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I. EL PROCESO DE CONCRECION DE LA SANCION ADMINISTRATIVA
PROCEDENTE

La imposicion de una precisa sancion por la comision de una infraccion administrativa
requiere un proceso de concrecién de la misma. Este procedimiento se compone de
diversas fases, comenzando con una determinacion normativa y finalizando mediante
una resolucion del 6rgano competente. Tal proceso debe aspirar a compaginar las exi-
gencias propias de los principios a los que las Administraciones Pablicas estdn sometidas
en nuestro Estado de Derecho (seguridad juridica, legalidad, igualdad, etc.), con la nece-
sidad de que el 6rgano administrativo competente, en funcién de las circunstancias par-
ticulares del hecho, pueda individualizar la sancién. La Ley y, en su caso, el reglamento,
son el resultado de una labor de abstraccién que no puede prever todas las posibles cir-
cunstancias concurrentes en un supuesto dado. Sélo la Administracion estd en una posi-
cion que le permite cumplir dicha tarea. La fijacion normativa de sanciones de un modo
absoluto supondria, en la mayoria de las veces, una conculcacion de principios como el
de igualdad —que exige tratar desigualmente los casos desiguales— o proporcionalidad.

En la doctrina penalista, es habitual la distincion de las siguientes fases en este procedi-
miento de concrecion: la pena legal abstracta (el quantum establecido por el Cédigo Penal
para cada delito o falta dirigido al autor de la infraccion consumada); la concrecion legal

(en atencion a diversas caracteristicas generalmente comunes a todas las infracciones ‘
penales: iter criminis, grado de participacion, circunstancias modificativas y concursos); y |

la individualizacion judicial'.

(1) Vid. M.A. BOLDOVA PASAMAR, “Aplicacion y determinacion de la pe'm en Las consecuencias juridicas del delito en ¢l nuevo Codigo Penal
Espaiiol, coord. L. GRACIA MARTIN, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pigs. 179-180; S. Mir Puig, Derecho Penal, Parte General, 5* ed.,
Barcelona, Reppertor, 1998, pigs. 748-753, quien también se refiere a la determinacién penitenciaria de la pena; M. COBO DEL
ROSAL y TS. VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte Generul, Valencia, Tirant lo Blanch, 5* ed., 1999, pags. 920 y ss.

Adviértase, no obstante, que el art, 638 del CP establece que “en la aplicacion de las penas de este Libro (el de las faltas) proce-
derin los Jueces y Tribunales, ségiin su prudente arbitrio, dentro de los limites de cada uno, atendiendo a las circunstancias del
caso y del culpable, sin ajustarse a las reglas de los articulos 61 a 72 de este Codigo™. Esto es, para la determinacion de las penas
de las faltas se declara que no son de aplicacion las reglas de concrecion legal que si lo son para los delitos, y se remite directa-
mente al prudente arbitrio del Juez, cuyo ejercicio se trata de orientar con dos criterios amplisimos: las circunstancias del caso y
del culpable. Se podria estar tentado a querer buscar aqui una justificacion a la forma de proceder en el dmbito del Derecho
Administrativo Sancionador. Sin embargo, la justificacion que la doctrina penalista ofrece de esta regla especial —la exigua entidad
y extension de las penas reservadas a las faltas (M. GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacian legal de la pena. Estudio de los reglos dr
aplicacion de penal del Codigo Penal, Madrid, ICAL 1985, pag. 455; M.A. BOLDOVA PASAMAR, "Aplicacion y determinacion de la pena”,
en Las consecuencias juridices...., op. cit., pig. 235)— no puede ni mucho menos extenderse hoy en dia con caracter general al campo de
las sanciones administrativas. Ademis, la posicion constitucional de la Administracion y del Poder Judicial es bien distinta.
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Sin embargo, en el Derecho Administrativo Sancionador estas
fases, en la mayor parte de las ocasiones, se reducen a dos: por
un lado, la sancién normativa abstracta’, y por otro, la indivi-
dualizacién administrativa. Desaparece la fase de concrecion
normativa.

Esta omision tiene dos consecuencias fundamentales. En pri-
mer lugar, un forzamiento del alcance del instrumento de la
tipificacién de las infracciones, pues —como tendremos oca-
sion de exponer— sera a través de esta via por la que afloren
algunos de los elementos que en el Derecho Penal se insertan
en esa fase de concrecién legal. En segundo lugar, el otorga-
miento de un mayor margen de apreciacion al 6rgano admi-
nistrativo competente para la imposicion de la sancién.
Ademds, cuando alguno de estos elementos aparece en la
legislacion administrativa —especialmente, las circunstancias—
no se puede hablar seriamente de una concrecién legal, pues
sus consecuencias en cuanto a la extension de la sancion per-
manecen habitualmente indeterminadas.

II. LA SANCION NORMATIVA ABSTRACTA

1. Exigencias derivadas del articulo 25.1 CE

Sin duda alguna, el art. 25.1 CE pone su mayor énfasis en la
predeterminacién normativa de las infracciones administrati-
vas, siendo precisamente este aspecto al que se ha prestado
siempre una atencion normativa y doctrinal particularmente
intensa. Sin embargo, como reiteradamente ha manifestado el
Tribunal Constitucional, “el mandato del art. 25.1 determina
la necesaria cobertura de la potestad sancionadora de la
Administracién en una norma de rango legal”, donde deben
quedar “suficientemente determinados los elementos esencia-
les de la conducta antijuridica (...) y la naturaleza y limite de las san-
ciones a imponer” (entre otras muchas, la STC 341/1993, de 18
de noviembre, recurso de inconstitucionalidad, ponente: F.
Garcia-Mon y Gonzalez Regueral, FJ 10°). Esto es, el principio
de predeterminacion normativa también despliega sus efectos
con respecto a las sanciones administrativas. En tal ambito,
forma parte del nucleo esencial que la Ley debe regular, la
determinacion de las sanciones posibles, junto con su exten-
sion.

La determinacion de la sancion administrativa

LA LEY SANCIONADORA
HA DE ESTABLECER UNA
CONEXION ENTRE
LAS INFRACCIONES Y LAS
SANCIONES, DE TAL MANERA
QUE PERMITA A
LOS CIUDADANOS
CONOCER CUAL VA A SER
EL ALCANCE DE
SU RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA

(2) La intervencion reglamentaria en este ambito justifica que utilicemos la expresion “sancién normativa” y no la de “sancién

legal” utilizada en el Derecho Penal.
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Pero a estos dos aspectos hay que anadir un tercero, que también ha sido destacado por
la jurisprudencia constitucional. Nos referimos a la exigencia de que la Ley sancionado-
ra establezca una conexion entre las infracciones y las sanciones, de tal manera que per-
mita a los ciudadanos conocer cudl va a ser el alcance de su responsabilidad administra-
tiva. Especialmente clarificadora al respecto es la STC 61/1990, de 29 de marzo (recurso
de amparo, ponente: C. de la Vega Benayas), cuyo FJ 9° afirma que el art. 25.1 CE “afec-
ta a la tipificacion de las infracciones, a la graduacion o escala de las sanciones y a la
correlacion entre unas y otras, de tal modo que —como se dice en la STC 219/1989— el
conjunto de las normas aplicables permita predecir, con suficiente grado de certeza, el
tipo y el grado de sancion susceptible de ser impuesta”. Y ello no se cumple en una
norma que “se limita a establecer una enumeracién de posibles sanciones (...), sin refe-
rencia precisa a las conductas, sino a una formulacion vaga de lo dispuesto en la Orden,
cuyo incumplimiento “podra ser sancionado, atendida su gravedad o trascendencia™.
Concretando algo mas estas formulaciones sobre el grado de definicion de la correspon-
dencia entre las infracciones y las sanciones, la STC 207/1990, de 17 de diciembre
(recurso de amparo, ponente: F. Rubio Llorente), a proposito del art. 57 del viejo ET,
admite que el legislador “puede dejar margenes mas o menos amplios a la discrecionali-
dad judicial y administrativa, pero que en modo alguno puede quedar encomendada por
entero a ella™".

Sobre esta base se puede desarrollar una colaboracién reglamentaria, de la que nos ocu-
paremos al hilo de las concretas instituciones.

2. La determinacion de las sanciones posibles

2.1. Sanciones unicas, alternativas y acumulativas

En otra parte de este monografico ya se ha analizado los tipos de sanciones administrati-
vas’. Lo que nos va a ocupar ahora es la exposicion de los diversos modos a través de los

(3) En la misma linea, la STC 116/1993, de 29 de marzo (recurso de amparo, ponente: Gimeno Sendra), anula unas sanciones
pues la norma que las regulaba “no garantiza minimamente la seguridad juridica de los administrados por no establecer con cla-
ridad criterios para la graduacién de las infracciones y sanciones”.

Igualmente, como no podia ser de otro modo, todas estas ideas tienen también su fiel reflejo en la jurisprudencia ordinaria. Por
citar s6lo una de las mas recientes, vid. la STS de 11 de julio de 2000, Ar. 6468, que entiende que “puede considerarse suficiente
la tipificacion cuando consta en la norma una predeterminacién inteligible de la infraccién, de la sancién y de la correlacion entre
una y otra”,

(4) En esta misma linea y a proposito de este mismo precepto ya se habia pronunciado la STS de 20 de diciembre de 1989 (Ar
9640, ponente: V. Conde Martin de Hijas): “la enorme amplitud de mdrgenes dé las sanciones imponibles segin el art. 57 de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores hace imprevisible en términos de minima certeza, cuil pueda ser la sancion correspondiente a
la conducta infractora (...) ya que no existe ninguna objetiva correlacién entre las posibles infracciones y las sanciones a ellas apli-
cables. (...) El parrafo 3 deja abierta la posibilidad de que las infracciones laborales se sancionen desde un limite minimo, que por
lo demas no fija, hasta un limite miximo de quince millones de pesetas. (...) (Esto) no satisface la necesidad constitucional de que
el ciudadano pueda estar informado de cual es la sancién que, en su caso, pueda corresponder objetivamente a su hipotética infrac-
cion. Y, por el contrario, se otorga a la Administracion laboral un arbitrio desmedido en la eleccion de la respuesta punitiva que,
sin duda, no se adecua al rigor de la reserva de ley".

(5) M. REBOLLO PUIG, "El contenido de las sanciones”.
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La determinacion de la sancion administrativa

que el legislador recoge la sancion aplicable a una infraccion administrativa. A este res-
pecto, nos podemos encontrar con los siguientes supuestos:

a) Sancion tnica
Cuando el tipo infractor tiene asignado una singular sancion administrativa.

Art. 33 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, que prevé que las infracciones
leves seran sancionadas con “multa de 25.000 a 250.000 pesetas”.

b) Sancion alternativa

Cuando el marco de sanciones posibles para un concreto tipo es dos 0 mas, aunque la
Administracién sélo puede imponer una de ellas.

Art. 7 de la Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacion del Mercado de Tabacos, dice:

“Las infracciones muy graves, con la revocacién de la concesion a los expendedores y de
la autorizacién a los puntos de venta con recargo, o con la cancelaciéon de la licencia a los
fabricantes, importadores o distribuidores, o con multa entre 20 y 50 millones de pesetas

o

Art. 120 de la Ley 7/1995, sobre normas reguladoras de la caza y pesca fluvial de anima-
les silvestres en la Region de Murcia, senala que las infracciones leves se sancionaran “con
multa de 10.000 a 100.000 pesetas o, alternativamente, suspension de licencia por un
periodo comprendido entre un mes y un aio”.

En principio, la eleccién de la sancion correspondiente al caso concreto parece dejarse en
manos del 6rgano competente para sancionar. En cualquier caso, en este proceso de elec-
cion habran de seguirse las reglas y principios que mas tarde expondremos a proposito
de la individualizacién por el 6rgano de la sancién. Hay dos aspectos que merecen una
especial atencién: en primer lugar, el principio de congruencia, por cuanto, en ocasio-
nes, algunas de las sanciones previstas como alternativas o acumulativas sélo tienen sen-
tido para ciertas infracciones y no para todas las que se predica en abstracto®; en segun-
do lugar, especialmente en aquellos supuestos en los que junto a una sancién pecuniaria
se prevé otra limitativa de otros derechos (clausura de instalaciones, inhabilitacion, etc.),
puede plantearse hasta qué punto no es la sancion pecuniaria de aplicacion preferente. A
nuestro juicio, nada obliga a esta solucion, siempre que se mantenga la debida propor-
cionalidad.

¢) Sancién acumulativa

Cuando la infraccién es castigada con dos o mas sanciones de distinta naturaleza que
deben imponerse conjunta y necesariamente.

(6) Por ej., la Ley 10/1991, de 4 de abril, de potestades administrativas en los especticulos taurinos, enumera entre las sanciones
correspondientes a las infracciones graves la de “clausura hasta un ano de escuelas taurinas”, que solo es congruente con algunos
de los tipos previstos.
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El articulo 18 de la Ley 3/1996, de 10 de enero, sobre medidas de control de sustancias qui-
micas catalogadas susceptibles de desvio para la fabricacion ilicita de drogas, establece que:

“las infracciones muy graves serin sancionadas conjuntamente con:

I. Retirada de la Licencia de Actividad o de la Licencia genérica de Exportacion de
Sustancias Quimicas Catalogadas o la suspension de las mismas por un periodo de entre
cinco anos y diez anos, y

2. Multa de 15.000.001 a 100.000.000 de pesetas”.

En ocasiones, la sancién acumulativa no aparece con esta claridad y ha de rastrearse por
otros preceptos de la ley en cuestion.

La Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los espaciones naturales y de la flora
y fauna silvestres, después de enumerar las sanciones en el art.39.1, afiade en su pirrafo 2
que “las faltas graves y muy graves conllevaran la prohibicion de cazar o pescar durante un
plazo méiximo de diez afios y las menos graves hasta un plazo de un afio”.

El art. 45.4* de la Ley 2/1989, de 6 de junio, de regulacion de la Caza en el Principado de
Asturias, junto a la tipificacion del “incumplimiento del régimen cinegético establecido para
los terrenos acotados”, afade que “la sancién llevara aparejada la suspension de lo acotado”.

Por su parte, algunas legislaciones configuran las sanciones posibles simultineamente
como alternativas o acumulativas, mediante férmulas como la recogida en el art. 143.1
de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres: “Las
infracciones leves se sancionarin con apercibimiento y/o multa de hasta 40.000 ptas
(...)";0enel art. 18 de la Ley 10/1991, de 4 de abril, de potestades administrativas en
los espectaculos taurinos: “Por las infracciones graves podrin imponerse alternativa o
acumulativamente las siguientes sanciones (...)". En estos supuestos, el margen de la indi-
vidualizacion por el 6rgano sancionador es mayor, por cuanto la aplicacion alternativa o
acumulativa —y dentro de ésta, su propia extension, esto es, las sanciones que se van acu-
mular— queda en sus manos. En cualquier caso, es esta posibilidad de eleccion la que nos
lleva a considerar que aun en el supuesto de una aplicacion acumulativa, ésta se aproxi-
ma mas a la figura que en el siguiente epigrafe denominamos “sanciones adicionales”
que a las sanciones acumulativas stricto sensu.

Finalmente, debe senalarse que el amplio margen que la técnica de las sanciones alternati-
vas otorga a la Administracion a la hora de elegir el tipo de sancion que debe imponerse —en
cuanto a la extension, ya nos ocuparemos mas adelante—, puede concretarse por via regla-
mentaria en aras a una mayor satisfaccion del principio de predeterminacion normativa.

A partir del precepto antes recogido de la Ley sobre medidas de control de sustancias qui-
micas catalogadas susceptibles de desvio para la fabricacion ilicita de drogas, que establece
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que las infracciones muy graves pueden ser sancionadas con
“retirada de la Licencia de Actividad o de la Licencia genéri-
ca de Exportacion de Sustancias Quimicas Catalogadas o la
suspension de las mismas por un periodo de entre cinco afios
y diez afios”; el art. 66 del RD 865/1997, de 6 de junio, por
el que se aprueba su reglamento de desarrollo, divide estas
infracciones en dos grupos, uno que sera sancionado “con la
suspension de la Licencia de Actividad o de la Licencia gené-
rica de Exportacién de Sustancias Quimicas Catalogadas por
un periodo de entre cinco afos a siete afios y seis meses”, y
otro “con la retirada de la Licencia de Actividad o de la
Licencia genérica de Exportacion de Sustancias Quimicas
Catalogadas o la suspension de las mismas, por un periodo de
entre siete anos y seis meses a diez anos”.

2.2. Las sanciones adicionales. Distincion de las penas
accesorias

Aunque proxima a la figura de la sancion acumulativa, hemos
de distinguir de ésta el supuesto en el que junto a la sancién
unica o sanciones acumulativas o alternativas, se prevé la posi-
bilidad de imposicién de otra sancion.

Art. 120.8 de la Ley de Puertos:

“En el caso de infracciones muy graves, en lo que se refiere al
uso del puerto y sus instalaciones, (...) se podra declarar (...) la
inhabilitacién temporal de los infractores por un plazo maxi-
mo de (res a cinco anos para ser titulares de autorizaciones y
concesiones, respectivamente, en el ambito del puerto corres-
pondiente o para el desempefio de actividades portuarias.”

Cuando esta otra sancion se imponga efectivamente el resultado
es el mismo que el propio de las sanciones acumulativas. Sin
embargo, a nuestro juicio, la diferencia esencial es que en tales
supuestos esta posibilidad ha de analizarse en cada caso concre-
to, mientras que en las sanciones acumulativas puras esta situa-
cion viene dada a la Administracion por el legislador. Este tipo
de sancion carece de un caracter autonomo e independiente,
esto es, solo se puede imponer junto a otra sancién —que, por
ello, podemos denominar principal-. Ello sin perjuicio de que
un concreto tipo de sancion (por ej., el cierre de establecimien-
to), en una ley esté configurado como una sancion adicional y
en otra como sancion principal (de manera singular, alternativa
o acumulativa). No obstante, estas sanciones adicionales carecen
de los caracteres propios de las “penas accesorias” en el Derecho
Penal, que son aquéllas “que se aplican al delito en razon de

[213]

LA PREVISION DE LAS
SANCIONES ADICIONALES
PODRIA CONSIDERARSE
CONTRARIA AL PRINCIPIO
DE PREDETERMINACION
NORMATIVA, Si SUPUSIERA
DEJAR A LA LIBRE DECISION
DE LA ADMINISTRACION
LA FACULTAD DE
IMPONERLAS 0 NO




Derecho Administrativo Sancionador

haberse impuesto otra principal, que las conlleva™. Esto es, las penas accesorias completan
a otras penas que las llevan consigo. Por el contrario, en el Derecho Administrativo
Sancionador estas sanciones adicionales no se vinculan a una sancién previa que las porte
implicitamente®, sino directamente a la infracciéon administrativa; aunque, en principio,
presuponen la existencia de otra sancién administrativa a la que se acumulan.

La denominacién con la que estas sanciones se recogen en las normas es muy variada:
“sanciones complementarias”’, “sanciones accesorias”'’ y la mayoria de las veces, sin un
apelativo especial, como una sancion especifica fuera del cuadro general de sanciones''.

La previsién de este tipo de sanciones podria considerarse contraria al principio de pre-
determinacioén normativa, si supusiera dejar a la libre decisién de la Administracién la
falcultad de imponerlas o no en un supuesto concreto. El legislador sectorial enlaza este
tipo de sanciones bien a todas la infracciones en abstracto, bien a concretos tipos'” 0 a la
calificacion de éstos, predicindose generalmente de los mas graves". Sin embargo, lo ver-
daderamente importante es en funcién de qué se haga depender su imposicion. Al res-
pecto, se pueden distinguir los siguientes supuestos:

(7) M. COBO DEL ROSAL y TS, VIVES ANTON, Derecho Penal, ap. cit., pdg. 825. Vid., igualmente, el art. 54 CP que establece que “las penas
de inhabilitacién son accesarias en los casos en que, no imponiéndolas especialmente, la Ley declare que otras penas las llevan consigo”.

(8) Excepcionalmente, alguna legislacion sectorial si parece regular unas sanciones accesorias con las caracteristicas propias de las
penas accesorias. Por ej., el arr. 11 de la Ley de 27 de febrero de 1991, del régimen sancionador del Juego en Catalufia, con el titu-
lo de “Sanciones accesorias”, establece que “durante el plazo de suspension de una autorizacion o cierre o inhabilitacién tempo-
ral de un local no podrin concederse nuevas autorizaciones a la empresa sancionada ni puede autorizarse a otras empresas a desa-
rrollar actividades relacionadas con el juego en el local o locales en que se ha producido la infraccién. En el caso de revocacion de
una autorizacion o de cierre o inhabilitacién de un local con caracter definitivo, impuestos como sancion, no podra concederse,
en un plazo de cinco anos, contado a partir de la fecha de imposicion de la sancién, ninguna autorizacion para el establecimien-
1o afectado relacionada con la actividad que en él se desarrollaba”.

(9) Art, 120.6 de la Ley de Puertos: “Para los supuestos de infracciones muy graves se podrd acordar la retencién del buque o impe-
dir su entrada o las operaciones de carga y descarga del mismo como sancion complementaria a la que en cada caso procediera”.

(10) Art. 79.3 de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion del Turismo en Canarias establece que “la suspensién temporal de
actividades o del ejercicio profesional, se impondri en los supuestos de infracciones muy graves, como sancién principal o scceso-
ria a la mula”,

Por el contrario, en otras ocasiones, se denominan “sanciones accesorias” otro tipo de medidas —de las que nos ocuparemos mas
adelante— como el comiso de los efectos ¢ instrumentos de la infraccion o de las ganancias obtenidas a propésito de éstas. Incluso,
se recogen bajo esta denominacion lo que no son sino medidas de policia: "La autoridad a que corresponda resolver el expediente
podri acordar, como sancion accesoria el comiso de productos y medicamentos deteriorados, caducados, no autorizados o que
puedan entrafiar riesgo para la salud” (art. 110.2 de la Ley del Medicamento); “Medidas de carreccion, seguridad o control que
impidan la continuidad en la produccion del dafo” [art. 4.a) Real Decreto-Ley 8/2001, de 6 de abril, por el que se establece el
sistema de infracciones y sanciones en materia de encefalopatias espongiformes transmisibles].

(11) El art. 34 de la Ley de Industria, tras recoger el cuadro general de sanciones en el parrafo primero, anade en el tercero: “La
autoridad sancionadora competente podrd acordar ademds, en las infracciones graves y muy graves, la pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones y la prohibicion para celebrar contratos con las Administraciones Publicas, durante un plazo de hasta dos
anos en las infracciones graves y hasta cinco afios en Jas muy graves”.

(12) El art. 120.9 de la Ley de Puertos establece que “en el caso de autorizaciones de actividades previstas en el articulo 59.1 de
la presente Ley, a realizar en la zona de servicio del puerto, las infracciones relativas a su uso o a las actividades que en €l se pres-
tan podran llevar aparejadas ademis la suspension temporal de la actividad”.

(13) Elart. 120.10 de la Ley de Puertos cuando prevé que “en los supuestos de infracciones graves o muy graves contra la seguridad
maritima, cometidas por el capitin o el patrén del buque, el prictico de servicio o demds miembros de la dotacion, se podra decla-
rar (...) la suspensién del titulo profesional”. Bl art. 64.5 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Elécirico, establece que
"la comisién de una infraccion muy grave podra llevar aparejada la revocacion o suspension de la autorizacion administrativa (...)"
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a) Se vinculan a la concurrencia de ciertas circunstancias.

El art. 161 del Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Seguridad Privada, prevé que “cuando la especial trascendencia o gravedad
de los hechos, el nimero de personas afectadas o la conveniencia de su conocimiento por
los ciudadanos lo hagan aconsejable, las autoridades competentes podran acordar que se
haga publica la resolucion adoptada en procedimientos sancionadores por infracciones
graves o muy graves' .

Sin embargo, aunque pudiera pensarse lo contrario, la enumeracion de unas concretas
circunstancias no facilita mucho la labor de motivacién, por cuanto éstas acostumbran a
coincidir en parte con las que se establecen con caracter general para la clasificacion de
la infraccion por su gravedad o para la determinacién de la extension de la sancién. Por
tanto, para evitar la apreciacion de la misma circunstancia en dos momentos distintos ~lo
que vulneraria la prohibicién del non bis in idem—, no basta su mera alegacion en abstrac-
to, sino que la resoluciéon ha de incluir una motivacion detallada y sutil al respecto, de
gran complejidad, que justifique una especial intensidad en la concurrencia de dicha cir-
cunstancia que justifique la imposicion de esta sancién adicional.

Mas atn, en una linea de reduccién de la discrecionalidad, la jurisprudencia ha afirma-
do que la concurrencia de las circunstancias a las que se vincule una sancion adicional
hace imposible a la Administracion eludir su imposicion y si no lo hace su actuacion sera
ilegal (STS de 31 de mayo de 2000, ponente: Oscar Gonzilez Gonzélez, Ar. 4908).

b) Al regular estas sanciones adicionales no se hace ninguna precision, de manera que su
imposicion parece quedar al mas absoluto libre arbitrio de la Administracion.

Art. 67.1 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, que aprueba el Texto arti-
culado de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial:

“En el caso de infracciones graves o muy graves podra imponerse ademas la sancién de
suspension del permiso o licencia de conducir hasta tres meses.”

Conforme a la jurisprudencia constitucional, esto no significa que la Administracion
tenga una potestad discrecional para su imposicion o no, sino que ha de estar a los cri-
terios de graduacion que la propia ley establezca con caracter general,'* aunque éstos
deben presentarse con una cualificacién tal que la justifiquen. En el mismo sentido se ha

(14) En el recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de Caza de Extremadura se impugnaba, entre otros, su/art. 89.1 segun el
cual: "Son infracciones leves que seran sancionadas con multas de 5.000 a 50.000 ptas., pudiendo levar implicita la retirada de la licencia o
imposibilidad de obtenerla por un plazo de uno a dos afios (...)". Los recurrentes entendian que la expresion “pudiendo” significaba
que la Administracion, discrecionalmente, estaba facultada para imponer o no esa sancién de retirada de licencia, y que ello vul-
neraba la certeza de las sanciones que exige el art. 25 CE y, mds genéricamente, la seguridad juridica que garantiza el art. 9.3 CE.
La STC 14/1998, de 22 de enero, ponente ]. Gabaldon Lopez, en su FJ 10°, afirma que esta habilitacion legal “no es, ni mucho
menos, discrecional y enteramente libre”, sino que ha de integrarse con los criterios para la graduacién de las sanciones recogi-
dos en la propia ley. Por tanto, puede deducirse que si no fuera asi, que si efectivamente se hubiera configurado una potestad san-
cionadora de ejercicio discrecional, se habria incurrido en inconstitucionalidad por vulneracion del principio de predetermina-
cién legal suficiente de las sanciones,

Ademas, éste es el planteamiento que algunas leyes han recogido expresamente: el art. 122 de la Ley de Puertos somete expresa-
mente a los mismos criterios la determinacion de “la cuantia de las multas y la aplicacién de las sanciones accesorias™.
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pronunciado la jurisprudencia ordinaria". En definitiva, nuevamente la exigencia de un
intenso esfuerzo de motivacion por parte de la Administracién.

A este problema de la predeterminacion normativa, se afiade otro de menos enjundia te6-
rica pero si practica. Si este tipo de sanciones se vincula generalmente con aquellas infrac-
ciones mas graves en las que concurren ciertas circunstancias que las hacen especialmente
reprochables, cabria mantener que con caracter previo a su imposicion, la Administracién
deberia agotar el juicio de reprochabilidad imponiendo la sancién “principal” en su
grado y extensién maximas. Esto es, que solo se podria acudir a ellas cuando la sancién
principal ya se hubiera agotado, y atn asi fuera proporcional con los hechos infringir un
castigo mayor. El derecho positivo no ofrece una solucién a esta cuestion, aunque la
expuesta nos parece la mas adecuada con la estructura del procedimiento de determina-
cién de la sancién y con la jurisprudencia constitucional que hemos recogido mas atris.

Finalmente, una mencién aparte merecen una serie de medidas —en concreto, el comiso
de los efectos e instrumentos de las infracciones administrativas y de las ganancias—, que
se acostumbra a prever de forma similar a las sanciones adicionales que estamos anali-
zando, calificindolas habitualmente como sanciones y, mds concretamente, como “san-
ciones accesorias”.

Quizds, una de las previsiones mas amplias, sea la del art. 14 de la Ley Organica 12/1995,
de Represién del Contrabando, que extiende lo previsto para los delitos de contrabando a
las infracciones administrativas, esto es, el comiso de:

“a) Las mercancias que constituyan el objeto del delito; b) Los materiales, instrumentos o
maquinaria empleados en la fabricacion, elaboracién, transformacién o comercio de los
géneros estancados o prohibidos; ¢) Los medios de transporte con los que se lleve a efec-
to la comision del delito (...); d) Las ganancias obtenidas del delito, cualesquiera que sean
las transformaciones que hubieran podido experimentar; €) Cuantos bienes y efectos, de
la naturaleza que fueren, hayan servido de instrumento para la comision del delito.”

Elart. 97 de la Ley 7/1995, sobre normas reguladoras de la caza y pesca fluvial de anima-
les silvestres en la Regién de Murcia, preceptia que:

“podrin imponerse sanciones accesorias consistentes en la destruccién u ocupacién de los
medios utilizados para la ejecucién de las infracciones, asi como la ocupacién de las pie-
zas indebidamente apropiadas”.

El art. 21 de la Ley 3/1996, de 10 de enero, sobre medidas de control de sustancias qui-
micas catalogadas susceptibles de desvio para la fabricacién ilicita de drogas:

(15) Especialmente numerosa es la linea jurisprudencial existente a propésito de la sancién de suspension del permiso de condu-
cir, que, en la mayoria de los casos, anula dicha sancién por carecer de una motivacion de la especial intensidad en la concurren-
cia de alguna de las circunstancias que enumera la Ley. Vid. las sentencias recogidas, entre otras, en las Cronicas sobre Derecho
Administrativo Sancionador, de los nimeros 6, 10 y 11 de Justicia Administrativa. Por sélo citar una de las mis recientes, vid. la STS]
de La Rioja de 30 de junio de 2000, Ar. 1557.
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“Sin perjuicio de la multa que proceda imponer conforme a
lo dispuesto en los articulos anteriores, las infracciones serin
sancionadas con el comiso de las sustancias quimicas catalo-
gadas y del beneficio ilicito obtenido como consecuencia de
la comision de la infraccion”.

En estos supuestos cabe decir que no existe en puridad una san-
cién adicional, pues, aunque no sea una cuestion pacifica, LA CUANTIFICACION DE LOS
puede defenderse que estas medidas carecen de un caracter san- CONCEPTOS JURIDICOS
cionador propiamente dicho'’. Es precisamente esta naturaleza INDETERMINADOS
distinta la que permite que, a diferencia de las verdaderas san- EMPLEADOS EN LAS
cione§ adicionale:r. €n €SLoS SUPUESLOs No se requiera la concu- e PROPORCIONALES
rrencia de determinadas circunstancias, salvo que la ley —aunque DEBE SER RAZONABLEMENTE
no esta obligada a ello— asi lo haya establecido expresamente. g

FACTIBLE EN VIRTUD

No obstante, la aplicacién de estas medidas supone un sacrifi- DE CRITERIOS LOGICOS,
cio patrimonial para el sancionado que se suma a la sancién  TECNICOS 0 DE EXPERIENCIA,
propiamente dicha, por lo que sobre la base indiscutible de que DE TAL MANERA QUE

la comisién de la infraccion no puede resultar rentable (art. PERMITA PREVER CON
131.2 LAP), ambos sacrificios —el de la sancion y el de este tipo SEGURIDAD EL QUANTUN
de medidas— han de ser valorados por la Administracion en su
juicio de proporcionalidad, especialmente, cuando la propia DE LA SANCIGN
normativa que prevé la adopcion de este tipo de medidas tenga

también en cuenta el “beneficio obtenido” bien en la califica-

cion de la infraccion por su gravedad o en los criterios para

determinar la extension de la sancion". En esta linea, aunque

referido a otro supuesto —bien es cierto que no exento de una

cierta relacion—, el art. 4.2 del RD 1398/1993, de 4 de agosto,

por el que aprueba el Reglamento del procedimiento para el

(16) Umupommndrhndmdrhmuﬁgmnddmwmdc&go&m] desde una “sancion accesoria” hasta una
acoesoria”, en ] M. PRATS CAUNT, “Comentario al Titulo VI CP”, en Cometaries ol Nuevo Cidigo Penal, dir G. QUINTERO
OLIVARES, Pamplona, Aranzadi, 1996, pigs 609-61 |. Sobre la diversa fundamentacidn de cada una de estas medidas,

tas de cardcter represivo, en el imbito del Derecho Penal, pero predicable tumbien en buena medida del Derecho Administrativo
Sancionador, vid. L. GRACIA MARTIN, “Las consecuencias accesorias”, Las consecuencias juridices del delito. . op it pigs. 439-441.

Esta compleja configuracion en el Derecho Penal se ha wrasladado al Derecho Administrativo, Asi, para E. GARCIA DE ENTERRIA y
T.R. FERNANDEZ esta medida no tiene una funcion sancionadora tipica (Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, T. 11, 7* ed.,
2000, pag. 195). Igualmente, J.A. SANTAMARIA PASTOR, que se muestra especialmente critico con el alcance que puede rener la
acumulacién de estas medidas con otras sanciones verdaderas, las encuadra en la categoria “medidas accesorias™ y afirma expre-
samente que no son sanclones en si mismas (Principios de Derecho Administmtivo, Volurnen 11, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces,
2000, 2* ed., pig 398). Por su parte, sobre la conceptuacion del comiso como una sancién en el Derecho Administrativo y su dis-
tincién de otras medidas administrativas similares, vil. M. REBOLLO PUIG, “Comentario al art. 387, en Comentaries o la Ley Geneml
para Ja Defesa de ks Comsumidosss y Usnarios, coord. por R. BERCOVITZ y | SALAS, Madrid, Civitas, 1992, pigs. 1.02] y ss.

A nuestro juicio, sin perjuicio de zonas de incertidumbre, algunas regulaciones nor clar Ia leza no
sancionadora de este tipo de medidas. Por ¢}, en el Gltimo inciso def art. llldthl.qlflﬂﬂ de 27 de febrero, que aprucha
¢l Régimen Sancionador del Juego en Catalufia: “stendiendo a la naturaleza de la infraccion, lz autoridad sancionadora podra orde-

nar el comiso de las apuestas percibidas y de los beneficios licitos obeenidos, cuyo imparte deberd ingresarse en el Tesoro de la
Generalidad; en dicho caso, los particulares perjudicados podrin comparecer ante el érgano incoador del expediente y solicitar
que les sea entregada la parte de los beneficios obtenida a su costa ()"

(17) Por ef., la Ley 371996 sobre medidas de control de sustancias quimicas catalogadas susceptibles de desvio para la fabricacion
llicita de drogas, tras prever en su art. 21 la sancion de “comiso de las sustancias quimicas catalogadas y del beneficio ilicito obte-
nido como consecuencia de la comisién de la infraccién”, incluye en su art. 22, entre los criterios de graduaciém de las sancio-
nes, “el beneficio iliclto obtenido, en su caso, como consecuencia de la infraccién”.
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ejercicio de la potestad sancionadora (en adelante, RPS), establece que “el cumplimiento
o ejecucion de las medidas de cardcter provisional o de las disposiciones cautelares que,
en su caso, se adopten se compensaran, cuando sea posible, con la sancién impuesta”.

3. La forma de expresar la extension de la sancion

3.1. Sanciones fijas y proporcionales

Existen sanciones que por su propia naturaleza son mensurables (la multa, las inhabilita-
ciones, ...) y otras no (la pérdida de autorizaciones, la publicacion de la sancién, ...) Las
unidades de medida empleadas en las primeras son generalmente de tiempo y moneta-
rias. En cuanto a las unidades de tiempo, éstas se enuncian habitualmente de manera fija
—un determinado plazo—. Por su parte, las unidades monetarias, aunque mayoritariamen-
te se establecen de forma fija —una cuantia cierta—; no es extrano que la ley determine la
cuantia de la sancion ~de manera exclusiva o junto a una determinacion fija'*~ con arre-
glo a multiplos, divisores o tantos por ciento que se aplican a diversas magnitudes. Esta
ltima modalidad es la que se conoce en el Derecho Penal como “multa proporcional”'’.

A pesar de la heterogeneidad de las magnitudes empleadas en los supuestos de multa
proporcional, éstas se pueden sintetizar en dos categorias: aquellas que de alguna mane-
ra pretenden cuantificar la infraccién cometida (beneficio obtenido con la infraccién
—Ley General de Telecomunicaciones—, cuota tributaria —Ley General Tributaria—, valor de
las obras o instalaciones —Ley de Costas—, etc.) y las que se vinculan a ciertos elementos
relacionados con la capacidad econémica del infractor (importe de sus fondos propios
—Ley de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados—; ingresos brutos anuales
—Ley General de Telecomunicaciones—, etc.)*’. Ciertamente, se trata en su mayoria de con-
ceptos juridicos indeterminados de una compleja cuantificacion, lo que remite las difi-
cultades a la fase de prueba en el procedimiento administrativo sancionador. Sin embar-
g0, como reiteradamente ha senalado la jurisprudencia a proposito de la utilizacion de
conceptos juridicos indeterminados en la tipificacién de las infracciones —con unos razo-
namientos plenamente trasladables al supuesto ahora analizado—, por si misma, esta téc-
nica juridica no vulnera el principio de tipicidad siempre que se respeten, como es el
caso, una serie de requisitos’'. En concreto, que la cuantificaciéon de estos conceptos debe
(18) Art. 36.1 de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU): “Infracciones muy graves, hasta

100.000.000 de pesetas, pudiendo rebasar dicha cantidad hasta alcanzar el quintuplo del valor de los productos o servicios obje-
to de la infraccién”,

(19) L. GRACIA MARTIN, “La pena de multa”, en Las consecuencios juridicas del delito..., op. cit., pags. 166 y ss. Vid. también el trabajo de
M. REBOLLO PUIG en este mismo monografico,

(20) Reiteramos que éstos son elementos relacionados con la capacidad econémica del infractor, pero ellos mismos no definen
dicha capacidad; pues, por ejemplo, un operador de telecomunicaciones puede haber tenido unos escasos ingresos anuales, pero
disponer de generosos recursos propios.

(21) Entre otras muchas, vid. la STS de 20 de octubre de 1998, Ar. 8923, JA 5, que recogiendo la jurisprudencia constitucional al
respecto, establece que “el principio de reserva de ley no impide la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados en la tipifi
cacion de infracciones; pero (...) para que resulte aceptable este criterio desde su prespectiva constitucional la concrecion del con-
cepto juridico indeterminado ha de ser razonablemente factible en virtud de criterios lgicos, técnicos o de experiencia, de tal
forma que permitan prever, con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de
la infraccion tipificada (Sentencia del Tribunal Constitucional 305/1993)".

[218]




La determinacion de la sancion administrativa
ser —y asi ocurre habitualmente- razonablemente factible en virtud de criterios 16gicos,
técnicos o de experiencia, de manera tal que permita prever con suficiente seguridad el
quantum de la sancion®’.

3.2. Sanciones predeterminadas en su quantum exacto y sanciones de minimo-maximo

a) La extension de la sancion puede enunciarse a través de una cuantia exacta —sin per-
juicio de que ésta sea de caracter proporcional— (dos meses de suspension, una multa de
100.000 ptas., el duplo del beneficio obtenido, ...). En todos estos supuestos, el quantum
de la sancion le viene determinado a la Administracion con absoluta precision. Es preci-
samente este hecho el que hace necesario plantearse si este tipo de determinacion de la
sancion es compatible con el principio de proporcionalidad, en la formulacion que de él
hace el art. 131 LAP y que analizaremos mas adelante. Como ya se ha dicho, esta técni-
ca no permite adaptacion alguna al supuesto concreto por parte del 6rgano competente
a la hora de establecer la sancion, por lo que, a nuestro juicio, si no se quiere vulnerar
dicho principio, s6lo podra utilizarse en aquellos supuestos en los que por la naturaleza
de la infraccion o las caracteristicas de la formula empleada en la tipificacién de infrac-
ciones y sanciones —incluyendo la cuantia de ésta— el legislador haya podido realizar una
cierta labor de individualizacién con un alcance aceptable.

A este respecto, resulta de gran interés la, desde un punto de vista exclusivamente juridi-
co, desafortunada STC 136/1999, de 20 de julio, recurso de amparo (Caso HB), ponen-
te: C. Viver Pi-Sunyer. Concluye esta sentencia en su ultimo fundamento juridico que el
art. 174 bis.a) del Codigo Penal de 1973 es inconstitucional “tinicamente en la medida en
que no incorpora prevision alguna que hubiera permitido atemperar la sancién penal a la
entidad de actos de colaboracién con banda armada que, si bien pueden en ocasiones ser
de escasa trascendencia en atencion al bien juridico protegido, no por ello deben quedar
impunes. Expresado en otros términos, no es la apertura de la conducta tipica de colabo-
racion con banda armada la que resulta constitucionalmente objetable, sino la ausencia en
el precepto de la correspondiente prevision que hubiera permitido al juzgador, en casos
como el presente, imponer una pena inferior a la de prision mayor en su grado minimo”.

Sobre la base de este planteamiento, puede considerarse que vulnera el principio de pro-
porcionalidad el establecimiento de una sancion predeterminada exactamente en su exten-
sion por el legislador para una infracciéon administrativa de caracter muy amplio que puede
encuadrar conductas de muy diversa trascendencia en cuanto al bien juridico protegido®,

(22) En contra, J.A. SANTAMARIA PASTOR mantiene que “dicha técnica atenta de modo frontal al principio de tipificidad, por
cuanto la fijacion del importe de la multa depende de una valoracion que ha de realizar la propia Administracion sancionadora
con criterios que inevitablemente son de una gran laxitud™ (Principios.... I, op. cit., pig. 397).

(23) Bien es cierto que, en esios supuestos, las posibilidades de interponer un recurso ante ¢l Tribunal Constitucional son mis
reducidas que en el imbito penal por la propia naturaleza de las sanciones administrativas —que no pueden suponer privacion de
libertad y, por tanto, no afectan a dicho derecho fundamental-, pues la propia jurisprudencia constitucional tiene establecido que
“el principio de proporcionalidad no puede invocarse ante este Tribunal de forma auténoma y aislada, para analizar en abstracto
si una actuacion de un poder publico resulta desproporcionada o no. La desproporcion aducida ha de afectar a dercchos funda-
mentales y, eventualmente, 2 otros preceptos constitucionales™ (STC 55/1996).

Vid., la STS] de Canarias (Las Palmas) de 11 de mayo de 2000, ponente | ). Suirez Tejera, que a propdsito del art. 56 de la Ley
7/1990, de 14 de mayo, de Disciplina Urbanistica y Territorial en Canarias, que establece una sancion del 10 por ciento del valor
de la obra ejecutada, mantiene que “no se ha producido vulneracion del principio de proporcionalidad, cuando la sancion impues-
ta viene de forma expresa recogida en un precepio legal, sin que pueda ponderarse dicha sancion en virtud de causas atenuantes o
agravantes
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b) Por el contrario, en otras ocasiones la norma se limita a establecer unos margenes
minimos y maximos entre los que el 6rgano sancionador debe encuadrar la concreta
extension de la sancion que imponga (ej., inhabilitacién para obtener la licencia de caza
de 1 a 3 afios, multa de 100.000 a un millén de pesetas o de hasta el duplo de la cuan-
tia del daiio ocasionado). Por si misma, esta forma de proceder no conculca el principio
de tipicidad que se encuadra dentro del de legalidad penal (art. 25.1 CE). Sin embargo,
este principio no solo se vulnera cuando las sanciones estin indeterminadas, sino tam-
bién cuando éstas se recogen en la norma con unos margenes excesivamente amplios
que impidan conocer con certeza el reproche que merece la realizacién del comporta-
miento prohibido, a la que ya vimos que se referia la jurisprudencia constitucional a pro-
posito del art. 25.1 CE*. Ello sin perjuicio de que en estos supuestos pueda mantenerse
ademas la desproporcionalidad de las sanciones posibles, elemento cuya proscripcion se
entiende que vulnera también el principio de legalidad penal (STC 136/1999, Caso HB).
Por tanto, conculcan este principio aquellas leyes que aunque establecen unos margenes
en la extension de la sancién, éstos son excesivamente amplios —ya en su recorrido ya en
los criterios de correlacion que se marcan a la Administracion—, su cuantia maxima es
desorbitada® o ni siquiera se establece ésta™.

En este sentido, tampoco parecen muy afortunadas aquellas leyes que sélo establecen la
extensiébn maxima de la sancion para cada grado, pero no la minima.

Art. 67.1 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, que aprueba el Texto arti-
culado de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial: “Las
infracciones leves serdn sancionadas con multa de hasta 15.000 pesetas, las graves con
multa de hasta 50.000 pesetas y las muy graves con multa de hasta 100.000 pesetas™.

Esta forma de proceder permite con caracter general algo que sélo puede tener justifica-
cién en supuestos muy cualificados previstos expresamente por el legislador, esto es, que

(24) En ¢l mismo sentido, D. M. LUZON PENA, Curso de Derecho Penal, Parte General, Salamanca, 1997, pigs. 136-137;T. CANO CAMPOS,
El régimen juridico-administrativo del trifico. Bases historicas y constitucionales, técnices de intervencidn y sanciones, Civitas, Madrid, 1999, pig 641.

(25) Por ello, no son de recibo previsiones como la contenida en el art. 120 de la Ley de Puertos que establece que en las infrac-
ciones muy, graves por contaminacion del medio marino, la sancion sera “multa de hasta 500.000.000 de pesetas”. Esto es, el mar-
gen posible puede ir desde una peseta hasta quinientos millones, y ello dependera de una decision administrativa que solo apa-
rece vinculada a una serie de criterios de graduacion de cuya virtualidad real nos ocuparemos mis adelante. Lo mismo ocurre en
la Ley 54/1997, de Regulacién del Sector Eléctrico, que preve que las infracciones muy graves sean sancionadas "con multa de
hasta 500.000.000 de pesetas”. En ocasiones, el margen es menor, pero ain asi parece excesivo si no se acompana de una verda-
dera fase de concreciéon normativa de la sancion: el art. 3 del Real Deareto-Ley 8/2001, de 6 de abril, por el que se establece el
sisterna de infracciones y sanciones en materia de encefalopatias espongiformes transmisibles, sefiala que a las infracciones muy
graves se le aplicard una multa de 60.001 a 1.200.000 euros (esto es, de unos 10 a 200 millones de pesetas).

Ademds, la imposicidn de L sancién correspondiente en su cuantia mixima —o incluso minima— puede llegar a tener un efecto con-
fiscatorio prohibido por Ia Constitucién (vid., E GARCIA DE ENTERRIA y TR FERNANDEZ, Cursa...,op cit., T1, pig. 195; JA. SANTAMARIA
PASTOR, Principios..., II, op cit., pig 396). Asi, no muchos expendedores de tabaco podrin asumir una multa entre 20 y 50 millones de
pesetas, que es una de las sanciones previstas para las infracciones muy graves por la Ley de Ordenacion del Mercado de Tabacos.
En cualquier caso, no deja de resultar paraddfico el otorgamiento a la Administracidén de poderes sancionatorios en algunos
supuestos mds extensos (piénsese en la cuantia de las multas administrativas) que los que corresponden a los jueces penales.

(26) Este supuesto se ha planteado fundamentalmente a propésito de normas preconstitucionales. Asi, el Reglamento del Estatuto
del Vino de 1972 prevé multac en cuantia “superior a 1.000.000 de pesetas”, sin establecer un tope miximo. Vid. STS de 11 de
febrero de 2000, Ar. 791, JA 9.
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una infraccién formalmente calificada con un grado de grave-
dad pueda ser sancionada con una cuantia igual o inferior a la
correspondiente a grados inferiores”.

Finalmente, debe senalarse que, una vez establecidos por el
legislador los limites maximos y minimos de la sancién posi-
ble en una extension adecuada para cada grado de gravedad, la
determinacion dentro de esos limites de las sanciones puede
realizarse mediante una norma de caracter reglamentario,
siempre que la ley lo prevea expresamente y establezca, expli-
cita o implicitamente, los criterios conforme a los que se hara
esta concrecion®™.

Como vimos, el art. 18 de la Ley sobre medidas de control de
sustancias susceptibles de desvio para la fabricacién ilicita de

e - 2 EN EL AMBITO
drogas atribuia a las infracciones muy graves, entre otras, la
sancion de multa de 15 a 100 millones de pesetas. Sobre esta ADMINISTRATIVO
base, su reglamento de desarrollo ha establecido dos escalo- LA CALIFICACION DEL

nes —de 15.000.001 a 57.500.000 y de 57.500.001 a GRADO DE GRAVEDAD
100.000.000, respectivamente—, dentro de los que ha encua- DE LA INFRACCION NO SE
drado las distintas infracciones. HACE DEPENDER DE
LA SANCION QUE LLEVA
4. Establecimiento de la conexién entre las infracciones y as sanciones: wna P SINO DEL
VOLUNTARISTA CRITERIO
El establecimiento de una conexién entre las infracciones y las DEL LEGISLADOR

sanciones es un proceso complejo que no sélo abarca la atri-
bucion a una concreta infraccién o grupo de infracciones de
una sancion en abstracto, sino que se extiende también al esta-
blecimiento de una serie de reglas y criterios que aquilatan
dicha conexion, perfilando la respuesta punitiva por parte de
la Administracion. Ahora s6lo nos ocuparemos de esa primera
conexion, dejando el resto para epigrafes posteriores.

4.1. Punto de partida distinto al Derecho Penal

Una vez expuesta la forma conforme a la que pueden reco-
gerse las hipotéticas sanciones de una infraccion administrati-
va, nos ocuparemos de como se produce esa vinculacion nece-
saria entre una concreta infraccion y su sancion legal abstracta.
En el Derecho Administrativo Sancionador esta conexion se

(27) Ademis, en el supuesto de las infracciones leves, el objetivo que se pretende alcanzar con la no prevision de grado minimo
podria obtenerse con el establecimiento de otro tipo de sanciones como la de amonestacion.

(28) Vid. Dictamen del Consejo de Estado 44.523, de 15 de octubre de 1982, 2 propésito del Proyecto de Real Decreto por el que
se regula ¢l ejercicio de las actividades de las agendias de viaje.
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establece a través de un proceso que genera un absurdo casuismo y que parte de un plan-
teamiento casi inverso al existente en el orden penal, de mucha mayor racionalidad.

Generalmente, el Codigo Penal atribuye las sanciones de forma individualizada a cada
delito o falta. En este sentido, lo que define a los delitos graves, los menos graves y las fal-
tas es el castigo que llevan parejo. Por tanto, la clasificaciéon que deviene verdaderamente
importante es la que el propio Cédigo Penal hace de las penas en funciéon de su naturale-
za y duracion (art. 33 CP)*. Esta clasificacién constituye un marco practicamente cerrado
en el que el legislador debe seleccionar la pena que considere adecuada para una concre-
ta infraccién penal, definiendo de esta manera el grado de gravedad de aquélla.

Bien distinto es el panorama en el Derecho Administrativo Sancionador. Este carece de un
cuadro general de las sanciones, que clasifique a éstas en distintos niveles de gravedad en
funcién de su naturaleza y extension. Ciertamente, el casuismo en la tipologia de las san-
ciones administrativas hace que éste sea un trabajo harto dificil. Sin embargo, esto no jus-
tifica que al menos para las sanciones administrativas mas habituales —verbigracia, la
multa— no se pudiera establecer un sistema de estas caracteristicas, que previera igual-
mente alglin mecanismo que tuviera en cuenta la depreciacién de la unidad monetaria a
lo largo del tiempo. En el ambito administrativo, la calificacién del grado de gravedad de
la infraccién no se hace depender de la sancién que lleva pareja, sino del caprichoso y
voluntarista criterio del legislador, aunque éste se acompane de criterios tales como el
dano ocasionado, la existencia de dolo, etc. Nada justifica que la calificacion de una
infraccién como grave o leve tenga que hacerse depender de concretas circunstancias del
sector del ordenamiento que se trate (si es la legislacion sanitaria, del riesgo o dafio oca-
sionado sobre la salud; si es la legislacion de contrabando, del valor de los bienes; si es
la legislacién laboral, de la entidad del derecho afectado, etc.) El inico elemento que
puede calificar externamente la gravedad de una infraccién es su penalidad; sin perjuicio
de que todos esos criterios sean los que deba tener en cuenta el legislador a la hora de
encuadrar las concretas conductas en las clasificaciones preestablecidas™.

4.2. Modalidades empleadas por el legislador

Las férmulas positivas empleadas para establecer la relacion entre la infraccién y la san-
cién son muy variadas®'. Expongamos un cuadro general®:

(29) Por ej., la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas es una pena grave si es superior a seis afios; es menos grave,
si es entre un afio y un dia y seis afos; y leve, si es de tres meses a un aiio.

(30) En esta misma linea, vid. I. PEMAN GAVIN, El sistema sancionador espaniol, Barcelona, Cedecs, 2000, pags. 157-160, quien utiliza
esta hiportética clasificacion como un criterio que ayudaria a determinar el alcance licito de la colaboracién reglamentaria a la hora
de la determinacion de los tipos e incluso llega a proponer como limite maximao de las sanciones leves la cuantia de 50.000 ptas,

(31) Quedan fuera aquellos supuestos en los queé no se aprecia un minimo esfuerzo por parte del legislador de efectuar esta rela-
cion entre la infraccién y la sancién. Un buen ejemplo de ello es la Ley de Proteccion Civil, donde la tipificacion de la multa como
sancion y su cuantia mixima —la minima ni siquiera es posible— ha de deducirse de la arribucion de competencias sancionadoras
a distintos 6rganos, remitiendo al reglamento no solo la clasificacién de las infracciones por su gravedad sino también la deter-
minacion de la sancion que a cada grado corresponde. Todo ello en una clara conculcacién del principio de reserva de ley.

(32) Owras sistematizaciones, J. TORNOS, «Infraccién y sancién administrativa: el tema de su proporcionalidad en la jurisprudencia con-
tencioso-administrativa”, REDA, nim.. 7, 1975, octubre-diciembre, pags. 607 y ss.; I. PEMAN GAVIN, H sistema..., op. cit., pags. 144-ss.
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a) Determinacién individualizada

Las sanciones se establecen de forma individualizada para cada infraccién. Como acaba-
mos de senalar, éste es el sistema general empleado en el Codigo Penal y la excepcion en
el Derecho Administrativo Sancionador”.

Posiblemente, una de las manifestaciones mas puras de este sistemna se encuentra en la Ley
16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histérico Espanol, que en el apartado 1 de su art.
76 enumera las infracciones administrativas sin clasificaciéon alguna y en los siguientes
apartados enumera la sancion aplicable a cada uno de los tipos.

b) En funcién del grado de gravedad de la infraccién

Se establece una clasificacion de las infracciones por su gravedad, previéndose las sancio-
nes y su extensién para cada uno de los grados. Este es el sistema mas generalizado, espe-
cialmente, desde el momento en el que la LAP establece en su art. 129.1 que “las infrac-
ciones administrativas se clasificarin por la ley en leves, graves y muy graves”.

Entre otros muchos, vid. los arts. 26, 27 y 28 de la Ley 23/1992, de 30 de julio, de
Seguridad Privada; arts. 35 y 36 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; o
el articulo de la Ley 4/1998, de 3 de marzo, sobre régimen sancionador previsto en ¢l
Reglamento CE 3093/1994, del Consejo, de 15 de diciembre, relativo a las sustancias que
agotan la capa de ozono.

A pesar de lo establecido por la LAP, nos podemos encontrar con otras situaciones, sobre
cuya licitud nos pronunciaremos mas adelante:

— En primer lugar, aquellas leyes, generalmente anteriores a la LAP. que no establecen clasi-
ficacion alguna —en concreto, las que siguen el sistema expuesto en el apartado precedente—.

— En segundo lugar, aquellas leyes que o bien anaden un cuarto escalon —asi, la Ley de
Aguas y la de Conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestre dis-
tinguen entre infracciones leves, menos graves, graves y muy graves— o bien sélo prevén
infracciones para alguno o algunos de los grados propuestos por la LAP

Entre leyes anteriores a la LAP, la Ley de Costas clasifica las infracciones solo en leves y graves,
Con posterioridad a la LAP, el Decreto-Ley 1/1998, de 27 de febrero, sobre infraestructuras
comunes de servicios o telecomunicaciones en edificios, solo tipifica una infraccion muy grave
y otra leve; o la Ley 27/1998, de 13 de julio, de sanciones aplicables a las infracciones de las
normas establecias en el Reglamento CE 2271/96, relativo a la proteccién frente a la aplicacion
extraterritorial de Ia legislacion de un pais tercero, que solo prevé infracciones graves y leves.

- Finalmente, aquellos supuestos en los que la Ley establece una clasificacion de las san-
ciones en funcion del grado de gravedad de las infracciones, pero no clasifica simultine-

(33) La causa de que esto sea asi ha de buscarse en la propia extension cuantitativa de las infracciones administrativas y en la difi-
cultad anadida que suponen las tipificaciones por remision (vid. A: NIETO, Derecho Administrativo Sancionador, 2* ed., 1994, Madrid,
Tecnos, pigs. 310-311),
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amente las infracciones por su gravedad —o se limita a hacerlo formalmente—, sino que,
tras su enumeracion, habilita expresamente a la potestad reglamentaria de la
Administracion para que realice esta clasificacion o utiliza una féormula tan amplia que
deja incluso abierta la posibilidad de que esta clasificacién se realice por el 6rgano com-
petente para sancionar en cada supuesto concreto™. Lo que si establece la Ley es una serie
de criterios genéricos a partir de los que el reglamento debe realizar esa calificacién, aun-
que bien es cierto que no se especifica cudl sea la trascendencia agravatoria de tales cri-
terios y, en ocasiones, se mezclen verdaderos criterios de calificacion con otros mas pro-
pios de la individualizacion de la sancion (por ej., el beneficio obtenido)*.

Art. 35 LGDCU:

“Las infracciones se calificarin como leves, graves y muy graves atendiendo a los criterios
de riesgo para la salud, posicién en el mercado del infractor, cuantia del beneficio obteni-
do, grado de intencionalidad, gravedad de la alteracién social producida, generalizacién de
la infraccién y la reincidencia.”

La Ley de Aguas, tras enumerar en su art. 108 las infracciones administrativas, afiade en su
art. 109 que:

“las citadas infracciones se calificarin reglamentariamente de leves, menos graves, graves
y muy graves, atendiendo a su repercusion en el orden y aprovechamiento del dominio
publico hidraulico, a su trascendencia por lo que respecta a la seguridad de las personas y
bienes y a las circunstancias del responsable, su grado de malicia, participacion y benefi-
cio obtenido, asi como al deterioro producido en la calidad del recurso (...)".

Esta forma de proceder no sélo tiene su punto de partida en un planteamiento erroneo,
cual es que “todas las infracciones abstractamente consideradas son igualmente reprocha-
bles y que solo ciertas circunstancias no incorporadas a los tipos permiten diferenciarlas
a estos efectos”*; sino que ademds puede vulnerar diversos principios constitucionales
como el de igualdad”, proporcionalidad o predeterminacién normativa. En concreto, la
jurisprudencia ha entendido que esta forma de proceder vulnera el art. 25.1 CE, “con arre-
glo al cual no sélo debe figurar en la Ley la definicion de los ilicitos y de las sanciones,
sino también el establecimiento de la correspondencia necesaria entre aquéllos y éstas”. Y
para esa correspondencia, ciertamente, la calificacion de la gravedad de cada tipo es un
elemento esencial. Entre otras, vid. la STS de 9 de noviembre de 1993 (Ar. 8954) que
declara nula la imposicién de una sancién porque se trata de “una infraccién no clasifica-

(34) El art. 154 del Reglamento de VPO de 1968, tras una tipificacion, anade como infraccion el incumplimiento por accidn u
omision de las disposiciones legales y reglamentarias reguladoras de VPO se considerard como infraccidn, aunque no esté com-
prendida en el articulo anterior. Su calificacion como leve, grave o muy grave se hard por el 6rgano que resuelva el expediente,
teniendo en cuenta la trascendencia de los hechos y ¢l grado de malicia del infractor”™.

(35) L PEMAN GAVIN, H sistama..., op.cit., pig. 146.

(36) M. REBOLLO PUIG, Potssiod sancionadors, alimentacion y salud pablics, Madrid, 1989, pigs. 717 y ss.

(37) M. REBOLLO PUIG, ibidem, pigs. 727-729.
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da por la Ley en leve, menos grave, grave o muy grave (...), de
donde resulta que la calificacién como grave de la infracciéon no
se ha hecho por Ley, sino por Reglamento, en clara vulneraciéon
del articulo 25.1 de la Constitucién”; o la STSJ de Canarias
(Santa Cruz de Tenerife), de 12 de marzo de 1999 (Ar. 688, JA
6) en la que, al analizar una ley autonémica que remite al regla-
mento la calificaciéon de las infracciones por su gravedad, se
considera que “la predeterminacién legal de las sanciones que
correspondan a las infracciones tipificadas en la Ley esta, cier-
tamente, en entredicho, pues la calificacion de la infraccion,
que se remite al Reglamento, determina la sancién que corres-
pondera a la misma. La indicacién de criterios, que deberd
seguir el Reglamento en la calificacién de las infracciones, no
es suficiente a los efectos de cumplir con el contenido esencial
de la reserva de ley en materia sancionadora”.

En definitiva, el establecimiento por parte de la ley de una
serie de criterios en virtud de los que el reglamento proceda a EL ESTARLECIMENTO
clasificar las infracciones por su gravedad no respeta el princi- POR PARTE DE LA LEY DE
pio de legalidad, pues éste exige que la calificacién de los tipos UNA SERIE DE CRITERIOS
por su gravedad se contenga expresamente en la ley. Lo que si EN VIRTUD DE LOS QUE
podria hacer la Ley es utilizar estos mismos criterios para defi- EL REGLAMENTO PROCEDA

nir un concreto grado de gravedad, dejando asi abierta la posi- A CLASIFICAR
bilidad a una colaboracién reglamentaria que podra encuadrar LAS INFRACCIONES
concretos tipos en dichas calificaciones. POR SU CRAVEDAD

NO RESPETA EL PRINCIPIO

El art, 35.C) LGS califica como infracciones muy graves “las
que se realicen de forma consciente y deliberada, siempre
que se produzca un dafio grave”.

DE LEGALIDAD

Muy proximos a esta forma de proceder —planteando, por
tanto, problemas similares— se encuentran aquellos supuestos
en los que el legislador, una vez enumerados los tipos, desta-
ca de éstos solo los més graves —aunque, a veces, ni siquiera de
forma agotadora®—; o bien se limita a recoger las infracciones
mas graves, remitiendo el resto al desarrollo reglamentario.

En todos estos supuestos, generalmente, se establecen una o
varias sanciones, acumulativas o alternativas, que, en princi-
pio, pueden ser impuestas a cualquier tipo de los encuadrados
en el grado de gravedad de que se trate. En ocasiones, la Ley
sefala las sanciones correlativas al grado de gravedad de las
infracciones, aunque, al mismo tiempo, dentro de cada grado
también se prevén sanciones concretas en funcién del tipo.
(38) Por ej., los arts. 90 y 91 de la Ley de Costas; o el art. 39 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios
Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, que, tras establecer los criterios en funcién de los que se calificarin las infracciones en

leves, menos graves, graves y muy graves, anade que “en todo case, atendiendo al valor natural y a la importancia del bien juri-
dico protegido, se calificarin como muy graves las infracciones comprendidas en los niimeros 1, 6 y 7 del articulo anterior”.
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Esto es, no todas las infracciones muy graves, graves o leves previstas por la legislacion
de que se trate van a tener el mismo marco punitivo abstracto, y para algunas de ellas
jugaria una determinacién individualizada.

El art. 97.1 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, establece que: “para las infrac-
ciones graves, la sancién sera:

a) En los supuestos de los apartados a), d), f), g) e i) del articulo 91.2, multa de hasta 50
millones de pesetas.

b) En los supuestos de los apartados b), e) y h) del citado articulo, multa de 50 por ciento del
valor de las obras e instalaciones cuando estén en dominio publico o en la zona de servi-
dumbre de transito, y del 25 por ciento en el resto de la zona de servidumbre de proteccion.

¢) En los supuestos del apartado c), multa equivalente al 100 por ciento del valor de los
materiales extraidos o hasta 50 millones de pesetas en caso de incumplimiento de las limi-
taciones a la propiedad”.

4.3.Valor de la regla recogida en el articulo 129.1 LAP in fine

Como se ha dicho, el art. 129.1 LAP establece que “las infracciones administrativas se cla-
sificaran por la Ley en leves, graves y muy graves”. Si se reflexiona sobre los datos que
acaban de exponerse, se puede concluir que la utilidad de esta prevision es mas que dis-
cutible, pues al no establecer una tipologia y extensién en la que el legislador sectorial
deba moverse a la hora de establecer las sanciones correspondientes a cada grado, origi-
na que, por ejemplo, la misma sancién pecuniaria para una ley sea leve, para otra grave
y para otra muy grave (asi, un millén de pesetas es una sancién para infracciones leves
de la Ley 1/1999, de S de enero, reguladora de las Entidades de Capital-riesgo; para
infracciones graves de la Ley 10/1991, de 4 de abril, de potestades administrativas en los
especticulos taurinos; o para ciertas infracciones muy graves de la Ley 23/1992, de 30
de julio, de Seguridad Privada). Esto no sélo suprime cualquier logica y racionalidad al
sistema, sino que, al mismo tiempo, origina que la tinica consecuencia que la LAP deri-
va de esta clasificacion —establecimiento de unos plazos supletorios de prescripcion para
las infracciones y sanciones— devenga arbitraria®. Mas aun, cuando, en ocasiones, una
misma sancion y con la misma extension puede ser incluso impuesta para infracciones
de distinto grado tipificadas por la misma Ley.

En la Ley de Seguridad Privada, una sancién de cinco millones de pesetas es la correspon-
diente a una infraccion grave cometida por una empresa de seguridad o a una infraccién

muy grave cometida por el personal de seguridad®’.

(39) Vid. M. REBOLLO PUIG, "Comentario al art. 64", en Comentarios a lu Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, dir. R. BERCOVITZ y .
LEGUINA, Madrid, Tecnos, 1997, pag 930.

(40) En este concreto supuesto, parece que hay un intento de introducir en la pena legal abstracta un elemento que en ocasiones
s¢ recoge expresamente para ser tenido en cuenta por el 6rgano competente en la individualizacion de la ancidn: la capacidad
econdmica del infractor.
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Aquellas leyes que solo establecen la extensién maxima de la sancién y omiten la minima.
Por ej., el art. 39 de la Ley 1/1999, de S de enero, reguladora de las Entidades de Capital-ries-
go y de sus sociedades rectoras, prevé para las infracciones graves una “multa por importe
no superior a 25 millones de pesetas” y para las leves “multa de hasta un millon de pesetas”.

En si mismo, el mandato que el art. 129.1 in fine de la LAP dirige al legislador estatal y
autonémico es un formalismo estéril que no puede considerarse basico a los efectos de
lo previsto en el art. 149.1.18 de la CE, pues —como se ha expuesto— ni siquiera es capaz
de garantizar a los administrados un tratamiento comun. A lo sumo, tal proteccion pudie-
ra encontrarse en la vinculacion que la LAP establece entre estas clasificaciones y el esta-
blecimiento de unos plazos de prescripcion de caricter meramente supletorio para todas
las infracciones y sanciones'’. En este sentido, no se puede defender seriamente que
aquellas leyes que mantienen una calificaciéon distinta o carecen de ésta, pero senalan
expresamente el plazo de prescripcion para las infracciones y sanciones correspondien-
tes, vulneran lo establecido en la LAP". No obstante, bien es cierto que una racionaliza-
cion y simplificacién en la actuacion administrativa no hace vano este intento de nor-
malizaciéon en las calificaciones utilizadas, aunque para que fuera un instrumento
verdaderamente 1til —e incluso desempeiiara un papel vertebrador- seria necesario que
se avanzara en la linea de una clasificacién general de los tipos de sanciones y extension,
donde el legislador debiera moverse a la hora de calificar las infracciones y establecer las
sanciones correspondientes a cada grado.

ITI. HACIA UNA CONCRECION NORMATIVA DE LA SANCION ADMINISTRATIVA

Ya se advirtié que, con caracter general, el Derecho Administrativo Sancionador carece de
una fase en la que el propio legislador, sin descartar una colaboracion reglamentaria,
avance un paso mas en la concrecion de la sancién en atencion a diversos elementos
generalmente comunes a todas las infracciones administrativas. Lege ferenda, seria muy
oportuna una ley basica estatal sobre el ejercicio de la potestad sancionadora por las
Administraciones Publicas, como elemento integrante del régimen juridico de éstas”,
que regulara, entre otras cuestiones, estos aspectos, pues, por ejemplo, no tiene mucho
sentido que cada ley configure la reincidencia o la reiteracion de manera diversa®. Si
atendemos a los elementos que se tienen en cuenta en el Derecho Penal para esta con-
crecion legal, destacariamos: el iter criminis, el grado de participacion de los sujetos inter-

(41) Por tanto, las objeciones que se podrian hacer a la calificacién ya mencionada de la Ley de Aguas y a la de Conservacion de
los espacios naturales y de la flora y fauna silvestre no residen en que afiadan un cuarto grado, sino en el dato de que ninguna de
ellas establece un plazo para la prescripcion de las sanciones, con la consiguiente dificultad en la aplicacion de los plazos suple-
torios establecidos por la LAP

{42) Por su parte, |. GONZALEZ PEREZ y F GONZALEZ NAVARRO consideran que este precepto tiene un valor meramente orien-
tativo en C @ la Ley de Regimen Juridico de Jes Administraciones Pablices y del Procedimiento Administrativo Coman, Madrid, Civitas, Tomo I,
I ed., 1999, pig 2.585

(43) Vid. . SUAY RINCON, Sencienes administrativas, op. cit., pgs. 29-32.

(44) Al respecio, el contenido de ka Ley del Pais Vasco 2/1998, de 20 de febrero, de potestad ancionadora de las Administraciones
Publicas, seria mas propio de esa legislacién bisica estatal que de una ley amonémica.
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vinientes, las denominadas circunstancias y los concursos*’.Veamos el papel que cada una
de estas figuras puede jugar en el imbito que nos ocupa, dejando, por su propia exten-
sion, para el siguiente epigrafe el estudio de las circunstancias.

1. El iter criminis

Lo tradicional en el Derecho Administrativo Sancionador es la exclusiva punibilidad de
las infracciones consumadas, quedando impune el grado de tentativa. Precisamente, ésta
ha sido la regla plasmada por el RPS en su articulo 4.1: "Sélo se podran sancionar infrac-
ciones consumadas (...)".

No obstante, ha de advertirse que la trascendencia practica de esta regla es menor de lo
que en un primer momento llegara a pensarse, pues no es infrecuente que una conduc-
ta que pudiera ser considerada como tentativa de una infraccién realice todos los ele-
mentos de otra infraccién consumada y, como tal, sancionable*.

El art. 316.c) del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico, aprobado por Real Decreto
849/1986, de 11 de abril, en la redaccion dada por el Real Decreto 419/1993, de 26 de
marzo, cjue tipifica “la derivacién de aguas de sus cauces y el alumbramiento de aguas sub-
terraneas sin la correspondiente concesién o autorizacion cuando sea precisa, asi como la
realizacion de trabajos o mantenimiento de cualquier medio que hagan presumir la continuacion de la captacion
abusiva de,Jas mismas (...)"

El art. 117 de la Ley 7/1995, sobre normas reguladoras de la caza y pesa fluvial de ani-
males silvestres en la Region de Murcia, que califica como infraccion leve, “la tenencia en
las proximidades del rio de redes o artefactos de uso prohibido, cuando no se justifique
razonablemente su aplicacién a menesteres distintos de la pesca”, en relacion con la infrac-
cion muy grave de “pescar haciendo uso de aparatos accionados por electricidad o con
luces artificiales (...), de aparatos electrocutantes o paralizantes (...)".

2. El grado de participacion de los sujetos intervinientes

No corresponde ahora un estudio de los sujetos responsables en el Derecho
Administrativo Sancionador*, sino solo precisar si en una infracciéon administrativa cabe

(45) Bien entendido que las reglas relativas al iter cminis y al grado de participacion no son normas de modificacion de fa pena,
sino “la utilizacion, por parte del legislador, de una técnica abreviada para la determinacion del marco penal absizacio en rales
supuestos, paralela a la tecnica abreviada que utiliza para declarar su pumibilidad™ (M. COBO DEL ROSAL y TS VIVES ANTON,
Dancho Fenal op cit., piig 923).

{46) M. REBOLLO PUIG y M. [ZQUIERDO CARRASCO, Manual de ko Inspeccion de Cemume. Con expecial refermaia ¢ o inspeccion local, Madrid,
Instituto Nacional del Consuma, 1998, pig. 75.

(47) En concreto, sobre Jos sujetos responsables de las infracciones dé consumo, wd. M. REBOLLO PUIG y M. [ZQUIERDO

CARRASCO, “Responsabilidad por infracciones administrativas. de los intervinientes en la puesta en el mercado de bienes y servi-
clos a disposicton del consumidor y usuario final”, Estedies sobre Comsumo, num. 56, 2001, pigs. 69 a 98

[225]




La determinacion de la sancion administrativa

distinguir distintos sujetos responsables y cudl sea la trascen-
dencia de este dato sobre la determinacion de la sancion para
cada uno de ellos.

El art. 27 del Codigo Penal establece que “son responsables
penalmente de los delitos y las faltas los autores y los compli-
ces”. Y el art. 28 anade que son autores quienes realizan el
hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del
que se sirven como instrumento; los que inducen directa-
mente a otro u otros a ejecutarlo; y los que cooperan a su eje-
cucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.

El Derecho Administrativo carece de una regulacion general de
caracter similar, sin perjuicio de que algunas leyes contengan
precisiones al respecto.

El art. 90 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado
(Decreto 315/1964, de 7 de febrero) establece que “incurri-
ran en responsabilidad no solo los autores de una falta, sino
también los jefes que la toleren y los funcionarios que la
encubran, asi como los que induzcan a su comisién”.

El art. 75 de la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol que, en
relacién con la infraccién de exportacién de un bien mueble
integrante del Patrimonio Historico, establece la responsabili-
dad de “cuantas personas hayan intervenido en la exportacion
del bien y aquellas otras que por su actuacion u omision,
dolosa o negligente, la hubieren facilitado o hecho posible™.
En la misma linea, segin la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana
y su integracion social, “incurrirdn en responsabilidad admi-
nistrativa quienes sean autores 0 participen en cualquiera de las
infracciones tipificadas en los articulos siguientes” (art. 47.1).

Si no existen estas previsiones especificas, los principios de
legalidad y tipicidad obligan a concluir que sélo son respon-
sables los que puedan considerarse autores en sentido estricto,
esto es, los que hayan realizado propiamente la accion tipica y
no los complices, encubridores, inductores o cooperadores
necesarios de conductas ajenas*. Quizas esta solucién no sea
desafortunada si se tiene en cuenta la ya de por si considera-
ble extension de las infracciones administrativas.

LO TRADICIONAL EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR ES
LA EXCLUSIVA PUNIBILIDAD
DE LAS INFRACCIONES
CONSUMADAS, QUEDANDO
IMPUNE EL GRADO DE
TENTATIVA. NO OBSTANTE,
NO ES INFRECUENTE QUE
UNA CONDUCTA
QUE PUDIERA
CONSIDERADA COMO
TENTATIVA REUNA TODOS
LOS ELEMENTOS DE OTRA
INFRACCION CONSUMADA
Y, COMO TAL,
SANCIONABLE

(48) M. REBOLLO PUIG y M. IZQUIERDO CARRASCO, Manual .., op cit., pig. 112 Algo de esto hay, aunque no se mencione en los
razonamientos, en las SSTS] de Extrernadura de 19 de febrero y S de marzo de 1998 (Ar. 287 y 781) y 25 de marzo de 1999 (Ar
674), en las que se anula las sanciones impuestas al constructor de un pozo, pues éste no & sino un participe en una infraccion

ajena del propietario del terreno: “el alumbramiento de aguas subterrineas sin la correspondiente
do sea precisa”™ [art. 108.b) de La Ley de Aguas])

CONCEsioN O ANOTIZACION cuan-
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Cosa distinta es que, al igual que se ha advertido en el apartado anterior, la extension
cuantitativa de las tipificaciones administrativas lleve a que, en ocasiones, conductas de
participacion en una infraccién ajena estén cometiendo todos los elementos de otra
infraccion.

Una figura proxima a la induccién puede encontrarse en el art. 27.5.a) de la Ley catalana
9/1995, de 27 de julio, reguladora del acceso motorizado al medio natural, cuando tipi-
fica como infraccién muy grave el “realizar anuncios publicitarios en cualquier medio de
difusién que inciten a no respetar la legislacion vigente en materia de circulacién motori-
zada en el medio natural o contrarios a los principios que la inspiran”.

El art. 2.3.2 del Real Decreto 1945/1983, de 22 de junio, tipifica la “promocion o venta
para uso alimentario o la utilizacion o tenencia de aditivos o sustancias extrafias cuyo uso
no esté autorizado (...)". Esto es, se tipifican auténomamente conductas que pudieran
considerarse como induccién (la promocion), participacion en una ajena (el que vende un
aditivo no autorizado a un empresario para su uso), o incluso de grado de ejecucion de la
infraccion (mera tenencia del aditivo no autorizado).

En otros casos, puede ser la propia amplitud material del tipo, la que integre en su ambi-
to no solo al autor en sentido estricto, sino también a otros participes en la accion.

El art. 2.1.i) del RD 1649/1998, de 24 de julio, que desarrolla el Titulo 1I de la Ley
Orgénica 12/1995, sobre represion del contrabando, estatuye que incurren en infraccién
administrativa de contrabando los que “alijen o transborden de un buque clandestina-
mente cualquier clase de mercancias, géneros o efectos dentro de las aguas interiores o del
mar territorial espariol (...)".

En cuanto al proceso para determinar la sancién de estas conductas, ni siquiera aquellas
leyes que las prevén expresamente como tales, salvo excepciones™, establecen criterios
propios que no sean los generales de cualquier infraccién. Esto es, se sancionan como
infracciones auténomas, sin dependencia alguna de la sancién que pudiera corresponder
al autor de la accion —llamemos— “principal”. No obstante, el principio de proporciona-
lidad obliga, como regla general, a que aquélla no pueda ser superior a ésta. A este resul-
tado debe llevar bien el propio marco normativo abstracto o la aplicacién del criterio
“grado de participacion”, que se acostumbra a enumerar entre los criterios para la gra-
duacién de la sancion.

Finalmente, debe advertirse que vulneraria el principio de tipicidad y su exigencia de lex
certa, la consideracion de que la mera mencion al “grado de participacion™ entre los cri-
terios de graduacién de la sancion, sin la concurrencia de alguna de las circunstancias a

(49) Han. 69.6 de la Ley del Deporte, tras sefialar que de las infracciones serin administrativamente responsables sus autores y
quienes calaboren con ellos como complices o encubridores, afiade que “en estos dos ultimos casos, las sanciones economicas
que correspondan se reducirin en un 15 y un 25 por clento, respectivamente”
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las que nos hemos referido, supone base suficiente para la punibilidad de las conductas
de participacion®.

3. Las modalidades concursales

3.1. Concursos de normas y de infracciones. Las dificultades especiales en el Derecho
Administrativo sancionador

No es la intencion de este trabajo un estudio en profundidad de las diferentes modalida-
des concursales entre delitos e infracciones administrativas o solo entre estas ultimas’’,
sino, mas modestamente, la exposicion de la trascendencia que estas situaciones tienen
para la determinacién de la sancién y su extension.

Como es bien sabido, se pueden distinguir dos clases de concursos, con fundamento y
consecuencias distintas. Por un lado, el concurso de normas sancionadoras, que existe
cuando “un determinado supuesto de hecho es logicamente subsumible en varios pre-
ceptos, uno de los cuales, sin embargo, desplaza a los restantes”*’; y por otro, el concur-
so de infracciones, que se origina “cuando un mismo sujeto ha violado varias veces la
Ley penal y, por ello, debe responder de varios delitos™** (entiéndase infracciones). En el
primer supuesto, el principio non bis in idem obliga a imponer una sola de las sanciones (en
el caso de concurso entre una norma penal y otra administrativa, la primera). Por tanto,
solo indirectamente se trata de un problema de determinacion de la sancion y su exten-
sion, pues en puridad es algo previo: la resolucion de la norma aplicable. Esto justifica su
exclusion de nuestro examen™. En el segundo supuesto, ninguna de las dos normas tipi-
ficadoras capta en su totalidad el contenido disvalioso del hecho, por lo que, se impon-
ga una sola sancion o varias —no se vulneraria el non bis in idem—, habra de tenerse en cuen-
ta a la hora de su determinacién todo el disvalor de las diversas conductas. Por tanto, en
este tipo de concursos, el proceso de determinacion de la sancién y su extension adquie-
re una particular relevancia de la que nos ocuparemos seguidamente.

(50) Asi, sobre la discutible base de la inclusion de este criterio en el art, 109 de la Ley de Aguas, el art. 318.2 del Reglamento de
Dominio Piblico Hidriaulico (RD 849/1986, de 11 de abril) concreta que “los complices y encubridores podrin ser sancionados
con multas que oscilarin entre el tercio y los dos tercios de las que correspondan a/los autores de la infraccion”

(51) Un analisis sectorial de esta cuestion puede encontrarse en M. IZQUIERDO CARRASCO, “Las infracciones administrativas y
penales en el ambito de la metrologia: conductas tipificadas”, Estudios Penales y Juridicos. Homenaje E. Casas Barquero, coord. J.J. GONZALEZ
RUS, Cordoba, 1996, pigs. 358 y ss.

(52) M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho Penal, op. cit., pag. 173,
(53) M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derechio Penal, o. cit.. pig. 763.
(54) Una exposicion de los criterios para la resolucion del concurso de leyes en el ambito del Derecho Administrativo
Sancionador, anadiendo a los tradicionales del Derecho Penal (especialidad, subsidiaridad y alternatividad, —no se menciona la
consuncion-), otros especificos del Derecho Administrativo (la voluntad de la Administracién y la cronologia), en A NIETO,

Derecho..., op. cit., pags. 4+42-444. Vid. también M. REBOLLO PUIG, Potestad sancionadora ..., op. cit., pags. 885 y ss.; "Comentario art. 337,
en Comentarios..., op. cit., pags. 890-891.

[231]




3
1721

Derecho Administrativo Sancionador

A pesar de la aparente claridad tedrica en la distincién de estas dos formas concursales —y
a veces ni siquiera eso™—, su separacion no resulta tan evidente en la prictica y menos en
el dmbito del Derecho Administrativo Sancionador, por diversos motivos sustantivos y for-
males. Entre los sustantivos, la generalmente deficiente tipificacion de las infracciones
administrativas, que dificulta la determinacién de la accién tipica, del sujeto activo, de los
responsables, etc.; y la propia extension del Derecho Administrativo Sancionador con infi-
nidad de normas que se superponen sobre la misma realidad, con fundamentos juridicos
que en muchos supuestos no son ficilmente discernibles. Entre los formales, la diversidad
de 6rganos competentes para la imposicion de las sanciones administrativas, que dificul-
ta la aplicacién practica de reglas concursales™. Todo ello constituye una base poco firme,
sobre la que se asienta una jurisprudencia vacilante y de criterios poco precisos y seguros.

3.2. Los concursos de infracciones: real e ideal. Reglas de punibilidad. Los regimenes
especiales del concurso medial y de la infraccién continuada

A nuestro juicio, la teoria del concurso de infracciones no es sino otra manifestacién del
principio de proporcionalidad en el dmbito del Derecho Punitivo en general. En princi-
pio, el problema es idéntico al que se plantea en el Derecho Penal, por lo que ante la ine-
xistencia de reglas generales en el Derecho Administrativo Sancionador, los criterios y
soluciones que en aquel otro Derecho se han formado debieran servir como referentes,
a salvo de las soluciones especificas establecidas por alguna legislacién sectorial. Asi,
incluso, lo ha reconocido alguna jurisprudencia:

La STS de 9 de junio de 1999, Ar. 6394, afirma que:

“en ausencia de norma especifica en contra dentro del ordenamiento sancionador admi-
nistrativo en la materia o del comitin administrativo, es adecuado a Derecho aplicar como
norma subsidiaria de segundo grado (...) para la determinacion de la sancién la norma del
art. 77 del Codigo Penal (...)" (concurso ideal).

Siguiendo a COBO DEL ROSAL", existe concurso real cuando el autor realiza varios
hechos que constituyen infracciones independientes, pero existiendo una conexidad
material entre los diversos hechos, que permite su real o posible enjuiciamiento unita-
rio, Por su parte, el concurso ideal precisa la consideracién combinada de varios tipos
para contemplar el desvalor total de un hecho unitario. Sintéticamente, concurso real

(55) Piénsese en los supuestos conocidos como “actos previo y posterior impunes”, sobre los que la doctrina penalista discute si
se produce un concurso de leyes o de delitos (vid. M. COBO DEL ROSAL y TS. VIVES ANTON, Derecho Penal, op. cit., pigs. 178-179).

Se trata de actos que, considerados aisladamente, constituyen infracciones independientes, pero que, cuando aparecen unidos a
otro hecho, resultan ya penados con el castigo de éste, Si se configura este supuesto como concurso de leyes, como ha destacado
REBOLLO PUIG (Potestod sancionadorm...., op. cit., pags. 889-890), 1a regla de la consuncion puede ser util para impedir que, como con-

secuencia de la defectuosa tipificacion, una conducta unitaria dirigida a un dnico resultado lesivo se descomponga en miltiples
hechos ilicitos con diversas sanciones. Sin embargo, resulta muy revelador el hecho que la senencia que este antor cita como ejem

plo de ello (STS de 13 de julio de 1986, Ar. 3607, sobre unas infracciones consistentes en parcelacion ilegal y realizacion de obras
sin licencia), sea m:uglda por A. NIETO (Dercha..., op. cit.. pig 451) y por | GONZALEZ PEREZ y F GONZALEZ NAVARRO
(Comentarios...., op. cit.. 11, pags. 2667-2668) dentro del concurso medial de infracciones

(56) Sobre este problema, vid M. REBOLLO PUIG, Potstad suncionadors _, op. cit_, pigs. 898-899 y A. NIETO, Derecha__ op cit, pig. 448.

($7) Derecho Penal, o cit., pigs. 769 y s
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(varios hechos, varias infracciones); concurso ideal (un
hecho, varias infracciones). Por tanto, en estos supuestos, la
mayor dificultad de delimitacion se encuentra en discernir si
existe 0 no identidad de hecho en la accién imputada. Sin
embargo, ése es un problema previo que escapa a nuestro
objeto de estudio que no es otro que las reglas de punibilidad
de estos concursos**.

a) En cuanto al concurso real su regla de punibilidad en el
Derecho Penal es la simple acumulacion de sanciones. Esa
misma debe ser la solucién en el Derecho Administrativo
Sancionador. Sin embargo, esta regla cuenta con dos modula-
ciones, el concurso medial y la infraccién continuada. Estos
tipos de concurso real si gozan de una regulacién general en
nuestro ambito que, a pesar de contenerse en una norma de
caracter meramente reglamentario con una ambito determi-

nado, recoge reglas logicas que la trascienden: LA ACUMULACION DE
SANCIONES ES LA REGLA
Hah AR DE PUNIBILIDAD QUE RIGE
EN EL CONCURSO REAL

“4. En defecto de regulacion especifica establecida en la
norma correspondiente, cuando de la comisién de una DE INFRACCIONES, QUE EN

infraccién derive necesariamente la comisién de otra u otras, EL AMBITO DEL DERECHO

se deberd imponer tinicamente la sancion correspondiente a ADMINISTRATIVO CUENTA

la infraccion mas grave cometida (...) CON DOS MODULACIONES:
EL CONCURSO MEDIAL

6. No se podran iniciar nuevos procedimientos sancionado- ¥ LA INFRACCION
res por hechos o conductas tipificados como infracciones en

cuya comision el infractor persista de forma continuada, en CONTINUADA
tanto no haya recaido una primera resoluciéon sancionadora

de los mismos, con caracter ejecutivo.

Asimismo, serd sancionable, como infraccion continuada, la
realizacion de una pluralidad de acciones u omisiones que
infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos,
en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idén-
tica ocasion.”

El apartado 4° se refiere a lo que se conoce como concurso
medial y que, en palabras de la STS de 20 de mayo de 1999, Ar.
4158, JA 6, exige “una necesaria derivacion de unas infraccio-
nes repecto de las demas y viceversa, por lo que es indispensa-
ble que las unas no puedan cometerse sin ejecutar las otras”. La

(58) Sobre esta cuestion, vid. A. NIETO, pags. 448-450, donde se inclina por el criterio normativo tipico y no por el mnul:u.
REBOLLO PUIG, "Comentario al art. 33", Comentarios..., op. cit., pags. 887-889,
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regla de punibilidad que se establece es la de la imposicién de la sancién correspondien-
te a la infraccion mas grave. La redaccion del precepto, aunque loable en su intencion,
genera algunas disfunciones:

— En primer lugar, se habla de la sancion correspondiente a la infraccion mas grave, lo que,
como expusimos mas arriba, no significa que aquella que aparezca calificada como infrac-
cion mas grave haya de tener necesariamente atribuida una sancion superior a la otra que
se califica como menos grave. Como se dijo, esta situacion es impensable en el Codigo
Penal, por lo que la regla concursal logica en el Derecho Administrativo Sancionador seria
referirse no a la gravedad de la infraccion sino directamente a la de la sancién.

— En segundo lugar, la regla que se ha previsto consiste en la simple absorcion de san-
ciones y no, como en el Codigo Penal, de una absorcion con agravacion. Esto es, en prin-
cipio la Administracién una vez determinada la infraccion mads grave, puede sancionar
ésta en toda su amplitud y no, como sefiala el Codigo Penal, en su mitad superior. Sin
embargo, en nuestra opinion, el juicio de reprochabilidad obliga a ello, por lo que la
Administracién ha de apreciar necesariamente que una infraccion va a quedar impune
como un elemento para la agravacion de la sancion, sin necesidad de que “la concu-
rrencia con otras infracciones” se recoja expresamente entre los criterios para graduacion

de la pena.

Por su parte, el apartado 6° se refiere a lo que se conoce como infracciéon continuada,
aunque en algiin momento parece que se esta refiriendo mas bien a la infraccion per-
manente*’, pero no para establecer cual es su punibilidad sino para regular ciertos aspec-
tos procedimentales. En cualquier caso, lo que si puede deducirse del segundo parrafo es
que se impondra una sancion unitaria, “apreciando las circunstancias de gravedad que
concurren en el caso” (STS de 12 de marzo de 1999, Ar. 3729, JA 6).

b) La regla prevista por el Codigo Penal para el concurso ideal es la aplicacion de una sola
pena, la prevista para la infraccién mds grave en su mitad superior. Esto es, una absorcion
con agravacion. La regla de la simple absorcion ha sido recogida expresamente por algu-
na legislacion sectorial —aunque el juicio de reprochabilidad conllevard generalmente la
mencionada agravacion—.

Art. 94.2 Ley de Costas: “'Si un mismo hecho u omisién fuera constitutivo de dos o mas
infracciones, se tomara en consideracion tnicamente aquella que comporte la mayor san-
cion”.

Algo de esto también puede verse en aquellas leyes que entre los criterios para la deter-
minacion de la sancién incluyen, a modo de agravante, la lesion de otro interés pablico,
que generalmente tendra su propia tipificacion.

(59) STS de 24 de octubre de 1998, Ar. 8849, JA 4, establece que “son, pues, requisitos o condiciones de La infraccion, para que
pueda calificarse de continuada (...) a saber: la pluralidad de acciones, que obedecen a un mismo propdsito, y su tipificacion en
idéntico precepto, que tampoco cabe confundir con la infraccion () permanente, la cual consiste en una conducta reiterada por
una voluntad duradera en la que no se da situacion concursal alguna sino una progresion unitaria con repeticion de actos™.
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El art. 112 de la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de los Hidrocarburos, incluye
entre las circunstancias de graduacion “el peligro resultante de la infraccién para la vida y
salud de las personas, la seguridad de las cosas y el medio ambiente”.

En defecto de una prevision especifica, como ya adelantamos, la jurisprudencia ha apli-
cado como norma subsidiaria de segundo grado la determinacién de la sancién prevista
en el art. 77 CP.

Finalmente, solo resta decir que, en ocasiones, como es habitual en el Derecho
Administrativo Sancionador, las situaciones concurrenciales tienen su respuesta en la tipi-
ficacion de infracciones.

Art. 36 de la LGS que considera infracciones graves "las que sean concurrentes con otras
infracciones sanitarias leves, o hayan servido para facilitarlas o encubrirlas”®".

IV. EN ESPECIAL, LAS CIRCUNSTANCIAS

1. Fundamento

Se podria trasladar al ambito del Derecho Administrativo Sancionador la polémica exis-
tente en la doctrina penalista sobre el ambito propio de estas circunstancias. En primer
lugar, podria discutirse si se trata de elementos modificativos de la infracciéon adminis-
trativa y, por tanto, su ambito seria el de la teoria de la infraccién administrativa; o, por
el contrario, simples mandatos formales de agravar o atenuar la sancién y, por tanto, den-
tro de la teoria de la sancién administrativa. Sin embargo, no creemos que éste sea el
lugar apropiado para una exposicion de los argumentos que pueden llevar a una u otra
solucion y que dependen de la concepcion dogmatica adoptada®. La posicion, hoy por
hoy, dominante en la doctrina penalista es la reconduccion sistematica de las circunstan-
cias a la estructura del delito —entiéndase infraccién administrativa—.

No obstante, en el ambito del Derecho Administrativo sancionador, donde el numero de
“circunstancias” recogidas por el legislador es considerablemente superior a las previstas
en el Codigo Penal, no es facil ni inequivoca la determinacién del elemento de la infrac-
Cién administrativa —fundamentalmente, antijuridicidad y culpabilidad— que se conside-
re modificado por una concreta circunstancia; ni siquiera, si todas pueden reconducirse
a uno de estos dos elementos (piénsese en la “reparacion por el infractor del dafo cau-
sado”, que solo se puede justificar en razones pragmaticas de una mas eficaz proteccion
de los intereses publicos; o en la “capacidad economica del infractor” que, mas bien, se
relaciona con el fin de la pena). Esto podria hacer oportuno la distincion entre aquellas
que se pueden reconducir a la estructura del delito (la intencionalidad, la importancia
del dano causado, etc.) y aquellas que son simples mandatos de agravar o atenuar la san-

(60) Sobre este precepto, vid. M. REBOLLO PUIG, Potstad sancicnadora...., op. cit., pags. 895 y s.
(61) Una amplia exposicion de las diversas posturas mantenidas por la doctrina penalista, en funcion de las distintas concepcio-

nes dogmticas de cada autor, en M. ALONSO ALAMO, El sistema de las circunstancias del delito, Estudio general, Universidad de Valladolid,
Vol. 11, 1981, pigs. 382-432. Vid. también M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho Penal, op. cit., pig. 879.
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cién. O mas aun, de la reconduccién de todas ellas al segundo grupo —por tanto, a la teo-
ria de la sancion administrativa—, lo que quizds incluso sea mas acorde con la propia
voluntad del legislador que acostumbra a enumerarlas no a propésito de las infracciones
administrativas —en el Codigo Penal se incluyen dentro del Titulo I, “De la infraccién
penal”—; sino tras la enumeracién de las sanciones y con el titulo “criterios de gradua-
cién de las sanciones”.

2. Clasificacion: circunstancias genéricas y especificas
En funcién de como se recojan estas circunstancias, hemos de distinguir dos supuestos:

a) Aquellas circunstancias que, en principio, se predican con caracter general de cual-
quier infraccion administrativa o grupo de éstas. Esto es, las recogidas en el art. 131.3
LAP o aquéllas previstas especificamente por cada legislacién sectorial®. En ambos casos,
estas circunstancias, en abstracto, son susceptibles de ser tenidas en cuenta en todas las
infracciones administrativas o en todas aquellas tipificadas en una concreta ley. Se trata
de circunstancias que no forman parte constitutiva del tipo, por lo que la infraccién exis-
te concurran o no. Son un elemento accidental que entra en juego una vez precisada la
infraccién administrativa y, en su caso, la gravedad de ésta. Su funcién es la de determi-
nar no sélo cudl vaya a ser la extension de la sancion que se imponga, sino, incluso, cual
sea dicha sancién®. Bsto es, afectan a la cualidad y quantum de la sancion. Son las que se
conocen en el Derecho Penal como circunstancias genéricas o comunes®. Precisamente,
es ese ambito de aplicacién indiscriminado el que genera importantes problemas en
cuanto a su propia trascendencia y eficacia. En cualquier caso, debera ser la
Administracién la que pruebe en el expediente la concurrencia de alguna de estas cir-
cunstancias, o su propia intensidad, para poder tenerlas en cuenta (vid. STS de 7 de julio
de 1998, ponente: A. Marti Garcia, Ar. 5899, FJ 6° STSJ Andalucia (Granada), de 20 de
julio de 1998, Ar. 2491).

b) Aquellas circunstancias que se incluyen en el propio enunciado del tipo. En ocasiones,
el legislador decide que concretas circunstancias transmuten su naturaleza de elementos
accidentales a elementos constitutivos de un determinado tipo infractor. En estos supues-
tos, la infraccién administrativa sélo existe cuando concurre dicha circunstancia. Se trata
de tipos especialmente cualificados. Son las denominadas por la doctrina penalista como
circunstancias especificas o especiales®.

(62) Asi, el art.122.1 de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante establece que "la cuantia de las multas y la aplica-
cién de las sanciones accesorias se determinara en funcion del beneficio obtenido por la comision de la infraccian, la relevancia
externa de la conducta infractora, la negligencia o intencionalidad del sujeto infractor, el dafio causado, el nimero de infraccio-
nes cometidas, asi como por cualquier otra circunstancia que pueda incidir en el grado de reprochabilidad de la infraccion, en un
sentido arenuante o agravante”

(63) La Ley de Costas establece que “en caso de reincidencia en infracciones graves se podra declarar la inhabilitacion para ser
titular de autorizaciones y concesiones por un plazo de uno a tres anos™ (art. 94.4)

(64) M. COBO DEL ROSAL y T.S. VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte Geneml, op. cit., pigs. 874-875.

(65) M. COBO DEL ROSAL y TS. VIVES ANTON, ibidem.
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El art. 40 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacién y Supervision de Seguros Privados, tipifica como
infraccion grave “el incumplimiento del deber de veracidad
informativa debida a sus socios, a los asegurados o al publi-
co en general (...)". Ese mismo hecho se tipifica como infrac-
cién muy grave cuando “por el numero de afectados o por la
importancia de la informacién, tal incumplimiento pueda
estimarse como especialmente relevante”. Esto es, el numero
de afectados y la importancia de la informacién son dos ele-
mentos constitutivos del tipo,

En ocasiones, se hace un uso poco razonable de este ultimo
supuesto. En concreto, se utilizan ciertos criterios relativos a la
cualidad del sujeto (por ej., la reincidencia) para definir un
tipo mas grave, cuando la accién sigue siendo la misma.

Entre otras muchas, el art. 40.3. p) de la Ley 30/1995, de 8
de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados, tipifica como infraccién muy grave “las infraccio-
nes graves, cuando durante los cinco afios anteriores a su
comision hubiera sido impuesta a la entidad aseguradora
sancién firme por infraccién grave tipificada en la misma
letra del nimero 4 del presente articulo”. Y el art. 40.4.p)
califica como infraccion grave “las infracciones leves, cuando
durante los dos afios anteriores a su comision hubiera sido
impuesta a la entidad aseguradora sancién firme por cual-
quier infraccion leve”.

El art. 70 de la Ley Vasca de Ordenaci6n del Turismo que, con
una férmula poco afortunada en el verbo elegido, establece
que “en caso de reincidencia, la infraccién podra clasificarse
como correspondiente a la categoria de infracciones inme-
diatamente superior”.

Sin duda alguna, esta forma de proceder se utiliza para obte-
Ner una mayor sancién y subsanar asi, en parte, la propia defi-
ciencia en la regulacion del alcance de las circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad en el Derecho Administrativo
Sancionador. Sin embargo, en principio, no parece de un exce-
sivo rigor técnico la inclusién en los tipos de elementos que
tienen su encaje mas propio en la fase posterior de determi-
nacion de la extension de la sancion. Ademas, su aplicacion
puede originar, en algunas ocasiones, situaciones injustas®.

La determinacion de la sancion administrativa

LA REGLA GENERAL
ES QUE LA FUNCION
DE DETERMINACION DE
LA EXTENSION DE LA
SANCION QUE TIENEN
LAS ATENUANTES 0
AGRAVANTES SE
DESARROLLA DENTRO
DE LOS MARGENES QUE SE
ESTABLEZCAN PARA CADA
UNO DE LOS GRADOS DE
GRAVEDAD DE
LAS INFRACCIONES

(66) Una exposicién de algunas de estas situaciones con relacién a las infracciones alimentarias, en M. REBOLLO PUIG, Potesad

sancionadora..., op. cit., pags. 727-729.
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Puesto que el objeto de nuestro estudio es el proceso de determinacion de la sancion, es
unicamente el primer tipo de circunstancias el que nos interesa.

3. La funcionalidad de las circunstancias: atenuacion y agravacion en la determinacion de la samcion.
Inexistencia de criterios generales

Como ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional, estas circunstancias “atempe-
ran o modulan la excesiva rigidez que podria derivarse de una aplicacién mecanica de
las formulas sancionadoras sin atender a la personalizacion de las sanciones™ (STC
76/1990, de 26 de abril). Y como esa misma Sentencia anade, esta atemperacion, den-
tro de los limites maximos y minimos establecidos para la sancién de que se trate, se
puede producir tanto en un sentido atenuante como agravante.

La regla general es que las leyes se limitan a enumerar, habitualmente en términos vagos,
una serie de circunstancias, sin especificar si tienen una trascendencia atenuante o agra-
vatoria, ni mucho menos el quantum de ésta. Esto tiene como consecuencia que una
misma circunstancia (el daino causado, la posicién en el mercado del infractor, etc.),
segiin los elementos que concurran en un supuesto dado, pueda tener una u otra vir-
tualidad. A esto hay que anadir las, generalmente, amplias enumeraciones legislativas®’,
con abundantes criterios de consecuencias contrapuestas y que entran en juego simulta-
neamente sin reglas preestablecidas. Todo ello origina que, a diferencia de lo que ocurre
en el Cédigo Penal, no se pueda deducir, en principio, que la mencién de estas circuns-
tancias sea una fase de concrecion legal de la sancion abstracta; pues su eventual existen-
cia no conlleva en si misma una concrecién legal del margen punitivo atribuido al 6rga-
no sancionador. En definitiva, la mayoria de las veces esta enumeracion legislativa no
reduce lo mis minimo el arbitrio administrativo para determinar la extension de la san-
cion®. A pesar de ello, la jurisprudencia ha considerado que aquellas normas que no
sefialan criterio alguno de graduacién para la sancion que establecen vulneran el princi-
pio de tipicidad®. No obstante, a nuestro juicio, esta jurisprudencia debe atemperarse
desde el momento que la LAP establece una serie de criterios que deben ser aplicados
directamente por el 6rgano sancionador, con independencia del silencio del legislador
sectorial.

En estos supuestos, una vez advertidas las diferencias con el Derecho Penal donde las cir-
cunstancias son bastante mas tasadas, pueden ser orientadoras para los érganos sancio-
nadores las reglas contenidas en el art. 66 del CP. como concrecion positiva del princi-
pio de proporcionalidad. Ademds, aunque sin mencionarlas expresamente, son

(67) ). TORNOS justificaba este hecho en la imposibilidad material de tipificar todas las infractiones, con sus circunstancias obje-
tivas y subjetivas (“Infracci6n y sancion administrativa..”, op. dit., pigs. 607y ss)

{(68) En la misma linea, ] A. SANTAMARIA PASTOR, Principies...., Il op. cit., pig. 392

(69) Vid. SSTS de 15 y 17 de noviembre de 1999, Ar 8694 y 8267, JA 8.
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precisamente algunas de estas reglas las que la jurisprudencia aplica a la hora de enjui-
ciar la extension de la sancion administrativa”™.

No obstante, en ocasiones, a semejanza de lo que ocurre en el Codigo Penal, las leyes o
sus reglamentos de desarrollo

Art. 43.3 de la Ley de Ordenacion de los Seguros Privados:

“A efectos de graduacion de las sanciones se dividirin éstas en tres periodos iguales de
tiempo o tramos iguales de la cuantia pecuniaria que comprenda la sancion impuesta, for-
mando un grado de cada uno de los tres periodos o tramos. Sobre esta base se observaran,
para la imposicion de las sanciones, segiin concurran o no las circunstancias determinan-
tes de la aplicacion de criterios de atenuacion o agravacion, las reglas siguientes:

a) Cuando en las infracciones muy graves concurrieren mas de dos circunstancias de agra-
vacion y, al menos, dos de ellas fueran muy cualificadas, se impondra la sancién prevista
en el articulo 41.1.a) y, en su caso, 42.3.a). Para la graduacién en esta tltima se atendera,
con arreglo a los criterios de las letras c) y siguientes, a la concurrencia de otras circuns-
tancias distintas a las dos de agravacion muy cualificadas determinantes de la imposicion
de esta sancion.

b) Cuando en las infracciones muy graves y graves concurrieren circunstancias de agrava-
cién y, al menos, una de ellas fuera muy cualificada, se impondran las sanciones previstas
en el articulo 41.1.b) 0 41.2.a), y, en su caso, las del articulo 42.3.b), 0 42.4.3), respecti-
vamente, siempre que en las infracciones muy graves no concurran las circunstancias deter-
minantes de la aplicacién de lo dispuesto en la letra a) anterior. Ademds, para la graduacion
de la sancion se atenderd, en todos los casos y con arreglo a los criterios de las letras subsi-
guientes, a la concurrencia de otras circunstancias distintas a la de agravacion muy cualifi-
cada determinante de la imposicion de estas sanciones.” [Y asi hasta la letra g)].(Vid.,
RD 1649/1998, que desarrolla la Ley Organica sobre represion del contrabando,
en lo relativo a las infracciones administrativas de contrabando) regulan expresa-
mente el alcance atenuante o agravatorio de estas circunstancias.

La regla general es que la funcion de determinacion de la extension de la sancion que
tienen estas circunstancias se desarrolla dentro de los margenes que se establezca para
cada uno de los grados de gravedad de las infracciones. Excepcionalmente, alguna legis-
lacién ha previsto una alteracion en los limites de la sancion de que se trate.

Art. 45 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Caracter Personal:

“S. Si, en razon de las circunstancias concurrentes, se apreciara una cualificada disminu-
cion de la culpabilidad del imputado o de la antijuridicidad del hecho, el 6rgano sancio-

(70) Entre otras muchas, vid. la STS de 13 de enero de 1992, Ar. 530, ponente: |.M. Reyes Monterreal, que reduce la sancion a su
grado medio, pues no aprecia ninguna circunstancia ni agravante ni atenuante. O la STS] de Murcia de § de febrero de. T”iﬁf
350, JA 5, que tras rechazar la agravante que la Administracion argiiia, concluye que "por lo que no estando suficientemente motl-
vada la imposicién de multa en su grado miximo, procede reducirla al escalén mis E:,}D del grado minimo”, ...-\. ,;_‘ '
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nador establecera la cuantia de la sancién aplicando la escala relativa a la clase de infrac-
ciones que preceda inmediatamente en gravedad a aquélla en que se integra la considera-
da en el caso de que se trate.

6. En ninguin caso podra imponerse una sancién mas grave que la fijada en la Ley para la
clase de infraccion en la que se integre la que se pretenda sancionar.”

Art. 42.3 de la Ley General Penitenciaria: “En los casos de repeticion de la infraccion, las
sanciones podrin incrementarse en la mitad de su maximo”.

Esto es lo que el art. 4.3 del RPS parece que ha querido recoger con un alcance general,
aunque con una redaccion muy desafortunada’’.

“En defecto de regulacion especifica establecida en la norma correspondiente, cuando lo
justifique la debida adecuacion entre la sancién que deba aplicarse con la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccion y las circunstancias concurrentes, el organo compe-
tente para resolver podra imponer la sancion en su grado minimo.”

4. Las circunstancias previstas en la LAP. Cuestiones generales

Con caracter general, el art. 131.3 de la LAP recoge una serie de circunstancias que deben
ser tenidas en cuenta cualquiera que sea el imbito material de la infraccién, a salvo de lo
que después se dird sobre la reiteracion:

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.
b) La naturaleza de los perjuicios causados.

¢) La reincidencia, por comision en el término de un ano de mas de una infraccion de
la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucién firme.

Es dificil dilucidar cuales son las razones que han llevado al legislador a enumerar, atri-
buyéndole este alcance general, estas concretas circunstancias y no otras. Posiblemente,
se haya hecho un esfuerzo en recoger aquellas que, en principio, son susceptibles de pre-
dicarse de cualquier infraccién administrativa, dejando fuera aquéllas otras que sélo tie-
nen sentido para tipos de infracciones que presentan determinadas caracteristicas (por
ejemplo, la circunstancia de las ganancias obtenidas o la de haber procedido a la subsa-
nacion de la infraccion por propia iniciativa solo procede en infracciones que puedan
generar una ganancia economica o que sean susceptibles de subsanacién) o que respon-
den a las especificidades propias de un concreto ambito material (asi, la Ley 30/1995,
de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados establece que en el caso de insufi-
ciencia del margen de solvencia, fondo de garantia y provisiones técnicas, se tendrd en

(71) M. REBOLLO PUIG y M. [ZQUIERDO CARRASCO, Manual ... op. cit., pags. 82-83
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cuenta “las dificultades objetivas que puedan haber concurri-
do para alcanzar o mantener el nivel legalmente exigido™).

La literalidad del precepto (“considerandose especialmente”)
podria hacer pensar en una especial cualificacion de estas cir-
cunstancias frente a otras posibles. Sin embargo, a nuestro jui-
cio, lo que con tal expresion se ha querido poner de mani-
fiesto es unicamente el caricter no exhaustivo de las
circunstancias que alli se mencionan. Por tanto, nada impide
-y de hecho es lo normal- que el legislador sectorial anada
nuevas circunstancias, con caracter atenuante o agravante, a las
previstas en la LAP, que son de aplicaciéon necesaria en todo
caso. En este sentido, no puede pasarse por alto el punto de
partida de dicho precepto:

“se debera guardar la debida adecuacién entre la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccién y la sancién aplicada”.

LA MAYORIA DE LAS VECES
Se trata de una proclamacién positiva del principio de pro- LA ENUMERACION DE
porcionalidad en el ambito sancionador, dirigida no solo al UNAS CIRCUNSTANCIAS
legislador sectorial a la hora de establecer la sancion legal abs- POR EL LEGISLADOR NO
tracta, sino también al 6rgano administrativo competente para REDUCE LO MAS MiNIMO

imponer la concreta sancion. A pesar de contener este inciso g ARBITRI0
d.i.ChO mandato al 6rga.no Sﬂ.ﬂdomdor. [ dlscuuble si ia.l da.to m m u

es base suficiente para que, mas alli de las circunstancias reco- EXTENSION
gidas por la LAP o por el legislador sectorial, el organo san- DE
cionador pueda apreciar cualesquiera otras no previstas expre- LA SANCION

samente. En una primera aproximacion, parece que no
procede que el 6rgano sancionador, sobre la base del princi-
pio de proporcionalidad, interfiera la aplicacion de unos crite-
rios que han sido establecidos por el legislador inspirado por
el mismo principio. Sin embargo, ningiin problema plantea tal
caracter abierto en aquellos sectores donde el legislador no ha
previsto criterio alguno para la determinacion de la extension
de la sancion (Ley General de Sanidad, LGDCU, ...) o para
apreciar circunstancias con consecuencias atenuantes’’, mas el
supuesto de las agravantes merece mayor atencion.

En el Derecho Penal, las circunstancias agravantes son un cati-
logo cerrado, en el que no cabe la aplicacion analogica. Sin
embargo, el juego de las circunstancias en ambos derechos
punitivos es bien distinto: mientras que en el Derecho Penal,
éstas actuan todavia en la fase de determinacion legal de la
pena a través de un proceso en buena medida reglado; en el
Derecho Administrativo Sancionador, son criterios que deben

(72) Entre otras, la STS de 18 de enero de 2000, Ar. 555, JA 9, que aplica como atenuante ¢l arrepentimiento espontineo como
manifestacion del principio de proporcionalidad; o la STS) de Castilla-1a Mancha de 16 de marzo de 1999, Ar. 556.JA 6.
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ser tenidos en cuenta por el 6rgano sancionador a la hora de individualizar la sancién en
un proceso, generalmente, con una amplia discrecionalidad que debe respetar el princi-
pio de proporcionalidad. Esto haria posible, a nuestro juicio, un distinto alcance del prin-
cipio de legalidad en ambos campos punitivos, que permitiria una mayor flexibilidad en
esta cuestiéon’ y ampararia en parte la frecuente utilizacién de criterios poco taxativos (la
relevancia externa de la conducta infractora™, la repercusién de la conducta en los admi-
nistrados °,...), su aplicacién extensiva y, en cualquier caso, el empleo de circunstancias
agravantes no tipificadas como elemento adicional no aisladamente determinante a la
hora de la formacién de la voluntad administrativa que se manifiesta mediante la reso-
lucién sancionadora’.

A pesar de la literalidad de este inciso, que solo se refiere a la “gravedad del hecho", ha
de interpretarse como “gravedad de la infracciéon”, teniendo en cuenta no sélo el ele-
mento objetivo de ésta, sino también los elementos subjetivos. Que ésta era la intencién
del legislador se confirma con s6lo leer algunos de los criterios que en ese mismo parra-
fo se enumeran (por ej., la existencia de intencionalidad).

Lo que si que no tiene cabida en este precepto es tener en cuenta para la determinacion
de la sancion ciertas circunstancias ajenas a la infraccién en si misma y relacionadas con
el propio fin de la pena (v.gr., la capacidad econémica del infractor). A nuestro juicio, que
esto sea asi, no impide que estas otras circunstancias se puedan apreciar cuando el legis-
lador sectorial las prevea expresamente.

Todas estas ideas tienen un mas correcto reflejo en el art. 11 de la Ley vasca sobre potes-
tad sancionadora de las Administraciones publicas:

“Las normas configuradoras de los distintos regimenes sancionadores fijaran las sanciones
que correspondan a cada infraccion o categoria de infracciones, en atencion al principio
de proporcionalidad, considerando tanto la gravedad y naturaleza de las infracciones como
las peculiaridades y finalidad de la regulacion material sectorial de que se trate (...)".

(73) Incluso, alguna ley sectorial ha recogido expresamente este caricter abierto. Por ef., el art. 122 de la Ley de Puertos, tras enu-
merar una serie de circunstancias para la determinacion de la cuantia de las multas, afade: “asi como por cualquier otra circuns-
tancia que pueda incidir en el grado de reprochabilidad de la infraccion, en un sentido atenuante o agravante™. O el art. 16 de la
Ley 5/1993, de 29 de marzo, sobre régimen de inspeccion y procedimiento en materia de disciplina turistica en Aragén: “Para
graduar la cuantia y modalidad de las sanciones aplicables se tendrin en cuenta las circunstancias concurrentes, y especificamen-
te las siguientes”.

(74) Art. 122 de la Ley de Puertos,

(75) Art. 13.2 de la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de incompatibilidades de los miembros del Gobierno de la Nacién y de los
altos cargos de la Administracion General del Estado.

(76) Un planteamiento mas estricto puede encontrarse en la STS] de Catalufia de 24 de marzo de 2000, Ar. 587, que reduce la
sancion impuesta por no presentacion de un conductor de los discos del tacografo, pues “no consta (en el expediente) la concu-
rrencia de ninguna circunstancia de las tipificadas en orden a la graduacion de la sancion que motive la ampliacion de la multa
prevista para la infraccion cometida en su grado maximo” y que “la circunstancia del nimero de discos (que se encontré a fal-
tar) no figura tipificada como alguna de las que deben tenerse en cuenta para la graduacion de la cuantia de la sancién”.
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5. ESTUDIO PORMENORIZADO DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL ARTICULO 131.3 LAP

5.1. La reincidencia y la reiteracion

No se entiende bien la doble mencién, por una parte a la reiteracion y por otra a la rein-
cidencia, que se hace en la LAP. En primer lugar, por su extraiia disposicion sistematica:
la reiteracién, en la letra a) junto a la intencionalidad, con la que no se alcanza a com-
prender qué vinculacion tiene, salvo el argumento —comun también a la reincidencia— de
que se defienda que su fundamento descansa en la mayor culpabilidad del sujeto; y la
reincidencia, en la letra ¢) de manera auténoma. En segundo lugar, porque si bien dicho
precepto define lo que deba entenderse por reincidencia, no hace lo propio de la reite-
racion. Y finalmente, porque en la fecha de aprobacion de la LAP, la reiteracion habia sido
suprimida como agravante en el Codigo Penal y se habia integrado en una figura unita-
ria de reincidencia. Mas aun, hoy en dia, la reiteracion ha desaparecido del Cédigo Penal,
que solo recoge una nocion estricta de reincidencia’’, que ademas solo es predicable de
los delitos, con exclusion de las faltas. Dato este 1ltimo que no debiera pasar desaperci-
bido como criterio orientador. Veamos detenidamente cada una de estas figuras.

a) La reincidencia

El art. 131 de la LAP define la reincidencia como la “comision en el término de un ano
de mas de una infracciéon de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por
resolucién firme”. Por tanto, lo que caracteriza en esencia esta figura y, como veremos,
la diferencia de la reiteracion, es el dato de que las infracciones sean de la misma natu-
raleza’®. Sin embargo, las dificultades surgen inmediatamente cuando se intenta determi-
nar los supuestos en que concurre esa identidad de naturaleza. En principio, tal identi-
dad existe cuando se trata de infracciones que protegen el mismo bien juridico”. Por
tanto, el hecho de estar las conductas tipificadas en un mismo texto normativo no basta
para concluir que hay identidad de naturaleza, pues no es infrecuente que las tipificacio-
nes incluidas en un misma ley protejan bienes juridicos diversos. En sentido contrario,
tampoco se puede afirmar que el dato de recogerse los tipos en leyes distintas implica
una diversidad de bienes juridicos (piénsese, por ej., en la identidad de bienes juridicos
existente entre algunos tipos de la Ley General de Sanidad y de la LGDCU). En conse-

(77) Art. 22.8" "Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito com-
prendido en el mismo titulo de este Codigo, siempre que sea de la misma naturaleza”.

(78) Entendemos que ha de tratarse en todo caso de infracciones administrativas, no pudiendo apreciarse a estos efectos los deli-
tos o faltas penales, pues la literalidad del precepto no ampara tal interpretacién sin forzar en un extremo prohibido en el ambi-
to del Derecho sancionador sus propios términos. Ello salvo que la ley disponga expresamente otra cosa. En esta linea, aunque
como una infraccién auténoma, el art. 14.7 de la Ley sobre medidas de control de sustancias susceptibles de desvio para la fabri-
cacion ilicita de drogas, tipifica como infracciones muy graves "Las tipificadas como graves cuando durante los cinco aios ante-
riores el sujeto infractor hubiera sido condenado en sentencia firme por un delito contra el trifico ilicito de drogas, tipificado en
los articulos 368, 369, 370 y 371 del Codigo Penal (...)". En otro sentido, M. REBOLLO PUIG, Potestad sancionadora..., op. cit,, pig. 738.

(79) A esto, J. GONZALEZ PEREZ y E. GONZALEZ NAVARRO afiaden que estas infracciones han de castigar una forma de ataque
semejante: “dolosa en ambos casos, o culposa en uno y otro; pero no dolosa en un ¢caso, y culposa en otro” (Comentarios..., op. cit.,
11, pag. 2.662). Sin embargo, no existe unanimidad en la doctrina penalista a la hora de afiadir o no este requisito. Asi, RODRIGUEZ
MOURULLO afirma que “no podrin (...) computarse delitos dolosos e imprudentes contra el mismo bien juridico, porque, aun
dindose la identidad de éste, no concurre semejante forma de ataque” (AAVV., Comentarios al Cédigo Penal, dir. G, RODRIGUEZ
MOURULLO, Civitas, Madrid, 1997, pag. 152). Por el contrario, COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON (Derecho Penal, op. cit., pi .903)
mantienen que “cabri apreciar reincidencia entre delito doloso y culposo cuando esta tiltima forma esté prevista para el de

que se lralu".
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cuencia, habrd de analizarse en cada supuesto cuail sea el bien juridico protegido con
independencia de la norma aplicada.

En lo relativo a las cuestiones formales, este precepto establece las siguientes condiciones:

= Que la primera infraccién haya sido declarada por resolucion firme, esto es, que la
resolucién sancionadora haya ganado firmeza.

— Que ambas infracciones se hayan cometido en el término de un aio.

El primer requisito plantea fundamentalmente dos dificultades interpretativas: por un
lado, lo que deba entenderse por resolucién firme; y por otro, la determinacion del
momento en el que deba haberse ganado dicha firmeza.

En cuanto a la primera cuestion, en nuestro derecho no se define con caracter general lo
que sea un acto administrativo firme. La propia significacion del adjetivo “firme"” hace
pensar que se trata de aquél contra el que no quepa ya interponer recurso ordinario algu-
no, administrativo o judicial, que pueda alterar la situacion creada por el acto™.

Sin embargo, a nuestro juicio, a los efectos del fundamento de la reincidencia®' seria sufi-
ciente con que la firmeza de la resolucion sancionadora fuera sélo en via administrati-
va¥, esto es, que contra ella no cupiera recurso administrativo ordinario alguno —si el
recurso extraordinario de revision—, incluidos aquellos supuestos en los que haya trans-
currido el plazo sin interponer el recurso correspondiente. Ademas, esta postura seria
mads congruente con lo previsto en el art. 138.3 LAP que, aunque con una desafortuna-
da redaccion, establece la ejecutividad de las resoluciones sancionadoras cuando éstas
sean firmes en via administrativa. Por tanto, si la sancién es ejecutiva desde ese momen-
to, mucha menos dificultad plantea su consideracion a los solos efectos de apreciar la
reincidencia. Més atin, no es extrano que las leyes sectoriales al regular su régimen san-
cionador (fundamentalmente, ejecucion de las sanciones y reincidencia) se refieran
expresamente a la firmeza “en via administrativa” (vid. arts. 38.1 y 39 de la Ley Organica
de Seguridad Ciudadana; art. 35.1 de la Ley de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes; art. 43.2 de la Ley madrilefia de ordenacion del turismo; art. 99.1 de la

(80) En este sentido, M. REBOLLO PUIG, Comentarios a la Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista , op. cit., pig. 1.027.

(81) No procede reproducir aqui la disparidad de criterios manifestados por la doctrina penalista a propasito del fundamento de
la agravacion de la pena en la reincidencia (mayor culpabilidad, insuficiencia de la pena anterior, mayor peligrosidad, mayor pro-
babilidad de cometer otra infraccion en el futuro, etc.), ni la polémica sobre la conveniencia de su supresion (sobre todo ello, vid.,
entre otros, .M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal E.cpml. ﬂlm General, Madrid, Dykinson, 1986, pigs. 745 y ss; M. ALONSO
ALAMO), Fl sistema de circunstancies..., op. cit., pags. 669-674). Px este fund » haya de buscarse en la concurrencia de
yarios factores, entre los que destacariamos el fracaso en el efecto preventivo de la primera sancidn y una mayor cuipahlhdad por
el desprecio cualificado hacia los bienes juridicos protegidos por el Derecho sancionador y manifestado en la comision de una
nueva infraccion despues de haber sufrido una sancién. A este respecto, [a STS] de La Rioja de 11 de mayo de 1998, Ar. 1439, en
el imbito del Derecho Administrativo Sancionador, encuentra la justificacion de esta institucion “en la refractaria actitud del autor
frente al efecto intimidatorio de las sanciones. de ahi deriva, ademas, que el dolo de! infractor haya de abarcar la conciencia de
esas sanciones previas”,

(82) En esta linea, |. GONZALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios._.. op cit., 1. pig. 2.662; P GARCIA MANZANO,
Comentario sistemdtica .., op. ¢it., pag. 375.
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Ley murciana de la Fauna Silvestre, caza y pesca fluvial, art.
30.1 de la Ley vasca de proteccion de animales y plantas, etc.)

Por su parte, la jurisprudencia, aunque con algunas destacadas
excepciones®, no s6lo mantiene expresamente que “no pro-
cede aplicar la agravante de reincidencia cuando las sanciones
anteriores han sido objeto de un recurso contencioso-admi-
nistrativo atin no resuelto” (STS de 7 de abril de 1999, Ar.
3066, JA 6); sino que también existe una linea jurisprudencial
bastante numerosa donde se afirma que la sancién no alcanza
la firmeza hasta tanto no se resuelvan, en su caso, los corres-
pondientes recursos contencioso-administrativos®*.

En definitiva, sin perjuicio de que consideremos que no iria

contra el fundamento de esta institucion el hecho de que la ley

estableciera expresamente que se trata de sanciones contra las

que no cabe recurso administrativo alguno, el caracter restric- CON LA REGULACION
tivo que debe presidir las interpretaciones en el Derecho san- ACTUAL, ES PRACTICAMENTE
cionador, a falta de un reconocimiento explicito de que esta MPOSIBLE LA APRECIACION
firmeza es en via administrativa, es un argumento a favor de la DE LA REITERACION COMO
primera postura ofrecida. Bien es cierto que de esta manera, CRITERIO DE CRADUACION
con la regulacién actual, es practicamente imposible la apre-

ciacién de este criterio de graduacién a la hora de sancionar

una infraccion administrativa.

En cuanto al momento en el que deba haberse ganado dicha fir-
meza, a diferencia de lo que ocurre en el Cédigo Penal, la redac-
cién del precepto no permite afirmar terminantemente cual sea
éste. Esto es, si dicha firmeza debe ser previa a la comision de la
siguiente infraccién, o basta que sea previa a la iniciacion del
segundo procedimiento sancionador o, incluso, a la segunda
resoluciéon sancionadora. Si partimos de que la firmeza es en via
administrativa, el propio fundamento de la reincidencia lleva a
que consideremos que ésta ha de concurrir con anterioridad a
la comisién de la segunda infraccion, para que el elemento cul-
pabilistico abarque la conciencia de la sancién previa™. Si esta
posicion se traslada a una nocién de firme que abarcara también

(83) La STS de 13 de julio de 1992 (ponente: E: Lecumberri Marti; Ar. 5835) afirma que el concepto juridico de la reincidencia
“es mas que la mera repeticién de una actividad ilicita por parte de un mismo sujeto por cuanto se refiere a la pluralidad de infrac-
ciones mediando entre ellas una resolucion sancionatoria firme en via administrativa y por tanto ejecutiva”. Debe resenarse necesariamente la
muy interesante STS de 24 de octubre de 2000 (ponente: J.A. Xiol Rios, Ar. 9375, JA 12).

(84) Esta serie jurisprudencial ha tenido su origen en la Disposicion Transitoria Primera de la Ley 25/1995, de 20 de julio, de
modificacién parcial de la Ley General Tributaria, que establece que "la nueva normativa serd de aplicacion a las infracciones tri-
butarias tipificadas en esta Ley cometidas con anterioridad a la entrada en vigor de la misma, siempre que su aplicacion resulte
mis favorable para la de sujeto infractor y la sancion impuesta no haya adquiride firmeza”. Por sélo citar una de las mas recientes, vid. STS
de 25 de mayo de 2000, ponente: E. Pujalte Clariana, Ar. 4868.

(85) En esta linea, la STS] de La Rioja de 11 de mayo de 1998, Ar. 1439,
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los recursos contencioso-administrativos, la aplicacién de la reincidencia como agravante
pasaria de ser practicamente imposible a materialmente imposible.Y ello, a causa del segun-
do requisito formal, esto es, que las dos infracciones se hayan cometido en el término de
un afio. Por tanto, han de ser las infracciones sancionadas —y no las resoluciones sanciona-
torias— las que hayan ocurrido en dicho periodo anual.

La conjuncién de todos estos requisitos formales tiene como consecuencia que no baste
que se hayan cometido dos infracciones en ese plazo anual, si la sancién de la primera
no ha alcanzado su firmeza antes de la comision de la segunda; y tampoco procede apre-
ciar la reincidencia si son la resolucion sancionadora firme previa y la comision de la
segunda infraccion las que concurren en dicho periodo, si la primera infraccién se
cometio antes del mismo.

En definitiva, este plazo de un ano puede ser, en algunos supuestos, insuficiente para
obtener una resolucién sancionadora contra la que no quepa recurso administrativo,
aunque resulta verdaderamente quimeérico si se incluye también el posible proceso con-
tencioso. Lege ferenda, quizas fuera oportuno sustituir este plazo, por el de prescripcion de
las propias infracciones, como hace alguna legislacion sectorial™.

b) La reiteracion

Como ya se ha dicho, la LAP no ofrece una nocién de esta institucién. Por tanto, aunque
resulte harto paraddjico, parece necesario acudir a la que fuera su significacion en el
Codigo Penal antes de su reforma. Alli se exigia que el culpable hubiera sido condenado
por otro delito al que la Ley penal senalara igual o mayor pena o por dos o mas a los que
senalara pena menor. Esto es, la esencia de la distincion con la reincidencia residia en que
mientras para ésta se exigia que los delitos fueran de la misma o semejante especie, para
apreciar la reiteracion se admitian los delitos de distinta indole. Por tanto, si partimos de
ese paralelismo con el Derecho Penal, habria reiteracion cuando al cometer una infrac-
cion el sujeto hubiese sido castigado por otra infraccion a la que la ley senale una san-
cién igual o mayor, o por dos o mas infracciones a las que aquélla imponga una sancién
menor”’.

Generalmente, las leyes se limitan a enumerar la reincidencia y reiteracion como crite-
rios de graduacion de las sanciones sin mayor concrecion. Sin embargo, en ocasiones, el
legislador precisa algo mas el alcance de estos conceptos. En esos supuestos, no ha sido
extrano que al ocuparse de la reiteracion, junto a ese elemento de la distincion entre los
bienes juridicos protegidos por las distintas infracciones cometidas, el legislador haya
anadido otro de caracter temporal, ampliando el plazo de un afio previsto en la LAP para

(86) El art. 91.2.j) de la Ley de Costas califica como infraccién grave "la reincidencia en faltas leves antes del plazo establecido
para su prescripcion”, En parecidos términos el art. 115 de la Ley de Puertos.

(87) En esta linea, el art. 25.1 de la Ley Foral de Navarra de 13 de marzo de 1989, reguladora de los espectaculos publicos y acti-
vidades recreativas, establece que “existe reiteracion cuando, al cometer la infraccion, se hubiere sido sancionade por otra de
mayor gravedad o por dos de gravedad igual o inferior”.
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ia reincidencia®™. En esta linea, se ha manifestado incluso alguna jurisprudencia, como la
STSJ de Baleares de 11 de junio de 1999, Ar. 1621, JA 7, que mantiene con caracter gene-
ral que “en el marco del Derecho Administrativo sancionador, la reiteracion se distingue
de la reincidencia, inicamente en que aquélla comprende a infracciones cometidas inclu-
so con una diferencia temporal superior a un ano y es también independiente de que
dichas infracciones participen o no de la naturaleza de la considerada en la que se quie-
ren hacer valer los efectos agravatorios”. Finalmente, éste ha sido también el criterio
seguido por alguna doctrina™.

Aun admitiendo lo anterior, las dificultades que plantea este criterio de graduacion no
hacen sino comenzar: ;cual es el plazo temporal valido para apreciar esta reiteracion?,
;cudles son las infracciones administrativas previas que han de tenerse en cuenta para
agravar una posterior?, ;todas?, ;resulta légico y admisible que una sancién por aparca-
miento en doble fila sea tenida en cuenta como elemento agravante de una sancion tri-
butaria? Como ya se ha dicho, el art. 131 LPA establece que los criterios que en €l se reco-
gen habrin de ser considerados en la imposicion de sanciones por las Administraciones
Publicas. No obstante, a nuestro juicio, el grado de indeterminacion de este criterio no
permite a los ciudadanos conocer con la certeza que exigen los principios de legalidad y
tipicidad cual vaya a ser el alcance de su responsabilidad administrativa, por lo que, a
pesar de la literalidad del precepto, los organos sancionadores no podran apreciar este
criterio de agravacion hasta tanto para cada ambito sancionador el legislador sectorial lo
prevea expresamente y regule sus condiciones con mayor precision (establezca el tipo de
infracciones a tener en cuenta, los requisitos formales, etc.)”. En concreto, parece que
estos aspectos son contenido propio de una Ley, no siendo suficiente que ésta previera la
figura y remitiera su regulacién a una norma reglamentaria. No obstante, en linea con la
mayor flexibilidad a la hora de apreciar la concurrencia de circunstancias agravantes, qui-
zas el 6rgano sancionador pudiera tener en cuenta en alguna medida, a la hora de deter-
minar la extension de la sancion, ciertas conductas infractoras previas del sujeto activo
cuando la legislacion sectorial no haya concretado la figura de la reiteracion™.

M3s aun, a nuestro juicio, la propia amplitud material del Derecho Administrativo
Sancionador, donde ciertas conductas infractoras forman parte cotidiana de la vida del
ciudadano medio, resta a esta figura practicamente de cualquier fundamentacion razo-
nable que explique su existencia o, incluso, su propia distincion de una figura unitaria
de reincidencia, desde el momento en el que las consecuencias agravatorias que se vin-
culan a ambas son generalmente las mismas. Ciertamente, argumentar una mayor cul-
pabilidad, que justifique la agravacion que la reiteracion supone, en el propietario de
una carniceria que comete una infraccién sanitaria porque cuatro anos antes fue san-

(88) Por ej., el art. 43.1.h) de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados prevé, como elemento de gradacién,
“la conducta anterior de la entidad en relacion con las normas de ordenacién y supervision que le afecten, atendiendo ya a la rei-
teracion en la comision de infracciones durante los tiltimos cinco afios, ya a la reincidencia por comision de mas de una infrac-
cion de la misma naturaleza en el término de un afio cuando, en uno y otro caso, hayan sido declaradas por resolucion firme".
(89) P GARCIA MANZANO, Comentario sistemtico..., op. cit., pag. 375.

(90) En ¢l mismo sentido, M. REBOLLO PUIG, Comentarios a la Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista, op. cit., pag. 1.025.

(91) M. REBOLLO PUIG, ibidem.
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cionado por realizar obras menores en su vivienda sin licencia, parece inadmisible. A lo
sumo, podria encontrarse alguna justificacion si este criterio se reservara para las infrac-
ciones de cardcter mas grave. Ademas, sin matizacion alguna, su propia aplicacion prac-
tica seria irreal, puesto que, hoy en dia, no existe algo parecido a un "Registro Unificado
de Infracciones Administrativas” —si existen numerosos registros sectoriales para hacer
efectiva la aplicacion de estas agravantes en sus respectivos campos—, con el historial
infractor de cada persona fisica y juridica. En cualquier caso, del conjunto de normas
analizadas da la impresién de que el legislador al recoger este criterio no ha tenido la
voluntad de referirse a otras infracciones que no fueran las contenidas en la ley de que
se tratara.

¢) Matizaciones a la aplicacién automidtica de estas circunstancias. El problema de las
personas juridicas

Hay supuestos en los que, aunque aparentemente pudieran concurrir todos los requisi-
tos para la apreciacion de la reincidencia, falta posiblemente el mas importante: su fun-
damento. Esto es, no se aprecia una conducta en el infractor que merezca un mayor
reproche. Esta situacion puede darse con relativa frecuencia en los supuestos de las per-
sonas juridicas. Piénsese, por ej., lo ficilmente que podra cometer varias infracciones
administrativas en materia de etiquetado una persona juridica con grandes centros
comerciales en toda Espana. No parece logico, ni adecuado al caso y, por tanto, despro-
porcionado, la aplicacién automatica a estos supuestos de la agravante de reincidencia o
reiteracion™. Por consiguiente, lege ferenda, seria conveniente la introduccion de ciertos ele-
mentos de matizacion a una aplicacion supuestamente automatica de estas circunstancias
de agravacion. En cualquier caso, mientras esa modificacion no se produzca, ningan
inconveniente hay —y a ello obliga el principio de proporcionalidad— a que el 6rgano
sancionador a la hora de individualizar la sancion tenga en cuenta esta particular reali-
dad.

d) La modulacién de estas circunstancias en la legislacién sectorial

Una vez expuesto el régimen establecido por la LAP, queda por resolver la relacion entre
éste y otros regimenes similares previstos en la legislacion sectorial. Es habitual que estas
otras leyes contengan regulaciones especificas, distintas de la expuesta y diversas entre si,
de criterios de agravacion con el mismo fundamento que la reincidencia o reiteracion.
Asi, hay leyes que se refieren a este fenomeno de manera unitaria y utilizando su propia
terminologia®; algunas, s6lo mencionan una de las figuras™; otras, al referirse a la rein-

(92) M. REBOLLO PUIG, Potestad sancionador..., op. cit., pag. 738, nota 442,

(93) El ant. 82.1.a) de la LGT se refiere a la "comisién repetida de infracciones tributarias”™; el art. 69.1 de la Ley de Trifico y
Seguridad Vial donde se establece que las sanciones se graduarin, entre otros, en atencion “a los antecedentes del infractor”™; o el
art. 122 de la Ley de Puertos que se refiere al “niimero de infracciones cometidas™

{94) Asi se refieren s6lo a la reincidencia, entre otras, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales de 1995; y solo a la reiteracidn,
elan. 5.7 de la Ley 34/1987, de 26 de diciembre, reguladora de [a potestad sancionadora de la Administracion publica en mate-
ria de juegos de envite, suerte o azar; art. 15 de la Ley de Castilla-La Mancha 2/1995, de 2 de marzo, que prohibe la venta y publi-
cidad de bebidas alcohdlicas 2 menores.

[228]



cidencia establecen sus propios requisitos™; e incluso hay
algunas que junto a la reincidencia y reiteracion anaden otros
supuestos particulares™, que pueden interpretarse como el
régimen juridico de la reiteracion.

Este panorama no nos parece ni razonable ni deseable, aunque
posiblemente a €l ha contribuido la deficiente regulacion de
estas figuras en la LAP, Sin embargo, no creemos que se pueda
efectuar ninguna objecién juridica a esta situacion, siempre
que concurran los siguientes requisitos:

— Cualquiera que sea la regulacion sectorial, la agravante de
reincidencia en los términos definidos por la LAP es aprecia-
ble por el 6rgano sancionador.

— Todas las diversas regulaciones sectoriales con este mismo
fundamento han de ser reconducidas a la figura de la reitera-
cion, con independencia de la denominacion que reciban. Con
esta interpretacion se podria intentar salvar la conculcacion de
la legislacion bésica que supone que una ley sectorial —inclu-
so estatal— ofrezca una definicién distinta de “reincidencia”.

— Solo caben estas regulaciones sectoriales por ley y no por
reglamento.

5.2. La existencia de intencionalidad

La redaccion de este criterio no podia ser mas desafortunada,
desde el momento en que puede interpretarse como un
replanteamiento de la cuestion de la culpabilidad en el ambi-
to del Derecho Administrativo Sancionador y la distincién
entre infracciones a titulo de responsabilidad objetiva e infrac-
ciones voluntarias o intencionales. Para evitar estas interpreta-
ciones hubiera sido mucho mis oportuno hablar de la “exis-
tencia de dolo””, que es lo que consideramos que se quiere
decir. Por tanto, en aquellos supuestos en los que el dolo no se
haya integrado en el propio tipo, la concurrencia de éste sera
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EN EL MARCO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO
LA REITERACION SE
DISTINGUE DE
LA REINCIDENCIA EN QUE
AQUELLA COMPRENDE
INFRACCIONES COMETIDAS
INCLUSO CON UNA
DIFERENCIA TEMPORAL
SUPERIOR A UN ANO E
INDEPENDIENTEMENTE DE
QUE PARTICIPEN DE
LA NATURALEZA DE LA
INFRACCION EN LA QUE SE
QUIEREN HACER VALER
LOS EFECTOS
AGRAVATORIOS

(95) Art. 50 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales: “Existe reincidencia cuando se comete
una infraccion del mismo tipo y calificacion que la que motivé una sancion anterior en el término de un ano desde la comision de

ésta; en tal supuesto se requerira que la resolucion sancionadora hubiere adquirido firmeza".

(96) Art. 22 de la Ley 3/1996, sobre medidas de control de sustancias quimicas catalogadas susceptibles de desvio para la fabri-
cacion ilicita de drogas, que tras remitirse a los criterios establecidos en la LAP afade como algo distinto “las sanciones firmes por
infracciones graves o muy graves de las previstas en esta ley impuestas al sujeto obligado en los tltimos cinco afios”.

{97) Asi lo ha hecho alguna legislacion sectorial: el art. 16 de la Ley 5/1993, de 29 de marzo, sobre régimen de inspeccién y pro-
cedimiento en materia de disciplina turistica en Aragon, se refiere expresamente para graduar la cuantia y modalidad de las san-

ciones "¢l dolo, la culpa”.
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una circunstancia agravante; debiéndose aplicar, por contra, la sancion en su grado medio
0 minimo —siempre que no concurran otras circunstancias— cuando concurra culpa, sea
ésta grave o simple negligencia.

5.3. La naturaleza de los perjuicios causados

Se refiere, esencialmente, a las consecuencias lesivas que haya tenido la conducta sancio-
nada para el bien juridico protegido por la infraccién. Entendemos que este “perjuicio
causado”, a pesar de lo que pudiera hacer pensar su literalidad, no ha de consistir nece-
sariamente en un dano efectivo a ese bien juridico, sino que incluye también las situa-
ciones de riesgo o peligro abstracto que se puedan generar.

Habitualmente, el legislador sectorial, al enumerar sus propios criterios de graduacion,
introduce ciertos elementos que vienen a concretar este otro mas genérico.

El art. 15 de la Ley de Castilla-La Mancha 2/1995, que prohibe la venta y publicidad de
bebidas alcohdlicas a menores, cuando se refiere a “a) La edad de los afectados; b) El
namero de personas afectadas; ¢) La graduaciéon de las bebidas alcohélicas”.

El art. 112 de la Ley del Sector de Hidrocarburos, cuando menciona “a) El peligro resul-
tante de la infraccion para la vida y salud de las personas, la seguridad de las cosas y el
medio ambiente; ¢) Los perjuicios producidos en la continuidad y regularidad del sumi-
nistro a usuarios”.

El art. 30, apartados 1 y 2, de la Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana,
que habla de la transcendencia de la infraccion “para la prevencion, mantenimiento o res-
tablecimiento de la seguridad ciudadana”.

El art. 45.4 de la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter Personal, al incluir “la
naturaleza de los derechos personales afectados” o los “perjuicios causados a las personas
interesadas y a terceras personas’’.

Esta circunstancia puede actuar tanto con un efecto agravante como atenuante’.

5.4. El beneficio obtenido™

Aunque este criterio no aparece expresamente enunciado en el art. 131.3 LAP, entende-
mos que la LAP también lo recoge desde el momento en que el parrafo segundo de este
mismo precepto preve que “el establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever
que la comision de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para el infrac-

(98) Piénsese en el incumplimiento tipificado de una reglamentacion sanitaria que establezca la obligacion para ciertos locales de
tener las paredes cubiertas con azulejos, y que, en un concreio local se hayan desprendido uno o dos azulejos. Ciertamente, el per-
juicio causado para el bien juridico protegido (la salud) es minimo y asi debe ser también la extension de la sancion.

(99) Unas interesantes reflexiones sobre este criterio en la determinacion de la sancion, en J. SUAY, Sancionss..., op. cit., pdg. 72.
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tor que el cumplimiento de las normas infringidas™'"’. Ciertamente, la redaccion de este
precepto hace pensar mas en un mandato al legislador que en un criterio que deba ser
tenido en cuenta por el 6rgano sancionador. Sin embargo, nada hay en él que impida esa
interpretacién y, ademas, a ello obliga el principio de proporcionalidad'”’. La conse-
cuencia inmediata de este planteamiento es que el 6rgano sancionador podra utilizar este
criterio con un alcance agravatorio, a pesar de que la legislacion sectorial no lo haya reco-
gido expresamente.

Este beneficio incluye aquel que se obtenga exclusivamente como resultado de la infrac-
cion y no del conjunto de la actuacién en la que ésta se inserte, pero incluyendo tam-
bién el ahorro en costes que tal infraccion conlleve.

En cualquier caso, el alcance de este criterio no puede ir mas alld del marco punitivo esta-
blecido por la norma para la sancién de que se trate, aunque el beneficio obtenido haya
sido mayor, lo que remitiria a un problema de proporcionalidad en la propia norma san-
cionadora.

6. Mutabilidad en el empleo de estos criterios

Finalmente, ha de advertirse que estos mismos criterios de los que hemos dado cuenta,
en ocasiones se incluyen en el tipo para cualificar a éste'”; en otras, se utilizan para la
calificacién de las infracciones segun su gravedad (art. 34 LGS o art. 35 LGDCU); y en
otras, mas que graduar la extension de la sancién aplicable, determinan cual vaya a ser
ésta'"”,

Mas arriba ya nos hemos referido a los inconvenientes que presenta la utilizacion de estos
criterios en el tipo o para calificar la gravedad de la infraccion. Baste ahora anadir que a
pesar de lo que pudiera deducirse de la literalidad de alguna legislacion, la toma de con-
sideracién de uno de estos criterios en cualquiera de estos momentos impide una nueva
aplicacion del mismo en una fase posterior. Esto significa que si, por ejemplo, el dolo se

(100) Para hacer efectiva esta regla, como via alternativa, quizis hubiera sido oportuno que la LAP previera con alcance general
la posibilidad de decomiso del beneficio obtenido ilicitamente en una infraccion administrativa.

(101) C CHINCHILLA, “Potestad sancionadora de las' Administraciones Piblicas”, en Administraciones Publicas y ciudadanos, Praxis,
pigs. 768-769,

(102) El'art. 31.1 de la Ley de Industria que establece que “son infracciones muy graves las tipificadas en el punto siguiente como
infracciones graves, cuando de las mismas resulte un dafio muy grave (...) para las personas, la flora, la fauna, las cosas o el medio
ambiente” (naturaleza de los perjuicios causados); o el art. 31.2.¢) de la misma ley que califica como infraccion grave “La ocul-
tacién o alteracién dolosa de los datos a que se refieren los articulos 22 y 23 de esta Ley (...)" (existencia de intencionalidad). ©
el art. 40.4 de la Ley de Ordenacion de los Seguros Privados, que califica como infraccion grave: “h) El incumplimiento por la
entidad aseguradora de las normas imperativas contenidas en los articulos 3, §, 8, 10, 12,15, 18, 19, 20, 22, 76, 88, 94, 95, 96,
97 y 99 de la Ley de Contrato de Seguro, cuando tal conducta tenga un caricter repetitivo. A estos efectos se entiende que la con-
ducta tiene caricter repetitivo cuando durante los dos afios anteriores a su comision se hubieran desatendido diez o mas reque-
rimientos a los que hace referencia la letra b) del numere 5 subsiguiente del presente articulo”.

(103) Art. 94.4 de la Ley de Costas; “En caso de reincidencia en infracciones graves se podra declarar la inhabilitacion para ser
titular de autorizaciones y concesiones por un plazo de uno a tres anos”. Art. 79 .4 de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion
del Turismo en Canarias. “La clausura o la retirada de la autorizacién previa al ejercicio de actividades turisticas reglamentadas,
procederd en el caso de infracciones muy graves cuando el responsable haya sido sancionado dos o mds veces por ese tipo de
infracciones en el transcurso de tres afos cansecutivos (...)".
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incluye en el tipo, éste criterio no puede ser tenido en cuenta nuevamente a la hora de
la determinacién de la extension de la sancion, aunque la ley lo recoja expresamente
entre los criterios para tener presentes a tal fin. Lo contrario seria una duplicacion inad-
misible de efectos que vulneraria el non bis in idem’**. Ademds, precisamente esta situacion
estd expresamente prohibida en el Derecho Penal por el art. 67 del CP, asi como por algu-
na legislacion sectorial en el dmbito del Derecho Administrativo Sancionador.

Art. 49.2 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborables de 1995:

“Los criterios de graduacién recogidos en el nimero anterior no podrin atenuar o agra-
var la calificacion de la infraccién cuando estén contenidos en la descripcion de la con-
ducta infractora.”

Al respecto, ha sido tajante la jurisprudencia contencioso-administrativa:

“una misma circunstancia fictica o normativa no puede integrar, a la vez, un elemento
constitutivo del tipo infraccional y una circunstancia de agravacion” (STS] de Galicia, de
27 de febrero de 1998, Ar. 476, JA 2; también, la STS de 17 de abril de 1998, Ar. 4399, JA
3; o la STS] de Murcia de 5 de febrero de 1999, Ar. 350, JA 5).

V. LA INDIVIDUALIZACION DE LA SANCION POR EL ORGANO COMPETENTE
1. Contenido. Potestad esencialmente discrecional

Esta ultima fase consiste en la imposicion de una sancion absolutamente concreta o defi-
nitiva, sin margen alguno. S6lo en este momento se puede hablar propiamente de una
individualizacion de la sancién. Esta tarea se encomienda al 6rgano que tenga atribuida
la competencia para sancionar. Este, partiendo del marco sancionador establecido por la
norma (esto es, de la sancion normativa abstracta y de los elementos de concrecion nor-
mativa), debe individualizar perfectamente la sancién, “valorando desde el punto de vista
de lo injusto, de la culpabilidad y de los fines de la pena, todas las demas circunstancias
del hecho y del sujeto que todavia no han encontrado plasmacion en pena™'”. Por tanto,
el organo no solo realiza una labor mds o menos compleja de concrecion de los ele-
mentos normativos (apreciar si existe reincidencia, tasar el dano producido, considerar
la intensidad de la culpabilidad, etc.), sino que también puede tener en cuenta cuales-
quiera otras circunstancias del hecho y del sujeto que todavia no hayan sido valoradas en
otras fases de determinacién de la sancion.

Podemos sintetizar la situacion mas tipica —y en algunos aspectos la nica constitucio-
nalmente admisible— con la que se va a encontrar el érgano sancionador cuando se

{104) Vid A. NIETO, Derecha_, op. cit., pigs. 314-315.

(105) M.A. BOLDOVA PASAMAR, “Aplicacion y determinacion de ka pena”, en Las conserwencies junidicss.. op ait, pig. 180
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enfrenta a la necesidad de imponer una sancién al caso con-
creto en los siguientes términos: por un lado, habra encua-
drado la conducta en un determinado tipo al que la ley atri-
buird un abanico sancionador; por otro, se encontrari con
una serie de elementos variados (iter criminis, participacion y,
muy especialmente, circunstancias) con los que moverse den-
tro de ese abanico, generalmente sin unas pautas concretas
fijadas por la ley. Sobre esta base, la tinica conclusion real y
posible es el reconocimiento de la potestad esencialmente
discrecional, sin perjuicio de algunos elementos reglados,
que tiene la Administracion a la hora de individualizar la san-
cion'*.

Que esto es asi, lo ha reconocido incluso la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en diversas ocasiones. Al respecto, es
especialmente esclarecedora, la ya citada STC 207/1990, de
17 de diciembre, que admite que el legislador “puede dejar
margenes mas o menos amplios a la discrecionalidad judicial y
administrativa, pero que en modo alguno puede quedar enco-
mendada por entero a ella”. En la misma linea, la también cita-
da STC 61/1990, de 29 de marzo, afirma: “se permitiria al
organo sancionador actuar con un excesivo arbitrio y no con
el prudente y razonable que permitiria una debida especifica-
cién normativa”. Esto es, se admite la existencia de un arbitrio
administrativo —o sea, la facultad que tiene la Administracion
de tomar una resolucién con preferencia a otra—, siempre que
éste sea prudente y razonable —o sea, siempre que no se con-
vierta en arbitrariedad—-. En la misma linea, se ha manifestado
una abundante jurisprudencia ordinaria.

Entre las mas recientes, vid. la STS de 28 de febrero de 2000,
Ar. 2655:

“a) Si bien, la Administracion puede usar de una cierta dis-
crecionalidad en la graduacion de la sancion para acomodarla al conjunto
de circunstancias concurrentes en la infraccién, no es menos
cierto que como afirman las Sentencias del Tribunal Supremo
de 24 de noviembre de 1987 (Ar. 8240) y 23 de octubre de
1989 (Ar. 7199), el principio de proporcionalidad de la san-
cién no escapa al control jurisdiccional; b) Tal y como ya ha
mantenido el Tribunal Supremo en Sentencias de 14 de mayo
(Ar. 4905), 26 de septiembre y 30 de octubre de 1990 (Ar.
7558), la discrecionalidad que se otorga a la Administracion
debe ser desarrollada ponderando en todo caso las circuns-
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EL ORGANO COMPETENTE
PARA SANCIONAR,
PARTIENDO DEL MARCO
SANCIONADOR ESTABLECIDO
POR LA NORMA, DEBE
INDIVIDUALIZAR LA
SANCION TRAS VALORAR
TODAS LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL HECHO Y DEL SUJETO
QUE TODAVIA NO HAYAN
ENCONTRADO SU
PLASMACION EN PENA

(106) Asi se califica también la facultad de los Tribunales penales a la hora de individualizar L sancion.
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tancias concurrentes al objeto de alcanzar la necesaria y debida proporcionalidad entre los
hechos imputados y la responsabilidad exigida, (...)".

No obstante, existe otra linea jurisprudencial que aboga por el caricter reglado de la
potestad sancionadora.

Entre las mas recientes, la STS] de Murcia de 14 de enero de 2000, Ar. 31, argumenta que
“el Tribunal Supremo al estudiar el principio de proporcionalidad de las sanciones ha con-
siderado que el caricter reglado de la potestad sancionadora impide que la Administracion
pueda tener libertad para elegir soluciones distintas, pero igualmente justas, indiferentes
juridicamente (SSTS de 23 de enero de 1989, Ar. 421 y 3 de abril de 1990, Ar. 3578)", y
sobre esta premisa, sefala que “la Administracion a través de un proceso reglado, que
puede ser controlado por estos ultimos (los tribunales) debe averiguar cudl es la sancion
de multa que debe imponer en cada caso”.

A nuestro juicio, en esta ultima jurisprudencia, posiblemente, lo que late es el deseo de
dejar bien patente el control jurisdiccional de la potestad sancionadora, aunque para ello
no seria preciso acudir a su calificaciéon como potestad reglada.

Finalmente, la doctrina administrativista, con unas u otras expresiones y matizaciones,
también parece reconocer mayoritariamente el caricter discrecional de esta potestad'”.

2. Sometimiento a los Principios Generales del Derecho. Control jurisdiccional

Una vez calificada esta potestad como esencialmente discrecional, han de destacarse dos
de las condiciones mas importantes que han de tenerse en cuenta a la hora de su puesta
en practica:

— En primer lugar, el hecho de que su ejercicio no sélo queda sometido al marco nor-
mativo punitivo, sino también, como cualquier potestad administrativa —aunque en las
discrecionales alcanza especial trascendencia—, a los Principios Generales del Derecho. Sin
embargo, esto no la convierte en reglada. En este sentido, es el principio de proporcio-
nalidad el que se va a constituir en el instrumento mas efectivo para el control del ejer-
cicio de esta potestad por parte de los érganos sancionadores'”. Por ello, se puede con-
cluir que, como hemos tenido ocasion de ir destacando en otras fases, practicamente
todo el proceso de concrecion de la sancién no busca sino una adecuada proporcionali-
dad entre el tipo y quantum de ésta y la gravedad de la infraccién o, mas atn, el propio fin

(107) “La existencia de un cierto margen de apreciacion es dificilmente controvertible” (J. SUAY RINCON, Sanciones administrativas,
op. cit., pags. 104-105). A. NIETO habla de un "indiscutible” (pig. 312) o "imprescindible” (pig. 313) margen de actuacion de la
Administracion a la hora de individualizar la sancién (Derecho..., op. cit.) Califican esta potestad expresamente como discrecional, M.
REBOLLO PUIG (Potestod sancionadora...., op. cit., pag. 744), T. CANO CAMPOS (El réegimen juridico..., op. cit,, pig. 699). Por su parte, el pio-
nero trabajo de J. TORNOS MAS (“Infraccion y sancion...”, op.t., pags. 607 y ss.), en un momento historico en el que habia que
profundizar en el sométimiento de la Administracién al control jurisdiccional, califica esta potestad como reglada.

(108) Aunque no el tinico. Por ej., puede verse un cierto juego del principio de igualdad, en la STS] de La Rioja de 26 de junio
de 1998, Ar. 1945, JA 3, que reduce la sancion impuesta por la Administracion por constar al Tribunal que las sanciones impues-
tas por la Administracién por iguales fechas y por hechos idénticos eran notablemente inferiores.
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de la pena'”. Esto es, el principio de proporcionalidad ha de estar presente en todo este
procedimiento, aunque con una particular intensidad en esta tltima fase (recuérdese el
art. 131.3 LPA).

— En segundo lugar, la necesidad de motivacion. Esto es, la fundamentacion en la reso-
lucién sancionadora del proceso légico que ha conducido a una concreta sancion''’.

Pues bien, son precisamente estas dos condiciones, en muchas ocasiones intimamente
relacionadas —asi lo ha puesto de manifiesto la jurisprudencia—, los instrumentos basicos
del control jurisdiccional sobre la individualizacion de las sanciones.

En cuanto al juego del principio de proporcionalidad en fase de control jurisdiccional, la
jurisprudencia ha destacado que éste no tiene el alcance de sustituir la discrecionalidad
administrativa en el ambito sancionador, sino sélo de actuar como elemento corrector
del exceso legal en que incurra la Administracién al aplicar aquélla (STS de 10 de julio
de 1985, Ar. 3890)'"". Esto es, este principio solo excluye negativamente las soluciones
desproporcionadas, pero no indica, al mismo tiempo, positivamente cual sea la solucion
mas adecuada posible'"”, por lo que si el Tribunal considera desproporcionada la sancion
debe anularla, pero no sustituirla por otra. El control judicial de la discrecionalidad admi-
nistrativa no puede suponer su sustitucion por la de los Tribunales''’. No obstante, basta
con echar un vistazo a los repertorios de jurisprudencia o a las cronicas sobre Derecho
Administrativo Sancionador publicadas en esta Revista (por €j., JA 2), para ver que la rea-
lidad es bien distinta.

Para intentar comprender esta actuacion judicial sobre la base del principio de propor-
cionalidad, no esta de mas senalar que se puede entender como una consecuencia del
principio de proporcionalidad que a la Administracion le sea exigible, como requisito de

(109) La finalidad de la sancidn no sélo justifica que en la individualizacién se pueda tener en cuenta la capacidad econdmica del
infractor, sino también, por ejemplo, con la debida cautela ~pues las dificultades dogmiticas no son pocas= y alli donde esté jus-
tificado (por €j.. quizds supuestos donde la posibilidad de deteccion son muy reducidas), la imposicion de sanciones en una deter-
minada extension no justificable desde el prisma de la gravedad del injusto, pero si desde la finalidad disuasoria o intimidatoria
de la sancion. A propasito de esto dltimo, en ocasiones, la propia legislacién ha establecido criterios en esta linea (el are. 36 LGDCU
recoge entre los criterios para la calificacion de las infracciones el de “generalizacién de la infraccion”). Sobre los problemas dog-

maticos que plantea esta posibilidad pueden verse las interesantes reflexiones de T. AGUADO CORREA, que afirma “el principio
de proporcionalidad en sentido estricto se encuentra especialmente amenazado en un sistema penal que persigue objetivos pre-

VEntives y que estd interesado en alcanzar consecuencias beneficiosas ejerciendo presion y a través de golpes de efecto, no solo
entre los afectados, sino también ante & opinion pablica conformada por los medios y en el que cada vez mis ¢l fin parece jus-

tificar Jos medios™ en El principio de proporcionalided en Derecho Penal, Madrid, EDERSA, 1999, pags: 301-303.

(110) Sobre la necesidad de motivacion como elemento de deslinde entre lo discrecional y lo arbitrario, vid. TR. FERNANDEZ, De
la arbitruriedod de lo Administrocion, Madrid, Civitas, 1994, pigs. 82 y ss., donde se insiste en una idea de la que nosotros hemos dado
cuenta mds atras: “a mayor libertad, mds precisa y cuidadosa debe ser la fundamentacion de la decision”.

(111) Aunque esta sentencia solo se refiera a los hechos determinantes, los motivos que pueden llevar 2 este exceso de la
Administracion, como ha destacado M. REBOLLO PUIG (Potetad soncionadom, ..., op. dt., pigs. 747 y ss.), son muy variados y todos
ellos pueden ser controlados jurisdiccionalmente

(112) M. BACIGALUPO, La discrecionalidad odmi iva (estroctura control judicial y limites constitucionales de su atribucién), Madrid,
Marcial Pons, 1997, pigs. 252-253.

(113) E. GARCIA DE ENTERRIA yTR. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, Tomo I, 7* ed., 1995, plg_ 463, T
CANO CAMPOS, H regimen juridico., op. cit, pigs 700-701. En esta linea, E PUJALTE CLARIANA, concluye que los distintos ele-
mentos “de contraste del acto discrecional deben ser aplicados con suma prudencia y profunda reflexion, sin que merced a ellos
dzbaﬂegamahamnmddmndmuamﬂmmqmmwmdewm mm;m*hm-
cionalidad y los conceptos juridicos indeterminados en materia de sanciones rributarias™, administrotivg ;
Junta de Andalucia y Civitas, Madrid, 1996.)
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la legalidad de su actuacion, “que el contenido de la actuaciéon administrativa sea ade-
cuado a los fines que la justifican™'"*. Posiblemente, éste sea el nudo gordiano del alcan-
ce del control jurisdiccional sobre la individualizacion de las sanciones administrativas:
;cual es la finalidad de esta potestad discrecional?

Como respuesta a este interrogante resulta especialmente interesante el anilisis efectua-
do por J. SUAY RINCON"*. Este autor, tras afirmar que “la discrecionalidad administra-
tiva se justifica exclusivamente en la necesidad de satisfacer un interés publico especifi-
co, que no puede ser determinado ni cuantificado a priori”, recuerda que en la potestad
sancionadora no se acttia un interés publico de este tipo, pues “cuando la Administracién
impone una sancién por la infraccién de un regla de Derecho, no actia ningiin género
de interés piblico, simplemente aplica el Derecho positivo al objeto de restablecer la paz
juridica quebrantada (...): se actia, por consiguiente, para salvaguardar la puntual efec-
tividad del ordenamiento juridico”. Todo este planteamiento, le lleva a concluir que se
trata de una “discrecionalidad jurisdiccional”, con una vnica solucion justa. Aunque la
conclusién final no la compartimos, en estas ideas puede estar la justificacién de un dis-
tinto alcance del control jurisdiccional sobre el ejercicio de la potestad sancionadora,
frente al control sobre el ejercicio de cualquier otra potestad discrecional. Y ello, sobre la
base de que cuando se estd imponiendo una sancién no se esta actuando ningun interés
publico''®, sino que se esta haciendo Justicia'"’.

3. Reflexion final Jege' ferenda

A la vista de la jurisprudencia y forma de actuar de los Tribunales en su control de la
extension de las sanciones impuestas, donde se pone de manifiesto que la previsién por
parte de la norma sancionadora de amplios mérgenes para el 6rgano sancionador es un
arma de doble filo que, en ocasiones, obliga a la Administracion a una motivacion exce-
sivamente compleja, cuando no imposible, cabria plantearse hasta qué punto no seria
mas adecuada una mayor predeterminacion normativa. Sin embargo, no se trataria de
una cuestion de mera oportunidad. La suma de todos los instrumentos de un sistema
juridico debe ofrecer un resultado de equilibrio entre los intereses afectados. En el ambi-
to del Derecho Administrativo Sancionador, da la impresién de que si bien, formalmen-
te, la jurisprudencia se muestra generosa en la admision de predeterminaciones norma-
tivas excesivamente vagas —de las que se ha dado cuenta en este trabajo—; materialmente,

(114) J.1. LOPEZ GONZALEZ, "l principio de proporcionalidad en Derecho Administrativo”, Cuadernos de Derecho Piblico, nim. 5, sep-
tiembre-diciembre 1998, menogrifico El principio de proporcionalided, pig. 155.

(115) Sanciones..., op. cit., pigs. 84-85 y 103.

(116) Bien es verdad que, conforme a la legislacién vig no es compl cierto que con la potesiad sancionadora no se

traten de ejecutar diversos intereses publicos. Por ejemplo, basta con recordar aquellas leyes que preven condonaciones parciales
¢ incluso otales de la sancidn, si el infractor repara el dafio ocasionado voluntariamente y en un determinado plazo.

(117) Asi, la STS] de Murcia de 15 de marzo de 2000, Ar. 611, afirma que “la Administracién (_..) debe (.. )bumrhmpﬂ
¥ proporcionada a ka infraccién cometida™. En la misma linea, ] GONZALEZ PEREZ y F GONZALEZ NAVARRO sefialan que “por
utumodupendor|md|muumdehdmcmhqueh:quopewhm::mqucmnﬂdcﬂadﬂmda(opmscrztmo
fusta) y La adjudica al infractor™ (Comentarics...., op it., 11, pig. 2.589). y T CANO CAMPOS (El régimen junidico .., op. cit., pig. 701) se refie-
re al "afin de hacer justicia”
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La determinacion de la sancion administrativa

a la hora de analizar la sancién impuesta en un caso concreto, las exigencias se refuerzan
sobremanera. Posiblemente, fuera conveniente un reequilibrio de los instrumentos,
donde una mayor predeterminacion normativa de las sanciones fuera acompanada de un
control jurisdiccional menos generoso del principio de proporcionalidad. Esta mayor
predeterminacion no solo facilitaria la labor de individualizacién por parte del 6rgano
sancionador, sino que seria mas acorde con los principios constitucionales y otorgaria
una mayor seguridad juridica a los ciudadanos.
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