a un rango entre 1.67 a 3.34 salarios minimos mensuales. Finalmente,
el Art. 177 CPN tipifica la “calumnia” y le castiga con 100 a 200 dias multas equivalentes a un
rango entre 3.34 a 6.67 salarios minimos mensuales**.

La finalidad del legislador que cre6 la LRSISHCP es tutelar el derecho a la
autodeterminacion informativa de las personas. Por ende, la finalidad del marco regulatorio
sancionador inherente a este cuerpo normativo es hacer coercible tal proteccion. Sin embargo, no
es necesario prever una sancion desproporcionada como la contenida en los literales a) y b) del
articulo 30 LRSISHCP. El legislador cuenta con un margen amplio para determinar los castigos
que han de sufrir aquellos que cometen ilicitos. Pero la correspondencia con este régimen pasa
porque en el ejercicio de tal potestad legislativa se observe el principio de proporcionalidad. Esto
implica, como hemos dicho, la correspondencia causa-magnitud del castigo con la entidad de la

infraccion™®.

Es claro, entonces, que el articulo 30 LRSISHCP prevé rangos de sanciones

desproporcionados en violacién del subprincipio de necesidad, pues no permite al aplicador de la

45 véase STC 161/1997 de 2 de octubre. Corresponde calificar la horma sancionadora como innecesaria
cuando a la luz del razonamiento légico, de datos empiricos no controvertidos y del conjunto de sanciones
gue el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de proteccién analogos, resulta evidente
la manifiesta insuficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucion
igualmente eficaz de la finalidad pretendida por el legislador. En el caso bajo estudio, en el detalle de delitos y
sus correspondientes penas podemos observar que, en delitos contra la vida, la seguridad personal, honor e
intimidad, el legislador ha decidido que la pena de multa serd de una cuantia cuyo maximo no excede los
6.67 salarios minimos mensuales. Mientras que en infracciones administrativas contra el honor y la intimidad
se sanciona como minimo con 100 salarios minimos mensuales urbanos del sector comercio y servicios. Es
decir, que a la luz del articulo 30 LRSISHCP, una sancion administrativa debe aplicarse con una multa
minima que es 15 veces mas gravosa que la prevista para castigar delitos penales contra los mismos bienes
juridicos.

446 yéase STS de 26 de marzo de 2001. Sobre el andlisis de la proporcionalidad de la norma punitiva, el STS
sostiene: “El principio de proporcionalidad rige en el Derecho Administrativo Sancionador (...) también al
establecerse la correspondiente prevision normativa, de manera que no resulta ajustada al Ordenamiento
Juridico aquella que exaspera o exacerba la sancion imponiendo, en todo caso, la multa en el grado minimo
permitido por la legislacién vigente, con independencia de cual es la infraccion que se corresponde. O dicho
en otros términos, en la determinacion normativa del régimen sancionador, y no solo en la imposiciéon de
sanciones por las Administraciones Publicas, se debe guardar la debida adecuacién entre la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccién y la sancién aplicable”.
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norma establecer la dosimetria que se adecue al caso concreto™, por el contrario, lo obliga a

imponer sanciones aflictivas que violan el derecho de propiedad dada su desproporcionalidad.

La SCN ya ha se ha pronunciado sobre la inconstitucionalidad de esta norma juridica por
la inobservancia al principio de proporcionalidad bajo los siguientes términos: “(...) si la capacidad
econOmica de los infractores es el parametro que tomd en cuenta el legislativo, los montos
minimos de las multas reguladas en la disposiciéon impugnada fueron establecidos de forma
arbitraria, es decir sin la justificacion objetiva suficiente en relacion con la finalidad que les sirve de
fundamento, en inobservancia al principio de razonabilidad; y (...) la medida en examen no
cumple, en consecuencia, con el subprincipio de idoneidad en atencién al fin identificado, siendo
desproporcionada la intervencion que conlleva en el derecho de propiedad —art. 2 CN.—. Asi, en
tanto que la deficiente razonabilidad de una norma incide en su proporcionalidad —pues la
relacién entre una medida y un fin constitucionalmente relevante tiene como presupuesto légico
que tal fin exista y, asimismo, que haya una razon que justifique o fundamente la misma—, se
concluye que los montos minimos sancionatorios que contempla el art. 30 LERESIHCP vulneran
efectivamente los arts. 2 y 246 CN., por lo cual es procedente declarar su inconstitucionalidad en

esta sentencia”™*®.

“’ LOPERA MESA, G., op. cit., p. 61. La aplicacion del principio de proporcionalidad implica verificar la
existencia de una colisidon entre categorias constitucionales. Para el caso, la finalidad de la norma analizada
es la tutela del bien juridico honor e intimidad de las personas y por el otro, la intervencién en el Derecho de
Propiedad como castigo. Luego, procedemos a identificar la legitimidad constitucional del fin perseguido por
la intervencion, que para el caso que nos ocupa es la defensa de la autodeterminacion informativa, la cual es
considerada parte del contenido del derecho fundamental al honor y la intimidad.

48 éase sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ de 14-1-2016, bajo referencia
109-2013. Aunque compartimos el criterio de la SCN, no podemos dejar de cuestionar los efectos diferidos
que dicho tribunal otorgd a este pronunciamiento bajo los siguientes términos: “(...) con el fin de permitir al
legislador corregir en el corto plazo la inconstitucionalidad advertida, los montos minimos sancionatorios
establecidos en el art. 30 LERESIHCP continuaran vigentes hasta que la Asamblea Legislativa realice las
adecuaciones normativas respectivas en dicha disposicion, estableciendo pisos sancionatorios bajo criterios
de razonabilidad y proporcionalidad, las cuales deberan realizarse en el plazo de seis meses a partir de la
notificaciéon de esta sentencia”. Es decir que la SCN permitird que los ciudadanos sean castigados sobre la
base de una norma desproporcionada afectando asi su derecho de propiedad. La SCN hace recaer las
consecuencias de los errores legislativos en los destinatarios de la norma.
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CAPITULO VII. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR SALVADORENO

SUMARIO: 23. Reconocimiento constitucional y contenido del principio de culpabilidad. 24. La
configuracién del principio de culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador. 25. La
funcién del dolo en el Derecho Administrativo Sancionador. 26. La concepcion del principio de
culpabilidad y el papel del dolo en el ordenamiento juridico salvadorefio. 26.1. El reconocimiento
expreso del principio de culpabilidad en la Constitucién salvadorefia. 26.2. El rol del dolo y la culpa
en las infracciones administrativas.27. Principio de personalidad de las sanciones. 27.1. Concepto
y reconocimiento del principio. 27.2. Autoria y responsabilidad. 27.3. Responsabilidad de las
personas juridicas. 27.3.1. Societas delinquere non potest y el cambio de paradigma. 27.3.2. La
configuracién del elemento subjetivo en las personas juridicas: el método de imputacién. 28. El

error. 28.1. Error de tipo. 28.2. Error de prohibicion.
22. Reconocimiento constitucional y contenido del principio de culpabilidad

Debido a su asidero constitucional (Art. 12 CN), el principio de culpabilidad es plenamente

aplicable al ambito de las sanciones administrativas**

, lo cual ha sido recogido sin problemas por
nuestra jurisprudencia. Al respecto, la SCA*™° ha manifestado gue, para la imposicién de una
sancion por infraccién de un precepto administrativo, es indispensable que el sujeto haya obrado
dolosa o cuando menos culposamente, es decir, que la transgresion a la horma haya sido querida

0 se deba a imprudencia o negligencia del sujeto.

Por su parte, la jurisprudencia espafiola se ha referido a este principio en numerosas ocasiones,
dentro de las cuales destaca la consideracion sobre la mera inobservancia como titulo de
imputacién de culpabilidad, contenida en el articulo 130.1 de la Ley 30/1992**

por el Art. 28.1 de la Ley 40/2015 de uno de octubre.

y ahora sustituido

440 gase QUERALT, Juan y otros, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 9° edicién, Madrid, Tecnos,

2009, p. 483. Este principio rige en todo el ordenamiento juridico, inclusive en el tributario en donde se habia
venido propugnando por un sistema de responsabilidad objetiva. En El Salvador encontramos un vestigio
palpable de tal corriente en el Art. 57 de la Ley General Tributaria Municipal el cual expresa: “Objetividad de
la infraccidon. Los hechos que configuren contravenciones de conformidad a esta Ley o a las leyes u
ordenanzas de creacion de tributos municipales, se entendera que se han configurado por la sola ocurrencia
de esos hechos, independientemente de la intencidn, causa o motivo que haya tenido el autor al ejecutarlos.
El supuesto infractor Gnicamente quedara libre de responsabilidad si prueba que no se produjo el hecho que
configure la infraccion”.

%0 véase 38-E-99 de 27-VI-2000; 306-A-2004 de 29-08-2008.

451 véase Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. Publicado en BOE nim. 285 de 27 de noviembre de 1992. Art. 130.1.
Responsabilidad. “So6lo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las
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En este trabajo nos referiremos especialmente a la configuracién del articulo 130.1 de la Ley
30/1992. Ello porque la jurisprudencia salvadorefia que desarrolla el contenido del principio de
culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador estd basada en la disposicion en comento,
aun y cuando en Espafia ya no se encuentre vigente. Con todo y que esto resulte una paradoja,
bajo la tesis de que la jurisprudencia es fuente de Derecho Administrativo, las consideraciones de
la jurisprudencia y doctrina espafiola referentes a la norma en comento que luego han sido
recogidas irreflexivamente por nuestra jurisprudencia, redundan en la vigencia material en El
Salvador del articulo 130.1 de la Ley 30/1992 espariola.

El mencionado articulo 130.1 de la Ley 30/1992 dispone que las infracciones administrativas
pueden ser cometidas “aln titulo de simple inobservancia”. Al respecto, en la sentencia A. N. de
14 de septiembre de 2001 de la Sala de lo Contencioso Administrativo se ha expuesto que dicha
graduacion de la culpa no puede ser equiparada a la responsabilidad objetiva, por cuanto el
reconocimiento del principio de culpabilidad detenta rango constitucional y deriva de la aplicacion
del principio de legalidad y la prohibicion de exceso como exigencias inherentes al Estado de

Derecho, los cuales demandan la existencia de dolo o culpa®?.

personas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.”.
Véase CANO CAMPOS, T., “La potestad sancionadora de la administracion: una regulacion fragmentaria y
perniciosa” publicado en Revista de Documentacion Administrativa, 2015, No. 2. Cuando en Espafia se
discutia la aprobacion de los proyectos de Ley de Régimen Juridico del Sector Publico y de la Ley de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas que ahora regula, entre otras
materias, la potestad sancionadora de la Administracion Publica, CANO CAMPOS sefalo: “La potestad
sancionadora de la Administracién no debe estar regulada en dos textos normativos distintos y, menos aun,
de forma fragmentaria y parcial. Esta potestad, al igual que el sistema de responsabilidad de las
Administraciones Publicas, deberia haberse regulado en un solo texto o disposicion normativa y, como se ha
adelantado, de forma completa y sistematica y no, como se hace, con caracter fragmentario o parcial, con la
merma para la seguridad juridica que ello supone. Incluso estaria justificada su regulaciéon en una sola Ley,
como ocurre en otros paises (Alemania e Italia), quiza junto a otra importante y olvidada institucién como la
inspeccion administrativa. Es claro que al amparo del art. 149.1.18% CE, el Estado estd habilitado para
aprobar una ley general y basica sobre la potestad inspectora y sancionadora de la Administracién. (...) El
legislador estatal deberia haber acometido, de una vez por todas, la tarea de aprobar una Ley general sobre
la potestad sancionadora de la Administracion que, ademas de los principios por los que ha de regirse,
ofrezca un cuadro legislativo homogéneo y general de las infracciones y sanciones y regule los elementos
esenciales del procedimiento administrativo sancionador; en definitiva, lo que debiera ser una parte general
del Derecho Administrativo Sancionador. Una parte general que deberia regular con flexibilidad tales
cuestiones, permitiendo que la legislacion sectorial pueda incluir las especialidades necesarias en aquellos
aspectos no necesitados de una regulacidon uniforme. La tarea es perfectamente posible, como bien
demuestra la Ley sobre la potestad sancionadora del Pais Vasco de 1998. (...) Tampoco se regulan las
causas de exclusion de la antijuridicidad (causas de justificacién) y de la culpabilidad (causas de
inimputabilidad), como tampoco se establece el momento en que se han de entender cometidas las
infracciones o quién debe sancionar las infracciones suprarregionales, que tienen una indudable importancia
practica en ambitos como el del comercio interior y el consumo”.

52 y/éase sentencia A.N. de 14 de septiembre de 2001 de SCA: “El principio de culpabilidad previsto en el
articulo 130.1 de la Ley 30/1992 dispone que solo puede ser sancionadas por hechos constitutivos de
infraccion administrativa los responsables de los mismos, aln a titulo de simple inobservancia. Esta simple
inobservancia no puede ser entendida como la admisién en el Derecho Administrativo Sancionador de la

| 157
HENRY SALVADOR ORELLANA SANCHEZ



DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR SALVADORENO: IUSPUB[JK
APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PENAL AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A RUD OR RSPECIALISTAS Ik DERECHD FONLICO DN LA REGION

El principio de culpabilidad ha sido enunciado bajo el aforismo nullum crimen sine culpa y
es uno de los mas controvertidos de cuantos componen el bloque de garantias constitucionales
que informan el ejercicio del ius puniendi del Estado. Este principio implica que previo a imponer
un castigo debe demostrarse la culpabilidad del ciudadano, entendida esta como un
comportamiento doloso o Culposo453, por lo que no es suficiente que se le atribuya la imputacion
objetiva de un resultado, sino también que la accién haya sido cometida con intencién, o al menos
de forma imprudente®”.

El principio de culpabilidad conlleva que la sancidn sea impuesta a la persona que cometio
la infraccion (principio de personalidad de las sanciones); que se castigue Unicamente por hecho y
no por personalidades (principio de responsabilidad por el hecho); y que la sancién sea impuesta
por hechos cometidos por un sujeto responsable a titulo de dolo o culpa (principio de exigencia de
dolo o culpa)*®®.

23. La configuracion del principio de culpabilidad en el Derecho Administrativo

Sancionador

En el Derecho Administrativo Sancionador, este principio detenta un contenido distinto a
su concepcion tradicional en el Derecho Penal. En este Ultimo, la culpabilidad es entendida como

un juicio de reproche de parte del Estado a un sujeto que ha cometido una accién considerada

responsabilidad objetiva, pues la jurisprudencia mayoritaria de nuestro Tribunal Supremo (a partir de sus
sentencias de 24 y 25 de enero y 9 de mayo de 1983) y la doctrina del Tribunal Constitucional (después de su
STC 76/1990), destacan que el principio de culpabilidad, ain sin reconocimiento explicito en la Constitucion,
se infiere de los principios de legalidad y prohibicion de exceso (articulo 25.1 CE), o de la exigencias
inherentes a un Estado de Derecho, y requieren la existencia de dolo o culpa” En este sentido véase
CUADRADO ZULOAGA, D., “El principio de individualizacion de las sanciones administrativas” publicado en
Actualidad Administrativa, 2008, No. 22, pp. 2677-2688.

53 véase, sentencia pronunciada por la SCA de la CSJ de 24-11-98, en proceso bajo ref. 36-G-95. La SCA ha
sostenido que “para la imposicion de una sancién por infraccion de un precepto administrativo, es
indispensable que el sujeto haya obrado dolosa o cuando menos culposamente, es decir, que la transgresion
a la norma haya sido querida o se deba a imprudencia o negligencia del sujeto”.

454 véase GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. p. 154. Se sostiene que la culpabilidad debe entenderse como
un comportamiento culposo o doloso, asi como un elemento méas del ilicito administrativo y no solo de la
sancion a imponer. En parrafos siguientes nos referiremos con mayor profundidad al papel del dolo y la culpa
en el Derecho Administrativo Sancionador.

485 yéase REBOLLO PUIG, M., y otros, Derecho Administrativo..., cit. p. 250. También se considera incluido
el principio de atribuibilidad normal, segun el cual no se debe sancionar al autor de un hecho antijuridico que
no alcance determinadas condiciones psiquicas que permitan su acceso normal a la prohibicion infringida. Sin
embargo, esta postura conlleva atribuir al Derecho Administrativo Sancionador el elemento de reprochabilidad
moral y solo seria responsable el autor que ha obrado bajo condiciones de normal motivabilidad. Véase DE
PALMA DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el Derecho..., cit. p. 60. La autora rechaza esta postura
al sostener que al Derecho Administrativo Sancionador no se le puede encomendar la funcién de dirigir
reproches a los ciudadanos, por lo que entiende comprendidos como parte del contenido del principio de
culpabilidad la exigencia de dolo o culpa, el principio de personalidad de las sanciones y la garantia de
responsabilidad por el hecho. Apoya su tesis en la STC 150/1991 que ha entendido que el principio de
culpabilidad contenido en la CE no recoge el principio de atribuibilidad normal.
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4 Este

antijuridica que pudo haberse evitado, o bien, en la que concurre una voluntad defectuosa
reproche de caracter ético o moral se basa en la concepcion del libre albedrio de la persona, el

cual le permite elegir adecuar o no su comportamiento al mandato de la norma juridica457.

Esta concepcion de culpabilidad no es trasladable al Derecho Administrativo Sancionador,
pues a este le es ajena la idea de reproche: una vez que la Administracién constata la comision de
un ilicito, esta no estéa facultada para dirigir un reproche ético o moral al infractor, pues su finalidad
es la prevencion. Por ello podemos afirmar que la culpabilidad en el Derecho Administrativo

Sancionador esta desprovista de cualquier componente ético o moral.

Y es que la sancién administrativa es necesaria para evitar que el autor cometa
nuevamente una infraccion y, a la vez, para enviar al colectivo social la sefial de vigencia y
coercibilidad de la normajuridica458. En todo caso, podemos Unicamente entender que se trata de
un reproche juridico, entendido este como la ausencia de causas de justificacion. Pero este fin de
prevencion solo se realiza si la sancién deriva de una conducta previamente tipificada como ilicita

y atribuible a su autor a titulo de dolo o culpa®®.

456 vgase GOLDSCHMIDT, JAMES., La concepcién normativa de la culpabilidad. 2° edicion, Buenos Aires,
Editorial B de F, 2007. p. 139. Esta conceptualizacién de la culpabilidad deriva de su concepcion normativa
bajo el supuesto de que toda culpabilidad lo es en relacion con una norma, de tal modo que existe una
valoracion del componente subjetivo de la accion cuya medida radica en dicha norma.

45" PARADA, Ramén, Derecho... cit. tomo I, p. 484. En el &mbito penal, este reproche de culpabilidad supone
() que el autor sea causa de la accién u omisién considerada ilicita a titulo de autor, cémplice o encubridor;
(i) que el sujeto sea imputable, es decir, que no concurran en él circunstancias que alteren su capacidad de
obrar; y (ii) que sea culpable, lo que es igual a que tenga conciencia y voluntad de lo ilicito de su actuar
doloso o culposo.

458 \séase DE PALMA DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el Derecho..., cit. p. 42. La finalidad del
Derecho Administrativo es evitar la comisidn de hechos ilicitos mediante la amenaza de un castigo. Y en caso
de que esta amenaza no sea suficiente y el administrado cometa la infraccién, sera necesario imponerle el
castigo anunciado para restablecer el orden juridico vulnerado y reafirmar la confianza en el Derecho.

%9 véase GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. p. 172. Para el autor la reprochabilidad moral si forma parte de
la culpa en el Derecho Administrativo Sancionador al considerarlo como un juicio de valor individualizado
dirigido a su autor, que teniendo la posibilidad no ha omitido la comision de la accidn antijuridica. Sostiene por
tanto que “(...) es preciso causa alguna de inexigibilidad, y no concurre cuando al sujeto le sea exigible otra
conducta conforme a Derecho al no concurrir circunstancias especiales que le dispensan de la obligacion de
hacerlo”. No obstante, nos adherimos a la postura de la profesora De Palma del Teso expuesta supra, en
cuanto a que la culpabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador esta desprovista del reproche ético o
moral en razoén de los fines de la potestad sancionadora del Estado y las funciones propias de la
Administracion Publica. Con todo, Gallardo Castillo sostiene la culpabilidad como un elemento que permite
extrapolar a esta rama las causas de exoneracion de responsabilidad. Sin embargo, el reproche ético o moral
nada tiene que ver con la admision de las causales excluyentes de responsabilidad, que para el caso
salvadorefio estan consignadas en el Art. 27 Codigo Penal. EI mismo concepto de culpabilidad permite
entender que quien cumple con un deber o realiza el ejercicio legitimo de un derecho no obra con dolo o
culpa, y cuando circunstancias de este tipo no se presenten, la Administracién debera a proceder a castigarlo
con la sancion correspondiente con el Unico objeto de restablecer la normalidad juridica. EI mismo analisis es
aplicable al resto de causales. En este sentido, véase NIETO Alejandro, op. cit. p. 152. Esta tesis también es
sostenida por el profesor Nieto quien expone que la finalidad de la potestad sancionadora de la
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24. Lafunciéon del dolo en el Derecho Administrativo Sancionador

El principio de culpabilidad implica que el castigo solo puede imponerse a quien ha
cometido un hecho tipificado como ilicito si ha actuado de forma dolosa o negligente. Resaltamos
esta Ultima frase para efectuar una acotacion: sobre este aspecto existen grandes diferencias
entre el ordenamiento juridico espafiol y el salvadorefio que abordaremos en breve. De momento,
expondremos aqui la corriente espafiola por considerarle la base sobre la cual se ha abordado el

problema en EIl Salvador.

A diferencia del Derecho Penal*®°

, en el Derecho Administrativo Sancionador espafiol el
dolo no debe entenderse necesariamente como un elemento de la tipicidad. Para el caso, el Art.
130.1 de la Ley 30/1992 espafiola, requiere Unicamente que la accidon u omision haya sido
cometida a titulo de “simple inobservancia” -que equivale a culpa levisima-, para tener por
constituida la infraccién®®’. Al menos para el caso espafiol, la regla general es la exigencia de un
grado minimo de culpabilidad para que se genere la responsabilidad punitiva462. Por lo anterior, el
dolo se configura Gnicamente como un elemento agravante de la sancién administrativa, mas no
como parte esencial del tipo. Esto se corrobora de la lectura del Art. 131.3.a Ley 30/1992 que

dispone la intencionalidad como un elemento para la graduacion de la sancién.

Administracion es la proteccion de los intereses generales constituyendo la ley y el Derecho como un limite y
no con un fin en si mismo. Por el contrario, para los jueces penales la legalidad es la defensa de los derechos
y 9arant|'as de quienes han atacado los bienes juridicos tutelados.
“0vgase el Art. 12 del Caddigo Penal espafiol, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
Publicado en BOE ndm. 281 de 24 de noviembre de 1995. Nuestro ordenamiento juridico ha instaurado un
sistema de numeros clausus respecto de los delitos culposos, siendo la regla general la comisiéon dolosa
como parte integrante del tipo penal. Art. 18 inciso 3° Codigo Penal salvadorefio: “Los hechos culposos so6lo
seran sancionados cuando la ley penal lo establezca de manera expresa”. Las diferencias se suscitan entre el
Derecho Administrativo Sancionador espafiol y el salvadorefio como procedemos a explicar.
61 yéase HUERGO LORA, A., op. cit. p. 388. Como expondremos en breve, la “simple inobservancia” puede
ser equiparada a la categoria de culpa levisima, concepto tomado del Derecho Civil para destacar el grado
minimo de culpa requerido para entender por acreditado el elemento volitivo de la infraccién. Sin embargo, el
profesor Huergo Lora asegura categdéricamente que esta equivalencia no es correcta y entiende la simple
inobservancia como una categoria anterior (o prius) a la culpabilidad y no como un equivalente o especie de
ella. Por ello sostiene que la mera inobservancia constituye un titulo auténomo de imputacion de
responsabilidad: se trata, mas bien de que el legislador esta diciendo que los destinatarios de esa norma
tienen el deber de cumplirla, de modo que si no lo hacen, estan actuando, al menos con negligencia.” El
problema con esta tesis es que recurre en esencia a la anacrénica regla que expresa que “nadie puede
alegar ignorancia de la ley”, por lo que ante la formulacion transcrita cabe preguntarse a cual norma se refiere
el legislador. Lo cierto es que se pretende concretizar indebidamente una regla de aplicacion general. El Art.
130.1 de la Ley 30/1992 contiene una norma de alcance general, razén por la cual no puede pretenderse que
“el legislador esta diciendo que los destinatarios de esa norma tienen el deber de cumplirla”, so pena de ser
considerados negligentes. El argumento, por tanto, es circular y se pierde en aspectos semanticos.

2 Véase RANDO CASERMEIRO, P., op. cit., p. 327. Una vez constatada al menos la culpa, la
comprobacion sobre la intencionalidad en el cometimiento de la infraccidn no es necesaria para tener por
cometido el ilicito.
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Para algunos autores*®®

, lo anterior se justifica en las diferencias que existen entre los
tipos penales y administrativos: los primeros son ilicitos de lesién y, como tales, requieren el dafio
a un bien juridico. Los segundos son en su mayoria ilicitos de peligro, y solo requieren que el bien
juridico haya sido puesto en riesgo. Sin embargo, esta postura es insatisfactoria debido a que no
brinda respuesta al universo general de los casos ni expone razones de fondo que justifiquen
excepciones: existen delitos penales de peligro e infracciones administrativas de resultado. Mas
bien, consideramos que la respuesta se sigue encontrando en la vinculaciéon del principio de
culpabilidad y el principio de proporcionalidad consagrados en la Ley 30/1992, la cual utiliza la

intencionalidad como criterio de graduacion del castigo®®”.

En tal sentido, el papel que juegan el dolo y la culpa como integrantes o no del tipo de las
infracciones administrativas constituye una decision del Iegislador465 quien debe establecerla, ya

sea caso a caso, o bien mediante la creacion de una clausula general de cobertura.

La doctrina espafiola no ha prescindido de una clausula general de cobertura que regule
los titulos de imputacién466. Sus conclusiones se basan precisamente en la existencia de una ley

83 vease DE PALMA DEL TESO, A., “Principio de Culpabilidad: Definicién... op. cit. pp. 702-721. En el
Derecho Administrativo Sancionador, la culpa y la imprudencia tienen un mayor protagonismo que el dolo.
Este dltimo sera exigible como parte integrante del elemento subjetivo del tipo s6lo cuando la norma asi lo
tipifique.

& Véase MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 82 edicién, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2008, p. 265. A partir de la teoria final de la accion se demuestra que el ejercicio de
subsuncion entre la accién u omision y el tipo no es un simple proceso causal ciego, sino un proceso causal
dirigido por la voluntad hacia un fin. Por ello, |a tipicidad debe tener en cuenta esa voluntad y por ello que el
tipo de injusto tiene una vertiente objetiva y otra subjetiva. A partir de lo anterior podemos concluir que la
consideracion sobre el elemento volitivo de la accion no puede quedar sujeto al arbitrio del aplicador de la
norma, sino que forma parte del &mbito de reserva de ley, debiendo entender, por tanto, que el mismo se
encuentra incluido dentro del tipo aun y cuando no sea mencionado expresamente, en cuyo caso deberemos
entender que el legislador ha optado por integrar el dolo como parte de la tipicidad tal y como procedemos a
explicar.

%5 yygéase LOPEZ LOPEZ, H. op. cit. p. 57. En el Derecho Penal, el principio de exigencia de dolo y culpa
conlleva que para que a un determinado sujeto se le pueda hacer responsable de un hecho concreto, es
necesario que este haya sido querido por el propio sujeto. Este componente de la dogmatica penalista
detenta un asidero en el Derecho Positivo que para el caso salvadorefio lo constituye el ya citado Art. 18
inciso 3° Cédigo Penal. El Derecho Administrativo Sancionador construye su propia dogmatica y establece
como regla general la culpa en el Art. 130 de la Ley 30/1992. En cambio, en el Derecho Administrativo
Sancionador salvadorefio esta es una tarea pendiente cuyas implicaciones procederemos a estudiar en
breve.

%6 yéase GOMEZ TOMILLO, M., SANZ RUBIALES, I., Derecho Administrativo... cit., p. 428.A este respecto,
los autores entienden que al igual que en el Derecho Penal exista una clausula legal de cobertura que regula
los titulos de imputacion, en el Derecho Administrativo Sancionador opera de la misma manera en tanto
también estos titulos de imputacion deben ser regulados por el legislador en tanto estan sometido al principio
de taxatividad. Por ello, la comisién culposa de las infracciones administrativas solo se admitird cuando el
legislador asi lo haya previsto, de lo contrario, deberd entenderse que es necesario que concurra el dolo,
siendo esta la regla general. A igual conclusion ha llegado la SCN salvadorefia, tal y como en breve
resefiaremos. Para el analisis del caso espafiol, los autores sostienen: “(...) si el articulo 12 del Cédigo Penal
establece el principio de que solo son sancionables las acciones imprudentes cuando expresamente asi se
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en sentido formal que regula dichos titulos de imputacion en el Derecho Administrativo
Sancionador. La aseveracion de que las infracciones administrativas pueden ser cometidas a titulo
de dolo, culpa o simple inobservancia no es un dogma fe, sino la conclusién razonada y
sustentada en la vigencia del principio de legalidad, taxatividad y culpabilidad cuyo respaldo
normativo se encuentra en la Ley 30/1992. La idea que subyace a estas conclusiones es que la
culpabilidad, en tanto constituye un elemento normativo de la tipicidad, esta sujeta a reserva de
ley.

Lamentablemente, estas conclusiones doctrinales que son plenamente aplicables al
ordenamiento juridico salvadorefio no han sido adecuadamente asimiladas, como procedemos a

explicar.

25. La concepcion del principio de culpabilidad y el papel del dolo en el ordenamiento

juridico salvadorefio

La jurisprudencia y doctrina espafiola tienen influencia casi absoluta en la interpretacion y

aplicacion de las leyes en el ambito salvadorefio®®’

. Pero en ocasiones, esta extrapolacion de
normas, corrientes doctrinarias y jurisprudenciales se realiza sin reparar siquiera en las diferencias

existentes entre uno y otro ordenamiento juridico.

Sin duda, la construccién doctrinaria espafiola resulta no solo valida, sino también valiosa
para el ordenamiento juridico salvadorefio carente de un desarrollo doctrinal propio. El problema
se suscita cuando se extrapolan las conclusiones sin considerar las particularidades legislativas

salvadorefas.

Por ello, debemos iniciar este apartado exponiendo dos cuestiones trascendentales sobre
el tratamiento normativo que se brinda al principio de culpabilidad en el ordenamiento juridico

establezca, lo razonable es entender que en las infracciones administrativas no rige el principio contrario. De
esta forma, si no se prevé, bien una ley de aplicacién general, bien en las diferentes leyes sectoriales, la
posibilidad de la accion culposa administrativamente sancionable sea punible, el “principio de taxatividad,
combinado con la idea de que los principios penales son aplicables al ambito sancionador administrativo,
deberian impedir su castigo. La solucién contraria no puede sino estimarse en tensién con el principio de
legalidad”.

47 véase preambulo del Cadigo Civil salvadorefio. Esta influencia ejercida por el ordenamiento juridico
espafiol hacia el salvadorefio l6gicamente tiene sus raices en los tiempos de la colonia. Pero aun en la etapa
de vida independiente, en El Salvador se ha llegado a aceptar en textos oficiales dicha vinculatoriedad. En
1859, al explicar las razones de la promulgacion del Cédigo Civil, el entonces presidente de la Republica,
Capitan Gerardo Barrios expuso: “POR CUANTO: Habiendo examinado detenidamente el Cdédigo Civil,
redactado por la Comision nombrada de conformidad con la ley de 4 de febrero de 1858, revisado y
reformado por otra comision compuesta de dos miembros de la primera y tres jurisconsultos mas: y
halldndose en armonia con la legislacion espafiola gue ha regido al pais y adecuado a los usos y costumbres
dominantes” (el subrayado es propio).
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espafiol en yuxtaposiciéon al abordaje -quiza involuntario- que el legislador salvadorefio ha
efectuado sobre este mismo tema y que nos obliga a construir una interpretacion propia del mismo

para determinar su verdadero alcance.

25.1. El reconocimiento expreso del principio de culpabilidad en la Constitucion

salvadorefia

La primera diferencia a destacar es el tratamiento que de dicho principio realizan las
normas fundamentales de cada pais: mientras que la CN salvadorefia le reconoce explicitamente
en su Art. 12 “Toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente mientras no se
pruebe su culpabilidad (...)”, la Constitucién espafiola no le menciona expresamente en su texto y
ha debido ser la jurisprudencia la encargada de introducirlo como parte del contenido del Art.
25%®  Esta situacion ha llevado a algunos autores*® a plantear la inexistencia del rango
constitucional pretendido para dicho principio y a negar su necesidad para la existencia de un

0

Estado de Derecho. Sin embargo, la corriente mayoritaria’”® sostiene que es innegable su

incorporacion al texto constitucional espafiol aduciendo razones fundadas en la finalidad del

castigo y en la misma construccion jurisprudencial del principio de culpabilidad‘m.

%8 Vease STC 150/1991. El TC se expone que la CE consagra el principio de culpabilidad como principio
estructural basico del Derecho Penal, andlisis que se extrapola al Derecho Administrativo Sancionador.

%9 véase NIETO, Alejandro, op. cit. p. 323. Se afirma que la Constitucién espafiola por ningun lado proclama
el principio de voluntariedad para tener por establecida la comision de un hecho ilicito: “La Constitucion
garantiza el principio de culpabilidad no porque ella lo diga sino porque otros dicen que lo dice. Se trata por
tanto de una cuestion de fe, que es creer lo que no leemos con nuestros propios ojos”. Véase REBOLLO
PUIG, M. y otros, Derecho Administrativo... cit. p. 252. Para otros autores como el profesor Rebollo Puig, la
categoria constitucional del principio de culpabilidad se da por descontada: “(...) al tratarse de un principio
constitucional, la exigencia de culpabilidad no requiere una expresa proclamaciéon normativa”.

470 yyéase DE PALMA DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el Derecho..., op. cit. p. 38. La autora
sostiene que el principio de culpabilidad ha sido constitucionalizado por la jurisprudencia, razon por la cual es
aplicable sin excepciones al Derecho Administrativo Sancionador. En el mismo sentido, véase también
LOPEZ LOPEZ, H., op. cit. p. 56. Sostiene que la finalidad preventivo-represiva de la sancion hace
incompatible un régimen de responsabilidad objetiva como el que propone el profesor Alejandro Nieto y que
contradice la construccion jurisprudencial del TC. Con todo, llama la atenciéon que los argumentos de la
doctrina mayoritaria se basan precisamente en la jurisprudencia del TC y su interpretacion de la CE, y no en
el texto de la misma, que es justamente la piedra angular que utiliza el profesor Nieto para sostener lo
contrario.

4’1 véase GARBERI LLOBREGAT, J., op. cit. p. 273. El profesor Garberi Llobregat sostiene que la vigencia
del principio de culpabilidad en la CE deviene de la vigencia del derecho fundamental de presuncién de
inocencia contenido en el Art. 24.2 CE. Esta posicion también encuentra asidero en la STC 76/1990. En el
mismo sentido véase la STC 14/1997, de 28 de enero. Por nuestra parte, consideramos que la tesis
sostenida por el profesor Nieto esta informada por una alta dosis de realismo, pues aun y cuando en el
ambito del Derecho Administrativo Sancionador se sostiene a ultranza la vigencia del principio de
culpabilidad, son muchos los casos en los cuales dicha vigencia es simplemente formal y la Administracion se
limita a citar este principio de forma automéatica sin considerar verdaderamente su peso especifico en la
decision de castigo que debe adoptar. No obstante, el que sea la practica habitual de la Administracién no
implica necesariamente que sea lo correcto. Por el contrario, este principio debe funcionar como un limite
material al ejercicio del ius puniendi para transformar y mejorar la labor de la Administracion Publica. En
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Con todo, cabe destacar que el Art. 12 CN salvadorefio acoge perfectamente la
construccion espafola sobre el rango fundamental del principio de culpabilidad en tanto le

reconoce de forma expresa.
25.2. Elrol del dolo y la culpaen las infracciones administrativas

La segunda diferencia se expone en sentido inverso: mientras el ordenamiento juridico
espafiol cuenta con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que contiene el Art. 130
como clausula de cobertura que aborda expresamente el tema de la responsabilidad y
culpabilidad, en el caso salvadorefio ni siquiera contamos con una ley de procedimientos
administrativos que regule este aspecto, situacion a la cual nos hemos referido reiteradamente en

este trabajo.

Es por ello que, en temas como el grado de culpabilidad, autoria y responsabilidad, entre
otros, no nos es posible realizar aseveraciones generales como sucede en el caso espafiol porque
no contamos con una clausula general de cobertura. Por ello, resulta necesario estudiar el régimen
sancionador de cada ley sectorial para resolver la situacion concreta que se juzgue, teniendo

siempre presente la CN salvadorefia.

Llama la atencién que aun y cuando en El Salvador carecemos de una ley como la
30/1992 espafiola y que adolecemos de un serio problema de dispersibn normativa, nuestros
tribunales y autoridades administrativas suelen aplicar miméticamente doctrina y jurisprudencia
espafiola del Derecho Administrativo Sancionador, las cuales tienen origen en normas juridicas
inexistentes en nuestro &mbito. Lo cierto es que a pesar de la practica reiterada por parte de los

distintos 6rganos de la Administracion Publica salvadorefia y el beneplacito de las SCN y SCA*"?,

tanto, no nos parece adecuado allanar mas el camino para que la Administracion desarrolle un trabajo
negligente en detrimento de los derechos subjetivos de los ciudadanos.

% Véase sentencia dictada por la SCA de la CSJ de 26-X-2012, ref. 459-2007. La SCA ha afirmado sin mas:
“El Principio de Culpabilidad en materia administrativa sancionatoria supone dolo o culpa en la accién
sancionable”. La pregunta de rigor es por qué. No es posible construir una teoria general para el Derecho
Administrativo Sancionador salvadorefio sin reparar en el hecho que no contamos con una norma general,
por el contrario, las leyes sectoriales regulan de forma distinta este aspecto. Y es que se ha caido en el error
de creer que con aceptar que las infracciones administrativas pueden ser cometidas con dolo o culpa, se ha
dado un gran avance en la materia, lo cual no es cierto y lejos de ser un avance constituye un estancamiento.
Con tal aseveracion no estamos diciendo nada que el Derecho Penal no nos haya ensefiado antes: también
en dicho ambito los delitos pueden ser cometidos con dolo o culpa, la diferencia es que los penalistas son
capaces de reconocer que quien debe decidir cudl es el grado de culpabilidad exigido es el legislador y no el
intérprete. Como explicaremos, esta sentencia fue impugnada por el TSDC en via de amparo ante la SCN,
quien mediante a su vez, sentencia de 5-VI-2015 dictada en proceso bajo referencia 230-2013, dej6 sin
efecto la sentencia de la SCA y le orden6 emitir una nueva. Como parametro de cumplimiento de la sentencia
de amparo, la SCN indic6 que el error de prohibicion no legitimaba los cobros realizados por el administrado a
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no existe un sustento legal para entender que cualquier infraccion administrativa puede ser

cometida a titulo de culpa leve, levisima o por la mera inobservancia*’.

Las teorias que propugnan por la validez de grados atenuados de culpa tienen asidero en
el Art. 130 de la Ley 30/1992, el cual hace alusiéon a la “simple inobservancia”’. Pero esta
disposicién no es derecho positivo vigente en El Salvador y, por lo tanto, no es aplicable*™.
Repetimos: no se trata de desechar la doctrina espafiola, sino de asimilar sus conclusiones a las

particularidades de nuestro ordenamiento juridico.

25.2.1. El elemento volitivo de la accién como parte de la tipicidad de la infraccién

administrativa

Este error nacional puede formularse y entenderse en los siguientes términos: en Espafia,
las infracciones administrativas pueden cometerse a titulo de culpa porque el legislador previo la
clausula general de cobertura correspondiente en el Art. 130 de la Ley 30/1992 (derogada, y ahora
en el Art. 28.1 de la vigente Ley 40/2015 de uno de octubre). En El Salvador, sin pasar por el
analisis del principio de tipicidad y la inexistencia de una clausula general de cobertura, la

jurisprudencia y la Administracién Publica aseveran de forma irreflexiva que las infracciones

los consumidores. Por ello, la SCA emitié una nueva sentencia de 26-VI-2015 por medio de la cual resolvio
nuevamente el expediente 459-2007. En esta nueva decision, la SCA mantuvo sus consideraciones sobre el
principio de culpabilidad y solo modifico su fallo en relacién a la orden de devolucién de los cobros realizados
por el administrado a los consumidores. En una sentencia posterior (Ref. 152-2009, de 30-1-2017), la SCA
conocio de hechos similares y del argumento del administrado que invocaba la violaciéon al principio de
culpabilidad en términos semejantes. No obstante, la SCA modificé su criterio y juzgd que no se configuraba
el error de prohibicion.

473 véase resolucion final dictada por el TSDC de 31-111-2009, en procedimiento administrativo sancionador
164-08 acum. El TSDC, sin base legal en nuestro ordenamiento juridico, ha expuesto: (...) es pertinente
analizar que uno de los aspectos clave en la nueva concepcion del principio de culpabilidad en materia
sancionatoria administrativa, ha sido la extension y alcances de los titulos de imputacion de responsabilidad.
(...) Como es sabido, los titulos clasicos de imputacion son el dolo, la culpa y la negligencia. Es en este punto
donde debe recalcarse que la culpabilidad no puede ser exigible en los mismo términos del Derecho Penal,
ya que en el ambito sancionatorio administrativo entran en juego las consideraciones sobre la “debida
diligencia” y la “buena fe”.” Posteriormente cita al profesor Alejandro Nieto para sustentar lo apuntado. De
nuevo la pregunta es por qué. Esta teoria tiene plena aplicabilidad en el marco de la Ley 30/1992 espafiola,
pero no ante la ausencia normativa que impera en El Salvador.

474 yéase resolucion definitiva dictada por el Superintendente del Sistema Financiero de 12-VI-2013,
procedimiento administrativo sancionador ref. 10-2011. El ente regulador del Sistema Financiero conoci6
sobre la presunta comision de infracciones por parte de un banco, y al exponer sus consideraciones sobre el
principio de culpabilidad expuso: “Corresponde ahora, para a analizar si la simple inobservancia por parte de
los administrados a una norma de conducta, es suficiente para que estos sean sancionados”. Para resolver
su planteamiento, el Superintendente equiparé la simple inobservancia a la responsabilidad objetiva y
concluy6 que no es admisible sancionar bajo este parametro, lo cual aplaudimos. Lo que no compartimos es
la conclusion final a la que se aboca, segin la cual: “(...) para la imposicién de una sancién por infraccién de
un precepto administrativo, es indispensable que el sujeto haya obrado dolosa o cuando menos
culposamente”. Lo anterior debido a que el marco normativo no regula la posibilidad de cometer infracciones
culposas, por lo que hay que entender que para que dichas infracciones puedan configurarse debera exigirse
el dolo como elemento volitivo, tal y como procedemos a explicar.
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administrativas pueden cometerse a titulo de simple inobservancia porque la doctrina espafiola y

su jurisprudencia relativa al derogado Art. 130 de la Ley 30/1992, asi lo han dicho.

Es decir que nos hemos saltado la existencia del Art. 15 CN que crea una reserva de ley
sobre la tipicidad de las infracciones administrativas, lo cual incluye la determinacion del titulo de
imputacion de responsabilidad. La conclusién espafiola respeta esta zona de reserva legal que
deriva de su Art. 25 CE. La conclusion salvadorefia no es mas que un eco irreflexivo de aquella.
Sin duda, nuestros tribunales de justicia y la Administracion Publica malinterpretaron las
aseveraciones propias del Derecho Administrativo Sancionador espafiol y sin reparar en sus
fundamentos legales y constitucionales, han sostenido que en El Salvador se aplican conceptos

que son ajenos a nuestro ordenamiento juridico.

Debemos corregir el rumbo. Lo que si es aplicable a todos los ambitos del Derecho
nacional es el régimen de garantias que deriva de la Constitucion salvadorefia, entre las que
encontramos el principio de culpabilidad y tipicidad. Para decirlo con todas sus letras: en el
Derecho Administrativo Sancionador salvadorefio la teoria general sobre la culpabilidad de
impronta espafiola debe adaptarse al hecho de que no contamos con una norma de cobertura
general que regule la materia. En el Derecho Administrativo Sancionador salvadorefio atomizado,
sectorizado y lleno de particularidades, es preciso identificar la configuraciéon legal de dicho
principio para cada caso concreto, y cuando no exista, aplicar directamente la CN en el grado més
alto de la garantia del principio de culpabilidad, es decir, brindando al dolo por regla general el
papel de integrante de la tipicidad de la infraccién, salvo disposicion secundaria que configure de
distinta forma esta garantia®”.

Lo anterior debido a que el titulo de imputacién de responsabilidad debe necesariamente
ser determinado por el legislador y no por el aplicador de la norma. Ello, porque esta sujeto a

reserva de ley conforme el Art. 15CN

25.2.2. El elemento volitivo de la accion en las infracciones administrativas:

Propuesta de solucién para el ordenamiento juridico salvadorefio

Casi la totalidad de leyes sectoriales establecen infracciones administrativas, aunque no

todas regulan de forma expresa el tratamiento que el aplicador debera brindar al elemento volitivo.

47> véase ROXIN, Claus, op. cit.,, p. 814. La culpabilidad puede ser entendida como un elemento para la

fundamentacién de la pena o para la medicién de la pena. En el primer caso, la culpabilidad se relaciona con
los presupuestos necesarios para que la misma exista y que por ende también converja responsabilidad. En
el segundo caso, la culpabilidad atafie al supuesto de hecho o tipo de conexion para la medicién judicial del
castigo.

| 166
HENRY SALVADOR ORELLANA SANCHEZ



DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR SALVADORENO: IUSPUB[JK
APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DEL DERECHO PENAL AL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A RUD OR RSPECIALISTAS Ik DERECHD FONLICO DN LA REGION

Sobre el particular encontramos al menos dos tipos de casos*’®: (i) aquellos en los cuales

la ley sectorial regula concretamente el papel del dolo y la culpa®”’, v (ii) leyes sectoriales que no

regulan este aspecto.

En cuanto a los casos de leyes sectoriales que establecen infracciones y regulan el
tratamiento del elemento volitivo de la accion, por regla general, el legislador ha adoptado la
postura espafiola de otorgar al dolo el papel de criterio para la graduacion de la sancién, aludiendo
claramente a la intencionalidad que informa el cometimiento de la accion. Ejemplos claros los
encontramos en el Art. 155 LACAP y en el Art. 40 inciso 2° LPC*™®.

Por tanto, al igual que en el ordenamiento juridico espafiol, en estos casos la infraccién
administrativa se entiende configurada cuando concurre, al menos, culpa en el actuar del

responsable.

No obstante, en estos supuestos debemos distinguir el grado de culpa exigible. Nétese
que en los casos citados se hace alusién a la “intencionalidad” o a la “culpa” sin distinguir si esta
debe ser lata, leve o levisima. Debido a que nos encontramos frente a la aplicacion de una
garantia constitucional que informa normas que restringen derechos de los ciudadanos a través
del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Publica, debemos necesariamente
adoptar un criterio de interpretacién restrictivo, lo que da como resultado la configuraciéon de la
garantia en su grado més alto. Es decir que para tener por configurada la infraccién administrativa,

el sujeto activo de la infraccion debera actuar con culpa lata, no siendo admisible de ninguna

478 Existe un tercer caso aislado en el cual la ley sectorial prevé expresamente la exencion de responsabilidad
civil por ausencia de dolo o culpa, mas no asi para la configuracion de la infraccion administrativa. Nos
referimos especificamente al Art. 164 de Ley Organica de Aviacion Civil el cual expresa: “El operador o
transportista no sera responsable si prueba ante la AAC que él o sus dependientes han tomado todas las
medidas necesarias para evitar el dafio. Tampoco incurrira en responsabilidad el operador o transportista,
cuando el dafio hubiere sobrevenido por lesiones organicas o enfermedad del pasajero, o el accidente
hubiere sido provocado intencionalmente por la victima o se hubieren ocasionado al subir o bajar de la
aeronave que se encuentre estacionada, cuando medie notoria imprudencia del accidentado o cometa
infracciones a los reglamentos de seguridad.”

“"" Entre otras véase Ley de Acceso a la Informacién Publica, D.L. 534, del 2-XI1-2010, publicado en D.O. No.
70, Tomo No. 391, del 8-1V-2011. “Articulo 78.- Graduacion de la cuantia de las sanciones. La cuantia de las
multas que se impongan, dentro de los limites indicados, se graduara teniendo en cuenta lo siguiente: a. La
existencia de intencionalidad o de reiteracion en el hecho. (...)".

478 yéase Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica, “Articulo 155.- Criterios para la
Aplicacion de Sanciones. Para la aplicacion de las sanciones a que se refieren los articulos anteriores, el
titular de la institucion, la junta directiva, consejo directivo o concejo municipal; debera tomar en cuenta como
principales criterios para la gradualidad de éstas, la intencionalidad del infractor, la reincidencia, la naturaleza
de los perjuicios causados y las circunstancias en que la infraccion se cometa, salvo el caso de las
infracciones graves y muy graves” Véase también Art. 40 inciso 2° LPC: “Comete infraccion a las
disposiciones de la presente ley, el proveedor que, en la venta de un bien en la prestacion de un servicio,
actuando con dolo o culpa, causa menoscabo al consumidor, debido a fallas o deficiencias en la calidad,
cantidad, identidad, sustancia, procedencia, seguridad, peso o medida del respectivo bien o servicio”.
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forma la culpa leve o la levisima, por cuanto no existe ninguna norma que configure la tipicidad de

la infraccion en estos grados.

Pero también existen casos en los cuales el legislador opta deliberadamente por
establecer el dolo como titulo de imputacion de responsabilidad. Nos referimos como ejemplo a los
articulos 24 Ley del Régimen Aduanero de Tiendas Libres, 226 Cadigo Tributario*”®, entre otros.
En este caso, sera necesario que concurra el dolo en la accidn para tener por configurada la

infraccion.

Conviene en este punto resaltar un caso excepcional en la legislaciéon salvadorefia en el
cual si se admite un grado de culpabilidad atenuada para tener por configurada la infraccién

administrativa. Nos referimos al Art. 62 de la Ley de Notariado*®

que admite la responsabilidad
administrativa de los notarios cuando actuen con “negligencia, malicia o ignorancia inexcusable de
la ley”. En este caso, debido a la configuracion legislativa y al principio de tipicidad de la infraccion,
si es admisible la culpa levisima por estar expresamente configurada la infraccion administrativa

en relacién al elemento volitivo de la accién.

Por otra parte, también existen leyes administrativas que establecen infracciones, pero no

481

regulan expresamente el tratamiento del elemento volitivo de la accién™". Este silencio legislativo

479 véase Ley del Régimen Aduanero de Tiendas Libres D.L. No. 373 de 5-1V-2000, publicado en D.O. No.
81 Tomo No0.351, del 2-V-2001. “Articulo 24.- Constituyen infracciones tributarias los incumplimientos por
accion u omisién de las obligaciones y deberes establecidos en esta ley y las conductas dolosas tipificadas y
sancionadas en la misma”. Véase Cddigo Tributario “Articulo 226.- Infraccion. Constituye infraccion toda
accion u omision que implique la violacion de normas tributarias o el incumplimiento de obligaciones de la
misma naturaleza, contenidas en este Cdadigo y en las leyes tributarias respectivas, bien sean de caracter
sustantivo o formal y las conductas dolosas tipificadas y sancionadas por dichos Cuerpos legales. Articulo
228.- Sancion. Para efectos del presente Codigo y de las leyes tributarias respectivas, se entendera por
sancion la medida pecuniaria, comiso, cierre temporal y de arresto, que impone la Administracion Tributaria o
el Juez competente en el caso de cierre temporal de establecimiento, por infraccion a las disposiciones
contenidas en este Cédigo o en las leyes tributarias respectivas. (...)”. Las normas citadas recogen dos tipos
de conductas ilicitas que calsificamos en funcion del elemento volitivo detrminado por el legislador: Las
conductas dolosas y las conductas no dolosas. Ahora bien, en éste segunda categoria, no podemos
interpretar que se trata de la aplicacion de la responsabilidad objetiva. Lo que es mas acorde a la CN es
entender que se hace alusion a conductas culposas pero teniendo en cuenta en uno y otro caso que debera
ser el legislador quien determine concretamente a qué conductas corresponde exigir dolo y a cuales culpa, y
cuando guarde silencio, deberemos interpretar que se trata de una infraccidon que para su configuracion exige
el dolo.
480 aase Ley de Notariado, D.L. No. 218 del 6-XII-1962, publicado en D.O. No. 225, Tomo No. 197, del 7-XII-
1962. “Articulo 62. Los notarios seran responsables de los dafios y perjuicios que por negligencia, malicia o
ignorancia inexcusable ocasionaren a las partes, ademas de ser inhabilitados o suspendidos, si procediere,
)%
fi Entre otras, véase Ley de Etica Gubernamental, D.L. No. 873, del 13-X-2011, publicado en D.O. No. 229,
Tomo No. 393, del 7-X11-2011; Ley del Servicio Civil D.L. No. 507, del 24-XI-1961, publicado en D.O. No.
239, Tomo No. 193, del 27-X1I-1961; Ley de Bancos D.L. No. 697 del 2-1X-1999, publicado en D.O. No. 181,
Tomo No. 344, del 30-1X-1999; Ley Reguladora del Ejercicio de la Contaduria D.L. No. 828 de 26-1-2000,
publicado en D.O. No. 42, Tomo No. 346 de 29-11-2000; Ley de la Corte de Cuentas de la Republica D.L. No.
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podria conducirnos a tres posibles salidas: (i) Entender que no es necesario el elemento volitivo de
la accién y que, por tanto, se admite la responsabilidad objetiva; (i) Que por encontrarnos frente a
infracciones administrativas y no delitos penales basta con que concurra la culpa; y (iii) Ante el
silencio del legislador, la naturaleza punitiva de la norma nos obliga a aplicar la garantia

constitucional en su grado mas alto, que para el caso resulta en la exigencia del dolo.

Debido a la prevision constitucional expresa sobre el principio de culpabilidad, debemos

descartar la primera de las opciones*®

. La segunda alternativa, si bien parece razonable, no
encuentra asidero legal en nuestro ordenamiento juridico. En este caso, aun y cuando existan
cuerpos legislativos sectoriales que si abordan el problema admitiendo la posibilidad de la
configuracioén tipica de infracciones culposas, no podemos extrapolar de manera general estas
ideas para colmar la laguna legislativa, porque tal intento resultaria en la interpretacion analégica
de normas sancionadoras. Por tanto, reiteramos que deberemos entender que prima la exigencia
del dolo en los casos en los cuales el legislador guarde silencio sobre el elemento volitivo de la

accion*®,

Por lo expuesto podemos aseverar que, en El Salvador, la culpabilidad administrativa

tiene una funcién similar a la culpabilidad penal bajo la concepciéon normativa de esta, sujeta por

438 del 3-VIII-1995, publicado en D.O. No. 176, Tomo No. 328 del 25-1X-1995; Ley de Telecomunicaciones
D.L. No. 142 del 6-XI-1997, publicado en D.O. No. 218, Tomo No. 337 del 21-XI-1997; Ley General de
Electricidad D.L. N° 70, del 25-VII-1997, publicado en D.O. No. 138, Tomo Numero 336, del 25-VII-1997;
Cdédigo Municipal D.L. No. 274 del 31-1-1986, publicado en D.O. No. 23, Tomo No. 290, de 5-11-1986.

82 yéase sentencia pronunciada por la SCA de la CSJ de 30-V-1997, proceso ref. 28-H-95. Esta situacion ya
ha sido del conocimiento de la SCA quien al juzgar la legalidad del acto administrativo sancionador emitido
por la Direccién General de Impuestos Internos y confirmado por el Tribunal de Apelaciones de los Impuestos
Internos, pronunciandose en el sentido de sostener que aun y cuando no exista disposicion legal expresa,
debe entenderse que la configuracion de infracciones administrativas pasa por la verificacion por parte de la
Administracion de la concurrencia de dolo o culpa en la accion. La SCA expuso: “A juicio de este Tribunal, el
punto central a considerar es, que si bien, de la lectura del Art. 105 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, se
advierte que la intencidén del legislador fue la de sancionar a los Agentes de Retencion por el entero
extemporaneo de lo retenido, segun el plazo indicado en el Art. 62; no obstante debe entenderse que esta
potestad puede desplegarse siempre y cuando se tomen en cuenta los elementos suficientes que demuestren
la existencia del vinculo de culpabilidad en la conducta del agente infractor, es decir, que la omision en este
caso de presentar extemporaneamente los enteros retenidos por la Sociedad demandante se establezca que
oéoeré por dolo, culpa o negligencia, y no por la simple infraccién a la norma.”

53 También existen supuestos legislativos en donde se ha prescindido deliberadamente del elemento volitivo
de la accién y se ha pretendido instaurar sin tapujos un sistema de responsabilidad objetiva. Nos referimos
expresamente al Art. 57 de la Ley General Tributaria Municipal ya citado, el cual expresa: “Objetividad de la
infraccidn. Los hechos que configuren contravenciones de conformidad a esta Ley o a las leyes u ordenanzas
de creacién de tributos municipales, se entenderd que se han configurado por la sola ocurrencia de esos
hechos, independientemente de la intencidén, causa o motivo que haya tenido el autor al ejecutarlos. El
supuesto infractor Unicamente quedara libre de responsabilidad si prueba que no se produjo el hecho que
configure la infraccién”. Debido a la naturaleza y aplicacion general de la norma citada y su vigencia en los
262 municipios de El Salvador, resultaria atrevido sostener que las distintas administraciones tributarias no
han hecho uso de tal disposicién. Sin embargo, la misma no ha encontrado eco en la jurisprudencia de la
SCN y la SCA por lo que con esperanza podemos colegir que ha existido un sentido de prudencia —o
rechazo- a su utilizacién en cuanto contraria expresamente el contenido del Art. 12 CN.
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tanto al principio de taxatividad (Art. 15 CN.). Y es que, la expuesta igualdad ontoldgica entre
delitos e infracciones, aunada a la interpretacion restrictiva aplicable a todo el derecho punitivo del
Estado, nos obliga a entender que las normas penales son aplicables en favor y en beneficio, pero

nunca en perjuicio del sancionado.

Por ende, a falta de previsiobn normativa expresa que disponga lo contrario, debemos
entender la garantia de culpabilidad administrativa en su sentido mas alto, es decir, que para tener
por configurada la infraccion administrativa sera necesario verificar la concurrencia de dolo, tal
cual y como sucede en el Derecho Penal (Art. 18 inc. 3 Pn), salvo en caso de disposicién expresa
-como en el articulo 40 inciso 2° LPC, el cual admite la responsabilidad a titulo de dolo o culpa-.
En conclusion, deberd rechazarse cualquier atribucion de responsabilidad a titulo de mera
inobservancia, excepto por casos concretos como el del Art. 62 de la Ley de Notariado ya
comentado™®.

Con lo expuesto no se pretende afirmar que en el Derecho Administrativo Sancionador
salvadorefio no sea admisible la culpa o inclusive la simple inobservancia como titulos de
imputacién de responsabilidad. Por el contrario, aceptamos tal postura siempre y cuando esté
regulado previamente por la ley administrativa porque asi lo exige el Art. 15 CN, y cuando esto no
ocurra, deberemos remitirnos directamente al Art. 12 CN y aplicar a raja tabla el principio de

culpabilidad, requiriendo necesariamente el dolo como elemento volitivo de la accién.

25.2.3. La clausula de cobertura que regula los titulos de imputacion en el

ordenamiento juridico salvadorefio

Como hemos dicho, el desarrollo de este principio en el ordenamiento juridico salvadorefio
es precario y carecemos (o careciamos) de una norma general que regule los titulos de imputacion
en el Derecho Administrativo Sancionador como el Art. 18 PN lo hace en el Derecho Penal. Este
vacio normativo ha sido recientemente llenado por la SCN a través de su jurisprudencia.

Concretamente, mediante la sentencia de inconstitucionalidad de 30-111-2016, Inc. 110-2015.

84 La idea expuesta también puede ser constatada es legislacion extranjera. Para el caso citamos la Ley

Federal alemana de 19 de febrero de 1987, cuyo articulo 10 expresa: “Como ilicito administrativo puede
punirse Unicamente el hecho doloso, salvo que la ley conviene expresamente con una pena pecuniaria
administrativa al hecho culposo”. Notese que, en el caso de la citada ley, se prevé expresamente la
posibilidad de que el ilicito administrativo se haya cometido a grado de culpa siendo la regla general la
exigencia del dolo. Para el caso salvadorefio, no contamos con una norma juridica expresa de aplicacion
general que permita atribuir responsabilidad administrativa bajo un titulo distinto que no sea el dolo.
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La SCN conoci6 sobre la inconstitucionalidad del Art. 14, incisos 5° y 6° de la Ley Especial

%> Para el caso que nos interesa, el demandante alegé que debido a

Contra el Delito de Extorsion
gue las normas juridicas sancionadoras callaban sobre el dolo y la culpa, debia entenderse que
bastaba la responsabilidad objetiva para tener por configurada la infraccién. Es decir, podia

prescindirse del dolo y la culpa para sancionar*®.

La SCN, de forma muy atinada confirmé que la falta de prevision legislativa sobre el dolo y
la culpa no determina la responsabilidad objetiva. Por el contrario, el principio de culpabilidad tiene
plena vigencia y en casos como el enunciado, debia entender que la culpa seria admisible
Unicamente cuando el legislador asi lo determinare y por tanto, la regla general en el Derecho
Administrativo Sancionador es que las sanciones administrativas seran impuestas cuando la
accion u omisién del infractor haya sido realizada con dolo®®’.

Como anticipabamos, esta constituye ahora la norma administrativa de caracter general
que rige el ordenamiento juridico salvadorefio en materia de infracciones administrativas. Por
ende, deben desecharse todas las posturas que pretendan establecer la culpa como regla general
cuando esta no esté expresamente determinada por la norma y mas aun, aquellas posturas que
predican que en nuestro ordenamiento administrativo es posible sancionar a titulo de “mera

inobservancia”. Una y otra aseveracion, estan basada en la ya derogada Ley 30/1992 espafiola.

% yéase Decreto Legislativo n° 953, de 18-111-2015, publicado en el Diario Oficial n° 56, tomo n° 406, de 23-
I11-2015. Las disposiciones impugnadas disponen: “Sera sancionado con multa de tres mil salarios minimos
mensuales vigentes del sector comercio y servicios, por cada dia en que se incurra en una 0 mas
infracciones. En caso de reiteracion o continuidad de la infraccion por un plazo mayor a un dia, el célculo del
valor de la multa en ningun caso sera mayor a noventa dias”.

486 \/éase CANO CAMPOS, T., “La culpabilidad y los sujetos responsables en las infracciones de trafico”
publicado en Documentacion Administrativa. NUmero 284-285: mayo-diciembre 2009, Las sanciones de
trafico, pp. 83-120. El autor resume la posicion casi unanime de la doctrina que sostiene que las infracciones
solo pueden cometerse a titulo de dolo o culpa, por lo que queda proscrita la responsabilidad objetiva. En el
mismo sentido, véase STC 76/1990, de 26 de abril. El TC conoci6 de un caso similar en relacién a la Ley
General Tributaria que omitia regular el elemento volitivo. EI TC entendié que, a pesar de la omision
legislativa, seguia rigiendo el principio de culpabilidad, lo cual excluye la imposicién de sanciones por el mero
resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente.

“87 Sentencia de inconstitucionalidad de 30-111-2016, bajo referencia Inc. 110-2015. “En materia administrativa
sancionadora es aplicable el principio nulla poena sine culpa, lo que excluye cualquier forma de
responsabilidad objetiva, pues el dolo o culpa constituyen un elemento béasico de las infracciones
administrativas (Cfr. con Sentencia de 17-X11-1992, Inc. 3- 92); esto significa que, la aplicacion constitucional
de las sanciones administrativas Unicamente es viable cuando el acto tipico ha sido ejecutado con dolo o
culpa; afirmacién que debe delimitarse, en la medida que solo es posible sancionar un comportamiento
culposo, cuando éste aparezca expresamente descrito (tipificado) en la ley (art. 15 CN.), ya que la regla
general implica que la sanciones administrativas seran impuestas cuando la acciéon u omisién del infractor
haya sido realizada con dolo”.
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26. Principio de personalidad de las sanciones
26.1. Concepto y reconocimiento del principio

El principio de personalidad de las sanciones resulta una consecuencia del
reconocimiento del principio de culpabilidad. Conforme a este, solo puede atribuirse
responsabilidad a un sujeto por un hecho propio, es decir, a aquel que lo cometié o colabor6 en la
comision de la infraccion. Este principio exige la individualizacion de la sancién en razén de la
participacion del sujeto en el hecho considerado como ilicito. Desde una perspectiva negativa, el
principio de personalidad de la sancion prohibe hacer responsable a una persona por un hecho en
el cual no participé488. Si exigimos que la infraccion sea atribuida a su autor a titulo de dolo o
culpa, resulta obvio que debe existir también un ligamen material entre la infraccion y el sujeto
activo. Lo anterior equivale a afirmar, en términos sencillos, que la sancién debe imponerse a
aquél que cometid la infraccion o participé del hecho.

Este principio tiene asidero material en el Art. 12 inciso 1° de la CN salvadorefia cuando
expresa “Toda persona a quien se impute un delito, se presumird inocente mientras no se pruebe
su culpabilidad (...)”. El texto constitucional presupone que la atribucion de culpabilidad debe
realizarse a aquél a quien se le imputa la comision de un ilicito como sujeto que puede llegar a ser

castigado en razén de sus actos.

La jurisprudencia salvadorefia no ha hecho referencia expresa al principio de personalidad

de las sanciones en el Derecho Administrativo Sancionador, salvo citas periféricas vinculadas al

490 491

principio de culpabilidad™ o desde la perspectiva del Derecho Penal Por su parte, la

488 \yéase BANACLOCHE PEREZ-ROLDAN, J., Guia préactica de sanciones tributarias, Madrid, La Ley, 2005,
p. 36. Este principio se expone desde el concepto de autoria como un corolario légico del principio de
culpabilidad para ligar el castigo al perpetrador de una accion considerada como ilicita. A partir del principio
de personalidad de las sanciones se excluye la posibilidad de castigar a aquél que no participa en la comision
de la infraccion. En el mismo sentido véase NIETO, Alejandro, op. cit. p. 328. También véase DE PALMA
DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el Derecho..., cit. p. 65.

89 véase LOPEZ LOPEZ, H., op. cit. p. 61. Si exigimos que la accion tipica sea cometida a titulo de dolo o
culpa, es necesario que dicho elemento volitivo de la accion recaiga sobre el sujeto que ejecuta dicha
conducta.

490 \séase REBOLLO PUIG, M., y otros, Derecho Administrativo..., cit. p. 541. La SCA ha abordado el tema
desde la perspectiva de la imputacion objetiva, la cual debe ser acompafiada del nexo de culpabilidad. Es
decir, que entiende que ademas de la atribucion material de la conducta al autor, esta debe ser cometida a
titulo de dolo o culpa. “En la infraccion administrativa debe existir un ligamen del autor con su hecho y las
consecuencias de éste, que doctrinariamente se llama imputacion objetiva; y ademas un nexo de culpabilidad
al que se llama imputacion subjetiva del injusto tipico objetivo a la voluntad del autor”. Véase sentencia
dictada por la SCA de 28-VIII-2009, ref. 170-2005. La SCA también ha dejado implicita la exigencia del
principio de personalidad de la sancién desde la perspectiva de lo que ha denominado “Principio de
Imputacion”, el cual “(...) entiende que es la base esencial para el ejercicio del derecho de defensa; sin una
adecuada descripcion de los hechos y sus circunstancias de modo, tiempo y lugar, no es posible suponer que
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jurisprudencia espafiola ha reconocido y definido los alcances de este principio otorgandole

|492

estatus constituciona entendiendo que previo a establecer responsabilidad a un sujeto es

menester individualizar su participacion en el hecho ilicito, determinando su grado de participacion

493

y culpabilidad™".
26.2. Autoriay responsabilidad

Los alcances del principio de personalidad de las sanciones nos llevan al estudio de los
conceptos de autoria y responsabilidad. Si entendemos la responsabilidad como la consecuencia
juridica del ilicito, la autoria constituye precisamente la accion realizada por el sujeto sobre el que

494

debera recaer tal consecuencia juridica™". Es decir, que el castigo se impone al sujeto que comete

la accién y no a un tercero que no ha participado en la realizacion del ilicito®®°.

En materia administrativa sancionadora y sobre todo en el ambito tributario, se suelen
disociar estas figuras estableciendo diferencias entre el sujeto infractor y el responsable de la
sancion, categoria que puede o no concurrir en una misma persona‘®. Esta situacién ha dado

lugar para que parte de la doctrina sostenga que la culpabilidad solo deba exigirse al autor

existen las condiciones necesarias para que la persona a quien se le somete a un proceso o procedimiento
como presunta responsable, pueda defenderse adecuadamente, con la evidente infraccién al debido
proceso”. Véase también GARBERI LLOBREGAT, J., Derecho Administrativo... op. cit. p. 98. Probablemente
la SCA se refiere al derecho a ser informado de los términos de la imputacién al que hace alusion el Art. 24.2
CE y el Art. 135 de la LRIPAC espafiola y el Art. 12 inciso 2° de la CN salvadorefia bajo los siguientes
términos: “La persona detenida debe ser informada de manera inmediata y comprensible, de sus derechos y
de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar’.

491 yéase sentencia de habeas corpus pronunciada por la SCN de la CSJ de 8-VII-2008, proceso ref. 38-
2008. Por su parte, la SCN si se ha referido al principio de personalidad desde la perspectiva del Derecho
Penal delimitando claramente su contenido vinculado al principio de culpabilidad, razén por la cual creemos
gue dicho reconocimiento vale también para el Derecho Administrativo Sancionador. “La idea del principio de
culpabilidad nace principalmente en el principio de responsabilidad de las penas, y en el principio de
exigencia de dolo o culpa; el primero de ellos limita la responsabilidad penal a los autores del hecho delictivo
y a los que participen en él como inductores, coautores o complices”.

92 yvéase NIETO Alejandro, op. cit. p. 332. Desde la jurisprudencia espafiola se sostiene el canon sobre la
vigencia del principio de culpabilidad y de personalidad de las sanciones, entendiendo a la infraccion como
una “accién u omision contraria a la ley, tipificada y culpable”. Véase SSTS de 30 de enero de 1988, SSTS de
5 de febrero de 1988, y STC 149/1991 de 4 de julio. Véase también STC 219/1988, de 22 de noviembre.

493 véase STS de 3 de mayo de 1988; STS de 14 de julio de 1986; STS 13 de julio de 1987; STS de 30 de
noviembre de 1991.

494 y/éase REBOLLO PUIG, M., otros, Derecho Administrativo... op. cit. p. 261. El autor es quien domina
funcionalmente el hecho. Es decir, el sujeto que tiene el poder de decidir la comisiéon del ilicito y su
mecanismo de ejecucion.

49 Véase STC 146/1994 de 12 de mayo. La responsabilidad punitiva no puede imponerse a la persona que
no ha cometido ni colaborado en la comisiéon de la accién ilicita por cuanto se vulneraria el principio de
personalidad de las sanciones.

4% yveéase Caodigo Tributario Articulo 231.- Responsabilidad Personal. “El sujeto de la respectiva obligacion y
el autor de infracciones penales son personalmente responsables del cumplimiento e infraccion. Sin embargo
la responsabilidad por las infracciones penadas con sanciones pecuniarias, comisos o cierre de
establecimientos, se transmite a los sucesores en los bienes del infractor fallecido, siempre que hubieran sido
impuestas en vida del causante.”
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infractor y no al responsable de la sancién. Lo anterior parte de la premisa que el principio de
culpabilidad no obliga al legislador debido a que no ha sido reconocido por la CE, lo que ademas
implica la admision de responsabilidad objetiva reflejada en la “simple inobservancia” como titulo
de imputacién de responsabilidad®®’.

Dicha tesis ha sido refutada bajo el argumento de que el principio de personalidad de las
sanciones debe proyectarse sobre todo sujeto al cual se pretenda imponer un castigo,
independientemente del grado de participacion o titulo bajo el cual se le sancione*®.

Esta discusién encuentra una salida mas pacifica en el ordenamiento juridico salvadorefio,
en cuanto la CN reconoce expresamente tanto el principio de culpabilidad como el de personalidad
de las sanciones, tal y como se ha referido anteriormente. Quiza esta sea la razén por la cual el
principio de personalidad de las sanciones no ha sido objeto de debate en el foro nacional, por el
contrario, ha sido usualmente respetado en la practica Iegislativa499.

497 véase NIETO Alejandro. op. cit. pp. 415-416. A lo largo de su obra, (3° edicién ampliada, p. 394; 4°

edicion ampliada, p. 462) el profesor Nieto ha expuesto que la responsabilidad en materia administrativa se
aparta drasticamente de su concepcion original en el Derecho Penal para acercarse a su formulacién en el
Derecho Civil. Con una buena dosis de realismo, explica las razones logico-juridicas que sostienen este
planteamiento: “La cuestion de las relaciones entre autoria y responsabilidad — o si se quiere, la de la
responsabilidad por hechos ajenos — alcanza una nueva dimension en la economia moderna penetrada por
empresas multinacionales y también por grupos de capitales de gran envergadura que, operando a través de
ingenieria organizacional, logran una opacidad practicamente total a la hora de buscar a los verdaderos
responsables”.

98 véase LOPEZ LOPEZ, H., op. cit. p. 76. Se sostiene que el legislador sigue estando sujeto al principio de
jerarquia normativa aludiendo al rango constitucional reconocido jurisprudencialmente al principio de
culpabilidad. Pero precisamente, el profesor Nieto parte de la premisa contraria al sostener con vehemencia
que dicho reconocimiento constitucional al tener un origen pretoriano, no es propio al principio de
culpabilidad. Véase también GOMEZ-MOURELO CASTEDO, C., El nuevo régimen sancionador tributario
comentado, Madrid, La Ley, 2005, pp. 83-84. La autora sostiene que el principio de personalidad de las
sanciones exige que el autor sea el infractor del hecho ilicito, por lo que siendo el responsable una categoria
distinta, el mencionado principio es compatible con situaciones en las cuales la ley atribuya responsabilidad a
un sujeto distinto al infractor.

499 véase Art. 59 Ley General Tributaria Municipal. La norma citada expresa: “Alcance de la Responsabilidad:
“La responsabilidad por el incumplimiento de las sanciones previstas en esta Ley es transmisible a los
sucesores del infractor, y transferible en caso de tradicion a cualquier titulo.” Este caso constituye una
excepcion porque extiende los alcances de la responsabilidad hasta sujetos que no han participado en la
accion constitutiva de infraccion, haciéndola extensible a los herederos e incluso, admitiendo su “tradicion a
cualquier titulo”. Este tipo de normas, aunque conserven su estatus de derecho positivo por no haber sido
declaradas inconstitucionales, vulneran el principio de personalidad de las sanciones por cuanto la
responsabilidad es la consecuencia de la participacion en los hechos que constituyen infraccién, por lo tanto,
no pueden fundamentar la emisién de un acto administrativo de caracter sancionador. Véase STC 146/1994
de 12 de mayo. El TC espafiol conocié de la inconstitucionalidad del Art. 7.2 de la Ley 20/1989, de 28 de julio,
de Adaptacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que establecia la solidaridad de las
sanciones a los miembros de la unidad familiar. Al resolver la cuestion el TC expuso que permitir el cobro de
la deuda tributaria incluyendo sanciones a miembros de la unidad familiar que no hayan tenido participacion
en la realizaciéon de infracciones, vulnera el principio de personalidad de la pena o sancion, por ende, le
considero6 inconstitucional.
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Hasta este momento, las premisas expuestas parecen no encontrar mayor resistencia en
la doctrina y la jurisprudencia. Sin embargo, su aceptacién no es del todo pacifica en la practica
diaria de la Administracion Publica salvadorefia. Nos valemos de dos ejemplos puntuales para

exponer esta situacion.

El primero de ellos lo constituye la resolucion dictada por el Tribunal de Etica
Gubernamental de 21-V-2008 bajo nimero de referencia 44-TEG-2007°® por medio de la cual
sanciond a los entonces miembros del Tribunal Supremo Electoral por la comisién de la infraccion
de “Retardar sin motivo legal los tramites o la prestacion de servicios administrativos” tipificada en

el Art. 6 letra i) Ley de Etica Gubernamental.

La denuncia fue interpuesta por los representantes de un partido politico en formacion
cuya solicitud de autorizacion para iniciar actividades proselitistas no habia sido resuelta en
tiempo. Los miembros del TSE adujeron que dicha solicitud se tornaba sumamente compleja
porque estaba relacionada con Art. 159 del Cédigo Electoral®™, el cual fue declarado
inconstitucional por SCN de la CSJ. Esta situacion generé criterios de interpretacion distintos
entre los miembros del TSE, llegando incluso algunos magistrados a salvar su voto o a hacer
constar su inconformidad, razén por la cual no pudieron alcanzar la mayoria de votos para tomar
una decision®®®. Cuando el TEG examindé el caso Sostuvo que independientemente de la
configuracién de mayorias dentro del TSE y demds circunstancias, todos los miembros del TSE
eran igualmente responsables de la infraccion que se les atribuyé. El TEG no entr6 a considerar la
participacion concreta de los magistrados ni elementos como el dominio del hecho considerado
como ilicito, ni los votos razonados de dos de los sancionados. El razonamiento del TEG se basé
en el incumplimiento de la obligacién de resolver que tenian los infractores frente a la peticion
planteada y dejé de lado la individualizacion de los grados de participacién de los autores en el

hecho®®.

%% ygase resolucion dictada por Tribunal de Etica Gubernamental de 21-V-2008, referencia 44-TEG-2007.

%01 véase Codigo Electoral D.L. No. 417, del 14-X1-1992, D.O. No. 16, Tomo No. 318, del 25-1-1993. El
articulo 159 exigia como requisito para inscribir un partido politico el contar con un ndmero de afiliados
e(guivalentes al tres por ciento del total de votos emitidos en la Ultima eleccion presidencial.

%92 yéase resolucion dictada por el TSE de 6-X1-2007, y el correspondiente voto razonado de los magistrados
Eugenio Chicas Martinez y Eduardo Antonio Urquilla Bermidez. Asi como resolucion dictada por el TSE de
12-XI11-2007 junto con su voto razonado de inconformidad de fecha 14-XI-2007.

%03 yéase LOPEZ LOPEZ, H., op. cit. p. 152. Al analizar los supuestos de responsabilidad por parte de los
administradores societarios por el cometimiento de infracciones tributarias, el autor propone la valoracion
concreta de sus actos en cuanto a que los mismos deben (i) constituir el incumplimiento de sus obligaciones
como funcionarios; (i) si dichas acciones conllevaron el consentimiento del incumplimiento por el cual se
sanciond; o (iii) la existencia de acuerdos que posibilitasen las infracciones. Estos parametros de valoracion
son perfectamente extrapolables al caso que se estudia en cuanto ponderan la atribucién de responsabilidad
por los actos propios. Por ello consideramos que el TEG vulner6 el principio de responsabilidad atribuyendo
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También citamos como ejemplo la resolucion dictada por el Instituto de Acceso a la
Informacion Publica de 18-1X-2013 bajo referencia 25-A-2013°*, por medio de la cual sancioné a
la Junta Directiva de la Asamblea Legislativa por negarse a proporcionar informacion relativa a la
planilla de asesores y sus correspondientes salarios. Durante el tramite del procedimiento un
grupo de diputados miembros de la Junta Directiva manifestaron que no estaban de acuerdo con
la decision de dicho drgano, la cual fue adoptada por mayoria, situacion que incluso se hizo

constar en actas®®.

Cuando el IAIP analiz6 el caso expuso: ‘Jpara] los efectos de individualizar la
responsabilidad personal por la presunta comision de una infraccion a la Ley, el servidor publico
indiciado serd aquel a quien -por su cargo o funcién- se le impute la misma, pudiendo ser esta
responsabilidad compartida con otros servidores publicos que hayan sido participes de la toma de
decision que implique una infraccioén a la Ley, (...) desde un primer momento, la junta directiva del
ente obligado conoci6 sobre la medida cautelar ordenada por este Instituto y tal circunstancia fue
asi que concluyoé que la informacion era “confidencial” y no “reservada”, como para no acatarla (...)
De ahi que manteniéndose por los miembros de ese érgano colegiado que la informacion objeto
de la apelacion es “confidencial”, de conformidad con el art. 85 inc. 1° letra c. de la LAIP la
negativa de esa junta directiva a cumplir con la medida cautelar decretada por este Instituto resulta
injustificada (...)”, procediendo luego a valorar lo expuesto por los diputados que no compartieron
la decision mayoritaria como una confirmacion de que tenian el conocimiento y participaron en la

toma de la decision®®.

responsabilidad objetiva a los miembros del TSE que inclusive llegaron a motivar su disenso de la decision
mayoritaria que finalmente fue valorada como infraccién. En este sentido Véase DE PALMA DEL TESO, A.,
El principio de culpabilidad en el Derecho..., cit. p. 72. La autora sostiene que la dimension personalisima del
ilicito obliga a examinar a quién es imputable la accién u omisién sancionable. Véase también MARTINEZ
LAGO, M., op. cit. pp. 283 y ss.

%04 y/éase resolucion dictada por el IAIP de 18-1X-2013 ref. 25-A-2013.

%% yéase CELEMIN SANTOS, V., op. cit. p. 83-84. El autor estudia el Art. 15 de la LDIEC a partir del cual
expone las lineas dogmaticas de imputacién de responsabilidad a las personas fisicas que actien dentro de
las personas juridicas, las cuales comienzan por desterrar la responsabilidad objetiva, por lo que toda
infraccion debera ser impuesta por hechos propios cuando constituyan conductas dolosas o negligentes, aun
y cuando se parte de la presuncion de culpabilidad, la cual admite prueba en contrario. En todo caso, se
entenderd exoneradas de responsabilidad a las personas fisicas que (i) se hayan ausentado por causa
justificada donde se hayan adoptado los acuerdos constitutivos de infraccion; (ii) de los que habiendo acudido
hayan votado en contra y (iii) cuando las infracciones sean exclusivamente imputables a comisiones
ejecutivas, consejeros, delegados, directores generales, 6rganos asimilados, u otras personas con funciones
dentro de la entidad. Sin caer en el error de pretender extrapolar derecho positivo espafiol al ambito
salvadorefio, creemos que lo expuesto por la LDIEC no son mas que maximas de razén que pueden ser
extraidas del mismo principio de responsabilidad, por ende, perfectamente extrapolables a los casos que
ahora presentamos para estudio.

%% y/géase ROXIN, Claus, op. cit. pp. 176-177. Lo anterior implica que el TEG sancioné a los integrantes de la
Junta Directiva en razén de su calidad de miembros de dicho ente colegiado en lugar de juzgarlos por sus
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Tal situacion resulta verdaderamente paradéjica porque el IAIP sostuvo en un primer
momento su intencion de individualizar la participacién de los responsables para luego proceder a
atribuir responsabilidad a todos los miembros de la Junta Directiva sin valorar siquiera su voluntad
0 su grado de participacion. La contradiccion anterior se agrava cuando consideramos que la
sancion se impuso a cada uno de los miembros de la Junta Directiva de la Asamblea Legislativa y
no al érgano como tal®®’.

Las sanciones impuestas a los miembros de entes colegiados que no han participado de
la decision en cada uno de los ejemplos citados, equivale a la atribucion de responsabilidad
objetiva por el mero ligamen de las sanciones y su cargo en los cuerpos colegiados. Con este tipo
de castigos se inobserva el principio de personalidad de las sanciones, al no valorarse la comisién

0 participacion en un hecho considerado como ilicito.
26.3. Responsabilidad de las personas juridicas
26.3.1. Societas delinquere non potest y el cambio de paradigma

Al amparo del vetusto aforismo societas delinquere non potest, se ha sostenido en el

Derecho Penal que las personas juridicas no pueden ser responsables por la comisiéon de un

508

delito™". Pero si en el Derecho Penal esta concepcién ha comenzado a caer en desuso®®, en el

acciones, es decir, que la decision fue adoptada bajo la concepcion del derecho penal de autor en lugar de la
tesis del derecho penal de accién. En el derecho penal de autor la pena se vincula a la personalidad del autor
y es su asociabilidad y grado de la misma la que define el castigo. En el derecho penal de accién o del hecho,
se parte del supuesto de una regulacién legal en virtud de la cual la punibilidad se vincula a una accion
concreta descrita tipicamente. Es esta segunda teoria la acogida por el ordenamiento juridico salvadorefio
tanto en el &mbito penal como en el administrativo sancionador: todas las categorias de ilicitos tienden a
castigar conductas y no situaciones particulares del individuo.

%07 yyéase DE PALMA DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el Derecho..., cit. p. 69. Si retomamos la
idea de la finalidad preventiva del Derecho Administrativo Sancionador, nos damos cuenta de que sanciones
como las que hoy analizamos, en las cuales se castiga a personas ajenas al hecho, en nada abonan a
cumplir dicho fin por cuanto el ius puniendi se ha utilizado en contra de sujetos que pretendieron adecuar su
conducta a las exigencias del ordenamiento juridico. La amenaza hipotética del castigo como consecuencia
juridica del hecho ilicito pretende evitar mediante la disuasion la comisién de infracciones, lo cual no sucede
en estos casos.

%98 y/éase NIETO MARIN, A., “La responsabilidad penal de las personas juridicas: Esquema de un modelo de
responsabilidad penal”, publicado en AA. VV. Cuestiones Actuales del Derecho Penal Econémico, Madrid,
Editorial Colex, 2008, pp. 131-160. Este principio ha estado presente en la historia juridica de los paises
adscritos al Derecho Continental, pero ha ido perdiendo vigencia en las Ultimas décadas. El abandono de
esta teoria obedece, entre otros factores, al proceso de globalizacion y a la necesidad de unificar los distintos
ordenamientos juridicos ante las nuevas modalidades delictivas que se valen de las estructuras societarias.
Este proceso de unificacion ha sido auspiciado desde el Derecho de los Tratados, sobre todo desde aquellos
instrumentos emanados de organismos como la Organizacién Naciones Unidas, la Unién Europea y la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico que obligan a sus suscriptores a prever sanciones
en contra de las personas juridicas. Esta situacion incluso es reconocida en la exposicion de motivos de la
Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal, BOE N° 152 de 23 de junio de 2010, la cual regula la responsabilidad penal directa de las
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Derecho Administrativo Sancionador se ha admitido desde siempre y sin mayor discusion la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas, casi como un aspecto connatural a la

materia®™®.

El meollo del asunto lo encontramos en la capacidad de culpabilidad que se atribuye al
sujeto responsable, segun sea el tipo de responsabilidad al cual nos refiramos. En el caso de las
personas naturales, existe acuerdo en que ningln tipo de castigo puede ser impuesto sino es para

511
d

reprimir una conducta guiada por la voluntad®~. Pero cuando se trata de analizar el elemento

volitivo de las personas juridicas, su determinacién resulta ser todo menos simple.

La corriente mayoritaria, basada en la concepcion de la voluntad como un elemento
psicolégico del injusto, sostiene que las personas juridicas Unicamente pueden cometer

infracciones administrativas y no delitos™. Bajo esta tesis, se niega a las personas juridicas la

personas juridicas. Pero sin duda, también debemos tomar en cuenta la influencia que sobre este punto
ejerce el Common Law. En el mismo sentido véase GARCIA CAVERO, P., “Esbozo de un modelo de
atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas” en Revista de Estudios de la Justicia, N° 16,
Santiago de Chile, 2012, pp. 55-74. El autor agrega que en este contexto mas politico que juridico, los
cambios se han producido rapidamente en el plano legislativo, mientras que en la discusion doctrinal las
opiniones siguen estando encontradas no solo en la cuestion del “si” de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sino fundamentalmente del “como” se debe imputar responsabilidad a los entes
colectivos.
%9 Esta afirmacién no es predicable del ordenamiento juridico salvadorefio, en donde las distintas leyes
penales aun no abordan el problema y se decantan por la atribucion de responsabilidad Unicamente a las
personas naturales. Aunque nuestra CN no lo consagra y el Titulo I, Capitulo IV del Cédigo Penal no lo dice
expresamente, al tratar a los autores y participes este parte del supuesto de que tales categorias Unicamente
pueden ser ocupadas por personas naturales, lo cual se comprueba de la lectura del catdlogo de los delitos y
Sus penas que atentan contra la libertad del delincuente. No obstante, llama la atencion que el Art. 2 de la Ley
Contra el Lavado de Dinero D. L. No. 498 de 2-XI11-1998, Publicado en D.O. No. 240, Tomo No. 341, del 23-
XI11-1998, considera como destinatarios de dicha ley a personas juridicas. Como su nombre lo indica, el
cuerpo normativo citado regula aspectos relativos al delito de lavado de dinero y activos, y prevé que cuando
intervengan personas juridicas, el castigo penal serd impuesto a las personas naturales autoras materiales de
los hechos constitutivos del delito (Art. 4), pero luego dispone (Art. 15) que las personas juridicas seran
sujetas de responsabilidad administrativa. Es decir, que aun y cuando el legislador ha distinguido entre el tipo
de castigo que puede originar la participacion en este tipo de delito, implicitamente ha reconocido que una
persona juridica puede ser participe en una estructura delictiva, lo cual constituye un primer avance en la
materia.
510 yyéase DE PALMA DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el Derecho..., cit. p. 188. Sin mayor
apuro, la doctrina y la jurisprudencia han admitido la posibilidad de castigar a las personas juridicas que
infrinjan normas de caracter administrativo, lo cual incluso ha dado paso a construir que es este uno de los
aspectos diferenciadores entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador. Sin embargo,
consideramos que esta situacion obedece a una decision legislativa mas que a una razon iusfilosofica o
ractica, tal como estudiaremos en breve.
' véase RANDO CASERMEIRO, P., op. cit., p. 315. Bajo este entendido, conviene auxiliarnos de la
dogmatica penal elaborada en torno al principio de culpabilidad, la cual es perfectamente trasladable al
ambito del Derecho Administrativo Sancionador, incluyendo aquellas causales que excluyen la
responsabilidad.
%12 yyéase BAJO FERNANDEZ, M., “El Derecho Penal Econémico. Un Estudio de Derecho Positivo Espafiol”
publicado en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1973, No. 1, pp. 91-141. Se niega a la persona
juridica la capacidad de cometer acciones penalmente relevantes en cuanto no se le reconoce una voluntad
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capacidad de culpabilidad en cuanto esta implica la concurrencia de un elemento psiquico en la
accion ilicita. Si este elemento no concurre, entonces no es posible realizar un juicio de reproche a
su autor. Este factor animico se concreta, pues, en la exigencia del dolo o culpa para la imputacion

de responsabilidad, requisito que no es predicable de la personajuridica513.

No compartimos la postura anterior, la cual contrasta con lo expuesto en parrafos
precedentes sobre la aplicacién de los principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo
Sancionador, sobre todo, del principio de culpabilidad, a partir de la comentada STC 18/1981 de 8
de junio. Si el principio de culpabilidad rige en materia de sanciones administrativas, entonces se
acepta la posibilidad en este ambito de atribuir dolo o culpa a la conducta de la persona juridica

para sancionarle, lo cual es ampliamente aceptado por la doctrina 'y la jurisprudencia5l4.

Al respecto, el TC espafiol ha sostenido en su STC 246/1991, de 19 de diciembre®™ que
el reconocimiento de la capacidad infractora de las personas juridicas no supone la falta de
exigencia del elemento volitivo en la accion, sino la modulacion del principio de culpabilidad en el
ambito del Derecho Administrativo Sancionador. Con dicho razonamiento, el TC sostuvo la

vigencia del societas delinquere non potest, pero no negé la posibilidad de atribuir dolo o culpa a la

propia. En el mismo sentido véase CEREZO MIR, J., Curso de Derecho... cit., p. 71; CESANO, J., y
BALCARCE, F., “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en la Republica
Argentina” publicado en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 2003, No. 1, pp. 385-452; DE
TOLEDO Y UBIETO, O., “Responsabilidad penal para los entes sociales”, publicado en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales 2003, No. 1, pp. 93-155. Esta postura también es sostenida por la jurisprudencia
del TS en su STS 5144/2009 de 23 de julio en la que expone: “(...) los principios de culpabilidad, de
personalidad de las penas y de responsabilidad individual constituyen un obstaculo muy importante para que
se pueda considerar, en nuestro ordenamiento juridico, como autora de un delito a una persona juridica”. En
el mismo sentido STS 2052/2001, de 7 de noviembre, STS 1612/2002, de 1 de abril y STS 774/2005, de 2 de
unio.

13 Véase LOZANO CUTANDA, B. “La responsabilidad de la persona juridica en el d&mbito sancionador
administrativo (a proposito de la STC 246/1991, de 19 de diciembre)”, publicado en Revista de Administracién
Publica, 1992, No. 129, pp. 211-239. De lo anterior se deriva una aparente incompatibilidad entre la
responsabilidad de la persona juridica y el principio de responsabilidad de las sanciones. De acuerdo con
esta concepcion, castigar a la persona juridica supone castigar a todas las personas fisicas que la integran,
sean 0 no culpables de los hechos, y viola, por consiguiente, el principio de personalidad de las penas
conforme al cual no se ha de hacer responsable al sujeto por delitos ajenos.

14 véase ZULGALDIA ESPINAR, J., op. cit. pp. 16-17. La admisién de la capacidad de culpabilidad de las
personas juridicas se realiza a través de los mismos principios de imputacién que a las personas naturales,
pues en ambos casos se exige la concurrencia de una accion tipica y antijuridica y a la vez la culpabilidad del
autor para imponer la sancion. Si esto es asi en el Derecho Administrativo Sancionador, entonces no existen
impedimentos dogmaticos para negar la responsabilidad de las personas juridicas en el Derecho Penal. En el
mismo sentido véase DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Ponencia”, publicado en AA. VV. La responsabilidad
penal de las personas juridicas en el proyecto de reforma de 2009, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 67-
78.
°15 véase STC 246/1991, de 19 de diciembre. El TC conocid el proceso de amparo interpuesto por el Banco
Bilbao-Vizcaya, S.A. contra la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1988, la
cual declar6 ajustada a Derecho la sancion impuesta por el Gobernador Civil de Madrid a la recurrente por el
incumplimiento de normas de seguridad.
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persona juridica®*®

. Tal afirmacion jurisprudencial no debe ser entendia como un “matiz a la baja”
en la aplicacion del principio. Por el contrario, constituye el reconocimiento de su vigencia en todos

los &mbitos del Derecho Administrativo sancionador.

A su vez, la corriente moderna refuta la teoria de la falta de capacidad de culpabilidad de
las personas juridicas y propone superar los principios dogmaticos que la sostienen por unos mas
acordes a la realidad actual®’.

Resulta dificil negar la capacidad de culpabilidad de las personas juridicas bajo la
concepcion tradicional de la teoria de la ficcion, ya que dicha institucion juridica tiene como
finalidad explicar la forma por la cual un ente colectivo se distingue de sus miembros, dotandole de

la capacidad de ser sujeto de derechos y obligaciones®*?

. En tal sentido, el castigo impuesto a una
persona juridica recae directamente sobre su patrimonio, al igual que las consecuencias de una
mala administracion econémica. En ambos casos, los socios se verdn afectados Unicamente de

manera indirecta. Entonces, si hemos constatado que el principio de societas delinquere non

°16 yéase LOZANO CUTANDA, B. “La responsabilidad de la persona juridica... cit. pp. 223-224. La autora
resalta la idea de la modulacién en la aplicacion del principio de culpabilidad de la siguiente manera: “Aparece
asi la idea de la modulacién: el principio de culpabilidad rige en el Derecho Administrativo Sancionador, es
aplicable a las personas juridicas pero con ciertas modulaciones, como no puede ser de otra manera,
tratandose, como se trata, de un principio inseparable del elemento de la voluntariedad que se quiere aplicar
a unos sujetos tan peculiares como son las personas juridicas. En un sentido estricto y literal, las personas
juridicas no pueden ser culpables, ni tampoco inocentes. No nacen ni mueren ni compran ni venden, pero el
Derecho finge todo ello. Puesto que de esta «ficcion juridica» se trata, la responsabilidad con culpa de estas
personas juridicas tiene que explicarse de una manera distinta a la culpa y la inocencia de una persona
fisica.”
*17 véase LOPEZ LOPEZ, H., op. cit. pp. 85-86. Las empresas juegan un papel cada vez mas determinante
en la economia, constituyéndose como los vehiculos principales para el ejercicio del comercio. En esta
situacion se vuelve propicia la utilizacién del velo societario para difuminar la imputacion de responsabilidades
a las personas naturales que dominan materialmente la comision del hecho ilicito. En el mismo sentido véase
SCHUNEMANN, Bernd, “Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa” publicado en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 2003, Tomo 41,
NuUmero 2, pp. 529-558. El autor admite la responsabilidad de las personas juridicas bajo un ambito limitado a
los casos en los cuales el ilicito haya sido cometido con espiritu de empresa y que sirva al interés de la
empresa objetivamente pero no pueda individualizarse al autor con suficiente seguridad. En el mismo sentido
véase MARTINEZ LAGO, M., op. cit., pp. 53-54. GUERRA CERRON, J. Maria Elena, Levantamiento del velo
y responsabilidad de las sociedades anonimas, Lima, Editorial Grijley, 2009, p.221. “Si la sociedad anénima
es un sujeto de Derecho con toda la plenitud (...) entonces es un sujeto que debe cumplir deberes y
obligaciones o en su defecto sera objeto de sanciones. Como la persona juridica tiene las mismas
prerrogativas y facultades que la persona fisica, cuando realiza una serie de actos con terceros asume
riesgos y puede generar perjuicios que en determinados casos hay que reparar o indemnizar’.
*18 yéase BLANQUER, David, Derecho Administrativo... cit. p. 87. La personalidad juridica es la técnica
utilizada por el ordenamiento juridico para garantizar la existencia de un centro unitario de imputacion de
responsabilidades frente a terceros, y de titularidad de potestades, derechos y obligaciones. Véase también
GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. pp. 207-208. Sostiene el autor que el principio de culpabilidad debe ser
interpretado de forma distinta en relacion a las personas juridicas. De estas no es predicable la culpabilidad,
sino la capacidad de infringir por cuanto los verdaderos autores de las infracciones son las personas fisicas,
aunque determinadas infracciones solo son susceptibles de ser cometidas por personas juridicas al ser ellas
las destinatarias de la norma y a las que se les ordena velar por la integridad de determinados bienes
juridicos.
e
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potest no encuentra asidero constitucional y a la vez reconocemos la capacidad de culpabilidad de
las personas juridicas en el Derecho Administrativo Sancionador, debemos concluir que la no
responsabilidad penal de las personas juridicas obedece ya a razones de politica criminal mas que

a cuestiones juridicas™.

En el caso espafiol, el societas delinquere non potest ya no tiene vigencia y ha sido
reemplazado por el societas delinquere potest. A partir de la reforma al Cédigo Penal procedente

de la LO 5/2010, se ha optado decididamente por considerar a las personas juridicas como

520

autores directos de delitos™". El legislador espafiol ha configurado el caracter de autor de la

persona juridica bajo dos supuestos: la atribucién directa de responsabilidad y la responsabilidad

521

por defecto de organizacion™~. En ambos casos limita la posibilidad de responsabilidad de las

personas juridicas a los supuestos previstos por la ley. Asi, se atribuye responsabilidad directa a la

*19 véase DE PALMA DEL TESO, A., E/ principio de culpabilidad en el Derecho... cit. p. 191. La autora

sostiene que existen herramientas dogmaticas suficientes para afirmar la capacidad de accion delictiva de las
personas juridicas. En el mismo sentido véase LOPEZ LOPEZ, H., op. cit. pp. 84-85. Véase también “La
Responsabilidad Penal de las Sociedades. Actuacion en Nombre de Otro. Responsabilidad de los Consejos
de Administracion. Responsabilidad de los Subordinados.” Volumen 7, Cuadernos de Derecho Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, p. 105. Si consideramos la vigencia del principio societas
delinquere no potest como una cuestion de dogma mas que juridico, entonces resulta mas facil entender que
la decision depende exclusivamente del legislador. Y es que, si el principio de culpabilidad rige tanto para
delitos como infracciones administrativas, entonces debemos entender que la persona juridica infractora lo es
a titulo de dolo o culpa, por tanto, es posible identificar el elemento volitivo en su accion: “La opcién entre
todas estas posibilidades depende siempre de una decisién politico criminal e ideoldgica. Esta ya lejos la
utopia de querer encontrar un criterio de caracter sustancial que permita distinguir entre ilicito penal y
administrativo. Sélo hay una posibilidad formal: son penas las que la ley considera como tales y son aplicadas
por el poder judicial, como parece ocurrir en el Derecho anglosajon e inequivocamente se produce ahora en
el Derecho penal francés con el nuevo Cédigo. Por la misma razén, decimos que en Derecho espafiol la
persona juridica no es criminalmente responsable. Rige, pues, el principio societas delinquere non potest,
principio al que no ha de reconocérsele un valor ontologico, sino simplemente politico criminal, que salva los
é)zgincipios irrenunciables de culpabilidad y personalidad de las penas.”

Véase RODRIGUEZ RAMOS, L., “Proteccion penal del mercado financiero”, en AA. VV. Derecho bancario
y bursétil, 2° edicion, obra dirigida por Fernando Zunzunegui, Madrid, editorial Colex, 2012, pp. 685-701. Las
personas juridicas eran consideradas como sujetos pasivos de las penas. La redaccion de 1995 Art. 129 del
Cdédigo Penal espafiol ya preveia que las personas juridicas podrian sufrir consecuencias accesorias.
Consideramos que eso constituia Unicamente una salida de caracter semantico para disfrazar la naturaleza
juridica del castigo a imponer, lo cual incluso es corroborado por la redaccién adoptada para dicha
disposicién a partir de la LO 5/2010 de 22 de junio.
%21 y/géase también Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado espafiola, sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas tras la reforma del Cdédigo Penal. “Las Unicas cuatro conductas
imprudentes cometidas por personas fisicas en las circunstancias del art. 31 bis susceptibles de generar un
reproche penal a la persona juridica son las relacionadas con las insolvencias punibles (art. 259.3), los
recursos naturales y el medio ambiente (art. 331), el blanqueo de capitales (art. 302.2) y la financiacion del
terrorismo (art. 576.5) (...) 6.2 Para que la persona juridica sea responsable en los casos previstos en la letra
b) del apartado 1 del art. 31 bis, es preciso un incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y
control de caracter grave por parte de alguno de los sujetos comprendidos en la letra a). 7.2 La exigencia de
que el incumplimiento del deber de control haya sido grave puede determinar, ademas de la transferencia de
responsabilidad a la persona juridica por el delito cometido por el subordinado descontrolado, que el propio
sujeto omite del control responda también por un delito, bien doloso, en comision por omisién, bien
gravemente imprudente, lo que abre la via del criterio de atribucién de responsabilidad de la letra a) del
apartado 1, debiendo los Sres. Fiscales mantener, en tales casos, ambos titulos de imputacion”.
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persona juridica cuando los ilicitos hayan sido cometidos en su nombre o0 en su cuenta por sus

representantes legales y/o administradores, sean estos de hecho o de derecho®®

. De igual
manera, se atribuye responsabilidad por defecto de organizacion cuando el ilicito es cometido por
personas sometidas a la autoridad de los representantes legales y/o administradores, cuando
estos no han ejercido sobre sus empleados el debido control®®.

Consideramos que es esta la via correcta y que conviene adoptar en El Salvador. Por ello

procedemos a estudiar los métodos de imputacién de responsabilidad a las personas juridicas.

%22 \/géase también Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de

23 de noviembre, del Cddigo Penal. A través de la horma aqui citada, Espafia ha modificado algunas reglas
sobre la forma de imputacion de responsabilidad a las personas juridicas. Segun el considerando Il de su
preambulo, “La reforma lleva a cabo una mejora técnica en la regulacién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
con la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del «debido control», cuyo quebrantamiento permite
fundamentar su responsabilidad penal. Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la
anterior regulacion, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad
vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas por algunas
organizaciones internacionales. En todo caso, el alcance de las obligaciones que conlleva ese deber de
control se condiciona, de modo general, a las dimensiones de la persona juridica. Asimismo, se extiende el
régimen de responsabilidad penal a las sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econdémico general, a las que se podran imponer las sanciones actualmente
previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33 del Cédigo Penal”. Véase también Circular
1/2016, de la Fiscalia General del Estado espafiola, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la reforma del Cédigo Penal. En la conclusién 1° del apartado 7, se resume: “La LO 1/2015 mantiene el
fundamento esencial de atribucion de la responsabilidad penal a la persona juridica de tipo vicarial o por
representacion en las letras a) y b) del art. 31 bis 1°. Ambos titulos de imputacién exigen, como antes de la
reforma, la previa comisién de un delito por una persona fisica en las concretas circunstancias que se
establecen. El primer hecho de conexién lo generan las personas con mayores responsabilidades en la
entidad y el segundo las personas indebidamente controladas por aquellas. No obstante, la reforma avanza
en el reconocimiento de la responsabilidad autbnoma de la persona juridica por medio de la regulacion de los
é)zrsogramas de organizacion y gestion, a los que atribuye valor eximente bajo determinadas condiciones”.

Véase ZULGALDIA ESPINAR, J., op. cit. p. 64. La atribucién de responsabilidad por la accion de los
representantes legales y directores responde a modelo de responsabilidad criminal indirecta o hetero-
responsabilidad, también conocido como sistema vicarial. La atribucion de responsabilidad por defecto de
organizacion corresponde al modelo de responsabilidad criminal directa o de auto responsabilidad. Véase
STS de 29 de febrero de 2016. El TS ha dictado ya la primera sentencia por responsabilidad penal de una
persona juridica. Con tal motivo, ha explicado la aplicacion de los requisitos previstos en el vigente Art. 31 bis
del Cdédigo Penal introducido mediante la reforma de la LO 1/2015. Una persona juridica fue declarada
responsable por haber sido considerada instrumento para la comisiéon de un delito contra la salud publica y
condenada por ello a las penas de disoluciéon y multa. El delito fue perpetrado por el administrador de hecho y
por el administrado de derecho de la persona juridica, lo cual para el TS, cumple con los dos primeros
requisitos previstos en el articulo 31 bis del Cédigo Penal, tanto en su redaccion originaria de la LO 5/2010
como en la actualmente vigente tras la reforma operada por la LO 1/2015, a saber: “ La comisién de uno de
los delitos integrantes del catalogo de aquellas infracciones susceptibles de generar responsabilidad penal
para la persona juridica en cuyo seno se comete, en este caso el delito contra la salud publica inventariado a
tal efecto en el articulo 369 bis del Codigo Penal. - Que las personas fisicas autoras de dicho delito son
integrantes de la persona juridica, en esta ocasion como administradores de derecho y de hecho,
respectivamente, de la misma. (...) lo que no admite duda, visto el texto legal (art. 31 bis CP, especialmente
tras la Reforma de la LO 1/2015) es el hecho de que el sistema de responsabilidad penal de la persona
juridica se basa, sobre la previa constatacién de la comision del delito por parte de la persona fisica
integrante de la organizacién como presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del
establecimiento y correcta aplicacién de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo
posible, la comision de infracciones delictivas por quienes integran la organizacion.
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Perseguimos dos objetivos quizd un tanto ambiciosos: a) intentar aportar claridad a un tema
abordado de manera irreflexiva en nuestro Derecho Administrativo Sancionador que ha dado paso
a violaciones casi cotidianas al principio de culpabilidad; b) en sintonia con lo anterior,
pretendemos sembrar una semilla para un debate sobre la inclusidon en nuestro ordenamiento legal

de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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26.3.2. La configuracion del elemento subjetivo en las personas juridicas: el método

de imputacion®*

Si admitimos que, al igual que las personas naturales, las personas juridicas Unicamente
pueden ser sancionadas a titulo de dolo o culpa, debemos ahora dilucidar la forma en que les es
atribuible la responsabilidad. La solucién al problema pasa por reconocerle capacidad de accién a
la persona juridica, ya sea a través de imputacion de hechos ajenos o bien mediante la atribucién

525

de responsabilidad directa™”, pero teniendo presente que es la persona juridica a quien debe

atribuirse la culpabilidad®®.

Para tal cometido se han formulado varias propuestas. Entre ellas destaca la que sostiene
que el comportamiento de la persona juridica esta incluido en la accién delictiva cuando esta ha
actuado en conjunto con la persona natural como apoyo indispensable e insustituible a través de

su organizacion®?’

Otra propuesta que conviene estudiar defiende la capacidad de accion penal de las
personas juridicas a partir de lo que se ha dado en llamar “defecto de organizaciéon”. Este

concepto conlleva la omisién por parte de la persona juridica de implementar mecanismos de

% para la comprensién de este apartado no debe perderse de vista que el estado de la cuestion entre

Espafia y El Salvador es muy distinto, pues en el primero de los paises la responsabilidad de las personas
juridicas es un tema superado doctrinaria y legislativamente. En cambio, nosotros aun no iniciamos el
camino.
25 yéase GARCIA CAVERO, P., “Esbozo de un modelo de atribuciéon de responsabilidad penal de las
personas juridicas” en Revista de Estudios de la Justicia, N° 16, Santiago de Chile, 2012, pp. 55-74. Este
método consiste en transferir a la persona juridica la responsabilidad penal por el hecho ilicito realizado
materialmente por sus érganos o representantes y es similar a la teoria anglosajona conocida como alter ego
theory o Teoria del Alter Ego. Este modelo de atribucion de responsabilidad penal pasa por identificar el titulo
de responsabilidad bajo el cual esta es transferida del sujeto individual a la persona juridica y exige identificar
cuando tiene lugar el llamado elemento de conexidn entre la actuacion del érgano o representante y la
persona juridica. _ N

Véase GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. p. 209. Para el autor este analisis debe tomar en cuenta
integralmente la perspectiva formal y la sustantiva. Bajo la primera, debemos colegir necesariamente que la
accioén ha sido realizada por otro. Pero bajo un andlisis sustantivo, la actuacion ha sido realizada por la propia
persona juridica, aunque llevada a cabo de forma efectiva por la propia persona fisica. Si solo tomasemos en
cuenta la perspectiva formal, el resultado devendria indefectiblemente en la atribucién de responsabilidad por
hechos ajenos. Si enlazamos la perspectiva sustantiva entonces podemos concebir a la persona juridica
también como destinataria de los efectos de los actos ejecutados por quienes actlan en, por y para ella,
incluidos en dichos efectos los inherentes a la infraccion de aquellas normas que tienen como especiales
protagonistas a las personas juridicas, y hacerlo con todas sus vicisitudes psicoldgicas, incluido el dolo, la
culpa, y el error. Véase STS de 2 de septiembre de 2015. A este respecto, no se debe dejar de lado que
todos los principios constitucionales rigen este método de imputacion. El TS sostiene: “(...) ya se opte por un
modelo de responsabilidad por el hecho propio, ya por una férmula de heterorresponsabilidad parece
evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habra de estar basado en los
é)2r7incipios irrenunciables que informan el derecho penal’.

Véase BUSTOS RAMIREZ, J., “Perspectiva actuales del Derecho Penal Econdémico”, publicado en Politica
Criminal y Reforma Penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Madrid, 1993, p. 121.
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control internos que prevengan la comisién de ilicitos en el seno societario®?®

. En tal sentido, aun y
cuando la persona juridica actle a través de las personas naturales que integran sus distintos
organos de direccion, las consecuencias juridicas de tales acciones le son plenamente imputables.
Asimismo, en cuanto instrumentos necesarios para el desarrollo de su actividad econdmica, las

acciones de sus empleados también son imputables a la persona juridica®*.

Cuando el hecho ilicito constituye la omisién o la realizacion de una accion de los 6rganos
de representacion y control, o es cometido por una persona natural que pertenece a la estructura,
la responsabilidad puede ser atribuida directamente a la persona juridica en cuanto actla y
manifiesta su voluntad a través de dichos drganos. Sin embargo, cuando la norma establece una
obligacién o prohibicion directamente a los érganos de direcciéon y control, su incumplimiento solo

puede ser atribuido a estos y no a la persona juridica53°.

%% yéase TIEDEMANN, Klaus, Lecciones de Derecho Penal Econémico (comunitario, espafiol, aleman)

Barcelona, PPU, 1993, pp. 233 y ss. Para el autor existen suficientes herramientas dogmaticas para sostener
la responsabilidad directa de las personas juridicas a partir de la concepcion de la culpabilidad como
responsabilidad social, a partir de la cual le reconoce a la persona juridica capacidad de accion y de
culpabilidad. En el mismo sentido véase DE PALMA DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el
Derecho... cit. p. 203. La profesora De Palma del Teso realiza un desarrollo formidable de esta teoria que
?ngcedemos a comentar de inmediato. N o

Véase GUARDIOLA LAGO, M., Responsabilidad penal de las personas juridicas y el alcance del Art. 129
del Cadigo Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004. La culpabilidad por defecto de organizacion no esta
exenta de objeciones en cuanto la misma se acaba refiriendo siempre a las personas fisicas que organizan el
funcionamiento defectuoso del ente empresarial. Sin embargo, creemos que el enfoque de la critica es
erréneo por cuanto exige negar la verdad: que las personas juridicas acttan a través de personas fisicas. Por
ello consideramos que el andlisis no debe perder de vista este elemento inherente al problema, sino dilucidar
la manera por medio de la cual, respetando el principio de culpabilidad, pueda atribuirse responsabilidad a la
persona juridica. Véase también STS de 29 de febrero de 2016. “Asi, la determinacion del actuar de la
persona juridica, relevante a efectos de la afirmacion de su responsabilidad penal (incluido el supuesto del
anterior art. 31 bis.1 parr. 1° CP y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1 a) y 2 CP, tras la
reforma operada por la LO 1/2015), ha de establecerse a partir del analisis acerca de si el delito cometido por
la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto
al Derecho, como fuente de inspiracidn de la actuacion de su estructura organizativa e independiente de la de
cada una de las personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas
concretas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos, tendentes
a la evitacion de la comisién por éstos de los delitos enumerados en el Libro Il del Cédigo Penal como
posibles antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridica. Y ello mas alla de la eventual existencia
de modelos de organizacion y gestion que, cumpliendo las exigencias concretamente enumeradas en el
actual art. 31 bis 2 y 5, podrian dar lugar, en efecto, a la concurrencia de la eximente en ese precepto
expresamente prevista, de naturaleza discutible en cuanto relacionada con la exclusion de la culpabilidad, lo
que parece incorrecto, con la concurrencia de una causa de justificacion o, mas bien, con el tipo objetivo, lo
que seria quizd lo mas adecuado puesto que la exoneracion se basa en la prueba de la existencia de
herramientas de control idéneas y eficaces cuya ausencia integraria, por el contrario, el nucleo tipico de la
responsabilidad penal de la persona juridica, complementario de la comisién del ilicito por la persona fisica”.
%% ygase NIETO MARIN, A., op. cit. pp. 137-136. Se alude a un modelo de trasferencia de responsabilidad
también conocido como vicarial, el cual esta basado en la teoria del 6rgano y exige que esta transferencia de
culpabilidad se realice observando que la actuacion culpable del agente ocurra dentro de los fines de la
empresa y con el fin de beneficiarla. El autor critica este modelo debido a que se vuelve inviable frente a la
estructura societaria de las grandes corporaciones. Asimismo, sostiene que incentiva la utilizacion de
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Cuando la accién ilicita es realizada por un empleado de la persona juridica, dicha
conducta puede obedecer 0 no a una decision empresarial. En el primer supuesto la
responsabilidad es atribuida a la persona juridica cuando es esta la que detenta el dominio del
hecho y se vale del empleado como una mera herramienta para la comision de la accién ilicita. En
tal caso la empresa es la autora mediata de la infraccion y el empleado no puede ser considerado

culpable por encontrarse en el cumplimiento de un deber y no concurrir dolo o culpa en su actuar.

También puede suscitarse el supuesto bajo el cual la empresa induce a su empleado a
realizar la accién ilicita y este es plenamente consciente de la antijuricidad de la accion a ejecutar.
En este caso, el empleado también es responsable de la infraccion en calidad de autor y se abre la

posibilidad de encontrarnos frente a un supuesto de coautoria sujeto a su prevision normativa.

En el segundo supuesto, la accidn ilicita es cometida por el empleado, pero esta no
obedece a una decisiébn empresarial. En tal caso es posible imputar responsabilidad a la persona
juridica por un defecto de organizacion o por descuidar su posiciébn de garante y deberes de
vigilancia y control que le son propios531. La culpabilidad por defecto de organizacién supone que
la persona juridica no ha adoptado los mecanismos necesarios para evitar la comision de hechos
constitutivos de infraccién en su seno. En tal circunstancia, la responsabilidad se exige a la
persona juridica por no adoptar las medidas de prevencién necesarias que impidieran la

infraccion®*. Por su parte, la culpabilidad derivada de la posicién de garante de la empresa se

subordinados en la comision de infracciones. Esta critica parte de considerar a este como un método aislado,
a diferencia de la postura que hoy exponemos. Véase GUERRA CERRON, J. Maria Elena, op. cit, p. 215-
216. “En materia societaria la representacion tiene una importancia relevante por cuanto fija la extensioén de la
responsabilidad para con terceros, por tanto, los efectos y consecuencias de los actos recaen en el
representado. Es la ley la que establece qué 6rgano representa al ente social y es asi como el ente social
acttia por medio de su representante, a diferencia de la persona natural, que tiene la opcion de actuar por si
misma o por medio de representante”.
%31 yéase RANDO CASERMEIRO, P., op. cit., p. 334. Conforme al autor, en estos casos se acude al instituto
de la culpa in eligendo o bien a la culpa in vigilando. La primera se basa en una incorrecta eleccion de las
personas naturales que posteriormente incumplen las obligaciones de cuidado encomendadas a la persona
l;légl'dica. La segunda alude a una omision del deber de cuidado preciso para asegurar dicho incumplimiento.
Véase TIEDEMAN, Klaus, “El Derecho comparado en el desarrollo del derecho penal econdémico”
publicado en AA. VV. El derecho penal econémico en la era compliance, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp.
31-62. En paises de la tradicion del common law, los programas de autorregulacion o compliance son
utilizados en el campo de la responsabilidad penal de las personas juridicas y de otras corporaciones en
cuanto que su implementacién efectiva puede reducir la responsabilidad penal. Véase Circular 1/2016, de la
Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma del
Caddigo Penal. P. 56 “(...) partiendo de que el art. 31 bis establece un sistema de responsabilidad indirecta o
vicarial conforme al cual el fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica descansa en un
hecho ajeno, y no en un hecho propio, la comisién del delito por las correspondientes personas fisicas en las
condiciones que exige el precepto determinara la transferencia de responsabilidad a la persona juridica. Ello
comporta que con el delito de la persona fisica nace también el delito de la persona juridica la cual, no
obstante, quedara exenta de pena si resulta acreditado que poseia un adecuado modelo de organizacion y
gestién. La construccion remite inequivocamente a la punibilidad y a sus causas de exclusién. Concurrentes
en el momento en el que la persona fisica comete el delito y transfiere la responsabilidad a la persona
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justifica cuando la ley impone condiciones de seguridad a la persona juridica que esta incumple y
al amparo de tal incumplimiento, el empleado realiza por su cuenta una accion ilicita. En este
caso, la empresa responde en razon del incumplimiento de sus obligaciones legales y el empleado
por su propio hecho ilicito®**.

La tesis descrita explica el método de atribucién de responsabilidad a la persona juridica.
En cada caso se procura realizar tal atribucion por hechos propios de la empresa, ya sea como
autora directa, autora mediata, inductora o cémplice necesario®*.

27. El error

La vigencia del principio de culpabilidad exige que el sujeto activo de la infraccién tenga
conocimiento de la antijuricidad de su conducta. El elemento volitivo no puede conformarse si
aquél a quién se exige una conducta distinta desconoce o tiene un conocimiento deformado de la

realidad, la cual incluye el tamiz de prohibiciones impuestas por el ordenamiento juridico®*°.

En tales casos nos encontramos frente a supuestos de error. Estos excluyen la culpa si el

error es invencible o atendan la sancién si es vencible. Esta figura se encuentra expresamente

536

reconocida en el Art. 28 del Cédigo Penal salvadorefio™”, el cual regula los efectos del error en

juridica, los modelos de organizacidon que cumplen los presupuestos legales operaran a modo de excusa
absolutoria, como una causa de exclusion personal de la punibilidad y no de supresion de la punibilidad,
reservadas estas Ultimas causas para comportamientos post delictivos o de rectificacion positiva, como los
contemplados en las circunstancias atenuantes del art. 31”.

33 DE PALMA DEL TESO, A., El principio de culpabilidad en el Derecho..., cit. p. 202-206. Para la autora,
tanto las personas naturales que integran los 6rganos de direccién como los empleados pueden realizar
acciones que devengan en responsabilidad sancionadora para la persona juridica. En el caso de los
directores, la responsabilidad se atribuye directamente a la persona en cuanto actlia juridicamente y expresa
su voluntad a través de ellos. También puede atribuirse responsabilidad a la empresa por las acciones
cometidas directamente de sus empleados, ya sea que aquella participe directamente en la accion, por
defectos en la organizacion o incumplimientos a su papel de garante frente a los empleados.

%3 yéase LOZANO CUTANDA, B. “La responsabilidad de la persona juridica... cit. pp. 223-224. Sin duda, la
admisién de la capacidad de culpabilidad de las personas juridicas y la atribucidn de responsabilidad directa a
estas conlleva una diferente interpretacion del principio de culpabilidad.

35 \Véase CANO CAMPOS, T., “La culpabilidad y los...” cit. p. 111. “La presencia de una infraccion
administrativa, al igual que la presencia de un delito, requiere que el sujeto que realiza la accién antijuridica
sepa, o pueda saber, que la misma se halla prohibida por el Derecho. Cuando tal conocimiento falta, se habla
de error de prohibicién, en contraposicion al error de tipo que supone el desconocimiento de la situacion
descrita por el tipo”.

5% véase Articulo 28. Cdédigo Penal: Error invencible y error vencible. “El error invencible sobre el hecho
constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad penal. Si el error fuere vencible, atendidas las
circunstancias del hecho y las personales del autor, la infraccion sera sancionada en su caso como culposa.
El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal o de una causa de exclusién
de la responsabilidad penal, exime de ésta. Si el error fuere vencible, se atenuara la pena en los términos
expuestos en el articulo 69 de este Cédigo”.
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cuanto puede ser vencible o invencible™’. Si bien el articulo citado no desarrolla prolijamente los

tipos de error, de su lectura se infiere que hace alusién al error de tipo y al error de prohibicién.

En el Derecho Administrativo salvadorefio esta figura no se encuentra contemplada, lo
cual no sorprende si consideramos que en muchos casos el legislador ni siquiera se ha ocupado
del principio de culpabilidad, del cual deriva. Pero la ausencia de tal reconocimiento no es ébice
para que la figura del error tenga vigencia en nuestro ambito®*®. Asi lo ha confirmado la SCA en
sus sentencias de 26-X-2012, bajo referencia 459-2007 y de 13-11-2014, bajo referencia 11-2011,
en las que expone con aplomo: “Si se acepta que al Derecho Administrativo Sancionador le son
aplicables los principios del Derecho Penal, habra que aceptar también l6gicamente la aplicacion
de lo expuesto en el Cédigo Penal a propdsito del error y de sus variedades: el error de tipo y el
error de prohibicion, asi como de sus correspondientes sub-variedades: el error vencible e
invencible®,

Habiendo sido aceptada por la SCA, no podemos més que defender la aplicacion en
todas sus variantes de la figura del error en el Derecho Administrativo Sancionador salvadorefio®®.

Esta afirmacién cobra relevancia si consideramos que el error afecta la culpabilidad54l. Por

esa razon, su existencia puede exonerar de responsabilidad en los casos de sanciones

°%7 yvéase QUINTERO OLIVARES, G., Manual de... cit. p. 434. La distincién entre error vencible e invencible
se centra en sus efectos sobre la pena. Se hace alusion a las condiciones de una persona promedio en una
situacion normal para determinar si el yerro en la apreciacion es 0 no razonable o incluso si el mismo pudo
haber sido evitado. Con lo anterior se hace alusién al arquetipo del “hombre medio ideal” que adn resulta muy
dificil de definir pero que al menos brinda un parametro de interpretacion para el aplicador.

°% yéase STC 76/1990, de 26 de abril. Esta teoria también ha sido sostenida por el TC espafiol al afirmar
que: si no hay responsabilidad objetiva, no es necesario que se haga constar expresamente el error de
Derecho como causa de exoneracion de responsabilidad. En el mismo sentido véase STS de 23 de enero de
1998: “(...) puede hablarse de una decidida linea jurisprudencial que rechaza en el ambito sancionador de la
Administracién la responsabilidad objetiva, exigiéndose la concurrencia de dolo o culpa, en linea con la
interpretacion de la STC 76/1990, de 26 de abril, al sefialar que el principio de culpabilidad puede inferirse de
los principios de legalidad y prohibicién del exceso (articulo 25 CE) o de las exigencias inherentes al Estado
de Derecho. Por consiguiente, tampoco en el ilicito administrativo puede prescindirse del elemento subjetivo
de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa’.

%% véase NIETO Alejandro, op. cit. p. 356. Nuestra SCA recogi¢ textualmente la idea expuesta por el
&r(?fesor Nieto en su obra. _

Véase sentencia de amparo dictada por la SCN de la CSJ de 8-VI-2001, ref. 957-99. Por su parte, la SCN
ha abordado muy poco esta figura y lo ha realizado desde la clasificacion de error de hecho y error de
derecho: “El error puede definirse como una falsa nocién que se tiene de una cosa o de un hecho, podemos
clasificar dos clases de errores: el error de derecho y el error de hecho el primero de ellos es todo falso
concepto que se tiene de la Ley o su ignorancia y el segundo es el falso concepto que se tiene de una cosa,
de una persona o de un acontecimiento”. No compartimos esta clasificacion porque resulta equivoca en tanto
un error de tipo o un error de prohibicién pueden recaer a su vez sobre elementos de hecho y de derecho. En
el mismo sentido véase sentencia de amparo dictada por la SCN de la CSJ de 27-08-2002, ref. 508-2001.

*1 ygase MIR PUIG, S., “La distincion de error de tipo y error de prohibicién en Derecho Penal”, publicado en
AA.VV. El Consentimiento. El Error, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1993, pp. 197-215. Desde la
postura finalista de la teoria de la culpabilidad, el autor expone que el error de tipo excluye el dolo, y con él el
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administrativas que precisan de dolo que, como se ha explicado parrafos arriba, son mayoria en la

542

legislacion salvadorefia™“. Procederemos en los siguientes apartados al estudio de las variantes

de error en las infracciones culposas.
27.1. Error detipo

El error de tipo consiste en el desconocimiento de uno de los elementos de la tipicidad de

543

la infraccién, ya sean estos descriptivos o normativos®”. Es decir que el sujeto activo de la

infraccién actla creyendo que su conducta no se acopla a la descripciéon normativa, por tanto, no

544

sabe que su realizacién constituye la conducta objetivamente prohibida™". En estos casos nos

encontramos frente a un supuesto de atipicidad.

El error de tipo puede clasificarse en: a) Error esencial invencible; b) Error esencial
vencible; y c) Error sobre un elemento accidental. En los primeros dos, el error versa sobre un
elemento esencial del tipo y se diferencian entre ellos por la posibilidad o no de evitarlo. La tercera
categoria, el error sobre un elemento accidental, puede referirse a los elementos del hecho que no
modifican su naturaleza juridica (error en el golpe), o bien puede referirse a los elementos de la

figura del ilicito que pueden concurrir o0 no, como el caso de los agravantes o atenuantes®*.

tipo doloso, mientras que el error de prohibicién lo deja en pie y plantea la posibilidad de una atenuacion o
exclusién de la culpabilidad por el hecho doloso. Sin embargo, el autor no comparte esta teoria y se decanta
por la teoria del dolo, segun la cual, ambos tipos de error excluyen el dolo. Mas alla de teorizar sobre estas
posturas, debemos estar en este caso a lo que el legislador salvadorefio ha dispuesto en el Art. 28 Pn ya
citado, en cuanto se adhiere a la teoria de la culpabilidad tal y como a continuacion explicamos. Sobre la
teoria del dolo véase STRATENWERTH, Ginter, Derecho Penal. Parte General. El hecho punible. Tomo I, 4°
edicion, traduccién de Manuel Cancio Melia y Marcelo A. Sancinetti. Buenos Aires, editorial Hamurabi, 2005,
. 168y ss.
BB Véase REBOLLO PUIG, M., Potestad Sancionadora, alimentacion y salud publica, Madrid, Instituto
Nacional de Administracién Publica, 1989, pp. 653-654. Los efectos del error deben considerarse en razén de
la exigencia normativa de dolo o culpa. Resulta légico que el error supone la falta de voluntad directa o
intencion de cometer la infraccion por lo que resulta facil concluir que excluye el dolo. En el caso salvadorefio,
al no contar con una ley general de procedimientos administrativos que regule expresamente este elemento
debemos entender que las sanciones administrativas requieren que el infractor actie dolosamente al igual
que en el Derecho Penal conforme lo dispone el Art. 18 inc. 3° Pn: “Los hechos culposos sélo seran
sancionados cuando la ley penal lo establezca de manera expresa”.
43 y/éase DE PALMA DEL TESO, A., “Principio de Culpabilidad: Causas de Exclusién y Atenuacion”,
publicado en AA. VV. Diccionario de Sanciones Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid,
lustel, 2010, pp. 685-702. El error o conocimiento deformado del sujeto activo recae sobre alguno de los
elementos de la situacién descrita por la norma que tipifica la infraccion.
544 yyéase MIR PUIG, S., “La distincion de error de tipo y error de prohibicion... cit. 197-215. Sostiene el autor
que el conocimiento del tipo requiere a su vez la de todos sus elementos, incluidos los normativos. Por ello,
existird error de tipo tanto cuando se desconozca algin elemento factico o descriptivo como si lo que se
desconoce es un elemento normativo, aunque ello se deba al desconocimiento del Derecho.
%5 yéase QUINTERO OLIVARES, G., Manual de... cit. p. 436. Cuando se trata de un error sobre un
elemento accidental del hecho, el tratamiento del mismo debe reconducirse al error de tipo. Cuando estamos
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En los casos de error de tipo, la culpabilidad se excluye en un estado previo de la

546

tipicidad, por lo que estamos frente a un acto no antijuridico™”. Por el contrario, como en breve

explicaremos, el error de prohibicién supone la materializacién de una conducta antijuridica no
culpable®’.

La SPN ha sostenido que nos encontramos frente a un error de tipo cuando la tipicidad
incluye al dolo. Por ende, requiere que el sujeto activo sepa que ejecuta la accion prevista en el
tipo de injusto. En tal caso, el error determinara la ausencia del dolo cuando suponga el
desconocimiento de alguno o todos los elementos del tipo de injusto. A menos que el error sea
vencible, en cuyo caso subsiste el tipo de injusto de un delito culposo, por lo que el autor del

hecho debe conocer los elementos objetivos que forman parte del tipo de injusto548.

27.2. Error de prohibicién

Cuando el sujeto desconoce la ilicitud de su conducta incurre en el denominado error de

prohibicién. En estos casos nos encontramos frente al desconocimiento de la antijuricidad de la

549

conducta realizada™", la cual como hemos dicho, contindia siendo tipica pero no culpable. El autor

actla con un conocimiento deformado sobre la prohibicién de su conducta y por ello cree que esta

frente a un elemento accidental sobre elementos de la figura del ilicito que puedan cualificarla, el principio de
culpabilidad obliga a exigir al autor el conocimiento y voluntad de sus elementos de hecho.

*4 yéase STS de 29 de septiembre de 1997. EI TS espafiol sostiene que para apreciar cualquier tipo de error
juridico es imprescindible considerar la conducta del infractor y sus condiciones psicolégicas y culturales, la
posibilidad de recibir instrucciébn y asesoramiento o de acudir a medios que le permitan conocer la
trascendencia juridica de su obra. Asimismo, debe considerarse la naturaleza del hecho delictivo en si
mismo, sus caracteristicas y las posibilidades que de él se desprenden para ser conocido por el sujeto activo.
%47 yyéase GALLARDO CASTILLO, M., op. cit. p. 174. Sostiene el autor que el error en la delimitacion del
significado de los términos empleados por la norma podria dar lugar a un error de subsuncién que no es un
error de tipo en cuanto no afecta ninguno de los elementos de la tipicidad, por tanto, el hecho contintia siendo
antijuridico.

%8 yéase sentencia dictada por la SPN de la CSJ en casacién de 30-1X-2003, ref. 68-2003. La incongruencia
en los tipos dolosos cuando el aspecto cognoscitivo del tipo no abarca el aspecto objetivo en la forma
tipicamente requerida, trae como consecuencia que la conducta no sea considerada dolosa, generandose un
supuesto de atipicidad denominado error de tipo. En el mismo sentido véase sentencia definitiva dictada por
Tribunal Primero de Sentencia de San Miguel de 16-VI-2005, ref. P0301-51-2005. Si el sujeto no conoce y no
quiere hacer algo (dolo) acttia bajo un error de tipo, y no es mas que el desconocimiento o falsa apreciacion
que tiene el sujeto sobre uno o varios elementos objetivos del tipo. La consecuencia de esta clase de error es
que si es vencible se imputa a titulo de imprudencia, siempre y cuando esté expresamente en la ley penal, y
si es invencible se excluye de responsabilidad penal.

%49 yéase LOPEZ LOPEZ, H., op. cit. p. 278. La antijuricidad implica que el sujeto sepa que su conducta se
encuentra prohibida por ley, aunque dicho conocimiento no necesariamente debe ser exacto. Basta con la
posibilidad de conocer, es decir, que concurra en el sujeto el conocimiento potencial o posible de la
prohibicién del hecho por parte del derecho.
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permitida™" o bien, conociendo la prohibicién la interpreta de forma errénea y cree que no le es

aplicable o que la misma no se encuentra vigente*.

%2 Estamos frente a un error de

El error de prohibicion puede ser directo o indirecto
prohibiciéon directo cuando el sujeto activo (i) no conoce la norma prohibitiva referida al hecho y
toma por licita la accion, (i) la conoce, pero no la considera vigente, o (iii) interpreta

equivocadamente la norma y la reputa inaplicable®*

. En todo caso, se debe entender que cuando
estamos frente a un error invencible el sujeto no debe ser considerado culpable del hecho. Pero si
estamos frente a un error vencible, Gnicamente se debe atenuar la sancién, siempre y cuando esta
admita una modalidad de comision culposa. Este aspecto es trascendental en el ordenamiento

juridico administrativo salvadorefio.

La SCA ya ha conocido un caso de error de prohibicion. Nos referimos a la citada

sentencia de 26-VI-2015, ref. 459-2007>>*. En su demanda la parte actora impugné la multa

0 yéase MIR PUIG, S., “La distincion de error de tipo y error de prohibicion... cit. 197-215. El error de
prohibicion supone que el autor actia bajo la creencia erronea de estar obrando de forma licita. Es decir, que
no tiene conciencia sobre la significacion juridica de su accion. Véase Art. 8 CN. “Nadie esta obligado a hacer
lo que la ley no manda ni a privarse de lo que ella no prohibe”. Lo anterior se reafirma si entendemos que en
la conciencia colectiva existe la creencia de que todo lo que no esta prohibido esta permitido, lo que también
se ha llamado como principio de libertad general o vinculaciéon negativa.

**1 RANDO CASERMEIRO, P., op. cit., pp. 341-342. El autor plantea que el error de prohibicién tiene incluso
un mayor sentido en el Derecho Administrativo Sancionador que en el Derecho Penal. En el segundo, el
ciudadano tiene conciencia sobre prohibiciones generales sobre lo que esté prohibido por razones sociales.
Pero en el Derecho Administrativo Sancionador no es del todo razonable intuir que el administrado conoce
todas las normas administrativas, incluyendo leyes, reglamentos, ordenanzas y normas técnicas. Sobre todo,
Esozr su total atomizacion y mutacion constante.

Véase sentencia dictada por Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador de 05-1V-2005, ref. P0103-
43-2005. “El error de prohibicién, puede ser abordado desde diversos aspectos, conviene indicar, que la
distincién mas proverbial que se cita, en materia de error de prohibicién, es aquella que distingue entre, error
de prohibicién directo, de los llamados errores de prohibicién indirectos”.

%%3 yéase sentencia dictada por el Tribunal Primero de Sentencia de San Miguel de 1-X-2007, ref. P0301-165-
2007. Véase también STS de 23 de junio de 1999. Se sostiene que no cabe invocar el error cuando se
utilizan vias de hecho desautorizadas por el ordenamiento juridico, que todo el mundo sabe y a todos consta
gue estan prohibidas, por lo que no cabe conjeturar o invocar tales errores en infracciones de caracter natural
o elemental cuya ilicitud es notoriamente evidente y de comprension y constancia generalizada. En el mismo
sentido véase STS de 18 de septiembre de 1987 y STS de 18 de noviembre de 1991.

%% véase también sentencia de la SCA de 26-X-2012, bajo referencia 459-2007. Originalmente la SCA dicto
la sentencia correspondiente al expediente 459-2007 el 26-X-2012 y estimd que no existia dolo ni culpa en el
actuar del administrado debido a la existencia de error de prohibicion y por ende, declaré ilegal la multa
impuesta por el TSDC y la orden de devolucion. el TSDC acudio en amparo ante la SCN quien mediante
sentencia de 5-VI-2015 dictada en proceso bajo referencia 230-2013, dejo sin efecto la sentencia de la SCA 'y
le ordend emitir una nueva. Como parametro de cumplimiento de la sentencia de amparo, la SCN indicé que
el error de prohibicién no legitimaba los cobros realizados por el administrado a los consumidores. Por ello, la
SCA emiti6é una nueva sentencia de 26-VI-2015 por medio de la cual resolvio el expediente 459-2007. En ella,
la SCA mantuvo su consideracion sobre las bases doctrinarias del error de prohibicién, la inexistencia de dolo
o culpa en la accion del administrado y declaré ilegal la sancién impuesta por el TSDC. No obstante, declaré
legal la orden de devolucion girada por este. Véase QUINTERO OLIVARES, G., Manual de... cit. p. 437. El
error invencible de prohibicién determina la impunidad de la conducta. Segin la teoria del dolo, el error
desaparece el conocimiento sobre la antijuricidad, por tanto, la accion no es punible. Desde la perspectiva de
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impuesta por el TSDC por la infracciéon al articulo 44 letra d) LPC, por cobros realizados en
concepto de recargo por inactividad a las cuentas de ahorro. El sancionado era un banco y, como
tal, sujeto al control de la Superintendencia del Sistema Financiero. Por ello expuso que a pesar
de que la LPC prohibe este tipo de cobros, una norma prudencial emitida por el regulador (NPB4-
21) le permitia seguir efectuando los cobros derivados de contratos anteriores a la LPC. Esto,
aunado a que el Art. 168 LPC dispone que los contratos suscritos con anterioridad a su entrada en
vigencia se mantendran hasta la finalizacién del plazo estipulado en cada uno de ellos. Por ello, la
SCA considero justificado que el demandante aplicase la Norma Prudencial NPB4-2I, con absoluta
confianza y certeza. Por lo tanto, la SCA interpreté que se configuré6 un error de prohibicién
inducido por la Administraciéon debido a que el articulo 5 de la NPB4-21, (a pesar de estar en
aparente contradiccion con la LPC) era norma vigente dictada por la SSF. En consecuencia,

consider6 que no concurria dolo ni culpa y procedié a declarar ilegal la multa impuesta.

La figura del error provocado o inducido por la Administracién parte del supuesto que sea
esta quien, por su actuacién manifestada a través de una instruccién, acto o norma confusa e
incluso ilegal, genere en el sujeto activo un desconocimiento de la prohibicion. Por dicha razén, el

error debe ser considerado como invencible®™®.

En el caso planteado, el demandante fue
efectivamente influenciado por la existencia de una norma técnica derivada del ente regulador y
por regulaciones legales confusas, por lo cual consideramos que el andlisis de la SCA fue

correcto.

En una sentencia posterior (Ref. 152-2009, de 30-1-2017), la SCA conoci6é de hechos
similares y del argumento del administrado que invocaba la violacién al principio de culpabilidad en
términos semejantes. No obstante, la SCA maodificé su criterio y juzgbé que no se configuraba el
error de prohibicion, lo cual constituye, a nuestro criterio, un retroceso en la lucha por dotar de

vigencia y contenido este principio constitucional.

la teoria de la culpabilidad, el error de prohibicion invencible conduce a la impunidad porque el conocimiento
de la antijuricidad constituye uno de los pilares para construir la culpabilidad. Por su parte, en cuanto al error
de prohibicién vencible, el sistema causalista o la teoria del dolo sostiene que la falta de diligencia del sujeto
para informarse adecuadamente determina la ausencia del dolo, pero deja viva la imprudencia o culpa. Para
la teoria finalista o de la culpabilidad, el error de prohibicién vencible produce Gnicamente una reduccién del
reproche que se materializa en una reduccion de la pena y mantiene la existencia del dolo en cuanto este no
depende de que el autor conociera o no la antijuricidad.

%% véase DE PALMA DEL TESO, A., “Principio de Culpabilidad: Causas... cit. p. 688. El error puede incluso
ser provocado por la omisién de la Administracion cuando esto genere una confusién que devenga en el
cometimiento del ilicito por parte del ciudadano. En el mismo sentido véase NIETO, Alejandro... op. cit. p. 362
Nos dice el autor que, si el error de interpretacion es producido por la desidia del legislador o de la
Administracion al no haberse preocupado de redactar claramente sus disposiciones, es légico relacionarle
con la figura del error producido directamente por una conducta de la Administracion.
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CAPITULO VIIl. PRESCRIPCION DE LAS SANCIONES Y LA CADUCIDAD DE LOS
PROCEDIMIENTOS EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR SALVADORENO

SUMARIO: 29. Contenido. 30. El caso salvadorefio: regulacion incompleta o inexistente. 31.
Propuesta de solucién. 31.1. Solucion reglamentaria y reserva de ley. 31.2. Integracion normativa
via aplicacion supletoria o analdgica. 31.2.1. Aplicacion supletoria de otras normas administrativas
para establecer el plazo de prescripcion. 31.2.2. Aplicacion analdgica del Cédigo Procesal Penal
para establecer el plazo de caducidad.

28. Contenido

En el Derecho Administrativo Sancionador es aplicable el principio de prescripcién de las
sanciones®® y caducidad de los procedimientos™’, los cuales constituyen un limite al ejercicio del
ius puniendi estatal. Estas garantias potencian la seguridad juridica y aseguran la consecucién de
la justicia, impidiendo al Estado ejercer su potestad sancionadora de forma arbitraria e indefinida.
Esto debido a que no es aceptable prolongar al infinito situaciones expectantes de posible sancion.
Asimismo, debe evitarse que el transcurso del tiempo acarree que el castigo previsto ante un

%6 \véase MESEGUER YEBRA, J., La prescripcion de las infracciones administrativas, Editorial BOSCH,
Barcelona, 2002. pp. 9-10. La prescripcion estd intimamente vinculada a la seguridad juridica en su
concepcion de pilar fundamental del Estado de Derecho. Su funcién dentro del ordenamiento juridico es la de
proscribir la existencia de amenazas perpetuas en contra del ciudadano, cuando el Estado por medio de sus
organos competentes no persigue al autor de un determinado ilicito. La SCA en su sentencia ref. 269-2006 ya
citada, ha expuesto que el principio de prescripcion tiene aplicacion en el Derecho Administrativo
Sancionador. Se afirma que en el &mbito del Derecho Sancionador -genéricamente considerado- las normas
juridicas refieren el objeto de la prescripcion estrictamente a los ilicitos y a las sanciones. La prescripcién es
entendida como una via de extincion de la responsabilidad, elimina un estado de incertidumbre en las
relaciones juridico-penales entre el delincuente y el Estado, fortaleciéndose asi la necesaria seguridad
juridica; es por ello que, con el paso del tiempo, la razén de persecucién y castigo del hecho delictivo se
debilita o, mejor aun, se extingue. Véase JUNCEDA MORENO, J., “Los principios de proporcionalidad y
prescriptibilidad sancionadores” en AA. VV. Documentacion Administrativa. Nimero 280-281: enero-agosto
2008. La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas. Tomo |, Madrid, Instituto Nacional de
Administracion Publica, p.p. 119-132. Para el autor, la prescripcién responde al principio de seguridad juridica
en tanto garantiza al ciudadano que estard eternamente sometido a la potestad sancionadora y al peligro del
castigo por un hecho determinado y la necesidad de establecer plazos cortos para que la Administracion
eé'erza sus atribuciones. )

7 Véase CABALLERO SANCHEZ R., “Procedimiento sancionador: Caducidad”, publicado en AA. VV.
Diccionario de Sanciones Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, editorial lustel, 2010. p.
799-826. Nos dice la autora que tanto la prescripcion como la caducidad son técnicas extintivas vinculadas a
la inactividad o incumplimiento de un plazo. Su objeto y sus efectos son diferentes, pero obedecen al mismo
principio de extincion de posiciones juridicas inactivas por el paso del tiempo. La caducidad se aplica sobre
los procedimientos y sobre los derechos de opcion, mientras que la prescripcion recae sobre derecho u
acciones patrimoniales y sobre la responsabilidad derivada de la comision de ilicitos. En el mismo sentido,
MESEGUER YEBRA, J., La caducidad en el procedimiento administrativo sancionador, Editorial BOSCH,
Barcelona, 2002. pp. 8-9. Véase LOPEZ RAMON, F., “La caducidad del procedimiento de oficio” publicado en
AA. VV. Revista de Administracion Publica, 2014, No. 194, p. 11-47. El autor identifica como fundamentos de
la caducidad el principio de igualdad, la seguridad juridica y el principio de eficacia administrativa.
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hecho punible carezca de razén, ya que al modificar el tiempo las circunstancias concurrentes, la

adecuacion entre el hecho y la sancion principal podria haber desaparecido®®.

29. El caso salvadorefio: regulacién incompleta o inexistente

En el caso de El Salvador, muchas de las leyes sectoriales no regulan expresamente los
plazos de prescripcion de las sanciones e infracciones o la caducidad del procedimiento. Lo
anterior se agrava por la ausencia de una ley general de procedimientos administrativos que
regule dicha figura. Pero esta omision legislativa no nos puede llevar a concluir que puedan existir
acciones sancionadoras o procedimientos administrativos perpetuos. Con base en lo anterior,
podemos afirmar que aun y cuando un cuerpo normativo no contemple expresamente la figura de
la prescripcion o caducidad de los procedimientos, el funcionario encargado de su aplicacién esta
obligado a aplicar directamente la Constitucion (Art. 235 CN) para evitar asi vulnerar los derechos

y garantias del ciudadano®®’.

En El Salvador esta situacidon ha alcanzado dimensiones de escandalo, ya que distintos
o6rganos de la Administracion, ante la ausencia de regulacién expresa de estas figuras en las
distintas leyes sectoriales, han llegado a sostener una supuesta incompetencia para pronunciarse

sobre las mismas.

Por todas, traemos como ejemplo resoluciones administrativas dictadas por la

Superintendencia del Sistema Financiero en el marco de la derogada Ley Organica de la

%8 yéase sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 24-1X-2009 dictada en proceso bajo referencia 269-
2006. La SCA ha reconocido que “...Interrumpida la prescripcion, ésta permanecera asi durante toda la
tramitacion del proceso administrativo sancionador, hasta su terminacion; a menos que la Administracion de
manera injustificada paralice el procedimiento, impidiendo que se produzcan las diferentes etapas
procedimentales previamente fijadas en la ley, caso en el cual la prescripcion iniciara a correr nuevamente”.
Véase también sentencia dictada por la SCA de la CSJ de 8-11-2007 en proceso bajo ref. 318-M-2004.

%9 véase MESEGUER YEBRA, J., La caducidad... cit. p. 10. En el caso espafiol no siempre se reconocio
desde el punto de vista normativo que la inactividad administrativa pudiese conllevar la caducidad del
procedimiento iniciado de oficio: en la Ley de Procedimientos Administrativos de 1958 dicha posibilidad no
existia normativamente. Expone el autor que no fue sino hasta la aprobacion de la Ley 30/2992 Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, que la caducidad se
incorporo en la legislacion sobre procedimiento administrativo comadn. El Art. 43.4 de dicho cuerpo normativo
apuntaba que cuando se tratase de procedimientos iniciados de oficio no susceptibles de producir efectos
favorables para los ciudadanos, el vencimiento del plazo de resolucion sin que se hubiese dictado resolucion
expresa obligaba a entender por caducado el procedimiento, debiendo procederse al archivo de las
actuaciones, a solicitud del interesado o de oficio por el propio érgano competente para dictar resolucion.
Posteriormente, la de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan. Publicado en BOE de
14 de enero de 1999, dispuso que ya sea en los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras 0, en general, de intervencién, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen,
el vencimiento del plazo méaximo establecido sin que se hubiera dictado o notificado resolucién expresa
producira la caducidad.
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Superintendencia del Sistema Financiero™", la cual no regulaba la prescripcién de la potestad

sancionadora ni la caducidad del procedimiento administrativo sancionador.

El primer acto administrativo al cual haremos alusion es la resolucién pronunciada por el
Superintendente del Sistema Financiero en el procedimiento bajo referencia 20/2011, de 6-llI-
2013°%, en donde dicté resolucion final en relacién a incumplimientos atribuidos a un banco. Como
argumento de defensa, la institucion financiera alegd la prescripcién de la facultad de la
Administracién para sancionar, ya que el procedimiento inicié cuatro afios después de que
ocurrieran los hechos que constituian las infracciones imputadas, y ante la ausencia de regulacién
expresa de la figura de la prescripcion en la LOSF, invocé supletoriamente el plazo previsto en el
Art. 21 letra c) de la Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa Administrativos.
Al resolver sobre tal planteamiento, la Administracion admitio que “(...) si la norma nada dice
acerca de la prescripcion, este silencio en ningln caso puede entenderse negativamente o como
un rechazo, pues esto Ultimo habria requerido una mencién expresa del legislador, sostener lo
contrario, conllevaria el inequivoco efecto de vulnerar el Derecho a la Seguridad Juridica del
administrado, pues éste podria verse perpetuamente sujeto a la incertidumbre de ser sancionado
por esta Superintendencia”. Finalmente, el Superintendente se decantd por la aplicacion del Art.

74 LOSF para suplir tal vacio normativo®®.

Posteriormente, el mismo Superintendente del Sistema Financiero frente a un caso
similar, emitié resolucidon de 10-VI-2013, ref. 10-2011 en términos completamente contradictorios,
exponiendo que: “la prescripciéon goza de un caracter absolutamente legal, aspecto que toma adn

mayor relevancia respecto de las actuaciones de la administraciéon publica, en tanto que no

%0 yéase Ley Organica de la Superintendencia del Sistema Financiero D.L. N° 628 de 22-XI-1990, publicada
en D.O. N° 278, Tomo 309 de 10-XII-1990, derogada por Ley de Regulacion y Supervision del Sistema
Financiero D.L. N° 592, de 14-XI-2011, publicada en D.O. N°23, Tomo 390, de 2-1I-2011

%61 yéase resolucion final dictada por Superintendente del Sistema Financiero de 6-111-2013, ref. 20-2011.

%2 yéase sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ de 22-XII-2004 en proceso
bajo referencia 8-2003/49-2003/2-2004/5-2004. Aunque dicha soluciéon también era erronea porque dicho
articulo ha sido declarado inconstitucional por la SCN mediante la sentencia aqui citada, implicaba al menos
el reconocimiento de la vigencia de la prescripcion de las infracciones. Véase sentencia dictada por la SCA
de 14-VI-2010 en proceso bajo referencia 456-2007. La solucion dada por el SSF estaba informada en la
sentencia de la SCA que aqui se cita. Sin embargo, dicho pronunciamiento constituye un despropdsito por
donde quiera que se mire. Esta sentencia de la SCA tuvo como objeto la impugnacién de un acto sancionador
dictado por el SSF bajo hechos similares a los citados en el precedente 20-2011. Especificamente el acto
administrativo sancionador de 30-VII-2007, Ref. 30/2006 en el cual el administrado invocé la prescripcion
regulada en el Art. 21 letra c) de la Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa
Administrativos. En lugar de buscar colmar la laguna normativa con la aplicacidon supletoria o analdgica, la
SCA determind que no existia tal vacio, sino que el derecho aplicable al caso era el Art. 47 de la Ley de
Bancos (aunque en realidad intento citar el Art. 74), el cual a la fecha de la emision de la sentencia ya habia
sido declarado inconstitucional por la SCN y, ademas, regulaba el plazo de prescripcion para el ejercicio de
acciones de cobro derivadas de instrumentos con fuerza ejecutiva ante la jurisdiccion mercantil.
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aparece expresamente prevista en la ley la aplicacién imperativa de la misma™"°. Violando asi la

seguridad juridica del administrado que un par de meses atras habia decidido tutelar®®’.

La situacion apuntada evidencia que la Administracion Publica salvadorefia se resiste aln
a brindar plena vigencia a las garantias constitucionales aplicables al ejercicio del ius puniendi del
Estado. También constata la necesidad urgente de contar con una ley de procedimientos
administrativos. Pero tampoco se debe caer en el error de atribuir los yerros de la Administracion a
tal omisién legislativa, en cuanto esta situacion no puede servir de excusa para que los
funcionarios publicos renuncien a tutelar los derechos y garantias de los ciudadanos, pues el Art.

235 CN asf se los exige®.
30. Propuestade solucién

Este vacio legal sobre la prescripcién o caducidad de los procedimientos administrativos
no es exclusivo del ordenamiento juridico salvadorefio. Aun y cuando se puedan ensayar varias

soluciones, la Unica que no es admisible es sostener la imprescriptibilidad de las infracciones y

%3 yvéase GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., op. cit. p. 2042. Los autores califican esta
postura de aberrante y como una muestra de los riesgos que conlleva el positivismo exacerbado. Citan como
ejemplo la STS de 28 de octubre de 1974 que expresa: “No puede invocarse- por analogia- la prevision penal
del Articulo 113 del Cédigo Penal, cuando la Administracion Administrativa, incluso en su fase sancionadora,
se rige por las normas de la Ley de 17 de junio de 1958 que fija plazos para la tramitacion de los expedientes
y los recursos correspondientes, dejando establecido que —Art. 49- las actuaciones realizadas fuera del
tiempo establecido sélo implican la anulacién del acto si asi lo impone la naturaleza del término o plazo, lo
que no acaece en autos”. Luego, al analizar y elogiar la STS de 9 de marzo de 1972 que rompe con el
esquema positivista, los autores con vehemencia expresan: “Subrayar esto es importante, pues todavia hoy -
jcasi cuarenta afios después!- pululan por ahi los positivistas anacrénicos, sujetos que se obstinan en ser
disecadores de instituciones, en vez de ser, como debe serlo el verdadero jurista, vivificadores de las
mismas”.

%64 yyéase CABALLERO SANCHEZ, R., “Prescripcion de Infracciones y Sanciones”, publicado en AA. VV.
Diccionario de Sanciones Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, editorial lustel, 2010,
pp. 641-666. El autor sostiene que los principios de seguridad juridica y proporcionalidad obligan a que cada
infraccidn y sancion, sin excepciones, deben estar sujetas a un plazo de prescripcion. Por ello, solo los delitos
mas graves, extraordinarios y que merezcan un reproche universal por afectar el orden internacional pueden
ser calificados como imprescriptibles. Ninguna infraccion administrativa conocida es sujeta de tales adjetivos
calificativos y, por ende, respecto de ellas no puede predicarse en modo alguno la imprescriptibilidad adn y
cuando la ley no determine expresamente el plazo.

%65 \éase sentencia de amparo dictada por la SCN de 14-1X-2004, ref. 311-2001/491-2001. En tal sentido,
ante la carencia de una norma como la apuntada, la Administracién Publica debe necesariamente aplicar la
norma constitucional de forma directa. (...) no debe olvidarse, en primer lugar, el caracter de supremacia del
que goza la norma constitucional frente a cualquier otra, y en segundo lugar, la eficacia directa e inmediata de
ésta sobre cualquier ente del Estado”. Véase también sentencia de 13-X-1998, Amp. 150-97. ““La exigencia
del proceso previo supone dar al demandado y a todos los intervinientes en el proceso, la posibilidad de
exponer sus razonamientos y defender sus derechos de manera plena y amplia. Y es que, hacer saber al
sujeto contra quien se pretende en un determinado proceso, la existencia de éste, y facilitarle el ejercicio de
los medios de defensa, constituyen circunstancias ineludibles para el goce irrestricto del derecho de
audiencia.
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validar que los procedimientos puedan subsistir a perpetuidad®®®. Y es que, bajo la l6gica de Art.
27 CN, podemos afirmar que, si estan proscritas las penas perpetuas, con mayor razon lo esta la
amenaza de castigo que conllevaria un procedimiento sancionador perpetuo. Su tramite no puede
depender del capricho o animo de la Administracién, ya que esto vulneraria la seguridad juridica

del ciudadano®®’

. Tanto la figura de la prescripcion como de la caducidad constituyen un limite al
ejercicio del ius puniendi estatal, que permite alcanzar la seguridad juridica y afianzar la justicia,

impidiendo al Estado ejercer arbitraria e indefinidamente su poder de castigar>®®.

Pero luego de teorizar sobre la necesidad de encontrar una soluciéon a los mencionados
vacios legislativos, surge la pregunta inevitable respecto al remedio adecuado. Nos atrevemos a
proponer a continuacion dos posibles soluciones, basadas en una interpretacién coherente del
ordenamiento juridico salvadorefio, y en especial, de las normas que inciden en los

procedimientos administrativos sancionadores.
30.1. Solucién reglamentariay reserva de ley

Ante la ausencia de regulacion expresa se plantea la posibilidad de establecer los plazos
de prescripcion y caducidad via reglamento. El analisis de la solucién pasa por determinar si este
elemento inherente a la potestad sancionadora esta sujeto o no a reserva de ley formal. Es decir,

si los plazos de prescripcion deben necesariamente estar regulados en una ley formal o si la

%% yéase PARADA VAZQUEZ, J., “Prescripcion de Infracciones”, publicado en AA.VV. Enciclopedia Juridica
Béasica, Madrid, Civitas, 1995, pp. 5013-5015. Ante el silencio legislativo se llegé a entender que algunas
faltas administrativas no prescribian nunca.

%7 véase sentencia dictada por la SCA de la CSJ de 6-1V-2011, en proceso bajo ref. 156-2005. Es
precisamente la previsibilidad del futuro del administrado la que obliga a la Administracién a ser diligente en la
tramitacion de los procesos sancionatorios ya que, de lo contrario, los mismos podrian permanecer abiertos
para siempre afectando al administrado que estaria en una situacion de inseguridad juridica permanente. La
caducidad del procedimiento sancionador encuentra asidero constitucional en el derecho a la seguridad
juridica. Y al respecto, la SCA ha manifestado que la seguridad juridica “... constituye un derecho
fundamental, que tiene toda persona frente al Estado y un deber primordial que tiene el mismo Estado hacia
el gobernado, entendido como un deber de naturaleza positiva, traducido, no en un mero respeto o
abstencidn, sino en el cumplimiento de ciertos requisitos, condiciones, elementos o circunstancias exigidas
por el propio ordenamiento juridico, a fin de que la afectacion de la esfera juridica del gobernado sea valida,
esto quiere decir que los gobernados tengan un goce efectivo y cabal de sus derechos. La seguridad juridica
implica una actitud de confianza en el derecho vigente y una razonable previsibilidad sobre su futuro, es la
que permite prever las consecuencias de las acciones del hombre asi como las garantias de orden
constitucional de que gozan tales actos”

%8 véase DE DIEGO DIEZ, L., op. cit., p. 32. Entre las caracteristicas principales que distinguen a la
prescripcion de naturaleza administrativa de la civil encontramos las siguientes: (i) En cuanto a sus efectos,
cuando opera la prescripcion, ya no se puede dilucidar y depurar responsabilidades administrativas contra el
autor o sujeto pasivo, de manera que la prescripcion de la accion o la infraccion en su caso, afecta de lleno al
procedimiento administrativo, pues lo enerva, lo trunca, lo extingue. (ii) La prescripcion administrativa debe
ser apreciada de oficio por la Administracién, pues nos encontramos en una materia de orden publico. Por
ello, en el ambito del Derecho Administrativo, la Administracién tiene la obligacion de aplicar la prescripcion a
lo largo de todas las fases del expediente administrativo, sin necesidad de que el interesado la invoque.
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Administracién puede determinarlos en una norma secundaria. La Jurisprudencia y la doctrina

espafiola originalmente se decantaron por considerar la materia como sujeta a reserva de ley®®.

La solucion apuntada se pliega a una postura rigida sobre el principio de legalidad positiva
porque considera que el arbitrio de la Administracion no puede ser el que determine los plazos de
prescripcién debido a los riesgos de abuso que conlleva. Sin embargo, no es posible ver
fantasmas donde no los hay, sobre todo porque las normas reglamentarias también pueden ser
sujetas de control de constitucionalidad por el 6rgano judicial. Suma lo expuesto que en el otro
lado de la balanza se ubica la ausencia total de regulacion sobre el tema, lo cual consideramos

que es una vulneracion real a la seguridad juridica de los ciudadanos.

La postura rigida mencionada fue superada a partir de la STC 29/1989, de 6 de febrero
que sostiene que el Art. 25.1 CE no determina reserva de ley para la regulacién del plazo de
prescripcién de las sanciones administrativas®’®. Similar postura ha sostenido el TS en su STS de
6 de abril de 1990 y STS de 24 de julio de 2000, en tanto entiende que no existe reserva de ley

para regular plazos de prescripcion®’*.

Es claro que esta solucion puede ser aplicada Unicamente cuando exista ausencia
absoluta de regulacion en la materia. Si el legislador ha determinado en la ley los plazos de

prescripcién, estos no pueden ser modificados en ningln sentido via reglamento.

Un supuesto distinto a analizar es la existencia de plazos supletorios establecidos en
leyes de aplicacién general —como nuestra Ley de Procedimiento para la imposicion de Arresto y
Multa Administrativa-. Sobre este punto se ha sostenido aun la posibilidad de establecer

regulacion especifica en reglamentos que primen sobre leyes en sentido formal con papel

%9 véase STS de 19 de octubre de 1983. EI TS considerd que en el &mbito del ius puniendi del Estado, los

plazos de prescripcion y caducidad no pueden ser sujetos de desarrollo reglamentario en tanto constituiria un
exceso a los limites legales cuando la norma desarrollada nada establezca al respecto: “al estarse en un
terreno punitivo, las sanciones, las infracciones y los plazos de prescripcion no pueden dejarse a la
regulacion y establecimiento de un simple Decreto, simplemente ejecutor de una Ley que no establezca nada
al respecto, por lo que, es incuestionable que el Decreto cuestionado rebasa los limites y su razén de ser, el
de ejecutar y desarrollar la Ley de la que trae causa(...)”. Véase también MESTRE DELGADO, J., “La
configuracion constitucional de la potestad sancionadora de la Administracion Publica”, en Estudios sobre la
Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Vol. Ill, Madrid, Civitas, 1991, p.
2515. El autor sostiene que la determinacion de los plazos de prescripcion es incompatible con el contenido
de la norma reglamentaria.

570 \yéase STC 29/1989, de 6 de febrero. “Pero es lo cierto que ni del art. 25.1 de la Constitucién se deriva
inequivocamente una reserva de ley para la regulacion del plazo de prescripcion de las sanciones
administrativas (...)”

1 STS de 24 de julio de 2000: “(...) la exigencia del principio de legalidad en esta materia queda cumplida
mediante el establecimiento de plazos de prescripcién especificos por la via de la norma reglamentaria,
asumiendo asi la tesis de que estamos ante una materia secundaria (...)
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2 E| TS ha sostenido esta postura®”

supletorio sobre la potestad administrativa sancionadora
desde la premisa de que no existe reserva de ley, por lo que admite la regulacién sectorial en via
reglamentaria cuando exista habilitacion normativa. En contraposicion, el TC considera como
bésicas las normas de la LRJPA llegando a declarar inconstitucionales las disposiciones que los

alteren®”,

Nos permitimos disentir de la postura mayoritaria antes referida en cuanto a los plazos de
prescripcién en el ordenamiento juridico salvadorefio. Ello porque contamos con una norma de
aplicaciéon general que regula el plazo de prescripcion en los procedimientos administrativo
sancionadores. Esta norma ostenta rango de ley formal y ha sido establecida con caracter
supletorio para llenar los vacios normativos como el que estudiamos. Es decir, que el legislador ya
proporciond la solucién que satisface el principio de seguridad juridica, por ende, debe ser este el

Derecho aplicable cuando la ley sectorial no regule los plazos de prescripcion.

Pero en el caso del plazo de caducidad, creemos que la solucién reglamentaria si es
aplicable en tanto existe ausencia total de regulacién al respecto. No obstante, actualmente
tampoco contamos con una norma reglamentaria que regule tal supuesto por lo que, de momento,
la solucién no supera el plano tedérico.

30.2. Integracién normativa via aplicaciéon supletoria o analdgica

A efectos de brindar tutela a la seguridad juridica del administrado, el vacio normativo

puede ser llenado por el aplicador de la nhorma acudiendo a otros cuerpos normativos vigentes al

°2 yéase CABALLERO SANCHEZ, R., “Prescripcion de Infracciones y Sanciones”, publicado en AA. VV.
Diccionario de Sanciones Administrativas, directora: Blanca Lozano Cutanda, Madrid, editorial lustel, 2010,
pp. 641-666. CABALLERO SANCHEZ sostiene que la determinacion del plazo de prescripcion en leyes de
aplicaciéon supletoria no impide el establecimiento de nuevos plazos en normas reglamentarias sujetando
dicho ejercicio Unicamente a la observancia del principio de proporcionalidad. Cuando asi suceda, la norma
supletoria no tendra aplicacién: “La determinacién del plazo concreto de aplicacion es competencia del
regulador, que puede fijarlo tanto por via legal como reglamentaria, si no quiere que entren en juego las
clausulas supletorias de la LRIJAP-PAC. (...) en la practica no existen limites maximos ni minimos al respecto,
Iégicamente los plazos deberan ser proporcionales a la gravedad de los ilicitos que se persiguen”.

°"3 véase SSTS de 27 de marzo de 1988 y de 6 de mayo de 1998. Esta postura se sustenta en el derogado
Art. 132. 1 Ley 30/1992 que expresaba: “Las infracciones y sanciones prescribiran segun lo dispuesto en las
leyes que las establezcan”.

5" véase STC 166/2002, de 18 de septiembre. Véase también NIETO. Alejandro, op. cit., p. 534. El autor
expresa que desde la lectura literal del derogado Art. 132.1 de la Ley 30/1992 se desprende que los
reglamentos sectoriales ya no pueden determinar por su cuenta plazos de prescripcion para infracciones
especificas. No obstante, sefiala la inconveniencia de esta postura por su exceso de rigidez ya que impide a
la Administracion el establecimiento de plazos mas flexibles y mejor adaptados a la naturaleza de cada
infraccion, obligando a seguir otros inevitablemente simplificados y hasta rudimentarios. En todo caso, la
Administracion podra establecer plazos mas variados y flexibles, pero respetando los maximos establecidos
en laley.
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momento de ocurrir los hechos y que estan relacionados al ambito de la potestad punitiva del

Estado, tal y como lo exponemos a continuacion.

30.2.1. Aplicacién supletoria de otras normas administrativas para establecer el

plazo de prescripcién

En el caso de la prescripcion, ante la ausencia de norma expresa que la regule,
corresponde aplicar de forma supletoria los articulos 1 y 21 de la Ley de Procedimiento para la
Imposicion del Arresto o Multa Administrativos®’®, interpretando la aplicabilidad de cada uno de los
plazos bajo el principio de proporcionalidad o bien, aplicar directamente el nimero 1) de dicha
disposicion, bajo la premisa de la interpretacién restringida de las normas que limiten derechos y el
criterio de interpretacién de la ley mas favorable. Sobre este criterio de interpretacion, al

jurisprudencia en materia penal sostiene:

“La interpretacion restrictiva es concordante con lo que se conoce como interpretacion
favorable al reo, por ello la regla in dubio pro reo debe entenderse como una garantia para el
acusado, vinculada a la presuncién de inocencia” (Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador
de 06-1-2004, ref. P0103-01-2004).

Esta tesis se refuerza de la lectura del Art. 23 de la citada Ley de Procedimiento para la
Imposicion del Arresto o Multa Administrativos, el cual plantea la supletoriedad de estos plazos

cuando “la ley de la materia correspondiente no los regule en otra forma”.

Por su parte, la SCA ha reconocido ya la constitucionalidad de aplicar esta solucion
“supletoriamente a aquellos casos donde la normativa especial no regula algin supuesto que si
esta contemplado en la referida ley, y cuyo contexto sea el desarrollo de un procedimiento

administrativo para la imposicién de la sancion administrativa de multa®’.

5 Véase Ley de Procedimiento para la Imposicion del Arresto o Multa Administrativos Articulo 21.

Prescripcion de la accién. La accion para promover el procedimiento a que se refiere esta ley, prescribe: a)
En seis meses cuando se trate de contravencion sancionadas con arresto o con multa hasta de un mil
colones: b) En un afio cuando se trate de contravenciones sancionadas con multa superior a mil colones, sin
exceder de cinco mil colones; y ¢) En dos afios cuando se trate de contravenciones sancionadas con multa
superior a cinco mil colones. Los plazos a que se refiere este articulo se contaran a partir de la fecha de la
contravencion

576 véase sentencia de 29-VI-206, Ref. 339-2011. La SCA entiende esto como un deber de la Administracion
Publica que tiene “la carga de ejercer la potestad administrativa sancionadora dentro de los limites que
impone la seguridad juridica, por lo que, el articulo 23 de la LPIAMA —Los plazos a que se refiere este
Capitulo se aplicaran siempre que la ley de la materia correspondiente no los regule en otra forma—,
constituia un parametro normativo que obligaba a las autoridades demandadas a aplicar supletoriamente
dicha ley, en lo relativo a la prescripcion, para el caso planteado. En el presente caso, las autoridades
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577

30.2.2. Aplicacién analégica del Codigo Procesal Penal®’ para establecer el plazo

de caducidad

En el caso de la caducidad, la Ley de Procedimiento para la Imposicién del Arresto o
Multa Administrativos también omite regular esta garantia, por lo que la Gnica alternativa es aplicar
analc’Jgicamente578 el plazo de “prescripcion durante el procedimiento” previsto para las faltas en el

Art. 34 numeral 3, del Cédigo Procesal Penal®”®

, el cual es de un afo. Sobre esta postura
debemos realizar dos acotaciones: la primera es que aun y cuando la norma citada haga alusién a
la prescripcién, lo cierto es que la misma regula los efectos de la inactividad del Estado en el
tramite de los procesos, por lo que equivale a la figura de la caducidad. Y la segunda es exponer
que nos decantamos por el plazo previsto para las faltas y no de los delitos en razéon de la

aplicacién del principio de proporcionalidad.

demandadas se encontraban en la obligacion de analizar el ordenamiento juridico vigente en aquel momento
y determinar, con base en los cuerpos normativos que resultasen aplicables por los diferentes métodos de
aplicacion del derecho, las reglas de la prescripcion que podian operar en el caso sobre el cual pretendian
emitir un pronunciamiento sancionador. En esta linea argumentativa, dada la naturaleza —administrativa
sancionadora— del caso objeto de estudio, debe concluirse que las reglas de la prescripcion aplicables
supletoriamente son las establecidas en el articulo 21 de la LPIAMA”. En el mismo sentido, véase sentencia
de 27-VI1-2016, Ref. 142-2009; 29-VI1-2016, Ref.238-2011; y 29-VI-2016, 46-2010.

"7 yéase GONZALEZ PEREZ, J. Y GONZALEZ NAVARRO, F., op. cit. p. 2042. Los autores sefialan que el
Derecho Penal resulta impropio para resolver el problema, en tanto no brinda una respuesta clara sobre qué
plazo escoger dentro de los disponibles en su catdlogo. Para ello refieren la investigacion del profesor
TOLEDO JAUDENES, J. “Prescripcion de las infracciones administrativas, ¢cual es el plazo?”, publicado en
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 1975, No. 4, pp. 129-132. No desconocemos que la aplicacion
de normas penales resulta insatisfactoria para resolver el problema planteado. En todo caso, de momento en
el ordenamiento juridico salvadorefio es lo que hay y, por tanto, la solucién més viable a la cuestion. Véase
NIETO, Alejandro, op. cit., p. 533 Sobre la inconveniencia de aplicacion de las normas del Derecho Penal al
Derecho Administrativo Sancionador antes de la ley 30/1992, el autor expresa con soltura: “Por obra y gracia
de los renglones de una ley se ha liberado al Derecho Administrativo Sancionador de la servidumbre de unos
preceptos del Codigo Penal, cuya extension temporal (dos meses para las faltas y cinco afios para los delitos)
era palmariamente inadecuada para las infracciones administrativas y que habia provocado una
jurisprudencia vacilante que no lograba decidirse nunca a la hora de escoger entre el plazo tan
desmesuradamente largo de cinco afios y el otro, no menos rechazable por breve en exceso”. Pero en el
caso de la regulacion de la caducidad del proceso en el Codigo Procesal Penal salvadorefio, este
inconveniente de plazos no se presenta en tanto se establece en un afio. Es decir que la Administracion
debera sustanciar sus procedimientos al menos una vez cada 365 dias, lo cual es un plazo mas que holgado
para la Administracion en detrimento del administrado, quien al menos gana en la tutela de su seguridad
ls%l'dica, tal y como procedemos a explicar.

Véase DE DIEGO DIEZ, L., op. cit. p. 52. El autor valida esta solucién desde la STS de 19 de abril de

1990. Dicha sentencia propone que antes de acudir al Derecho Penal, es necesario acudir a otras normas de
naturaleza administrativa. Sin embargo, para nuestro caso concreto el problema subsiste en tanto no
contamos con una norma administrativa que valide este supuesto por lo que la opcion viable sigue siendo la
norma penal como desarrollo concreto del principio constitucional de seguridad juridica.
%79 yvéase Codigo Procesal Penal D.L. No. 733, del 22 de octubre de 2008, publicado en D.O. No. 20, Tomo
No. 382, del 30 de enero de 2009. Articulo 34.- Prescripcion durante el procedimiento La inactividad en el
proceso tendrd como consecuencia la declaratoria de la prescripcion de la persecucion, la que sera declarada
de oficio o0 a peticién de parte y el cémputo debera realizarse a partir de la Gltima actuacién relevante en los
términos siguientes: (...) 3) Al afio en las faltas.
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Con esta propuesta pretendemos brindar a este vacio legislativo una solucién informada
por los Art. 11, 12 y 14 CN, para dar paso a un procedimiento administrativo que legitime el
ejercicio de la potestad sancionadora mediante el respeto de los derechos y garantias de los

ciudadanos, ejercicio que debe ser extrapolado a todo el ordenamiento juridicoSBO.

Entendemos que existen limitantes y las criticas a estas propuestas no serdn menores.
Empero, lo propuesto respeta los elementos que la CN y el ordenamiento juridico secundario nos
brindan y parte de la premisa de que el peor estado para el administrado es mantenerlo en la

indeterminacién absoluta de los plazos de prescripcién y caducidad.

%80 \yéase REBOLLO PUIG, M., y otros, Derecho Administrativo..., cit. p. 541. Debemos tomar en cuenta que
el procedimiento administrativo sancionador constituye una garantia esencial para los administrados a
quienes se les imputa una infraccion administrativa. Por ello, es este el momento oportuno para el ciudadano
de hacer valer sus derechos y para la Administracion de respetarlos y potenciarlos.

- ______________________________________________________________________________________________________________
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- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 11-XI-2003, en proceso bajo referencia 16-
2001.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 15-VI-2004 en proceso bajo referencia 117-
2003.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 14-1X-2004 en proceso bajo referencia 311-
2001/491-2001.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 3-XI-2005 en proceso bajo referencia 785-
2003.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 31-VIII-2006 en proceso bajo referencia Ref.
380-2003 y acum.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 20-VI-2008, en proceso bajo referencia 163-
2005.

- sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 07-X1-2008, en proceso bajo referencia 103-
2006.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 22-1-2010 en proceso bajo referencia 471-
2005.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 13-VII-2011 en proceso bajo referencia 16-
20009.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 25-XI-2011 en proceso bajo referencia 150-
20009.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 7-VI-2013 en proceso bajo referencia 385-
2010.
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- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 15-XII-2014 en proceso bajo referencia 358-
2012.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 5-VI-205 en proceso bajo referencia 230-2013.

- Resolucion emitida por la SCN de la CSJ de 29-VII-2015 en proceso bajo referencia 65-
2012AC.

- Resolucion emitida por la SCN de la CSJ de 18-1X-2015 en proceso bajo referencia 34-
2012.

- Resolucion de improcedencia emitida por la SCN de la CSJ de 27-X-2010, en proceso
bajo referencia 408-2010.

- Auto de admision dictado por la SCN de la CSJ de 2-1X-2015, en proceso bajo referencia
434-2013.

- Auto de trdmite de 26-11-2016 dictado por la SCN en proceso de amparo bajo referencia
713-2015.

- Auto de tramite de 9-111-2016 dictado por la SCN en proceso de amparo bajo referencia
713-2015

Inconstitucionalidades

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 25-1-1989 en proceso bajo referencia 10-87AC.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 12-111-1991 en proceso bajo referencia 1-1991.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 17-XII-1992 en proceso bajo referencia Inc.
2/3-1992.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 14-11-1997 en proceso bajo referencia 15-96 y
Ac.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 1-XI11-1998 en proceso bajo referencia Inc. 16-
98.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 26-111-1999 en proceso bajo referencia Inc. 4-
98.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 20-VII-1999 en proceso bajo referencia Inc. 5-
99.
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Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 23-111-2001 en proceso bajo referencia 8-97Ac.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 15-111-2002 en proceso bajo referencia Inc. 30-
96/10-97/10-99/29-2001.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 03-XI11-2002 en proceso bajo referencia Inc.
14-1999Ac.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 14-]-2003 en proceso bajo referencia Inc. 23-
99.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 14-X-2003 en proceso bajo referencia Inc. 42-
2000.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 11-XI-2003 en proceso bajo referencia Inc.16-
2001.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 1-1V-2004 en proceso bajo referencia Inc. 52-
2003/56-2003/57-2003.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 14-Xl11-2004, en proceso bajo referencia Inc.
17-2003.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 22-XII-2004 en proceso acumulado bajo
referencia Inc. 8-2003/49-2003/2-2004/5-2004.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 12-VII-2005, en proceso bajo referencia Inc.
59-2003.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 25-1V-2006 en proceso bajo referencia 11-
2004.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 23-X-2007 en proceso bajo referencia Inc. 35-
2002.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 4-1V-2008 en proceso acumulado bajo
referencia 40-2006/45-2006/60-2006.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 16-IV-2008 en proceso acumulado bajo
referencia 105-2007/113-2007.
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- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 18-1V-2008 en proceso bajo referencia 10-
2007.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 20-11-2009 en proceso bajo referencia Inc. 84-
2006

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 5-VI-2009 en proceso bajo referencia Inc. 108-
2007.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 29-VIII-2009 en proceso bajo referencia Inc.
55-2006.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 9-V-2010 en proceso bajo referencia Inc.35-
2009.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 25-VI11-2010 en proceso bajo referencia Inc. 1-
2010/27-2010/28-2010.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 13-X-2010 en proceso bajo referencia Inc.17-
2006.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 23-XII-2010 en proceso acumulado bajo
referencia Inc. 5-2001/ 10-2001/ 24-2001/ 25-2001/ 34-2002/ 40-2002/ 3-2003/ 10-2003/
11-2003/ 12-2003/ 14-2003/ 16-2003/ 19-2003/ 22-2003/ 7-2004, de 23-XII-2010.

- Sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ de 29-1V-2011, en el

proceso bajo ref. Inc. 11-2005

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 7-XlI-2012 en proceso acumulado bajo

referencia ref. Inc. 7-2012.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 16-XII-2012 en proceso acumulado bajo
referencia 70-2006/71-2006/5-2007/15-2007/18-2007/19-2007.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 29-1V-2013 en proceso bajo referencia Inc. 18-
2008.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 2-X-2013 en proceso bajo referencia Inc. 151-
2012.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 9-1V-2014 en proceso bajo referencia Inc. 176-
2013.
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Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 24-X-2014 proceso bajo referencia 33-2012.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 13-l1I-2015 en proceso acumulado bajo
referencia 21-2012.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 24-VIII-2015 en proceso acumulado bajo
referencia Inc. 53-2013/54-2013/55-2013/60-2013.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 31-VIII-2015 en proceso acumulado bajo
referencia Inc. 115-2012.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 14-1-2016 en proceso bajo referencia Inc. 109-
2013.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 30-111-2016 en proceso bajo referencia Inc.
110-2015.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 25-VII-2016, en proceso bajo referencia Inc.
85-2014.

- Resolucion de Improcedencia emitida por la SCN de la CSJ de 23-VII-2004 en proceso

bajo referencia Inc. 20-2004.

- Resolucion de Improcedencia emitida por la SCN de la CSJ de 7-VII-2005 en proceso bajo

referencia Inc. 31-2005.

- Resolucion de Improcedencia emitida por la SCN de la CSJ de 12-XI-2010 en proceso

bajo referencia Inc. 40-2009.

- Resolucion de Improcedencia emitida por la SCN de la CSJ de 26-X-2015, en proceso

bajo referencia Inc. 94-2015.

- Resolucion de admisién parcial emitida por la SCN de la CSJ de 25-1V-2014, en proceso

bajo referencia Inc. 94-2013.

Habeas Corpus

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 13-11-1996 en proceso bajo referencia 1-B-95.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 6-VI-1996 en proceso bajo referencia 11-S-96.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 5-XII-2002 en proceso bajo referencia 12-
2002.
-
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Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 23-X-2002 en proceso bajo referencia 14-2002

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 16-XI-2005 en proceso bajo referencia 110-
2005.

- Sentencia emitida por la SCN de la CSJ de 8-VII-2008, en proceso bajo referencia 38-
2008

35.1.2. Sala de lo Contencioso Administrativo

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 30-V-1997 en proceso bajo referencia 28-H-95.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 24-11-1998 en proceso bajo referencia 36-G-95.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 20-111-1998 en proceso bajo referencia 75-A-
95.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 9-VIII-1997 en proceso bajo referencia 39-D-
96.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 27-10-1998 en proceso bajo referencia 8-T-92.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 19-X-1999 en proceso bajo referencia 53-D-98.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 29-X1-1999 en proceso bajo referencia 142-M-
98.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 27-VI-2000 en proceso bajo referencia 38-E-
99.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 19-XII-2000 en proceso bajo referencia 149-M-
99.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 25-1X-2001 en proceso bajo referencia 134-A-
98.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 29-V-2002 dictada en proceso bajo
referencial27-R-2000.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 13/V1/2002 en proceso bajo referencia 33-0-
2000.
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- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 9-VII-2002, en proceso bajo referencia 175-A-
2000.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 21-V-2003 en proceso bajo referencia 228-M-
2002.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 8-1V-2003 en proceso bajo referencia 113-P-
2001.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 24-VI-2003 en proceso bajo referencia 190-C-
01.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 26-VI-2003 en proceso bajo referencia 125-R-
2000.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 30-VI-2003 en proceso bajo referencia 45-I-
2000.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 25-VIII-2003 en proceso bajo referencia 47-O-
2002.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 29-1X-2003 en proceso bajo referencia 54-T-
2002.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 9-11-2004 en proceso bajo referencia 219-M-
2001.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 19-XII-2004 en proceso bajo referencia 64-L-
2001.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 23-V-2005 en proceso bajo referencia 130-P-
2002.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 5-VII-2005 en proceso bajo referencia 110-P-
2001.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 24-11-2006 en proceso bajo referencia 63-I-
2001.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 8-11-2007 en proceso bajo referencia 318-M-
2004.
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- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 28-XI-2007 en proceso bajo referencia 87-T-
2003

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 31-111-2008 en proceso bajo referencia 8-2005.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 6-VI-2008 en proceso bajo referencia 31-
2004AC.

- Sentencia de inconstitucionalidad pronunciada por la SCN de la CSJ de 20-1-2009, Inc. 84-
2006.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 29-VIII-2008 en proceso bajo referencia 306-A-
2004.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 06-11-2008 en proceso bajo referencia 68-2006.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 9-111-2009 en proceso bajo referencia 204-
2006.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 3-IV-2009 en proceso bajo referencia 78-2006.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 13-VII-2009 en proceso bajo referencia 174-
2005.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 28-VIII-2009 en proceso bajo referencia
Ref.170-2005.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 21-1X-2009 en proceso bajo referencia 281-C-
2002.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 24-1X-2009 dictada en proceso bajo referencia
269-2006.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 30-XI1-2009 en proceso bajo referencia 107-D-
2004.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 26-111-2010 en proceso bajo referencia 181-
2005.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 14-VI-2010 en proceso bajo referencia 456-
2007.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 17-XII-2010 proceso bajo referencia 144-2005.
-
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Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 18-1-2011 proceso bajo referencia: 132-2005.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 6-1V-2011 en proceso bajo referencia 156-
2005.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 18-11-2011 en proceso bajo referencia 02-
2006.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 27-VIII-2012 en proceso bajo referencia 257-
2009.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 5-1X-2012 en proceso bajo referencia 116-
2009.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 26-X-2012 en proceso bajo referencia 459-
2007. Modificada por:

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 26-VI-2015 en proceso bajo referencia
459-2007

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 29-X-2012 en proceso bajo referencia 152-
2009.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 19-Xl11-2012 en proceso bajo referencia 377-
2009.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 22-I11-2013 en proceso bajo referencia 167-
2010.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 3-11-2014 en proceso bajo referencia 376-2007.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 29-1X-2014 en proceso bajo referencia 57-
2010.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 29-VI-206 en proceso bajo referencia 339-
2011.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 27-VII-2016, en proceso bajo referencia 266-
2007.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 27-VII-2016, en proceso bajo referencia 142-
2009.
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- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 29-VII-2016, en proceso bajo referencia 238-
2011.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 29-VI-2016, en proceso bajo referencia 46-
2010.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 31-VIII-2015 en proceso bajo referencia 458-
2013.

- Sentencia emitida por la SCA de la CSJ de 5-1X-2016, en proceso bajo referencia 48-2010.

- Auto de admisiéon pronunciado por la SCA de la CSJ de 3-V-2014, en proceso bajo
referencia 151-2014.

35.1.3. Salade lo Penal

- Sentencia emitida por la SPN de la CSJ de 5-X-2004 en proceso bajo referencia 23-CAS-
2003.

- Sentencia emitida por la SPN de la CSJ de 30-1X-2003, en proceso bajo referencia 68-
2003.

- Sentencia emitida por la SPN de la CSJ de 18-X-2006, en proceso bajo referencia 61-
CAS-2006.

35.2.  Jurisprudencia Tribunales de Sentencia en materia Penal

- Sentencia definitiva dictada por Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador de 06-I-
2004, en proceso bajo referencia P0103-01-2004.

- Sentencia definitiva dictada por Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador de 05-IV-
2005, en proceso bajo referencia P0103-43-2005.

- Sentencia definitiva dictada por Tribunal Primero de Sentencia de San Miguel del6-VI-
2005, en proceso bajo referencia P0301-51-2005.

- Sentencia dictada por el Tribunal Primero de Sentencia de San Miguel de 1-X-2007, en
proceso bajo referencia P0301-165-2007.
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36.

36.1.

Espafia

Tribunal Supremo Espafiol

STS de 9 de marzo de 1972.

STS de 28 de octubre de 1974.

STS de 30 de enero de 1978.

STS de 29 de septiembre de 1980.

STS de 13 de enero de 1981.

STS de 16 de octubre de 1981.

STS de 19 de octubre de 1983.

STS de 14 de julio de 1986.

STS de 13 de julio de 1987.

STS de 18 de septiembre de 1987.

STS de 30 de enero de 1988.

STS de 5 de febrero de 1988.

STS de 22 de febrero de 1988.

STS de 3 de mayo de 1988.

STS de 29 de marzo de 1990.

STS de 6 de abril de 1990.

STS de 19 de abril de 1990.

STS de 28 de mayo de 1990.

STS de 4 de junio de 1991.

STS de 18 de noviembre de 1991.

STS de 30 de noviembre de 1991.

STS de 29 de abril de 1993.

STS de 7 de marzo de 1996.

STS de 26 de septiembre de 1996.

STS de 20 de enero de 1997.

STS de 29 de enero de 1997.

STS de 29 de septiembre de 1997.

STS de 5 de diciembre de 1997.

STS de 13 de enero de 1998.

STS de 23 de enero de 1998.

STS de 4 de marzo de 1998.

STS de 27 de marzo de 1998.

STS de 28 de abril de 1998.

STS de 6 de mayo de 1998.

STS de 27 de noviembre de 1998.

STS de 23 de junio de 1999.

STS de 24 de julio de 2000.

STS de 26 de marzo de 2001.

STS de 7 de noviembre de 2001.

STS de 26 de enero de 2002.

STS de 15 de febrero de 2002.

STS de 1 de abril de 2002.
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- STS de 17 de abril de 2002.

- STS de 10 de mayo de 2002.

- STS de 23 de septiembre de 2002.

- STS de 18 de marzo de 2003.

- STS de 26 de mayo de 2003.

- STS de 25 de septiembre de 2003.

- STS de 22 de noviembre de 2004.

- STS de 2 de junio de 2005.

- STS de 21 de marzo de 2006.

- STS de 20 de febrero de 2007.

- STS de 12 de abril de 2007.

36.2. Tribunal Constitucional

STC 2/1981, de 30 de enero.

STC 14/1981, de 29 de abril.

STC 18/1981, de 8 de junio.

STC 22/1981, de 2 de julio.

STC 34/1981 de 10 de noviembre.

STC 68/1982, de 22 noviembre.

STC 37/1982, de 16 de junio.

STC 62/1982, de 15 de octubre.

STC 3/1983, de 25 de enero.

STC 77/1983, de 3 de octubre.

STC 122/1983, de 16 de diciembre.

STS de 30 de mayo de 2007.

STS de 5 de junio de 2007.

STS de 13 de junio de 2007

STS de 20 de noviembre de 2007.

STS de 22 de julio de 2008.

STS de 22 de enero de 2009.

STS de 20 de marzo de 2009.

STS de 23 de julio de 2009.

STS de 10 de junio de 2014.

STS de 2 de septiembre de 2015.

STS de 29 de febrero de 2016.

STC 75/1984, de 27 de junio.

STC 51/1985, de 10 de abiril.

STC 53/1985, de 11 de abril.

STC 99/1985 de 30 de septiembre.

STC 36/1986 de 12 de marzo.

STC 131/1986, de 29 de octubre.

STC 42/1987, de 7 de marzo.

STC 42/1987, de 7 de abril.

STC 133/1987 de 21 de julio.

STC 160/1987 de 27 de octubre.

STC 219/1988, de 22 de noviembre.
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STC 29/1989, de 6 febrero.

STC 20/1990 de 15 de febrero

STC 76/1990, de 26 de abril.

STC 83/1990, de 4 de mayo.

STC 127/1990, de 5 de julio.

STC 154/1990 de 15 de octubre.

STC 182/1990, de 15 de noviembre.

STC 207/1990, de 17 de diciembre.

STC 6/1991, de 15 de enero.

STC 60/1991, de 14 de marzo.

STC 149/1991, de 4 de julio.

STC 150/1991, de 4 de julio.

STC 234/1991, de 10 de diciembre.

STC 246/1991, de 19 de diciembre.

STC 118/1992, de 16 de septiembre

STC 119/1992, de 18 de septiembre.

STC 89/1993, de 12 de marzo.

STC 111/1993, de 25 de marzo.

STC 158/1993, de 6 de mayo.

STC 102/1994, de 11 de abiril.

STC 120/1994, de 25 de abiril.

STC 146/1994, de 12 de mayo.

STC 320/1994, de 28 de noviembre.

STC 177/1994, de 10 de junio.

STC 48/1995, de 14 de febrero.

STC 66/1995, de 8 de mayo.

STC 89/1995, de 6 de junio.

STC 102/1995, de 26 de junio.

STC 329/1995 de 11 de diciembre.

STC 34/1996, de 11 de marzo.

STC 55/1996, de 28 de marzo.

STC 66/1996, de 28 de marzo.

STC 76/1996, de 30 de abril.

STC 212/1996, de 19 de diciembre.

STC 14/1997, de 28 de enero.

STC 161/1997, de 2 de octubre.

STC 56/1998, de 16 de marzo

STC 14/1999, de 22 de febrero.

STC 116/1999, de 17 de junio.

STC 136/1999, de 20 de julio.

STC 142/1999, de 22 de julio.

STC 177/1999, de 11 de octubre.

STC 47/2000, de 17 de febrero.

STC 60/2000, de 2 de marzo.

STC 77/2000, de 27 de marzo.

STC 235/2000, de 5 de octubre.
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- STC 132/2001, de 8 de junio. - STC 86/2006, de 27 de marzo.

- STC 75/2002, de 8 de abril. - STC 129/2006, de 24 de abril.

- STC 166/2002, de 18 de septiembre - STC 293/2006, de 10 de octubre

- STC 2/2003, de 16 de enero. - STC 236/2007, de 7 de noviembre.

- STC 3/2003, de 16 de enero. - STC 97/2009, de 27 de abiril.

- STC 24/2004, de 24 de febrero - STC 60/2010, de 7 octubre.

- STC 63/2004, de 24 de febrero. - STC 160/2012, de 20 de septiembre.
- STC 218/2005, de 12 de septiembre. - Auto del TC 369/1984 de 20 de junio.

- STC 242/2005, de 10 de octubre.

37. Tribunales supranacionales

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 junio 1976, Caso Engel y otros

contra Holanda;

- Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos de 30-1-2014, caso LIAKAT ALI
ALIBUX VS. SURINAME

- Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos de 18-XI-2004, caso DE LA CRUZ
FLORES vs. PERU.

- Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos de 2-11-2001, caso BAENA

RICARDO Yy otros vs. Panama
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OTROS DOCUMENTOS
38. El Salvador

- Anteproyecto de Ley de Procedimientos Administrativos y Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Corte Suprema de Justicia y Programa de las Naciones Unidas

para el Desarrollo, San Salvador, 2014

- Documentos de Apoyo al Proyecto de Ley de Procedimientos Administrativos, San
Salvador, Ministerio de Justicia-Ediciones Ultimo Decenio, 1994.

- MENA GUERRA, Ricardo, Revision y Analisis de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa. Consultoria BID27/2007, San Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 2007.

- Expediente de la Comisién Financiera de la Asamblea Legislativa de el Salvador con
namero de referencia 1102-10-2010-1.

- Expediente de trabajo de la Comision de Economia de la Asamblea Legislativa de El

Salvador bajo el niUmero de referencia 1102-10-2010-1.

- Expediente de trabajo de la Comision de Economia de la Asamblea Legislativa de El

Salvador bajo el nimero de referencia 1102-10-2010-2.

- Transcripcién taquigrafica de la sesién plenaria ordinaria de la Asamblea Legislativa de El
Salvador no. 102, de fecha 23 de junio de 2011.

- Transcripcion taquigrafica de la sesion plenaria ordinaria de la Asamblea Legislativa de El
Salvador no. 94, de fecha 29 de abril de 2011.

39. Espafia

- La Responsabilidad Penal de las Sociedades. Actuacién en Nombre de Otro.
Responsabilidad de los Consejos de Administracion. Responsabilidad de los Subordinados.
Volumen7, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1994.

- MEMENTO EXPERTO, Colecciones Infracciones y Sanciones. Reglas Generales, Madrid,

Ediciones Francis Lefebvre, 2012.

- Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las

personas juridicas tras la reforma del Cédigo Penal.
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- Dictamen de Consejo de Estado N° 3306/1998 de 10 de septiembre de 1998, sobre el
Proyecto de Real Decreto por el que se desarrollan las disposiciones s/ Reglamento

General de la Inspeccién de los Tributos.
40. Otros

- Ley panamefia No. 24 de 22 de mayo de 2002, modificada por la Ley No. 14 de 18 de mayo
2006.

- Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de
1986.
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