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1. DISPOSICIONES COMUNITARIAS

- Acuerdo marco relativo a la aplicacion del apartado 1 del articulo 16 del
Reglamento (CE) n.° 883/2004 en |os casos de tel etrabajo transfronterizo habitual: como
excepcion a las reglas sobre determinacion de la legislacién aplicable contenidas en los
arts. 11 a 15 del Reglamento (CE) n° 883/2004, y teniendo en cuenta la flexibilizacion y
digitalizacién del mercado de trabajo desde que este fue promulgado, € presente acuerdo
marco posibilita, previa solicitud presentada conforme al art. 18 del Reglamento, que las
personas que realicen teletrabajo transfronterizo habitual se sujeten a la legislacion del
Estado en € que el empresario tenga su sede o su domicilio, siempre que € teletrabajo
transfronterizo realizado en el Estado de residencia sea inferior a 50 % del tiempo de
trabajo total (BOE n° 185, de 4 de agosto de 2023).

2. DISPOSICIONESESTATALES

- Real Decreto 665/2023, de 18 dejulio, por € que se modifica €l Reglamento
del Dominio Publico Hidraulico, aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril; e
Reglamento dela Administracién Publica del Agua, aprobado por Real Decreto 927/1988,
de 29 dejulio; y el Real Decreto 9/2005, de 14 de enero, por € que se establecelarelacion
de actividades potencial mente contaminantes del suelo y los criteriosy estdndaresparala
declaracion de suel os contaminados. como su titulo indica, modifica parcialmente lastres
disposiciones reglamentarias resefladas en € mismo mediante otros tantos articulos,
completando con ello el desarrollo normativo iniciado con lareformadel TRLA realizada
mediante el RDL 4/2023, de 11 de mayo, para adaptarlo alos cambios comprometidos en
el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia (PRTR). En particular, €l art. 1,
gue cuenta con nada menos gque 228 apartados, modifica numerosos preceptos y anexos
del Reglamento de Dominio Publico Hidraulico, afiadiendo asimismo cuatro nuevos
anexos, numerados del VIII a X1, mientras que € art. 2 se ocupa del Reglamento de la
Administracion Publicadel Aguay € art. 3, del RD 9/2005, con modificaciones mucho
mas puntuales. Aunque no enunciado en su titulo, también cuenta con un art. 4 que
modifica el anexo | de la de la Orden AAA/2056/2014, de 27 de octubre, por la que se
aprueban los modelos oficiales de solicitud de autorizacion y de declaracion de vertido.
Entre las finalidades perseguidas por dichas modificaciones, de conformidad con la
Exposicion de Motivos delanorma, se encuentralareduccion delas cargas administrativas
—simplificando € régimen de autorizacion y sometiendo a declaracion responsable
pequeias actuaciones en los entornos fluviales, como la corta, poday retirada de arboles,
laretirada de escombros; obras de reparacion 0 mantenimiento ciertas infraestructuras que
no supongan cambios en su seccidn, etc.-, lasimplificacion de trdmites administrativos, la
regulacion de la gestion de especies invasoras y de plantaciones en e dominio publico
hidraulico, la digitalizacion del control de usos del agua, la profundizacion en la calidad
de las aguas —en especial, de las subterréneas- y en el control de la contaminacion de las
aguas por contaminacion difusa, la megora de la planificacion y gestion del riesgo de
inundacion —mediante informes, planes plurianuales, conservacion y mantenimiento de
cauces 0 la creacion de un inventario de cauces publicos y lagos, lagunas y embalses
superficiales de dominio publico hidréulico y su deber de actualizacion-, la gestion de los
vertidos por desbordamiento del sistema de saneamiento en episodios de lluvia en las

4



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL e

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID

******* XX* | Revista Juridica

Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, m B e
Asuntos Constitucionales y Estudios

Comunidad
de Madrid

ciudades o determinadas novedades en €l régimen concesional de la utilizacién del agua
en Espafia, como la introduccion de un procedimiento simplificado excepciona de
otorgamiento de concesiones para abastecimiento de poblaciones de menos de 20.000
habitantes o la introduccion del Registro de Aguas electronico y € traslado de asientos
desde € existente Libro de Registro General de Aprovechamientos de Aguas Publicas,
clausurandose este tltimo con fecha 1 de enero de 2025 (BOE n° 208, de 31 de agosto de
2023).

- Real Decreto 728/2023, de 22 de agosto, por & que se modifica € Real
Decreto 502/2022, de 27 de junio, por € que se regula e gercicio de la pesca en los
caladeros nacionales, para incorporar el mecanismo de optimizacion en la gestion de las
posibilidades de pesca, y por € que se regulan ciertos aspectos de la pesqueria de patudo
(Thunnus obesus) en & Océano Atlantico: introduce un art. 5 bis en el RD 502/2022, que
posibilita que las normas reguladoras de los distintos caladeros, stocks 0 modalidades de
pesca puedan prever la aplicacion de un mecanismo de optimizacién en la gestion de
posibilidades de pesca, a disposicién de todos los buques incluidos dentro del ambito de
aplicacion de cada normay en la fecha que se determine en las mismas, una vez hayan
agotado las posibilidades de pesca que les hayan sido asignadas y hasta el consumo total
delacuotacomun. Contiene, ademas, tresDA que complementan la Orden APA/372/2020,
de 24 de abril, en relacion con la autorizacion e inscripcion de los buques destinados a la
pesca de patudo en &l océano Atlantico (BOE n° 201, de 23 de agosto de 2023).

- Orden DSA/934/2023, de 19 de julio, por la que se modifican |os baremos
gue figuran como Anexosl, I1, 111, 1V, V'y VI del Real Decreto 888/2022, de 18 de octubre,
por el que se establece el procedimiento para el reconocimiento, declaraciony calificacion
del grado de discapacidad: apenas diez meses después de su publicacion y cuatro meses
después de su entrada en vigor, se modifican los anexos I, 11, 111, 1V, V y VI, a haberse
“ puesto de manifiesto la existencia de errores en los baremos contenidos en |os anexos
gue es preciso subsanar” , segiin se manifiesta en e preambulo de la orden (en €l que, en
ocasiones, se hace referencia erréneamente al RD 888/2002, en lugar de 888/2022). Para
ello, se opta por publicar nuevamente el texto integro de los referidos anexos rectificado
(BOE n° 185, de 4 de agosto de 2023).

- Orden TES/941/2023, de 1 de agosto, por la que seregula & procedimiento
para € reintegro al Fondo de Garantia Salarial, O.A., de las prestaciones pagadas
indebidamente: contiene una regulacion especifica de determinados aspectos del
procedimiento, inexistente hasta e momento, diferenciando entre los procedimientos de
oficio —en los casos de rectificacion de errores materiales o de hecho y los aritméticos, asi
como las revisiones motivadas por la constatacion de omisiones o inexactitudes en las
declaraciones del beneficiario- y larevision de actos declarativos de derechos en perjuicio
de sus beneficiarios mediante unademandaante lajurisdiccién social (arts. 4 a6). También
seregulalaposibilidad de compensacion si e deudor fuese asu vez acreedor del FOGASA
por tener derecho a nueva prestacion (art. 7) y € procedimiento de aplazamiento o
fraccionamiento de la deuda, incluyendo los requisitos, garantias y consecuencias del
incumplimiento (arts. 8 a15) (BOE n° 186, de 5 de agosto de 2023).
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3. DISPOSICIONESAUTONOMICAS

- Decreto 227/2023, de 30 de agosto, del Consgjo de Gobierno, por € que se
establece una moratoria hasta el 31 de diciembre de 2023 en |a antigiedad maxima de los
vehicul os que prestan servicios de transporte de viajeros, adscritos a licencias de autotaxi
en la Comunidad de Madrid: debido a los importantes retrasos en e abastecimiento de
componentes para la fabricacion y entrega de vehiculos, se establece una moratoria en e
plazo maximo de antigliedad de diez afios previsto en € art. 10.1.€) del Reglamento de los
Servicios de Transporte Publico Urbano en Automdviles de Turismo, aprobado por
Decreto 74/2005, de 28 de julio, conforme a la cual podran continuar adscritos a las
licencias de autotaxi vigentes alaentradaen vigor del decreto, hastael dia 31 de diciembre
de 2023, (i) los vehiculos que, desde € dia 1 de enero de 2023, hayan superado la
antigliedad méximade diez afios, contada desde su primeramatriculacion, asi como (ii) los
vehiculos adscritos a licencias de autotaxi cuyos titulares acrediten haber formalizado la
adquisicién del nuevo vehiculo antes del 31 de diciembre de 2022, que podran seguir
adscritos a las licencias de autotaxi hasta que se materialice dicha disposicion o, en caso
contrario, hasta el 31 de diciembre de 2023. La adquisicion del vehiculo se acreditara con
la presentacién de la factura de compra (BOCM n° 207, de 31 de agosto de 2023).

- Orden 1126/2023, de 11 dejulio, de la Consgjeria de Sanidad, por la que se
derogan diversas Ordenes en materia de requisitos de habilitaciones de transporte
sanitario, inscripciones en registros y determinados procedimientos, y se modifica la
Orden 1085/1998, de 25 de mayo, de la Consgjeria de Sanidad y Servicios Sociales, por
la que seregula el reconocimiento de interés sanitario, y/o social, para actos de caracter
cientifico en la Comunidad de Madrid: da cumplimiento al mandato contenido en laDF 12
de laLey 6/2022, de 29 de junio, de Mercado Abierto, mediante la derogacion expresa o
modificacion puntua de diversa normativa que regula requisitos y procedimientos que
contravienen las previsiones de aguella o que actualmente carecen de objeto o han quedado
obsoletos. Concretamente, (i) se suprimen requisitos de inscripcion registral relativos ala
formacion del personal médico y de enfermeria que presta sus servicios en actividades
relacionadas con €l transporte sanitario mediante la derogacion parcial de las érdenes
559/1997, de 17 de marzo, y 1102/2003, de 12 de noviembre, (ii) se deroga expresamente
la Orden 560/1997, de 17 de marzo, por la que se establecen los criterios que permitan
garantizar los niveles minimos de formacion del personal dedicado al transporte sanitario
en ambulancia, que se encontraban tacitamente derogados por e RD 836/2012, de 25 de
mayo, de caracter basico, y por la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, (iii) se derogan
expresamente determinados articul os de la Orden 1102/2003, de 12 de noviembre, también
derogados tacitamente por el RD 836/2012 y la Ley 9/2010, y en los que parte de su
contenido quedo sin efecto con la extincidn de la Agencia de Formacion Investigacion y
Estudios Sanitarios de la Comunidad de Madrid “Pedro Lain Entralgo”, (iv) se suprime €l
requisito que exige que las entidades solicitantes tengan su domicilio socia 0 delegacién
permanente en laregion, en el procedimiento relativo a reconocimiento deinterés sanitario
y/o socid para actos de carécter cientifico en la Comunidad de Madrid, mediante la
derogacion y modificacion parcial de la Orden 1085/1998, de 25 de mayo, adecuando la
norma a la Ley 6/2022, de 29 de junio, (v) se elimina € Registro de Profesionales
concebido en e seno de la extinta Agencia de Formacion Investigacion y Estudios
Sanitarios de la Comunidad de Madrid “Pedro Lain Entralgo”, mediante la derogacién de

6



Revista Juridica

CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL
ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID

*******
Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, B e
Asuntos Constitucionales y Estudios

Comunidad
de Madrid

la Orden 650/2004, de 17 de junio, y (vi) se deroga la Orden 222/2014, de 13 de marzo,
del Consgero de Sanidad, por la que se regula @ procedimiento de habilitacion del
personal de los vehiculos destinados a la realizacion de servicios de transporte sanitario
por carretera (BOCM n° 183, de 3 de agosto de 2023).

- Orden 2743/2023, de 26 de julio, de la Consgjeria de Educacion, Cienciay
Universidades, por la que se establece la organizacién y funcionamiento de los equipos
de orientacion educativa y psicopedagdgica en la Comunidad de Madrid: se dicta en
desarrollo de las previsiones contempladas en los arts. 71 y 157.1.h) de la LO 2/2006, de
3 de mayo, de Educacion; 20 a23 delalLey 1/2022, de 10 de febrero, Maestra de Libertad
de Eleccion Educativa de la Comunidad de Madrid, y 29 del Decreto 23/2023, de 22 de
marzo, del Consejo de Gobierno, por € que seregulalaatencion educativaalasdiferencias
individuales del dlumnado en la Comunidad de Madrid. Consta de 23 articulos que se
estructuran en seis capitul os, respectivamente referidos a (i) disposiciones generales —que
dispone de un Unico articulo que define € objeto de lanorma, (ii) organizacion de lared
de EOEP —que constituye un recurso especifico de lared de orientaciOn especializada que,
con carécter general, desarrollalafuncion orientadora en |os centros publicos que imparten
las ensefianzas de educacion infantil y primaria, existiendo EOEP general es, responsables
de la orientacién del alumnado de segundo ciclo de educacién infantil y de educacién
primaria escolarizado en centros publicos, y EOEP especificos, que dirigen su atencion a
los alumnos que requieren una atencion educativa diferente a la ordinaria por presentar
discapacidad motora, discapacidad visual, discapacidad auditiva, trastorno del espectro de
autismo, altas capacidades, trastorno del lenguaje, trastorno de atencion y dificultades de
aprendizaje- (iii) actuaciones de los EOEP de atencion temprana y generadles —
diferenciando entre actuaciones dirigidas a los equipos y centros docentes, a alumnado, a
las familias y a sector- (iv) actuaciones de los EOEP especificos, (v) frecuencia de la
intervencion en los centros educativos, y (vi) organizacion y funcionamiento de los EOEP
(BOCM n° 188, de 9 de agosto de 2023).

- Orden 2808/2023, de 30 dejulio, de la Consgjeria de Educacion, Cienciay
Universidades, por la que se regula la escolarizacion y la atencion educativa a las
diferencias individuales del alumnado en centros de educacion especial y unidades de
educacion especial en centros ordinarios, asi como la escolarizacion combinada en la
Comunidad de Madrid: regulaaspectosrelativos alaescolarizacion y laatencion educativa
a las diferencias individuales del adumnado con necesidades educativas especiales en
centros de educacion especial, tanto publicos como privados; en unidades de educacion
especial en centros ordinarios detitularidad publica; asi como laescolarizacion combinada.
Consta de 29 articulos estructurados en seis capitulos, respectivamente referidos a (i)
objeto y ambito de aplicacion, (ii) escolarizacion —detallando |os supuestos en que procede
esta en centros de educacion especial, en unidades de educacion especia de centros
ordinarios de titularidad publica o mediante escolarizacion combinada entre un centro o
unidad de Educacion Especia y un centro ordinario, (iii) Educacion Basica Obligatoria —
ordenada en diez cursos académicos, ordinariamente comprendidos entre los 6 y los 15
anos-, (iv) Educacion Infantil Especial —ordenada en tres cursos, comprendidos entre los 3
y los 5 afos-, (v) Talleres Formativos—etapadirigidaa aumnado que tenga cumplidos 16
anos, como programa para la transicion a la vida adulta-, y (vi) € centro de educacion
especial como centro de referencia—con independencia de la modalidad de escolarizacién
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elegida, contando con funciones de asesoramiento, atencién y apoyo a profesorado de los
centros ordinarios relacionadas con la préctica docente-, asi como 7 DA, 1 DD, 2 DF y
diez anexos (BOCM n° 189, de 10 de agosto de 2023).

4. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

- Lenguas cooficiales: la sentencia n° 85/2023, de 5 de julio, del Pleno del
Tribunal Constitucional, ha estimado la cuestion de inconstitucionalidad 6002-2021,
planteada por la Seccion Terceradela Salade lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco en relacion con el art. 6.2 de la Ley del Parlamento
Vasco 2/2016, de 7 de abril, de instituciones locales de Euskadi, al considerar, de acuerdo
con su doctrina anterior, que “ no es constitucionalmente admisible desde la perspectiva
del art. 3.1 CE, la prescripcion de un uso prioritario del euskera gque suponga un
desequilibrio injustificado y desproporcionado del uso del castellano. Es por ello exigible
que se respete la prohibicién de establecer formalidades o condiciones que comporten
cargas u obligaciones para poder gercitar el derecho alalibre opcion dela redaccion en
castellano de los documentos mencionados en € art. 6.2 de la Ley de instituciones locales
de Euskadi, sea mediante su traduccion o € empleo de la forma bilingie”, si bien la
declaracion de inconstitucionalidad se limita a fragmento del precepto que condicionaba
la utilizacion del castellano en las entidades locales que acordasen € uso del euskera en
las mismas a que “ se alegase validamente” e desconocimiento de esta lengua por algun
miembro de laentidad local, lesionando con ello sus derechos lingisticos. La declaracion
deinconstitucionalidad se produce a pesar del acuerdo interpretativo alcanzado en relacion
con € precepto cuestionado por la Comision Bilateral de Cooperacién entre el Estado-
Comunidad Autonoma del Pais Vasco, pues “ la existencia de un acuerdo interpretativo
sobre el alcance y significado de un concreto precepto de una ley no puede impedir €l
pronunciamiento de este tribunal acerca de la vulneracion de un precepto constitucional
(SSTC 106/2009, de 4 de mayo, FJ 3; 22/2015, de 16 de febrero, FJ 3; 79/2017, de 22 de
junio, FJ 10, y 83/2020, de 15 dejulio, FJ 6), no en vano, al Tribunal Constitucional, como
intérprete supremo de la Constitucién, corresponde decir la Ultima palabra sobre la
interpretacion dela misma (STC 126/1997, de 3 dejulio, FJ 5), sin encontrarse vinculado
por lo que puedan afirmar o acordar las partes’ (BOE n° 184, de 3 de agosto de 2023).

5. RESOLUCIONESJUDICIALES

5.1. Jurisdiccién penal

- Delito de dafios por |a realizacion de grafitis en el suburbano: la sentencia
n° 628/2023, de 19 dejulio, dela Sala delo Penal del Tribunal Supremo, dictadaen €
recur so de casacion 4062/2021, ha casado |os pronunciamientos absol utorios dictados en
instancias anteriores por un Juzgado de lo Penal y por la Audiencia Provincia de
Barcelona, que absolvieron a los acusados de un delito de dafios por la realizacion de
pintadas en el Metro de Barcelona, ratificando su actual doctrina conforme ala cual tales
conductas son subsumibles en €l tipo contenido en € art. 263 CP. Advierte la sentencia
que, tras la supresion de las faltas —quedando derogada, entre éllas, la contemplada en €l
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art. 626 CP, de deslucimiento de bienes- ante larealizacion de estos grafitis cabria entender
gue la conducta ha sido despenalizada —pasando a ser una mera infraccion administrativa
del art. 37.13 de la Ley de Seguridad Ciudadana- o bien reconducirla a delito de dafios.
Constata asimismo la division existente en la jurisprudencia menor, en la que alguna
audiencia ha sostenido que cuando la accion encaminada arestaurar € estado de los bienes
sobre los que se realizaron los dibujos o grafitis no sobrepase la meralimpieza, se trataria
de un mero deslucimiento, atipico tras la despenalizacién de la falta especifica. Frente a
ello, e Alto Tribunal considera que “En e concepto de dafios suelen considerarse la
destruccion, lainutilizacion, €l deterioro o e menoscabo de una cosa (...) existen ambitos
en los que, no produciéndose una destruccion o un menoscabo fisico del objeto material,
se produce, sin embargo, un deterioro, ligado a una alteracion relevante de su apariencia
externa. La conducta descrita en € factum causo un menoscabo al bien. Su reparacion
reclamo una actuacion para la restitucion a su estado anterior, econémicamente evaluable
y que ha sido cuantificada” , declarando incardinables tales supuestos en € delito de dafios
del art. 263.2.4° CP.

5.2. Jurisdiccidn contencioso-administrativa

- Derecho electoral — pertinencia delarevision del escrutinio: lasentencia n®
1105/2023, de 25 de agosto, de la Sala delo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, dictada en el procedimiento ordinario 779/2023, ha desestimado el recurso
interpuesto por el Partido Socialista Obrero Espafiol contra el Acuerdo de 8 de agosto de
2023, de la Junta Electora Provincia de Madrid, por € que se procedid ala proclamacion
de los 32 diputados electos de la provincia de Madrid para el Congreso de los Diputados
en las elecciones a Cortes Generales del afio 2023, confirmando dicha resolucién por
considerarlagjustadaa ordenamiento juridico. Mediante el recurso se pretendialarevision
y huevo recuento de los 30.000 votos declarados nulos en dicha circunscripcion, al haber
existido una diferencia de tan solo 1.200 votos parala asignacion del dltimo escafio en la
misma. La Salarechazalarevision con fundamento en € juicio de probabilidad, “ dada la
falta de acreditacion de la razonable probabilidad de incidencia en € resultado final del
escrutinio realizado con todas las garantias, sin que pueda accederse a la revisiéon ad
cautelam o de forma preventiva, por s acaso pudiera apreciarse alguna errénea
apreciacion del voto nulo favorable a la recurrente’, a no existir indicios de
irregularidades o errores que justifiquen un nuevo recuento. Frente a dicha sentencia se ha
anunciado la interposicién de recurso de amparo ante e Tribunal Constitucional por la
parte actora.

- Plan Nacional de Energia y Clima 2021-2030: la sentencia n® 1079/2023, de
24 de julio, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
dictada en el procedimiento ordinario 162/2021, ha desestimado el recurso interpuesto
por varias asociaciones ecologistas contra el Plan Naciona Integrado de Energiay Clima
2021-2030, aprobado por Acuerdo del Consglo de Ministros de 16 de marzo de 2021, d
considerar que es gustado a derecho, no arbitrario y supone integrarse en e compromiso
asumido por la Union Europea en esta materia. Los recurrentes solicitaban que se anulase
parcialmente € Plan en cuanto alarevision de los objetivos para no superar €l 1,5° C de
incremento de temperatura global, y gue en ningun caso lareduccion de emisiones, parael
mencionado periodo, fuese inferior al 55% en 2030 respecto de 1990 o, subsidiariamente,
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la declaracion de nulidad de la totalidad del Plan, que establecia alcanzar un nivel de
reduccion de emisiones del 23% respecto a los niveles de 1990; todo ello, por considerar
gue se estariaincumpliendo con este Plan el Convenio de Paris de 2015, al que atribuyen
caracter taxativo. Frente aello, advierte la Salade “ |as evidentes consecuencias que para
la economia nacional comportaria un aumento de reduccion de emisiones como la
pretendida” , ponderando que “ es cierto que de los documentos traidos al proceso cabe
concluir que incrementar las medidas contra el cambio climético es una exigencia
fundamental, si se quieren alcanzar |os objetivos finales previstos en el Convenio de Paris,
incluso con la importante premisa de que |os objetivos ya establecidos para € afio 2030
impondrian unos aumentos desmesurados en la etapa posterior para alcanzar dicho
objetivo, proponiéndose & aumento actual de dichas medidas. Pero o que no se contiene
en ninguno de dichos documentos ni informes es un examen exhaustivo de |os efectos que
esas medidas, por encima de las ya previstas y planificadas que los Estados consideran
procedentes para dichos fines, supondrian para la economia en e momento actual y las
privaciones a que debiera someterse a la ciudadania; méxime teniendo en cuenta que la
lucha contra el cambio climatico debe ser una actuacién conjunta de todos los Estados
guesuscribieron el Convenio” . Afiade que Espaiia se haincorporado alos objetivosfijados
por la Union Europea, que son los mas exigentes a nivel mundial en la materia vy,
recordando su doctrina sobre la posibilidad y limites de la revision judicia de las
potestades discrecionales de la Administracion, considera que la actuacion administrativa
en este caso es razonable, proporcionaday no arbitraria.

6. OTRASRESOLUCIONES

- Orden 2372/2023, de 25 de julio, de la Consgjeria de Familia, Juventud y
Asuntos Sociales, por la que se aprueba la Cartera de Servicios Sociales dela Comunidad
de Madrid: de acuerdo con € art. 25.2 delaLey 12/2022, de 21 de diciembre, de Servicios
Socidles de la Comunidad de Madrid, aprueba la Cartera de Servicios Sociales de la
Comunidad de Madrid —que es € instrumento vinculado al Catalogo de Prestaciones por
el que se regula e contenido y alcance de las prestaciones de servicios sociales de la
Comunidad de Madrid-, asi como la determinacion de |os procedimientos de actualizacion
y evaluacion de resultados (BOCM n° 181, de 1 de agosto de 2023).

- Resolucién de 2 de agosto de 2023, de la Viceconsgieria de Organizacion
Educativa, por la que se aprueba el Plan Anual de Actuacion de la Inspeccién Educativa
para el curso 2023-2024 (BOCM n° 189, de 10 de agosto de 2023).

- Resolucién de 7 dejunio de 2023, dela Direccion General de | gualdad, por
la que se aprueba la Carta de Servicios de la Direccién General de Igualdad de la
Comunidad de Madrid: dicha carta de servicios estara a disposicién de los ciudadanos en
la sede de la citada unidad y en e Portal de Transparencia de la Comunidad de Madrid
(BOCM n° 198, de 21 de agosto de 2023).
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7. COMENTARIOSDOCTRINALES

7.1. Estudio sobrela potestad sancionadora (12 parte) — José Ramoén Aparicio de
Lazaro (Letrado del Tribunal Supremo)! y Carmen Fernandez-Montalvo Garcia (Jefa
de Divisién de Analisis Juridico, Colegios Profesionales y Registro de Fundaciones de
la Comunidad de Madrid)?

|.- Introduccion: las potestades. 1. Las potestades en general. 2. L as potestades
administrativas. Naturaleza juridica. |1.- La potestad sancionadora. 1. Concepto y
origen histérico de la potestad sancionadora. 2. Alcance y extension de la potestad
sancionadora de las Administraciones publicas. 3. Los limites a la potestad
sancionadora de las Administraciones publicas. 4. El gercicio del ius puniendi por la
Administracion. Las infraccionesy las sanciones. 4.1. Delimitacion de los conceptos
deinfraccion y sancion administrativa. 4.1.1. Concepto de infraccion administrativa.
4.1.2. Concepto de sancion administrativa. 4.2. Determinacion de s la sancién
administrativatiene caracter penal. L os denominados criterios Engel. 4.3. Normativa
reguladora. La legislacion basica en materia del Derecho Administrativo
sancionador .

En este trabgjo se lleva a cabo un andlisis sistemético de la potestad sancionadora,
institucion basica del Derecho Administrativo, que, dada la extensiéon de su estudio, ha
sido objeto de division en dos partes. En la primera, se abordan cuestiones generales, tales
como €l concepto y origen histérico de la potestad sancionadora, alcance y extincion,
limites y delimitacion de conceptos; mientras que la segunda entrega del articulo se
encuentra dedicada enteramente al estudio de los principios que rigen la potestad
sancionadora de la Administracion.

|.- Introduccion: las potestades.
1.- Las potestades en general.
Seguin €l diccionario de lalengua espariolade laReal AcademiaEspariola, el vocablo

“potestad”, procedente del latin potestas, significa dominio, poder, jurisdiccion o facultad
que se tiene sobre algo. El concepto de potestad como figura juridica, asi como su

1 |etrado del Area Contencioso-Administrativo del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo. Funcionario de
carrera del cuerpo de Técnicos Superiores de Administracion General (Rama Juridica) de la Comunidad de
Madrid (Ex Subdirector General de Régimen Juridico; Ex Subdirector General de Calidad de los Servicios).
Doctorando en Derecho y Economia, Programa CEINDO-CEU.

2 Jefade Division de Andlisis Juridico, Colegios Profesionales y Registro de Fundaciones de la Comunidad de
Madrid. Funcionaria de carreradel cuerpo de Técnicos Superiores de Administracion General (Rama Juridica)
de la Comunidad de Madrid y Académica Correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion (Ex Letrada del Area Contencioso-Administrativo del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo y
ex Abogada del Gabinete Juridico del profesor D. Juan Alfonso Santamaria Pastor).
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proyeccion al ambito del Derecho Administrativo, ha sido dogmaticamente elaborado por
la escuelaitalianay, muy especialmente, por Santi Romanc®.

El concepto de potestad se perfila a través de su contraste dialéctico con el derecho
subjetivo. Ambas figuras son especies del género poderesjuridicos en sentido amplio, esto
es, facultades de querer y de obrar conferidas por & ordenamiento a los sujetos®. Si €
derecho subjetivo se caracteriza por tener su origen en una relacion juridica concreta,
recaer sobre un objeto especifico y determinado, consistir en una pretension concreta y
corresponder con un deber atribuible a un sujeto pasivo, que es un sujeto obligado, por €
contrario, la potestad no se genera en relacion juridica aguna, ni en pactos, negocios
juridicos, actos o hechos singulares, sino que procede directamente del ordenamiento. No
recae sobre ningun objeto especifico y determinado, sino que tiene un caracter genérico y
se refiere a un ambito de actuacion definido en grandes lineas o directrices genéricas. No
consiste en una pretension particular, sino en la posibilidad abstracta de producir efectos
juridicos, de donde eventuamente pueden surgir, como una simple consecuencia de su
gercicio, relaciones juridicas particulares. A la potestad no corresponde ningun deber,
positivo 0 negativo, Sino una sujecion de otros sujetos a soportar sobre su esfera juridica
los eventual es efectos derivados del gjercicio delapotestad, pudiendo ser para esos sujetos
ventgjosa, perjudicial o indiferente, pero en ningin caso implicard un deber 0 una
obligacion, los cuales podran surgir eventualmente de larelacion juridica que € gjercicio
de la potestad es capaz de crear, pero no del simple sometimiento de determinados sujetos
alapotestad misma.

Desde esta perspectiva, lo cierto es que € concepto de potestad se aplica a las més
diversas dreas del Derecho. Asi, € articulo 66.2 de nuestra Constitucion de 1978 [«CE»]°
establece que las Cortes Generales gercen la potestad legidativa del Estado. Segun €l
articulo 82.2 CE, las Cortes General es podran delegar en €l Gobierno la potestad de dictar
normas con rango de ley en materias no susceptibles de ser aprobadas por ley organica.
Conforme al articulo 106 CE, los Tribunales controlan la potestad reglamentaria, potestad
que € articulo 97 CE atribuye a Gobierno junto con la funcion ejecutiva, que,
generalmente, se reconoce como potestad de autotutela o autotutela declarativa® y
gecutiva’. El articulo 117 CE prevé que «El gjercicio dela potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo g ecutar o juzgado, corresponde exclusivamente a

3 Para este eminente jurista transalpino, de acuerdo con la teoria sobre los poderes o potestades juridicas,
formulada en 1926 en su “Corso di Diritto Costituzional€e”, potestad, en su mas simple consideracion, es un
poder juridico para imponer decisiones a otros, para € cumplimiento de un fin. La potestad entrafia, asi, un
poder otorgado por el ordenamiento juridico de acance limitado o medido para una finalidad predeterminada
por la propia norma que la atribuye y susceptible de control por los tribunales de justicia.

4 Garcia de Enterriay Fernandez Rodriguez (1990, p. 441).
5 BOE de 27 de diciembre.

6 Conforme la cual todos | os actos administrativos, salvo disposicion legal en contrario, tienen fuerza gjecutiva,
se presumen validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten. Vid. articulos 38, 39y 98 delaLey
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Coman de las Administraciones Pdblicas (BOE
de 2 de octubre) [«LPAC»].

7 En virtud de la cual la administracion plblica se encuentra facultada para imponer sus decisiones mediante
su propia coaccién, sin necesidad de recabar €l auxilio judicial. Vid. articulos 99y 100 LPAC.
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los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segiin las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan». Y € articulo 133 CE se refiere a la potestad
originaria paraestabl ecer los tributos, que lamisma Constitucion atribuye, en sus términos
literales, exclusivamente al Estado y supedita a su articulacion mediante ley.

La primera consecuencia que podemos obtener de esta aproximacion al texto
constitucional es que las potestades se atribuyen a los tres Poderes del Estado, segun la
distincion clésicade Montesquieu®: Ejecutivo, Legislativoy Judicia. En efecto, a primero
se le atribuye lafuncion g ecutiva, |a potestad reglamentariay, en determinadas ocasiones,
la potestad legislativa. Al segundo la legidativa y, especificamente, la tributaria. Y
tercero, la jurisdiccional. Asi mismo, existen supuestos, como es € caso de la potestad
organizatoria®, que no se atribuyen en blogue (como asunto o competencia propios) a
ninguno de los poderes en que se divide, funcional y territorialmente, el poder constituido,
pues mas bien la materia organizativa se distribuye, primariamente, entre el Legislativo y
el Ejecutivo. Ahora bien, debemos recordar que, frente ala interpretacion revolucionaria
nacida en Francia del principio de division de poderes como una separacion formal y
rigidal® de agquéllos'?, en lo que se refiere a las relaciones entre € Poder Legidativo y €
Ejecutivo o Parlamento-Gobierno, en Espafa rige € régimen parlamentario que se ha
venido en calificar por los autores franceses clasicos (Duverger, 1970, p. 197) como
“separacion elastica’ 0 “atenuada’ de poderesy gque conllevael gercicio de potestades por
parte de unos poderes que, en principio, cabria entender que corresponden a otro, como,
por gemplo, la posibilidad con que cuenta € presidente del Gobierno de disolver las
Camaras, gque se encuentra prevista en e articulo 115 de la Carta Magna, potestad de
disolucion que, nétese, sirve como medio para contrapesar e control*? que gerce e
Parlamento respecto del Gobierno, pudiéndole e Congreso exigir la responsabilidad
politica (articulos 108 y 114.1 CE) y, alo sumo, su destitucion a través de la mocién de
censura (articulo 113 y 114.2 CE).

Por otra parte, seguin indicdbamos con anterioridad, |as potestades como poderes que
atribuye el ordenamiento juridico alos sujetos, no se circunscriben unicamente al Derecho

8 Charles Louis de Secondat (1689-1755), Baron de La Bréde y de Montesquieu: “El Espiritu de las leyes’
(1748). Vid. Biblioteca Digital Hispanica (BDH) (bne.es) No obstante, conviene recordar que la teoria de la
division de poderes tuvo precursores, cercanos, caso de Bodin, Hobbesy Locke; eincluso, como mas remotos,
aAristételes y Santo Tomas de Aquino.

% Pargjo Alfonso (2009, p. 82).

10 Como sefiala Gonzélez Casanova (1989, p. 112), Montesquieu traza el modelo formal de la estructura del
Estado como un sistema equilibrado de poderes politicos, mediante la condicion esencial de su regulacion por
laley en beneficio de la libertad humana, condicion natural del hombre y de los pueblos, a los que han de
proteger, eficaz y autorizadamente, |os gobernantes.

11 Impulsada por €l temor a que los jueces pudieran bloquear los cambios revolucionarios, a igual que en la
vispera de la Revolucion frenaron las reformas de los ministros fisiocratas y orientada por ello a garantizar a
ultranza laintangibilidad puray simple del Poder Ejecutivo y de la Administracion publica, que es su aparato
operativo, por €l Poder Judicial. Asi o expone Fernandez Rodriguez (1994, p. 23).

12 Molero Alonso (2003, p. 30-31) califica este control como «una de las piezas basicas del edificio tedrico y
congtitucional del parlamentarismo», puesto que «supone la principal funcion de toda Asamblea Legidativa»
y se configura como «la garantia Ultima del sistema parlamentario democrético de gobierno».
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publico, sino que también rigen en & caso del Derecho privado. Asi, resultailustrativa la
institucion de la “ patria potestad” como e emplo paradigmético de potestad en el ambito
del Derecho Civil'3, en concreto del Derecho de Familia. La patria potestad es asi «el
conjunto de [los] derechosy deberes que tienen |os padres sobre | os hijos menores de edad
no emancipados o incapacitados, es decir, como la define Albaladegjo, € poder global que
laley otorga alos padres sobre |os hijos» (O"Callaghan Mufioz y Pedreira Andrade, 1992,
p. 1.227).

2. Las potestades administrativas. Naturaleza juridica.

Desde un punto de vista historico, enlaMonarquia Absolutalas funcioneslegidativa,
gecutivay judicia se concentraban en lafiguradel rey, a ostentar € soberano todos los
poderes, que se consideraban atribuidos por voluntad divina y transmitidos por herencia,
debiendo recordarse en este punto la expresion de “L'Etat, c'est moi” -El Estado soy yo-,
pronunciada por € “Rey Sol”, Luis X1V de Francia (1638-1715)'*. Destaca Gonzélez
Casanova (1989, p. 100) que, en una primera fase, que abarcalos siglos XVI a XVIlIl, €
proceso de concentracion del poder politico reviste la forma de una federalizacion (de
federacion; del latin, foedus = pacto), de modo que € monarca no solo es rey de su reino,
sino sefior patrimonial de otros, asi como de condados, ciudades, etcétera con lo que la
lista de titulos de propiedad politica de | 0s reyes europeos podia ser enormemente extensa.
Con posterioridad, desde la Constitucion francesa de 1791 y la Declaracion de Derechos

13 Conforme a articulo 154 del Cadigo Civil [«CC»]:
«Los hijos e hijas no emancipados estan bajo la patria potestad de |os progenitores.

La patria potestad, como responsabilidad parental, se gjercera siempre en interés de los hijos e hijas, de
acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental.

Esta funcion comprende los siguientes deberes y facultades: 1.° Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia,
alimentarlos, educarlosy procurarles una formacion integral. 2.° Representarlosy administrar sus bienes. 3.°
Decidir €l lugar de residencia habitual de la persona menor de edad, que solo podra ser modificado con €
consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por autorizacion judicial.

S los hijos o hijas tuvieren suficiente madurez deberan ser oidos siempre antes de adoptar decisiones que les
afecten sea en procedimiento contencioso o de mutuo acuerdo. En todo caso, se garantizara que puedan ser
oidas en condiciones iddneas, en términos que les sean accesibles, comprensibles y adaptados a su edad,
madurez y circunstancias, recabando el auxilio de especialistas cuando €ello fuera necesario.

Los progenitores podran, en e gercicio de su funcién, recabar el auxilio de la autoridad».

14 Tradicionalmente, se suele afirmar que Luis X1V pronuncié esta frase, vestido con trgje de caza y una fusta
en la mano, y dirigiéndose a Primer Ministro, ante el desacuerdo que la corte en Paris tenia frente a la
aprobacion de los edictos presentados por € monarca. Sin embargo, € ex Presidente de Ecuador, Rodrigo
Borja en su Enciclopedia de la Politica ["el Estado soy yo" - Enciclopedia de la Politica Rodrigo Borja
(enciclopediadelapolitica.org)] sefidla que historiadores, como, por ejemplo, Jacques Antoine Dulaure en su
"Historia de Paris" (1853), cuentan que fue dicha como réplicaal comentario de un miembro delacorte acerca
de los conceptos Rey y Estado. Si bien André Maurois (1885-1967) sostiene que Luis XIV nunca pronuncié
esa frase, aunque no duda de su espiritu absolutista. Sea como fuere, la frase pone de manifiesto lo absurdo
queveialLuis X1V ladiscusion, yaque esperaba que todas sus propuestas fuesen aceptadas sin ser cuestionadas.
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del Hombrey del Ciudadano de 1798°, la Administracion publicadejé de ser laemanacion
personificada del rey y laley lavoluntad del monarca soberano. Con el advenimiento del
Estado Liberal, encontramos los gérmenes de la actual Administracién publicay, con €
ella, & nacimiento del Derecho Administrativo'®.

Siguiendo a Pargjo Alfonso, Jiménez-Blanco Carrillo de Albornoz y Ortega Alvarez
(1992, p. 383-385), la hahilitacién, programacién y determinacion de la accién
administrativa en las distintas materias, es decir, en los diferentes sectores o ambitosde la
realidad social, deben tener lugar mediante las correspondientes operaciones legislativas
de atribucion de las consiguientes potestades materiales, de manera que las potestades
administrativas consisten en apoderamientos de actuacién dirigidos a la organizacién
administrativa correspondiente. Las potestades son, en Ultimo témino vy
simplificadamente, titulos de actividad administrativa, referidos normalmente a
determinadas Administraciones publicas, bien a una sola de ellas, bien a varias a mismo
tiempo, de formaque, en e primer caso, se trata de una competenciaexclusiva o propiade
la correspondiente Administracion publica y, en e segundo, de una competencia
concurrente (si dos o més pueden realizar, por separado, la misma actividad) o compartida
(si dos 0 més se reparten, de la manera dispuesta legalmente, una misma actividad). Las
potestades administrativas se caracterizan, segiin Entrena Cuestal’, porque pertenecen a
género de las potestades-funcion, entendiendo por tales aquellas que se atribuyen no en
beneficio de su titular, sino de terceras personas, siendo asi que deben gercitarse en
funcion del interés general, entendiendo por tal e del conjunto de la sociedad y no €
particular de la propia Administracion publica. De acuerdo con Santamaria Pastor (2018,
Vol. l. p. 292-293), |as potestades administrativas se configuran como un poder deimponer
a otro una conducta positiva (de hacer) o negativa (de no hacer) caracterizadas -
especialmente frente alos derechos subjetivos- por |as siguientes notas:

1°) En cuanto a su origen, dicho poder es atribuido y configurado siempre por una
norma juridica. Toda potestad tiene, pues, origen legal, no negocial, al no emanar de una
relacion juridica concreta, como sucede con € derecho subjetivo. Las potestades
administrativas sirven y pueden ser gjercitadas en lamedidaque cuentan con una cobertura
legal previa. Eslalegalidad, precisamente, la que atribuye potestades ala Administracion
publica. La legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus
limites, apodera, habilita a la Administracion para su accion, confiriéndola al efecto
poderes juridicos. Toda accion administrativa se nos presenta, asi, como gercicio de un
poder atribuido previamente por la Ley y por ella delimitado y constituido. Sin una
atribucion legal previa de potestades la Administracién no puede actuar, simplemente.
Siendo asi que la potestad es siempre una derivacion de un status, por lo cual resulta
inexcusable la norma previa que, ademas de configurarla, |a atribuya en concreto'®. Como

15 Al margen dela CartaMagnainglesade 1215, otorgada por el Rey Juan | (John Lankland o John the landless
-“Juan sin tierrd’-), como primer intento fallido de controlar y limitar el poder absoluto del monarca. Del
mismo modo, no debe olvidarse como precedente directo |a Constitucion de Estados Unidos, de 1787.

16 Garcia de Enterriay Ferndndez Rodriguez (1990, p. 23y SS.).
17 Citado por Delgado Sancho (2010, p. 18).
18 Garciade Enterriay Fernandez Rodriguez (1990, p. 440-445).
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consecuencia de ese origen legal, Terrero Chacon (2017, p. 49), sefiala que las potestades
presentan los siguientes caracteres generales. (i) inalienables, intransmisibles e
irrenunciables; (ii) imprescriptibles, aunque su gercicio puede estar sometido a caducidad
o decadencig; (iii) inagotables eidénticas atraves de su g ercicio que, mas que consumirlas,
las confirma; (iv) inmodificables por voluntad del titular, ya que solo laley en que tienen
su origen puede alterarlas o extinguirlas.

2°) Lapotestad posee un obj eto genérico, consistiendo su contenido en laposibilidad
abstracta de producir efectos juridicos o materiales sobre un sujeto o colectivo de sujetos,
es decir, no se agota en su gercicio en un caso concreto; frente al derecho subjetivo que
cuenta con un objeto especifico, concreto y determinado.

3°) Lapotestad tiene un car acter fiduciario, es decir, un poder cuyo beneficiario es
una persona distinta a su titular y que se confiere a este parala proteccion de terceros. Las
potestades administrativas deben gercitarse con sujecion a ciertos limites, en funcién del
interés publico que no es € interés propio de la Administracion publica, sino € interés
general de la comunidad, a la cual la propia Administracion sirve con objetividad, con
arreglo al articulo 103.1 CE®. Las potestades no gestionan ni persiguen la consecucion de
intereses propios (de la Administracion), sino que pretende la consecucion del interés
general, especificado en cada norma de atribucion de cada potestad. El gercicio de cada
potestad no puede apartarse del fin que le marca la norma de atribucion, conforme a
articulo 106.1 CE?. El apartamiento de la finalidad institucional marcada por la norma
determina que la actuacién administrativa asi producidaincurra en la desviacion de poder
(articulo 48.1 LPAC?Y).

4°) Por ultimo, € correlato pasivo de la situacion activa de potestad es la situacion
pasiva de sujecion de la que son titulares, en distintos grados, los administrados como
destinatarios potenciales o reales del gercicio de las potestades administrativas.

De este modo, resultan innumerables |as potestades administrativas que se atribuyen
a las Administraciones publicas por mor, justamente, de las leyes. A modo meramente
gjemplificativo podemos hacer alusion alas potestades reglamentaria®?, organizadora o de

19 «La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actla de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno
alaleyy al Derecho».

2 «os Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion administrativa, asi como
el sometimiento de ésta a los fines que la justifican».

2L «Son anulables los actos de la Administracion que incurran en cualquier infraccion del ordenamiento
juridico, incluso la desviacion de poder .

2 Vid. sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2015 [(recurso contencioso-administrativo
387/2014, ES:TS:2015:4697); ponente: Cudero Blas].
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autoorganizacion?, expropiatoria®®, de policia o actividad de intervencion
administrativa®, de deslinde?®, de recuperacion de oficio de la posesion?’, de direccion,
interpretacion, modificacion y resolucién en materia de contratacion administrativa®. Y,
claro estd, la sancionadora, incluyendo su modalidad o variante®® de la disciplinaria®, en
lo que se refiere al ambito concreto y especifico de los empleados publicos®. Ahora bien,
advierte Merino Jara (1987, p. 224) que, en puridad, en un Estado de Derecho donde rige
el principio de divisién de poderes, € poder punitivo quedaria encomendado a Poder
Judicial dado que e Poder Ejecutivo no podria ostentar ningun tipo de potestad
sancionadora, pues la misma quedaria reservada a la Jurisdiccion, si bien, es més cierto,
que larealidad no se corresponde con ese modelo tedrico, pues la citada potestad aparece
compartidacon el Poder Ejecutivo, cuestion éstaque seraobjeto de analisis mas exhaustivo
cuando examinemos los origenes historicos y el alcance y extension de la potestad
sancionadora de las Administraciones publicas.

Il.- La potestad sancionador a.

1. Conceptoy origen historico dela potestad sancionadora.

2 Entendida como aquella que corresponde a la Administracion para configurar, dentro de los limites de las
leyes constitucionales y ordinarias, su propia estructura, creando, modificando y suprimiendo Organos
administrativosy atribuyéndol e sus respectivas competencias (Terrero Chacéon, 2017, p. 40). Vid. sentenciadel
Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2006 [(recurso contencioso administrativo 53/2005,
ES:TS:2006:7504); ponente: Baena del Alcazar -D.E.P.-].

2 Vid. sentenciadel Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2018 [(casacion 1950/2016, ES.TS:2018:3280);
ponente: Herrero Pina).

% Vid. sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2001 [(casacion 4631/1995, ES.TS:2001:2462);
ponente: Fernandez Montalvo].

% Vid. sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2020 [(casacion 1506/2018, ES:TS:2020:2390);
ponente: Huerta Garicano].

27 Vid. sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 2018 [(casacion 2492/2017, ES.TS:2018:1812);
ponente: Tolosa Tribifio].

2 Vid. sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2022 [(casacion 311/2019, ES.TS:2022:311);
ponente: Herrero Pina).

2 No obstante, Huergo Lora (2007, p. 173-181) considera que la potestad disciplinaria es distinta de la potestad
sancionadoraordinaria, sefialando que aquella no tiene como fin dltimo, es decir, Unico, € castigo del infractor,
sino el gobierno, €l buen orden, la limpieza de la organizacion, que son medios para contribuir a su buen
funcionamiento; razén por la cual se expulsa de la misma a personas que, aunque no hayan incumplido sus
deberes haciaella, hayan llevado a cabo, fuerade lamisma, conductas que | es acrediten como sujetosinidéneos
para su pertenencia a ella. En ese sentido, rechaza que el hecho de que los funcionarios se encuentren sujetos
mediante una relacion especial respecto de la Administracion publica pueda servir de justificacion para la
existencia de una potestad sancionadora en manos de la Administracién, que tiene mucha més razon de ser que
la potestad sancionadora administrativa genérica.

%0 Vid. sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2014 [(recurso contencioso-administrativo 4/2013,
ES:TS:2014:895); ponente: Enriquez Sancho].

SLVid. sentenciadel Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2019 [(casacion 1479/2017, ES. T S:2019:3840);
ponente; Menéndez Pérez].
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Partiendo del concepto etimoldgico de potestad a que haciamos referencia a inicio,
potestad sancionadora supone € poder de sancionar. Y, en consecuencia, la potestad
sancionadorade la Administracion consistiriaen € poder juridico de aquella paraimponer
directamente, es decir, sin necesidad de intervencion, auxilio o intermediacion judicial,
sanciones a los ciudadanos que quebranten € ordenamiento juridico.

Hacemos nuestras | as pal abras de M estre Delgado (1991, 2.493) cuando, ya entonces,
manteniaque el andlisisdelapotestad sancionadorade las Administraciones publicas sigue
siendo, como lo ha sido durante toda la historia del Derecho Administrativo, una cuestion
capital en la que, ciertamente, no sobran los esfuerzos por analizar su extension y limites,
siguiendo estando de actualidad muchas de las cuestiones que subyacen en las reflexiones
sobre esta materia, esbozadas con detenimiento en nuestra doctrina desde sus origenes. A
este respecto®, la obligatoriedad de las normas juridicas exige que € ordenamiento
establezca mecanismos de reaccion firme frente a las conductas que las incumplan. Si se
trata de unalesion que af ecta meramente alos derechos de personas concretas, la reaccion
se limita a declarar lainvalidez de los actos ilegales, reponer € estado de cosas aterado
por esa actuacion contraria a derecho y, cuando proceda, aresarcir |os dafios causados ala
personalesionada, todo lo cual sucede normalmente en el campo del Derecho privado. Sin
embargo, cuando las conductas infractoras causan una lesion a intereses colectivos o
revisten una especial gravedad, la reacciOn posee caracter represivo, consistiendo en la
imposicién de un mal o castigo a infractor. Historicamente, ese poder represivo (ius
puniendi) se entregaba en exclusivaalosjuecesy tribunales, si bien en todos |los paises de
democracia liberal hoy nos encontramos con que las Administraciones Publicas ostentan
también, junto alos jueces penales, poderes represivos o de sancion.

Y a hemos visto como, tras la Monarquia Absoluta en la que €l soberano ostentaba
todos los poderes, con € advenimiento del Estado Liberal, surge la actual Administracion
publica y, con € €la, & nacimiento del Derecho Administrativo. De esta forma, se va
produciendo una expansi on continuaday paul atina de | as areas de actuacion administrativa
de las monarquias limitadas, surgiendo asi, entre otras, la potestad sancionadora de la
Administracion publica®™. Durante € siglo XX, la potestad sancionadora de la
Administracion se multiplica a medida que se expande la intervencion publicaen lavida
economica y social. Alonso Madrigal expone (1999, p. 129 y ss.) que la doctrina ha
denunciado que laactividad sancionadorade la Administracion publica se extiende atodos

%2 Santamaria Pastor (2018, Val. 11 p. 332-333).

33 Sanchez Mordn (2007, p. 653-654) expone que parece existir unanimidad en la tesis de que el origen de la
potestad sancionadora de la Administracion publica, en el marco del Estado de derecho, se hallaen sus poderes
de palicia, a poder imponer limites vinculantes a la actividad de los particulares e impartirles 6rdenes para la
tutela de lalegalidad y del interés general. En consonancia, el Decreto de las Cortes de Céadiz de 23 de junio
de 1813 atribuiria a jefe politico de las provincias la potestad de imponer y exigir multas a los que le
desobedezcan o falten a respecto, y alos que turben el orden y €l sosiego politico, mientras que la Instruccién
de 3 de febrero de 1823 para el gobierno econémico-politico de las provincias conferia también a los
ayuntamientos la facultad de imponer multas hasta cierta cuantia en los asuntos correspondientes a sus
atribuciones. Ahorabien, quedabareservada alostribunales, con las formalidades de la causa penal, lasancion
delasculpasy delitos de méas gravedad. De este modo, € Derecho Administrativo sancionador se desarrollaal
margen del derecho penal, que sigue su propiay mas afinada evolucion, mientras que aquel, regulado en leyes
sectoriales y fundamental mente en reglamentos, carece de la unidad dogmatica de este otro.
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los campos del Derecho Administrativo, habiéndose producido en Espafia una
potenciacion de las facultades administrativas represivas sin paralelo posible en ningun
otro ordenamiento juridico de nuestro entorno®*.

2. Alcance y extension de la potestad sancionadora de las Administraciones
publicas.

Con caréacter previo, debemos sefialar que, de formaintencionada, hemosincluido la
expresion “de las Administraciones publicas’ -en plural- y no en singular -de la
Administracion publica- con el fin de poner de manifiesto que €l gercicio de la potestad
sancionadora se encuentra atribuida a cada una de las distintas Administraciones publicas
gue se integran en los tres niveles en que se estructura la organizacion territorial derivada
de nuestra Constitucion de 1978%: estatal, autondmica y local, tal como se desarrollara
méas adelante. Por afladidura®, desde e punto de vista subjetivo, estos principios son
iguamente trasladables a las corporaciones publicas (camaras oficiales de comercio,
industria y navegacion y camaras agrarias) y colegios profesionaes, asi como a las
federaciones deportivas, cuando g erzan la potestad sancionadora.

A la hora de examinar €l alcance y extension de la potestad sancionadora de las
Administraciones publicas, debemos partir de la premisa de que existen dos ambitos en
materia del ius puniendi del Estado: el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
sancionador; siendo asi que la potestad sancionadora es aguel poder juridico de la
Administracion publicadeimponer sanciones através de un procedimiento administrativo,
entendida la sancion administrativa como aquel ma infringido a ciudadano como
consecuencia de una conductailicita, con facilidad represora, consistiendo lasancién en la
privacion de un bien o derecho, o la imposicion de un deber, a estar vedada para la
Administracion publica las sanciones consistentes en privacion de libertad®’.

34 Asi, cita, entre otros, a Martin-Retortillo Baquer, Cano Mata, Suay Rincdn o Parada V ézquez afirmando este
ultimo que el capitulo represivo a margen del sistemajudicial penal se ha convertido en el inquilino habitual
de todalaregulacion administrativa. Asi mismo, sefiala Alonso Madrigal que otros autores, como Cerezo Mir,
Martinez-Bujan Pérez o Rodriguez Devesa, han venido en recurrir repetidamente a términos como
“hipertrofia’, “inflacién”, o incluso “codicia’, para referirse a vertiginoso auge de la potestad sancionadora
de la Administracion en nuestra Nacién. Ademas, pone de relieve que € vinculo entre €l incremento de la
intervencién y de las potestades sancionadoras fue destacado desde su origen, indicando que Sanz Gandasegui
sefiala como Garcia Oviedo puso de manifiesto yaen 1926 que el espiritu de orden que anima alas sociedades
modernas es el mas vivo y eficaz estimulante de la accidn de policia, que se entroniza en los mas delicados
tejidos de la estructura social por la via de la reglamentacién coercitiva. Por lo que afirma, citando al propio
Sanz Gandasegui, que, conforme el modelo de actuacién seguido por el Estado Liberal no intervencionista
evoluciona hacia el Estado Social de Derecho, la Administracién se hace presente en casi todos |os campos de
la sociedad, defendiendo unos intereses que son comunes a todos los ciudadanos, precisando para ello de una
capacidad de corregir las conductas contrarias a aquel.

35 Articulo 137:

«El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provinciasy en las Comunidades Auténomas que se
constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses».

36 Parada Vazquez (2019, p. 425).

%7 Siguiendo a Parada Vazquez (2019, p. 391-408), la competencia para imponer ese tipo sanciones
administrativas, que normalmente consisten en multas, pero que pueden ser también de otra naturaleza
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Frente a la solucion tradicional respetuosa con la division de poderes y reserva del
monopolio represivo atribuido alos jueces y magistrados (caso del Reino Unido y en gran
medida de Francia®®), la crisis del sistema judicia en algunos paises de nuestro entorno,
como Alemania®, Italiay Portugal, hadado lugar a que se atribuyaalaAdministracion un
poder sancionador bajo €l control de los tribunales civiles o penaes, que conocen de la
0posicidn o de |os recursos que suscita su gjercicio®.

En lo que se refiere a Espafia, la Constitucion de Cédiz, de 19 de marzo de 1808,
atribuyd la potestad punitivaalos jueces y tribunal es, como consecuenciadel principio de
division de poderes. Sin embargo, alo largo ddl siglo X1X se fueron dictando sucesivas
disposiciones* en virtud de las cuales el Poder Legislativo delegd en la Administracion

(clausura de establecimientos o actividades, suspension de funciones, pérdida de la carrera funcionarial,
privacién de permisos, publicidad del nombre del infractor, etc.) y que, en ocasiones, se acomparia de la
posibilidad de decretar unaindemnizacion de dafios y perjuicios afavor de la propia Administracion pablicao
de terceros lesionados en su patrimonio por la accién u omision del infractor de la legislacion administrativa
(cuestiones ambas sobre las que se volvera a incidir en otros momentos del presente trabajo), se trata de un
formidable poder de naturaleza judicial, siendo asi que la Administracion publica no solo sanciona, sino que
también gjecuta la sancién impuesta. Poder que, por tales motivos, se venia considerando como contrario ala
teoriade la division de poderesy a consiguiente monopolio represivo atribuido alos jueces y magistrados.

% Huergo Lora (2007 p. 88-101) resalta la extraordinaria complejidad que presenta el Derecho Administrativo
sancionador galo, toda vez que en Francia encontramos no menos de cuatro clases distintas de sanciones
administrativas y cuatro estratos juridicos diferentes, estando atribuido en unos supuestos la imposicién de la
sancién administrativa a juez penal, frente a algunos otros casos en los que se atribuye € gercicio de la
potestad sancionadora ala Administracion publica.

3% Huergo Lora (2007 p. 53-87) destaca que | as sanciones administrativas alemanas se encuentran mucho més
cerca del Derecho Penal que del Administrativo, siendo asi que, en su imposicién, tanto en la fase
administrativa como en la fase de recurso ante los tribunales penales, no se aplica la legisaciéon del
procedimiento administrativo (VWVfG), sino el procesal penal con las especialidades dispuestas expresamente
en la Ley General de Infracciones Administrativas (OWG, de 1968). En ese sentido, la competencia para
regular legislativamente las sanciones administrativas corresponde al legislador federal en virtud del titulo
competencial relativo a la legislacion pena [articulo 74.1.1 de la Constitucion de la Repiblica Federal de
Alemania o Ley Fundamental para la Republica Federal Alemana (Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland -«GG»-), de 8 de mayo de 1949, conocida también como la “Ley fundamental de Bonn” (al ser
promulgada en dicha ciudad dela Alemania Occidental, con caracter provisional, alaesperadelareunificacion
de Alemania, hecho que no sucederia hasta el 3 de octubre de 1990, tras la caida del Muro de Berlin €l 9 de
noviembre de 1989)], frente a lo que sucede en nuestra Nacion, dénde € titulo competencial para regular
mediante ley el régimen general de las sanciones administrativas es el articulo 149.1.182 CE -tal como se
examinara mas adelante, en la parte correspondiente al examen de lalegislacion bésica en materia del Derecho
Administrativo sancionador del presente trabagjo-.

40 En esta segunda posicion, con ordenamientos sin monopolio represivo de los jueces, ya se encontraban otros
paises, como Austriay Suiza, que mantuvieron durante el siglo XIX y el pasado |la competencia sancionadora
de la Administracion pablica: por la atribucién de la potestad de gjecutar las leyes tanto a los tribunales como
ala Administracion, en el caso del estado federal austriaco; y por laautonomia de los cantones, en el supuesto
de la Confederacion Hel vética.

41 Cabe hacer mencion al Cadigo Penal de 1850, asi como a Real Decreto de 18 de mayo de 1853, en el que,
estando vigente el Cadigo Penal de 1853, pretendiaresolver lasdudasy conflictos que ocurrian frecuentemente
entre la Administracién pablica y los tribunales ordinarios a no determinar las leyes con |la debida claridad
cuando podian las autoridades administrativas proceder gubernativamente en el castigo de las faltas; y cuando
debian hacerlo sujetandose alas formas de un juicio. De este modo, la potestad punitiva admitia entonces una
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publica parte de las funciones propias del Poder Judicial, en lo relativo a gjercicio de la
potestad coercitiva o punitiva. Y con la Dictadura de Primo de Rivera (1923-1930),
primero, y la |l Republica (1931-1936), después, se produjo un fendmeno de politizacion
y disparado crecimiento del gercicio de la potestad sancionadora por parte de la
Administracion publica®. En lo que se refiere a régimen de Franco (1936-1975), las
autoridades gubernativas heredaron una potestad sancionadora tan intensa que no hubo
necesidad de ulteriores desarrollos. No obstante, debe destacarse la aprobacion de un
procedimiento sancionador por la Ley de 17 de julio de 1958, sobre Procedimiento
Administrativo [«LPA»]*, procedimiento que unido a los esfuerzos doctrinales y
jurisprudenciales, permitio el desarrollo de un sistema de garantias en viaadministrativay
judicial muy avanzado que ha llegado a nuestros dias, tal como se verd més adel ante.

En la actualidad, la Constitucion de 1978 ha legitimado, paraddjicamente, el poder
represivo de la Administracion publica, seguin se explicara a continuacion. Morales Plaza
(2011, p. 3318-3319) recuerda que la potestad sancionadora de la Administracion publica,
como inherente a la funcién de policia en € sentido cléasico de la palabra*, esto es, de
intervencion administrativa, ofrece un entorno intrinsecamente penal, tal como asi 1o ha
venido proclamando el Tribunal Supremo desde hace mas de 50 afios. En una primerafase,
la cobertura de esa identificacion sustantiva tuvo su razon de ser en e articulo 27% de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado [«LRIAE»]%. Asi, la sentencia
de 9 de febrero de 1972 [antigua Sala Tercera; ponente Mendizabal Allende] aborda, por
primera vez en Espafa®’, la relacion entre e Derecho Administrativo sancionador y el

triple dimensién: una, propia de los tribunales penales; y otras dos, en manos de la Administracién, por una
parte, la g ercitada gubernativamentey, por otra, las sujetaalasformasde unjuicio. No obstante, lalegislacién
sectorial administrativa decimonénica solia atribuir al Poder Judicial la aplicacion de toda infraccion prevista
en ella, otorgando a la Administracién un minimo poder sancionador, debiendo remitirse a los jueces las
sanciones que excedieran de determinado limite o de mayor castigo.

42 En el primer caso, € poder punitivo de la Administracion plblica se afirma, sin limitaciones, en €l Real
Decreto-Ley de 18 de mayo de 1926; y en e Cadigo Pena de 1928 se establecio que las ordenanzas y
reglamentos no podrian establecer penas privativas de libertad, directas ni subsidiarias, superiores a las del
Libro 111 del propio Cédigo Penal, pero sin que este limite afectase a las penas pecuniarias. En el segundo,
destacan sobremanerala Ley de Defensa de la Republica de 21 de octubre de 1931, la Ley de Orden Publico
de 28 dejulio de 1933y laLey Municipal de 1935.

4 BOE de 18 dejulio.

4“4 A este respecto, Nieto Garcia recuerda que la potestad sancionadora de la Administracion otrora se ha
fundamentado por el Tribunal Supremo en latesis policial, conforme la cual la potestad sancionadora es un
corolario natural de la potestad de policia que dispone la Administracién, o en el orden publico, si bien este
ultimo, como causa justificadora de la Administracion, puede ser considerado actual mente un anacronismo.

4 «Los Reglamentos, Circulares, Instrucciones y demas disposiciones administrativas de caracter general no
podran establecer penas ni imponer exacciones, tasas, canones, derechos de propaganda y otras cargas
similares, salvo aquellos casos en que expresamente lo autorice una ley votada en Cortes».

4 Texto Refundido aprobado mediante Decreto de 26 julio de 1957 (BOE de 31 dejulio).

4 Del mismo modo, € Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, recogiendo dicha tendencia
jurisprudencial espafiola, proclamariaen lasentenciade 8 de octubre de 1976 (Caso Engel y otros contra Paises
Bajos, CE:ECHR:1976:0608JUD000510071) que €l concepto de infraccién penal esta dotado de autonomia
propiay, por €llo, es indiferente la modalidad en que se manifieste, delito o contravencién administrativa,
fijando tres criterios establecidos desde este pronunciamiento para definir 1o que es una “acusacién pena” y
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Derecho Penal, predicando laidentidad ontol6gica de los ilicitos pena y administrativo®,
doctrina jurisprudencial que perdura hasta la actualidad. Nuestra Carta Magna de 27 de

gue deben considerarse para delimitar 1o que es unainfraccién: 1) atender las indicaciones del propio derecho
nacional; 2) atender ala naturaleza del hecho o de la infraccion imputada; 3) atender a una naturaleza y el
grado de severidad de las sanciones impuesta al sujeto infractor. A tal efecto la STEDH aplica € articulo 6
CEDH, segun €l cual:

«1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, plblicamente y dentro de un plazo
razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por laley, que decidira loslitigios sobre sus
derechos y obligaciones de caréacter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal
dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia
puede ser prohibido ala prensay al publico durantelatotalidad o partedel proceso eninterésdela moralidad,
del orden publico o dela seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando losinteresesdelos menores
olaproteccion delavida privada delaspartesen el proceso asi 1o exijan 0 en la medida considerada necesaria
por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses
delajusticia.

2. Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada.

3. Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) A ser informado en el mas breve plazo, en una lengua que comprenda y detalladamente, de la naturaleza y
dela causa de la acusacion formulada contra €.

b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la preparacion de su defensa.

¢) A defenderse por si mismo 0 a ser asistido por un defensor de su elecciény, si no tiene medios para pagarlo,
poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando losintereses de la justicia lo exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a obtener la citacion y el
interrogatorio de lostestigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan
en su contra.

€) A ser asistido gratuitamente de un intérprete, s no comprende o no habla la lengua empleada en la
audiencia».

En concreto, €l TEDH interpreté dicho precepto en el sentido de que las garantias contenidas en el mismo han
de aplicarse en el ambito militar cuando los procedimientos disciplinarios seguidos en dicho ambito puedan
resultar en laimposicion de penas privativas de libertad, forjandose desde entonces el concepto unitario de ius
puniendi.

Sin perjuicio de lo que seindicara en €l epigrafe correspondiente en el que se analizaran de forma exhaustiva
tales criterios, dicha sentencia resulta primordial a la hora de examinar la naturaleza juridica de aguellas
medidas restrictivas de derechos que, pese ano ser designadas nominal mente como sanciones, pueda apreciarse
gue cuentan con tal consideracion.

48 Estatesis es criticadaampliamente por Huergo Lora (2007, p. 30-41), quien consideraque lafaltade criterios
de distincién entre los ambitos sancionador penal y administrativo resulta desmentida radicalmente por €l
ordenamiento juridico, que atribuye a los poderes publicos numerosas potestades, algunas con unaincidencia
extraordinariamente incisiva sobre la esfera de libertad de los ciudadanos cuya utilizacion se permite solo y
exclusivamente para la persecucion de los delitos, pero no, en modo alguno para la persecucion de simples
infracciones administrativas, lo que obedece a un juicio previo sin el cual las infracciones penales tienen una
relevancia mucho mayor que las administrativas en términos de antijuridicidad, lo quejustificael empleo, para
su persecucion, de potestades de mucho mayor alcance. A este respecto, haciendo hincapié en el voto particular
formulado ala sentenciadel Tribunal Constitucional de 11 de octubre de 1999 (ES.TC:1999:177) en el que se
defendia la existencia de diferencias cualitativas entre la infraccion administrativa y la penal. Con ello este
autor quiere poner de manifiesto que la ausencia de una distincion material entre el campo sancionador penal
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diciembre de 1978 vino a acoger ese planteamiento y, asi, la potestad sancionadora viene
consagrada en su articulo 25.1, a cuyo tenor:

«Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en €
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin la
legislacion vigente en aguel momento.

En su origen cabe destacar, fundamentalmente, una doble circunstancia. En primer
lugar, su naturaleza de derecho fundamental, susceptible de proteccién al mas ato nivel, a
través del amparo constituciona®®. Y, en segundo lugar, de formamuy especial, su notable
ambigliedad, siendo asi que e articulo 25.1 CE se limita a garantizar la legaidad
sancionadora, pero no precisa su concreto alcance y contenido®. Pues bien, «..]
precisamente por sus confusos e ilegitimos origenes en nuestro Derecho, donde se habia
producido un desarrollo paulatino y silencioso de la represion administrativa en el sentido
de gque se ha llevado a cabo a través de mas de sesenta afios, ley a ley, norma a norma, y
no como fruto de una operacion planificada y racional sobre el sistema penal general,
segun ocurrid en Alemania e ltalia, la potestad sancionadora de la Administracion ha
tenido por fuerza que ser convalidada por € articulo 25 CE, que al establecer € principio
delegalidad en materia punitiva serefierea la penal y alaadministrativa, y por € parrafo
tercero del mismo precepto que admite, sensu contrario, sanciones administrativas que no
impliquen privacion de libertad» (Parada V azquez, 2019. p. 412-413)°L,

Por otra parte, debemos [lamar |a atencion en laexistencia de otro precepto en nuestra
Carta Magna en € que si se reconoce, de forma taxativa, la existencia de la potestad
sancionadora de la Administracion publica, cual es e articulo 45.3 de la Norma
Fundamental, que previene que:

y el administrativo constituye unaimportante deficiencia para la recta construccion del ordenamiento juridico
y unalaguna parala proteccion juridica de los intereses publicos y privados.

4 Huergo Lora (2007, p. 33) entiende que, a pesar de €llo, la tutela juridica que se otorga a los sancionados o
alos sometidos a un procedimiento administrativo sancionador es significativamente inferior ala que disfrutan
los imputados en un proceso penal.

%0 Hernandez Gonzédlez (2005, p. 170-171).

51 Sobre esta cuestion es preciso indicar que en la sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de
1983 (ES:TC:1983:77) serazonalo siguiente:

«No cabe duda que en un sistema en querigiera de manera estricta y sin fisuras la divisiéon de los poderes del
Estado, |a potestad sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y no podria estar nunca en manos
de la Administracién, pero un sistema semejante no ha funcionado nunca histéricamente y eslicito dudar que
fuera incluso viable, por razones que no es ahora momento de exponer con detalle, entre las que se pueden
citar la conveniencia de no recargar en exceso las actividades de la Administracion de Justicia como
consecuencia de ilicitos de gravedad menor, la conveniencia de dotar de una mayor eficacia al aparato
represivo en relacion con ese tipo de ilicitos y la conveniencia de una mayor inmediacion de la autoridad
sancionadora respecto de los hechos sancionados. Sguiendo esta linea, nuestra Constitucion no ha excluido
la existencia de una potestad sancionadora de la Administracion, sino que, lgjos de ello, la ha admitido en el
[articulo] 25, apartado 3. °, aunque, como es obvio, sometiéndole a las necesarias cautelas, que preserven y
garanticen los derechos de | os ciudadanos».

Doctrina que es reproducida, por g emplo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2009
[(ES:TS:2009:8298); ponente: Espin Templado].
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«Para quienes violen |o dispuesto en el apartado anterior, en lostérminos que la ley
fije, se estableceran sanciones penales o0, en su caso, administrativas, asi como la
obligacion de reparar el dafio causado».

La Constitucion reconoce en su propia consagracion de principios la necesidad
social, colectiva, de establecer un sistema de proteccion del sistemay de los derechos de
los ciudadanos; sobre este presupuesto se apoya €l ius puniendi genérico del Estado, que
se articula en dos grandes brazos. € Derecho Pena y e Derecho Administrativo
sancionador®?. Pues bien, Nieto Garcia (2012, p. 97), sostiene que |a potestad sancionadora
no es exclusva de una Administracién publica concreta, ni siquiera de las
Administraciones publicas, sino del titular de la potestad principal 0 material, cualquiera
gue sea: Administracion publica, tribunales, asambleas parlamentarias, Casa Redl... 10
gue, en consecuencia, significa que seresquebrajalatesis de que la potestad sancionadora
de la Administracién es una de las dos manifestaciones del ius puniendi del Estado.

Prosper Almagro (2020, p. 112) destaca que la potestad sancionadora de la
Administracion publica “despegd” con la sentencia del Tribuna Constitucional de 3 de
octubre de 1983 (ES.TC:1983:77), en laque sereconoce tal potestad si bien condicionada
al respecto de las més necesarias cautelas que permitieran preservar y garantizar los
derechos de | os ciudadanos, identificandose como limites |os mandatos establ ecidos en los
articulos 24.2 CE y 25.1 CE, que recogen todos aquellos principios que inspiran el orden
penal y que, en consonancia, como reconocida manifestacion del ius puniendi del Estado,
resultan igualmente aplicables al Derecho Administrativo sancionador. Lo cierto es que €l
Tribunal Constitucional, con anterioridad a dicha sentencia®, ya se habia pronunciado
respecto de estamismacuestiony, asi, enlasentenciade 8 dejunio 1981 (ES: TC:1981:18),
alaque cabe identificar como el punto de partida en esta materia, vino areconocer que los
principiosinspiradores del orden penal son de aplicacion, “con ciertosmatices’, al Derecho
Administrativo sancionador, dado que ambos actlan como manifestaciones dd ius
puniendi del Estado®.

52 Mestre Delgado (1991, p. 2497).

58 A ta efecto, en opinion de Rodriguez Carbajo [RODRIGUEZ CARBAJO, José Ramon: “El derecho
sancionador administrativo en €l Mercado de Valores’. La ley, Actualidad administrativa, nmero 1.12
Quincena de enero de 2004], citado por Andrés Pérez (2008, p. 10), cobravital importancia lajurisprudencia
del Tribunal Supremo, ya que, a diferencia de otros sectores del ordenamiento juridico en los que la doctrina
del Tribunal Constitucional ha relegado a un segundo plano a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no
sucede asi con la materiarelativa alas sanciones administrativas, sin duda porque mucho antes de que nuestra
“Corte Constitucional” hubiese sido creada, €l Tribuna Supremo habia establecido los principios bésicos del
derecho sancionador administrativo, poniendo de relieve al respecto como en la sentencia de 27 de marzo de
1986 se declara que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del propio Tribunal venia considerando, desde
hacia a menos 15 afios atras, que e funcionamiento de la potestad sancionadora de la Administracién pablica
ha de acomodarse a esquema de nuestro sistema penal.

54 Contiene |os siguientes razonamientos:

«Dicho de otro modo, se trata de concretar s la Administracién, después de la Constitucion, puede o no
imponer a los ciudadanos sanciones “ de plano”, por razones de orden publico. Por tanto, no se entrara a
examinar esta posibilidad en un momento anterior a la Norma Fundamental, en que €l problema estaba ya
planteado.
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Por otra parte, conviene tener presente que no toda actuacion administrativa con un
contenido desfavorable para |os ciudadanos se configura juridicamente como una sancién
administrativa, siendo innumerables los actos de las Administraciones Publicas dictadas
en el gercicio de la potestad de policia que se caracterizan como actos desfavorables para
sus destinatarios sin que tengan la consideracion de sanciones™. A este respecto, Pargjo
Alfonso (2003, p. 781) sefidla que solo es sancion administrativa la que constituya
retribucion tipica de una infraccion asimismo legalmente tipica. Consecuentemente, es
rechazable, por incorrecta, la tendencia doctrinal a extender la nocion a toda incidencia
administrativa desfavorable en la situacion subjetiva del administrado, especialmente la

Delimitada asi la cuestion, la solucién que se dé a la misma -en términos constitucionales y no de legislacion
ordinaria- dependera de la medida en que se entiendan o no aplicables a la Administracion, en materia
sancionadora, los principios establecidos en el [articulo] 24 [CE].

Atal efecto debe partirse de que el mencionado precepto contempla de forma directa e inmediata, como indica
su propio tenor literal, el derecho a la tutela efectiva de los juecesy tribunales y a determinadas garantias de
tipo procesal, con especial referencia al orden penal, sin aludir de forma expresa al gercicio de la potestad
sancionadora por la Administracion. Por ello es necesario determinar su ambito, teniendo en cuenta que la
Constitucion incorpora un sistema de valores cuya observancia requiere una interpretacion finalista de la
Norma Fundamental.

Para llevar a cabo dicha interpretacion, ha de recordarse que los principios inspiradores del orden penal son
de aplicacion, con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador, dado que ambos son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como reflgja la propia Congtitucion ([articulo]
25, principio de legalidad) y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (Sentencia de la
Sala Cuarta de 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980, entre las mas recientes), hasta el punto de que
un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales, si bien en el primer caso
con €l limite que establece el propio [articulo] 25.3, al sefialar quela Administracion Civil no podra imponer
penas que directa o subsidiariamente impliquen privacién de libertad. Debe afiadirse que junto a las
diferencias apuntadas en la aplicacion delos principiosinspiradores existen otras de caracter formal en orden
a la calificacion (delito o falta, o infraccion administrativa), la competencia y el procedimiento (penal o
administrativo con posterior recurso ante la jurisdiccién contencioso-administrativa); ello, ademas del limite
ya sefialado respecto al contenido de las sanciones administrativas.

Las consideraciones expuestas en relacion [ con el] ordenamiento punitivo, y la interpretacion finalista de la
Norma Fundamental, nos lleva a la idea de que los principios esenciales reflgjados en €l [articulo] 24 [CE]
en materia de procedimiento han de ser aplicables a la actividad sancionadora de la Administracion, en la
medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la
seguridad juridica que garantiza el [articulo] 9 [ CE]. No setrata, por tanto, de una aplicacion literal, dadas
las diferencias apuntadas, sino con € alcance que requiere la finalidad que justifica la previsién
congtitucional».

Sobre esta cuestion pueden verse, igual mente, entre otras muchas, las sentencias del Tribunal Constitucional
de 15 de febrero de 2001 (ES.TC:2001:47), de 13 de abril de 2004 (ES.TC:2004:52) y 9 de febrero de 2009
(ES:TC:2009:32).

5 Sobre esta cuestion la sentencia del Tribuna Constitucional de 12 de marzo de 2003 (ES:TC:2003:48)
declara que:

«Es preciso recordar aqui que "los postulados del [articulo] 25 CE no pueden aplicarse a &mbitos que no
sean los especificos del ilicito penal o administrativo, siendo improcedente su aplicacion extensiva o
anal 6gica, como resulta de las SSTC 73/1982, 69/1983 y 96/1988, a supuestos distintos 0 a actos por su mera
condicién de ser restrictivos de derechos, si no representan € efectivo gjercicio del ius puniendi del Estado o
no tienen un verdadero sentido sancionador” (STC 239/1988, de 14 de diciembre, FJ 2; en €l mismo sentido,
STC 164/1995, de 13 de noviembre, FJ 4)».
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basada en un titulo administrativo. En todo caso, como advierte Huergo Lora (2007, p.
196), no cabe incidir sobre los derechos de los ciudadanos con medidas materialmente
sancionadoras sin someterse a las garantias fijadas por la Constitucion, toda vez que €
hecho de que e legisador afirme que una determinada medida no tiene caracter
sancionador no es suficiente para descartar la aplicacion de los principios del derecho
administrativo sancionador, aun en €l caso de que € legislador dé a esa medida una
calificacion juridica alternativa que resulte |6gica y defendible™. La labor de determinar
cuando nos encontramos en presenciade un acto meramente desfavorabley cuando setrata
de unaverdadera sancion no estareafécil, y cuyarespuestarespondera alas circunstancias
particulares a examinar de cada caso concernido. Se trata por tanto de una cuestion factica
y casuistica, a la que no cabe dar una respuesta Unica y general, si bien resulta posible
hallar algunos criterios para su distincion en lajurisprudencia®’.

% El Tribunal Constitucional [vid. sentencias de 14 de diciembre de 1988 (ES:1988:239), 13 de noviembre de
1995 (ES:TC:1995:164) y 26 de noviembre de 2000 (ES.TC:2000:276)] ha venido declarando que para
determinar si una consecuencia juridica tiene 0 no caracter punitivo, habra de atender, ante todo, a la funcién
gue tiene encomendada en el sistema juridico. De modo que, s tiene una funcién represiva 'y con ella se
restringen derechos como consecuenciade uniilicito, habremos de entender que se trata de una penaen sentido
material; pero si enlugar delarepresin concurren otrasfinalidadesjustificadas debera descartarse laexistencia
de una pena, por méas que se trate de una consecuencia gravosa.

Un supuesto particular es el delas multas previstas con car acter finalista, esto es, €l de aquellos casos en los
gue las leyes sectoriales en determinadas materias[vid., por gemplo, €l articulo 25.2 delaLey 3/1991, de 7 de
marzo, de Carreteras de la Comunidad de Madrid (BOCM de 21 de marzo); y €l articulo 234 delaLey 9/2001,

de 17 dejulio, del Suelo dela Comunidad de Madrid (BOCM de 27 dejulio)], prevean, de forma expresa, que
el importe de lo recaudado en concepto de las sanciones se dirija a un determinado y concreto fin, sin que esa
prevision atere su naturaleza juridica como sancién, al tratarse de una medida de politica presupuestaria, en
concreto, una excepcion a la regla general de no imputacion de ingresos o gastos, 10 que es o mismo, al

principio general de universalidad de los ingresos y gastos publicos, conforme a cual la totalidad de los
ingresos publicos financian la globalidad de gastos publicos.

5 En particular, en la sentencia del Tribuna Supremo de 31 de enero de 2006 [(casacion 477/2003,
ES:TS:2006:391); ponente: Y aglie Gil] se declara que la denegacién de entrada en €l territorio nacional a
un ciudadano extranj er o es unaresol ucién que se dicta como consecuenciajuridicareglada de laconstatacion
administrativa del incumplimiento de los requisitos legales (simple control de lalegalidad en el gjercicio dela
potestad autorizatoria en €l marco de una actividad de policia), sin que concurra en ellala funcion represiva,
retributiva o de castigo propia de las sanciones. En estos supuestos, la Administracion publica verifica la
inexistenciade un derecho por faltade susrequisitosy prohibe, en consecuencia, asu gercicio, pero no suprime
0 restringe derechos perteneci entes a su destinatario como consecuencia de un ilicito.

Del mismo modo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2012 [(casacion 4119/2010,
ES.TS:2012:5879); ponente: de Oro-Pulido Lépez] se concluye que las actuaciones de reposicion de la
legalidad urbanistica, como consecuencia de la gjecucién de obras realizadas sin licencia 0 excediéndose de
la concedida, carecen de natural eza sancionadora, siendo asi que la sancién sensu stricto seré la que proceda
imponer precisamente por haber |levado a cabo tales obras sin contar con la preceptiva autorizacion para su
gjecucion.

Lasentenciadel Tribunal Supremo de 27 dejunio de 2012 [(casacion 3637/2011, ES; TS:2012:5110); ponente:

Perell6 Domenech] declara que la incautacion de la garantia provisional en materia de contratacion
administrativa constituye una sancion por la falta de formalizacion del contrato, sefialando que la funcién de
lagarantiaprovisional es semejante alade las arras penitenciales del Derecho privado [sentencia del Tribunal

Supremo de 13 de diciembre de 1995 (RA 4705/1991), con cita de las Sentencias de 19 de junio de 1980 (RA

35060/1979), y 18 de diciembre de 1981 (RCA 306010/1980)] o delaclausulapenal [sentenciade 21 de mayo
de 2002, (RC 946/1997), que, a su vez, se apoya en las sentencias de 14 de mayo de 1988y 1 de diciembre de
1988]. Ello esasi, porque el fracaso del procedimiento de adjudicacién por lafatadeformalizacién del contrato
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provoca dafios a la Administracion publica, como los producidos por e examen, aprobacion y modificacion
del proyecto del adjudicatario y |os que supone una nueva adjudicacién.

Ahorabien, ese carécter de cldusula penal no conlleva que se trate del gjercicio de una potestad sancionadora,
siendo asi que como se razona en la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2018 [(casacion
3581/2015, ES:TS:2018:1695); ponente: Requero Ibéfiez], respecto de la incautacion de una garantia
definitiva:

«[...] no esinvocable el articulo 24.2 [ CE] debido a la ausencia de caréacter sancionador de la incautacion,

siendo cosa distinta que sea una medida -como todo el acto impugnado- de gravamen y en particular implique
la gjecucion de una clausula penal o una penalidads.

Asimismo, en la sentencia del mismo Tribuna de 29 de julio de 2015 [(casacion 1987/2014,
ES.TS:2015:4022); ponente: Maurandi Guillén -D.E.P.-] se rechaza la atribucion de natural eza sancionadora
aladeclaracion de pérdida de la condicion de funcionario derivada de una condena penal de inhabilitacion
absoluta o especial, dando cumplimiento a la Administracién publica a una especifica prevision del régimen
legal estatutario de la Funcion Publica.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2015 [recurso contencioso-administrativo
290/2013 (ES:TS:2015:1158); ponente: Rodriguez-Zapata Pérez] declara que el cese de los jueces suplentes
por falta de aptitud o idoneidad para €l gercicio del cargo no constituye un expediente de caracter
disciplinario, ni € cese en dichos cargos se encuentra calificado legalmente como una sancion, sin que nos
encontremos ante un procedimiento de natural eza sancionadora.

En la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1994 [apelacion 495/1992 (ES:TS:1994:19996);
ponente; Cancer Lalanne] donde se sefiala que laremocion -cese- de un puesto de trabajo del funcionario
nombrado discrecionalmente, en uso de potestades organi zativas y de mando, alavista de lasituacién por la
gue atravesaba €l Servicio y la actuacion desmedida del funcionario, no constituye desviacién de poder, sin
gue tenga natural eza sancionadora.

Lasentenciadel Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2019 [recurso contencioso-administrativo 318/2018
(ES:TS:2019:3636); ponente: Lucas Murillo dela Cueva) razonaque el cese del personal eventual adscrito a
los cargos de Vicepresidente y Consgjeros de la Generalidad de Catal ufia se produjo ope legis cuando cesaron
aquéllos, como consecuencia de la aplicacion del articulo 155 CE, a estar previsto asi previsto en la ley
autondmica para ese personal. Todo el personal eventual cesado no ha sido objeto de ninguna sancién, sin que
se hayainfringido el articulo 25 CE. El fin de su relacién de servicio eventual no es una sancion sino la mera
consecuencia legal mente prevista de su condicion.

Recordemos que €l citado articulo 155 CE previene que:

«1. S una Comunidad Auténoma no cumpliere las obligaciones que la Constitucion u otrasleyesleimpongan,
0 actuare de forma que atente gravemente al interés general de Espafia, €l Gobierno, previo requerimiento al
Presidente de la Comunidad Auténoma y, en el caso de no ser atendido, con la aprobacion por mayoria
absoluta del Senado, podré adoptar las medidas necesarias para obligar a aquélla al cumplimiento forzoso
de dichas obligaciones o para la proteccién del mencionado interés general.

2. Para la gjecucion de las medidas previstas en el apartado anterior, el Gobierno podra dar instrucciones a
todas las autoridades de las Comunidades Autonomas».

Por su parte, la sentenciadel Tribunal Constitucional de 12 de marzo de 2003 (ES:TC:2003:48) declaraquela
medida consistente en la disolucion de partidos politicos no puede ser calificada como una sancion, en
atencion a que no tiene cardcter punitivo, pues las causas de ilegalizacion y disolucion previstas en la Ley
Orgéanica6/2002, de 27 dejunio, de Partidos Politi cos responden aunafinalidad de garantia de que su actuacién
respete las condiciones definidoras de los partidos politicos, en tanto que asociaciones cualificadas por la
relevancia constitucional de sus funciones.
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Sobre esta cuestion se volverd a hacer mencion més delante, con ocasion del examen
del concepto de infraccion administrativa, sin perjuicio de indicar® ahora que & mero
hecho de que el |egislador haya calificado expresamente como no sancionadoraunamedida
de gravamen que, constitucionalmente, deba considerarse como de caracter sancionador
no solo no da lugar en todo caso a la inconstitucionalidad de la norma reguladora (a
contrario, Unicamente en caso de contradiccion insalvable con los principios
constitucionales de la potestad sancionadora), sino que tampoco es razén suficiente para
entender aplicable a dicha actuacion administrativa € régimen legal de las sanciones
administrativas, es decir, € grupo normativo cuya cabecera esta constituido por los
articulos de la normativa basica en esta materia, cuestion que sera objeto de examen
individualizado en € presente trabgjo. Estos preceptos solo serén aplicables a aquellas
medidas que €l legislador califique expresamente como sancionesy alas que, sin tener una
calificacion legal expresa, deban considerarse sanciones por encagjar en e concepto
constitucional .

3. Loslimitesala potestad sancionadora de las Administraciones publicas.

Segun Alonso Timon (2010, p. 85), la potestad sancionadora es una de las
herramientas més cualificadas, tanto intensa como extensa, con las que pueden gjercer su
poder e imponer su criterio las Administraciones publicas, interviniendo en la esfera
juridicay vital de los ciudadanos, por lo que resulta necesario envolverla de todo tipo de
garantias paraque su gjercicio seaconforme alasfinalidades y objetivosde servir al interés
general, especialmente, en aquellos ambitos sensibles donde la relacion con el ciudadano
es més palpable, asegurando la erradicacion de arbitrariedades y abusos. El nlcleo de la
limitacién a ejercicio de la potestad sancionadora de las Administraciones publicas se
halla en apartado 3 del articulo 25 de la Norma Fundamental, que previene que:

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

A la hora de gercitar su potestad sancionadora, cabe identificar®® los siguientes
limites cualitativos impuestos a las Administraciones publicas:

(i) Lalegaidad o sujecion de la potestad sancionadora a principio de legalidad, que
determinala necesaria cobertura de la potestad sancionadora en una norma de rango legal,
con la consecuencia del caracter excepcional que los poderes sancionatorios en manos de
la Administracion presentan. Esta cuestion es objeto de andisis més detalado en la
segunda parte del estudio sobre potestad sancionadora.

(if) Lainterdiccion de las penas de privacion de libertad, alas que puede llegarse de
modo directo o indirecto a partir de las infracciones sancionadas®. No obstante, Parada

%8 Huergo Lora (2007, p. 197-198).

%9 Con arreglo aladoctrinafijada por el Tribunal Constitucional en lareferida sentencia de 3 de octubre de
1983 (ES.TC:1983:77).

80 Santamaria Pastor (2018, Val. Il p. 357-358) pone de manifiesto que, por sorprendente que pueda resultar
en nuestros dias, la historiade los siglos X1X y XX nos muestra que las sanciones administrativas consistentes
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Vazquez (2019, p. 414) advierte que en la sentenciadel Tribuna Constitucional de 15 de
junio de 1981 (ES:TC:1981:21) se matiza que dicho limite no es aplicable a régimen
disciplinario militar, pues del articulo 25.3 CE se deriva, sensu contrario, que la
Administracion militar puede imponer sanciones gque directa o subsidiariamente impliquen
privacion de libertad.

(iii) El respeto de los derechos de defensa, reconocidos en @ articulo 24 CE®?, que
resultan de aplicacion alos procedimientos que las Administraciones publicas sigan para
laimposicion de sanciones®.

en arrestos o privaciones de libertad fueron algo no excepcional en nuestro ordenamiento. Estas sanciones eran
impuestas bien de modo directo (como preveia, por giemplo, €l articulo 59 de la Ley por la que se regula €l
fomento y conservacion delapescafluvial, de 20 de febrero de 1942 -BOE de 8 de marzo-que estableciacomo
sancion arrestos gubernativos de 5 a 10 dias), bien, por lo comin, de carécter subsidiario por el impago de
multas pecuniarias (como sucedi6 tradicionalmente con las multas de orden publico), tal como ocurre en el
ambito penal.

51 En ese sentido, el Tribunal Supremo en la sentencia de 12 de febrero de 1986 [apelacion (ES.TS:1986:585);
ponente; Gonzalez Navarro] resalta que la potestad sancionadora debe g ercitarse garantizando al maximo los
derechos fundamentales, exponiendo asi que:

«Cuando de gercitar la potestad sancionadora se trata, € mas exquisito cuidado en la observancia de la
forma se impone. Porque es la potestad sancionadora de la Administracion potestad sumamente grave y
temible cuyo gjercicio, como e dela potestad punitiva general del Estado, debe verse rodeada de las maximas
cautelas. La Constitucion de 1978 ha situado en un mismo plano -con ligeras diferencias de matiz- la potestad
sancionadora penal y la administrativa. Y ello es resultado de una corriente doctrinal que ha salido al paso
del imparable crecimiento de la potestad sancionadora de la Administracién a través de toda nuestra historia
congtitucional. Ese tratamiento comin de lo punitivo penal y de lo punitivo administrativo obliga a subrayar
la idea garantizadora que inspira todo el capitulo 11 del titulo VI dela[LPA], y € rigor con que debe cumplir
la Administracion el ritualismo alli consagrado, lo cual no supone rendir culto a la forma en cuanto tal, sino
en cuanto sirve de proteccién y amparo frente a un gjercicio precipitado de tan grave potestad».

62 Sobre esta cuestion es preciso sefialar que la sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de febrero de 2009
(ES:TC:2009:32) razona que se han de proyectar sobre las actuaciones dirigidas a ejercer las potestades
sancionadoras de la Administracién las garantias procedimentales insitas en € articulo 24.2 CE, no mediante
su aplicacién literal, sino en la medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la
base del precepto y la seguridad juridica que garantiza el articulo 9.3 CE. Asi expone que se haido elaborando
progresivamente una doctrina que asume la vigencia en el seno del procedimiento administrativo sancionador
de un amplio abanico de garantias, pudiendo citarse las siguientes: (i) € derecho a la asistencia letrada,
tradadable con ciertas condiciones; (ii) €l derecho a ser informado de la acusacién, con la ineludible
consecuencia de lainalterabilidad de los hechos imputados; (iii) €l derecho ala presuncién de inocencia, que
implica que la carga de la prueba de | os hechos constitutivos de lainfraccidn recaiga sobre la Administracion,
con la prohibicion de la utilizacion de pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales; (iv) €
derecho ano declarar contra si mismo [sobre esta Ultima garantia, se debe recordar que €l Tribunal Europeo de
Derechos Humanos tiene fijada como doctrina que €l derecho a no autoincul parse despliega sus efectos en
cualquier procedimiento del que pueda derivarse una sancién -vid. sentencias de 3 de mayo de 2001 (JB contra
Suiza) y de 11 de julio de 2006 (Jalloh contra Alemania)-]; y, en fin, (v) € derecho a utilizar los medios de
prueba adecuados para la defensa, del que se deriva que vulnera el articulo 24.2 CE la denegacién inmotivada
de medios de prueba.

Por el contrario, conviene tener presente que en la sentencia del Tribunal Congtitucional de 16 de enero de
2003 (ES:TC:2003:2) se declara que la garantia de imparcialidad no puede predicarse de la Administracién
sancionadora en el mismo sentido que respecto de los 6rganos judiciales, ni impone las mismas reglas a la
actuacion de la Administracion pablica.
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(iv) Lasubordinacion de la potestad sancionadora de la Administracion alaautoridad
judicial, que consiste en e control posterior de los actos sancionadores por lajurisdiccion
contencioso-administrativay la preferencia de lajurisdiccion penal en el enjuiciamiento y
determinacion de los hechos susceptibles de ser enjuiciados por € orden administrativo y
aquella jurisdiccion®s,

4. El gercicio dd ius puniendi por la Administracion. Las infracciones y las
sanciones.

4.1. Delimitacion delos conceptos de infraccion y sancion administrativa.
4.1.1. Concepto deinfraccion administrativa.

Nieto Garcia (2012, p. 426) considera la infraccion administrativa como una
perturbacion del ordenamiento juridico por causa del incumplimiento de mandatos y
prohibiciones de naturaleza administrativa. Asi mismo (Cit., p. 27), caifica de sarcasmo
el hecho de la existencia de una inmensidad de infracciones, poniendo de relieve que €
repertorio de ilicitos comunitarios, estatales, municipalesy corporativos ocupa bibliotecas

8 Delo que deben extraerse las siguientes consecuencias:

1°) Resulta necesario el control a posteriori por la autoridad judicial de los actos administrativos mediante el
oportuno recurso contencioso-administrativo (con el requisito previo de que se haya agotado la via
administrativa, es decir, que el acto pongafin alavia administrativa, con arreglo alos articulos 1 y 25 LJCA,
en conexion con el articulo 114.1 LPAC).

Vid. sentenciadel Tribunal Constitucional de 16 de enero de 2003 (ES: TC:2003:2).

2°) La imposibilidad de que los 6rganos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos
sancionadores en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito segiin el Codigo Penal
[Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. (BOE de 24 de mayo de 1996) -«CP»-] o las
leyes penal es especiales, hasta que la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos.

3°) Lanecesidad de respetar el principio de cosa juzgada, cabiendo traer a colacion, aqui, lafamosa definicion
de Ulpiano: “Resiudicata pro veritate accipitur” (La cosajuzgada setiene por cierta).

Aclarando también el Tribunal Constitucional que la cosajuzgada despliega un efecto positivo, de maneraque
lo declarado por sentencia firme constituye la verdad juridica; y un efecto negativo, que determina la
imposibilidad de que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema. Sensu contrario, s la cuestion
gueda imprejuzgada por la autoridad judicial, por cualquier motivo, la Administracién podra retomar €l
expediente sancionador e imponer las sanciones que legalmente procedan, debiendo respetar, en todo caso,
cuando actlie a posteriori el planteamiento factico que los tribunales de Justicia hayan realizado, pues en otro
caso se produce un gercicio del poder punitivo que traspasa los limites del articulo 25 CE y viola €l derecho
del ciudadano a ser sancionado solo en las condiciones establ ecidas por dicho precepto.

Por consiguiente, como sefiadla Ribes Ribes[RIBES RIBES, Aurora: “ Aspectos procedimentales del delito de
defraudacién tributaria”. Editorial lustel, Madrid, 2007], citada por Martinez Mufioz (2013, p. 25), puede ser
impuesta una ulterior sancién en un procedimiento penal sin infringir la prohibicién non bisin idem -que sera
objeto de especial andlisis con ocasion del estudio de los principios de la potestad sancionadora:, porque la
jurisdiccion penal prevalece sobre la Administracion sancionadora. No en vano, Mufioz Clares y Caballero
Salinas [MUNOZ CLARES José y CABALLERO SALINAS, José Maria: “Ne bis in idem, hechos, penas,
sanciones’. Thomson Reuters Aranzadi, 2019] realizan un interesante andlisis de los antecedentes historicos
de este principio, afirmando que, en cuanto derivacion del principio de cosa juzgada, ya estaba presente en €l
Derecho de la Grecia antigua, mencionando dichos autores ya se contenian menciones al mismo en los escritos
de Demostenes.
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enteras. No ya un ciudadano cualquiera, ni €l jurista mas estudioso ni €l profesional méas
experimentado son capaces de conocer las infracciones que cada dia pueden cometer.
Dicholo cual, Parada Vézquez (2019, p. 416) sefidaque las leyes administrativas precisan
de ordinario las sanciones y las cuantias maximas cuando se trata de multas y definen
genéricamente como infraccién e incumplimiento de los preceptos legales, remitiendo €
reglamento de gecucion de laley laenumeracion o tabla de conductas sancionables.

4.1.2. Concepto de sancion administrativa.

Para garantizar el cumplimiento de lalegalidad y tutelar |os intereses generales que
le corresponde gestionar, la Administracion publica cuenta con € poder de sancionar las
infracciones del orden juridico-administrativo, incidiendo en la esfera patrimonia de los
ciudadanos o en @ gercicio de sus actividades®. Huergo Lora (2007, p. 203-204) sefidla
que las leyes la dan por supuesta y enumeran entre las sanciones ciertas medidas de
gravamen, a la vez que colocan en una posicion hibrida a otras que unas veces califican
COMO Sanciones accesorias y otras como sanciones en sentido estricto, mientras que, en
algunos otros casos, niegan expresamente la condicidn de sancidn a ciertas clases de actos.
Como sefiadla Mestre Delgado (1991), la sancion que € incumplimiento de una norma ha
de llevar apargjada no tiene que ser en todo caso de naturaleza punitiva, pues, en muchas
ocasiones, sin necesidad de sancionar, la Administracion publica puede poner en marcha
sus prerrogativas de autotutela gecutiva a fin de obtener la gecucién forzosa de lo
dispuesto en lanorma transgredida.

La doctrina® suele asumir (al ser e més extendido) € concepto de sancion
administrativa acufiado por Garcia de Enterria®, segiin € cua setratade «un mal infligido
por la administracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal».
Suay Rincon®’ (citado por Parada Vézquez 2019, p. 423; y por Huergo Lora, 2007 p. 205)
define la sancién administrativa como cualquier mal infligido por la Administracion aun
administrado como consecuencia de una conducta ilegal a resultas de un procedimiento
administrativo y con unafinalidad puramente represora. Del mismo modo, en palabras del
mismo autor, la sancién administrativa es un acto que disminuye o debilita la esfera
juridica de los particulares; bien sea mediante la privacion de un derecho (interdiccion de
una determinada actividad, sancién interactiva), bien mediante laimposicion de un deber
antesinexistente (condenael pago de unasumade dinero: sancion pecuniaria). Asi, ademas
de lamulta econdémica, que resulta ser @ supuesto més frecuente de sancion administrativa
-prototipica, en palabras de Santamaria Pastor (2018, Val. Il p. 358)-, ésta también puede
consistir en |la pérdida de derechos del sancionado que € propio ordenamiento juridico
establece y de los que le priva, precisamente, por su infraccion: retirada de puntos del

64 Sanchez Moron (2007, p. 651-652).

8 Asi, por gemplo, CARRETERO PEREZ, Adolfo y CARRETERO SANCHEZ Adolfo: “Derecho
Administrativo sancionador”, EDERSA, Madrid, 1995. VILLAR EZCURRA, José Luis. “Derecho
Administrativo especial”, Madrid, 1999.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “El problema juridico de las sanciones administrativas’, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, n° 10, 1976.

67 SUAY RINCON, José Juan: “ Sanciones administrativas’. Bolonia, 1989.
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carnet de conducir, privacion del propio permiso de conducir, clausurade establ ecimientos,
cierre de actividad, inhabilitacion profesional, pérdida de la carrera funcionarial, etcétera.

Por e contrario, Huergo Lora (2007, p.188-198) sefiala que la delimitacion del
concepto de sancién administrativa es unatareajurisprudencial y no legidativa, tratdndose
la sancion administrativa de un concepto constitucional, que debera ser concretado por €l
Tribunal Constitucional y, asi, en la sentencia de 13 de noviembre de 1995
(ES:TC:1995:164) se sefidla que para determinar |a natural eza de una determinada figura
no es decisivo el nomeniurisqueledélaAdministracion publicao leasigne el legislador.
Seguin la sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de junio de 2003 (ES:TC:2003:100),
la nota que singulariza a las sanciones administrativas dentro del conjunto de los
denominados actos de gravamen eslaanudaci on alamismade unaconsecuenciarepresiva,
retributiva o de castigo, de lo que cabe entender gque las sanciones administrativas tienen
natural eza punitivay que son una manifestacion mas de la potestad punitiva del Estado. A
este respecto, Huergo Lora (2007, p. 225-234) destaca la finalidad y contenido punitivos
como criterio de distincion de las sanciones respecto de otras medidas de gravamen,
sefiadlando que €l criterio més claro de distincién entre las sanciones administrativasy otras
formas de intervencion administrativa con las que suelen confundirse, como las medidas
de policia, las de restauracion de la legalidad o la revocacion de ciertos actos debido a
incumplimiento de sus condiciones por |os destinatarios de |os mismos, es que la sancion
castiga o retribuye un comportamiento ilegal del sujeto a quien se impone, mientras que
esas otras medidas tienden a satisfacer intereses publicos, con independencia de que
también supongan un perjuicio para € infractor, perjuicio que no esta en primer plano y
que es irrdlevante para la justificacion de la medida®®. Asi, € hecho de que la finalidad
punitiva de la sancion sea € criterio que le atribuye esta cualidad contribuye también a
explicar otra importante caracteristica de las sanciones, y es que su relacion con la
infraccion es puramente arbitraria y no tiene otro fundamento que la norma que anuda la
sancion de gque se trate a esa concreta infraccion.

Desde esta perspectiva, teniendo en cuentalo expuesto previamente en relacion con
el andlisis de cuando nos encontramos en presencia de un acto meramente desfavorable y
cuando se trata de una verdadera sancion, quedarian a margen del concepto de sancion las
medidas preventivas, dirigidas a impedir una infraccién o incumplimiento juridico, asi
como las medidas resarcitorias, cuya finalidad es el pago de una cantidad en concepto de

8 Criterio este que sigue €l Tribunal Constitucional, pudiendo hacerse menciona ala sentencia de 12 de marzo
de 2003 (ES.TC:2003:48) en la que se razonalo siguiente:

«No basta, pues, |a sola pretensién de constrefiir al cumplimiento de un deber juridico (como ocurre con las
multas coercitivas) o de restablecer la legalidad conculcada frente a quien se desenvuelve sin observar las
condiciones establecidas por €l ordenamiento para el gjercicio de una determinada actividad. Es preciso que,
de manera auténoma o en concurrencia con esas pretensiones, €l perjuicio causado responda a un sentido
retributivo, que se traduce en la irrogacion de un mal afiadido al que de suyo implica el cumplimiento forzoso
de una obligacién ya debida o la imposibilidad de seguir desarrollando una actividad a la que no se tenia
derecho. El restablecimiento de la legalidad infringida deriva siempre en e perjuicio de quien, con su
infraccion, quiso obtener un beneficio ilicito, del que se ve privado. El caracter de castigo criminal o
administrativo de la reaccién del ordenamiento solo aparece cuando, al margen de la voluntad reparadora,
se inflige un perjuicio afiadido con € que se afecta al infractor en el circulo de los bienes y derechos de los
que disfrutaba licitamente».
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una compensacion reparadora del dafio ocasionado; y las multas coercitivas, que si bien
traen causa de un incumplimiento previo de una obligacion, tienen por objeto vencer su
incumplimiento o, lo que eslo mismo, exigir su cumplimiento, razon por lacual las multas
coercitivas resultan independientes de las que puedan imponerse como sancion,
propiamente dicha, siendo plenamente compatibles con ella. Por su parte, Santamaria
Pastor (2018, Vol Il. p. 360-361) hace mencién a las medidas accesorias impuestas junto
con las sanciones propiamente dichas, caso del decomiso, las inhabilitaciones y e deber
de reposicion y de resarcimiento.

Un supuesto especial es el delos denominados recargos sustitutivos de las sanciones,
donde la normativa establ ece |aimposicion de una sancién parael caso deincumplimiento
de una determinada obligacion y, a tiempo, se prevé la posibilidad de que € sujeto
incumplidor de esa misma obligacién €luda la sancién que le habria de corresponder en €
supuesto de que se cumpla de manera extemporanea la misma obligacion inicialmente
desatendida, abonando un recargo producto de la demora por una cuantiainferior a dela
sancion que seria aplicable®®. La voluntariedad en el pago de este recargo conlleva que no
se tramite el procedimiento sancionador, de lo que cabria inferir que carece de naturaleza
sancionadora. Siguiendo a Fernandez Farreres’™, € reintegro de las subvenciones no tiene
caracter de sancion administrativa, habida cuenta que la devolucion de la subvencién
satisfecha por incumplimiento es consecuencia inmediata de |a propia estructura juridica
de la subvencion y no una sancion propiamente dicha. En opinion de Parada Vazquez
(2019, p. 422), deigua forma, deben excluirse del ambito delas sanciones administrativas,
por tener unajustificacion méas bien reparadoray no estrictamente represora, con € nombre
de sanciones o sin €, los casos de privacion de determinados derechos, como la llamada

% Vid., por gjemplo, €l articulo 6 del Decreto 181/1996, de 5 de diciembre, por el que se regula el régimen de
depdsito de fianzas de arrendamientos en la Comunidad de Madrid (BOCM 26 de diciembre), donde se dispone
gue el ingreso en la Agencia de Vivienda Social de la Comunidad de Madrid -antiguo IVIMA- de las fianzas
obligatorias fuera del plazo de 30 dias desde el dia siguiente al de la fecha de celebracion del contrato de
arrendamiento soportara un recargo del 2 por 100 del importe de la misma, salvo que hubiera transcurrido mas
de un afio desde la fecha de celebracion del contrato, en cuyo caso se aplicara un recargo del 5 por 100; en
conexion con los articulos 7, 8y 9 delaLey 12/1997, de 4 de junio, reguladora de las Actuaciones | nspectoras
y de la Potestad Sancionadora en Materia de Depésito de Fianzas de Arrendamiento de la Comunidad de
Madrid (BOCM de 11 de junio), que regula como infraccion grave e incumplimiento de la obligacién de
depdsito de la fianza, infraccion que conllevara la imposicion una multa desde el 26 por 100 hasta el 50 por
100 de la cuantia de la fianza no exigida o no depositada, con un tope de 90.151,82 euros.

Sobre este tipo de finanzas debemos hacer referenciaala sentenciadel Tribunal Supremo de 8 dejulio de 2002
[casacién 4755/1996 (ES.TS:2002:5057); ponente: Menéndez Pérez], en la que se sefiala que la denominada
fianza arrendaticia urbana es, ante todo, un instrumento de garantia, establecida con la finalidad de proteger
los derechos del arrendador ante eventual es incumplimientos por €l arrendatario de las obligaciones que le son
propias. No es en si mismaun tributo o una prestacion patrimonia de caracter piblico. Tras€llo, depositadala
fianza en poder de la Administracion, e depdsito, una vez preservada aquella finalidad, se destina a la
satisfaccion de determinadas necesidades y fines de interés publico. Las fianzas arrendaticias se aproximan
maés bien, por su naturalezajuridica, aunaprendairregular, y que lagarantia pignoraticia se satisface en nuestro
ordenamiento juridico poniendo la prenda en posesion bien del acreedor o bien de un tercero.

© FERNANDEZ FARRERES, German: “La subvencion: concepto y régimen juridico”; |EF, 1983. Citado por
Huergo Lora (2007, p. 231).
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expropiacion sancién por incumplimiento de lafuncion social de la propiedad’, conforme
los cuales se justifica que se pague € expropiado un justiprecio menor a ordinario, sin que
recoja, por tanto, €l valor rea del bien; y los retractos en favor de la Administraciéon que
prevé la legislacion patrimonia’ y fiscal”. En lo que hace a concepto de sancion
administrativa y su finalidad se trata con mayor detenimiento a desarrollar € limite o
garantiamateria del principio delegalidad, en la segunda parte del Estudio sobre potestad
sancionadora

4.2. Determinaciéon de s la sancién administrativa tiene caracter penal. Los
denominados criterios Engel.

La proliferacion de normas de Derecho Administrativo sancionador de caracter
represivo explica que el TEDH haya desarrollado criterios especificos y autbnomos para
clarificar e concepto de «pena» del articulo 6 del Convenio Europeo parala Proteccién de

"L Articulos 71 y siguientes de la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre expropiacion forzosa (BOE de 17 de
diciembre de 1954), en especial, articulo 75 apartados b) y c), conforme los cuales se justifica que se pague €
expropiado un justiprecio menor a ordinario, sin que recoja, por tanto, el valor real del bien.

Como expone PAREJO ALFONSO (2003, p. 860), hoy se trata de un supuesto en que la causa expropiandi es
un interés social, concretamente el del cumplimiento por determinados bienes de unas concretas funciones
sociales previamente determinadas por las leyes. Por €llo, el beneficiario de la expropiacion es, en principio,
unapersona privada, pues con laexpropiacion delo que Unicamente se trataes de sustituir al titular incumplidor
de la correspondiente funcién social por otro que esté dispuesto a cumplirla.

De lamisma opinién es Huergo Lora (2007, p. 305-314), quien, tras sefidlar que el Tribunal Constitucional, al
abordar esta cuestion [sentencias 16 de febrero de 1989 (ES:TC:1989:42) y 27 de octubre de 1993
(ES:TC:1993:319)], haignorado la cuestion de su naturaleza juridica, considera que la expropiacion-sancién
no es, en sentido estricto, una sancién sino una medida de gravamen dirigidaa obtener el cumplimiento de una
norma, lo que la asemeja alas medidas de restablecimiento de lalegalidad, sin que se encuentre condicionada
aelementos puramente subjetivos del propietario, caso de laculpa, dado que, si asi fuera, quedaria desatendida
lanormaque exige que el bien se utilice de una determinada manera. En todo caso, sefialaque, por el contrario,
distintos autores como Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez [GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés Ramén: “ Curso de Derecho Administrativo” ; Civitas, 2006], Suay
Rincon [SUAY RINCON, José Juan: “La expropiacion por incumplimiento en la nueva ley del suelo: su
caracter sancionador y sus consecuencias juridicas’; RDU, 123, 1991] o Rivero Ysern [RIVERO Y SERN,
José Luis: “En torno a la expropiacion de uso de la tierra por incumplimiento de su funcién socia”; en
“Homenaje a Garrido Falla” ; Civitas, Madrid, 1992] consideran que tiene caracter sancionador; mientras que
otros, como los Carretero [vid.], entienden que esta clase de expropiacion Uinicamente constituye una auténtica
sancion en el supuesto de que el justiprecio seainferior a valor real.

72 Articulo 38.3 de laLey 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol (BOE de 29 de junio).

BArticulo 45.1.B).2) del Real Decreto Legidativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (BOE
de 20 de octubre).

Justamente en e ambito fiscal, mencién especial merece la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 23 de noviembre de 2006 (asunto Jussila contra  Finlandia,
CE:ECHR:2006:1123JUD007305301) relativaalaimposicion de recargos tributarios, insitos en laregulacion
fiscal finesa, que no los clasificaba como sanciones, sino como parte del régimen fiscal ordinario, en la que
concluyé que tales recargos no estaban previstos como una compensaci én econémica por |os dafios, sino como
un castigo para disuadir de volver adelinquir, esto es, cuyafinalidad era disuasivay punitiva.
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los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH)"4, sobre
un proceso equitativo justo. A tal efecto, resultan de aplicacion los conocidos como
“criterios Engel ™ [sentencia de 8 de junio de 1976, Engel y otros c. Paises Bajos
(CE:ECHR:1976:0608JUD000510071)]:

1°) Calificacion juridica de la infraccion segun e Derecho nacional.

Si e ordenamiento interno atribuye directamente a la sancion caracter penal, €
TEDH entiende que no cabria suponer lo contrario. Ahorabien, la calificacion juridica de
lainfraccion con arreglo al derecho nacional es considerada por € TEDH s6lo como punto
de partida para discernir s una sancion tiene «caracter penal». Se trata de un criterio que
ofrece solo un parametro de maximos, pues, aungue | os Estados tienen lalibertad de definir
cudles son las conductas penalmente sancionables, e TEDH otorga a dicha calificacion
domeéstica un efecto relativo y limitado, reservandose el derecho de ir mas aléa de las
apariencias’®. Es decir, se trata de una regla no determinante, salvo que el propio derecho
naciona catalogue ambas sanciones como penales, en cuyo caso € principio non bisin
idem se aplica, |6gicamente. Si, por €l contrario, €l ordenamiento interno calificalasancion
como administrativa, procedera su andlisis alaluz de los otros dos criterios, aresultas de
los que se ha de decidir si, pese atodo, aquella tiene «caracter penal» a los efectos del
articulo 4’” del Protocolo n.° 778 CEDH.

2°) Naturaleza dela infraccion.

L 6pez Guerra’ afirma respecto de este segundo criterio que deberd anaizarse si con
latipificacion de lainfraccidn se persiguen fines tipicamente penales, si son de prevencion
de conductas contrarias a orden social 0 si son fines meramente regul atorios tendentes a
preservar lafuncionalidad del sistemajuridico. En ese sentido, lajurisprudenciadel TEDH,
para precisar s una infraccion fiscal de caracter administrativo es, en realidad, de
natural eza penal, acude afactores como: (i) los destinatarios de la hor ma sancionador a,

74 Hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y ratificado por Espafia por Instrumento de 26 de septiembre de
1979 (BOE de 10 de octubre de 1979).

5 A los que ya hicimos alusion, de forma breve, en el epigrafe correspondiente al alcance y extension de la
potestad sancionadora de las Administraciones publicas, en nota a pie de pagina, y que ahora pasamos a
examinar con mayor profundidad.

6 Vid. sentencia de 16 de junio de 2009 Ruotsalainen c. Finlandia, (CE:ECHR:2009:0616JUD001307903).

7 «1. Nadie podra ser procesado o castigado penalmente por las jurisdicciones del mismo estado por una
infraccion por la que hubiera sido absuelto o condenado por sentencia firme conformelaleyy € procedimiento
penal de ese estado.

2. Lo dispuesto en € péarrafo anterior no obsta a la reapertura del proceso, conforme a la ley y al
procedimiento penal del Estado interesado, en caso de que hechos nuevos o revelaciones nuevas o un vicio
esencial en ese procedimiento pudieran afectar a la sentencia dictadax.

8 Hecho en Estrasburgo el 22 de noviembre de 1984 (Instrumento de ratificacion publicado en el BOE de 15
de octubre de 2009), entrando en vigor en Espafiael 1 de diciembre de 20009.

" LOPEZ GUERRA, Luis: “«Ne bis in idem» en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos’. Revista Espafiola de Derecho Europeo, n° 69, 2019. Citado por Macarro Osuna (2021, p. 499).
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de maneraque, si vadirigidaa publico en general, y no a un grupo de destinatarios bien
delimitado, tendra habitualmente «carécter penal »®; (ii) € objetivo de dichanorma, pues
lainfraccion no poseerd «caracter penal» si lasancién prevista inicamente pretende reparar
los dafios patrimoniales®! y lo presentara cuando su tipificacion obedezca a finalidades de
represion y de prevencién®? (iii) el bien juridico protegido por la disposicién nacional
sancionadora, a la que correspondera el caracter penal si su objeto es la salvaguarda de
bi eneﬁsj uridicos cuya proteccion se garantiza normalmente mediante normas de derecho
penal*°.

3°) Naturalezay al grado de severidad de la sancién.

Las penas privativas de libertad son, por si mismas, de carécter penal e igual ocurre
con las pecuniarias cuyo incumplimiento se pueda traducir en un arresto sustitutorio o que
conlleven unaanotacion en e registro de antecedentes penales®. Asi mismo, al aplicar los
“criterios Engel” a sanciones fiscales acumuladas con sanciones penaes, e TEDH ha
estimado que las primeras tienen «carécter penal», en el sentido de los articulos 6 y 7 del
CEDH vy, por extensién, del mencionado articulo 4 de su Protocolo n.2 7%,

En particular, debemos sefidar que en la sentencia de 16 de junio de 2009,
Ruotsalainen c. Finlandia, (CE:ECHR:2009:0616JUD001307903)] se otorgd la
calificacion de penal auna sancién tributariaimpuestaaun contribuyente, calificaciéon que
se atribuyo por primeravez en lasentenciade 24 defebrero de 1994, Bendenoun c. Francia
(CE:ECHR:1994:0224JUD001254786). Para llegar a esta conclusién, examina la
naturaleza y la severidad de la sancion valorando la posibilidad de su aplicacion integra,
esto es, sin sopesar el montante final producto de posibles reducciones acordadas por la
Administracion fiscal®. En este sentido, ha declarado irrelevante que la primera de las
sanciones haya sido descontada de la segunda para atenuar |a doble sancion®’. El TEDH
ha entendido que las sanciones cuentan con naturaleza penal, en concreto, en casos de

80 Vid. sentencia de 2 de septiembre de 1998, Lauko c. Eslovaquia (CE:ECHR:1998:0902JUD002613895).
81 Vid. sentencia de 23 de noviembre de 2006, Jussila c. Finlandia (CE:ECHR:2006:1123JUD007305301).

82Vid. sentenciasde 10 de febrero de 2009, Sergey Zolotukhin c. Rusia (CE:ECHR:2009:0210JUD001493903);
y de 25 de junio de 2009, Maresti c. Croacia (CE:ECHR:2009:0625JUD005575907).

8 Vid. sentenciasde 10 de febrero de 2009, Sergey Zolotukhin c. Rusia (CE:ECHR:2009:0210JUD001493903);
y de 25 de junio de 2009, Maresti c. Croacia (CE:ECHR:2009:0625JUD005575907).

8 Vid. sentencia de 31 de mayo de 2011, Zugi¢ c. Croacia (CE:ECHR:2011:0531JUD000369908)].

8 Vid., entre otras, las sentencias de 20 de mayo de 2014, Nykanen c. Finlandia
(CE:ECHR:2014:0520JUD001182811); de 20 de mayo de 2014, Hakkd c. Finlandia
(CE:ECHR:2014:0520JUD000075811); de 10 de febrero de 2015, Kiiveri c¢. Finlandia
(CE:ECHR:2015:0210JUD005375312); y de 30 de abril de 2015, Kapetanios y otros c. Grecia
(CE:ECHR:2015:0430JUD000345312).

8 Vid. sentencias de 4 de mazo de 2014, Grande Sevens y otros c. ltalia
(CE:ECHR:2014:0304JUD001864010); de 11 de septiembre de 2009, Dubus SA. c. Francia
(CE:ECHR:2009:0611JUD000524204); y de 30 de abril de 2015, Kapetanios y otros c. Grecia
(CE:ECHR:2015:0430JUD000345312).

87 Vid. sentencia de 18 de octubre de 2011, Tomasovic c. Croacia (CE:ECHR:2011:1018JUD005378509).
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sanciones pecuniarias infligidas en procedimientos administrativos a causa del impago de
impuestos, aungue su cuantia sea modesta®. En concreto, debemos poner de relieve que
en la sentencia de 3 de abril de 2012, caso Nicoleta Gheorghe c. Rumania
(CE:ECHR:2012:0403JUD002347005), considera sancion de naturaleza penal una multa
de 17 euros. Asi mismo, se ha admitido la extension de la calificacion de sancion penal a
los recargos tributarios®®. Por e contrario, e TEDH ha aseverado que no tienen carécter
pena los procedimientos y las medidas fiscales tendentes a recuperar los tributos
impagados y a cobrar |os intereses de demora, con independencia de su cuantia.

Por otra parte, debemos sefialar que los dos ultimos criterios son alternativos y no
necesariamente acumulativos, pues, cumpliéndose uno de ellos, ya se podria determinar €l
carécter penal de unasancion®; si bien cuando no seaposible discernir este carécter apartir
de la observacion de uno solo de ellos, e TEDH puede, en funcién de las peculiaridades
del asunto, aplicarlos de formaacumulativa®. Ademés, conviene tener presente que, en su
sentencia de 15 de noviembre de 2016, n°. 24130/11 y 29758/11, A y B c. Noruega
(CE:ECHR:2016:1115JUD002413011), & TEDH ha reafirmado la utilizacion exclusiva
de los “criterios Engel”, pese a que algunos Estados intervinientes en aquel litigio
sugirieron otros adicional es para endurecer su aplicacion, masaladelas estrictasfronteras
del derecho penal. A este respecto, Iglesias Caridad (2021, p. 466), citando €l trabajo de
Martinez Cantén y Pérez Cordén®?, advierte que € TEDH ha invalidado las reservas
realizadas por estados como Austria, Alemania, Franciay Portugal alahorade ratificar €l
protocolo n° 7 CEDH.

Por afiadidura, el TEDH ha declarado que cuentan con naturaleza pena las
infracciones y sanciones administrativas derivadas de operaciones despenalizadoras 0
discriminalizadoras (en virtud de | as cuales se califican sanciones penales como sanciones
administrativas), a los efectos de la obligada observancia de las garantias procesales
consignadasen el CEDH, enlo que serefierealaasistenciagratuitadeintérprete, audiencia
equitativa, publicay en un plazo razonable, defensa de oficio en caso de pobreza, derecho
a proponer y practicar pruebas, derecho a ser juzgado por un tribuna independiente e
imparcial y a una sentencia pablica®.

8 Vid. sentencias de 23 de noviembre de 2006, Jussila c. Finlandia (CE:ECHR:2006:1123JUD007305301);
de 20 de mayo de 2014, Nykanen c. Finlandia (CE:ECHR:2014:0520JUD001182811); y de 10 de febrero de
2015, Kiiveri c. Finlandia (CE:ECHR:2015:0210JUD005375312).

8 Vid. sentencias de 21 de mayo de 2003, Janosevic ¢. Suecia (CE:ECHR:2002:0723JUD003461997) y 18 de
mayo de 2017, Johannesson y otros c. Islandia (CE:ECHR:2017:0518JUD002200711)]. Por €l contrario, en
la sentencia de 18 de octubre de 2001, Finkelberg c. Letonia (CE:ECHR:2001:1018DEC005509100).

9 Vid. sentencia de 16 de junio de 2009 Ruotsalainen c. Finlandia, (CE:ECHR:2009:0616JUD001307903).

% Vid. sentencias de 9 de junio de 2016, Ssmanidis y Staridis c¢.  Grecia
(CE:ECHR:2016:0609JUD006660209); y de 23 de noviembre de 2006, Jussila c. Finlandia
(CE:ECHR:2006:1123JUD007305301).

% MARTINEZ CANTON, Silvia; y PEREZ CORDON, Rubén: “La identidad de procedimientos en e
principio non bisin idem ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos’; en Revista Juridica de Castillay
Leodn, n° 52, octubre 2020.

% Vid. sentencia de 21 de febrero de 1984, caso Oztirk contra  Alemania
(CE:ECHR:1984:0221JUD000854479).
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4.3. Normativa reguladora. La legidacion basica en materia del Derecho
Administrativo sancionador.

Al margen de que la ordenacion del Derecho Penal se atribuye al Estado con arreglo
al articulo 149.1.6 CE, debiendo aprobarse mediante ley organica en virtud del articulo
81% CE, habida cuenta de la indole de las penas privativas de libertad -cuestion sobre la
gue se hara mas hincapié mas adelante-, la normativa reguladora en materia del gercicio
del Derecho Administrativo sancionador tiene la consideracion de carécter bésico, ex
articulo 149.1.18? CE, toda vez que este precepto constitucional atribuye, como parte de
las competencias exclusivas dd Estado, las bases del régimen juridico de las
Administraciones publicas y € procedimiento administrativo comun, dentro del cual se
incluye el procedimiento sancionador. De este modo, laregulacion en materiade sanciones
administrativas, prima facie, se encuentra contenidaen laLPAC, como normade cabecera
del sistema. Respecto de dicha Ley, es preciso realizar las siguientes consideraciones:

En primer lugar, la LPAC deroga e hasta entonces vigente Reglamento del
procedimiento para el gercicio de la potestad sancionadora, aprobado por Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto®, y se elevan a rango de ley sus disposiciones. En segundo
lugar, € procedimiento sancionador pierde el caracter de “procedimiento especia” que
antes contaba en la LRIPAC enmarcandose en el seno del procedimiento administrativo
comun, si bien con ciertas especialidades (articulos 63, 64, 85, 89 y 90 LPAC). En tercer
lugar, se desdobla la regulacion de la potestad sancionadora de las Administraciones
pulblicas en dos leyes: lapropia LPAC y laLRJSP®. Laprimera, destinada alas relaciones
ad extra de las Administraciones publicas, regula las especiadidades del procedimiento
sancionador. Por e contrario, en la segunda, destinada a las relaciones ad intra e
interadministrativas, las disposiciones relativas a la potestad sancionadora se encuentran
sistematizadas en e Capitulo |11 del Titulo Preliminar, bajo el epigrafe: “Principios de la
potestad sancionadora’, y en € que se regulan los siete principios de esta potestad:
legalidad, irretroactividad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad, prescripcion y
non bis in idem. Conviene recordar que & desglose de la regulacién sobre € gercicio de
la potestad sancionadora de las Administraciones publicas en dos leyes fue ampliamente

% «1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y €l régimen electoral general y las demas previstasen
la Constituci6n».

2. La aprobacion, modificacion o derogacién de las leyes organicas exigira mayoria absoluta del Congreso,
en una votacion final sobre el conjunto del proyectos.

% BOE de 9 de agosto.
% ey 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector PUblico [«LRISP»].
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criticado por € Consgjo de Estado en los dictdmenes 274/2015% y 275/2015%, de 29 de
abril. En cuarto lugar, no existe una completa uniformidad normativa en la materia, toda

% BOE.es - CE-D-2015-274
En lo que aqui interesa, se sefiala que:

«La digtincién entre "organizacion administrativa" y "procedimiento administrativo" que inspira a los
anteproyectos ha llevado a que algunas instituciones fundamentales del derecho administrativo, al no encajar
con exactitud en ninguno de los términos de dicha alternativa, reciban en los anteproyectos un tratamiento
gue no es acorde con su naturaleza juridica: tal sucede|...] con la responsabilidad patrimonial y la potestad
sancionadora de las Administraciones Piblicas| .. ].

La responsabilidad patrimonial y la potestad sancionadora eran reguladas como instituciones en la [ LRIAE]
y recibieron esa misma consideracion en la vigente [ LRIPAC] . La supuesta pureza sistematica a que aspiran
los anteproyectos ha llevado, en cambio, a que la regulacion institucional de la potestad sancionadoray de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas sea ahora ubicada dentro del procedimiento
administrativo comin. Dado que se pretende una neta separacion entre organizacién administrativa y
procedimiento administrativo y que las instituciones de la responsabilidad patrimonial y de la potestad
sancionadora no pueden tener perfecta cabida en ninguna de ambas materias, €l anteproyecto de [ LPAC] ha
optado por convertirlas en simples procedimientos o, mas exactamente, en "especialidades del procedimiento
administrativo comdn". Esta cuestion se analiza con detalle en el dictamen n° 275/2015 relativo a dicho
anteproyecto».

% BOE.es - CE-D-2015-275
En o que aqui atafie se expone lo siguiente:

«[..] € enfoque que inspira la reforma proyectada, articulada en torno a los dos anteproyectos de ley de
referencia, no entronca con la tradicion juridico-administrativa de nuestro ordenamiento; antes bien, supone
una quiebra del esquema hasta ahora seguido en el derecho administrativo positivo espafiol, generando una
fractura del tratamiento sistematico que tradicionalmente han recibido el régimen de organizacion y
funcionamiento de las Administraciones Publicas y la regulacién del procedimiento administrativo. Tal
ruptura, lgjos de servir al fin de clarificacion y simplificacion que pretende alcanzarse, introduce una notable
confusion en el ordenamiento, planteando una serie de inconvenientes que evidencian la rigidez del esquema
seguido y su insuficiencia para lograr una adecuada regulacion de tales materias.

Tales defectos son apreciables en ambos anteproyectos; € analisis de los que afectan al de la [LRISP] se
realiza en el dictamen 274/2015, debiendo abordarse ahora los que, por los motivos expuestos, presenta el
Anteproyecto de [ LPAC]. En todo caso, al tener todos ellos origen comiin en € particular enfoque queinspira
a ambas normas, el tratamiento separado de los que afectan a una y a otra presenta en ocasiones inevitables
puntos de coincidencia.

B) Sstematica del anteproyecto de [ LPAC].

La lectura del anteproyecto de [LPAC] demuestra que su contenido no se ajusta por entero al enfoque
adoptado por los departamentos ministeriales proponentes ni atiende debidamente a la finalidad que con él
pretende alcanzarse. Pues, en efecto, aun cuando su objeto principal es regular el procedimiento
administrativo comin a todas las Administraciones Pudblicas -quedando fuera de esta norma, en cambio,
aquellas disposiciones orientadas a definir la organizacion y € funcionamiento internos de las distintas
Administraciones y a regular las relaciones de unas y otras entre si y con € resto de las instituciones del
Estado, que pretenden compilarse en el anteproyecto de [LRISP] -, se incluyen en él preceptos relativos a
materias que no encajan estrictamente en la regulacion propia y especifica de aquél, bien por tratarse de
cuestiones tipicamente organizativas (1), bien por afectar a instituciones -en particular, la potestad
sancionadora y la responsabilidad patrimonial- que no se ajustan con exactitud a las nociones de
"organizacion" y "procedimiento” que se emplean como criterio para delimitar e contenido de cada uno de
|os anteproyectosy que, no obstante, han quedado finalmente incluidas en el del procedimiento administrativo
comln, por considerarse meras especialidades de éste (2).
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[..] Lasdisfunciones derivadas del enfoque adoptado se manifiestan también en €l tratamiento dispensado a
la potestad sancionadora y a la responsabilidad patrimonial de las Administraciones.

En efecto, una delas principales novedades del anteproyecto consiste, y asi |0 pone de manifiesto la exposicién
de motivos, en integrar "los anteriores procedimientos especiales sobre potestad sancionadora y
responsabilidad patrimonial, que la [LRIPAC] regulaba en titulos separados (...) como especialidades del
procedimiento administrativo comin dentro del nuevo titulo V", planteamiento éste que obedece "a uno de
los objetivos que persigue esta Ley, la simplificacion de los procedimientos administrativos y su integracion
como especialidades en el procedimiento administrativo comdn, contribuyendo asi a aumentar la seguridad
juridica".

Llama la atencidn que la propia exposicién de motivos del anteproyecto conceptiie como "procedimientos
especiales’ lo que en nuestro Derecho administrativo son auténticas instituciones y como tales han sido
reguladas. En efecto, la [ LRIPAC], siguiendo la linea marcada por [LRJAE], no establece en su titulo I X ("de
la potestad sancionadora™) simples normas procedimentales para €l gjercicio de la potestad sancionadora,
como tampoco se limita en su titulo X ("de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicasy
de sus autoridades y demas personal a su servicio") a regular un procedimiento especial en materia de
responsabilidad patrimonial; antes bien, estos titulos contienen la disciplina fundamental de ambas
instituciones tanto en sus aspectos sustantivos como en |os procedimentales.

El anteproyecto consultado, aun cuando igual mente regula ambos aspectos, se aparta del criterio hasta ahora
seguido por € legislador al abordar la regulacion de estas materias, reduciéndolas a meras particularidades
del procedimiento administrativo Unico y cominmente aplicable a todas las Administraciones Publicas que en
él seregulan. En relacion con ello, procede hacer notar, ademas, que la norma en proyecto incorpora a la
regulacion del procedimiento administrativo comdn no solo las reglas especiales de los procedimientos
administrativos sancionadores y de responsabilidad patrimonial, sino también los requisitos sustantivos
aplicables a una y otra institucién. De este modo, los presupuestos materiales del gercicio de la potestad
sancionadora y de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas pasan a convertirse en
simples reglas del procedimiento administrativo coman, diluyéndose con ello la configuracion juridica de
ambas instituciones.

A lavista todo €llo, es preciso insistir en que los criterios de orden sistematico, cualesgquiera que sean éstos,
no pueden en modo alguno condicionar la correcta regulacién de las ingtituciones juridicas, maxime si éstas
gozan -como sucede en el presente caso con la potestad sancionadora y con la responsabilidad patrimonial
delas Administraciones Publicas- de un expreso reconocimiento constitucional. La conversion delasreferidas
ingtituciones en meros procedimientos administrativos -0, como dice e anteproyecto de [LPAC], en
"especialidades del procedimiento administrativo comdn"- supone desconocer la verdadera naturaleza de
aquéllasy despojarlas de su particular identidad.

A esta objecion de fondo ha de sumarse una de tipo formal, como es la relativa a la rdbrica del capitulo en
gque se engloban los aspectos sustantivos del régimen aplicable a la potestad sancionadora y a la
responsabilidad patrimonial, capitulo que, bajo €l rétulo "garantias del procedimiento”, los regula en dos
secciones distintas como "principios de la potestad sancionadora” y "principios de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Plblicasy de sus autoridades y deméas personal a su servicio": la técnica
del anteproyecto no es en este punto acertada, pues ni tales aspectos sustantivos pueden enunciarse como
meros principios, ni pueden tampoco configurarse como garantias del procedimiento administrativo. La
denominacion bajo la cual seregula en é esta materia revela nuevamente que el enfoque conceptual que lo
inspira no resulta adecuado.

Dentro del rigido esquema regulatorio subyacente a los anteproyectos sometidos a consulta, que se basa en
la separacion entre las materias de "organizacion administrativa” y "procedimiento administrativo" en dos
cuerpos legales distintos y exclusivos para cada una de ellas, la regulacion de la potestad sancionadora y de
la responsabilidad patrimonial de la Administraciones Publicas no puede tener -a juicio del Consgjo de
Estado- una respuesta adecuada a su naturaleza juridica, dado que en estas instituciones, como en toda
institucion juridico-administrativa, se entremezclan aspectos organicos, sustantivosy procedimentales, o cual
impide encuadrarlas en uno u otro de tales anteproyectos.
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Estas consideraciones conducen necesariamente a la siguiente alternativa: o se altera el criterio sistematico
seguido por losanteproyectosen la formaindicada en el dictamen 274/2015, detal modo que |os anteproyectos
procedan, de forma separada, a la reforma o sustitucién de la [LRIPAC], en un caso, y de la Ley 6/1997, de
14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado [ BOE de 15 de abril],
y, en parte, de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno [BOE de 28 de noviembre], en otro -lo cual
permitiria la regulacion integra y ordenada del régimen juridico de la potestad sancionadora y la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en su dimensién institucional
congtitucionalmente garantizada, tal y como actualmente sucede en la [LRIPAC]-; o, en caso de que se
mantenga el enfoque actual, se remita la disciplina de la potestad sancionadora y de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas a leyes singulares y distintas de los anteproyectos en cuestion,
en el bien entendido de que, en tanto estas leyes no se aprueben, las referidas materias no podran quedar
desprovistas de una ordenacion auténticamente institucional.

En todo caso, la regulacion de la potestad sancionadora y de la responsabilidad patrimonial debera siempre
realizarse de forma integral, contemplando de forma unitaria los requisitos sustantivos y los principios
procedimental es de aplicacion en ambas materias, dado que unos y otros constituyen aspectos esenciales de
su ordenaciony, por €ello, tienen un indudable sentido institucional.

Por lo demas, no puede dejar de apuntarse que el tratamiento que en el anteproyecto reciben ambas
instituciones perjudica, en Ultima instancia, la calidad técnica de la norma y su coherencia interna. Y ello
porque, al intercalar en la regulacién del procedimiento administrativo comdn las llamadas " especialidades”
aplicables en materia sancionadora y de responsabilidad, se dificulta la comprensién general dela Leyy se
oscurece el conocimiento completo y unitario del régimen juridico aplicable a tales materias. De este modo,
€l objetivo de clarificacion y simplificacién que la regulacion proyectada se propone alcanzar queda frustrado,
lograndose precisamente el efecto contrario: aumentar la confusion y complejidad de la norma al regular en
ella de forma dispersa las reglas propias y especificamente aplicables a los procedimientos a través de los
cuales se gerce la potestad sancionadora o se encauza el régimen de la responsabilidad patrimonial,
rompiendo ademas con €llo la continuidad en la ordenacion de lo que ha de ser, en sentido estricto, €l
procedimiento administrativo coman.

Esta circunstancia se agrava como consecuencia de la insercion en el texto legal proyectado de numerosos
preceptos procedentes de los Reales Decretos 429/1993, de 26 de marzo [ BOE de 4 de mayo], y 1398/1993,
de 4 de agosto —antes mencionado-, por los que se aprueban los Reglamentos de los procedimientos de las
Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial y para € €jercicio de la potestad
sancionadora, respectivamente; insercion que, una vez mas, responde al declarado espiritu compilador del
anteproyecto, que aspira a convertirse en la norma que, de forma total y Unica, regule € procedimiento
administrativo comdn. Ello determina que el texto proyectado presente un contenido excesivamente detallado,
gue desborda lo que en sentido propio debe ser objeto de regulacion por una norma de rango legal que, de
este modo, ve alterada su vocacion de norma general, auténticamente vertebradora del ordenamiento juridico
administrativo comuiin a todas las Administraciones Publicas.

[..] El anteproyecto de la [LPAC] y €l de la [LRISP] se conciben como las piezas esenciales sobre las que
pretende edificarse el nuevo ordenamiento juridico administrativo, sometiéndolo a una profunda revisién en
lo que a la sistematica se refiere. En este punto, € contenido que cada anteproyecto incorpora es tributario
del enfoque que inspira esa "reforma integral™ cuyo fin es, seguin sefiala la exposicion de motivos ya citada,
"ordenar y clarificar como se organizan y relacionan las Administraciones’. Tal enfoque se basa en una
separacion entre las materias de "organizacion administrativa" y "procedimiento administrativo" que no
responde al criterio tradicional del ordenamiento juridico-administrativo espafiol y que no resulta el mas
adecuado para alcanzar esa finalidad clarificadora perseguida por la reforma.

Prueba de €ello es, segiin ha quedado explicado, € tratamiento que €l anteproyecto objeto de este dictamen
dispensa a dos instituciones fundamentales del régimen juridico de las Administraciones Publicas, como son
la potestad sancionadora y la responsabilidad patrimonial; ninguna de ellas responde exactamente a lo que
se entiende por "organizacion administrativa" y, por tanto, a lo que se considera materia propia del
anteproyecto de [LRISP], pero tampoco encajan en el concepto de "procedimiento administrativo" y, sin
embargo, han quedado ubicadas en € anteproyecto sometido a consulta y reguladas como meras
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vez que la regulacién de ambas leyes se reduce a fijar los principios fundamentales,
sustantivos y procedimentales del Derecho Administrativo sancionador, resultando
necesario acudir a la normativa sectorial en cada materia para abarcar la totalidad del
régimen sancionador®. En quinto lugar, tanto una como otra ley establecen determinadas
salvedades expresas en cuanto su ambito de aplicacion. El articulo 25 LRJISP excluye de
la regulacion de la potestad disciplinaria del personal a servicio de las Administraciones
Plblicas € gercicio de la potestad sancionadora respecto de quienes estén vinculados a
ellas por relaciones reguladas por la legislacion de contratos del sector publico o por la
legislacion patrimonial de las Administraciones Publicas. Y € apartado 2.c) de la citada
Disposicion adicional primera LPAC previene que las actuaciones y procedimientos
sancionadores en materia tributaria y aduaneral®, en € orden socia’®l, en materia de
trafico y seguridad viall® y en materia de extranjeria'® se regularén por su normativa
especifical®. Por su parte, Casino Rubio'® critica que la LRISP no haya ofrecido una
referencia conceptual Unica que subraye la propia identidad y autonomia del Derecho
Administrativo sancionador frente al Derecho Penal.
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7.2. Lacesion de la posicion del contratante en los contratos del sector publico
— Cristina Recarte Llorens (Letrada de la Comunidad de Madrid)1%

1.- Introduccion.

Como reglageneral, los contratos administrativos son susceptibles de ser cedidos por
parte de un adjudicatario en favor de otro, con e solo limite de que, excepcionalmente a
esa norma general, pueda configurarse en determinados casos una relacion contractual
intuitu personae, impidiendo, por esencia, la cesion del contrato.

Prueba de la existencia de dicha regla general es la prevision en € propio
ordenamiento juridico delafiguradelacesion del contrato administrativo, puesno tendria
sentido dicha regulacion si, por naturaleza, del mismo derivaran prestaciones
personalisimast?’.

En efecto, yadesde la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del
Estado, se recogia esta posibilidad en laBase VIII con € siguiente tenor literal:

“La cesion de contrata y e subcontrato requeriran autorizacion administrativa
previa y se sujetaran a los requisitos que se establezcan en orden a garantizar €
cumplimiento del contrato y los intereses de la Administracion” .

Esta prevision ha sido recogida en todos | os textos legal es posteriores, comenzando
por el Decreto 923/1965, de 8 de abril, por € que se aprueba el texto articulado de laLey
de Contratos del Estado, cuyo articulo 58, primer apartado, sefidlaba que “ los derechos
dimanantes de un contrato de un contrato de obras podran ser cedidos a tercero siempre
gue las cualidades personales o técnicas del cedente no hayan sido razon determinante de
la adjudicacion del contrato” .

Posteriormente, desde la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas, € legislador ha extendido esta posibilidad a todo tipo de
contrato, no solo a de obras, de tal forma que aquel que hubiera sido seleccionado para
gjecutar un contrato del sector publico pudiese ceder dicha posicion aotro, siempre que se
cumplieran los requisitos legalmente establecidos'®. Estas especificaciones pretenden

106 En la actualidad ocupa el puesto de Letrada Jefe del Servicio Juridico en la Consgjeria de Vivienda,
Transportes e Infraestructuras de la Comunidad de Madrid.

107 En este sentido, € Informe 39/1978, de 22 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, afirma que “la cesion de los contratos opera en € marco de la legidacién
administrativa como excepcion al principio de gjecucién personal por el contratista de la obra que le ha sido
adjudicada. (...) Quiere ello decir que la cesion esta concebida como un instrumento técnico para dotar ala
contratacion administrativa de la flexibilidad adecuada que permita, en casos excepcionalesy siempre que
las caracteristicas del contratista no hayan sido determinantes de la adjudicacién, la sustitucién del elemento
subjetivo del contrato” .

108 Asf, el articulo 115 de dicha ley permitiala cesion en los siguientes términos:

a7



CONSEJERIA DE PRESIDENCIA, JUSTICIA Y ADMINISTRACION LOCAL

ABOGACIA GENERAL DE LA COMUNIDAD DE MADRID ek ok ok
******* XX* | Revista Juridica
Subdireccién General de Asistencia Juridica Convencional, m B e
Asuntos Constitucionales y Estudios
Comunidad
de Madrid

evitar una posible distorsién del mercado, permitiendo que, después de la adjudicacion del
contrato, la empresa adjudicataria pueda cederlo a otra, incumpliendo las mas elementales
normas de seleccion de contratistas. De forma terminante, la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado ha afirmado que “ es [6gico que las posibilidades
que €l articulo 58 [de la Ley de 1965] abre no pueden ser utilizadas de forma tal que la
autorizacion de la cesion comporte una defraudacion de los principios que regulan la
seleccion del contratista” 19,

Producida la cesién con arreglo a Derecho se impone, como |6gica consecuencia, la
introduccion de un tercero —cesionario- en la relacion juridica con la Administracion,
guedando, por tanto, obligado a la gecucion de la prestacion en los mismos términos
inicialmente pactados con el cedente.

De manera relativamente reciente, se ha planteado la viabilidad juridica de ceder la
posicion de la parte contratante; es decir, ceder determinados contratos licitados por un
poder adjudicador del sector publico en favor de otro, permaneciendo inalterado €l
adjudicatario seleccionado através del procedimiento oportuno.

2.- Normativa aplicable.

Como indicamos ut supra, desde 1963, las sucesivas leyes sobre contratos
administrativos se han preocupado de regular la cesiéon de los contratos en la posicion
juridicadel contratista o adjudicatario.

La vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (en
adelante, LCSP) se ocupa de dicha cesion de la parte contratista en su articulo 214, con €
siguiente tenor literal:

“1. Los derechos y obligaciones dimanantes del contrato podran ser cedidos a un tercero siempre que las
cualidades técnicas o personales del cedente no hayan sido razén determinante de la adjudicacion del
contrato.

2. Para que los adjudicatarios puedan ceder sus derechos y aobligaciones a terceros deberan cumplirse los
siguientes requisitos:

a) Que @ drgano de contratacion autorice expresamente y con caracter previo la cesion.

b) Que el cedente tenga g ecutado al menos un 20 por 100 del importe del contrato, o realizada la explotacion
al menos durante el plazo de una quinta parte del tiempo de duracion del contrato si éste fuese de gestion de
servicios publicos.

¢) Que €l cesionario tenga capacidad para contratar con la Administracion de conformidad con los articulos
15 a 20 y que esté debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido al cedente.

d) Que se formalice la cesion, entre el adjudicatario y €l cesionario, en escritura publica.
3. El cesionario quedara subrogado en todos |os derechos y obligaciones que corresponderian al cedente.

4. La Administracion no autorizara la cesién del contrato en favor de personas incursas en suspensiéon de
clasificaciones o inhabilitadas para contratar” .

109 Informe 39/1978, de 22 de noviembre, citado.
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“1. Al margen de los supuestos de sucesion del contratista del articulo 98 y sin
perjuicio de la subrogacion que pudiera producirse a favor del acreedor hipotecario
conforme al articulo 274.2 o del adjudicatario en €l procedimiento de gecucién
hipotecaria en virtud del articulo 275, la modificacion subjetiva de los contratos
solamente serd posible por cesién contractual, cuando obedezca a una opcion
inequivoca de los pliegos, dentro de los limites establecidos en € parrafo siguiente.

A tales efectos, los pliegos estableceran necesariamente que los derechos y
obligaciones dimanantes del contrato podran ser cedidos por € contratista a un
tercero siempre gue las cualidades técnicas o personales del cedente no hayan sido
razon determinante de la adjudicacién del contrato, y de la cesion no resulte una
restriccion efectiva de la competencia en el mercado. Sn perjuicio delo establecido
en el apartado 2, letra b), no podra autorizarse la cesion a un tercero cuando esta
suponga una alteracion sustancial de las caracteristicas del contratista i estas
constituyen un elemento esencial del contrato.

Cuando los pliegos prevean que los licitadores que resulten adjudicatarios
constituyan una sociedad especificamente para la e€ecucion del contrato,
estableceran la posibilidad de cesién de las participaciones de esa sociedad; asi
como €l supuesto en que, por implicar un cambio de control sobre el contratista, esa
cesion de participaciones deba ser equiparada a una cesion contractual a los efectos
de su autorizacion de acuerdo con lo previsto en €l presente articulo. Los pliegos
podran prever mecanismos de control de la cesion de participaciones que no
impliquen un cambio de control en supuestos que estén suficientemente justificados.

2. Para quelos contratistas puedan ceder sus derechosy obligacionesa terceros, los
pliegos deber&n contemplar, como minimo, la exigencia de los siguientes requisitos:

a) Que € 6rgano de contratacion autorice, de forma previa y expresa, la cesion.
Dicha autorizacion se otorgara siempre que se den los requisitos previstos en las
letras siguientes. El plazo para la notificacion de la resolucion sobre la solicitud de
autorizacion sera de dos meses, trascurrido €l cual debera entender se otorgada por
silencio administrativo.

b) Que e cedente tenga gecutado al menos un 20 por 100 del importe del contrato
0, cuando se trate de un contrato de concesion de obras 0 concesion de servicios,
gue haya efectuado su explotacion durante al menos una quinta parte del plazo de
duracién del contrato. No seré de aplicacion este requisito si la cesidon se produce
encontrandose € contratista en concurso aunque se haya abierto la fase de
liquidacion, o ha puesto en conocimiento del juzgado competente para la
declaracion del concurso que ha iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo
de refinanciacion, o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de
convenio, en los términos previstos en la legislacion concursal.

No obstante lo anterior, €l acreedor pignoraticio o € acreedor hipotecario podra
solicitar la cesion en aquellos supuestos en que los contratos de concesion de obras
y de concesidon de servicios los pliegos prevean, mediante clausulas claras e
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inequivocas, la posibilidad de subrogacién de un tercero en todos los derechos y
obligaciones del concesionario en caso de concurrencia de algun indicio claro y
predeterminado de la inviabilidad, presente o futura, de la concesion, con la
finalidad de evitar su resolucién anticipada.

¢) Que €l cesionario tenga capacidad para contratar con la Administracion y la
solvencia que resulte exigible en funcién de la fase de gecucién del contrato,
debiendo estar debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido al cedente, y
no estar incurso en una causa de prohibicion de contratar.

d) Que la cesion se formalice, entre € adjudicatario y € cesionario, en escritura
publica.

3. El cesionario quedara subrogado en todos los derechos y obligaciones que
corresponderian al cedente” .

Nada dice la LCSP, sin embargo, sobre la posibilidad de cesion en la posicion de la
parte contratante, como tampoco ningun texto legislativo anterior se ha preocupado de
regular esta eventualidad.

Ante dicha omision, no cabe sino plantearse la aplicabilidad del derecho privado, en
virtud de la técnica de la supletoriedad, que debe operar cuando una ley especial regula
deficientemente o no regula una determinada materia, generando unalagunanormativa. El
derecho supletorio es, asi, € conjunto normativo que rige en defecto del previsto
inicialmente cuando este Ultimo no contemple o regule un aspecto concreto de la materia
correspondiente.

El articulo 4.3 de nuestro Cédigo civil consagra su caracter de derecho comun, a
prever que “las disposiciones de este Codigo se aplicaran como supletorias en las
materiasregidas por otrasleyes’; es, pues, supletorio respecto aotras normasjuridicas, si
bien sélo en e supuesto de que la norma que carece de regulacion no establezca como
supletoria otra norma distinta, y siempre que estemos ante un auténtico caso de
insuficiencia normativa.

En este punto, lapropia LCSP, en su articulo 34.1, sefidla que “ en los contratos del
sector publico podran incluirse cual esquiera pactos, clausulasy condiciones, siempre que
no sean contrarios al interés pablico, al ordenamiento juridico y alos principios de buena
administracion”. A su vez, € 25.2 del mismo cuerpo legal, prevé que los contratos
administrativos se rijan por dicha Ley y demas disposiciones de caracter administrativo, y
“ en su defecto, por las normas de derecho privado” .

Dado que no existe norma juridica que trate el tema de la cesion de un contrato del
sector publico por parte de un poder adjudicador a otro, es dable concluir la existencia de
una insuficiencia normativa causante de una laguna juridica que debe ser integrada con €l
Cadigo Civil.
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Esta aplicacion supletoria del derecho civil comun es la conclusion alcanzada con
caracter general en los dictdmenes del Consgo Consultivo de Castillay Ledn 86/2011, de
26 de marzo, 352/2012, de 12 de julio, 761/2013, de 31 de octubre, y 107/2015, de 9 de
abril, los cuales, refiriéndose a la interpretacion de los contratos administrativos, sefialan
lo siguiente:

“Ante la manifestacion de un disenso sobre € significado de las clausulas
contractuales, es necesario indagar €l sentido que ha de atribuirselesy contemplar,
desde una perspectiva global, sistematica o integradora, € régimen juridico del
contrato, en € que, como punto de partida, no pueden presumirse las
contradicciones o0 antinomias.

En esa tarea hermenéutica, a falta de disposiciones expresas en la normativa
administrativa, constituyen un elemento primordial los criterios interpretativos
establecidos en los articulos 1.281 a 1.289 del Cadigo Civil, aplicables también
respecto de los contratos administrativos, tal y como resulta del orden de fuentes del
articulo 7 del TRLCAP.

En este sentido, & Tribunal Supremo ha precisado que el contrato administrativo no
es una figura radicalmente distinta del contrato privado, ya que responde
claramente a un esquema contractual comin elaborado por € Derecho Civil, lo que
permite invocar -con caracter supletorio- 1os principios establecidos en € Cédigo
Civil. Tal es la doctrina asumida explicita o implicitamente por numerosas
sentencias, que aplican dichos criterios en € ambito de la contratacién
administrativa (Sentenciasdel Tribunal Supremo de 18 deabril y 18 dejulio de 1988,
16 demayoy 6 dejulio de 1990, 15 defebrero de 1991, 14 dediciembre de 1995, 11
de marzo de 1996, 8 de marzo de 1999, 12 de julio de 2005, 6 de abril de 2006 y 19
de junio de 2007, entre otras)” (el subrayado es nuestro).

En definitiva, conforme aladoctrinay jurisprudencia expuesta, es procedente aplicar
el Cddigo Civil con caracter supletorio para llenar una laguna existente en la legislacion
administrativa contractual, como es € caso de la cesién de la posicion juridica de
contratante en los contratos del sector publico.

3.- Lacesion delos contratos.

En términos generales, la cesion constituye un supuesto de novacion subjetiva del
contrato, en tanto implica la desaparicion de una de las partes en la relacion juridica
contractual y su sustitucién por el cesionario, que quedara subrogado en todos | os derechos
y obligaciones que correspondian al cedente.

No comporta, por tanto, la extincion del contrato, sino que €l contrato cedido es el

mismo que el contrato base con la Unica variacién que comporta la modificacion subjetiva
del mismo.
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No existe precepto alguno en e Cadigo Civil que contemple expresamente la cesion
de contrato, aunque es admitida por lajurisprudenciay la generalidad de la doctrina civil,
al amparo, precisamente, de su articulo 1255.

Para la doctrina, lalicitud de la figura de la cesion de contrato, concebida de modo
unitario, puede ser admitidaen base a principio de laautonomiadelavoluntad que, dentro
de ciertos limites, consagra € articulo 1255 del Cédigo Civil (“ los contratantes pueden
establecer |os pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios a las leyes, ala moral, ni al orden publico”.

Los autores coinciden doctrinalmente en sostener que, en virtud de la cesion de
contrato, uno delos contratantes puede transmitir su posicion contractual como unaunidad,
como un todo, superando la escisién que necesariamente tiene lugar si se ha de proceder a
la cesion de crédito por un lado, y ala asuncion de deuda por € otro.

Para Cristobal Montes'®, s no hay sustitucion integra en la posicion de parte
contractual, existird mas que una genuina sucesion en el contrato, la accesion o adhesion
de un tercero aun contrato que permanece centrado todavia en |0s sujetos que inicialmente
lo concluyeron.

Lo que constituye la esencia de la cesion del contrato es, por tanto, la sustitucion de
uno de los sujetos del contrato y la permanencia objetiva de la relacion contractual. Es
hacer entrar aun extrafio en el rango de parte contratante en lugar de uno delos contratantes
originarios.

En este sentido, Garcia-Trevijano'!! hadefendido la admisibilidad delacesion de un
contrato administrativo, remarcando sus diferencias con la novacién subjetiva extintiva
regulada en el articulo 1204 del Codigo Civil**2. En opinién del autor citado, dificilmente
podria admitirse una novacién subjetiva extintiva en el @mbito de los contratos publicos,
partiendo del necesario respeto alos principios que rigen toda contrataci én de este caracter.

En efecto, adjudicado el contrato, lanovacion subjetivadel mismo —yaseaen laparte
del contratante o del adjudicatario-, supondria lisa y llanamente una quiebra de los
principios de la licitacion publica que imperan en este ambito, por cuanto se estaria
extinguiendo el contrato originario suscrito con la Administracion para sustituirlo por otro
(aunque sea de contenido coincidente) del que pasara a formar parte e nuevo poder
adjudicador, mas alla de un mero mantenimiento de! mismo contrato sin solucion de
continuidad, introduciendo Unicamente la modificacion consistente en sustituir a un poder
publico por otro, y todo ello sin someterlo a procedimiento alguno.

110 CRISTOBAL MONTES, A. “ La cesion de contrato” . Anuario de Derecho Civil - ADC. Edicidn 1968. Pag.
851y 862.

111 GARCIA-TREVIJANO GARCNICA, E. “La cesion del contrato administrativo y otras figuras afines’ .
Revista de Derecho Administrativo del Circulo de Derecho Administrativo. Afio 2009, pags. 64-65.

112 A tenor de este precepto, “ para que una obligacion quede extinguida por otra que la sustituya, es preciso
gue asi se declare terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles’ .
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Opina el autor citado que este problema se soluciona admitiendo la viabilidad de la
figuradelacesion dd contrato, distintade lanovacién extintiva, yaque subsistirael mismo
contrato, si bien con un cambio subjetivo (la subrogacion del cesionario en laposicion del
contratista cedente). En definitiva, no habra un nuevo contrato que adjudicar.

A nivel jurisprudencial, lasentenciadel Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1999
ladescribe como la* figurajuridica no contemplada especialmente en el Codigo Civil pero
gue la Jurisprudencia de esta Sala ha declarado que procede, al amparo del art. 1255 del
Cadigo Civil” .

Por su parte, la sentencia del mismo Tribunal de 29 junio 2006 precisa:

"La cesion del contrato implica la transmision de la relacion contractual en su
integridad, admitida en € ordenamiento a través de la doctrina jurisprudencial
(sentencia de 7 de noviembre de 1998), que sin afectar a la vida y virtualidad del
contrato que continGia en vigor, mantiene sus derechos y obligaciones con los que
son continuadores de los contratantes (sentencia de 4 de abril de 1990) y la primitiva
relacion contractual se amplia a un tercero, pasando al cesionario sus efectos
(sentencia de 4 de febrero de 1993). Su esencia es, pues, la sustitucion de uno de los
sujetos del contrato y la permanencia objetiva de la relacion contractual (vid.
también las sentencias de 19 de septiembre de 1998 y 27 de noviembre de 1998)” .

En € ambito concreto de la contratacion administrativa, la cesion de un contrato
vigente entre organismos del sector publico ha sido expresamente admitida en varios
informes, entre éllos, € Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativade
Baleares de 30 de abril de 1999, € de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
de Catalufiade 27 de febrero de 2014, o e delaDiputacion de Valenciade 3 de diciembre
de 2015.

El primero de ellos dice expresamente que “la LCAP solo prevé la cesion de los
contratos por parte de los adjudicatarios y cumpliendo una serie de requisitos recogidos
en e art. 115, contemplandose también, en €l art. 102, las modificaciones del contrato,
pero como una prerrogativa o facultad unilateral de la Administracion, imponiendo
limites y garantizando |os derechos del contratista, pero en ningln caso se ocupa ni delas
modificaciones por mutuo acuerdo entre las partes ni de la novacion contractual por
subrogacion de un tercero en € lugar de la Administracion, por 1o que, no estando sin
embargo prohibido, se debe acudir, atenor del art. 7 dela LCAP, alas normas de derecho
privado, en este caso al Cédigo Civil, (...) sinolvidar que por aplicacién del articulo 4 de
la LCAP y art. 1255 del Cdédigo Civil, la Administracion tiene libertad de pactos sin mas
limites que los contrarios al interés pablico, al ordenamiento juridico o a los principios
de buena administracion” .

Mucho mas descriptivo, € Informe de la Junta Consultiva de Cataluiia de 2014,
citado ut supra, dispone lo siguiente:
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“ Respecto a esta cuestion, hay que sefialar, en primer término, que €l Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por € cual se aprueba € texto refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante, TRLCSP), Unicamente prevéy
regula las modificaciones subjetivas en los contratos del sector publico y en sus
procedimientos de adjudicacion, en relacion con las personas fisicas o juridicas
licitadoras o contratistas.

()

[1. No obstante, la no prevision ni regulacion en la normativa de contratacion
publica de la modificacion del érgano de contratacién en los contratos del sector
publico, ésta se puede producir -y, de hecho, se produce- tanto durante los
procedimientos de licitacion de los contratos publicos como con posterioridad a su
firma, en los casos en que se produzca alguna de las circunstancias siguientes: la
extincion o la modificacién de entes, organismos o entidades del sector publico por
prevision legal; la modificacion competencial o de funciones de entes, organismos o
entidades ddl sector publico por prevision legal o reglamentaria; o la existencia de
cualquier negocio o relacion juridica que comporte un cambio competencial, ya sea
de titularidad o de gercicio, tal como se plantea en e supuesto que origina la
consulta.

Es mas, a veces, la subrogacion de una entidad del sector publico en la posicion
juridica de otra entidad del sector publico se prevé en los pliegos de clausulas que
rigen los procedimientos de licitacion.

[11. Una vez constatada |a posibilidad de modificacion subjetiva de la parte publica
—Organo de contratacion- en los contratos del sector publico, y la consiguiente
subrogacion que de ésta se deriva, hay que analizar la regulacion juridica de esta
institucion, con la finalidad de determinar |os requisitos que, en su caso, tengan que
concurrir, asi como los efectos que produzca. A falta de regulacion especifica sobre
esta materia en e TRLCSP y en otras normas de derecho administrativo hay que
acudir, de acuerdo con lo que dispone € articulo 19 del propio TRLCSP, a las
normas de derecho privado.

(..)

En todo caso, la jurisprudencia ha delimitado estas figuras, que se pueden dar en
casos de obligaciones de prestaciones Unicas, y las ha distinguido de |os supuestos
en las cuales |las prestaciones son reciprocas, por tratarse de un contrato. En estos
casos, la jurisprudencia habla de "cesion de los contratos’, figura juridica que no
se encuentra expresamente regulada en el Caodigo Civil.

Literalmente, e Tribunal Supremo ha afirmado que "la cesion del contrato es una
figura juridica, admitida plenamente en el derecho comparado de los paises de
nuestro entorno cultural, y que no aparece regulada en nuestro derecho normativo
(...). Esta cesidon del contrato, creacion jurisprudencial y doctrinal, ante la ausencia
sevuelve arepetir de normas concretasy directas que la regulen, tiene su baseen €
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articulo 1255 CC que proclama € principio dela libertad contractual que, al mismo
tiempo, permite la modificacion por la sola voluntad de las partes de la regulacion
normativa de todo tipo de contrato”.

(..)

El Tribunal Supremo insiste en el caracter unitario de la cesién de los contratos al
indicar que "supone la transferencia de un sujeto a otro de los elementos activos y
pasivos derivados del contrato; objeto, por lo tanto, del negocio de cesion es €
conjunto de efectos contractual es considerados como un totum* (STSde 8 defebrero
de 2005) y, en otrostérminos, que "implicalatransmisién auntercero delarelacion
contractual, en su totalidad unitaria, presumiendo la existencia de obligaciones
sinalagmaticas que, en su reciprocidad, se mantienen integramente vivas para cada
una delas partes’ (STSde 19 de septiembre de 2002).

Este caracter unitario de la cesion de los contratos hace referencia a la transmision
globalizada de una determinada posicion juridica -es decir, del conjunto de efectos
contractuales que de la misma derivan-, sin necesidad de descomponerla en tantos
negocios transmisivos como créditos y obligaciones origine, y superando, por 1o
tanto, la escision que necesariamente tiene lugar si se debe proceder a la cesion del
crédito, por unlado, y ala asuncion deladeuda, por € otro. (...) Asimismo, la cesion
comprende, ademas de los derechos y las obligaciones, todos los otros efectos
juridicos del contrato -tales como las facultades de modificacion o de resolucién del
contrato, por gemplo” .

Por lo tanto, a la vista de los referidos dictamenes, debe entenderse viable
juridicamente la cesién de un contrato del lado del ente publico contratante, es decir, deun
poder adjudicador a otro, en €l bien entendido de que la misma no afecta sustanciamente
alos principios que rigen la contratacion del sector publico, por cuanto la transmision de
la relacion juridica se produce “en bloque’, de tal forma que, con independencia de ser
distinto desde ese momento € ente publico adjudicador del contrato, la posicién del
licitador resulta exactamente igual ala que ostentaba con anterioridad.

4.- Requisitos de la cesion de contratos.

Sentado |o anterior, es preciso analizar 10s requisitos alos que debe someterse toda
cesion de contrato.

El Tribuna Supremo, en las sentencias citadas, ha sefiadlado que “ es evidente que
requiere e consentimiento del contratante cedido; es, pues, necesaria la conjuncion de
tres voluntades contractuales” (STS de 29 de junio de 2006), afadiendo la de 6 de
noviembre de 2006 que “ para que la cesion sea efectiva, |a jurisprudencia ha exigido que
en el negocio juridico concurran las tres partes, es decir, € contratante cedente de su
posicion contractual, €l nuevo que la adquierey € contratante que va a resultar afectado
por e cambio de deudor (sentenciasde 9 diciembre 1997, 9 diciembre 1999, 21 diciembre
2000y 19 septiembre 2002). Sin e consentimiento de éste, no existe cesion, o0 como afirma
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la sentencia de 9 diciembre 1997, "la necesidad de mediar consentimiento es requisito

determinante de la eficacia de la referida cesion contractual"” .

De modo més concreto para e ambito contractual administrativo, € Informe de la
Junta Consultiva de Cataluiia de 2014 dispone o siguiente:

“ En todo caso, segun reiterada jurisprudencia, como requisito determinante de la
eficacia de la cesion contractual, debe concurrir, ademas del consentimiento del
cedentey del cesionario, € del contratante cedido.

(..)

También la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa Balear, en e Informe
4/1999, de 30 de abril, después de constatar que la Ley de Contratos de las
Administraciones Puablicas, entonces vigente, "no se ocupa (...) de la novacién
contractual por subrogacion de un tercero en € lugar de la Administracion” y
afirmar gue esta modificaciéon no esta prohibida y que hay que sujetarse a lo que
disponen las normas del Codigo Civil reguladoras de las modificaciones subjetivas
de las obligaciones y sus efectos, sefiala la necesidad "de obtener e consentimiento
del contratista al tratarse de un contrato sinalagmatico con prestaciones por ambas
partes’.

Ello no obstante, lo cierto es que, como adelantamos, la cesion de contratos de
entidades del sector publico puede obedecer a diversas causas, dependiendo de las cuales,
los requisitos pueden verse alterados.

En efecto, yae Informe de Baleares de 1999 sefial 6, después de admitir laaplicacion
supletoria del Codigo Civil para permitir la cesion, que “otra cosa es la causa o
justificacion que la Administracién tenga para proceder al cambio subjetivo, que siempre
debe darse en € gercicio de competencias propias’ .

El Informe de la Junta de Cataluiia de 2014 sefiala, sobre esta cuestion, que “ no
obstante, la no previsién ni regulacion en la normativa de contratacién publica de la
modificacion del 6rgano de contratacion en |os contratos del sector publico, ésta se puede
producir -y, de hecho, se produce- tanto durante los procedimientos de licitacion de los
contratos publicos como con posterioridad a su firma, en los casos en que se produzca
alguna de las circunstancias siguientes. la extincién o la modificacién de entes,
organismos 0 entidades del sector publico por prevision legal; la modificacion
competencial o de funciones de entes, organismos o entidades del sector publico por
prevision legal o reglamentaria; o la existencia de cualquier negocio o relacion juridica
gue comporte un cambio competencial, ya sea de titularidad o de gercicio, tal como se
plantea en € supuesto que origina la consulta.

Es mas, a veces, la subrogacion de una entidad del sector publico en la posicion

juridica de otra entidad del sector publico se prevé en los pliegos de clausulas que rigen
los procedimientos de licitacion” .
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Afade, a continuacion que “ los requisitos para gue se produzca la subrogacion de
un ente, organismo o entidad en la posicion juridica de 6rgano de contratacion en un
contrato del sector publico variaran en funcion de si dicha subrogacion se produce por
prevision normativa, con ocasion de la extincion o la modificacion de entes, organismos
0 entidades del sector publico, o de sus competencias o funciones, o bien como
consecuencia de un negocio o relacion juridica entre las entidades que intervienen en la
subrogacioén” .

Por tanto, los requisitos de la cesion dependeran de la causaque dé origen alamisma.

Asi, lacesiéon del contrato del sector publico puede traer causa, en primer lugar, de
una prevision normativa de la subrogacion de un ente, organismo o entidad del sector
publico en laposicion juridicade érgano de contratacion de otro ente, organismo o entidad
del sector publico, en cuyo caso, esta subrogacion se produce por disposicion de lanorma
respectiva, no por voluntad de | as partes.

Como gjemplo de la cesion impuesta por unaley, cabe citar laLey 4/2011, de 28 de
julio, de Extincion de MINTRA (Madrid, Infraestructuras del Transporte), cuyo articulo
anico, apartado 2, dispuso que “é conjunto de los bienes, derechos y obligaciones
resultantes de la extincion de MINTRA (Madrid, Infraestructuras del Transporte) se
integra en la Direccion General de Infraestructuras de la Consgeria de Transportes e
Infraestructuras de la Comunidad de Madrid, que prestara las funciones que
correspondian a dicha entidad”, quedando la Consgeria subrogada por tanto en los
contratos vigentes suscritos por aquella.

En estos casos, sefiala e Informe de 2014 que “ se da una identidad entre el ente,
organismo o entidad que se subroga y la subrogada y, por o tanto, se podria entender que
no se produce propiamente una cesion de contrato en los términos de la figura delimitada
por la jurisprudencia civil y, en consecuencia, que no seria exigible la audiencia y €
consentimiento de la empresa 0 empresas contratistas al cambio de Organo de
contratacion” .

En segundo lugar, si 1o que se produce es una modificacién competencial o de
funciones de entes, organismos o entidades del sector publico por una disposicion legal o
reglamentaria, que establezca también la subrogacién de otros entes, organismos o
entidades en la posicion juridica de aguéllos con respecto alos derechos y obligaciones o
a los contratos derivados de estas competencias o funciones, entiende & informe citado
que “ si bien la subrogacion se producira también derivada de la norma que la preve, se
puede considerar necesaria la concurrencia del requisito de audiencia en la empresa
contratista, dado que en estos casos si que se produce un cambio de personalidad juridica
del 6rgano de contratacién en sentido estricto. Asi, en estos supuestos, se produciria una
modificacion subjetiva de la entidad contratante de un contrato del sector publico, por
subrogacion por prevision normativa, sin perjuicio de las actuaciones que la empresa o
empresas contratistas pudieran llevar a cabo con respecto al cambio de 6rgano de
contratacion” .
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En tercer término, si la subrogaci én se produce como consecuencia, propiamente, de
la cesion de un contrato, sin identidad entre la entidad que se debe subrogar y la entidad
gue se pretende que se subrogue, ni prevision normativa, deben aplicarse los requisitos
generales para la cesion de contratos previstos con anterioridad; por tanto, la audienciay
el consentimiento de la empresa contratista cedida. Lo mismo cabe sefialar si la cesién
deriva de la existencia de cualquier negocio o relacion juridica que comporte un cambio
competencial.

A modo de ggemplo, puede traerse a colacion e convenio interadministrativo suscrito
el 26 de diciembre de 2017 entre e Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, la
Administracién Genera de la Comunidad de Castilla y Ledn y la Entidad Publica
Empresarial Red.es, para la extension del acceso a la banda ancha ultrarrépida de los
centros docentes espafiol es, cuya clausulatercera.3.g) impone ala Juntade Castillay Ledn
la obligacion de “ aceptar la cesion de los contratos que Red.es firme con los proveedores
de servicios de telecomunicaciones para dotar de conectividad a |os centros docentes, de
manera que una vez concluidas todas las actuaciones necesarias para dotar a todos los
centros de acceso a servicios de conectividad ultrarrgpida a Internet, la Administracion
General de la Comunidad de Castilla y Ledn asuma €l gasto recurrente asociado a la
provision de dicho servicio por parte de los proveedores, en los términos establecidos en
las licitaciones incoadas por Red.es” .

Finalmente, habra que tener en cuenta que si es el propio clausulado del contrato €
gue prevé la cesion, no serd necesaria la audiencia mencionada, ni €l consentimiento dela
empresa contratista, por estar prevista en los pliegos que rigen la licitacion, cuya
aceptaci én incondi cionada es consecuencia de la presentaci On de sus proposi ciones, ex art.
139 LCSP.

En definitiva, centrandonos en la cesion de contratos de origen convencional, y
siguiendo € criterio del Informe de la Junta de Catalufia de 2014, cabe entender que estos
cambios se podran dar con los requisitos y |os efectos siguientes:

— Concurrencia del acuerdo de voluntades entre el érgano de contratacion originario
-parte cedente del contrato- y e nuevo drgano de contrataci dn que se subrogaen laposicion
de aquél -parte cesionariadel contrato-.

— Necesidad de dar audiencia ala empresa contratista -parte cedida- y que ésta dé su
consentimiento ala cesion, tacito o expreso, como requisito determinante de su eficacia.

— Transmision global de la posicion juridica contractual, incluidos, ademas de los
derechos y las obligaciones que dimanan del contrato, todos los otros efectos juridicos de
éste.

— Extincion de la relacién juridica entre la empresa contratista y € 6rgano de
contratacion originario -parte cediday parte cedente-, yaque éste traspasaal nuevo érgano
de contrataci én -parte cesionaria- sus deberesy sus obligaciones que dimanan del contrato,
si bien mantiene las obligaciones con respecto a la existencia, la validez y la virtualidad
del contrato cedido.
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5.- A modo de conclusion.

A pesar de lafatade regulacion por parte del legislador del supuesto planteado, cabe
llevar a cabo la cesién de la posicion juridica de contratante de un poder adjudicador en
favor de otro, de la misma o distinta Administracion, atendiendo siempre alarazon de la
que trae causa.

Dicharazon sera la que determine, en algunos casos, la obligatoriedad de tal cesion
—Ccomo ocurre ante un cambio legidativo u organizativo- o la posibilidad de acudir
voluntariamente ala misma, en base a principio de autonomia de la voluntad consagrado
por € articulo 1255 CC, siempre con pleno respeto a los principios que rigen la
contratacion administrativa.
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7.3. Lahabilitacion legal para el gercicio delaaccion penal y civil ex delicto por
las Administraciones Publicas. diferencias entre la acusacion particular y popular —
Diego Garcia Paz (Letrado de la Comunidad de Madrid)*3

La personacion en un proceso penal desde unaposicion activa, esto es, en € gercicio
de una accién pena derivada del delito, puede ser realizada desde dos tipos diversos de
acusacion.

Laacusacion particular eslaque corresponde aaquella parte que acredita, deforma
plena, su condicion de perjudicada directa por los hechos objeto de investigacion judicial.
Asi, resulta imprescindible, a efecto de realizar esta personacion, fundamentar de modo
fehaciente que se ha producido un dafio en un bien juridico propio y exclusivo de quien
interesa la personacion como consecuencia de la materializacion del delito. Asi se expresa
laLey de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim.), parala que las condiciones de
perjudicado y de acusador particular se hallan imbricadas (articulo 110 LECrim.). Existe
un plazo para interesar la personacion, que ha de producirse antes del tramite de
calificacion del delito, sin perjuicio de la existencia de excepciones que permiten la
personacion en el propiojuicio oral. Si e dafio resultaevidente parael Juzgado, éste mismo
realizara un ofrecimiento de acciones a perjudicado, invitandole a personarse en la causa.
En otras ocasiones, corresponde a propio perjudicado acreditar esta condicion ante el
Juzgado, pues no siempre se rediza en la practica este ofrecimiento de acciones. El
perjudicado, ademés, puede optar por gercitar de forma conjunta la accién penal y la
accion civil derivada del ddlito (para exigir una indemnizacién por los hechos), o bien
gercitar Unicamente la accion civil ex delicto, denominadndose actor civil a la parte
perjudicada que gercita solo esta accion indemnizatoria. El gercicio de la accion penal,
esto es, la personacion como acusacion particular, por lo tanto, implica ex lege la
posibilidad de gjercitar también la precitada accion civil, sin necesidad de que tal extremo
sea especificamente vuelto a disponer en una ley especial, pues la ley rituaria ya lo
reconoce, permitiendo exigir unaindemnizacion, reparacion o restitucion a acusado tanto
por el dafio que éste haya ocasionado alos bienes juridicos propios de la victima, como de
sus familiares e incluso de terceros a los que se haga extensivo € efecto perjudicia de su
conducta (articulo 113 LECrim.).

Laacusacion popular se diferencia de la anterior en que larazon de su personacion
en e procedimiento no obedece a un dafio que se le cause directamente, Sino que viene a
representar un interés, susceptible de amparo jurisdiccional, pero siempre difuso, es decir,
no posible de ser circunscrito a una sola persona, sino a bienes juridicos o principios de
alcance supraindividual o de interés general. Laley procesal habilita e gercicio de este
tipo de personacion acusatoria a disponer gue la accion penal es publica (articulo 101
LECrim.). Ha sido y es objeto de discusion si la acusacion popular se encuentra en una
situacién de plena igualdad procesal respecto de la acusacion particular, a los efectos del
gercicio de laaccion pena, y s la acusacion se puede mantener solo en presencia de la
acusacion popular y en defecto de otros acusadores, obrando g emplos de que si existe

113 Enlaactualidad ocupael puesto de Letrado Jefe del Departamento de Derecho Civil y Penal en la Abogacia
General de la Comunidad de Madrid.
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dichaequiparacion o suficiencia de la acusacion popular para gjercitar frente aun acusado,
sin e respaldo de otras partes, la accion penal y mantener con ello vivala acusacion.

No obstante, existen reticencias aadmitir personaciones como acusacion popular de
una forma modelizada, consolidada o indiscriminada. De este modo, se exige tanto una
motivacion por quien interesasu personaci on como acusaci on popular en un procedi miento
penal como e pago de una fianza, todo ello con € fin de garantizar e que su entrada y
actividad en e procedimiento no suponga, en verdad, un elemento perturbador para la
investigacion, dado que €l interés que suscita dicha personacién es indefinido, y a priori
puede incluso contar con una escasa conexion objetiva con la naturaleza juridica y fines
propios o estatutarios de aquellos que interesan personarse en la referida condicion.

De hecho, se ha establecido por lajurisprudencia que las Administraciones Publicas
no pueden personarse como acusacion popular por € mero supuesto de ostentar
competencias en la materia sobre la que versa el hecho objeto de un proceso penal, sino
que han de contar para ello con unaley que, de modo expreso, dispongalacapacidad de la
Administracion para personarse, previniendo de un modo literal la posibilidad de gercitar
por su parte la accion popular.

A lavistadetales conceptos juridicos, cuyos maticesy diferencias son relevantes, no
siendo posible aplicar mutatis mutandis las caracteristicas, requisitos legales y efectos de
la personacion en calidad de acusacion popular a la particular, a tratarse de cuestiones
técnicamente diferentes, en el ambito de la Comunidad de Madrid, la normativa prevé dos
supuestos de habilitacion legal para que la Administracion regional madrilefia pueda
solicitar su entrada en el procedimiento en calidad de acusacion, por ende de forma activa,
no siendo ladirecta perjudicada o victimade | os hechos objeto deinvestigacion y posterior
enj uiciamiento:

1) Encalidad de acusacién popular, laComunidad de Madrid puede interesar, previos
los tramites administrativos correspondientes, su personacion en los procesos
penales seguidos en materia de violencia de género, en los casos con resultado de
muerte, lesiones muy graves o mutilacion genital. Asi lo dispone €l articulo 29 de la
Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la Violencia de Género: “La
Comunidad de Madrid g ercerala accion popular en los procedi mientos penal es por
causa de muerte, lesiones graves o mutilacion genital de la victima, en la forma y
condiciones establecidas por la legislacion procesal” . A su vez, € articulo 30 dela
mismanormajuridica, referente ala personacién de la Comunidad de Madrid en los
procedimientos penales iniciados por causas de violencia de género, establece que
“1. En los casos en que proceda, la Comunidad de Madrid se personara en los
procedimientos penales instados por tales causas, en calidad de parte perjudicada
civilmente, conforme a lo establecido en €l articulo 110 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. 2. La representacion y defensa en juicio correspondera a los Servicios
Juridicos de la Comunidad de Madrid, sin perjuicio de que las mencionadas
funciones de representacion y defensa en juicio puedan ser encomendadas, a uno o
mas abogados colegiados en gercicio, de acuerdo con lo previsto en € articulo 447
de la Ley Organica del Poder Judicial”. La excluson lega para las
Administraciones Publicas del pago de fianza, prevista en la legidacion estatal y
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autonomica, determina que, alos efectos de acordar judicialmente la personacion de
la Comunidad de Madrid como acusacion popular en los casos mencionados,
previstos en laley, exista un cierto automatismo procesal o garantiade entradaen tal
condicion, puesto que no existen otros predisponentes legales que puedan
condicionar la viabilidad de la personacion como acusacion popular. Esto es: con
invocacion del titulo legal habilitante, junto con la exclusion del pago de la fianza,
la Comunidad de Madrid reunira todos los requisitos para que su personacion sea
acordada.

2) No obstante, también se prevé en lalegislacion autondmica una habilitacion expresa
para que la Comunidad de Madrid pueda personarse en un procedimiento penal, aun
no siendo victima o perjudicada por € hecho objeto de investigacion, pero como
acusacion particular. Asi, en aguellos supuestos de emergencia, en los que la
Comunidad de Madrid haya intervenido con la prestacion de sus servicios, la Ley
5/2023, de 22 de marzo, de creacion del Sistema Integrado de Proteccién Civil y
Emergencias de la Comunidad de Madrid, cuenta con una disposicion adicional
primeracon el siguientetenor literal: “ Personacion en procedimientosjudiciales. La
Comunidad de Madrid podré personarse como acusacion particular en los
procedimientos judiciales derivados de emergencias acaecidas en la
Comunidad de Madrid cuyos hechos sean constitutivos de ilicito penal, tal y como
seregula en Titulo 1V del Libro | de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Asi mismo,
podra gjercer las acciones civiles, derivadas o no de las anteriores, para resarcirse
de los gastos asumidos por |os servicios de emergencias, en aplicacion de la misma
norma procesal.” La terminologia empleada en la ley, que en esta habilitacion
expresa lo es para € gercicio de la acusacién particular, que no popular, si bien
resultaloable desde un punto de vista de apoyo y acompafiamiento alos perjudicados
directos, victimas del hecho objeto del procedimiento (quienes ostentan la
legitimacion directa), desde la perspectiva procesal no es equiparable a supuesto de
laacusacion popular, y €l anteriormente referido automatismo judicial enlaadmision
de la personacion que si se produce en este Ultimo caso, no es € propio de una
habilitacion como acusacion particular, de modo que, en este supuesto, habra de
cumplirse con posterioridad a que la Administracion interese su personacion un
requisito legal no dependiente de su voluntad, sino delaaquiescenciadelasvictimas,
que habran de manifestar su conformidad con que dicha personacién como acusacion
particular al lado de €llas sea acordada por € Juzgado. El articulo 109 bis 3 asi lo
establece: “ La accion penal también podré ser gercitada por las asociaciones de
victimas y por las personas juridicas a las que la ley reconoce legitimacién para
defender los derechos de las victimas, siempre gque ello fuera autorizado por la
victima del delito.”

Por otra parte, la referencia en ambos casos, de modo expreso, a perjuicio civil o
accion civil, asi como en el supuesto del gercicio de laaccién popular si resulta necesaria,
todavez que laaccion popul ar es de natural eza estrictamente penal, en €l caso del gercicio
de laacusacion particular, lapropia LECrim. ya establece per selaviabilidad del gercicio
conjunto de ambas acciones, ya seala civil ex delicto en reclamacién de un resarcimiento
propio o incluso de terceros, en los términos antes mencionados.
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En conclusién: existiendo dos habilitaciones expresas para €l gercicio de la accién
penal sin que la Comunidad de Madrid sea directamente perjudicada, asi como la
habilitacion para € gercicio de la accion popular —establecida para los casos més graves
de violenciade género- supone &l cumplimiento directo e instantaneo de los requisitos para
su viabilidad, en € caso de la habilitacion para € gercicio de la accion pena como
acusacion particular —dispuesta para los supuestos de emergencia-, € que ésta sea
judicialmente acordada dependera del cumplimiento de un requisito legal posterior
absolutamente ajeno ala Comunidad de Madrid: €l quelasvictimas delos delitos autoricen
dicha personacion, que asi |o quieran; 1o que determina que esta segunda modalidad de
habilitacion legal parael gjercicio delaaccion penal carezcade lainmediatez delaprimera
y por lo tanto de la garantia para su favorable proveido judicial que aquélla si ostenta de
forma aprioristica.



