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I

«Son hechos probados y asi se declara que el acusado Pedro C. Q.
(...), en la explotacion ganadera de su propiedad, sita en el paraje de
San Isidro, de la localidad de la Aljorra, administré, conociendo su
nocividad, al menos durante el mes de junio de 1997, al ganado
bovino de su propiedad, mediante inyecciones, sustancias hormonales
de uso prohibido por la legislacion vigente como promotoras del cre-
cimiento artificial del ganado». Sobre la base de estos hechos, el acu-
sado fue condenado por la Audiencia Provincial de Murcia, en

* Principales abreviaturas empleadas: AP, Actualidad Penal; CLP, Comentarios
a la Legislacién penal; CP, Cédigo penal; EPC, Estudios penales y criminoldgicos;
FD, Fundamento de Derecho; RJ, Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia; STC, Sen-
tencia del Tribunal Constitucional; STS, Sentencia del Tribunal Supremo.

**  Doctora en Derecho. Colaboradora del Departamento de Derecho penal de
la Universidad de Navarra.
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sentencia de 21 de mayo de 1999, como autor de un delito contra la
salud de los consumidores de productos alimenticios de origen animal,
de conformidad con el articulo 364.2 del Codigo Penal. La utilizacién
para el engorde fraudulento del ganado de las sustancias descubiertas
—Clembuterol, Acetato de Medroxiprogesterona, Acetato de Trembo-
lona, Benzoato de Estradiol y Estanazoplol-, se encontraba previa-
mente prohibida en el Real Decreto 1423/1987, de 22 de noviembre,
sobre sustancias de Accién Hormonal y Tireostitica de uso en los ani-
males (1), porque el consumo de las carnes y visceras de animales tra-
tados con éstas supone un grave riesgo para la salud de las personas.
Ese Real Decreto prescribia también, en su articulo 10, que «la infrac-
cién de los preceptos contenidos en esta disposicion serd objeto de
sancién administrativa, de acuerdo con el Real Decreto 1945/1983,
de 22 de junio, por el que se regulan las infracciones y sanciones en
materia de defensa del consumidor y de la produccién agroalimentaria,
sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar previstas en
el Cédigo Penal».

En contra de la sentencia condenatoria, el recurrente alega infrac-
cion de ley al amparo del articulo 849.1.° de 1a LECrim, por vulnera-
cién del articulo 15.1 del Real Decreto 1945/1983, de 22 de junio, que
dispone lo siguiente: «La toma de muestras se realizard mediante acta
formalizada, al menos por triplicado, ante el titular de la Empresa o
establecimiento sujeto a inspeccién, o ante su representante legal o
persona responsable, y en defecto de los mismos, ante cualquier
dependiente. Cuando las personas anteriormente citadas se negasen a
intervenir en el acta, ésta serd autorizada con la firma de un testigo, si

(1) La sentencia comentada corrige la alusién que, en el fallo de instancia, se
hacia al Real Decreto 1373/1997, de 29 de agosto. Este tltimo regulaba esta materia
en la fecha del enjuiciamiento pero no estaba todavia vigente cuando ocurrieron los
hechos. En todo caso, se considera que la alusién a dicha norma no vulnera la prohi-
bicién de retroactividad; lo harfa «si realmente contuviese una alteracion relevante
desfavorable para el reo en el aspecto concreto de la calificacion de las sustancias
especificamente utilizadas por el recurrente para el engorde del ganado como sus-
tancias prohibidas. Pero lo cierto es que, como reconoce expresamente la parte recu-
rrente, la utilizacion para el engorde fraudulento del ganado de las sustancias
descubiertas en el caso actual se encontraba igualmente prohibida con anterioridad
en el Real Decreto 1423/1987, de 22 de noviembre, sobre sustancias de Accién Hor-
monal y Tireostdtica de uso en los animales (arts. 2.° y 3.°), por lo que la infraccion
denunciada carece de relevancia. En efecto, tanto aplicando la reglamentacion admi-
nistrativa vigente cuando ocurrié el hecho como la vigente cuando se enjuicid, es
claro que el acusado administré a los animales, cuyas carnes estaban destinadas al
consumo humano, «sustancias no permitidas» administrativamente para el engorde
del ganado» (FD 3.°).
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fuere posible, sin perjuicio de exigir las responsabilidades contraidas
por tal negativa. El acta serd autorizada por el Inspector en todo caso».
La vulneracién alegada consistia en que, al efectuar la toma de mues-
tras, no se formaliz6 el acta ante el titular del establecimiento sujeto a
inspeccidn o su representante legal.

Frente a esta alegacion, el Tribunal Supremo afirma que «en el
supuesto de tipos penales que se complementan por heterointegracion
con una norma administrativa, la infraccion de ley alcanza a la norma
administrativa de cardcter sustantivo que complementa el tipo, pero
en ninguin caso a la normativa formal, adjetiva o procedimental. Dado
que en el caso actual no se denuncia la infraccion de una norma admi-
nistrativa material (la que determina cuales son las sustancias no per-
mitidas), sino meramente procedimental, es claro que el motivo debe
ser necesariamente desestimado». «Debe afiadirse que en materia
penal lo relevante es que la prueba se haya practicado de modo proce-
salmente correcto y con las debidas garantias, sin que sea necesario
ceriirse a la normativa reglamentariamente establecida para la trami-
tacion de los expedientes administrativos sancionadores» (FD 2.°).

II

El objeto de este comentario es el anélisis de la argumentacién
empleada por el Tribunal Supremo para rechazar el recurso. No entra-
remos ahora en consideraciones sobre la efectividad de la vulneracién
procedimental alegada o sobre la oportunidad del cauce utilizado para
denunciarla, que son cuestiones cuanto menos discutibles. Examina-
remos, Unicamente, el razonamiento del Tribunal Supremo para
desestimar la alegacién, cuyo fundamento y alcance se presentan
como problematicos.

El Tribunal entiende que en los casos de heterointegracion con
normas administrativas —sin hacer distinciones sobre la clase de remi-
sién de que se trate— se puede prescindir, sin mas, de la ley procedi-
mental administrativa. Sin embargo, no considera hasta qué punto
esta afirmacidn significa prescindir también de los aspectos comple-
mentarios y garantisticos del Derecho administrativo, en relacién, por
ejemplo, con la seguridad juridica, la proteccién de la confianza del
ciudadano en la actuacién de la Administracion, la validez de los actos
administrativos, etc. (2). Por lo tanto, la posicion que adopta el Tribu-

(2) Ladoctrina alemana ha manifestado su temor sobre el alcance de esta afir-
macién, cfr. DE LA MATA BARRANCO, Proteccidn penal del ambiente y accesoriedad
administrativa, Barcelona, 1996, pp. 160-161.
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nal Supremo puede traducirse en que los sujetos resultan, en defini-
tiva, menos protegidos en el proceso penal que en el administrativo; o,
en otras palabras, que se podrian exigir mayores garantias para la
imposicion de una sancién administrativa —lo menos grave— que para
la sancién penal —lo mas grave.

Asi planteada, la solucién se muestra poco légica. En cuanto
manifestaciones del poder sancionador del Estado, el proceso admi-
nistrativo sancionador y el proceso penal deberian tener similares
garantias o, en todo caso, éstas deberfan ser mayores en el dmbito
penal, dada la mayor gravedad de la sancién imponible y las peculia-
res caracterfsticas del sistema penal. Incluso puede advertirse que las
consecuencias de la decisién adoptada por el Tribunal Supremo esta-
rian en cierta contradiccidn con la doctrina en clave garantista que
viene sosteniendo el Tribunal Constitucional en sentido contrario,
esto es, la de aplicar al proceso administrativo sancionador —con las
debidas modulaciones y en la medida en que sean compatibles con la
naturaleza de ese procedimiento— los principios inspiradores de orden
penal, tanto en sentido material como procedimental (3).

I

Antes de analizar el fondo del problema es necesario formular una
consideracién previa. Y es que la norma penal aplicada en la sentencia
que comentamos —articulo 364.2 del CP- ha sido calificada por la
doctrina como una ley penal en blanco, porque exige acudir a la nor-
mativa administrativa que regula la composicién de los piensos ani-
males. «Las sustancias no permitidas o el nivel de las dosis se regulan
por una amplisima legislacion veterinaria de caracter vinculante. La
infraccién de la misma constituye, por tanto, ya de por s{ una infrac-
ci6n administrativa, que para ser delictiva tiene que generar el riesgo
para la salud de las personas, que constituye el elemento fundamenta-
dor del contenido de injusto de estos delitos» (4). Se entiende, por

(3) Vid., por todas, SSTC 18/1981, de 8 junio (FD 2.°), y 14/1999, de 22 febrero
(FD 3.9).

(4) MuRoz CONDE, Derecho penal. PE, 13.* ed., Valencia, 2001, p. 619. En el
mismo sentido, DOVAL Pals, Los delitos de fraude alimentario, Pamplona, 1996,
p. 127; FENOO SANCHEZ, en Rodriguez Mourullo (drg.), Comentarios al Codigo
penal, Madrid, 1997, p. 1006, y GARCIA ALBERO, en Quintero Olivares (dir.), Comen-
tarios a la parte especial del Derecho penal, 2.* ed., Pamplona, 1999, p. 1023. Res-
pecto a la jurisprudencia, vid. las SSTS de 6 noviembre 1999 (RJ 1999/8102) y 22
marzo 2000 (RJ 2000/2387).
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ello, que el caracter no permitido de las sustancias complementa la
tipicidad de la figura. Mas eso no obstaria a la legitimidad de la des-
cripcién tipica, porque el nicleo esencial de la prohibicién radica en
la creacién del riesgo para la salud de las personas (5).

En todo caso, cabe precisar que el precepto penal no requiere
exactamente de una infraccion de la normativa extrapenal, sino que
recurre a dicha normativa dnicamente para dar contenido a uno de
los elementos que conforman la conducta tipica. Por lo tanto, en ter-
minologia de Garcia Arédn (6), podria afirmarse que se trata de una
remision interpretativa a la regulacién administrativa, necesaria para
interpretar o integrar un elemento tipico. Esto permite distanciarse en
cierta medida del ilicito administrativo, porque la normativa extrape-
nal es utilizada s6lo para interpretar o dotar de contenido al elemento
tipico, y el intérprete penal puede realizar su labor utilizando las téc-
nicas admitidas de adecuacidn de los conceptos a las necesidades de
aplicacion de la norma penal. Por el contrario, en los casos en que la
remision se hace en bloque, esto es, cuando es precisamente la
infraccién de la norma administrativa la que se convierte en un ele-
mento tipico, el propio legislador establece su traslacién mecénica al
tipo penal. Entonces hay que constatar la existencia de la infraccién
administrativa, y para ello habra que respetar todas las reglas con-
forme a las cuales se determina el hecho que la constituye. Ademads,
en esos casos se podria pensar que la norma penal incorpora, como
interés afiadido, la proteccién del cumplimiento de la normativa
administrativa, lo que favorece la confusién de las distintas posibili-
dades incriminatorias que ofrecen Derecho penal y Derecho admi-
nistrativo.

Pero como se ha dicho, el precepto resefiado se puede caracterizar
como de heterointegracion con una norma administrativa que opera
unicamente en un nivel conceptual, para determinar cudles son las
sustancias no permitidas, sin exigir la infraccion de una norma admi-
nistrativa (7).

(5) El Tribunal Constitucional ha sentado una clara doctrina en este sentido
para aceptar la constitucionalidad de las leyes en blanco, a partir de la STC 127/1990,
de 5 julio.

(6) GaArcia ARAN, «Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estruc-
tura de la norma penal», en EPC, XVI, 1993, p. 72.

(7) En la practica, las conductas que resulten incluidas en el articulo 364.2
constituirdn a su vez infraccién administrativa, porque esa normativa también san-
ciona la administraci6n de sustancias no permitidas a los animales destinados al con-
sumo humano. Pero en teoria es posible distinguir las férmulas de tipificacion,
distincién que tiene trascendencia para las consideraciones que siguen.
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v

Pero alejémonos por el momento de la especifica férmula utili-
zada en el articulo 364.2 del CP, para considerar, en términos genera-
les, el problema de la recepcion de la normativa procedimental
administrativa por el Derecho penal. Este tema ha sido discutido, fun-
damentalmente, en relacién con dos grupos de supuestos.

El primero es el de las figuras penales en que se requiere expresa-
mente la existencia de una infraccion administrativa como elemento
tipico. Entonces se plantea la cuestién de si cualquier infraccién del
sujeto particular a la normativa extrapenal basta para configurar el
elemento del tipo, o si ésta ha de ser una infraccién de normas admi-
nistrativas materiales. En virtud de los principios de fragmentariedad
y de ofensividad, todo parece indicar que la remisién efectuada a otra
rama del ordenamiento ha de ser referida Ginicamente a sus aspectos
sustantivos, esto es, a la valoracién que ella contiene y que constituye
una delimitacién del riesgo permitido. Por tanto, cuando la conducta
del particular infringe inicamente aspectos formales de la regulacién
administrativa, pero se manifiesta materialmente conforme a lo pres-
crito en ella, esa infraccién no deberia estimarse suficiente para la
configuracién del tipo penal. A la misma conclusién se llega por con-
sideraciones de eficiencia del sistema, que no justifica poner en movi-
miento la maquinaria penal ante supuestos de simples desobediencias,
que en nada afectan la antijuridicidad material de la conducta.

En ocasiones, la literalidad del tipo no contiene ninguna restric-
cién material, sino que la configuracién legal del riesgo tipicamente
relevante es de tal connotacién formal, que la adecuacién a los princi-
pios de fragmentariedad y lesividad resulta mds que discutible.
Cuando se alude a una infraccién administrativa como elemento
tipico, aparentemente no existe mucho margen para exigir esa mate-
rialidad en la infraccién (8). Con todo, una importante linea doctrinal
aboga por la restriccién teleolégico-material de toda clase de descrip-
ciones tipicas, para no asociar su contenido de lesividad con una mera
violacién de la normativa extrapenal (9).

(8) Por el contrario, cuando se recurre a remisiones conceptuales o interpretati-
vas —como la referencia a sustancias no permitidas, en el caso que nos ocupa—, pare-
cen existir mayores posibilidades de reinterpretar en clave penal la referencia a la
normativa administrativa.

(9) La discusion ha surgido en relacién con diversas figuras del Cédigo penal
de 1995. A titulo de ejemplo, respecto del delito sobre la ordenacién del territorio
(art. 319), se ha sostenido generalmente una interpretacién formal. Pero algunos auto-
res se inclinan por una opcién material, como ACALE SANCHEZ, Delitos urbanisticos,
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Por tanto, en este grupo de supuestos se podria concluir que, para
restringir de modo teleolégico-material las descripciones tipicas, la
accesoriedad administrativa debe ser referida tinicamente a la infrac-
cién de la norma administrativa de carécter sustantivo que comple-
menta el tipo, pero en ningtin caso serian suficientes las infracciones
del particular a la normativa formal, adjetiva o procedimental.

El segundo grupo de supuestos a analizar se refiere a aquéllos en
que un sujeto realiza un comportamiento materialmente lesivo o peli-
groso para el bien juridico que se pretende proteger penalmente, con-
tando con una autorizacién administrativa. Simplificando al mdximo
la problematica (10), pueden presentarse tres alternativas. En primer
lugar, una vez aceptada la accesoriedad del Derecho penal, resulta
indudable que los actos de autorizacién de la Administracion tendrdn
relevancia en la aplicacién de los preceptos penales —para excluir la
tipicidad o antijuridicidad— cuando ellos son licitos, es decir, confor-
mes con la normativa de Derecho administrativo, o cuando tengan
una deficiencia absolutamente irrelevante y no relacionada con el bien
juridico protegido (11). En segundo lugar, si el acto de autorizacién

Barcelona, 1997, pp. 221-222 y 303; y, mas decididamente, S1LvA SANCHEZ, «;Poli-
tica criminal moderna? Consideraciones a partir del ejemplo de los delitos urbanisti-
cos en el nuevo Cédigo penal espaiiol», en AP, 1998, p. 440. En la interpretacién del
articulo 320, Boix REIG/ JUANATEY DORADO, en VIVES ANTON (coord.), Comentarios
al Cédigo penal de 1995, Valencia, 1996, p. 1582, consideran que «cualquier infrac-
ci6én de la normativa urbanistica, por nimia que sea, podr4 integrar el tipo»; en contra,
se pronuncian NARVAEZ RODRIGUEZ, «Los delitos sobre ordenacién del territorio: la
responsabilidad penal de la Administracién urbanistica», en AP, 1997, p. 389 y
TERRADILLOS BAsoco, «Responsabilidad del funcionario piblico en delitos relativos
a la ordenaci6n del territorio y la proteccién penal del patrimonio histérico y del
medio ambiente», en EPC, XX, 1997, pp. 322-323, exigiendo que la contrariedad a
Derecho sea de tal entidad que pueda tener eficacia condicionante de las construccio-
nes no autorizadas del articulo 319, dnica forma de distinguir los ilicitos penales de
los meramente administrativos. En esta linea teleolégico-restrictiva se ubican tam-
bién, respecto del delito de tréfico ilegal con mano de obra (art. 312), VALLE
MUuURIZ/VILLACAMPA ESTIARTE, en QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios a la parte
especial del Derecho penal, 2.* ed., Pamplona, 1999, p. 852, y en relacién con el
delito contra el medio ambiente (art. 325), MORALES PRATS, «La estructura del delito
ambiental. Dos cuestiones bésicas: ley penal en blanco y concepto de peligro», en
Estudios Juridicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramén Casabé Ruiz, 11,
Valencia, 1997, p. 483.

(10) No entraremos a considerar si los tipos penales han sido estructurados
sobre un modelo de accesoriedad de Derecho o accesoriedad de acto administra-
tivo, ni tampoco si la autorizacién excluye la tipicidad o la antijuridicidad,
en tanto que no son cuestiones esencialmente relevantes para el problema que nos
ocupa.

(11) Por todos, DE LA MATA BARRANCO, Proteccion penal, p. 119.
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resulta nulo de pleno derecho (12), serd considerado por el propio
ordenamiento administrativo como inexistente y, por tanto, no seria
suficiente para impedir apreciar la tipicidad penal de la conducta del
sujeto. Pero la cuestion se complica, en tercer lugar, cuando la autori-
zacion es anulable pero administrativamente eficaz.

En relacién con este tltimo supuesto, al revisar la doctrina ale-
mana, que mayormente se ha ocupado del tema, se advierte c6mo las
posiciones estdn divididas (13). La opinién dominante considera que
cuando un acto de autorizacién es eficaz existird una vinculacién a
éste de la calificacién penal, resultando excluida la tipicidad o la anti-
juridicidad penal. Los argumentos en que se apoya esta posicion son
los principios de legalidad, seguridad juridica y, fundamentalmente, el
principio de unidad del ordenamiento juridico, pues se estima que lo
administrativamente permitido no puede prohibirse penalmente.

Sin embargo, cada vez parecen cobrar mayor fuerza las posiciones
alternativas, desde las que se propone, con matices, una cierta autono-
mia del Derecho penal respecto del acto particular de la Administra-
cién, vinculando el ilicito penal exclusivamente con las normas
administrativas materiales de proteccién del bien juridico. Por lo
tanto, se pretende que la conducta que infrinje la normativa material,
aunque cuente con una autorizacién administrativamente eficaz —pero
anulable por contradecir dicha normativa—, sigue siendo penalmente
antijuridica. Se estima que ello no significaria contradecir el principio
de unidad del ordenamiento juridico, puesto que éste obliga a consi-
derar el Derecho administrativo sustantivo, pero no el adjetivo. Asf, la
configuracién concreta del ilicito en cada rama del ordenamiento juri-
dico puede ser diferente, pues cada una de ellas desarrolla una pers-
pectiva propia de la antijuridicidad, de acuerdo a sus tareas y metas
especificas. La exigencia de unidad del ordenamiento juridico hace
referencia, mas bien, a la interdiccién de contradicciones valorativas
entre los distintos sectores del Ordenamiento, pero no obliga en abso-
luto a una identidad de valoracién (14).

En suma, y sin ahondar mds en una discusién de enormes propor-
ciones, también aqui se podria aceptar que la accesoriedad administra-
tiva esté referida tinicamente a la infraccién administrativa de carécter

(12) Segtin lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de diciem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento Admi-
nistrativo Comin (modificada por ley 4/1999, de 13 de enero).

(13) Vid. una extensa exposicién de las diversas posturas en DE LA MATA
BARRANCO, Proteccién penal, pp. 157-172.

(14) En este sentido, cfr. PAREDES CASTANON, El riesgo permitido en Derecho
penal, Madrid, 1995, p. 455, con amplias referencias bibliogréficas.
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sustantivo, excluyendo las referencias a la normativa formal, adjetiva o
procedimental. Esto puede significar ampliar el 4mbito de aplicacién
del tipo penal, que operaria incluso en los supuestos en que exista una
autorizacién administrativa eficaz, pero siempre que el hecho enjui-
ciado sea considerado materialmente antijuridico por el Derecho admi-
nistrativo (es decir, supuestos en los que la autorizacién en cuestién
seria eficaz pero ilicita). La accesoriedad asi entendida permitiria
armonizar de modo adecuado las diferentes ramas del ordenamiento
juridico, asegurando, al mismo tiempo, una eficaz proteccién del bien
juridico.

\Y

Pese a que el debate continiia abierto, la exposicién doctrinal pre-
cedente permite concluir que existen argumentos para, en ciertos
supuestos, asignar relevancia penal tinicamente a las normas adminis-
trativas de cardcter sustantivo, excluyendo la normativa formal, adje-
tiva o procedimental.

Algunos de estos argumentos podrian encontrarse en el razona-
miento de fondo que avala la conclusién del Tribunal Supremo.
Lamentablemente s6lo son conjeturas por mi parte, pues ni en €sta ni
en decisiones anteriores de signo similar, se hacen explicitas las con-
sideraciones que han llevado al Tribunal a alcanzar la conclusion des-
crita.

Con todo, la cuestién que se resuelve en la sentencia que nos
ocupa no parece responder a ninguno de los planteamientos resefia-
dos. La exclusidn de las normas de Derecho administrativo de cardc-
ter adjetivo no responde al primer caso analizado, esto es, a la
necesidad de considerar s6lo las infracciones administrativas de
caricter material —y no las meramente formales— para restringir el
tipo, pues €ste no exige una infraccién, ni siquiera material (15). Ella
tampoco obedece al segundo supuesto estudiado, relativo a la necesi-
dad de desestimar las normas administrativas de carécter adjetivo que
conceden eficacia a una autorizacion ilicita, para entender que el com-
portamiento lesivo o peligroso para el bien juridico respaldado por un
acto de autorizacidn ilicita sigue siendo tipico y antijuridico. Segtin la
normativa material, la administracion de ciertas sustancias no esta

(15) Recuérdese que el articulo 364.2.1.° sanciona la conducta de «administrar
a los animales cuyas carnes o productos se destinen al consumo humano sustancias
no permitidas que generen riesgo para la salud de las personas, o en dosis superiores
o para fines distintos a los autorizados».
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permitida, y en el caso investigado tampoco se alega la existencia de
ninguna autorizacién respecto de la conducta enjuiciada.

Miés aun, podriamos decir que no se trata siquiera de un problema
de remisién para determinar el alcance del tipo o la antijuridicidad de
la conducta, pues nadie pone en duda que las sustancias cuestionadas
constituyan sustancias no permitidas, ni se plantea la posibilidad de
un acto particular de la Administracién que autorice su empleo. El
problema excede a estas circunstancias y es, mds bien, de indole pro-
cesal. La conducta, tal como es descrita, constituye delito. Lo cuestio-
nable es la forma como se ha verificado el procedimiento sancionador,
que se inicia en la etapa de investigacion, cuando se toman las mues-
tras para controlar el cumplimiento de la normativa correspondiente.
En suma, no es que se pretenda recurrir al Derecho administrativo de
caricter adjetivo para afirmar la tipicidad o antijuridicidad de la con-
ducta, sino de comprobar que el procedimiento adoptado para sancio-
narla penalmente ha sido correcto.

VI

La sentencia que comentamos parece asumir esta dimensién pro-
cesal del problema, puesto que, tras afirmar que el tipo penal se com-
plementa sélo con las normas administrativas de caricter sustantivo,
anade que «en materia penal lo relevante es que la prueba se haya
practicado de modo procesalmente correcto y con las debidas garan-
tias, sin que sea necesario cefiirse a la normativa reglamentariamente
establecida para la tramitacién de los expedientes administrativos
sancionadores» (FD 2.°).

Cabe recordar, en este sentido, la importancia del principio de
legalidad en materia procesal, que tiene su origen en el principio de
legalidad del Estado de Derecho, y que constituye uno de los pilares
del sistema de garantias propio del Derecho penal. Es indudable que
las normas procesales sobre la prueba y su carga se unen, en ocasio-
nes de modo casi indisoluble, con el Derecho material (16). Es por
esto por lo que las criticas a la actual tendencia extensiva y desforma-

(16) Sobre estas cuestiones, vid. Ruiz VADILLO, El Derecho penal sustantivo y
el proceso penal, Madrid, 1997, pp. 26-27; Porr, «La pérdida de contenido del prin-
cipio de legalidad y su manifestacién en la relacién entre el delito de encubrimiento
por funcionario (§ 258.a StGB) y el sobreseimiento (§ 153 sigs. StPO)» (trad. Ifiigo
Corroza/Benlloch Petit), pp. 84-86, en AA.VV.,, La insostenible situacion del Dere-
cho penal, Granada, 2000 y VOGEL, «Limites constitucionales a las presunciones del
Derecho penal econémico aleman» (trad. Nieto Martin), en ZAPATERO/TIEDEMANN,
Estudios de Derecho penal econémico, Cuenca, 1994, p. 46.
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lizadora en Derecho penal se dirigen tanto a cuestiones materiales
como procesales. Porque en muchos aspectos el Derecho penal no
aparece ya como un instrumento de defensa del individuo frente al
Estado, sino que el Estado se arroga posibilidades de intervencion ili-
mitadas. En esta linea, es posible advertir una desformalizacién del
proceso como instrumento de lucha contra el delito, pues se da mds
importancia a los intereses de eficiencia econdmica de la justicia y a
las competencias de intervencién a favor de la persecucién penal,
frente a los clédsicos derechos de proteccién de los inculpados (17).

Ante esta realidad, es preciso renovar la preocupacién por el res-
peto a las formas, que aseguren la contradictoriedad y transparencia
del proceso. Aun cuando el descubrimiento de la verdad real consti-
tuye una de las finalidades del proceso penal, ha de estar sujeto a cier-
tos principios y determinadas pautas de comportamiento por parte de
investigadores y jueces (18).

En esta materia, el Tribunal Constitucional ha establecido que, si
bien la prueba en el proceso penal tiene lugar en el juicio oral, ello no
obsta para que se practiquen pruebas anticipadamente a las sesiones
del juicio oral, o de que determinados medios probatorios de dificil o
imposible repeticién deban estar rodeados de todas las garantias de
contradiccion en el momento de su realizacién para que valgan como
prueba (19). Algo similar ocurre en el procedimiento administrativo
sancionador (20).

Ahora bien, el caso especifico que ahora analizamos es el de
infracciones en el procedimiento de toma de muestras. Aun cuando la
Sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Supremo ha tenido

(17) Cfr. ALBRECHT, «El Derecho penal en la intervencién de la politica popu-
lista» (trad. Robles Planas), en La insostenible situacion del Derecho penal, pp. 475
y 484. En el mismo sentido, HASSEMER, Persona, mundo y responsabilidad (trad.
Muiioz Conde), Valencia, 1999, p. 62.

(18) En este sentido, Ruiz VADILLO, El Derecho penal sustantivo, p. 201.

(19) Vid., entre muchas, las SSTC 80/1986, de 17 junio; 100/198S5, de 3 octu-
bre y 173/1985, de 16 diciembre. Y en doctrina, cfr. RAMOs MENDEZ, El proceso
penal, Barcelona, 1999, p. 147, y TOME GARCIA, en De la Oliva Santos/Aragoneses
Martinez/Hinojosa Segovia/Muerza Esparza/Tomé Garcia, Derecho procesal penal,
nueva ed., Madrid, 1999, p. 491-492.

(20) En él se establecen los principios de oralidad, inmediatez y contradictorie-
dad de la prueba, aceptando algunas diligencias previas con tal que se haya observado
las garantias necesarias para la defensa. En este sentido se manifiesta tanto el Tribu-
nal Supremo (vid. SSTS de 2 febrero 1993, RJ 1993/912, 1 junio 1999, RJ 1999/6706
y 26 octubre 2000, RJ 2000/10372) como el Tribunal Constitucional (SSTC
200/1996, de 3 diciembre, y 40/1997, de 27 febrero). Cfr. GARBERI LLOBREGAT/BUI-
TRON RAMIREZ, Procedimiento administrativo sancionador, vol. 1, 4.* ed., Valencia,
2001, p. 343.
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oportunidad de pronunciarse en pocas ocasiones sobre este punto, es
de destacar que en ninguna de ellas ha negado la posible relevancia de
la infraccion procedimental. En la mayoria de los casos ha sido con-
firmada la sancién administrativa impuesta, pero porque no se ha esti-
mado concurrente la infraccion del procedimiento alegada por la
parte. Asi, por ejemplo, un recurso interpuesto contra una sancién
administrativa es desestimado, precisamente, porque «el procedi-
miento de toma de muestras que prevé dicho precepto —articulo 15 del
Real Decreto 1945/1983- se ha seguido aqui con todo rigor, y, por
tanto, no cabe aducir ante ello una inexistencia de infraccidn ni alegar
indefension» (21). Pero también este Tribunal ha entendido que la
infraccién de lo dispuesto en las reglas de procedimiento —infraccién
al mismo articulo 15— es relevante y hace anulable la sancién impug-
nada, en la medida en que la vulneracién de la norma procedimental
impide la practica de un medio de prueba y la contradictoriedad de
actividad probatoria, teniendo como efecto inequivoco el provocar la
indefension del sujeto sancionado (22).

En la sentencia que comentamos (23), la sala penal del Tribunal
Supremo, en lugar de poner el acento en el aspecto garantistico de la
regulacidn, destaca que existen medios probatorios suficientes para
generar la conviccién necesaria en el aplicador del Derecho. Es decir,
niega trascendencia a las infracciones procedimentales en la medida
en que exista ese convencimiento. Mientras que en el procedimiento
administrativo sancionador, por el contrario, ese mismo vicio del pro-
cedimiento podria significar la exclusién de la sancién.

La cuestidn, por tanto, es decidir si puede estimarse correcto un
procedimiento penal en que se desestima, a priori, la trascendencia de
irregularidades procedimentales. Irregularidades que administrativa-
mente pueden ser calificadas de tanta importancia como para impedir
la prueba de un ilicito administrativo, excluyendo la posibilidad de
sancién en ese ambito. En este sentido es necesario valorar negativa-
mente las consideraciones formuladas por el Tribunal Supremo en la
sentencia que comentamos, en cuanto ellas pasan por alto las normas
adjetivas por las que se pretende asegurar al administrado ciertas
garantias.

(21) STS de 29 septiembre 1998 (RJ 1998/7861). En sentido similar, cfr. las
SSTS de 10 noviembre 1987 (RJ 1987/8119), 29 junio 1992 (RJ 1992/4731) y 2 junio
1998 (RJ 1998/5655).

(22) Asila STS de 17 diciembre 1996 (RJ 1996/9169).

(23) También en otras, como por ejemplo, la STS de 4 octubre 1999
(RJ 1999/7218), FD 2.°
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Es preciso volver a considerar el principio de unidad del ordena-
miento juridico. Correctamente entendido, éste implica que «el orde-
namiento juridico debe valorar idénticos objetos de valoracién en
idéntico contexto siempre segiin los mismos principios, aun cuando
cambien las ramas juridicas a las que pertenece la valoracién; si no es
asi, la contradiccién valorativa que surja habra de resolverla segin los
principios generales de interpretacion» (24). Esto ha de significar, por
ejemplo, que cuando las normas administrativas formales obedecen
exclusivamente a necesidades de funcionamiento del sistema admi-
nistrativo, carecerdn de relevancia penal (25). Pero cuando ellas pre-
tenden asegurar un correcto procedimiento y garantizar la
contradictoriedad de la prueba, se enmarcan en un contexto idéntico
al de la normativa procesal penal, por lo que deberian ser considera-
das. Estimar que en un sector del Derecho la irregularidad formal
constituye una falta de garantia para el imputado, que impide su san-
cién, y que esa misma irregularidad ha de estimarse irrelevante en
otro, a efectos de imponerle una sancién mas grave, resulta una anti-
nomia valorativa inaceptable, en contradiccién con el argumento
16gico a minore ad maius. En relacién con este punto hay que poner
en duda la afirmacién de que la prueba se haya practicado de modo
procesalmente correcto y con las debidas garantias.

Resumiendo lo expuesto, se puede concluir que no es posible ofre-
cer una solucién genérica e indiferenciada —sea en sentido positivo o
negativo— para resolver el problema de las relaciones del Derecho
penal y procesal penal, con la normativa administrativa formal y acce-
soria. Esta conexidn ha de estar sujeta a consideraciones funcionales
y garantisticas que arrojan resultados diversos dependiendo de la
norma especifica de que se trate. Por tanto, la argumentacién emple-
ada por Tribunal Supremo es, cuanto menos, polémica. Y si no se res-
tringe su alcance desde un punto de vista garantistico, puede resultar,
asimismo, peligrosa.

(24) JAKOBS, Derecho penal. PG, § 11/5, p. 423.
(25) Asi, por ejemplo, cuando se concede eficacia a una autorizacién anulable
para evitar la paralizacién de la actividad administrativa.
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