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Resumen. El presente trabajo busca averiguar la relacion entre el ilicito penal
y el ilicito administrativo en el derecho brasilefo, analizando polémicas doctri-
nales y proponiendo, por fin, la solucién de la cuestion por medio de una politica
sancionadora integrada. La metodologia utilizada es investigacion bibliografica.
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Abstract. This paper seeks to find out the relationship between the criminal
offense and the administrative offense in Brazilian law, analyzing doctrinal con-
troversies and proposing, at the end, the solution of the issue through an integra-
ted sanctioning policy. The methodology used is bibliographic research.
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Introduccion

La relacion conturbada entre el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador causa en Brasil inquietudes académicas y es tema de frecuentes
debates; por ello, la llamada independencia entre las dos esferas es repetida in-
definidamente por los tribunales brasilenos especialmente por los superiores,

sin ningln tipo de cuestionamiento sobre su viabilidad real. En efecto, se ha
dicho:

Penal. Procesal penal. Habeas corpus sustitutivo. No procede la solicitud de cambio
de la accion penal. Absolucion en proceso administrativo en el tribunal de cuentas es-
tatal. Ausencia de justa causa. Independencia entre las esferas penal y administrativa.
Inocurrencia. Elementos probatorios insuficientes. Régimen probatorio. Imposibilidad.
Habeas corpus no conocido. (...) 3. No impide la persecucion criminal la decision del
Tribunal de Cuentas Estatal, en el ambito del juzgamiento del proceso administrativo,
que reconoce no haber participado directamente de la irregularidad material adelan-
tada, por la independencia entre las esferas penal y administrativa. (HC 269.452/RN,
Rel. Ministro Nefi Cordeiro, SEXTA TURMA, juzgado en 17/03/2016, DJe 05/04/2016).

Son muchas las consecuencias nocivas que devienen de esa relacién pro-
blematica. Como se puede verificar por la existencia de conflictos tanto en
materia de produccién normativa, como en el campo procesal y, ain mas, en
lo que atafie al propio derecho material implicado.

Desde el punto de vista normativo, son diversas las investigaciones acadé-
micas que cuestionan las técnicas de reenvio utilizadas por el legislador penal
(Greco 2006; Guaragni 'y Bach, 2014; Horta, 2016). Pese a que la mayor parte
de la doctrina argumente la constitucionalidad del uso de normas penales en
blanco, la ausencia de regulacion en esta materia acarrea no solo el uso des-
medido de dichas normas sino también un mal uso de estas, lo cual genera
recurrentes situaciones de error de prohibicion. Es lo que se puede llamar
deslegalizacion, fendmeno que se refiere a los excesos de asesoria administra-
tiva en dichas leyes en blanco.

Desde el punto de vista procesal, se puede citar el hecho de que muchas
de las garantias aplicables al proceso penal no son extensibles al proceso admi-
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nistrativo, aun cuando este tenga una finalidad eminentemente sancionadora.
Tal caracteristica puede acabar, como es obvio, dando cabida a graves arbitra-
riedades en este Gltimo campo. El dafio causado es todavia mayor en el caso
de que la infraccion sea adelantada en su mayor parte en sede administrativa,
como ocurre en las infracciones tributarias. Eso porque, muchas veces son
extraidas copias integrales de dicho procedimiento administrativo, que pasa a
constituirse en prueba en el procedimiento penal.

Con todo, el nucleo de este trabajo es especificamente ese tltimo pun-
to, o sea, la problematica atinente al derecho material. A saber, esta puede
ser analizada desde diversas perspectivas: Una de ellas es la existencia de ti-
pos analogos en la legislacion penal y en la administrativa (Machado, 2015),
llevando a la ocurrencia de un innegable bis in idem, que es desviado en la
practica por la cuestionable independencia de las esferas ya mencionada.
Destaquese aqui, por ejemplo, la Ley 12.846 del 2013 llamada como «an-
ticorrupcidény. La deficiencia en la definicién de las conductas, bien como
ausencia de determinacion de los limites punitivos, puede ocasionar una
verdadera superposicion de sanciones para los actos de corrupcion muchos
de los cuales no solo se encontraban apenas cobijados por la Ley mencio-
nada, sino también por el Cdodigo penal patrio y por la Ley de Improbidad
Administrativa.

Sin embargo, la cuestion de fondo que se busca polemizar en este traba-
jo es la que parece estar en el origen de muchas de las cuestiones sefaladas:
sExiste de hecho, una diferencia entre el ilicito penal y el ilicito administra-
tivo? ;Cuadles son las caracteristicas de un hecho que pueden llevarlo a ser
sancionado por una u otra esfera? Se busca, pues, en el espacio dedicado a esta
exposicion, problematizar sobre este debate que hace afios viene desarrollan-
dose, ya sea en la doctrina penal ora en aquella que se inclina por el derecho
administrativo. El articulo analiza, de forma critica, las principales posturas
doctrinales y sus consecuencias para las disciplinas sancionadoras de conductas
en el Brasil.
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La expansion del derecho penal

Antes de iniciar el analisis del problema propuesto, es esencial que se sefiale
la existencia de un derecho penal expansionista como una de las principales
causas del fendmeno analizado. La ultima ratio que deberia guiar la aplicacion
de un derecho penal fragmentario y subsidiario, hace mucho que ya no se
corresponde con la realidad legislativa brasilefia; pero la tendencia no se res-
tringe al panorama nacional como apuntan reconocidos doctrinantes, a modo

de ejemplo Prittwitz (2004), Silva (2004) y Dias (2006).

Para Prittwitz (2004, p. 151), el nuevo derecho penal se aproxima asi-
do de una mano invisible pero regulando el mercado de la seguridad; en
el centro, estaria el derecho penal expandido como una forma de reaccion
de las sociedades y de los Estados de la modernidad, trayendo para su tutela
areas sociales anteriormente atipicas. Silva (2004, p. 55), a su turno, expone
los problemas inherentes al discurso de la eficiencia que compana al derecho
penal contemporaneo; para atender a la velocidad de los cambios sociales,
el derecho penal emergente se define no solo por el fracaso en solucionar
la cuestion criminal, su objetivo primero, sino también por la violacion sin
escalas de los derechos tutelados por la Constitucion y por los tratados inter-
nacionales de derechos humanos.

El criterio del bien juridico, pensado para reducir la aplicacién de la ley
penal a la tutela de aquellos valores mas relevantes para la sociedad, también
ha servido a una idea expansionista; actualmente, se puede observar la crea-
c16n casi diaria de nuevos bienes juridicos los cuales, cada vez mas, se encuen-
tran delimitados de manera abstracta. Asi, la expansion del Derecho penal se
da todavia con mas vehemencia y celeridad justamente en esas nuevas areas de
tutela, a las que Dias (2006) denomina derecho penal secundario:

En una palabra: el legislador se fue dejando seducir por la idea, perniciosa mas dificil

de evitar, de poner el aparato de las sanciones criminales al servicio de los mas diver-

sos fines de la politica social. Y asi aparece, al lado del derecho penal tradicional, un

abundante derecho penal extravagante, accesorio o secundario [...] derecho este que
es, en sentido propio, derecho penal administrativo: en el sentido en que sanciona, con
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penas, la violacion de las ordenanzas de la administracion, y que funciona, asi como el
derecho administrativo, pero de acuerdo con la competencia y segin la materia (p. 16).

La expansion de la tutela penal para esas nuevas areas se puede observar
con mayor claridad en Brasil; al final, el derecho penal brasilefio se encuentra
hoy lejos del propio Codigo Penal porque son innumerables las menciona-
das leyes extravagantes, las cuales encuentran gran aplicacion por parte de la
jurisprudencia. Ademas, se sabe que las mismas leyes civiles y administrativas
traen, en muchos casos, disposiciones penales al final como una forma de ase-
gurar su cumplimiento (Pitombo, 2005, pp. 179-180), todo como parte de la
creencia generalizada de que solo el derecho penal —o incluso ni este— es
capaz de disuadir de la practica de actos no deseados.

En este proceso, como es obvio, la tutela penal ocupa cada vez mas espa-
clos sancionatorios a través de la tipificacion de conductas que anteriormente
podian tratarse en otras esferas. Pueden destacarse las figuras de peligro, las
cuales desnaturalizan una de las principales caracteristicas del derecho penal,
esto es, la de la exigencia de un dano. La tutela recurrente del peligro aproxi-
ma al derecho penal a un verdadero poder de policia, dentro de la concepcién
tipica del derecho administrativo (Baptista, 2016, p. 76).

Es importante subrayar que, incluso, cambios que parecian vislumbrar
una disminucién en la punicién, como la creacion de Juzgados Especiales
Criminales como los de la reciente Ley 12.403, creadora de las medidas cau-
telares alternativas a la prision, sufrieron del mismo efecto rebote, consecuen-
cia de la mentalidad punitiva de gran parte de los operadores del derecho en
Brasil. Me explico: en el primer caso, en vez de crimenes tratados por la jus-
ticia comun ellos quedarian cubiertos por el mencionado Jeccrim, con lo cual
se observa que algunas conductas que antes ni siquiera entrarian en el sistema
penal ahora pasarian a ser llevadas a juicio. En el segundo caso y todavia mas
grave: aun cuando se esperaba la disminucion del uso de la prision preventiva,
todo apunta es el uso de las medidas cautelares alternativas para los casos en
los que antes no habria ningln tipo de constriccion a la libertad, asi las cosas.
Por ello, en tiempos de grave (y cuestionable) crisis de los medios de confi-

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) julio-diciembre de 2018



198 Chiavelli Facenda Falavigno

namiento, la anticipacion de la tutela penal, especialmente por intermedio de
medidas alternativas «mas humanas» para individuos considerados «menos pe-
ligrosos», pasa a ser vista como una alternativa razonable y digna en el intento
de poner fin a la alardeada impunidad. Con eso, infelizmente lo que se logra
es mas de lo mismo.

Trazado este panorama se pasa, ahora, al analisis del problema central de
este trabajo, esto es, las posibles diferencias entre el ilicito penal y el ilicito
administrativo.

Elilicito penaly el ilicito administrativo: posibles diferencias

En primer lugar, es necesario sefialar la existencia de tres corrientes que de-
fienden la existencia de divergencias entre estos dos ilicitos: la formal, la cuan-
titativa y la cualitativa. La corriente formal, de poca aplicacion practica, esta-
blece distingos normativos relativos a la imputacion, al procedimiento y a la
sancion, como determinantes en la distincion entre los ilicitos; para los par-
tidarios de esta corriente, no hay diferencias de contenido. La referida teoria
se limita a describir aspectos que serian tipicamente de regimenes juridicos
administrativos o penales, o que, actualmente, debido a la aproximacién entre
estas dos esferas, ya no puede observarse con claridad; por ello, esta concep-
c16n presenta poca contribucién para la solucién de la cuestion propuesta
(Baptista, 2016, p. 84).

En lo que atafie a la corriente cuantitativa, hay autores para quienes la
distincidn esta solo en el grado de lesion provocada por la accion en el bien
protegido por la norma, debiendo dejarse al derecho penal sdlo las lesiones
mas relevantes, merecedoras, por lo tanto, de las sanciones mas graves. Por
supuesto que tal distincion tiene en cuenta el derecho no como es sino como
deberia ser, dado que muchas de las sanciones existentes en sede administrati-
va, como las dispuestas en la Ley 8429 o llamada Ley de Improbidad Adminis-
trativa, son tanto o mas graves que las penas criminales de multa, al igual que
las penas de reclusion susceptibles de conversion en sanciones alternativas.
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Representante de esa postura es, sin duda, Munoz (1983, p. 720) quien
argumenta que el derecho penal es solo la punta del iceberg del control social,
no constituyendo ni siquiera su via mas relevante. Para el autor espanol, el
derecho penal es, en relacion con los demas sistemas, un plus en términos de
intensidad y gravedad de la sancion, exigiendo, por tanto, un mayor cuidado
procedimental en la imposicion y ejecucion de las penas (Munoz, 1983, p.
723). Para Hungria (1945), tampoco habria diferencia de naturaleza ontologi-
ca entre ambos ilicitos, sino netamente cuantitativa; es mas, ambos represen-
tarian lesiones al bien juridico que pueden ser efectivas o potenciales.

Por dltimo, hay autores que defienden la existencia de distinciones on-
tologicas entre el ilicito penal y el ilicito administrativo, representando, en-
tonces, la corriente cualitativa. Esta postura se divide atendiendo al criterio
utilizado, que puede ser el ético-social o el del bien juridico. Desde el punto
de vista del criterio ético-social, se dice que el delito constituye una transgre-
s16n a un minimo ético de extrema relevancia y, en cuanto al ilicito adminis-
trativo, este seria apenas una falta de compromiso con los intereses colectivos
volcados al progreso de la sociedad. La critica desde este punto es, actualmen-
te, bastante evidente una vez que presupone la existencia de un contenido
ético compartido por todos los ciudadanos, violando la pluralidad de valores
sociales existentes (Baptista, 2016, p. 91). Esa vision se encuentra, entonces,
bastante superada.

Los partidarios de la corriente cualitativa actualmente son fieles al se-
gundo criterio, esto es, el del bien juridico y del principio de ofensividad; en

palabras de d’Avila:

Ahora, de forma todavia mas clara: la libertad, en cuanto valor constitucional, sola-
mente puede ser restringida cuando su ejercicio implica la ofensa de otro bien en
armonia con el orden axiolégico constitucional. Meros intereses administrativos in-
susceptibles de configurar un bien juridico estarian, de pronto, y por estas mismas
razones, totalmente excluidos de las posibilidades de constituir substrato suficien-
te para el surgimiento de cualquier incriminacion. [...] No basta el reconocimiento de
un bien juridico dotado de dignidad penal como objeto de tutela de la norma, pero es
también necesario que ese mismo bien juridico haya sufrido, en el caso concreto, un
dafo/violacion —ofensa propia de los crimenes de dafio—, o un peligro/violacion, en
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las formas de concreto poner en —peligro de cuidado-de-peligro— formas de ofensa
exigidas, respectivamente, en los crimenes de peligro concreto y en los crimenes de
peligro abstracto (2006, pp. 26-27).

Existen todavia autores que buscan la combinacion de las corrientes
apuntadas; por ejemplo, Cretella (1972) cree que ambas diferencias son con-
cebibles, siendo el ilicito administrativo mas amplio que el penal. Para el
autor, el ilicito susceptible de restringirse en la esfera del poder ejecutivo seria
administrativo por naturaleza, en cuanto aquel que se extiende a otras esferas
puede llegar a ser penal dependiendo del grado de lesion causado, en los si-
guientes términos:

Depende de la modalidad de ilicito administrativo. Porque, si el ilicito administrativo

fuera un ilicito puro, agotandose en la propia esfera del Poder Ejecutivo, la diferencia

entre este y elilicito penal es «ontolégica» 0 «de substancia», objeto que es del «dere-
cho administrativo disciplinario»; si se tratara, sin embargo, de un ilicito administrativo
que transciende el propio campo del Poder Ejecutivo, para incluirse en el campo del
derecho penal, entonces, en este caso, la diferencia entre ambas figuras es apenas de

grado, diferencia cuantitativa, siendo el ilicito penal administrativo inferior, un grado
menos, en relacion al ilicito penal.

Expuestas las diferencias se pasa a analizar, en el Gltimo aparte de este
trabajo, el pensamiento unitario que aborda la cuestion del ilicito con base a
la politica sancionadora adoptada.

Una nueva politica sancionadora

Asi las cosas, se hace necesario en este ultimo punto exponer la idea defendi-
da por gran parte de la doctrina nacional y que, segin el punto de vista aqui
asumido, parece la mas adecuada. Segun Da Costa (2009) no existe tal dife-
renciacion ontologica o cuantitativa entre el ilicito penal y el ilicito adminis-
trativo; asi, estaria a cargo del legislador decidirse por la mejor tutela de hecho,
haciendo uso de su discrecionalidad y sopesando tal decision con criterios de
proporcionalidad. Conforme a la autora mencionada:
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La reflexién sobre las ideas descritas brevemente arriba lleva a algunas conclusiones.
La primera de ellas es que el debate sobre la distincion o identidad entre el ilicito
administrativo y el penal es una cuestion normativa y no ontoldgica. Crimen e ilicito
administrativo son productos normativos, no existiendo en la realidad como tales. Por
lo tanto, no podria decirse respecto a conductas concretas que necesariamente ten-
gan que ser crimenes, tampoco que tengan que ser ilicitos administrativos en razon a
estructuras ontolégicas (Da Costa, 2009, p. 566).

De esta manera, entonces, la sancion de las conductas con su clasificacion
como ilicito penal o como ilicito administrativo, abarcaria un debate que se
da en el ambito normativo, no siendo posible establecer de forma previa una
graduacion entre determinadas ofensas a bienes juridicos o a valores sociales
menos relevantes. La importancia del bien y de su lesion pueden ser tuteladas
por las dos ramas juridicas, correspondiendo al legislador elegir lo que mejor
solucione la ofensa y cause las menores consecuencias individuales y sociales.
En esos términos expone Miguel Reale Junior (2007):

Los procesos de despenalizacion ocurridos en Italia y en Francia demuestran bien co-

mo la eleccion de la via penal o de la via administrativa nada tiene que ver con la

importancia del bien juridico, tratdndose més de una eleccién con base en la conve-

niencia politica de éste o de aquel camino, con vistas a alcanzar los fines preventivosy
retributivos de un derecho punitivo que cada vez méas se hace Unico (p. 93).

Por tanto, en esta linea de raciocinio, el debate debe aproximarse a la
conducta del legislador explorando las posibilidades del procedimiento le-
gislativo, lo cual muchas veces se da con base en el clamor publico y al alar-
mismo medidtico que reclama criminalizaciones inconsistentes, ineficientes e
inconstitucionales; por ello se ha dicho:

La preocupacion como el delito o como la delincuencia se encuentra bastante vincu-
lada al que se acostumbra [a] llamar actitudes punitivas presentes en una determi-
nada sociedad, las cuales expresan los puntos de vista de los miembros de esa socie-
dad sobre los contornos y el grado de intervencion penal que consideran necesarios.
[...] Esa preocupacion o actitud constituye un reconocido pardmetro de las opiniones
politico-criminales de una sociedad, y se configura como un juicio de valor, apoyado
predominantemente en componentes cognitivos, aungue no dejan de estar presentes,
aungue secundariamente, aspectos emocionales (Diez, 2005, pp. 24-25).
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Asi las cosas, st se sabe que la politica criminal actualmente vigente en Brasil
corresponde a los parimetros expansionistas ya expuestos en este texto, y tenien-
do como punto de partida la idea segtin la cual no es posible hacer la diferencia
anotada a partir del criterio normativo que es el llamado a indicar cuando el
ilicito seria penal y cuando administrativo, aparece bien explicado el entramado
de las legislaciones penales extravagantes promulgadas cada afio como expresion
de la ausencia de politicas alternativas con el fin de reducir la criminalidad por
otras vias. O sea, muchas de esas conductas comportarian, entonces, las dos vias
de sancion y acaban por ser criminalizadas debido a opciones legislativas basadas
en una politica sancionadora de robustecimiento penal. Por eso, el Derecho
administrativo accesorio viene también al encuentro de ese panorama e impone
sanciones cada vez mas graves y sin las debidas garantias procesales.

Por ello, segun el entender de Da Costa (2013), cuyo pensamiento se
adopta en este texto, los criterios considerados por el legislador al regular la
tutela de conductas pueden redefinir los términos de esta discusion:

En cuanto a los requisitos para la criminalizacion de conductas, el legislador debe

atender a los parametros de dignidad penal, o sea, de justicia y adecuacion a los fines,

gue congregan diversos institutos bastante discutidos en la doctrina penal, los cuales
son: la observancia de la afectacién del bien juridico-penal como un limite a su activi-
dad: el respeto a los principios de subsidiariedad y fragmentariedad del derecho penal,
bien como las reglas de proporcionalidad y legalidad, en sus diferentes vertientes, en-
tre otros (Da Costa, 2013, p. 146).

O sea, en vez de buscar un criterio diferenciador entre los dos ilicitos, la
construccién de una politica sancionadora integrada y racional parece ser el
mejor camino en la confeccion de un sistema mas adecuado de punicidn asi
este sea, sin duda, un largo camino.

Consideraciones finales

De lo expuesto en el texto se deduce, entonces, que los problemas que asuelan
al derecho sancionador brasilefio como un todo estin mucho mas alla de la
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discusion doctrinal acerca de las diferenciaciones posibles entre el ilicito penal
y el ilicito administrativo.

Asi mismo, sumada al derecho material y al derecho procesal involucra-
do estd la ausencia de una auténtica reflexion sobre la politica sancionadora
adoptada en las mas diversas esferas de tutela, la cual se guia por ideales de
eficiencia que muchas veces ni siquiera son comprobadas empiricamente.

Ademas, cabe al legislador buscar fundamentos racionales para su eleccion
la cual se da con amplio uso de la discrecionalidad; por ello, el estudio con-
junto del derecho penal y del derecho administrativo, sea desde el punto de
vista material, procesal o normativo, tiene mucho a contribuir en esta labor.

Al final, ambos ilicitos deben formar, de acuerdo con su finalidad y ha-
ciendo uso de criterios de proporcionalidad, un sistema sancionatorio que
sea productivo —tutelando gran parte de las conductas lesivas para los bienes
juridicos y demas valores importantes a la sociedad—, pero que respete los
derechos y las garantias individuales para que se cause el menor mal posible a
los que fueren sancionados por tal sistema.
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