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2.2.1. Hipétesis de partida

La configuracion de los ilicitos penales a partir de conceptos juridicos
administrativos y la instrumentalizacion de la accion penal con fines de
mera oposicion o combate politico provocan la cada dia mayor presen-
cia de autoridades, electos locales y funcionarios ante la jurisdiccion
penal por delitos directamente relacionados con el ambito administrati-
vo, en particular, medio ambiente y urbanismo. Ello se produce sin que
la jurisdiccién contencioso-administrativa haya tenido oportunidad de
pronunciarse sobre la conformidad o no a derecho de la conducta, lo
que, unido a la trascendencia medidtica que acompana generalmente a
estos supuestos, provoca que los afectados sientan una cierta desprotec-
cion en su derecho a la presuncion de inocencia, asi como la sensacion
de que el juez penal tendrd dificultades para tipificar adecuadamente la
conducta, dada la profusién de normas administrativas de toda natura-
leza y rango que disciplinan estas materias.
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Como consecuencia, se considera oportuno replantear los Iimites
de la prejudicialidad y establecer mecanismos de cooperacion que per-
mitan que el juez penal pueda conocer si la conducta de los imputados
es o no administrativamente licita, antes de pronunciarse sobre la res-
ponsabilidad penal.

Asimismo, existe una comprensible preocupacién por la instru-
mentalizacién de la accién penal con fines de mera oposicion poli-
tica. Ello, hasta el punto de que, muy a menudo, el objeto realmente
pretendido con la interposicién de la denuncia o querella es provocar
la exigencia de responsabilidad politica inmediata, y el descrédito del
adversario y de la fuerza politica a la que pertenece.

En definitiva, pues, la hipétesis de partida a analizar es la siguien-
te: En los tipos penales configurados a partir de conceptos juridicos
administrativos, es conveniente que el juez administrativo se pronun-
cie sobre la ilicitud administrativa de la conducta antes que el juez
penal, pues con ello se conseguira un mayor respeto a la presuncion
de inocencia y sera menos dificultosa la tipificacion de las conductas;
para lo cual, debe revisarse el tratamiento actual de la prejudicialidad
administrativa en el proceso penal.

En cuanto tal, la hipdtesis esta bien formulada, y puede darse
por cierto que, efectivamente, la revision de los criterios de la pre-
judicialidad es, en principio, un camino posible para aumentar el
protagonismo del juez administrativo en estos delitos. Por lo demds,
el planteamiento coincide con la preocupacién manifestada en di-
versas ocasiones por cierta doctrina. Asi, en las conclusiones del
Seminario sobre la reforma de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa [v. Garcia de Enterria/Fernandez Rodriguez/Martin Rebollo/
Bocanegra Sierra (directores)], celebradas en Santander, del 9 al 13
de septiembre de 1996, los profesores de Derecho administrativo
se pronunciaban —hace ya trece afios— en favor de reformar la pre-
judicialidad administrativa, necesidad que “es tanto mayor cuanto
que el nuevo Cédigo Penal utiliza con frecuencia tipos penales en
blanco que remiten a la norma de caracter administrativo, cuya co-
rrecta interpretaciéon previa debe corresponder con preferencia al
juez administrativo.”
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2.2.2. El estado de la cuestion: breve resena introductoria sobre
la regulacion vigente de las cuestiones prejudiciales y sus
fundamentos politico-criminales

El principio general por el que se rigen las cuestiones prejudiciales es la
sancion inicial de la competencia de las respectivas jurisdicciones para
conocer de asuntos que, por razén de la materia, deberian resolverse
por jueces y tribunales de otro ambito. Ello es consecuencia del princi-
pio de unidad jurisdiccional, que da cobertura constitucional a la extensién
de competencia que se hace en favor del juez que conoce de un asunto
para pronunciarse sobre todos los aspectos que estan directamente re-
lacionados con el mismo, aunque no correspondan propiamente a su
orden jurisdiccional. En definitiva: la no devolutividad de las cuestiones
prejudiciales. Caracter no devolutivo que implica el reconocimiento del
valor decisorio de toda resolucién judicial, incluso cuando se produce
en relacion con asuntos que van mas alla de su competencia ratione
materiae; si bien, con efectos limitados a la cuestién y al proceso en que
la misma se produce. Asi se reconoce con cardacter general en el articulo
10.1 de la LOPJ, y particularizadamente, en el orden contencioso-admi-
nistrativo (articulo 4.1 de la LJCA)" y civil (articulo 42.1 de la LECiv.).
En lo que se refiere en particular al orden penal, se reafirma igualmente
el criterio general de que el juez penal tiene competencia para resolver las
cuestiones civiles y administrativas que puedan plantearse con motivo de
los hechos perseguidos, con lo que, en el ambito punitivo, rige también,
como principio general basico, el de la no devolutividad (articulo 3 de la
LECrim.). Como consecuencia, la eficacia de la decisién sobre la prejudi-
cial no devolutiva se limita expresamente al solo efecto de la represion, sin
que tenga eficacia alguna mas que en el proceso y en el hecho en que fue
resuelta, pudiendo ser planteada de nuevo ante el juez competente por ra-
z6n del asunto. Por lo demas, la legitimidad constitucional de los tribunales
penales para conocer cuestiones civiles y administrativas como cuestiones
prejudiciales no devolutivas estd absolutamente respaldada —como no

! La LJCA es la norma bdsica mas concisa en la regulacion de las relaciones prejudiciales,
a las que dedica un solo articulo: el 4. Ello obliga a recurrir a la Ley de enjuiciamiento civil,
que tiene caracter supletorio en relacién con los demas érdenes jurisdiccionales (v. beL MoraL
GARCIA).

La responsabilidad penal en la Administracion Publica Fundacion Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-613-7600-1



96

JuAaN Jost GoNzALEZ Rus

podia ser de otra forma- por la jurisprudencia constitucional (SSTC 147 y
278/2000, por todas).

El fundamento de politica juridica y politico-criminal que inspira
este tratamiento es, evidentemente, la bdsqueda de la mayor celeridad y
prontitud de las resoluciones, que se verian inevitablemente demoradas
si todo asunto prejudicial hubiera de ser enviado al juez competente
ratione materiae. Mas que la bidsqueda de la “calidad” —podria decirse
asi—, que se lograria dando la competencia al juez especializado en el
asunto, interesa asegurar que no se produzcan dilaciones que se consi-
deran prescindibles. Celeridad, antes que calidad, pues, por seguir utili-
zando la (inexacta) alternativa expuesta; o lo que es lo mismo: un punto
de partida radicalmente contrario al que se postula en esta hipétesis de
partida.

La regla general de la no devolutividad se rompe cuando la cues-
tion prejudicial es de caracter penal, pues, en ese caso —con mds o me-
nos matices seguin el orden jurisdiccional de que se trate—, se reconoce
directamente la competencia exclusiva o preferente de la jurisdiccién
penal, a la que se le deferird desde el orden contencioso-administrati-
vo (o civil) la cuestién para que resuelva, suspendiéndose, entretanto
—también con matices seguin los casos—, el procedimiento del que la
misma trae causa. Se manifiesta con ello la primacia reconocida con
caracter general en el ordenamiento juridico espafol a la jurisdiccion pe-
nal sobre las demas —lo que también se censura en la hipétesis inicial—.
El criterio general legalmente previsto para las cuestiones prejudicia-
les penales que se planteen en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo (y civil) es, pues, el de la devolutividad. Asi lo dispone,
con caracter general y “salvo las excepciones que la ley establezca”, el
articulo 10.2 de la LOPJ, y para el ambito contencioso-administrativo,
el articulo 4.1 de la LJCA.?

En lo que hace especificamente a este, y dado que todas las cues-
tiones prejudiciales penales son devolutivas, constatada la existencia de
una cuestion prejudicial penal, el juez administrativo suspende el proceso
hasta que el juez penal resuelva. La posicion tradicional del Tribunal

2 Para el orden civil, articulo 40.1 de la LECv., y para el social, articulos 4.3, 4.4 y 86
de la LPL.
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Supremo es que no puede iniciarse un recurso contencioso-administrativo
hasta que no haya pronunciamiento firme de la jurisdiccion penal sobre
el tema.?

La busqueda de la mayor prontitud, caracteristica de la no devo-
lutividad, cede, pues, cuando se trata de una cuestion prejudicial de
naturaleza penal, ante la preferencia a la especializacién del érgano,
que se presume que garantiza una mayor “calidad” de las resoluciones,
aspiracion que es propia de los sistemas devolutivos. Tal reenvio obliga-
torio tiene, evidentemente, que ver con el especial valor de los intereses
afectados, tanto desde el punto de vista de los imputados y victimas
como del orden social. La relevancia de los bienes juridicos protegi-
dos y de las consecuencias juridicas asociadas al reconocimiento de la
responsabilidad criminal, justifica suficientemente que en la alternativa
“rapidez”-"calidad” se dé preferencia ahora a la segunda; entre otras
cosas, porque se une aqui una dimensién garantista que hace absoluta-
mente prioritario rodear al procedimiento de todas las cautelas que sean
necesarias para asegurar la justicia de la resolucion.

En el fondo, el criterio que subyace en el establecimiento de va-
rios 6rdenes jurisdiccionales especializados es la idea (acertada) de
que la funcién judicial se desempefia mejor cuando se esta mas fami-
liarizado con las normas procesales y sustantivas que deben aplicar-
se, cuando se tiene experiencia en los problemas que deben resolverse
y cuando se conoce mejor la teoria, la practica y la jurisprudencia
del dmbito de actividad al que se refiere la especializacién. Esta es
la razén de que tenga mayor reconocimiento juridico la decisién so-
bre una cuestion prejudicial cuando es devolutiva (principaliter), que
cuando es no devolutiva (incidenter tantum).

Por esas mismas razones, en el proceso penal se sigue también el
criterio de la devolutividad cuando la cuestién prejudicial administra-
tiva (o civil) sea de gran relevancia, hasta el punto de poder determi-
nar la culpabilidad o la inocencia, debiendo conocer en esos casos el
juez o tribunal competente de esos 6rdenes jurisdiccionales y suspen-

3 Para evitar la “artimafia” procesal de promover una querella para que se suspenda el
procedimiento contencioso-administrativo, se reclama que “la resolucién penal sea imprescin-
dible para la del recurso contencioso-administrativo, por existir una directa relacién entre las
cuestiones (STS, sala 3.2, de 13 de septiembre de 2002, entre muchas).
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diéndose el procedimiento penal hasta tanto (articulo 4 LECrim.). Lo
mismo ocurre cuando la cuestion prejudicial civil tiene que ver con la
validez de un matrimonio o la supresion de estado civil, advirtiendo
expresamente la Ley en este supuesto que la decision del 6rgano civil
servird de base a la del tribunal penal (articulo 5 LECrim., con la ex-
cepcion del articulo 6).

La razén que justifica para estos casos el caracter devolutivo de
la prejudicial administrativa (o civil) tiene que ver, otra vez, con la im-
portancia de los asuntos en juego: las garantias individuales, cuando la
consecuencia puede ser una eventual declaracion de responsabilidad
penal; los intereses generales, cuando se trata del estado civil. De esta
manera se prima el criterio de la especialidad del érgano, que se con-
sidera puede garantizar mejor el adecuado tratamiento de materias tan
sensibles.

Como se ve, al fin, en el procedimiento penal rigen, en relacién con
las cuestiones prejudiciales, criterios semejantes a los que se aplican en la
jurisdiccién contencioso-administrativa (y civil): no devolutividad respecto
de las cuestiones, digamos, “ordinarias”, y devolutividad respecto de las de
mayor relevancia, en las que se quiere reforzar los presupuestos técni-
cos de la solucién, encomendandosela a 6rganos especializados.

En el procedimiento penal, las cuestiones prejudiciales devolutivas
pueden plantearse tanto por las partes (comprendiendo tanto al impu-
tado como al acusado),* como por el fiscal o por el propio juez. Sin
embargo, dado que una de las caracteristicas de la cuestién prejudicial
es que el asunto al que se refieren puede ser objeto en si mismo de un
juicio auténomo, la posibilidad de proponerlas formalmente queda li-
mitada a las partes, que son las Gnicas que pueden instar la apertura de
un nuevo procedimiento ante el 6érgano jurisdiccional civil o contencio-
so-administrativo que corresponda.

En todo caso, la devolucién al 6érgano especializado estd concebida
legalmente como una ventaja para la parte que la propone. En tal sen-

* No hay problema en que la devolucién al érgano jurisdiccional administrativo se produ-
jera por el juez instructor, puesto que es generalmente admitida la posibilidad de que los mismos
planteen cuestiones prejudiciales. Y ello, a pesar de que el articulo 4 de la LECrim. se refiera al
“tribunal de lo criminal”, férmula genérica comprensiva también de los jueces y de los procedi-
mientos que son competencia de los mismos. La devolucién se acuerda por auto.
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tido se senala para ella la obligacion de acudir al juez o tribunal civil o
administrativo que resulte competente para decidirla, y, pasado el plazo
que hubiera podido establecerse por el tribunal penal sin que se acredi-
te haber interpuesto la correspondiente demanda o recurso, se alzara la
suspensién y continuara el procedimiento (articulo 4 de la LECrim.). Si se
establece la carga de instar el procedimiento a la parte que la propone,
es porque la regulacion legal se nutre de la idea de que a ella es a quien
beneficia la devolucién. Y el Gnico beneficio esperable es la creencia de
que con la resolucién del 6rgano especializado se veran favorecidas sus
pretensiones en torno a su culpabilidad o inocencia. En definitiva: una
evidente dimension garantistica. Prueba de ello es también que cuan-
do el contenido de la prejudicial es la validez de un matrimonio o la
supresion de estado civil, en definitiva: cuando la prejudicial tiene que
ver con intereses publicos, no se establece plazo alguno para acudir al
tribunal especializado (articulo 5 de la LECrim.). En resumen, pues, que
en el fundamento que legalmente se da a las cuestiones prejudiciales
devolutivas hay también contenidos de mayor garantia individual.

2.2.3. (Dudas sobre) Los fundamentos de politica juridica de la
pretendida ampliacion de la devolutividad

Las razones que fundamentan la preferencia que se reconoce a la ju-
risdiccion penal en relacién con los otros ambitos jurisdiccionales y el
régimen de la devolutividad, podrian servir igualmente para justificar la
ampliacién de la devolutividad de las prejudiciales administrativas en el
procedimiento penal. En apoyo de ello vendria la dimensién de mayor
garantia para acusados e imputados que, como se ha visto, constituye,
sin duda, uno de los presupuestos justificadores de la devolutividad.

En efecto, la pretensién de que el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo tenga un mayor protagonismo en los delitos cuyo conteni-
do de injusto coincide con ilicitos administrativos, sobre la base de que
su aplicacion requiere generalmente de una gran profusiéon de normas
y comporta una cierta complejidad técnica, resulta plenamente cohe-
rente con el fundamento que inspira la devolutividad en las cuestiones
prejudiciales, y su opcion en favor de la especialidad del érgano, como

La responsabilidad penal en la Administracion Publica Fundacion Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-613-7600-1



100 JuAaN Jost GoNzALEZ Rus

aval de mayor solvencia técnica de la resolucion y de mayor garantia de
imputados y acusados. En este sentido, pues, la sugerencia de ampliar el
campo de la devolutividad de las cuestiones prejudiciales administrati-
vas que se plantean en el proceso penal, por entender que ello favorece
una mas correcta aplicacion de las normas y fortalece la eventual decla-
racion de responsabilidad penal, traduciéndose en un mayor respeto de
las garantias individuales, no es en absoluto impertinente, sino, antes al
contrario, perfectamente coherente con los objetivos de politica juridica
y politico-criminales que inspiran la regulacion de las cuestiones preju-
diciales devolutivas.

Ese posible replanteamiento de los reciprocos campos de devolu-
tividad y no devolutividad, vendria ayudado, ademas, por el hecho de
hoy no concurren las razones que en su dia pudieron justificar que se
extendiera la competencia del juez que conocia del asunto principal,
antes que deferirlo a otro orden jurisdiccional (Gimeno Sendra). La
primera, que cuando la Ley de enjuiciamiento criminal (1882) aborda
la cuestién, el nimero de tipos penales construidos sobre la base pre-
via de infracciones administrativas y con conceptos administrativos,
o configurados como normas penales en blanco, era muy reducido,
como correspondia, por otra parte, a la funcién del Estado y de la
Administracién en aquel momento. Asimismo, la inexistencia de tribu-
nales contencioso-administrativos obligaba, de facto, a optar por la no
devolutividad en relacién con las cuestiones prejudiciales de este tipo
que se plantearan en el proceso penal. Hoy, por el contrario, el nime-
ro de delitos configurados con elementos de naturaleza administrativa
es muy alto, y no parece razonablemente fundamentado aventurar que
la tendencia a su crecimiento vaya a disminuir en el futuro. Igualmen-
te, nadie puede dudar de que, planteado en términos de “calidad”,
entendiendo por ello independencia y competencia técnica, el rigor
de jueces y tribunales del orden administrativo es el mismo que el de
los jueces y tribunales penales.

Mas discutible puede ser, en cambio, la razén en que —segin la
hipétesis que estamos analizando— habria de apoyarse ese pretendido
aumento de la devolutividad. ;Puede realmente afirmarse que estarian
mas aseguradas las garantias individuales cuando la cuestion prejudicial
se resuelve por el juez administrativo que cuando lo hace directamente
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el juez penal? Francamente, no lo creo; a pesar de que, como se ha de-
mostrado, esa razén esta sin duda inspirando el tratamiento legal de las
cuestiones devolutivas.

En primer lugar, porque la familiaridad de los 6rganos jurisdiccio-
nales penales con los principios garantisticos del ordenamiento juri-
dico es, cuando menos, la misma que puede reconocerse a los admi-
nistrativos. De hecho, el esquema de garantias que rige en el ambito
administrativo no es sino la ampliacién al mismo de los principios que
tradicionalmente vienen rigiendo en el dmbito penal y procesal penal,
y en cuya definicién y consolidacion ha tenido mucho que ver preci-
samente la jurisprudencia penal. De hecho, si hay algin juez acostum-
brado a convivir con un esquema garantista estricto y familiarizado
con las técnicas de interpretacion propias del mismo, ese es, precisa-
mente, el juez penal. No hay razones, por tanto, que permitan sostener
con fundamento que seria necesariamente mds ventajoso para las ga-
rantias individuales que las cuestiones prejudiciales administrativas en
el proceso penal las diriman jueces administrativos. En segundo lugar,
porque las técnicas de interpretacién y aplicacion del Derecho admi-
nistrativo sancionador y del Derecho penal estan ciertamente proxi-
mas. No en vano, ambos forman parte de ese sector juridico genéri-
camente denominado “Derecho sancionador del Estado”, respecto del
que doctrina y jurisprudencia vienen reclamando desde hace tiempo
un esquema comun de garantias y principios inspiradores.

Mas atendible es, a mi juicio, el criterio de que la complejidad
que puede conllevar en ocasiones la aplicacion de los tipos penales que
incorporan elementos procedentes del orden administrativo, hace con-
veniente que la tipificacién de la misma por el juez penal se haga sobre
la base del previo pronunciamiento que sobre el particular hubiera he-
cho la jurisdiccién contencioso-administrativa. Innecesario es recordar
que el juez penal estd sobradamente acostumbrado a tener que resolver
sobre cuestiones de complejidad técnica y dogmatica, por lo que la
principal ventaja que podria apreciarse desde esta perspectiva en la am-
pliacion de la devolutividad seria que el deferir el asunto a un érgano
especializado podria aliviar al juez penal del esfuerzo que supone tener
que estudiar y resolver cuestiones con las que no esta tan familiarizado,
y cuyo debido planteamiento y resolucion le exigirian un esfuerzo
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suplementario. La cuestion es si esta indudable ventaja es suficiente
para justificar o no el replanteamiento pretendido de la prejudicialidad,
y, sobre todo, si ello tiene la fundamentacion politico-criminal suficiente
para disminuir el relieve del principio de evitacion de dilaciones indebi-
das, constitucionalmente reconocido en el articulo 24.2 CE.

2.2.4. Problemas practicos con que habria de enfrentarse
la ampliacién pretendida

2.2.4.1. Restricciones legales y reservas jurisprudenciales y
doctrinales ante la devolutividad

Ademas de las posibles objeciones de fundamento, no puede ocultarse
que la posible ampliacién de las cuestiones prejudiciales devolutivas
habria de enfrentarse con un clima legal, doctrinal y jurisprudencial,
abiertamente receloso con semejante iniciativa, en la que se ve un ins-
trumento para indeseables dilaciones indebidas. Lo cierto es que, salvo
hitos concretos que después comentamos, ni legislador, ni doctrina, ni
jurisprudencia han potenciado Gltimamente el ambito de las mismas,
siendo lo comdn relativizar su valor y utilidad. Y ello, incluso respecto
de la prejudicialidad penal, a pesar de la reconocida primacia de la ju-
risdiccion penal sobre los otros 6rdenes jurisdiccionales.

En el plano legislativo, el compromiso del articulo 10.2 de la LOP)
(1985) de que la existencia de una cuestion prejudicial penal relevante
para la decisiéon, determinard la suspensiéon del procedimiento mientras
aquella no sea resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda,
se ha visto sensiblemente matizado después por las previsiones de —por
citar solo dos casos— normas basicas, como la LPL (1995) o la LECiv.
(2000), sobre las cuestiones prejudiciales penales (devolutivas) en los
procedimientos del orden social® y civil, respectivamente. Y no digamos

5 La interpretacion que ha merecido el régimen de la devolutividad penal en la LPL (articu-
lo 4.1) es diversa. Unos, la interpretan como admision de la competencia del juez laboral para
pronunciarse sobre las cuestiones prejudiciales penales, que serfan, pues, no devolutivas. Otros,
en cambio estiman que la LPL admite la prejudicialidad penal devolutiva, solo que condiciona
y limita la suspensién correlativa del proceso laboral, como consecuencia de los principios de
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ya el sustancial recorte que ello supone respecto de la prevision del ar-
ticulo 114 de la LECrim., de que, promovido juicio criminal por delito o
falta, no podra seguirse pleito sobre el mismo hecho, debiendo suspen-
derse el mismo, si lo hubiese, en el estado en que se hallare, hasta que
recaiga sentencia firme en la causa criminal.

Asi, la LECiv. prevé la suspensién inmediata de las actuaciones uni-
camente en los casos de posible existencia de un delito de falsedad de
alguno de los documentos aportados, pero solo cuando el documento
resulte decisivo para resolver sobre el fondo del asunto (articulo 40.4; y
ello si la parte a la que pudiera favorecer el documento no renunciare a
él, ap. 5). Por el contrario, cuando solo se haya puesto en conocimiento
del ministerio fiscal la aparicién de hechos que pudieran resultar cons-
titutivos de delito o falta y que pueden tener influencia decisiva en la
resolucién del asunto civil, la suspension ha de esperar al momento en
que el proceso esté pendiente de sentencia, y ello siempre que haya un
procedimiento penal en marcha sobre los mismos (sin que baste —se vie-
ne interpretando asi- la simple presentacién de una querella) (articulo
40.1, 40.2 y 40.3) (v. del Moral Garcia). En términos semejantes, la LPL,
ademas de proclamar que en ningln caso se suspendera el procedi-
miento por seguirse causa criminal sobre los hechos debatidos (articulo
86.1), limita la posibilidad de suspension a los casos de prejudicialidad
penal basada en falsedad documental, cuya solucién sea de todo punto
indispensable para la decision sobre el pleito (articulos 4.3 y 4 y articulo
86.2 de la LPL) (v. Ramos Quintana/Cairos Barreto).

Referente a la actitud doctrinal, tampoco la doctrina penal en gene-
ral, y la procesal penal, en particular, han sido precisamente entusiastas
con la ampliacién de la devolutividad, proponiendo interpretaciones de
la normativa vigente que, minimizando las posibilidades que ofrece el
articulo 4 de la LECrim., suponen, de hecho, convertir en no devolutivas

inmediacién, concentracion y celeridad, que rigen en el orden social (articulo 74.1 de la LPL).
Ademads de sefialarse que el juez laboral no conoce nunca, en realidad, de cuestiones penales,
ni se pronuncia sobre ellas, sino que solo resuelve sobre las consecuencias laborales que pue-
dan tener los hechos que ofrecen apariencia de delito o falta. El Tribunal Supremo se ha pro-
nunciado en el sentido de que, en el orden laboral, las cuestiones prejudiciales se regulan con
efecto no devolutivo, incluso en el aspecto penal (sala de lo social, STS de 13 de junio de 1998)
(v. MORCILLO MORENO/RAMOS QUINTANA/CAIROS BARRETO).
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la gran mayoria (si no todas) de las cuestiones prejudiciales que se plan-
tean en el proceso penal.

Por su parte, los jueces penales han mantenido (y probablemente man-
tienen) una actitud claramente renuente frente al articulo 4 de la LECrim.
Desde luego, la jurisprudencia de la sala 2.* del Tribunal Supremo no se
ha caracterizado precisamente por su receptividad a la devolutividad, sino
mas bien por todo lo contrario (v., por todas, SSTS de 27 septiembre y 20
de octubre de 2002). Incluso en las materias en principio mas proclives al
planteamiento de cuestiones prejudiciales devolutivas, como podria ocurrir
con los delitos urbanisticos, ha sido practicamente excepcional su utiliza-
cién por los tribunales penales, por considerar que, en la inmensa mayoria
de los casos, para pronunciarse sobre la comision de un delito contra la
ordenacion del territorio no es precisa una previa resoluciéon contencioso-
administrativa (v. Boldova Pasamar). Esta es la tonica claramente mayoritaria
en la jurisprudencia de las audiencias provinciales.

En la practica, hasta la STC 30/1996, de 26 de febrero (v. Marti del
Moral), las cuestiones prejudiciales devolutivas eran practicamente ig-
noradas, hasta el punto de que se lleg6 a postular (y se sigue postulando,
v. de la Oliva Santos), como es sabido, que el articulo 10.2 de la LOP)
habia derogado los articulos 4 a 6 de la LECrim.

La sentencia supone un contundente recordatorio de la necesidad
de aplicar la devoluciéon cuando concurran las circunstancias del ar-
ticulo 4 de la LECrim., y de la utilidad y conveniencia de recurrir a la
devolutividad como via para evitar sentencias contradictorias. En ella,
como se recordard, se concede el amparo por vulneracién de la tute-
la judicial efectiva, anulandose la condena penal impuesta por la Au-
diencia Provincial de Valladolid, de 27 de diciembre de 1993, por un
delito de intrusismo. Aun estando pendiente de sentencia un recurso
contencioso-administrativo que el condenado habia interpuesto contra
la resolucién administrativa que le denegaba la homologacién de su
titulo de odontélogo, la Audiencia Provincial consideré que esta era
una cuestion prejudicial administrativa no devolutiva, que resolvié re-
chazando la homologacion vy, por consiguiente, castigando por intru-
sismo. Posteriormente, la sala de lo contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional, revocé la resolucion administrativa denegatoria
de la homologacién, declarando que el recurrente, condenado ya por

La responsabilidad penal en la Administracion Publica Fundacion Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-613-7600-1



2.2. LOS CONCEPTOS JURIDICO-ADMINISTRATIVOS Y LAS CUESTIONES PREJUDICIALES ADMINISTRATIVAS EN EL AMBITO PENAL 105

delito de intrusismo, estaba habilitado para ejercer en Espana los actos
propios de la profesién de odontélogo. Planteado el correspondiente
recurso de amparo, el Tribunal Constitucional estima que la cuestién
prejudicial debia haberse considerado como devolutiva, en los términos
del articulo 4 de la LECrim., por lo que, al estar ya en tramitacién, el
tribunal penal debia, o “haber reconocido valor prejudicial vinculante a
la sentencia de la Audiencia Nacional, o bien, al menos, haber suspen-
dido el procedimiento penal hasta tanto hubiera ganado firmeza dicha
sentencia, pero, en cualquier caso, lo que nunca debié haber hecho, sin
infringir el derecho a la tutela, es haber ignorado los efectos prejudicia-
les de aquella sentencia administrativa.”

La sentencia sirvié, ademds, como ya se ha dicho, para zanjar las
dudas que, en torno a la aplicabilidad de los articulos 4 a 6 de la LE-
Crim., habian surgido después de la aparicién del articulo 10.2 de la
LOP], reafirmando la vigencia de tales preceptos y la necesidad de las
cuestiones prejudiciales devolutivas. Alguna sentencia posterior del
Tribunal Supremo, sin embargo (sala segunda, STS de 24 de julio de
2004, ponente Conde-Pumpido Turén), mantuvo después, de nuevo, la
derogacion de tales articulos, en base, ahora, al apartado 1 del mismo
articulo 10 de la LOPJ, entendiendo que la expresion “podra conocer”
asuntos que no les estan atribuidos privativamente, que se utiliza en el
mismo, debia interpretarse como obligaciéon de conocimiento, en aras
de la evitacion de dilaciones indebidas.

2.2.4.2. Problemas asociados al reconocimiento de efectos a
la sentencia administrativa que resuelve la cuestion
prejudicial

La ampliacién de la devolutividad no tendria utilidad alguna como for-
ma de aumentar el protagonismo de los jueces administrativos en la
aplicacién de los tipos penales, configurados como conceptos adminis-
trativos, si no fuera acompanada del reconocimiento de plenos efectos,
o, simplemente, de efectos vinculantes para el juez penal, a la sentencia
que resuelve la prejudicial administrativa. El logro de ese mayor protago-
nismo del juez administrativo en la aplicacién de estos delitos, depende,
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pues, de los efectos reales que el juez penal reconozca a la sentencia
administrativa previa.

Y tampoco en esta cuestion hay precisamente acuerdo por parte de
la doctrina (v. Balbuena Gonzalez y Martin de la Vega). Un sector doc-
trinal entiende que cuando el juez penal se encuentra con una cuestion
que ha sido ya resuelta previamente por sentencia firme administrativa
(o civil), la resolucion precedente le vincula necesariamente, tanto en lo
relativo a la declaracién de hechos probados como al fallo de la misma,
pues el respeto a lo ya decidido en sentencia firme constituye uno de
los contenidos de la tutela judicial efectiva, garantizada constitucional-
mente (articulo 24.1 CE). Y ello, incluso en el caso de que el juez penal
creyera que la decision anterior de la prejudicial no fue correcta, pues la
seguridad juridica y la necesidad de fortalecer los efectos de las senten-
cias judiciales impedirian que unos 6rganos judiciales puedan reconsi-
derar lo ya resuelto por otros en una sentencia firme anterior.

Otra opinién, sin embargo, estima que la resolucion de la cuestion
prejudicial por el tribunal contencioso-administrativo no vincula al juez
penal, dado que los efectos de la cosa juzgada no pueden extenderse
fuera del orden jurisdiccional en donde la sentencia fue dictada. La reso-
lucién que decide la prejudicial administrativa, por tanto, seria vinculante
para los tribunales administrativos que en el futuro pudieran o pretendie-
ran pronunciarse sobre el particular, pero no tiene por qué serlo para el
6rgano penal que acordé el reenvio. Conforme a la posicién hoy domi-
nante, lo mas que se concede es que la sentencia que decide la cuestion
prejudicial administrativa ha de ser necesariamente tenida en cuenta por
el juez penal como punto de partida de su decision (v. Senés Motilla).

En cuanto a la jurisprudencia, la STC 190/1999, de 25 de octubre,
habla de que la resolucién sobre la cuestion prejudicial del juez com-
petente por razén de la materia ha de considerarse un “dato incuestio-
nable de partida” en la decisién del asunto principal, y en general se
coincide en que tal precedente constituye un elemento relevante del
proceso penal, que, no obstante, debe ser valorado libremente por el
juez penal, que, por consiguiente, no se encuentra vinculado necesa-
riamente a la resolucion de la prejudicial devolutiva. En apoyo de ello,
vendria el principio de libre valoracién de la prueba en materia penal
(articulo 741 de la LECrim.).
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En un primer momento se nego, incluso, tanto por el Tribunal Supre-
mo como por el Tribunal Constitucional, que el tribunal penal quedara
vinculado en modo alguno a la sentencia que resuelve la prejudicial
administrativa, sobre la base de que tal vinculacién se contempla en la
LECrim. Gnicamente para las cuestiones relacionadas con la validez de
un matrimonio o la supresion de estado civil (articulo 5 de la LECrim.).
Mas recientemente parece haberse matizado el criterio, acabando en
la posiciéon que puede considerarse hoy dominante y que entiende que
el juez penal esta obligado a dar por ciertos los hechos que se hayan
declarado probados en la resolucién administrativa (o civil), o, en caso
contrario, a justificar suficientemente su discrepancia. Sin embargo, con
toda rotundidad se afirma que tiene libertad de apreciacién plena en lo
relativo a la calificacién y fundamentacion juridica (SSTC 77/1983, de 3
de octubre, 158/1985, de 26 de noviembre, 30/1996, de 26 de febrero,
entre otras).

La experiencia muestra que los jueces penales muy a menudo no
toman en cuenta los pronunciamientos administrativos, ni siquiera las re-
soluciones de los 6rganos jurisdiccionales contencioso-administrativos.
Lo que explica que pueda ser condenado por delito quien ha actuado al
amparo de una autorizacion administrativa (v. Ballbé Mallol/Prados Reig).
Por ejemplo, es doctrina consolidada que no siempre que hay autoriza-
cion se excluye el delito urbanistico. En realidad, si la autorizacion es
abiertamente contraria al derecho, el propio Derecho administrativo ex-
cluye la posibilidad de que de ello puede surgir facultad alguna. Por eso,
en el caso del delito urbanistico del articulo 319.1 del Cédigo Penal, la
autorizacién administrativa de una construccién no autorizable es nula
de pleno derecho, por lo que no excluiria el tipo, pudiendo dar lugar, a lo
sumo, a un error de tipo (v. Boldova Pasamar). Y semejantes consideracio-
nes podrian hacerse en relacion con los delitos contra el medio ambiente,
de riesgo catastrofico, etc. (v. de la Mata Barranco).

Con estos antecedentes, no se ve como podria lograrse, con la ac-
tual regulacion y el parecer doctrinal y jurisprudencialmente mayorita-
rio, que el juez administrativo tenga mayor capacidad de condicionar
sustancialmente las sentencias penales que aplican los tipos delictivos
construidos con conceptos administrativos. Tampoco aparece nada cla-
ra, ni sencilla, la via legislativa que habria de seguirse para lograr ese
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objetivo, pues ello significaria una reconsideracién general del concep-
to de cosa juzgada, que no parece que sea muy conveniente plantearse
ahora.

2.2.4.3. Las dificultades que ofrece el cuestionamiento de la
preferencia de la jurisdiccion penal

Ya se puso de manifiesto que el rechazo de la devolutividad comporta,
expresa o implicitamente, reafirmar la primacia de la jurisdiccion penal
sobre los otros 6rdenes jurisdiccionales. Por el contrario, el incremento
del protagonismo de jueces administrativos en la aplicacién de delitos
configurados con elementos administrativos debilita el papel preferen-
cial de la jurisdiccién penal.

Y este es, a mi juicio, otro de los graves problemas que habria de
superar la propuesta que se analiza, pues aunque legislativamente sea
apreciable —como ya se ha visto— una cierta relativizacion de la prima-
cia del orden jurisdiccional penal en el tratamiento que se da en otros
6rdenes jurisdiccionales a las cuestiones prejudiciales penales, lo cierto
es que doctrinal y jurisprudencialmente, por el contrario, es pacifico (al
menos asi lo entiendo) el mantenimiento de la posicién de preeminen-
cia de la jurisdiccion penal.

La preferencia de la jurisdiccion penal sobre los otros érdenes ju-
risdiccionales se sanciona en el articulo 44 de la LOPJ: “El orden ju-
risdiccional penal es siempre preferente. Ningtn juez o tribunal podra
plantear conflicto de competencia a los 6rganos de dicho orden jurisdic-
cional.” Dicha preeminencia se apoya, mas que en la superior relevan-
cia de los bienes juridicos protegidos (pues ambos protegen, a menudo,
los mismos intereses), en la mayor gravedad inicialmente atribuible a las
conductas constitutivas de delito o falta, superior a la que corresponde
a las infracciones administrativas, y en la mayor severidad de las penas
que imponen.® El reconocimiento de la misma se hace en practicamente

® En relacion con el procedimiento administrativo, las consecuencias de tal preeminencia
son muchas: por ejemplo, que la Administracion debe suspender su actuacion desde el mismo
momento en que tenga constancia de la intervencion de un juez penal, o, si considera que el he-
cho puede revestir caracteres de delito, ponerlo en conocimiento del ministerio fiscal, pudiendo
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todas las normas procesales bésicas, y se traduce en multitud de con-
cesiones procedimentales y sustantivas, algunas de las cuales ya han
quedado expuestas antes.

Ese predominio se vio claramente reforzado con la supresion de las
“cuestiones previas administrativas”, que se contenian en el articulo 15
de la Ley de conflictos jurisdiccionales, de 17 de julio de 1948, y cuya
desaparicion fue recibida con indisimulado regocijo doctrinal. Como
se recordard, “cuestion previa administrativa” era aquella que debia ser
resuelta previa y necesariamente por la Administracion, mediante una
decisién que era vinculante para el juez penal y de la que dependia
su fallo. Ante la decision administrativa de que no se habia realizado
la conducta delictiva, el juez penal se veia obligado a no continuar
el juicio, lo que tenia especial incidencia en el caso de los delitos de
funcionarios, pues eran los superiores jerdrquicos de estos quienes fi-
nalmente decidian sobre si sus extralimitaciones eran o no constitutivas
de delito.

No es preciso decir que tales procedimientos fueron severamente
criticados por la doctrina administrativista, pues con ellos se violaba no

incurrir, de no hacerlo asf, en un delito de omision del deber de perseguir los delitos del articulo
408 CP; que, hasta que no acabe el procedimiento penal, no podra continuarse el procedimiento
sancionador; que si la sentencia penal ha negado la existencia del hecho, la Administracién que-
da vinculada por ello, no pudiendo darlo por existente a efectos de imposicion de una sancién
administrativa; que, en otro caso, queda abierta la posibilidad de sancionar administrativamente,
siempre que no se viole el non bis in idem, etc.

Incluso la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el non bis in idem supone un  res-
paldo “derivado” de esa primacia; aunque no se me oculta que se trata aqui de prioridad frente
a la Administracién y no frente a la jurisdiccién contencioso-administrativa. En efecto, la STC
177/1999, de 11 de octubre, supuso un breve paréntesis en el que se podia considerar dismi-
nuida tal preferencia, dado que acababa considerando que si ya se habia sancionado adminis-
trativamente un hecho no podia castigarse penalmente, ni siquiera (como se habia considerado
hasta entonces) descontando de la sancién penal la multa impuesta por la Administracién. Con-
forme a esta posicion, no podia considerarse que hubiera doble sancién, aunque si hubiera do-
ble procedimiento sancionador, inconveniente que se consideraba no relevante desde el punto
de vista del non bis in idem. Sin embargo, a partir de la STC de 2/2003, de 16 de enero, el pleno
del Tribunal Constitucional vuelve al criterio inicial de reafirmar la preferencia de la jurisdiccion
penal, sin que se produzca vulneracién del non bis in idem si de la pena se descuenta, en su
caso, la sancién administrativa previamente impuesta. Tampoco es inconveniente que el sujeto
se haya visto sometido a dos procedimientos sancionadores, si los mismos fueron desarrollados
con todas las garantias. Con lo que, derivadamente, viene a reafirmarse la preferencia de la ju-
risdiccion penal sobre cualquier otro orden sancionador (v. GARBERI LLOBREGAT).
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solo el principio de independencia judicial, sino también los de unidad
y exclusividad jurisdiccionales. Esta institucién se suprimié por la Ley
organica 2/1987, de 18 de mayo, de conflictos jurisdiccionales, en don-
de desaparece la posibilidad de plantear por la Administracién cualquier
conflicto de competencia a los jueces penales, en base a la existencia
de una cuestion previa administrativa, pasandose al régimen general de
los articulos 3 y 4 de la LECrim., con lo que se vio reforzada, de manera
indirecta, la prioridad de la jurisdiccién penal.

Lo paraddjico de todo este asunto es que —como expondré después—
probablemente la mejor via para aumentar y garantizar la incidencia
real del juez administrativo sobre el penal, en los delitos configurados
con elementos administrativos, seria instaurando una via parecida a la
de estas cuestiones administrativas previas, desterradas, en buena hora,
del ordenamiento juridico.

2.2.4.4.La contradiccion entre sentencias

Una de las ventajas que se le asignan a la devolutividad es que elimina,
o, cuando menos, reduce muy sustancialmente el riesgo de sentencias
contradictorias entre 6rganos jurisdiccionales distintos. La hipétesis de
partida que analizamos, por tanto, contaria, en favor de su implantacion,
con la ventaja de que vendria a favorecer la solucién de este problema.

Sin embargo, tan positiva conclusién no es lo definitiva que parece.

En un sistema devolutivo, cuando se plantea la cuestion prejudicial
y se defiere al juez administrativo competente, se suspende el procedi-
miento penal hasta que se haya resuelto la cuestion prejudicial por el
mismo. Ello equivale a extender la suspension hasta que se dicte resolu-
cién firme, incluyendo tanto la sentencia como los actos que pongan fin
al proceso. Como consecuencia, los efectos de la sentencia que resuel-
ve la prejudicial son principaliter, con virtualidad de cosa juzgada, pues
ha sido adoptada por el 6rgano jurisdiccional al que le viene legalmente
reconocida la competencia ratione materiae, lo que serviria para evitar
contradicciones entre las sentencias.

En un sistema no devolutivo, en cambio, con el deseo de favorecer
la rapidez de los procedimientos, evitando las dilaciones que supondria

La responsabilidad penal en la Administracion Publica Fundacion Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-613-7600-1



2.2. LOS CONCEPTOS JURIDICO-ADMINISTRATIVOS Y LAS CUESTIONES PREJUDICIALES ADMINISTRATIVAS EN EL AMBITO PENAL 111

el reenviar la solucién de la cuestion al érgano jurisdiccional especia-
lizado, la cuestion prejudicial se resuelve por el propio tribunal, que
conoce de la cuestion principal con efectos incidenter tantum, es decir,
limitados al proceso en el que se dicta (articulo 10.1 de la LOP)). Por
eso, en este tipo de cuestiones prejudiciales, el procedimiento no se
suspende, sino que continda, con la Unica particularidad de que en la
sentencia se decidird previamente sobre ellas en los fundamentos juridi-
cos, antes de resolver la cuestion principal.

Esa eficacia restringida a “los solos efectos prejudiciales”, viene
impuesta por la relacién entre cosa juzgada y competencia, que hace
que solo se reconozca tal virtud a las resoluciones de 6rganos que son
competentes por razén de la naturaleza del asunto. De ahi que siempre
quede abierta la posibilidad de que la cuestion resuelta por el juez penal
pueda volver a plantearse ante el 6rgano competente ratione materiae.
El riesgo de que con la no devolutividad puedan producirse sentencias
contradictorias es, pues, real y serio, y se afronta, mayoritariamente,
proponiendo la via del recurso de revision,” considerandolo en el fondo
un costo necesario, inevitablemente asociado a las ventajas de mayor
rapidez que favorece el sistema de la no devolutividad.

Lo cierto es, sin embargo, que la devolutividad tampoco mejora
sustancialmente el problema, dado que, como acaba de verse, la sen-
tencia del tribunal administrativo que resuelve la prejudicial no vincula
necesariamente al juez penal, por lo que la posibilidad de sentencias
contradictorias se mantiene. Y es que, como antes, el problema de la
existencia de sentencias contradictorias tiene mds que ver con la regu-
lacion de la cosa juzgada, y con la relacion entre los distintos érganos
jurisdiccionales, que con el régimen de la prejudicialidad, por lo que
tampoco desde este flanco puede estimarse que la postulada ampliacion
del campo de accién de esta reciba un apoyo significativo.

De hecho, la tGnica contradiccién constitucionalmente relevante que
se toma en cuenta como consecuencia de haber desatendido el manda-
to de devolutividad del articulo 4 de la LECrim., es aquella en que una
sentencia afirma y otra niega que unos mismos hechos ocurrieron y no

7 Articulo 86.3 de la LPL y GArcia DE ENTERRIA, por ejemplo, para el dmbito administrativo,
a través del articulo 954.4 de la LECrim.
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ocurrieron, o que una misma persona fue su autor y que no lo fue. En
estos casos, el Tribunal Constitucional ha afirmado que, si ello ocurriera,
se vulneraria tanto el principio de seguridad juridica como el derecho a la
tutela judicial efectiva, dado que los justiciables tienen derecho a esperar
una respuesta inequivoca por parte de los 6rganos jurisdiccionales que
se pronuncian sobre una misma cuestién, por lo que la resolucién
que incurra en esa contradiccion debe considerarse arbitraria y, como
consecuencia, vulneradora del citado derecho.?

2.2.4.5. Posibilidad de que no sea posible deferir la cuestion al
tribunal administrativo competente

Para terminar este rapido repaso a los obstdculos que tendria que supe-
rar la pretendida ampliacién de la devolutividad, recordaré el que puede
producirse en relacion con el plazo para plantear la reclamacién ante
el tribunal administrativo competente. Como la posibilidad de devolu-
cién queda supeditada por el articulo 4 de la LECrim. a que las partes
acudan al juez o tribunal (civil) o contencioso-administrativo competen-
te, dentro del plazo de hasta dos meses que el tribunal de lo criminal
haya fijado, puede ocurrir que, cuando el interesado pretenda ejercitar
la accion correspondiente, el hecho esté prescrito o hayan transcurrido
los plazos de caducidad previstos para instar la revisiéon del acto ad-
ministrativo, que habra devenido firme. De ser asi, ni podria iniciarse
el procedimiento administrativo, ni el juez contencioso-administrativo
podria abrir el procedimiento contencioso (articulo 51.1.d. de la LJCA),
ni concurririan los requisitos legales para la devolucion, por lo que de-
beria reanudarse el procedimiento penal, sin posibilidad de que el juez
administrativo pueda intervenir en la resolucién del mismo. Dado lo
breve de los plazos legalmente previstos para estas reclamaciones, en la
practica la posibilidad de poder cuestionar efectivamente la prejudicial
se producira en un nimero muy limitado de casos.

% En términos semejantes se han pronunciado después otras sentencias del Tribunal Cons-
titucional: SSTC 50/1996, de 26 de marzo, 199/1998, de 13 de octubre, 225/2000, de 30 de
octubre, entre otras, por hechos semejantes.
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Este inconveniente no es un obstaculo especifico a la ampliacion de
la devolutividad administrativa, sino, por el contrario, un impedimento
consustancial a la regulacién general establecido sobre la misma. Para
superarlo, alglin autor ha propuesto (Morcillo Moreno) que, en los casos
en que hubiera devenido firme el acto, deberia aceptarse que pudiera
abrirse la via administrativa o contencioso-administrativa, para que pu-
diera debatirse la cuestion. El auto del juez penal remitiendo el asunto
comportaria automaticamente la reapertura del plazo de impugnacion
del acto administrativo por la aparicién sobrevenida de una nueva cau-
sa. Si se tratara de la via administrativa, cuando se agote esta, el juez
penal deberia prorrogar la suspensién por los 2 o 6 meses legalmente
previstos para interponer el recurso contencioso administrativo, segln
que la resolucién administrativa impugnada fuera expresa o tacita. De
esta forma, vendria a salvarse el obstaculo que, en relacién al orden ad-
ministrativo, puede convertir el articulo 4 de la LECrim. en simple papel
mojado.

2.2.5. Posicion personal
2.2.5.1. Conclusiéon a modo de introduccién al apartado

Como claramente se deduce de todo lo anterior, a mi juicio, no es ni
necesario ni conveniente modificar el régimen legal vigente sobre la de-
volutividad de las cuestiones prejudiciales administrativas en el proceso
penal.

En realidad, el debate de fondo de esa propuesta es si en el trata-
miento de las cuestiones prejudiciales debe darse preferencia, como
principio de politica juridica y politica criminal, a la bisqueda de la
(presumiblemente) mayor solvencia técnica vy juridica de las resolucio-
nes (lo que hemos resumido bajo la etiqueta, imprecisa y genérica, de
“calidad”), o al derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (la “cele-
ridad”, a la que hemos aludido con la misma impropiedad).

En las circunstancias actuales, la mas grave deficiencia achacable al
funcionamiento de la Administracion de Justicia, es, a mi juicio, la len-
titud de los procedimientos, que acaba convirtiéndose en la fuente de
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las mayores agresiones a la seguridad juridica y a los derechos basicos
de victimas, imputados y acusados, y usuarios del sistema de justicia.
Aumentar la rapidez de la respuesta judicial debe ser, pues, la prioridad
politico-criminal bésica de las reformas que puedan plantearse o ha-
cerse a corto, medio o largo plazo. Propiciar replanteamientos legales
que pudieran favorecer dinamicas de ralentizacién o paralizacion de los
procedimientos no me parece, pues, una directriz deseable. Mas, si se
tiene en cuenta que, cuando se defiere una cuestién prejudicial a otro
orden jurisdiccional, el tiempo de suspensién del procedimiento penal
sera largo, a menudo muy largo, puesto que habrd que esperar, para
levantarla, a que sea firme la sentencia que ponga fin al procedimiento
seguido sobre la prejudicial. A lo que habria que afadir, luego, el tiem-
po que debe transcurrir para que adquiera también firmeza la sentencia
penal que resuelva el asunto principal. En definitiva, hablamos de afios
de paralizacién del proceso, lo que supone, estimo, un costo actual-
mente inasumible por el achacoso sistema jurisdiccional espafol.

La reforma que habria de llevarse a cabo, asimismo, seria mas extensa,
e intensa, de lo que en principio pudiera parecer, pues para lograr el resul-
tado pretendido no parece que pueda resultar bastante una solucién “pun-
tual”, como gusta decirse ahora, de especificos y concretos preceptos.

Primero, porque un replanteamiento de este tipo hace inevitable
abordar, y probablemente reconsiderar, siquiera sea minimamente, prin-
cipios, instituciones y conceptos de extraordinario calado (cosa juzgada,
relacién entre los distintos 6rdenes jurisdiccionales, contradiccion entre
sentencias, aspectos constitucionales, respeto a derechos fundamentales
relacionados con el proceso, etc.), cuya eventual revision, por ligera que
sea, solo estaria justificada cuando la necesidad fuera muy apremiante y
no quedara otra alternativa posible para conseguir el objetivo propuesto;
lo que, a mi juicio, no ocurre en el caso que nos ocupa. Sin olvidar que
una reforma en materia de prejudicialidad, por especifica que sea, corre
el riesgo de alterar el equilibrio entre los principios politico-criminales
que inspiran los modelos de devolutividad-no devolutividad, y que in-
teractdan entre si.

Por consiguiente, no soy partidario de introducir modificaciones le-
gislativas en el régimen de la prejudicialidad. Sobre todo, porque no me
parecen precisas.
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Desde luego, descarto de antemano la esperanza, mantenida en
cambio por algin autor (Gimeno Sendra), de que el problema puede
quedar resuelto recomendando al legislador penal que utilice con me-
nos prodigalidad el recurso a elementos normativos y a leyes penales en
blanco, y que modere el impulso (de momento, parece que irrefrenable)
a penalizar infracciones administrativas. Lamentablemente, los tiempos
que corren no permiten albergar la mas minima esperanza de que esa
contencion (en realidad, esa recuperacion de la funcion propia del De-
recho penal) sea posible.

Finalmente, debe reconocerse que el aumento de la devolutividad
serviria para frenar la preocupante expansién (que crece tanto como el
propio Derecho penal) de las pericias juridicas (se las Ilame como se
las [lame) con las que se viene supliendo el desconocimiento del juez
penal de las complejas cuestiones especializadas (fiscales, urbanisticas,
medioambientales, etc.) que necesita decidir para resolver sobre el asun-
to, y que con tanta claridad y énfasis ha censurado Rodriguez Ramos. Lo
paraddjico de la oposicién a la devolutividad es que acaba favorecién-
dose que el asunto se resuelva, no ya por un juez, sino por un experto,
mas o menos imparcial (mas bien menos que mds), cuyo criterio acaba
siendo, en un buen niimero de casos, el que decide el litigio.

Por eso, tal vez podrian estudiarse férmulas intermedias que, por
una parte, evitaran las dilaciones que favorece el aumento de la devo-
lutividad stricto sensu, y por otra, acabaran con ese vaciamiento sus-
tancial de la funcién jurisdiccional, via peritajes juridicos, que se esta
actualmente produciendo. Por ejemplo, imaginar la posibilidad de jue-
ces especializados (adscritos a las audiencias o tribunales superiores de
justicia), a los que se les reconoceria competencia genérica para emitir
resoluciones sobre las cuestiones relacionadas con su especialidad que
les plantearan los jueces penales. No se trataria de resolver el asunto,
cometido que Unicamente puede corresponder al juez penal compe-
tente, sino de pronunciarse sobre la concreta cuestion suscitada por el
6rgano juzgador, que conservaria su capacidad para decidir, apoyado,
sin embargo, en la resolucién fundada de un juez especializado im-
parcial. Los casos en los que habria de acudirse necesariamente a ese
procedimiento serian, precisamente, los que contempla el articulo 4 de
la LECrim.
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2.2.5.2. Mantenimiento de la regulacion vigente, aprovechando
las posibilidades del articulo 4 de la LECrim.

Una de las razones que me inclina a no ser partidario de hacer modi-
ficaciones legales en torno a la ampliacién de la devolutividad de las
cuestiones prejudiciales administrativas en el proceso penal, es que no
considero que ello sea necesario. Por el contrario, creo que el régimen
dispuesto en los articulos 3 a 7 de la LECrim. ofrece posibilidades sufi-
cientes para poder asegurar una practica judicial que satisfaga en buena
medida las pretensiones planteadas. Para ello, estimo, bastaria con favo-
recer una interpretacion, ni siquiera generosa, sino simplemente ajusta-
da a la letra y el propésito del articulo 4 de la LECrim.

Para ese postulado aumento de protagonismo del juez administrati-
vo, seria también necesario moderar el celo con que los jueces penales
suelen cuidar su competencia en materia de prejudicialidad, asumiendo
—también “lealmente”— que la mera existencia del articulo 4 de la LE-
Crim., imponiendo el reenvio obligatorio al tribunal especializado de
las cuestiones que resultan relevantes para la culpabilidad o inocencia
del sujeto, obliga a aceptar que tales sentencias no pueden ser ignora-
das olimpicamente, y que detras de la devolucién acordada ex articulo
4 de la LECrim. se encuentra implicitamente la voluntad legal de que la
resolucion del orden jurisdiccional competente por razén de la materia
sea seriamente tenida en cuenta por el juez penal.

2.2.5.3. La devolutividad en el articulo 4 de la LECrim.

El punto de partida de esa recuperacion del articulo 4 de la LECrim.
puede ser el precedente marcado por la STC 30/1996, a la que ya nos
hemos referido, y su firme recordatorio de la utilidad y necesidad de la
devolutividad en el ambito penal.

No creo, sin embargo, que sea ni necesario ni acertado entender,
como se ha pretendido por alguna doctrina, que a partir de esta sen-
tencia los jueces penales deban aplicar la prejudicialidad devolutiva en
todos los tipos penales que contengan normas penales en blanco. Ello
significaria tener que aceptar tal procedimiento en una gran cantidad de
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tipos penales, desde estafas o dafos sobre bienes de dominio publico o
bienes culturales, hasta delitos contra la Hacienda pdblica, pasando por
los relativos a la ordenacién del territorio, patrimonio histérico, medio-
ambientales, riesgo catastréfico, determinadas modalidades de incen-
dios, salud publica, armas, propiedad intelectual, propiedad industrial,
etc. Ello supondria tener que suspender, incluso durante afios, una parte
sustancial de los procedimientos que se siguen por la jurisdiccion pe-
nal, lo que politico-criminalmente no me parece, en las circunstancias
actuales, una consecuencia soportable.

Bastaria, entiendo, con una interpretacion “leal” del articulo 4 de la
LECrim., que cuando fuera necesario pusiera en practica las posibilidades
de devolutividad que el mismo ofrece. El primer paso habria de ser necesa-
riamente reconocer que, cuando la cuestion prejudicial fuese determinante
de la culpabilidad o de la inocencia, lo que dicho articulo establece no
es una facultad discrecional de reenvio al tribunal administrativo, sino un
mandato de hacerlo. Asi se deriva de una interpretacion, insisto, “leal” del
articulo 4, que taxativa e incondicionalmente impone que, en ese caso,
“el tribunal de lo criminal suspenderd el procedimiento hasta la resolucién
de aquella por quien corresponda.” No hay aqui, pues, discrecionalidad
alguna. Donde si la hay es, primero, en relacién con la apreciacion de si la
cuestion planteada es o no prejudicial (segln se aprecie o no la intima co-
nexion con el hecho perseguido que se reclama ex articulo 3 de la LECrim.);
segundo, en la decision de si la cuestion es determinante de la culpabilidad
o de la inocencia del imputado o acusado, y, finalmente, en la fijacién del
plazo para que las partes acudan al juez o tribunal civil o contencioso-
administrativo competente (articulo 4 de la LECrim.).

Y tan es obligatoria y no facultativa la remision al tribunal administra-
tivo cuando la cuestion incide en la culpabilidad o inocencia, que seria
posible recurrir en amparo por infraccién de las normas relativas a la de-
volutividad de la cuestion prejudicial administrativa en el proceso penal
cuando: (1) se incumpla el articulo 4 de la LECrim. y se considere como
no devolutiva la cuestion que incide directamente sobre la inocencia del
acusado; (2) al dictar sentencia penal, un tribunal civil o administrativo
esté conociendo o haya conocido de esa cuestion; (3) el tribunal penal
ignore la resolucion del tribunal administrativo; (4) la sentencia penal sea
contraria a la del 6rgano administrativo, y (5) la condena sea la privacion
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de libertad, con la consiguiente violacion del articulo 17.1 CE (Gimeno
Sendra).

No obstante, conviene recordar que el Tribunal Constitucional tiene
declarado que la asignacién de una naturaleza devolutiva o no devo-
lutiva a las cuestiones prejudiciales es materia de legalidad ordinaria,
responde a razones de orden practico, que son las que han aconsejado
crear tribunales administrativos. Por eso, la infraccién de estos preceptos
no vulnera el derecho al juez legal o predeterminado por la ley (articulo
24.2 CE, STC 170/2002), aunque puede infringir el derecho a la tutela
judicial efectiva (articulo 24.1 CE). Asi lo cree, en cambio, un sector
doctrinal (Rodriguez Ramos, por todos), que mantiene que no aplicar
el régimen de la devolucién, incumpliendo el articulo 4 de la LECrim.,
vulneraria el derecho al juez predeterminado por la ley, en la medida en
que, al no declarar el caracter devolutivo cuando debe hacerse, se esta
sustrayendo el conocimiento de la cuestion al 6rgano al que el articulo
4 de la LECrim. atribuye legalmente la competencia.

2.2.5.4. La incidencia sobre la culpabilidad o la inocencia

Los términos “culpabilidad” o “inocencia”, utilizados por el articulo 4 de
la LECrim., guardan relacién, evidentemente, con la eventual declaracién
de la responsabilidad criminal por los hechos perseguidos. Su sentido es
el procesal, de resultar condenado o no, y no el penal de que concu-
rren los elementos de la culpabilidad, entendida esta como elemento del
concepto dogmatico y legal de delito, como atribucién subjetiva al autor
del comportamiento antijuridico realizado. Entre otras razones, porque
los conceptos en que se traduce la apreciacion de la culpabilidad (im-
putabilidad, forma de culpabilidad, conciencia de la antijuricidad, no
exigibilidad, error, etc.) son estrictamente penales, y, por consiguiente,
competencia exclusiva y excluyente del juez penal.

La invocacién de la culpabilidad o inocencia del articulo 4 de la
LECrim. se refiere, pues, a cuestiones relacionadas con la configuracién
del caracter antijuridico de los hechos perseguidos, al injusto penal;
mas en los aspectos relacionados con la fundamentacién del mismo, y
menos en los que tienen que ver con la apreciacion de causas de justi-
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ficacion, que vendrian a excluirlo. Por tanto, conceptos administrativos
incluidos en la configuracion del tipo y que fundamentan de manera
sustancial el contenido de injusto del mismo. En definitiva: fundamen-
talmente, elementos relacionados con la tipicidad del hecho y con la
eventual aplicacion de la causa de justificacion de ejercicio legitimo de
un derecho.

Dicho lo cual, queda por resolver lo principal: ;de qué estamos
hablando exactamente?, ;en qué tipos penales y respecto de qué ele-
mentos podria (deberia) plantearse una cuestion prejudicial devolutiva
o esa consulta al juez especializado que correspondiera? Hacer una
enumeracion detallada de los delitos en que cabe o no la devolucion,
seria demasiado farragoso, por lo que me limitaré a indicar los princi-
pios generales que, a mi juicio, deben inspirar la interpretacion que se
haga en cada caso.

De entrada, esa restricciéon a conceptos administrativos incluidos
en la configuracion del tipo, y que fundamentan de manera sustancial
el contenido de injusto del mismo, significa que no estaria justificada
la devolucién cuando se trate de cuestiones cuya incidencia se produce
en la agravacion o atenuacion de la pena. Aparte de porque no se tra-
taria de cuestiones relacionadas con la integracion del injusto, porque
los conceptos que inciden en la gravedad del hecho son claramente de
naturaleza penal, y para su interpretacion y aplicacion el juez penal no
necesita auxilio alguno.

Gimeno Sendra afiade también los casos en que la cuestién resulte
decisiva para la integracién de la conducta penal, en los términos del
articulo 3 de la LECrim., pues la vinculacién tan estrecha con los hechos
perseguidos, que hace racionalmente imposible su separacion, justifica-
ria la competencia exclusiva del juez penal. Personalmente no compar-
to este criterio, puesto que, en realidad, esa caracteristica no tiene que
ver con que la cuestion sea devolutiva o no, sino que lo que decide es
si hay o no cuestion prejudicial, en la medida en que constituye el pre-
supuesto mismo de su existencia. Excluye también de la posibilidad de
devolucién a los casos en que haya una jurisprudencia penal propia y
distinta de la sentada por los tribunales administrativos sobre la cuestion
que se debate; criterio poco preciso, me parece, y cuya virtud principal
es sobre todo practica, en la medida en que si de antemano se sabe
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que la solucién administrativa va a ser desacorde con la jurisprudencia
penal consolidada, serd verdaderamente improbable que el tribunal pe-
nal la asuma, por lo que pueden ahorrarse las molestias que supone la
devolucion.

Otra precision que me parece que puede resultar Gtil, es recordar
que una caracteristica definidora de las cuestiones prejudiciales es su
idoneidad para constituir objeto de un juicio auténomo, lo que puede
servir de pauta para marcar las diferencias entre la simple interpreta-
cion de elementos normativos del tipo, que no necesitarian una previa
declaracion judicial extrapenal, y las propias y verdaderas cuestiones
prejudiciales.

Elementos normativos (de valoracion juridica, que son a los que
ahora nos referimos exclusivamente) son aquellos cuyo sentido esta pre-
definido en preceptos juridicos de otros ambitos normativos. Pues bien,
cuando se trate de elementos tipicos normativos que contribuyen mds
o menos decisivamente a la delimitacién del injusto, de contenido bien
definido y cuya interpretacién precise la mera aplicaciéon de normas
administrativas concretas, como si se tratara de una especie de interpre-
tacion auténtica, tampoco estaria justificada la devolucion al tribunal
administrativo, pues se trata de una interpretacion legal que no requiere
especiales conocimientos técnicos y que debe considerarse al alcance
de cualquier juzgador. Ademas de que, como es sabido, los conceptos
que el Derecho penal incorpora de otras disciplinas juridicas no siempre
conservan inmodificado su sentido originario, sino que, por el contra-
rio, estan, como con frase afortunada dijera Maurach, “impelidos a la
autonomia”, pues deben ser interpretados en el contexto de los tipos en
donde se incluyen, y desde las premisas valorativas propias de la res-
ponsabilidad penal y las penas que la misma conlleva.

Las devolutividad debe reservarse, pues, para los tipos en los que la
infraccion de la normativa administrativa aparece como el ndcleo esen-
cial configurador del injusto penal (incluso si va anadido a otro bien juri-
dico especificamente penal), de manera que la infraccién de la normativa
administrativa constituye el elemento central del tipo. En determinados
delitos, el injusto penal incorpora directamente, aunque sea de forma im-
plicita, la infracciéon administrativa a sus elementos tipicos, establecien-
do entre uno y otra diferencias meramente cuantitativas. Asi ocurre, por
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ejemplo, en los delitos urbanisticos, en donde hay coincidencia general
en que se han tipificado como delito conductas consideradas como in-
fracciones administrativas graves (y, segln el decir de algunos, incluso
leves; v. Boldova Pasamar).

En estos casos, el delito, en realidad, “es” una infraccién adminis-
trativa: el injusto se integra fundamentalmente por una desobediencia a
la norma administrativa, lo que tiene, sin duda, una incidencia determi-
nante en la inocencia o culpabilidad. Por ello, es l6gico que la verifica-
cién de que se ha producido la infraccién de la normativa administrativa
(y, por tanto, el delito) se haga por los 6rganos jurisdiccionales especia-
lizados (incluso mediante la férmula antes sugerida de jueces especiali-
zados con competencia genérica) que tienen atribuida la competencia
para resolver lo relacionado con el dmbito de actividad que constituye
el presupuesto factico de esos tipos penales. Asi ocurre, por ejemplo,
cuando en el tipo se incluyen férmulas como “con infraccion de leyes
y reglamentos”, lo que equivale a incorporar (“integrar”) en el ambi-
to punible todo aquello que es administrativamente ilicito. En cambio,
cuando se utiliza la férmula “sin autorizacién” o semejantes, habra que
discriminar cuando se trata de una remisién simplemente interpretativa,
dirigida a excluir (“no integrar”) en el injusto tipico lo que esta adminis-
trativamente autorizado.

Sobre esta base, que incluso a mi me parece que es todavia dema-
siado imprecisa, deberia hacerse la interpretacién de en qué tipos pena-
les y cuando cabe apreciar la devolutividad o no.

2.2.5.5. Establecimiento de una cldausula de reenvio obligatorio
al orden jurisdiccional contencioso-administrativo

El aumento del protagonismo de los jueces de lo contencioso-admi-
nistrativo en la aplicacién de estos tipos penales, que eventualmente
se podria conseguir con la ampliacién de la devolutividad o con la
sugerida formula de los jueces especializados, no serviria, sin embar-
go, para frenar la indeseable dindmica de utilizar la querella como
via de presion y/o instrumento de exigencia de responsabilidad po-
litica.
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Al fin, lo que se busca con la interposicion de la misma es el cono-
cimiento publico de que el asunto ha llegado al ambito judicial penal,
pues eso es lo que se utiliza como razén/pretexto para reclamar, de
forma inmediata, las consecuencias politicas cuyo logro animaba, en
realidad, el recurso a la jurisdiccién criminal. Eso hace inviable, para
la consecucion de este objetivo, prever expresamente (aiadiéndolo al
articulo 4 de la LECrim., por ejemplo) que la cuestion sera devolutiva
siempre que el imputado o querellado sea cargo electo o funcionario,
cuya competencia decisional esté dentro del ambito regulado por la nor-
mativa administrativa, cuya infraccién constituye el fundamento del tipo
de injusto que aparece relacionado con los hechos que se imputan.

Esa indeseada utilizacion de la querella solo podria impedirse si, con
caracter general y de forma automatica, estuviera previsto que las quere-
llas que se dirijan contra autoridades, cargos electos y funcionarios, por
los delitos cuyo injusto basico se construye sobre una infracciéon adminis-
trativa relacionada directamente con su competencia decisional, deben
ser deferidas siempre al tribunal de lo contencioso-administrativo, antes
de iniciar cualquier actuacion penal, sin que pueda iniciarse el procedi-
miento hasta que el mismo no haya resuelto que efectivamente se cometi6
la ilicitud administrativa que constituye el fundamento del injusto penal.
La obtencion de ese pronunciamiento previo del juez de lo contencioso,
vendria a funcionar como una especie de condicion de procedibilidad,
aplicable a los supuestos que contempla.

De no producirse el reenvio de una forma tan inmediata y auto-
matica, el efecto perverso de la querella seguiria produciéndose, pues
el mensaje continuaria siendo que el asunto estd en manos del juez
penal. Para cuando este hubiera decidido suspender el procedimiento y
reenviar la cuestion al juez administrativo, es muy probable que el tema
haya perdido ya buena parte de su notoriedad publica, puesto que el
desprestigio del adversario estard, en buena medida, conseguido.

Los problemas que plantea el establecimiento de una cldusula ge-
neral de ese tipo, sin embargo, no se me ocultan, y en buena medida
ya han sido puestos de manifiesto, por lo que no insistiré en ello. Tam-
bién debo advertir que una solucién como esta la avanzo como simple
posibilidad tedrica, aunque personalmente no me parece ni deseable
ni conveniente. Entre otras cosas, porque seria dificil explicar el funda-
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mento de ese trato diferenciado dispuesto para colectivos que son vis-
tos con una indisimulada actitud recelosa por amplios sectores sociales
que, con razoén o sin ella, se considera que disfrutan de beneficios y
tratos especiales.

2.2.6. Conclusiones finales

La conclusion de esta ponencia es finalmente que: no creo que sea po-
litico-criminalmente conveniente revisar el régimen de las cuestiones
prejudiciales administrativas en el proceso penal, ni que ello sea nece-
sario. A mi juicio, en las actuales circunstancias de la Administracién
de Justicia, la prioridad maxima debe reconocerse al derecho a obtener
un juicio publico sin dilaciones indebidas, por lo que no son oportunas
iniciativas que pudieran contribuir a producirlas. Menos atn si se consi-
dera, como creo, que bastaria con una interpretacion “leal” de la letra y
el espiritu del articulo 4 de la LECrim., que considere obligada la devo-
lutividad cuando la cuestion prejudicial sea determinante de la culpa-
bilidad o inocencia. Ello ocurrira en los tipos en que el injusto penal ha
incorporado directamente la infraccién administrativa a sus elementos
tipicos, y en los que puede decirse que el delito “es”, propiamente, una
infraccion administrativa criminalizada.

El establecimiento de un reenvio obligatorio y automatico al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, antes de que el juez penal
pueda iniciar el procedimiento, a modo de una condicién de procedi-
bilidad, es otra de las opciones planteables, sobre cuya posibilidad y
utilidad no estoy, ya lo he dicho, convencido.

Finalmente, recuerdo la sugerencia de estudiar alternativas a la de-
volutividad, capaces de combinar la evitacién de dilaciones, el auxilio
de 6rganos judiciales especializados, y controlar la tendencia al vacia-
miento sustancial de la funcién jurisdiccional, via peritajes juridicos,
que se estd actualmente produciendo. Por ejemplo, imaginar la posibi-
lidad de jueces especializados (adscritos a las audiencias o tribunales
superiores de justicia), a los que se les reconoceria competencia gené-
rica para emitir resoluciones sobre las cuestiones relacionadas con su
especialidad que les plantearan los jueces penales. Como ya anticipaba,
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no se trataria de resolver el asunto, cometido que Unicamente puede
corresponder al juez penal competente, sino de pronunciarse sobre la
concreta cuestion suscitada por el érgano juzgador, que conservaria su
capacidad para decidir, apoyado, sin embargo, en la resolucion fundada
de un juez especializado imparcial.

Lo que si me parece importante destacar es que el escaso nivel de
control que la Ley de enjuiciamiento criminal reclama para la admision
de las querellas, respecto de las cuales, por ejemplo, ni siquiera esta
previsto el recurso de apelacién contra el auto de admisién (aunque
sea una practica cada vez mds aceptada por las audiencias), favorece
la dindmica de presentacion de querellas, por poco consistentes que las
mismas puedan ser. La introduccién de limites a este proceso, hacien-
do presente desde el primer momento la posibilidad de contradiccion,
antes de que la querella sea admitida, puede resultar muy eficaz para la
evitacion de los excesos producidos y denunciados.
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