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    I. INTRODUCCIÓN


    Hace no muchos años el Derecho Administrativo Sancionador era en España una terra incognita. Los grandes maestros del momento (García de Enterría, Parada) ponían en duda su existencia por considerar, anclados en la ideología liberal de la época, que toda sanción pública era atribución de una potestad que correspondía en exclusiva al Poder Judicial. En su consecuencia únicamente podían castigar los jueces y el estudio de la figura era propio del Derecho Penal como sucedía cabalmente en buena parte del Derecho comparado.


    Las exigencias de la realidad y la evidencia de una práctica cotidiana terminaron rompiendo este dique dogmático y el Derecho Administrativo español tomó pie en el ámbito represivo público de tal manera que de la noche a la mañana apareció y arraigó entre nosotros el Derecho Administrativo Sancionador aunque fuese bajo la tutela del Derecho constitucional y del Penal. Al principio una aventura de exploradores solitarios forzados a crear una disciplina prácticamente de la nada, si bien ayudados eficazmente por una jurisprudencia imaginativa. Así fue como paso a paso se ha consolidado en España en un tiempo increíblemente breve un cuerpo teórico y una jurisprudencia casuística que asombra por su solidez y contundencia. De hecho –y tal como había sido pronosticado– la represión estatal está siendo absorbida a ojos vistas por esta rama jurídica y más desde que se ha liberado casi por completo de la sombra esterilizante de las rigurosas garantías constitucionales y penales, que va adaptando de forma prudente a las circunstancias de la realidad administrativa.


    Sea como fuere, el caso es que esta joven disciplina ha ido superando brillantemente los obstáculos más espinosos que se oponían a su desarrollo: lo complicado del procedimiento, la depuración de la culpabilidad, la determinación de la responsabilidad, los escrúpulos de la tipicidad, las existencias de la legalidad, entre otros. Estudiosos ejemplares y jueces comprometidos han aclarado con paciencia los textos normativos, despejado sus abundantes dudas, abierto camino a soluciones inteligentes y justas, criticado las desviaciones inadmisibles, rectificado errores de bulto y de detalle.


    Es explicable que los especialistas estén orgullosos de su obra porque ya no quedan dudas graves que despejar, salvo una que es capital –el control de la discrecionalidad– al que se dedican las siguientes páginas.


    Sucede que la actividad sancionadora está sujeta más que ninguna otra al principio de legalidad y es el caso que precisamente aquí se opera habitualmente con técnicas discrecionales, bordeándose así peligrosamente –como tantas veces ha denunciado Tomás-Ramón Fernández– las fronteras de la arbitrariedad. El resultado es que un concepto confuso y sospechoso por sí mismo como es la discrecionalidad ha adquirido una importancia singular en el ámbito sancionador.


    Una situación inquietante, en verdad, porque parece evidente que en esta materia no puede prescindirse de la discrecionalidad. Pues bien, si forzoso es convivir con ella ¿cómo manejarla y hacerla compatible con la legalidad? Esta pregunta ha preocupado y obsesionado a los autores hasta tal punto que han terminado elaborando una serie tan abrumadora de teorías explicativas y justificativas que en su desmesurada abundancia han desembocado en un auténtico caos que confunde y empavorece a los lectores más animosos.


    Una administrativista chilena, Rosa Fernanda Gómez González, ha acometido recientemente (Discrecionalidad y potestad administrativa sancionadora, 2021) la hercúlea tarea de sistematizar racionalmente este montón de teorías colocando cada una de ellas en su lugar dogmático y cronológico, introduciendo con ello orden en la confusión y dando sentido a la evolución de los planteamientos. Pero aun así el problema sigue. El control de la discrecionalidad es la última cima que queda por superar en el áspero sendero del Derecho Administrativo Sancionador, es el último arcano que desafía con su cerrado secreto a los cultivadores y prácticos de esta disciplina. Porque en suma y por muchas vueltas que se dé al asunto no se ha logrado romper satisfactoriamente el siguiente círculo vicioso: 1) es inevitable que en algunos casos la Administración sancione haciendo uso de su discrecionalidad; 2) es irrenunciable que estas sanciones y esta discrecionalidad sean controlables judicialmente; y 3) a tal propósito se han enunciado docenas de teorías y técnicas de este control, pero a la postre todas terminan en una misma conclusión: la discrecionalidad administrativa acaba siendo controlada y sustituida por la discrecional del juez y ésta es ya incontrolable. Según el dicho popular es pasar de la sartén a las brasas. En el caso más sencillo, si el abanico legal va de diez a cien y la Administración ha señalado discrecionalmente cincuenta, es igualmente discrecional la decisión del juez de reducir a cuarenta. Unas proposiciones que exigen una argumentación laboriosa y sutil y para desarrollarlas me serviré generosamente de lo que ya expuse en el prólogo del citado libro de Gómez González.


    II. CONTINGENCIA HISTÓRICA DE LA DISCRECIONALIDAD


    La discrecionalidad en cualquiera de sus distintas denominaciones es un fenómeno jurídico condicionado profundamente por el momento histórico en que opera. No ha significado lo mismo en los tiempos de Tomás de Aquino que en los de Grocio, Gény o Forsthoff. En España la que más importancia ha tenido es una variante teórica concreta: la elaborada por la doctrina alemana de la posguerra de la Segunda Guerra Mundial, cuando los juristas, escarmentados por la experiencia del nazismo, pusieron un énfasis especial en el principio de la legalidad y en el control de la arbitrariedad. Un recelo desmesurado, en suma, frente al ejercicio de la discrecionalidad, que instintivamente se relacionaba, e incluso se identificaba, con la Dictadura. Actitud que los juristas españoles de la década de 1950 asumieron miméticamente con avidez por su tradicional reverencia a los maestros alemanes, reforzada aquí por el paralelismo de la coyuntura histórica nazista-franquista. Tendencia que, llevada a sus extremos, ha pretendido nada menos que identificar antidiscrecionalidad (antiarbitrariedad) con Democracia con la intención de limitar –e incluso expulsar– la discrecionalidad administrativa del campo de los Derechos represivos.


    Las consecuencias de esta miopía histórica, de esta ignorancia de la contingencia temporal de la figura ha sido un error de perspectiva, del que pocos juristas logran escapar.


    En el momento actual, tan lejos ya de las dictaduras del siglo pasado, no pueden plantearse las cuestiones del principio de la legalidad y del ejercicio de la discrecionalidad en los términos que tan genialmente desarrolló García de Enterría para el tardofranquismo español, pero que ya han dejado de ser válidos. Hoy nada, o casi nada, tiene que ver con aquello y es letal pretender seguir viviendo de aquella herencia. El tiempo ha lanzado a la papelera las grandes construcciones dogmáticas y jurisprudenciales de aquella brillante época, cuya utilización es hoy anacrónica. Es necesario, en consecuencia, prescindir de muchas antecedentes (por lo demás enredados y confusos) y plantear todas estas cuestiones desde una perspectiva nueva.


    Lo más grave es que la situación se va complicando a ojos vistas. Las circunstancias han cambiado de tal modo que han desbordado con mucho los planteamientos originarios. En un principio la discrecionalidad se enfocaba en unos términos sencillos: instrucciones claras y simples del Legislador al Ejecutivo y decisiones administrativas inequívocas a los ciudadanos. Hoy las cosas son diferentes: las normas adoptan cada vez con mayor frecuencia la forma de programas, planes y similares, que la Administración ha de completar con su propia iniciativa y con frecuencia de mano de los propios destinatarios hasta el extremo de no tratarse ya de mera ejecución sino de auténtica colaboración o de ejecución activa, que ya es habitual en materias económicas, territoriales, medioambientales y de hecho en todas las que ofrecen una especial complejidad. Sin olvidar la frecuente autolimitación de la Administración a través de minuciosos reglamentos. Parece evidente que no es lo mismo –y que consiguientemente no puede tratarse de la misma manera– la discrecionalidad a la hora de imponer una multa de tráfico que la que emplea la Administración a lo largo de un proceso de desarrollo y aplicación de la política energética o sanitaria nacionales programadas en una ley. Una evidencia tan rotunda que nos obliga a preguntarnos si es correcto reducir a una sola fórmula todas estas variedades que aparecen en la realidad o si no se tratará de una pluralidad de discrecionalidades que merecen tratamientos distintos.


    Ante tales cambios el Derecho Público no puede continuar como en los tiempos de Montesquieu ni en los de la resaca antidictatorial de las posguerras del siglo XX y menos todavía con las exigencias de la globalización. No estamos en la era de las diligencias ni de los ferrocarriles de vapor. La discrecionalidad administrativa debe ser regulada y controlada con arreglo a las nuevas necesidades y a las condiciones del Estado y de las tecnologías actuales.


    Las relaciones entre el Legislativo y el Ejecutivo no son las de antes. En la práctica política el Gobierno –diga lo que diga la Constitución– tiene en sus manos al Parlamento si cuenta con la mayoría. Y el Poder Ejecutivo no responde a tal denominación pues no se limita a “ejecutar”. Así las cosas es inevitable confiar en la buena fe de la Administración y del Gobierno y sólo queda el último control de los jueces, que disponen de un variado repertorio instrumental. Lo que falta todavía, sin embargo, es dar con un eje que ofrezca una unidad explicativa a todo un sistema aparentemente disperso y en el que en ocasiones la legalidad no opera como habilitante del control sino más bien como un obstáculo formal que han de superar con su imaginación los autores y los jueces. Este eje, tal como se va a ver inmediatamente, se encuentra en la equidad como forma elevada de buen gobierno.


    III. INMUNIDAD Y CONTROL DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA


    Si las actividades administrativas discrecionales parecen por naturaleza inmunes al control judicial, este privilegio de origen admite, sin embargo, varias excepciones que conviene adelantar sistemáticamente.


     
    A) Fiscalización indirecta por razones de legalidad: se controlan los elementos reglados del acto, cuya anulación puede arrastrar la del acto completo.


    B) Fiscalización directa por razones de equidad.


    El control judicial de la discrecionalidad administrativa se desarrolla, pues, en círculos concéntricos. En el primero no se revisa el elemento discrecional propiamente dicho sino los elementos reglados que concurren en el acto. Ahora bien el acto administrativo que haya superado esta prueba –que es un test de legalidad– todavía puede ser fiscalizado en el siguiente círculo, que no es de legalidad sino de equidad (en la terminología corriente: control por principios generales y similares, como se irá viendo luego).


    En la práctica esto se plasma en el curso de dos fases. Primero se examina si en el procedimiento o en la misma decisión se ha vulnerado algún precepto del Ordenamiento de acuerdo con los parámetros tradicionales. De no ser así, si no pueden alegarse motivos de legalidad, puede ensayarse posteriormente un control de equidad.


    IV. FISCALIZACIÓN INDIRECTA POR RAZONES DE LEGALIDAD


    Esta es la figura más antigua y conocida. Si se han quebrantado los elementos reglados incorporados a un acto predominantemente discrecional –por cuya razón se le atribuía una naturaleza de este tipo– su anulación por razones de legalidad arrastra de forma indirecta la de todo el acto, es decir, sin necesidad de analizar los elementos estrictamente discrecionales, siempre y cuando los elementos reglados anulados sean lo suficientemente relevantes al efecto. Su práctica está hoy generalizada y no ofrece demasiados problemas por lo que no parece preciso detenerse aquí en ellas, aunque sí resulta necesario aclarar el alcance de tal “legalidad”.


    Porque esta “legalidad” no se refiere solamente a los elementos reglados impuestos en la Constitución y en la ley sino también a los establecidos por la jurisprudencia y en sus reglamentos e instrucciones por la propia Administración como expresión de su autolimitación resolutoria. De hecho la jurisprudencia y la doctrina han establecido ya una tupida red de limitaciones dirigidas específicamente al control de la actividad discrecional de la Administración sobre las que no es preciso detenerse en ellas por ser sobradamente conocidas.


    Aquí podría –y para algunos debería– acabar la historia porque si los jueces (constitutio dixit) están para controlar “la legalidad” (tanto jurídica como extrajurídica) de la conducta administrativa, debieran detenerse en esta raya. Formalmente no hay otra salida, pero existe en los seres humanos un sentimiento personal ordinariamente llamado Justicia, rigurosamente subjetivo, intrasmisible e inverificable pero poderoso que invita a dar un paso más allá de la legalidad jurídica estricta y entrar en la fiscalización por razones de equidad.


   
    V. LEGALIDAD Y EQUIDAD: LEY Y DERECHO


    ¿Cómo puede entenderse y justificarse sin salir del ámbito de lo jurídico la intromisión de la equidad en el control de la discrecionalidad? Sencillamente a través de la tradicional distinción, hoy constitucionalmente recogida, entre Ley y Derecho, que explica que la equidad puede estar fuera de la ley pero que en todo caso cae dentro del Derecho.


    El Derecho tiene dos vertientes: la legalidad y la equidad. La legalidad comprende las normas jurídicas y los principios generales positivizados y, además, con un criterio integrador generoso también las reglas no jurídicas. La equidad, por su parte, que opera en la fase de solución de los casos, se basa no ya en un conocimiento intelectual sino en una percepción subjetiva de la justicia con la que se haya resuelto legalmente el caso y que puede manifestarse en razones de igualdad, proporcionalidad y similares. En otras palabras: la legalidad se refiere a normas (leyes) cuya inteligencia y aplicación se alcanza en un proceso intelectual inequívocamente objetivo y, por tanto, transmisible y comunicable intersubjetivamente. La equidad, en cambio, no tiene otra referencia que la conciencia (opinión, intuición, sensibilidad) personal del que la maneja. Por lo que consecuentemente no es transmisible intersubjetivamente. ¿Quién puede penetrar en la conciencia individual de una autoridad o de un juez que ha tasado una indemnización por daños morales basándose exclusivamente en su sentimiento personal de la justicia del caso?


    De esta manera si en una interpretación restrictiva y literal de la constitución nos atenemos a la legalidad, el control no puede alcanzar a la discrecionalidad. Pero si una interpretación amplia acoge no sólo la Ley sino además el Derecho, la fiscalización alcanza sin dificultades a la discrecionalidad.


    Ahora bien, el Derecho, por mucho que ensanche el ámbito de la Ley, tiene también sus límites, que en ocasiones los jueces no respetan cuando apoyándose en la evidente laxitud de los principios generales fiscalizan la discrecionalidad colocándose en una plataforma inequívocamente política (o sociológica o económica). Tal es el caso de la en su día tan rompedora tbécnica de la “desviación de poder” mediante la cual se fiscaliza si la Administración ha respetado fielmente el fin de una norma en un acto de su ejecución.


    El fin de una norma es una determinación necesariamente política por lo que su interpretación, consecuente e inevitablemente, también ha de serlo. Las sanciones de tráfico pretenden reforzar la seguridad vial. Sucede, sin embargo, que los jueces las anulan en ocasiones cuando aprecian que han sido impuestas no con este fin sino, por ejemplo, con el de recaudar fondos o con el de castigar a ciertos individuos indeseables. Estas operaciones y calificaciones son de evidente naturaleza política aunque tal hipótesis sea de prueba imposible. ¿Qué autoridad tienen los órganos de la Administración de Justicia para imponer sus criterios políticos sobre los criterios políticos de la Administración Pública? ¿Y qué sucede en un conflicto tarifario en el que se han contrapuesto opiniones de alto y complejo contenido económico y matemático? ¿Quién se atreve a determinar con precisión desde una perspectiva estrictamente jurídica el fin de un planeamiento medioambiental? Pues es el caso que los tribunales en ocasiones lo hacen aplicando la fórmula de la desviación de poder que, por muy arraigada que esté, no deja de ser temeraria.


    VI. FISCALIZACIÓN DIRECTA POR RAZONES DE EQUIDAD


    El gran problema técnico que siempre ha tenido el control de la discrecionalidad administrativa consiste en que partiendo del axioma de que la fiscalización judicial ha de referirse indefectiblemente a la legalidad de su objeto y, olvidando que el Derecho (lo jurídico) es más amplio que la Ley (la legalidad), se intenta reconducir la discrecionalidad dentro de la legalidad para poder someterla al control de los jueces. Tarea imposible por definición, una auténtica aporía rigurosamente insuperable que, sin embargo, no están dispuestos a reconocer los autores, sean teóricos o prácticos, y mucho menos la jurisprudencia, que nunca ha intentado explicar cómo se pueden controlar desde la legalidad fenómenos que nada tienen que ver con ella. Algo así como pretender controlar jurídicamente la ortografía de un escrito oficial.


    Pues bien, para superar la denunciada aporía basta recuperar y vivificar una figura milenaria hoy prácticamente olvidada aunque esté expresamente reconocida en el Ordenamiento Jurídico vigente: la equidad, que desde siempre se ha aplicado de forma intuitiva a estos supuestos. Porque es el caso que la actividad judicial, salvo fugaces períodos históricos, nunca se ha limitado a ejercer una mera fiscalización de legalidad sino que siempre ha actuado en el doble nivel de la legalidad y de la equidad, que se ofrecían –y se ofrecen– como alternativas y complementarias: lo que no cubre la legalidad es recogido por la equidad y de esta manera se evita la formación de “vacíos de control”. Con los dos brazos de la tenaza legalidad/equidad nada se escapa al control jurídico. El limitado instrumento de la legalidad no es suficiente por sí sólo para alcanzar el deseo constitucional de que “todas” las decisiones administrativas puedan ser revisadas eficazmente por los tribunales.


    En estas condiciones el ejercicio de la equidad (que es una actitud propia de un criterio subjetivo o intuitivo) es controlable también por una intuición y respecto a ella únicamente cabe invocar la prudencia y la autocontención. Hemos llegado aquí a los límites del Derecho, a una zona paradójica en la que el control de la arbitrariedad puede resultar arbitrario y desde luego siempre cuestionable. Con ello se cierra una aporía circular que recuerda la vieja proposición de summum ius, summa injuria: sin equidad no hay Derecho, pero la equidad puede disolver el Derecho.


     VII. EQUIDAD Y CASUISMO


    El tratamiento teórico de la equidad –o sea, la construcción intelectual de un sistema general de referencia aplicable a varios supuestos singulares– se encuentra dificultado por la subjetividad de la conciencia individual de cada juez y, además, por la disimilitud de cada caso. Si no hay dos jueces ni dos casos iguales, es obvio que lo que se decide por equidad en un conflicto no puede extenderse, sin más, a otro ni generalizarse en términos abstractos. El juicio de equidad resuelve únicamente el caso en que se ha aplicado puesto que depende exclusivamente de las circunstancias concurrentes y de la valoración rigurosamente personal del juzgador. Así se explica la relativa parvedad de los estudios dedicados a la equidad y su inevitable contaminación por consideraciones éticas, psicológicas y culturales.


    Sea como fuere, lo que no ofrece duda es que el juicio de equidad es originalmente intuitivo, no racional, aunque posteriormente pueda “racionalizarse”, con sinceridad o no, en las motivaciones formales redactadas a posteriori. Condición que no debe extrañar a nadie puesto que la historia enseña que las decisiones judiciales no son siempre adoptadas con criterios de razón sino –y durante muchos siglos– con criterios de azar (ordalías, duelos) o de autoridad o con técnicas tópicas o pura y simplemente por presiones políticas.


    El control casuístico es el más adecuado a la equidad puesto que se atiene no a los condicionamientos de la norma general sino a las peculiaridades del caso singular teóricamente irrepetible. La equidad es un juicio discrecional sobre una actividad discrecional que de ordinario escapa al juicio de legalidad. Por lo que hay que aceptar la inseguridad que genera, puesto que es imposible prever ni siquiera aproximadamente los resultados, dado que operando aquí circunstancias diversas son posibles consecuentemente soluciones también distintas por lo que el problema consiste en escoger entre todas ellas la que parece correcta. De los juicios de legalidad pueden deducirse criterios para uso futuro. De los juicios de equidad únicamente pueden deducirse experiencias utilizables estadísticamente aunque sin llegar nunca a ser vinculantes habida cuenta de que en el método casuístico cada caso debe resolverse exclusivamente dentro de las coordenadas de su propia condición y circunstancias.


    Cuando se analiza jurídicamente un caso aparecen indefectiblemente dos o más soluciones posibles (recuérdese que en los procesos judiciales siempre se enfrentan al menos dos posiciones). El problema consiste entonces en inclinarse por una de ellas; pero no por entender que es la legal y las otras no, sino por considerar que una es mejor (por mayor utilidad o más afinada prudencia) dentro de todas las plausibles. En una sanción administrativa graduable del uno al ciento todas son legalmente posibles dentro de esa escala. El problema estriba entonces en encontrar cual es la mejor, la más adecuada, la más justa de todas ellas. Por el control de equidad se rectifica la decisión administrativa, pero no por razones de legalidad –esto es lo fundamental– sino por razón de las circunstancias que concurren en el caso.

    

    Vistas así las cosas y atendiendo a todas las reservas indicadas cabe preguntarse por la utilidad de incluir en el tratamiento del control de la discrecionalidad el concepto de equidad como una categoría genérica en la que se insertan las manifestaciones específicas usuales (principios generales, objetividad, arbitrariedad). La respuesta es clara: sencillamente porque esto es lo que realmente está sucediendo aunque los jueces lo ignoren en ocasiones o no sean conscientes de que están decidiendo por equidad, como así se ha practicado durante tantos siglos en una tradición que se ha olvidado y sustituido por fórmulas que por influencias extranjeras se han puesto de moda desde hace unos pocos años. Hoy no es corriente hablar de equidad –que se considera un término arcaico, ambiguo y hasta sospechoso– y se prefiere hablar de razonabilidad, aunque sea un concepto aún más vacío y equívoco. Se desdeña la tradición y se dejan a un lado siglos de experiencias y de teorizaciones y prácticas que pueden aclarar algunas –ciertamente no todas– de las cuestiones más confusas de la discrecionalidad administrativa.


  VIII. CONTROL POR PRINCIPIOS GENERALES INDIVIDUALIZADOS O CONCRETOS


    Dentro del control por equidad se encuentran varias modalidades fiscalizadoras que todavía circulan separadamente sin atender al referente de la equidad que es su justificación común. La primera variante se refiere a los principios generales individualizados –igualdad, proporcionalidad, razonabilidad, racionalidad– que más allá de la ley estricta inspiran el Derecho.


    De ordinario el control por principios generales es un control de equidad. Las pretendidas modernas figuras de la racionalidad, razonabilidad, proporcionalidad y arbitrariedad han sido siempre figuras habituales del control judicial de equidad. Cuando un juez se encontraba ante un resultado legalmente obtenido pero intolerable por conciencia, Justicia o rechazo social, acudía a la equidad y lo alteraba para ajustarlo a lo que hoy se llama proporcionalidad o razonabilidad. Exactamente igual a lo que realiza el juez actual cuando se encuentra, por ejemplo, con una sanción legalmente admisible (por encontrarse en el abanico establecido en la ley) pero según él “desproporcionada” o “irrazonable” y en consecuencia la anula invocando cualquiera de estos principios, aun a sabiendas de que con tal término se está saliendo de la legalidad estricta y sin querer entrar –o sin saber que puede entrar– en la ancha y bien conocida vía de la equidad.


    No hay que olvidar, sin embargo, que el control judicial por principios opera de hecho como una patente de corso, una llave ganzúa que permite abrir todas las puertas y derribar todas las certidumbres que promete el principio de legalidad. Puro activismo judicial puesto que permite atemperar una Administración Pública quizás tiránica; pero que en los regímenes democráticos corre el riesgo de subordinar la ley a la voluntad y a la imaginación de los jueces.


 
    Porque con estas operaciones nos escapamos a veces del Derecho para instalarnos en la Política, la Economía, la Psicología o el capricho personal de los jueces. En España vivimos arrollados por un desparpajo político absoluto y por un activismo judicial desaforado a los que no se intenta oponer diques. Los políticos imponen sin disimulo los criterios de su partido y los jueces, invocando la objetividad o la arbitrariedad, rectifican el trazado de las carreteras, modifican las tasas y las tarifas de los servicios públicos, desmontan organizaciones administrativas complejas, hacen y deshacen contratos públicos y privados en un torrente jurisdiccional desbordado. Se desconoce el self-restraint o, dicho más pulidamente, la prudentia iudicis o simplemente la autocontención. Frente al exceso político-administrativo se reacciona, quizás inevitablemente, con el exceso judicial y entre los dos se tritura el principio de la legalidad y decae sin remedio la confianza en las leyes.


    Esta variante de control ofrece graves problemas aunque sólo sea por la frecuencia con que de ella usan los jueces actuales y por el énfasis y la pasión que ha puesto la doctrina en su estudio. Invocando arbitrariedad los tribunales despachan los conflictos más equívocos con la simple afirmación apodíctica de que la Administración ha actuado arbitrariamente en cualquiera de sus modalidades (razonabilidad, racionalidad, proporcionalidad), aun a conciencia de que la vaguedad de estos conceptos les hace inaprensibles y desde luego indemostrables. Nuevamente nos encontramos, por tanto, con una dependencia ideológica: el criterio del juez prevalece siempre sobre el de la Administración sencillamente porque es aquél quien habla el último.


    IX. CONTROL POR PRINCIPIOS GENERALES UNIVERSALES


    Existe una variedad de principios generales de carácter tan intensamente abstracto que permiten una aplicación prácticamente universal –y de aquí su invocación cada día más frecuente– aunque luego para ser operativos tengan que servirse de otros instrumentales más específicos e individualizados. Algunos han sido positivizados en la constitución de 1978 y los que con más fuerza se han afirmado son los siguientes:


    A) La interdicción de la arbitrariedad, briosa y tenazmente patrocinado por Tomás-Ramón Fernández Rodríguez, a cuyas minuciosas y convincentes explicaciones hay que remitirse en este punto in totum y por todos. Esta ambiciosa y atrayente teoría en apariencia tan convincente y moderna adolece, sin embargo, de dos carencias capitales que le hacen seriamente vulnerable. Por un lado ignora su conexión con la equidad; con lo cual desperdicia la oportunidad de aprovecharse de la experiencia teórica y práctica de una figura milenaria. Y por otro lado –y esto es lo fundamental– pasa por alto un dato decisivo, a saber, que la arbitrariedad es un juicio de valor y, en cuanto tal, su identificación es un dato intransmisible intersubjetivamente. Lo cual significa que es un producto rigurosamente personal e indemostrable por definición y, por tanto, tan válido como su contrario. La arbitrariedad no puede probarse sino solamente argumentarse con mayor o menor habilidad. Tal es la tragedia de sus apologetas: pretender dar una apariencia racional con argumentos que no son más que pretextos a decisiones que son subjetivas. En último extremo la cuestión de la arbitrariedad se escapa de la sobriedad del Derecho para caer en la brillante artificiosidad de la Retórica, retrocediendo así a los tiempos de Cicerón.


    B) La adecuación –“objetividad” dice el artículo 103.1 de la Constitución– a los intereses generales y públicos, cuya más entusiasta protagonista es Alonso Mas. Ahora bien ¿qué es exactamente esto de la objetividad y de los intereses generales?


    Dicho sea en términos toscos pero contundentes e irrebatibles (según argumenté con detalle en 1991 en el Libro-Homenaje a García de Enterría), intereses generales son aquellos que los Poderes públicos declaran como tales; de la misma manera que la objetividad y la arbitrariedad es lo que así declaran los jueces de acuerdo con sus opiniones personales. En este punto nadie ha logrado encontrar parámetros objetivos generalmente aceptados. Estamos sin duda ante juicios de valor y no hay razón alguna para que el criterio de un juez sea superior al de la Administración a la hora de calificar de general el interés de la conservación de una especie animal o la retransmisión de un partido de fútbol.


    Lo mismo puede decirse de la “objetividad” cuando están en juego intereses generales contradictorios (piénsese en la protección de una especie animal puesta en peligro por la apertura de una vía de comunicación, por ejemplo). Si el juez puede medir la objetividad de la Administración ¿quién y cómo puede medirse la objetividad del juez cuando en el fondo se trata de valores impregnados de elementos no jurídicos sino ideológicos, económicos, estéticos y similares? Este control, como suele decirse, es una pistola en manos de un ciego. Y finalmente: ¿objetividad de la Administración o más bien objetividad personal del juez? El juez Brandeis ha pasado a la historia cabalmente por su valor y energía a la hora de manejar las leyes sociales de una forma deliberadamente parcial en beneficio de las clases débiles y por ello ha sido alabado. ¿Es reprochable la falta de objetividad de quienes gestionan los servicios públicos inclinándose en beneficio del género o de la desigualdad real de ciertos grupos?


    La objetividad y la interdicción de la arbitrariedad actúan a fin de cuentas como una válvula de seguridad, como un recurso supremo para situaciones intolerables. De la prudencia de los jueces depende, por tanto, el recto uso de este mecanismo. A donde no llega la legalidad –o donde la legalidad se desborda– aparece la equidad en la que tienen acogida natural esos principios generales incluidos los de revisión del error o la mala fe.


    Invocando la legalidad y la equidad se ordena sistemáticamente (si es que a alguien le importa tal circunstancia) la dogmática jurídica hasta ahora un tanto embarullada y se alientan las esperanzas de los perseguidos por la Administración; pero en la práctica no se adelanta mucho habida cuenta de que se conserva la libertad de apreciación del “juez equitativo” que recupera las potestades del viejo cadí. ¿Cómo motivar –o sea, justificar– el uso de la equidad y más difícil todavía el alcance de su ejercicio?


    X. LA IMPOSIBLE CUADRATURA DEL CÍRCULO


    Es comprensible que la existencia de la equidad y la protección judicial por principios reconforte a los ciudadanos expuestos a la opresión de los Poderes públicos y a la “dictadura de la ley”. La Administración de Justicia significa para ellos un puerto de refugio frente a los embates de unos Poderes desbocados que la simple legalidad no logra siempre embridar. El individuo sabe que detrás de los abusos públicos está la garantía del juez. Esta es la gran ventaja de un régimen de separación de poderes, cuyas desventajas no son, sin embargo, menos notorias. Bueno es que al juez controle al administrador; pero ¿quién controla al juez? El ciudadano que escapa de la hirviente sartén de una Administración sectaria cae en la brasas de un tribunal irresponsable. Para paliar este desajuste está la legalidad que con todas sus carencias proporciona una referencia objetiva próxima a la certidumbre. Ahora bien, cuando interviene la equidad –con la invocación de principios generales o de arbitrariedad– se evapora la certeza porque aquí no hay otra referencia que la conciencia del juez, un sentimiento personal, inefable e inapelable.


    La equidad, que es la cumbre del Derecho, la que cierra las grietas de la mera legalidad nos coloca ante el abismo de la incertidumbre, que es la negación del Derecho: paradoja insuperable.


    Las consideraciones anteriores se cierran en una proposición dramática aún más grave: los problemas que presenta el control de la discrecionalidad administrativa no tienen una solución técnico-jurídica segura porque todas las que se conocen y se están manejando hasta ahora están contaminadas y aun condicionadas por influencias de índole política, ideológica e incluso personal, que explican la diversidad de posturas que se han ido adoptando y su evolución en el transcurso del tiempo. El Derecho tiende a la certeza, a la seguridad, a la predictibilidad. Objetivo que los autores y los jueces persiguen pero nunca alcanzan porque a la hora de la verdad quien dice la última palabra es en ocasiones un juez activista, un profesor intransigente o un político autoritario. No se pueden pedir peras al olmo ni esperar que la ciencia del Derecho resuelva cuestiones que no están a su alcance. La solución jurídica de los problemas que presenta a diario el control de la discrecionalidad administrativa no se ha encontrado hasta ahora porque es sencillamente una utopía paradójica que únicamente puede superarse con el instrumento, elegante pero peligrosamente inseguro, de la equidad y sus corolarios (la interdicción de la arbitrariedad y el control por principios generales, como se dice ahora) y que, además, sólo puede aplicarse caso por caso.


    Bueno es que los juristas –sin llegar a confundir la arbitrariedad malsana con la imprescindible discrecionalidad– afinen las técnicas conocidas de control y busquen con imaginación otras nuevas presumiblemente más eficaces para ilustración de jueces prudentes y abogados amantes de la Justicia; pero no conviene que se hagan demasiadas ilusiones porque hay cuestiones –y esta es una de ellas– que el Derecho no puede solucionar de una vez por todas. Conténtense, pues, con dar algún paso hacia adelante, guardándose mucho de que las supuestas innovaciones no signifiquen en realidad un retroceso. La doctrina debe esforzarse en su perfeccionamiento y ampliación para facilitar la tarea de jueces y abogados. Pero sus avances no son operativos en el ámbito de la equidad porque en la casuística no valen reglas generales y hay que atenerse exclusivamente a las circunstancias singulares del caso y aquí lo determinante es la percepción personal –la conciencia en términos clásicos– del juez. ¿Cómo justificar convincentemente que la multa ha de cifrarse en treinta y no en noventa o en uno?


    Los mecanismos actuales de control judicial están bien pensados y técnicamente podrían funcionar a satisfacción, pero tienen un fallo capital en la pieza de encaje. Porque el juez, en cuanto persona humana, tiene todas las carencias propias de su naturaleza, que en ocasiones frustran sus objetivos: la ignorancia (¿quién puede presumir de conocer todo el desbocado Ordenamiento Jurídico?), la incompetencia (¿quién puede aspirar a dominar los tecnicismos de un Derecho cada día más complejo?), los prejuicios de su personalidad (¿quién puede asegurar que no decide por ideas adquiridas en su familia, formación y clase social?) y en último extremo su venalidad, que le impide resistir siempre las presiones económicas, carreristas o políticas. A lo que hay que añadir las dificultades tanto personales como institucionales provenientes de una Administración de Justicia mal ordenada y peor defendida.


    Son tantos los puntos vulnerables del juez, que no puede extrañar que en ocasiones se produzca un cortocircuito y el mecanismo falle. La Justicia, la Equidad, el Derecho, la Ley se escurren de entre los dedos de los juristas, de tal manera que hay que ser muy arrogante (o muy ignorante) para creer que se ha cuadrado el círculo de la discrecionalidad, que es lo aquí interesa. Si en Derecho casi todo es contingencia, la discrecionalidad es su último e inexpugnable alcázar.


    XI. FINAL


    El estudio del control de la discrecionalidad administrativa es científicamente frustrante y psicológicamente deprimente. Porque desconsuela pensar que las abundantes y excelentísimas páginas que se han dedicado a este tema no han conseguido romper el secreto de esta figura ni dar con una fórmula que satisfaga todas las necesidades prácticas. La discrecionalidad sigue siendo una esfinge impenetrable que custodia rigurosamente la puerta grande de la jurisdicción ordinaria o la contencioso-administrativa. No obstante lo anterior, reconforta pensar que todavía siguen existiendo –y existirán siempre– juristas empeñados tenazmente en encontrar alguna solución más aceptable y que ofrezca una mayor certidumbre. Pero no hay que hacerse demasiadas ilusiones. La experiencia nos dice –y sobre ello se ha teorizado en una autorizada bibliografía tanto antigua como moderna– que la vida del Derecho y sobre todo las decisiones judiciales no son del todo racionales, antes bien se encuentran inevitablemente distorsionadas por un irracionalismo personal que provoca inseguridades insuperables. Con esta mentalidad tenemos, pues, que acercarnos a nuestro tema y aceptar los límites de la ciencia jurídica.


    De todos estos esfuerzos fracasados se desprende, no obstante, una situación que por obvia todos conocen pero que por dolorosa nadie quiere reconocer: en último extremo es el juez quien decide de veras si la discrecionalidad administrativa es fiscalizable y en qué medida; y cuando lo hace le basta con aludir a razones que de ordinario son artificiales y de poco peso, pero la de fondo, la decisiva, es quia nominor leo: sencillamente porque puedo, porque constitucionalmente estoy en condiciones de hacerlo y las motivaciones formales vendrán luego. Una verdad descorazonadora que deslegitima a la doctrina académica y desmoraliza a los juristas más avezados. El juez no necesita de razones para penetrar en la discrecionalidad o para detenerse ante ella: cualquiera le vale y con invocar la arbitrariedad le basta y siempre habrá un agudo doctor que lo argumente con erudición y aparente suficiencia.


    La sutileza a veces admirable del discurso teórico de la discrecionalidad y su control no puede ocultar la existencia de las dos grandes cuestiones de fondo, ya aludidas más atrás, que lo condicionan: por un lado la tensión permanente entre dos Poderes constitucionales que en este campo se están jugando a diario y sin disimulo su supremacía; y por otro lado la presión de una determinada cultura jurídica. Porque mientras los grandes profesores y abogados de referencia consideren a la Administración Pública como un Leviathan opresor y arbitrario al que hay que sujetar por todos los medios imaginables y, sobre ello, tengan más confianza en los jueces que en los políticos y funcionarios, el control sobre la Administración discrecional será cada día más intenso, pero al tiempo más incierto.


    Conjeturo finalmente que estas reflexiones no serán generalmente aceptadas, antes bien provoquen estupefacción y rechazo. Reconozco que son atrevidas y la invocación a la equidad (que es la Justicia del caso concreto) no suele ser habitual entre nuestros juristas. Pero esta es la única solución plausible que he encontrado y bien me gustaría que se me ofreciera otra mejor. Por lo demás no me sorprenden tales reacciones. Cuando empecé a plantear en España la existencia del Derecho Administrativo Sancionador también consideraron que se trataba de una aventura temeraria e inconstitucional y ahora es la que más corre. Con todas las reservas que se quiera me alegro de haber encontrado una llave –la de la Equidad– con la que quizás pueda abrirse el baúl donde yacía el arcano inaccesible del control de la discrecionalidad sancionadora. Otros vendrán que con mayores luces y energía lo desarrollen y mejoren.
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     I. OBJETIVO Y PLANTEAMIENTO


    En la teoría general del Derecho se habla de sanción en un sentido amplio para referirse en abstracto a la eficacia general de las normas jurídicas e incluir todos los medios con que el ordenamiento reacciona ante su vulneración2. Se dice que sanción es simplemente la consecuencia de la violación del deber jurídico. Y se afirma incluso que sólo son normas jurídicas aquéllas cuya transgresión tienen aparejada una sanción o al menos se distingue entre normas perfectas e imperfectas (u otros grados: plus-cuamperfectas y minuspluscuamperfectas) según las sanciones que tengan previstas por el ordenamiento. En este sentido amplio son sanciones una gran variedad de medidas, no sólo las punitivas sino sobre todo las de reparación y restitutorias que tienden a establecer el status quo conforme al Derecho, así como las preventivas. Aplicado ese concepto amplio a los actos de la Administración permite llamar sanción a toda reacción de ésta frente a cualquier transgresión del ordenamiento. Nada hay que objetar a este concepto vasto de sanción3. Pero poco aporta sobre el régimen de las muy diversas figuras que alberga.


    La necesidad de un concepto más restringido de sanción administrativa surge desde que se acepta que ciertos actos de la Administración han de tener un régimen peculiar que encuentra su raíz en las Constituciones y en Tratados internacionales sobre derecho humanos. En el Derecho español es misión inexcusable desde que el art. 25 CE se refiere específicamente a las sanciones administrativas y desde que se extendieron algunos derechos del art. 24 CE a los procedimientos administrativos en que se impusieran sanciones. En el contexto del CEDH la tarea es igualmente ineludible desde que el TEDH optó por extender las previsiones de los arts. 6 y 7 de aquel Convenio así como de los arts. 2 y 4 de su Protocolo 7 a ciertos actos administrativos4. Lo mismo sucede en el Derecho de la Unión Europea5. O sea, desde que hay unos derechos fundamentales que se han de proyectar sobre determinada especie de actos de la Administración pero no sobre los restantes. Y lo mismo sucede en la mayoría de los ordenamientos pues es una tendencia general la de irradiar ciertos derechos fundamentales, que antes se referían sólo al ámbito del Derecho Penal y Procesal Penal, sobre determinados actos administrativos a los que podemos llamar sanciones, utilizando a hora la expresión en un sentido más reducido. Acotar ese ámbito administrativo en el que se proyectan esos derechos fundamentales es, pues, el objetivo. Se trata, por tanto, de un concepto funcional cuya justificación es servir para delimitar el ámbito de aplicación de unos preceptos (el art. 25 CE, el art. 6 CEDH…). Y en tanto que, sobre esa base, el legislador ha completado las previsiones constitucionales con otras (destacadamente los arts. 25 a 31 LRJSP más otros dispersos de la LPAC, por ejemplo, sus arts. 53.2 y 90.3), se trata igualmente de demarcar el terreno en que ese régimen legal es aplicable. A ese régimen cabe llamar, como ya es usual, Derecho Administrativo sancionador. Así que podemos decir que no buscamos un concepto de validez general e intemporal de sanción administrativa sino un concepto a los efectos de deslindar el ámbito de aplicación del concreto régimen jurídico, en parte supralegal y en parte legal, al que aludimos como Derecho Administrativo sancionador6.


    El concepto de sanción es necesario no sólo para saber qué normas de entre las que atribuyen potestades administrativas y qué actos entre los que produce la Administración quedan sometidos a ese régimen sino también, en sentido opuesto, para liberar de él a otras normas y otros actos administrativos. Aunque sea una perogrullada, importa destacarlo porque extender más allá de las verdaderas sanciones el régimen de éstas pone trabas injustificadas a medidas imprescindibles que debe poder tomarse con otro régimen7.


   
    

    Por ello, es frecuente que las sentencias empiecen por plantear si la norma o el acto impugnado es sancionador. Muestra de ello, entre otras muchas, ofrece la STC 181/2014, de 6 de noviembre (RTC 2014, 181): “… si lo que exige la Constitución es que el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración se someta a las garantías sustantivas y procedimentales propias del ejercicio de esta potestad, resulta necesario indagar (…) si estamos, en efecto, ante el ejercicio de la potestad sancionadora. Si así fuera, las garantías que derivan de la Constitución serán predicables de la actuación administrativa…” (FJ 5). En caso contrario, no lo serán, como ha reiterado el TC. Por ejemplo, dijo en su sentencia 331/2006, de 20 de noviembre: “En distintas ocasiones hemos advertido sobre la improcedencia de extender indebidamente el concepto de sanción con la finalidad de obtener la aplicación de las garantías constitucionales propias de este campo…”.


    II. DEFINICIÓN DE SANCIÓN ADMINISTRATIVA


    El punto de partida para construir el concepto estricto de sanción ha de ser el mismo que los tribunales y la doctrina repiten como fundamento de la extensión de determinados derechos fundamentales que originariamente se proyectaban sobre las penas impuestas por los jueces a un conjunto de actos administrativos: que en ambos casos se ejerce el ius puniendi del Estado8. La expresión ius puniendi no es del todo acertada porque no es un ius sino una potestad. Pero, aun así, la idea de fondo es certera y ni siquiera veo inconveniente serio en seguir usando esa expresión tradicional: el ius puniendi estatal lo ejercen los jueces, pero también es lo que hace a veces la Administración; en estos casos son de aplicación los derechos del art. 25 CE (que lo dice expresamente), así como algunos del art. 24 CE. Es la misma idea la que en realidad late en la jurisprudencia del TEDH: el CEDH habla de “pena” (art. 7), de “acusación penal” (art. 6), del “perseguido y condenado penalmente” y de la ley y el procedimiento “penal” (art. 4 del Protocolo 7); y lo que hizo el TEDH es sencillamente reconocer que existen penas impuestas por la Administración y que a ellas también son de aplicación esos tres preceptos del CEDH9. Algo similar sucede en otros ordenamientos. Si ésta es la base supralegal del actual Derecho Administrativo sancionador, ésa tiene que ser también la esencia de la definición de sanción administrativa; es la premisa y casi la conclusión; el punto de partida y el punto de llegada. La realidad que hay que acotar es la de las penas que impone la Administración.


    Así las cosas, debe definirse la sanción administrativa como la pena impuesta por la Administración. Del mismo modo que se define a los reglamentos como las normas aprobadas por la Administración (no por el Legislativo), podemos decir que las sanciones administrativas son las penas impuestas por la Administración (no por los jueces). Si se quiere reservar el término “pena” a la impuestas por los jueces, sustituyamos la palabra y digamos entonces que las sanciones administrativas son los castigos impuestos por la Administración; o, desde otra perspectiva, los castigos previstos por el ordenamiento para ser impuestos por la Administración. Pero digamos también de inmediato que, al igual que se dice que los reglamentos son materialmente leyes aunque no sean leyes en sentido formal, las sanciones administrativas son materialmente penas aunque no lo sean en sentido formal.


    Con esto, la definición está terminada: en ella se condensa todo lo necesario y sólo lo necesario. Cualquier otro elemento o carácter que se añada, o es sólo consecuencia de lo anterior o parte de su régimen (condición de la licitud de las sanciones, no de su existencia); o, si acaso, un indicio o síntoma de las sanciones, no elemento conceptual. Se trata, por lo demás, de una definición ya utilizada por la doctrina10 y, desde luego, concordante con la noción que maneja la jurisprudencia. Sobre todo con la del TC. Son numerosas sus sentencias en las que late inequívocamente la misma idea al aludir insistentemente a la función “represiva o de castigo”. Quedémonos por ahora con dos que hablan más llana y directamente de castigo, de castigar. En la STC 276/2000, de 16 de noviembre (RTC 2000, 276) (FJ 4) se lee: “… las sanciones (…) se establecen única y exclusivamente para castigar a quienes cometen un ilícito”. Y en la STC 181/2014, de 6 de noviembre: “… la idea de castigo (…) es, en esencia, la característica de las sanciones…”.


    Desgranemos ahora los dos elementos de esta definición para explicitar lo que en ella está ínsito y deslindar el concepto de sanción.


    III. SU IMPOSICIÓN POR LA ADMINISTRACIÓN


    El primer requisito para que pueda hablarse de sanción administrativa es que la imponga una Administración. Ese dato capital, que orienta todo su régimen, no queda alterado por el hecho de su control judicial: la sanción existe desde que la pronuncia la Administración; a los jueces corresponde el control jurídico de las sanciones administrativas pero no sustituir en ningún caso a la Administración e imponer por sí la sanción. La idea la expresó ya de forma acabada la STC 89/1995, de 6 de junio (RTC 1995, 89), en su FJ 4:


    “…no existe un proceso contencioso-administrativo sancionador en donde haya de actuarse el ius puniendi del Estado, sino un proceso administrativo cuyo objeto lo constituye la revisión de un acto administrativo de imposición de una sanción (…) La circunstancia de que los Tribunales del orden judicial administrativo puedan, por estimar que la sanción es conforme a Derecho, desestimar el recurso contencioso-administrativo, no autoriza a concluir que sean tales Tribunales quienes, como acontece en el orden judicial penal, «condenen» al administrado (…) sino, antes al contrario, la sanción administrativa la irroga la Administración Pública en el uso de sus prerrogativas constitucionales…”.


    La reiteró la STC 7/1998, de 13 de enero (RTC 1998, 7), FJ 6, que aun más terminantemente dijo: “… nunca podrá concluirse que sean los Tribunales contencioso-administrativos quienes «condenen» al administrado…”. Y remató la STC 59/2004, de 19 de abril (RTC 2004, 59), FJ 3: “…la sanción administrativa la impone siempre la Administración pública en el ejercicio de la potestad que le reconoce la Constitución”11. De ahí ha sacado el TC muchas y relevantes consecuencias12. Aquí nos importa sólo en cuanto sirve para conceptuar las sanciones administrativas. Y desde esta perspectiva el Derecho español ofrece un concepto de sanción administrativa más puro que el que se da en otros ordenamientos en los que la discrepancia del sujeto afectado con la sanción de la Administración llevará el asunto ante el juez (no siempre el contencioso-administrativo) que será el que, en tal caso, impondrá la sanción13. Esto supone una diferencia capital desde muchos puntos de vista. Por muy pleno que sea el control que ejerzan en España los jueces y tribunales sobre las sanciones administrativas, seguirá siendo un control ex post, una revisión de un acto administrativo que previamente ha impuesto ya la sanción14; mientras que en otros ordenamientos, los jueces asumen mucho más que eso y son los que, si el imputado no se aquieta, imponen la sanción.


    También son sanciones administrativas y sometidas a las reglas del Derecho Administrativo sancionador las que infligen ciertos sujetos que no son Administración cuando actúan como agentes, delegados o colaboradores de ella. Así, las impuestas por las Federaciones Deportivas15; o, si es que ello cabe, las acordadas por los contratistas de la Administración16.


    Por el contrario, ese necesario origen administrativo permite hacer las siguientes exclusiones:


    1.ª Los castigos que impongan sujetos ajenos a la organización estatal en ejercicio de facultades propias17. En virtud de distintos títulos, ciertos sujetos que no forman parte del Estado pueden imponer castigos. Los fenómenos son muy heterogéneos. Desde el de los padres respecto a sus hijos18 hasta las penas que la Iglesia Católica puede aplicar a sus fieles19, pasando por las sanciones que los empleadores imponen a sus empleados o las asociaciones (incluidos partidos políticos y sindicatos) a sus miembros o ciertas empresas a los usuarios de sus servicios20. Son verdaderas sanciones o penas para el ordenamiento de las instituciones subyacentes, las reconozca o no el Estado. Pero obviamente no son manifestación del ius puniendi estatal por la elemental razón de que no las impone ningún órgano estatal ni en ejercicio de un poder estatal. Y siendo así no hay ninguna justificación para que sean de aplicación los arts. 24 y 25 CE ni, menos aún, las reglas legales del Derecho Penal o del Derecho Administrativo sancionador. Establecer lo contrario con carácter general sería disparatado, incluso violador de otros derechos fundamentales (como el de asociación o fundación u otros, según los casos). La jurisprudencia está en esa dirección21. Cosa distinta es que quepa que el legislador establezca límites a esas facultades punitivas privadas con el fin de proyectar el valor de algunos derechos fundamentales más allá de su campo primigenio, que es el de la relación de los ciudadanos con el Estado. Y ello puede comportar que eventualmente se introduzcan unas garantías que evoquen remotamente a las de los arts. 24 y 25 CE22. Pero realmente no se trata de estos derechos fundamentales.


    2.ª Los castigos que imponen órganos e instituciones estatales que no forman parte de la Administración. Esta exclusión deja fuera figuras muy diversas. Además de las penas en su sentido más estricto y formal23, están otras sanciones que acuerdan los jueces sin ser formalmente penas. Ejemplo es el de las sanciones que, en virtud de diversas leyes procesales, se aplican a las partes, a los profesionales que les asisten o representan, a los peritos y testigos o al público24. El mismo TC ha negado su asimilación a las sanciones administrativas25. Pero hay otros supuestos dispersos como el del art. 7.2 de la Ley de Propiedad Horizontal26; y lo mismo habría que decir si se permitiera a los jueces civiles imponer punitives damages27. Además de las acordadas por jueces, quedan también extramuros del concepto de sanción administrativa las que imponen otros órganos no administrativos. Las más frecuentes son las que el CGPJ y otros órganos de gobierno de Tribunales infligen a los jueces. Y es el caso asimismo de las acordadas por los órganos de las cámaras legislativas: aunque al menos aquí y ahora no tienen potestad sancionadora ad extra28, sí la tienen ad intra, no sólo sobre sus empleados sino sobre los parlamentarios. También pueden tenerla sobre sus empleados el TC, el Defensor del Pueblo… y ninguna de las que procedan de ellos son sanciones administrativas. Tampoco lo son las que excepcionalmente impone el Tribunal de Cuentas a terceros29. Cosa distinta es que, pese a todo, también las sanciones que acuerdan estos órganos estatales no administrativos sean penas en sentido material y que por ello hayan de respetar los arts. 24 y 25 CE igual que las genuinas penas y las sanciones administrativas30. No es que se les aplique el Derecho Administrativo sancionador31 ni, por supuesto, el Derecho Penal, pero sí los derechos fundamentales de los arts. 24 y 25 CE.


    El fenómeno al que acabo de referirme puede tener otras manifestaciones. Al menos hay que aludir a las sanciones que imponen las corporaciones de Derecho público (destacadamente los colegios profesionales) y las universidades públicas en virtud de atribución legal (no de delegación administrativa). Las Leyes 39 y 40/2015 han optado por excluir a ambos géneros de entidades de la consideración de Administraciones públicas y, consecuentemente, de la aplicación directa de las reglas del Derecho Administrativo sancionador que contienen esas mismas leyes, reglas que para esos entes públicos sólo son supletorias de su normativa específica32. Con esa premisa resulta, primero, que la normativa específica de colegios profesionales y universidades públicas puede tener reglas sobre las sanciones que imponen distintas de las establecidas para las sanciones administrativas; y, segundo, que esas reglas no serán una parte especial del Derecho Administrativo sancionador sino que ni siquiera son propiamente Derecho Administrativo. Ahora bien, como indudablemente son entes públicos, en tanto que ejerzan el ius puniendi estatal por disposición legal, han de respetar los derechos fundamentales de los arts. 24 y 25 CE. Por tanto, lo que su normativa propia puede hacer son sólo concreciones de esos derechos fundamentales diferentes de las de la LPAC y la LRJSP.


    De cuanto acabo de decir sobre esta segunda exclusión subjetiva del concepto de sanción administrativa se infiere una idea capital que conviene explicitar: el llamado ius puniendi del Estado no se agota en las penas propiamente dichas y en las sanciones administrativas sino que tiene otras manifestaciones que, aunque no reguladas por el Derecho Penal ni por el Derecho Administrativo sancionador, sí que han de respetar los arts. 24 y 25 CE33.


    La procedencia de la Administración no es un dato menor que quede eclipsado por el otro (su naturaleza de castigo). Por el contrario, es capital: lo cambia todo. Por eso, el régimen de las sanciones administrativas no es el del Derecho Penal sino otro diferente de Derecho Administrativo puro34. Aunque con su común respeto a los derechos fundamentales de los arts. 24 y 25 CE, pueden ser y son diferentes. Es más, en gran medida tienen que ser diferentes. Ni siquiera es exacto decir que las garantías y principios esenciales del Derecho Penal se apliquen a las sanciones administrativas. La explicación correcta es otra. No procede aquí, donde sólo nos importa el concepto, desarrollar esta idea que ya es propia del régimen jurídico. Pero al menos debe quedar apuntada frente a tanta simplificación errónea.


    IV. SU NATURALEZA DE CASTIGO


    He dicho que la sanción administrativa es una pena en sentido material, o sea, un castigo. Eso diferencia a las sanciones administrativas del resto de actos administrativos. O si se ve desde otra perspectiva, lo que distingue a la potestad sancionadora del resto de potestades administrativas es que aquélla permite imponer penas, castigos. Éso es lo que, dentro del Derecho Administrativo, da un sesgo peculiar a esa parte que puede llamarse Derecho Administrativo sancionador.


    Para que se trate de un verdadero castigo o pena son necesarios tres elementos: a) ha de causar un perjuicio; b) debe basarse en una conducta ilícita; y c) ha de tener carácter retributivo. El primero está referido a su contenido, el segundo a su presupuesto de hecho y el tercero a su función. Los tres están entrelazados. Es el tercero el que da conexión y sentido conjunto a los anteriores, el que condensa y justifica a los anteriores y les añade algo. En realidad, todo puede explicarse en torno al carácter retributivo porque éste presupone que se causa un perjuicio como consecuencia de una conducta ilícita y lo completa.


    1. CONTENIDO PERJUDICIAL


    Todo castigo, sea administrativo o no, ha de suponer un perjuicio para su destinatario, esto es, ha causarle un mal, tener contenido aflictivo o incidencia negativa o como se quiera decir. Lo expresó bien la STS de 16 de julio de 2002 (Ar. 10196): “Conceptualmente, una sanción es una medida de contenido aflictivo que consiste en infligir un mal a su destinatario…”35. Un castigo sin contenido aflictivo es algo así como un imposible metafísico36.


    Ese contenido aflictivo puede ser muy diverso: cualquier privación o restricción de derechos, bienes, valores o cualquier ventaja o beneficio (lo que a su vez puede presentarse como extinción del acto administrativo que lo otorgó) o el surgimiento de nuevos deberes que pueden consistir en un dar (dinero u otra cosa) o de hacer o no hacer o de soportar; incluso puede entrañar privación de libertad si no la impone la “Administración civil” (art. 25.3 CE). De la Constitución y de los tratados internacionales se deducen algunos límites. Pero, aun con ellos, las leyes tienen amplias opciones. Como en España ni siquiera existe una ley general que haya enumerado las sanciones administrativas posibles, son las leyes sectoriales las que las prevén y, cabe decir, las inventan para cada ámbito. No es sólo que les den mayor o menor extensión sino que cada una puede prever males diferentes o presentar o llamar al mismo de una u otra forma: lo que en un caso se presenta como prohibición de desarrollar una actividad en otra norma se describe como revocación del acto que la permitía; a lo que en una ley se llama amonestación en otra se denomina apercibimiento; etc. Y, por otro lado, los mismos nombres pueden aparecer para denominar a sanciones o a actos no sancionadores37.

   Es obvio que el contenido aflictivo es también propio de otros muchos actos administrativos no sancionadores38. Más aún: idéntico mal puede ser contenido de una sanción y de un acto no sancionador. Así, por ejemplo, el deber de pagar una cantidad a la Administración puede ser multa sancionadora, multa coercitiva, tributo, indemnización, devolución de una subvención o de una prestación… Es más: cabe que sea una multa aunque su importe coincida con los daños causados, con la subvención o prestación recibida… Como dice la STC 185/2016, de 3 de noviembre (RTC 2016, 185), FJ 14, “parece evidente que, en principio, en modo alguno cabe descartar que una misma (…) medida pueda obedecer o atender a finalidades diferentes y pueda presentar, en consecuencia, una distinta naturaleza”, sancionadora o no39. Por tanto, las sanciones tienen necesariamente contenido aflictivo, pero ese contenido puede ser muy diverso y no diferenciarse en nada del de actos no sancionadores.


    Algo se avanza al decir que la sanción crea ella misma ex novo el perjuicio que comporta, mientras que otros actos perjudiciales sólo imponen aquello a lo que ya se estaba obligado o niegan el derecho que de antemano no se tenía40; o que los actos sancionadores son constitutivos, no declarativos41. Y en esa dirección hay una serie de sentencias que niegan carácter sancionador a las decisiones que simplemente deniegan derechos por no reunir los requisitos exigidos por el ordenamiento42. Pero el avance es modesto por dos razones. Primero, porque, otros actos perjudiciales evidentemente no sancionadores son constitutivos (multas coercitivas, órdenes preventivas, expropiaciones…). Segundo, porque la denegación de un derecho sí que puede ser una sanción, aunque se base en que no se reúnen los requisitos legales: no será una sanción si esos requisitos nada tienen que ver con la realización de una conducta ilícita; pero si el requisito consiste precisamente en no haber cometido ciertas acciones ilícitas, esa denegación podría ser una sanción43. Se comprende entonces que el quid no está en que la denegación de un derecho no pueda ser el contenido propio de las sanciones (que puede serlo) sino en que el presupuesto de hecho sea o no una conducta ilícita o en que tenga o no carácter retributivo, lo que desplaza la cuestión al segundo o al tercer elemento, no al que ahora analizamos.


    Unas veces el contenido aflictivo afecta a los derechos del responsable como ciudadano (a su patrimonio, a su libertad para realizar actividades empresariales, profesionales…) y otras a sus derechos en concretas relaciones con la Administración (como funcionario, usuario de un servicio público, colaborador la Administración, titular de una concesión…). Pero, aunque esa distinción pueda tener relevancia a otros efectos, de ningún modo permite excluir del concepto de sanción a estas últimas. Así que, en cuanto al contenido aflictivo, nada permite excluir de las sanciones a los actos restrictivos de derechos de una relación de sujeción especial o cualquier relación bilateral o a las rescisorias de actos favorables.


    Tampoco es requisito que el mal en que la sanción consiste alcance una cierta intensidad, que el perjuicio que entrañe supere determinado umbral. Para el Derecho español tan sanción es la que impide a una persona dedicarse a la actividad con la que se gana la vida como una multa de 100 euros o, por citar la que en algunas leyes aparece como la inferior en su escala, la de amonestación que de ordinario sólo afecta suavemene a la reputación44. Todas son sanciones y quedan sometidas a las reglas del Derecho Administrativo sancionador45.


    A este respecto el Derecho español se diferencia de la jurisprudencia del TEDH. Según éste, al menos en principio, para decidir si una medida es o no pena a los efectos del CEDH, es criterio relevante la “gravedad de la sanción”46. Así que, en teoría, una medida que cause un perjuicio liviano, incluso aunque se pudiera considerar pena desde otros puntos de vista, no se asimilaría a las penas y se liberaría de respetar los derechos que para ellas consagra el Convenio. Un análisis algo más detenido de esta jurisprudencia permite concluir que, en realidad, este criterio de la gravedad no es determinante sino alternativo o valorable conjuntamente con otros47; y sobre todo, como era imaginable, que su aplicación arroja resultados inseguros y confusos que a veces parecen mudables y rozan, incluso, lo arbitrario48.


    Es claro, en cualquier caso, que España, como todos los Estados parte del CEDH, puede acoger un concepto más amplio de sanción puesto que con ello no restringe ninguno de los derechos conferidos por el Convenio; respeta y supera el estándar del CEDH y de la jurisprudenia del TEDH. Cuestión distinta es si España debería incorporar ese mismo criterio de la intensidad del mal infligido con la sanción para liberar de los arts. 24 y 25 CE y del resto de normas del Derecho Administrativo sancionador a las más leves. Se respondería así a las críticas que a veces se hacen por el hecho de que nuestro ordenamiento da más garantías a sanciones nimias que a actos administrativos no sancionadores infinitamente más perjudiciales49. Desde luego es cierto que hay sanciones menos gravosas que otros actos administrativos50. Pero no hay razón sólida para restringir las garantías del Derecho Administrativo sancionador a las sanciones que superen cierto listón de aflictividad. Por el contrario, hay motivos para repudiar esa restricción:


a) Lo que permite el CEDH con su genérica referencia a penas no lo consiente el art. 25 CE con su específica alusión a infracciones y sanciones administrativas. Así que si el TEDH puede moldear esa referencia a las penas e introducir por esa vía el criterio de la gravedad, tal criterio no puede jugar ningún papel conforme al art. 25 CE. Como máximo podría desempeñar alguna función en cuanto a la extensión de las garantías del art. 24 CE. Pero sería complicado que se manejara un concepto de sanción a los efectos materiales del art. 25 y otro más reducido a los efectos formales del art. 24 CE.


b) Está perfectamente justificado que las sanciones administrativas tengan un régimen y que los actos administrativos no sancionadores tengan otro con independencia de que estos perjudiquen más que aquéllas. Tan justificado como lo está que en nuestros ordenamientos las garantías del Derecho Penal y Procesal Penal se apliquen a todos los delitos, incluso los castigados con penas más leves, mientras que no son de aplicación, por ejemplo, a una indemnización multimillonaria51.


    De otra parte, en esas críticas que ponen el énfasis en las garantías de las sanciones mínimas que se esfuman ante actos no sancionadores más gravosos hay un planteamiento desenfocado, como si tras los confines del Derecho Administrativo sancionador no hubiera garantías. Las hay y muchas. Ni siquiera es exacto decir que son siempre menores que las de las sanciones; son distintas y con otros fundamentos. A veces, fundamento constitucional: por ejemplo, rige para muchas la reserva de ley, aunque no sea la del art. 25 CE; se exige un procedimiento con posibilidades de defensa, aunque no encuentre cobijo en el art. 24 CE; etc. Y, si se estima conveniente, el legislador puede conferir otras, incluso, por ejemplo, proclamar para algunas los principios de tipicidad o de culpabilidad. Así que, si se cree que ciertas medidas administrativas muy perjudiciales deben rodearse de más garantías, lo que habrá que pedir son reformas que las intrododuzcan, no hacer comparaciones irracionales con las sanciones.


    Pese a todo, no debe ser por completo indiferente la gravedad del mal impuesto. Ni en las sanciones ni en los actos no sancionadores. En lo atinente a las sanciones, se pueden hacer plasmaciones de los arts. 24 y 25 CE más o menos rigurosas o flexibles en función de intensidad de su contenido aflictivo (como existen también en Derecho Penal y Procesal Penal). De hecho, eso ya ocurre. Y en cuanto a los actos no sancionadores ya el TC ha extendido algunas garantías del art. 24.2 CE a medidas no punitivas y, en concreto, a ciertos actos administrativos no sancionadores muy aflictivos52. O sea, no ha igualado a la baja sino al alza53; y no porque haya ampliado el concepto de sanción sino porque ha extendido algún derecho del art. 24 CE más allá de los castigos. Pero dejando al margen estas últimas consideraciones –que más que conceptuales son de régimen jurídico–, en síntesis, es requisito de las sanciones su contenido aflictivo, no que éste sea muy lesivo y supere un cierto nivel.


    Lo más significativo del contenido de las sanciones es que es un mal que se impone justamente con el propósito de causar un daño al sujeto que la sufre. Pero para explicar esta característica capital hay analizar el tercer elemento, el de la función retributiva, que es el que le da fundamento. Por ahora, pues, dejémoslo sólo apuntado.

2. CONSECUENCIA DE UNA CONDUCTA ILÍCITA


    He dicho que para que se trate de sanción administrativa –o de cualquier castigo– debe ser un perjuicio impuesto por la comisión de una acción antijurídica; o sea, que el mal en que consiste la sanción se inflige justamente como consecuencia de una conducta contraria al ordenamiento; o, dicho aún de otra forma, que el presupuesto de hecho debe consistir en la vulneración de una prohibición o de un deber. La norma sólo será sancionadora si atribuye a la Administración potestad para imponer el mal ante una conducta ilícita. Y, aplicado a los actos, sólo serán sancionadores si la Administración los dicta por una transgresión del Derecho54. Lo expresó con tino la STC 147/1986, de 25 de noviembre (RTC 1986, 147): “sanción es únicamente la consecuencia desfavorable que la ley vincula de modo directo e inmediato a la comisión de un ilícito”.


    Conforme a ello no deben reputarse sanciones numerosos supuestos en los que el perjuicio infligido no parte de una conducta propiamente ilícita. Puede que se trate de la desatención de una mera carga, pero si no es incumplimiento de un deber no será sanción; puede que se trate de una conducta que el ordenamiento, por así decirlo, no aplaude, que incluso desincentiva (o simplemente no incentiva, a diferencia de lo que establece para conductas diferentes), pero si no es exactamente ilícita no será sanción; puede que parta de una evaluación negativa sobre el comportamiento, el rendimiento o la idoneidad de un sujeto pero como no es ilícito ser inepto o ineficaz la consecuencia no será una sanción; etc. La jurisprudencia ofrece múltiples ejemplos en los que se ha descartado la naturaleza sancionadora porque el presupuesto de hecho no era una acción propiamene ilícita. Seleccionaré sólo tres explícitos y significativos:


    – STS de 10 de abril de 1998 (Ar. 2724) que negó que fuese sanción la tasa láctea que sufrían los ganaderos que superasen su cuota láctea con este impecable fundamento:


   “… no se está en presencia de una sanción porque tanto las normas comunitarias que la regulan como las nacionales no configuran la producción de leche por encima de la cuota asignada como una infracción. La producción por encima de este límite no permite el rechazo de la producción por los compradores sino su gravamen, lo que es una cosa radicalmente diferente… La nota esencial de toda infracción es la antijuridicidad de la conducta sancionada. Esta nota, desde luego, no concurre en la tasa cuestionada, puesto que producir por encima de la tasa asignada no es una conducta «ilícita» sino una conducta «gravada» lo que es cosa bien distinta… El hecho de que el tipo de la tasa alcance el 115% del valor del precio de la leche no modifica los razonamientos precedentes que son válidos per se con independencia de las cuantías que en cada caso se apliquen (…) Por tanto, la tasa suplementaria de la leche se configura así como un instrumento de control de la producción láctea en el mercado comunitario que busca desincentivar la producción, de forma que cada litro de leche producido en exceso no sea rentable (…) Se trata, pues, de una medida disuasoria (…) sin que de todo ello pueda deducirse que tenga naturaleza sancionadora, como reconoció la sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal de Luxemburgo de 21 de junio de 2005…”55.


    – ATC 631/1987, de 27 de mayo. Al recurrente le negaron la pensión de jubilación por no computarle cierto periodo de cotización tras haber estado en determinado momento en excedencia voluntaria. Para el TC tales actos “no constituyen sanciones en sentido estricto” porque “no son resultado de la transgresión de una norma del ordenamiento jurídico por una conducta ilícita y punible sino que se limitan a deducir las consecuencais desfavorables de una actuación –por lo demás perfectamente lícita– del recurrente…”56.


    – STS de 9 de junio de 1999 (Ar. 6883): “La sanción implica la imposición por la Administración de un perjuicio al sancionado por haber incurrido en una actividad ilegal (…). El cese de un juez sustituto (…) que en el presente caso la interesada carecía de la idoneidad para desempeñar” no es sanción57.

    Este requisito del presupuesto de hecho de la conducta antijurídica es perfectamente lógico y de validez general58. Y puede servir para excluir del concepto de sanción muchos supuestos59.


    Para el concepto de sanción, nada más hay que añadir sobre esa antijuridicidad. O sea, ya es indiferente de qué género sea la antijuridicidad material y formal de la conducta. Así, de una parte, es irrelevante el bien jurídico o interés perturbado por la conducta60. Y, de otra, tampoco importa que la ilicitud consista en la violación normas administrartivas o no, de deberes impuestos con carácter general a todos o en los específicos de una relación jurídico-administrativa (la del funcionario, del usuario de un servicio o bien público…)61 o que los deberes violados se hayan plasmado en normas o deriven de concretos actos jurídicos62.


  3. CARÁCTER RETRIBUTIVO


        3.1. El necesario tercer elemento


    Sentado que sólo hay sanción si el mal impuesto por la Administración es la consecuencia de una conducta ilícita y que conforme a ello quedan fuera del Derecho Administrativo sancionador una amplia panoplia de normas y actos, hay que añadir de inmediato que eso no es suficiente: infinidad de decisiones judiciales comportan un perjuicio a consecuencia de una conducta ilícita y no son penas (como sucede, entre otras muchísimas, con las medidas de seguridad del CP o las condenas a indemnizar por responsabilidad contractual o extracontractual); e infinidad de actos administrativos entrañan un perjuicio a consecuencia de una conducta ilícita y no son sanciones. O sea, que los dos elementos que llevamos expuestos, aunque estén conectados entre sí como causa y efecto, no son suficientes para afirmar que se esté ante un castigo, ante una pena, ante una sanción administrativa. Más incluso: puede que el presupuesto de hecho no sea sólo genéricamente una acción ilícita sino más exactamente una conducta tipificada como infracción (o como delito) y que pese a ello no sea un castigo. Y, yendo todavía más lejos, puede que el presupueto de hecho sea que ya se ha impuesto un castigo (sanción administrativa o pena) pero que el mal adicional infligido como consecuencia no sea una nueva sanción63. En definitiva, para que haya sanción administrativa es necesario algo más que la imposición por la Administración de un mal a consecuencia de una acción antijurídica. Eso que falta a los elementos analizados es el carácter retributivo.


    3.2. Significado


    La jurisprudencia, en especial la del TC, reiteradamente habla para conceptuar a las sanciones de su función o finalidad “represiva, retributiva o de castigo”64. Las alusiones a la función represiva o de castigo son sólo expresión de que, como ya ha quedado dicho en la misma definición, las sanciones administrativas son castigos. Lo que sí revela algo más y lo que ahora hay que enfatizar –porque, aunque no añade nada a la idea de castigo, sí sirve para caracterizarlo– es la referencia a la función retributiva.


    Comporta que para que haya un castigo el perjuicio que se impone ha de ser retribución por la conducta ilícita a la que el ordenamiento la anuda. Si retribución es, según el DRAE, “recompensa o pago de una cosa”, el castigo es la “recompensa o pago” por una conducta ilícita. Por tanto, sólo hay castigo cuando el perjuicio que se inflige es, digamos, la compensación por la conducta ilícita; o sea, la imposición de un mal por el mal en el que, desde el punto de vista del Derecho, se incurrió. Así es pura expresión de la reprobación o reproche jurídico hacia el sujeto que cometió la acción ilícita. De entre las medidas que imponen los jueces, esto aisla a las penas del resto de medidas perjudiciales que adoptan65. Y aplicado a nuestro objeto diferencia a la potestad sancionadora de cualquier otra potestad administrativa: la potestad sancionadora de la Administración es la que le permite imponer males no ya sólo a consecuencia de una acción ilícita sino precisamente como retribución por esa acción; una norma sólo confiere esta potestad si es que habilita a la Administración justamente para imponer un mal como retribución por la conducta antijurídica.


    Este carácter retributivo da un singular sentido al mal que se inflige con las sanciones: ese mal está previsto por el ordenamiento precisamente como tal mal; es decir, lo que se busca directa y deliberadamente es dañar o perjudicar al responsable de la acción ilícita. Dicho negativamente, con el concreto mal en que consiste la sanción no se pretende superar la situación creada con la acción ilícita a la que se anuda ni asegurar el interés general lesionado o puesto en peligro; si acaso sirven a ello, será sólo un aspecto secundario. Por el contrario, lo propio de otras potestades administrativas de reacción frente a acciones ilícitas es que pretenden afrontar la situación generada por esas acciones y darle solución; también perjudican a sus destinatarios pero no es lo que persiguen: para ellas ese perjuicio es sólo un efecto secundario, un efecto colateral ineludible pero no buscado66.


    3.3. Repercusión sobre el contenido, el presupuesto de hecho y la duración de la medida


    Ese singular sentido del mal en que las sanciones consisten influye en su contenido: es posible y frecuente que el concreto mal que las sanciones irrogan no contribuya en nada a solucionar la situación creada por la acción ilícita que la desencadema; o sea, desde este punto de vista, que sean inútiles y, por tanto, desde esa misma perspectiva, innecesarias. Y por eso mismo el contenido de las sanciones correspondientes a un determinado tipo de infracción es contingente, esto es, podría ser uno u otro según lo que establezca con gran libertad la ley o según lo que elija la Administración dentro del margen que le dé la ley, siempre que cause perjuicio al responsable. Y por igual razón ese concreto mal en que consista cada sanción no tiene que guardar relación con la lesividad de la conducta antijurídica a la que se anude, o sea, cabe decir, puede ser incongruente67. Como sólo se pretende castigar, lo único importante es que cause un mal al responsable, no que contribuya a restablecer la legalidad o a compensar los daños o a superar los efectos lesivos de la conducta ilícita o a evitar nuevos atentados al interés general68. Todo esto es impensable para las medidas no sancionadoras que están presididas por la congruencia: si cerrar un local es una sanción podría teóricamente sustituirse por una multa o por otro perjuicio para el responsable de la infracción; pero si es una medida de restablecimiento de la legalidad no podría sustituirse por una multa ni por ninguna otra medida aflictiva; si pagar una cantidad de dinero es una sanción podrá sustituirse por cualquier otro daño, por ejemplo, por la inhabilitación del responsable para realizar ciertas actividades (o, si se tratara de una pena, por privación de libertad, como en efecto está previsto en el art. 51 CP), pero si es un tributo o un reintegro no es sustituible. Nada de esto suministra un elemento definitorio: no forma parte del concepto de sanción. Nótese que sólo he dicho que “es posible y frecuente” esa inutilidad de la que hablo y lo que arrastra (innecesaridad, contingencia, incongruencia); no que se dé siempre. Es un síntoma, un indicio trasunto del carácter retributivo; pero ni siquiera por sí sólo concluyente.


    Asimismo el carácter retributivo de las sanciones condiciona el presupuesto de hecho: ya quedó dicho que ha de ser una conducta ilícita. Añadamos ahora que es una conducta ilícita que se valora exclusivamente como tal. Por eso puede ser una conducta ilícita pretérita y cuya lesividad esté superada. No importa que así sea, que no haya ya ningún efecto que borrar ni el más remoto peligro que atajar porque simplemente se pretende retribuir el mal que se cometió. Por el contrario, hay medidas que no se pueden aplicar nada más que si subsisten los efectos de la conducta ilícita o al menos los peligros de reiteración. Por ejemplo, la expulsión de extranjeros comunitarios por razones de orden público sólo se puede adoptar si continúan siendo una amenza “actual”, sin que baste que lo hayan sido en otro momento o que antes hayan sido condenados penalmente69; si la clausura de un local está prevista como medida de restablecimiento de la legalidad no se puede acordar si las irregularidades que presentaba el local están completamente superadas pero sí sería posible si esa clausura es una sanción; o si la extinción de una concesión por incumplimientos es una sanción cabrá incluso aunque ya no subsista ningún peligro, lo que se niega si se trata de una medida para asegurar el interés general70. Pero de nuevo se trata sólo de un síntoma.


    Uniendo los cabos de los dos párrafos anteriores, también puede deducirse algo respecto a la duración predeterminada de las sanciones e indeterminada de las medidas no sancionadoras, lo que alguna vez se propuso como criterio distintivo71: si se trata de una medida cuyos efectos cesan en el momento en el que se produzcan las modificaciones pertinentes para que se supere la lesión o peligro es que no es una sanción; y, a la inversa, si la medida tiene una duración preestablecida de manera que se prolongará en el tiempo aunque se hayan introducido las correcciones necesarias o haya cesado el peligro es que es una sanción. También aquí se capta un síntoma que en algunos casos dará indicios reveladores72. Pero lo que sucede en el fondo es que en esos supuestos de duración indeterminada faltan dos elementos de las sanciones: el contenido verdaderamente aflictivo porque si se puede evitar la continuación de la medida con las correcciones oportunas no hay un mal que se añada al mero deber de observancia de la conducta lícita; y el carácter retributivo pues se evidencia que no se quiere prioritariamente dañar al responsable sino asegurar el interés general perturbado.


    3.4. Carácter retributivo sin perjuicio del fin preventivo o disuasorio


    El énfasis puesto en el carácter retributivo capta algo esencial de las sanciones administrativas y de todos los castigos. Además, el régimen de las sanciones administrativas, como el de las penas, está montado sobre ese carácter retributivo que es en parte el que lo justifica y hasta exige73. Frente a las tesis que lo niegan o infravaloran74, hay que proclamarlo rotundamente.


    Ahora bien, lo anterior es compatible con admitir que la potestad administrativa sancionadora y las sanciones administrativas en su conjunto tienen por fin disuadir a todos de cometer la conducta ilícita (prevención general) y de evitar que el concreto infractor castigado vuelva a incurrir en ella (prevención especial). Si se acepta tal fin preventivo para las penas, con más razón debe aceptarse para las sanciones administrativas puesto que la Administración, a diferencia de los jueces, no tiene por misión hacer justicia sino conseguir los intereses generales (art. 103.1 CE). Y con sus sanciones no cambian las cosas: con ellas la Administración persigue los intereses generales tratando de evitar que se comentan las acciones que los perturban. Por tanto, el carácter retributivo es conciliable con el fin preventivo75. Y, en consecuencia, con la utilidad de la potestad sancionadora. La inutilidad de la que aquí hablo sólo la predico del concreto contenido de cada sanción, del específico mal que para cada infracción se prevé o impone, no de la potestad ni de las sanciones en conjunto. En suma, la sanción administrativa es por esencia retribución, sin que ello niegue ni se vea alterado un ápice por el hecho de que tenga finalidad preventiva76 y de que sea un instrumento de la Administración para la realización de su misión77. Dicho de otra forma: lo que aquí acojo no supone aceptar para las sanciones administrativas algo similar a las teorías absolutas sobre la pena que, al menos en sus formas más puras, excluyen el fin de la prevención.


    Ahora bien, esa finalidad preventiva o disuasoria no es elemento del concepto de sanción administrativa (como tampoco debe serlo de las penas en general). De hecho, sanción será una multa ínfima que no consiga disuadir de infracciones que, aunque castigadas, seguirán siendo rentables; y, en sentido contrario, infinidad de medidas no sancionadoras cumplen perfectamente la finalidad preventiva/disuasoria78. Por tanto, lo peculiar de las sanciones no es su utilidad para la prevención/disuasión79. Por el contrario, el carácter retributivo sí es característico y exclusivo de los castigos, incluidas las sanciones administrativas.


    Para que estas ideas queden más claras, no hablo aquí de fin retributivo. Castigar, o sea, retribuir el mal con otro mal, no es un fin en sí mismo. El fin es respaldar el ordenamiento y proteger así los bienes jurídicos. Lo es especialmente para las sanciones administrativas con las que la Administración persigue, como le es consustancial (art. 103.1 CE), la protección de los intereses generales. Lo que sucede es que en este caso el fin se consigue retribuyendo la conducta ilícita con un mal. Por eso es preferible hablar, no de fin, sino de carácter retributivo, como he hecho, o de función retributiva, como hace el TC, para referir la forma o método con que se persigue el fin.


    V. PRECISIONES PARA IDENTIFICAR LAS NORMAS SANCIONADORAS


    Siendo esencial al concepto de sanción el carácter retributivo, su existencia o no ha de ser la clave para resolver ante cada norma si otorga potestad sancionadora u otra. Y, en efecto, así proceden los tribunales y los autores80. Así se resuelven con facilidad muchos supuestos. Sobre todo, permite distinguir las sanciones las medidas administrativas que persiguen hacer cesar la conducta ilícita o eliminar sus efectos81. Pero su aplicación no siempre es sencilla ni arroja resultados evidentes ni pacíficos82. No cabe aquí enzarzarse en el deslinde de las sanciones con cada una de las figuras limítrofes. Son infinidad y muy heterogéneas entre sí. Porque también son variadas las sanciones (multas, comisos, revocación de actos favorables, prohibición de la realización de actividades al responsable o limitación de su capacidad, cese de uso de establecimientos o aparatos, amonestaciones, publicidad de las infracciones, etc.) y cada una de ellas colinda con géneros de actos administrativos cuya naturaleza y régimen sería necesario al menos bosquejar para justificar y amojonar la frontera83. En su lugar, sí cabe añadir a cuanto se lleva dicho una serie de precisiones y criterios adicionales para aplicar con acierto el criterio retributivo.


    1.ª Sanciones de contenido parcialmente útil.– El carácter retributivo de las sanciones no está reñido con que su contenido también tenga alguna utilidad para proteger el interés general lesionado por la conducta ilícita a la que se asocia84. Sucede al menos en dos casos: cuando el mal previsto incluye una parte que es restablecimiento de la legalidad85 o supresión del beneficio obtenido con la acción ilícita86; y cuando sirve a la prevención especial mediante la neutralización o inocuización del responsable de la conducta ilícita87. Esto no impide reconocer que se trata de sanciones porque en ellas lo prioritario es la retribución; y porque toda medida cuyo contenido no pueda ser totalmente justificado como asegurador del interés general y en el que por tanto haya una parte que sólo pueda ser explicada como retribución debe ser considerada en su totalidad como sanción: un componente retributivo tiñe a la medida entera88.


    2.ª Medidas para evitar la repetición de conductas ilícitas.– Quedan fuera del concepto de sanción todas las medidas que simplemente tratan de evitar que se materialicen los riesgos que ya se presienten89. Quedan fuera aunque ese riesgo se deba al comportamiento de un sujeto e incluso aunque se aprecie por la previa conducta ilícita y hasta sancionada de ese sujeto: sus antecedentes no dan confianza y permiten presagiar futuras lesiones del interés general. Así, hay casos en los que, ante ciertas conductas ilícitas, se otorga potestad a la Administración no ya para imponer el deber incumplido y borrar los efectos de la acción ilícita sino para prohibir la actividad en la que se cometió con el fin de cortar de raíz la posibilidad de una previsible reiteración. No son medidas punitivas sino dirigidas a evitar futuras ilegalidades: aunque basadas en una conducta ilícita previa, hay solo prevención, no retribución. En ocasiones esto se presenta como extinción de la autorización que permitía realizar esa actividad90; pero la prohibición puede adoptar otras formas. Acaso quepa decir que ya no son medios de restablecer la legalidad sino de asegurarla a todo trance; que esta potestad sólo es admisible si la otorga expresamente una ley y con proporcionalidad… Pero lo único que ahora nos incumbe destacar es que, pese a todo, son medidas sin carácter retributivo ni, por tanto, punitivo91. Ahora bien, su semajanza con sanciones de igual contenido es máxima: en éstas lo principal es causar daño al responsable y su inocuización es secundaria; en las medidas no sancionadoras de las que ahora hablamos lo primero es garantizar el interés general mientras que el daño causado es un efecto colateral. Pero aunque la diferencia teórica es clara, se comprende que en la práctica la distinción es sutil y difícil92.


    3.ª Reforzamiento de la Administración como acreedora.– Hay medidas que imponen consecuencias del incumplimiento de obligaciones para con la Administración que superan la misma obligación sin ser sanciones porque carecen de carácter retributivo: persiguen reforzar la posición de la Administración como acreedora o parte de una concreta relación bilateral. En la teoría general de las obligaciones se distingue entre débito y responsabilidad. Se afirma que ésta es el efecto del incumplimiento y que normalmente va más allá de la prestación originaria93: resarcimientos superiores al de la obligación quebrantada y a los daños y perjuicios causados, extinción de la obligación recíproca a la incumplida, suspensión del cumplimiento de la prestación sinalagmática, facultad de retención de ciertas cosas hasta que cumpla el deudor, etc. En ningún caso se pretende castigar al deudor incumplidor sino proteger y satisfacer el interés del acreedor, lo que no tiene que consistir sólo en dejarlo indemne; esto es, que la responsabilidad no se constriña a la indemnización de los daños no convierte a esas consecuencias en castigos. Ni siquiera las llamadas penas convencionales son castigos: cuando su importe es superior al daño, dicen los civilistas que cumplen una función punitiva, pero sólo quieren aludir a su fin disuasorio del incumplimiento, disuasión que, empero, como sabemos, no es exclusiva de los castigos. Lo mismo debe valer cuando la acreedora es la Administración y aun cuando las formas de proteger su interés como tal no coincidan con las clásicas del Derecho Civil. Eso sirve para no considerar sanciones muchas medidas administrativas94. Por lo pronto, basta para excluir las consecuencias de los incumplimientos por el empresario de los contratos públicos. Así, desde luego, la indemnización de daños y perjuicios causados a la Administración; la resolución por incumplimiento del contratista95; la incautación de la garantía96; y también, pese a su nombre, las penalidades propias de los contratos públicos97. En ningún caso son genuinas sanciones sin que cambie la situación por el hecho de que, unidas a la autotutela administrativa, esas consecuencias sean declaradas ejecutoriamente por la Administración: podrá decirse que se imponen en virtud de una potestad administrativa, pero no de la potestad sancionadora; no hay ejercicio del ius puniendi estatal sino una forma de responsabilidad por incumplimiento de obligaciones con la Administración para proteger su interés como acreedora98. Esta doctrina debe extenderse a las consecuencias de otras obligaciones distintas de las reguladas en la LCSP, como han hecho los tribunales, por ejemplo, para el corte de suministro de agua por impago de los recibos99 o la prohibición de regar a los morosos de las Comunidades de Regantes100, caso este último en que la obligación incumplida no nace de un contrato. Las mismas explicaciones sirven para excluir del concepto de sanción ciertas consecuencias del incumplimiento de las obligaciones tributarias o frente a la Seguridad Social, tales como los intereses de demora (aunque superen al daño que el retraso causa)101, los recargos ejecutivos y de apremio (aunque superen el coste de los procedimientos) y los recargos por pago espontáneo pero tardío102. Bien podrían haber sido considerados siempre formas de responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones con la Administración tendentes a protegerla como acreedora y nunca sanciones. Pero, aunque así lo entiende en general el TC103, cuando ese recargo por pago tardío se incrementó hasta el 50% consideró que se trataba de una sanción104; y lo mismo hizo con un recargo de apremio del 100%105. Sostengo que estas sentencias, además de producir inseguridad106, son incorrectas: en todos esos caso las adiciones a la obligación originaria para los casos de incumplimiento eran modos de responsabilidad para la protección de la Administración acreedora; todos ellos debían ser explicados como fruto de la distinción entre débito y responsabilidad; y en ningún caso tenían carácter retributivo ni, por ende, eran sanciones107. Finalmente, las mismas ideas podrían servir para excluir del concepto de sanción la extinción de efectos de algunos actos administrativos favorables por incumplimiento de las obligaciones del beneficiario108. Con todo, incluso aunque se acepte la tesis que se acaba de exponer, se comprende que en la práctica es arduo encontrar la diferencia entre, de un lado, estas medidas en las que la responsabilidad supera a la obligación y, de otro, las sanciones cuyo contenido incluye pero supera al daño y al beneficio ilícito.


   
    4.ª Alto valor de la calificación legal de las medidas.– Debe enfatizarse el valor de la calificación formal de la medida en la norma que la prevé. Las normas suelen enumerar las medidas que instauran como sanciones. Tácitamente indican que las demás no son tales. Incluso a veces aclaran expresamente que determinadas medidas no son sanciones109. A ese género de declaraciones hay que conferir un valor sobresaliente, casi definitivo110. No un valor absoluto que permita a voluntad del legislador hurtar las garantías propias de las sanciones ni, a la inversa, que contra la naturaleza de las cosas obligue a considerar sanción a lo que no pueda serlo por faltar sus elementos imprescindibles111. Pero con esos límites la calificación que hagan las norma es un indicio sólido para inclinarse por una u otra categorización; sobre todo para reconocer si está instaurada con o sin carácer retributivo y, por tanto, para discernir si la norma atribuye potestad sancionadora u otra112. En el fondo los tribunales españoles se acomodan generalmene a esta forma de proceder113 que también sigue el TEDH114.

 
    5.ª Criterio del régimen jurídico.– A veces puede servir como criterio el régimen jurídico establecido en las normas para la medida de naturaleza dudosa: si las normas ofrecen retazos de su régimen identificables con los característicos de las sanciones, eso orienta a considerarla sanción; si por el contrario esos retazos son inconciliables con el régimen de las sanciones deben inclinar por considerar a la medida como no sancionadora115. En cierto modo este criterio es un complemento del anterior pues lo que se deduce de esos retazos de su régimen jurídico es una calificación implícita de la medida116. También se relaciona y en ocasiones hasta identifica con el siguiente.


    6.ª Interpretación conforme a la Constitución.– La regla según la cual ante las normas que admiten una interpretación contraria a la Constitución y otra conforme a ella debe optarse por esta última es aplicable para decidir si se está o no ante una sanción. Con frecuencia llevará a optar por negar la naturaleza sancionadora para así superar la inadecuación a los arts. 24 y 25 CE117. Este criterio es alguna vez explítamente utilizado por los tribunales118 y otras está latente. Pero según creo debe reforzarse frente a algunas SSTC que optaron por reconocer sanciones y por anular leyes que podrían y deberían haberse salvado por esta vía.


    7.ª En la duda, no hay sanción.– La duda ineliminable por otros medios debe resolverse negando naturaleza sancionadora a las medidas previstas para su adopción por la Administración. En concreto: la medida cuyo contenido se pueda explicar íntegramente como protección de algún interés y sin necesidad de acudir al carácter retributivo, no debe ser considerada sanción; sólo si no hay forma de explicar en su totalidad su contenido como instrumento para la garantía del interés lesionado con la conducta ilícita procede reputarla sanción119. Se justifica este criterio porque el hecho de que la Administración sancione –lo que se aparta del modelo ideal del Estado de Derecho en el que el ius puniendi estatal lo ejerzan sólo los jueces– ha de considerarse tan excepcional como sea posible; porque lo normal y correcto es que la Administración adopte medidas encaminadas a la proteccción de los intereses generales, no a la retribución; y porque la consideración como sanción de las medidas administrativas dificulta su aplicación y a veces la satisfacción de los intereses generales. En suma, se debe tender a no reconocer naturaleza sancionadora nada más que cuando no quepa otra explicación120.


VI. CRITERIOS DE IDENTIFICACIÓN DE LOS ACTOS SANCIONADORES


    Lo anterior vale para decidir si las normas otorgan potestad sancionadora u otra. Pero cuando se trata de resolver si un concreto acto administrativo es sancionador o no lo decisivo es que se presente exteriormente como ejercicio de una potestad sancionadora o de una potestad distinta121. En el primer caso hay que aceptar que se trata de una sanción y en el segundo hay que negarlo. Para ello hay que partir de la norma formalmente invocada como fundamento de la decisión y complementaria o subsidiariamente de otros elementos externos como los términos empleados o el procedimiento seguido. Con esta perspectiva se comprende que lo relevante no será que se haya producido la conducta ilícita sino que el acto se base en su existencia122. No importará tampoco que lo exteriorizado como sanción pudiera haberse adoptado mejor con otra naturaleza ni, en sentido opuesto, que lo presentado como no sancionador esconda, con desviación de poder, un fin punitivo123. La jurisprudencia correcta se atiene a este criterio124 y ni siquiera admite que los tribunales, al controlar el acto, puedan alterar la calificación que se desprende de del propio acto125. Lo dicho vale especialmente para los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales en los que el acto perjudique al destinatario y se haya tomado como hecho determinante su conducta ilícita: como no se ha ejercico la potestad sancionadora, aunque se imponga un mal a consecuencia de una conducta ilícita, el acto no será sancionador126.
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    (2) Vid. T. CANO CAMPOS, “El concepto de sanción y los límites entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo sancionador”, en F. J. BAUZÁ MARTORELL (Dir.), Derecho Administrativo y Derecho Penal: reconstrucción de los límites, Barcelona, Bosch/Wolters Kluwer, 2017, pp. 209-210.

 (3) Incluso es el correcto para interpretar muchas normas internacionales o de la Unión Europea. En estas últimas es frecuente esta fórmula: “Los Estados miembros preverán sanciones adecuadas que (…) deberán ser eficaces, proporcionales y disuasorias”. El legislador español suele dar cumplimiento a este género de mandatos previendo genuinas sanciones administrativas. Pero en muchos casos se habla ahí de sanción en un sentido amplio de modo que cabrían otras formas de cumplimiento con medidas de reacción no punitivas. En esa línea, por sólo citar una reciente, la STJUE de 5 de marzo de 2020, asunto C-679/18 (apdos. 30 y 34) considera suficiente que los Estados prevean la nulidad de los contratos para dar cumplimiento al mandato de sanción previsto en el art. 23 de la Directiva sobre contratos de crédito al consumo.


    (4) Sobre ello, así como sobre la extensión del doble grado jurisdiccional en materia penal (art. 2.2 del Protocolo n.º 7) y la proporcionalidad de las sanciones pecuniarias conforme al art. 1 del Protocolo 1, vid. S. BERTAZZO, “El Derecho Administrativo sancionador a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho Administrativo, n.º 39 (2015), pp. 3 a 11; y E. COBREROS MENDAZONA, “El doble grado de jurisdicción para las sanciones administrativas graves, una imperiosa exigencia convencional y constitucional”, RVAP, n.º 118 (2020), pp. 17 a 48.


    (5) Inicialmente se trataba de discernir cuándo eran aplicables los derechos consagrados en el CEDH porque, aunque la Unión no se adhirió formalmente al Convenio, los derechos que reconoce se consideraban principios generales de la Unión Europea. Ahora se trata de resolver sobre la aplicación de los arts. 48 (“Presunción de inocencia y derechos de defensa”), 49 (“Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas”) y 50 (“Derecho a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por el mismo delito”) de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión.

 (6) Cabe decir así, conforme a las explicaciones de S. DÍEZ SASTRE, La formación de conceptos en el Derecho público, Madrid, Marcial Pons, 2018, pp. 48-49, que buscamos la “extensión” del concepto (definiendum), esto es, los fenómenos que pueden englobarse en él, aunque lo hagamos por medio de su “intensión”, o sea, por los atributos que lo conforman (definiens).


    (7) Dice A. NIETO en el “Prólogo” a M. CASINO RUBIO, El concepto constitucional de sanción administrativa, Madrid, CEPC, 2018, p. 16: “… si no se rectifica a tiempo la evolución expansiva del concepto de sanción administrativa, toda esta rama del Derecho terminará desbordándose pronto sin control posible y perdiendo su lógica institucional”. Exigir la tipicidad de los supuestos de hecho y de las consecuencias, la irretroactividad in pejus y la retroactividad in bonus, la culpabilidad, la presunción de inocencia, el régimen especial de ejecutividad, etc., ante medidas que no son sanciones es un desatino: no sólo es injustificado sino que dejaría inerme a la Administración para defender los intereses generales. Y es que ello impediría muchas veces –o dificultaría absurdamente– tomar medidas imprescindibles para garantizar los bienes jurídicos. El Derecho puede consentir que en determinadas circunstancias no se sancione (porque, como se verá, con frecuencia las sanciones no son necesarias) pero no que dejen de tomarse las medidas para restablecer el orden jurídico y asegurar los intereses generales. Desde el punto de vista de la construcción teórica del Derecho Administrativo sancionador también es importante para poder configurar un régimen equilibrado. De hecho, en aquellos ordenamientos en que no se ha logrado un concepto depurado de sanción administrativa se ven obligados a rebajar las garantías que sí serían adecuadas a las verdaderas sanciones. Es lo que sucede en la Unión Europea según A. BUENO ARMIJO, “La potestad sancionadora del Banco Central Europeo”, en La regulación económica. En especial, la regulación bancaria. Actas del IX Congreso Hispano-luso de Derecho Administrativo, Madrid, Iustel-Universidad de Córdoba, 2012, pp. 537-538, que, por carecer de ese concepto preciso de sanción, llega a “un sistema imperfecto por exceso y por defecto”: peca por defecto porque hurta algunos derechos fundamentales ante auténticas sanciones y peca por exceso porque somete a algunos actos no sancionadores a un régimen que les resulta extraño y que acaba perjudicando a los intereses generales. Y algo similar ha sucedido en el Derecho francés que, a falta de una delimitación estricta de las sanciones, reduce las garantías, según A. HUERGO LORA, Las sanciones administrativas, Madrid, Iustel, 2007, p. 229, nota. Por otra parte, muchas de las quejas sobre un Derecho Administrativo sancionador que supuestamente deja inermes a los intereses generales o los posterga en favor del infractor tienen en su base un concepto amplio y tosco de sanción.


    (8) Pese a ser premisa ampliamente aceptada desde hace décadas por la doctrina y la jurisprudencia de muy diversos ordenamientos, algún autor trata de negarlo. Con ello, por cierto, aunque se presente con tintes de modernidad, concuerda con doctrinas que ya se creían felizmente superadas y que justificaron un Derecho punitivo “prebeccariano”, en la expresión de E. GARCÍA DE ENTERRÍA, “El problema jurídico de las sanciones administrativas”, REDA, n.º 10 (1976). En concreto, es notable su parecido con lo defendido en España por F. CASTEJÓN Y MARTÍNEZ DE ARIZALA, Faltas penales, gubernativas y administrativas, Madrid, IEAL, 1950, p. 63, y M. MONTORO PUERTO, La infracción administrativa. Características, manifestaciones y sanción, Nauta, Barcelona, 1965, sobre todo pp. 118 a 122, 234-235 y 270 a 272. El argumento que esgrimen esas supuestamente modernas tesis para negar el ejercicio del ius puniedi en las sanciones administrativas es que en ellas no hay retribución pues se trata de instrumentos de la Administración al servicio de los intereses generales. Tal tesis, además de sus efectos tóxicos, es infundada, incluso especialmente inadecuada a nuestro Derecho. En contra sólo diré ahora (e insistiré después) que admitir que la sanción sea un instrumento al servicio de intereses generales confiados a la Administración no impide reconocer simultáneamente que, a diferencia de otros muchos con los que cuenta la Administración, es un instrumento punitivo. Siendo así, debe seguir partiéndose de que las sanciones administrativas entrañan ejercicio del ius puniendi estatal.


     (9) Por todos, P. RANDO CASERMEIRO, La distinción entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo sancionador, Valencia, Tiran lo Blanch, 2010, pp. 76 a 87.


    (10) Así, G. ZANOBINI, Curso de Derecho Administrativo, Parte general, Buenos Aires, Arayú, 1954, I, p. 338, hablaba simplemente de “penas que son aplicables por vía administrativa”. A. DUTHEILLET DE LAMOTE, “Sanctions administratives”, en Repertoire Dalloz de droit public et administratif, II, París, Dalloz, 1959, p. 841, parágrafo n.º 18: “Las sanciones administrativas propiamente dichas son todas aquellas que presentan el carácter de verdaderas penas pudiendo ser infligidas por una autoridad administrativa sin intervención previa de una jurisdicción”. Y la misma idea asumen E. GARCÍA DE ENTERRÍA y T. R. FERNÁNDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, II, 16.ª ed., 2020, p. 186, cuando afirman: “Se distinguen estas sanciones de las penas propiamente dichas por un dato formal, la autoridad que las impone: aquéllas, la Administración; éstas, los Tribunales penales”. Entre las mejores exposiciones recientes, T. CANO CAMPOS, Sanciones administrativas, Madrid, Francis Lefebvre, 2018, p. 25, recoge en esencia esta definición que, por mi parte, ya formulé en “El contenido de las sanciones”, Justicia Administrativa, n.º extraordinario de 2001, p. 154.


    (11) Desde entonces ha repetido siempre la misma idea y con la misma formulación. Así, 35/2006, de 13 de febrero de 2006, FJ 3; 175/2007, de 23 de julio, FJ 6; 243/2007, de 10 de diciembre, FJ 3; 70/2008, de 23 de junio, FJ 6; 145/2011, de 26 de septiembre, FJ 5; 145/2012, de 2 de julio de 2012. FJ 7.


    Lo que el TC ha dicho sobre el control contencioso-administrativo de las sanciones se debe extender al control de las sanciones administrativas que corresponde a otros órdenes jurisdiccionales: al social (para parte de las infracciones laborales y de la Seguridad Social), al militar (para las sanciones a miembros de las Fuerzas Armadas y Guardia Civil) y al penal (para las sanciones penitenciarias). En todos los casos esos otros órdenes jurisdiccionales se limitan a un control ex post similar al que realiza el contencioso-administrativo. El caso en que esto pudiera parecer más dudoso es el de los jueces de vigilancia penitenciaria (integrados en el orden penal) respecto a las sanciones impuestas a los internos por los órganos administrativos. Pero la legislación deja claro que son sanciones que imponen órganos administrativos y que a esos jueces sólo corresponde el “control”. Discutible podría ser el caso del art. 76.2.e) LOG Penitenciaria que atribuye a esos juzgados “aprobar las sanciones de aislamiento en celda de duración superior a catorce días”. Pero esa “aprobación” es encuadrable en los supuestos aludidos en el art. 99 in fine LPAC(“… cuando la Constitución o la Ley exijan la intervención de un órgano judicial”) que no altera el tratarse de un acto administrativo. Es particularmente ilustrativo el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona 2054/2019, de 20 de diciembre (JUR 2020, 94724).


    (12) Vid. M. GÓMEZ TOMILLO e I. SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo sancionador. Parte general, Cizur Menor, Aranzadi, 4.ª ed., 2017, pp. 931-932.


    (13) Así sucede en Alemania y en menor medida, según sectores, en otros ordenamientos. Vid. A. HUERGO LORA, voz “Derecho comparado europeo: la potestad sancionadora de la Administración en Alemania, Francia e Italia”, en B. LOZANO CUTANDA (Dir.), Diccionario de sanciones administrativas, Madrid, Iustel, 2010, pp. 310 a 316. Al menos en algunos supuestos también sucede eso en el ordenamiento de la Unión Europea.


    (14) Y si lo que se impugna es la falta de ejercicio por la Administración de la potestad sancionadora, no podrá el tribunal acordar por sí la sanción que debió imponer aquélla, como expliqué en “El control judicial del no ejercicio de la potestad sancionadora”, en J. GUILLÉN CARAMÉS y M. CUERDO MIR (Dirs.), Estudios sobre la potestad sancionadora en Derecho de la competencia, Cizur Menor, Civitas, 2015, pp. 459 a 461.


 (15) Las Federaciones son “entidades privadas” pero que, además de sus “atribuciones propias”, “ejercen, por delegación, funciones públicas de carácter administrativo, actuando en este caso como agentes colaboradores de la Administración pública”. Así lo dice el art. 30 Ley 10/1990 del Deporte que recoge lo que ya declarado por STC 67/1985, de 24 de mayo. Con todo, no es nada simple saber cuándo ejercen “por delegación, funciones públicas de carácter administrativo” y cuándo lo hacen como organizaciones privadas. En concreto, ha resultado problemático dilucidar en qué condición actúan cuando gestionan competiciones por encargo de organizaciones deportivas internacionales. Es reveladora la STS de 11 de diciembre de 2012 (Ar. 751 de 2013) en el caso de una sanción impuesta por la Federación de ciclismo por delegación la Unión Ciclista Internacional y su secuela en STS 708/2017 de 25 abril (RJ 2017, 1725) (Ar. 1725), sobre responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia de la anulación de esa sanción. Lo cierto es que en tanto que ejercen potestad disciplinaria por delegación puede considerarse que imponen propiamente sanciones administrativas. Y en consecuencia los tribunales les aplican todas las reglas del Derecho Administrativo sancionador. Por ejemplo, STS de 9 de marzo de 2010 (Ar. 4216) sobre obligación de suspender el “procedimiento administrativo sancionador” hasta que se resuelva el proceso penal por el mismo hecho; STS de 3 de marzo de 2010 (Ar. 4174) que anula una sanción impuesta por la Federación de Fútbol por vulnerar el art. 133 de la Ley 30/1992; STS de 7 de febrero de 2007 (Ar. 2652) por violación de derechos fundamentales del art. 24 CE en el “procedimiento administrativo sancionador” seguido por una Federación de Fútbol; STS de 23 de noviembre de 2006 (Ar. 9145) que, en proceso especial de protección de derechos fundamentales, anuló sanción impuesta por una Federación por falta de tipicidad y vulneración del non bis in ídem procedimental; STS de 23 de octubre de 2000 (Ar. 8873) sobre la reserva de ley. Y la SAN de 6 de noviembre de 2001 (RJCA 2002, 226) les aplica el principio de culpabilidad. No es simplemente que se apliquen los derechos de los arts. 24 y 25 CE sino el Derecho Administrativo sancionador. Lo dice expresamente, por ejemplo, la STSJ de Cataluña de 12 de marzo de 2007 (RJCA 2007, 381): “las Federaciones deportivas ejercen, en el ámbito disciplinario deportivo, verdaderas potestades administrativas, por lo que son de aplicación sin restricciones los mismos principios inspiradores del Derecho Administrativo sancionador”.


    Acaso otras sanciones disciplinarias deportivas acordadas por diversos entes privados merezcan igual catalogación. Me refiero a las sanciones impuestas por los clubes deportivos que participen en competiciones de ámbito nacional o por las ligas profesionales. Vid. J. BERMEJO VERA, voz “Deporte. Potestad disciplinaria”, en B. LOZANO CUTANDA (Dir.), Diccionario de sanciones administrativas, Madrid, Iustel, 2010, pp. 232-233 y 240. El arts. 75 de la Ley del Deporte exige que en sus estatutos o reglamentos prevean un régimen sancionador que asegure la tipicidad, la prohibición de doble sanción, la irretroactividad, garantías procedimentales… Para colmo, sus sanciones son impugnables ante un órgano administrativo (el Comité Español de Disciplina Deportiva). En este contexto cabe sostener que se trata de sanciones administrativas como las de las Federaciones. Pese a todo es posible –y tal vez más acertado– entender que no son sanciones administrativas sino sanciones privadas de sujetos privados, y que estamos sólo ante un fenómeno al que me referiré de inmediato, el de las facultades disciplinarias puramente privadas sometidas por el legislador a límites que evocan a los de los arts. 24 y 25 CE pero que son otra cosa y que, desde luego, no tienen rango constitucional. Como mínimo habrá que aceptar que algunas de las sanciones que imponen esos clubes deportivos son puramente privadas. Lo confirma la ya aludida STC 42/2011, de 11 de abril (RTC 2011, 42) (sobre sanción acordada por club deportivo cinegético), y la STC 259/2000, de 30 de octubre (RTC 2000, 259), que, ante la sanción de expulsión de un club náutico por desobediencia a los órganos de la entidad, dijo que no se trataba de sanciones “antideportivas” sino sólo contrarias a los intereses de la entidad por lo que consideró innecesaria la vía administrativa previa y competente a la jurisdicción civil. Sobre estos aspectos (amalgama de público y privado, extensión de ciertas garantías propias del Derecho público a estas sanciones, distintas soluciones del Derecho comparado, posibilidad de distinguir entre disciplina deportiva y disciplina asociativa y laboral, etc.) es capital E. GAMERO CASADO, Las sanciones deportivas, Barcelona, Bosch, 2003, pp. 23 a 107. Justifica convincentemente que la ley haya optado por la penetración de la Administración en estas sanciones impuestas por entes privados y por su sometimiento a garantías similares a las del Derecho Administrativo sancionador. Pero eso no demuestra (como reconoce el propio GAMERO, p. 105) que las impuestas por clubes y ligas profesionales sean verdaderas sanciones administrativas, que es lo que aquí nos interesa.


    (16) Si un contratista de la Administración, prototípicamente el concesionario de servicio público, pudiera imponer sanciones a los usuarios, también habría que entender que tales sanciones son administrativas y no ya sólo sometidas a los arts. 24 y 25 CE sino en conjunto a las reglas generales del Derecho Administrativo sancionador. Sería uno de esos casos a los que se refiere el art. 2.d) LJCA en los que el concesionario dicta actos que implican el ejercicio de “potestades administrativas conferidas a los mismos”. Piénsese también en las sanciones que impongan los centros educativos concertados, sanciones incluidas en el RD 732/1995(art. 1 y DA 1.ª1).


    (17) M. CASINO RUBIO El concepto constitucional de sanción administrativa, Madrid, CEPC, 2018, pp. 51 a 54.


    (18) Inicialmente lo reconocía el CC que en su art. 155 hablaba de la “facultad de corregirlos y castigarlos moderadamente” (art. 155). Desde 1981 sólo decía que los padres “podrán (…) corregir razonable y moderadamente a los hijos” (art. 154). Y desde la Ley 54/2007 ya no dice nada. Esa Ley justificó la supresión porque el “Comité de Derechos del Niño (…) ha mostrado su preocupación por la posibilidad de que la facultad de corrección moderada que hasta ahora se reconoce a los padres y tutores pueda contravenir el artículo 19 de la Convención sobre los Derechos del Niño de 20 de noviembre de 1989”. No sé lo que dijo ese Comité pero desde luego no hay ninguna incompatibilidad entre ese poder de los padres y el referido art. 19 que protege al niño “contra toda forma de perjuicio o abuso físico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotación, incluido el abuso sexual”. Con más tino, la Ley Orgánica del Menor sólo proscribe “los castigos físicos humillantes y denigrantes” [art. 11.2.i)]. Lo único que demuestra el actual silencio del CC es que la facultad de los padres para corregir y castigar moderadamente a los hijos existe al margen del reconocimiento legal.


    (19) El Código Canónico habla precisamente de penas, de “delitos y de penas”. Y no impone la Iglesia penas porque se lo permita el Estado. Lo expresa así el canon 1311: “La Iglesia tiene derecho originario y propio a castigar con sanciones penales a los fieles que cometen delitos”.


    (20) Cabe incluir ahí las sanciones impuestas por instituciones privadas de enseñanza a sus alumnos. Vid. J. A. TARDÍO PATO, Las sanciones disciplinarias a los alumnos universitarios y no universitarios en centros públicos y privados, Madrid, Ministerio de Educación y Formación Profesional, 2020, pp. 187 y ss.


 (21) Normalmente los tribunales ni siquiera se plantean la aplicación de los arts. 24 y 25 CE a estas sanciones impuestas por sujetos privados. Son reveladoras las SSTC 226/2016, de 22 de diciembre (RTC 2016, 226) (sobre suspensión de militancia en un partido político), y 42/2011, de 11 de abril (sobre expulsión de un club de caza). Lo que se plantean es si se ha vulnerado la libertad de asociación o la libertad de expresión (porque en los dos casos las sanciones se habían acordado por críticas a los directivos de la entidad). Ni remotamente se suscita ni se aborda nada referente a los arts. 24 y 25 CE. Cuando el TC sí se han pronunciado sobre ello ha sido tajante. Así STC 190/1988, de 17 de octubre (RTC 1988, 190), ante sanción laboral: “Es manifiesto que la lesión del derecho enunciado en el art. 25.1 CE no se produjo (…) Bastaría para constatarlo así con recordar que la garantía que en tal precepto establece la norma fundamental se proyecta, estrictamente, sobre los actos a través de los que se ejercita el ius puniendi del Estado, sin afectar, por consiguiente, a las «sanciones» que, en virtud del ordenamiento jurídico-privado, puedan ser adoptadas por quien esté legitimado para ello”.


    (22) Por ejemplo, Ley Orgánica 1/2002, de Derecho de Asociación dice que todo asociado tiene derecho “a ser oído con carácter previo a la adopción de medidas disciplinarias contra él y a ser informado de los hechos que den lugar a tales medidas, debiendo ser motivado el acuerdo que, en su caso, imponga la sanción”. Y algunas leyes autonómicas han profundizado en esa idea. Así, Ley andaluza de Asociaciones de 2006, arts. 23 y 24: “las infracciones y sanciones disciplinarias, por incumplimiento de las personas asociadas, estarán determinadas en los estatutos. El acuerdo de imposición de sanciones, que será motivado, deberá de guardar proporcionalidad (…) Será de aplicación en el régimen disciplinario de las asociaciones el principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables (…) No se podrán imponer sanciones sin la tramitación del procedimiento disciplinario previsto en los estatutos, instruido por persona u órgano diferente al competente para resolverlos, y que garantice los derechos a las personas presuntamente responsables a ser informadas de los correspondientes hechos…”. Y, por supuesto, al margen de imposiciones legales, puede que los entes privados se sometan voluntariamente, en virtud de sus normas internas, a garantías similares a las de los arts. 24 y 25 CE.


    (23) Y es irrelevante que sean penas impuestas como consecuencia de conductas ilícitas relacionadas con el Derecho Administrativo. Así, el Derecho Administrativo sancionador queda deslindado del llamado Derecho Penal de policía o del Derecho Penal administrativo, expresiones con las que se alude a partes del Derecho Penal de aplicación judicial. Por todos, H. MATTES, Problemas de Derecho Penal administrativo. Historia y Derecho comparado, trad. y notas J. M. RODRÍGUEZ DEVESA, Madrid, Edersa, 1979, sobre todo pp. 126 y ss.


    
    
     (24) Son sobre todo las previstas en los arts. 192 a 194 LOPJ y 186.1.º LEC, que se insertan de lleno en la llamada “policía de estrados”. Algo distintas, pero próximas, son las previstas, por ejemplo, para quien promueve recusación de mala fe (art. 228.1 in fine LOPJ) o incidente de nulidad con temeridad (art. 241.2.2.º LOPJ). También la LEC y la LECrim tienen previsiones específicas que responden a las mismas características.


    (25) Lo ha hecho en especial en cuanto a las que pueden imponer a los abogados. Por ejemplo, STC 148/1997, de 29 de septiembre (RTC 1997, 148): “No son actos administrativos ni subjetiva ni objetiva o materialmente, sino providencias jurisdiccionales cuya naturaleza intrínseca es claramente procesal”. También STC 79/2002, de 8 de abril. En igual dirección el TS en sus sentencias de 2 de noviembre de 2015 (Ar. 6228), 112, 158 y 328/2020, de 30 de enero, 7 de febrero y 5 de marzo.


    (26) Este precepto prohíbe a los ocupantes desarrollar actividades dañosas para la finca o contrarias a los estatutos o a las normas sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas. Lo que nos interesa aquí es que, si la comunidad ejerce la acción de cesación, la sentencia estimatoria “podrá disponer, además de la cesación definitiva de la actividad prohibida y la indemnización de daños y perjuicios que proceda, la privación del derecho al uso de la vivienda o local por tiempo no superior a tres años, en función de la gravedad de la infracción…”. Esta privación es, según creo, un caso de pena material aunque la imponga un juez civil en un proceso civil y al margen del Derecho Penal y Procesal Penal. Más dudoso me parece, por ejemplo, que tenga igual carácter la privación de la patria potestad “fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma” acordada por el juez civil al margen de causa penal o matrimonial (art. 170 CC).


    (27) No sólo superan la cuantía de los daños irrogados (y el enriquecimiento ilícito producido) sino que generalmente se acepta que tienen función retributiva y fin punitivo. Por todo ello puede afirmarse, como se afirma de ordinario en los ordenamientos del Common Law, que tienen el carácter de sanción o pena. Según creo, una vez que se hace la necesaria diferencia entre indemnizaciones punitivas y restitución del enriquecimiento indebido, no existe en el Derecho privado español ningún supuesto que pueda identificarse con estas indemnizaciones punitivas. En concreto, no lo son, pese a que alguna vez se haya planteado, la del art. 140.2 del TR de la Ley de Propiedad Intelectual o la del art. 9.2.d) de la Ley Orgánica del Derecho al Honor. Menos aún las previstas en el Derecho de la competencia dado que el art. 72.3 de la Ley de Defensa de la Competencia expresamente excluye las “indemnizaciones punitivas”. Todas ellas sólo pretenden restablecer el equilibrio patrimonial ilegalmente alterado. Vid. M. GÓMEZ TOMILLO (Dir.), Límites entre el Derecho sancionador y el Derecho privado. Daños punitivos, comiso y responsabilidad patrimonial derivada de infracciones administrativas, Valladolid, Lex Nova, 2012, pp. 85 a 88 y 103-104. Es más, creo que las punitive damages son contrarias a principios esenciales de nuestro ordenamiento y de los continentales europeos e iberoamericanos. Vid. P. SALVADOR CODERCH, “Punitive damages”, InDret, n.º 13 (2000), pp. 3 y ss.; L. V. GARCÍA MATAMOROS y M. C. HERRERA LOZANO, “El concepto de los daños punitivos o punitive damages”, Estudios Socio-Jurídicos, Universidad de Rosario, Bogotá, n.º 1/5 (2003). En nuestros ordenamientos cumplen mejor la misma función las penas y las sanciones administrativas (más el comiso) sin originar un enriquecimiento injusto de la víctima. Pero si se admitiera algún supuesto engrosaría el exiguo marco de sanciones o penas materiales impuestas por la jurisdicción civil.

(28) Lo afirma así la STC 133/2018, de 13 de diciembre (RTC 2018, 133), FJ 8.a): “Sentada la naturaleza no jurisdiccional de la actividad parlamentaria investigadora, ha de añadirse que tampoco las Cámaras son titulares en el ejercicio de esta actividad de la otra manifestación del ius puniendi del Estado, cual es la potestad administrativa sancionadora, que admite el artículo 25 CE, sometiéndola a las necesarias cautelas que preserven y garanticen, con ciertos matices, tanto los principios sustantivos del propio artículo 25 CE como las garantías procedimentales del artículo 24.2 CE (SSTC 77/1983, de 3 de octubre (RTC 1983, 77), FJ 2, y 93/2018, de 17 de septiembre (RTC 2018, 93), FJ 3). En efecto, las Cámaras, que sí cuentan con potestad disciplinaria ad intra, carecen en el desempeño de aquella actividad de facultades directamente sancionadoras y, en consecuencia, no pueden adoptar decisiones de carácter sancionador en relación ni con el objeto ni con los sujetos de la investigación”. Por eso mismo no estimó vulneración del derecho a un proceso con las garantías debidas y a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE).


    (29) Sin perjuicio de las sanciones a su propio personal, no es misión del Tribunal de Cuentas imponer sanciones. Lo que ante él se ventila, incluso en su función jurisdiccional, son responsabilidad de otro género. Pero en algún ámbito se le ha dado potestad para sanciones ad extra. Así arts. 17, 17 bis y 18 de la Ley Orgánica de Financiación de los Partidos Políticos en cuya virtud pueden imponerles multas.


    (30) Lo demuestran las sentencias que se han ocupado de las sanciones impuestas por los órganos de las cámaras legislativas a los parlamentarios. Así, SSTC 136/1989, de 19 de julio (RTC 1989, 136); 169/1995, de 20 de noviembre (RTC 1995, 169); 301/2005, de 21 de noviembre (RTC 2005, 301); y 129/2006, de 24 de abril. En todas ellas se enjuició si las concretas sanciones a parlamentarios analizadas en cada caso violaban o no los arts. 24 y 25 CE sin ni siquiera dudar de que efectivamente deben respetarlos. Lo mismo cabe decir de las sanciones impuestas por el CGPJ a los jueces. Peculiar es, sin embargo, la situación de las sanciones impuestas por los jueces en el marco de la policía de estrados: no sólo es que se haya negado su asimilación a sanciones administrativas y se haya afirmado su naturaleza jurisdiccional (como ya se ha explicado) sino que se imponen con un régimen distinto y, en general, con menos garantías que las propias del Derecho sancionador, incluso de plano, aunque no se ha visto en ello vulneración de la CE (SSTC 110/1990, de 18 de junio (RTC 1990, 110), 110/1991, de 14 de octubre, y 205/1994, de 11 de julio (RTC 1994, 205)). Además, contrariamente a lo que se admite para las sanciones administrativas, se acepta que son de aplicación preferente a las penas, como declaró la STC 38/1988, de 9 de marzo. También se las considera preferentes a las que puedan imponer los Colegios de Abogados y de Procuradores, salvo que sean compatibles (SSTS de 10 de julio de 1991 (RJ 1991, 6161), recurso 1360/1989; de 11 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 8667), recurso 4784/1990; 24 de marzo de 1998; y 30 de diciembre de 2000). Vid. M, BELTRÁN DE FELIPE, “Garantías procedimentales y sustantivas en la aplicación a abogados de las correcciones disciplinarias previstas en la LOPJ”, RAP, n.º 176 (2008), pp. 217 y ss.; y M. REBOLLO PUIG, “A propósito de la potestad disciplinaria de los jueces sobre abogados y procuradores”, Poder Judicial, 2.ª época, n.º 10 (1988), pp. 83 y ss.


    
(31) Esto es lo que se desprende del Derecho positivo. Tanto de las normas de Derecho Administrativo como de las normas de los Derecho específicos de tales órganos. En cuanto a lo primero, la DA 22.ª LRJSP y la DA 5.ª LPAC dicen que “la actuación administrativa” de este género de órganos “se regirá por lo previsto en su normativa específica, en el marco de lo de los principios que inspiran la actuación administrativa de acuerdo con esta Ley”. Para las sanciones que impongan tales órganos esas disposiciones adicionales comportan que se rigen por “su normativa específica”, no por la establecido en la LRJSP y en la LPAC sobre sanciones administrativas; y que esa normativa específica deba tener como referente los principios que inspiran el régimen administrativo sancionador de estas leyes no supone mucho más que la aplicación de los arts. 24 y 25 CE. También es revelador el art. 4 TREBEP según el cual “las disposiciones de este Estatuto (incluidas las disciplinarias) sólo se aplicarán directamente cuando así lo disponga su legislación específica” al personal funcionario de este género de órganos no administrativos y a los jueces. En cuanto a lo segundo, ofrece una prueba concluyente el art. 642 LOPJ: después de haber establecido para algunos aspectos la supletoriedad de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones y Procedimiento Administrativo Común, añade que “no será de aplicación a la materia disciplinaria”. O sea, que para lo disciplinario ni siquiera hay supletoriedad. Sí prevé una supletoriedad muy limitada, por ejemplo, el art. 75 del Estatuto del Personal de las Cortes Generales. En cualquier caso, se prevea o no esa supletoriedad o se consagre incluso un sometimiento general a las reglas del Derecho Administrativo sancionador, se comprende con lo visto que eso será el simple resultado de una opción libre del legislador, no una solución obligada o conforme a la naturaleza de las cosas. Por tanto, estas otras sanciones no están sometidas ni necesaria ni naturalmente al Derecho Administrativo sancionador.


    (32) Así se desprende del art. 2 LPAC: para las corporaciones de su apartado 4 y para las universidades de su apartado 2.c); e igualmente art. 2.2.c) LRJSP. Cuestión diversa es que en la doctrina siga siendo controvertida la naturaleza administrativa o no de las corporaciones de Derecho público sectoriales o que la exclusión de las universidades públicas del concepto de Administración haya causado perplejidad general. No es eso lo que aquí analizamos. Sí hay que advertir que eventualmente pudiera suceder (pero no es lo normal) que esas corporaciones o universidades impusieran sanciones en virtud de delegación administrativa. Entonces sí podrían ser sanciones administrativas (como las de las federaciones deportivas) con la singularidad respecto a las corporaciones de que, según el art. 2.4 LPAC, ni siquiera en ese caso sus normas son de aplicación directa puesto que se refiere no sólo los casos en que ejerce funciones públicas “atribuidas por Ley” sino también “delegadas por una Administración”.


    
     (33) Sobre su aplicación ante una eventual admisión de las indemnizaciones punitivas, es interesante GÓMEZ TOMILLO (2012: pp. 33 a 51).


    (34) A. NIETO, Derecho Administrativo sancionador, Madrid, Tecnos, 5.ª ed., 2012, insiste (sobre todo, pp. 30, 40, 47) en que la concepción de las sanciones administrativas como expresión del ius puniendi estatal no debe hacer perder “la fibra administrativa del Derecho Administrativo sancionador que, como su nombre indica, es en primer término Derecho Administrativo”. Eso, que siempre he destacado (desde Potestad sancionadora, alimentación y salud pública, Madrid, INAP, 1989, pp. 442-443), es lo que ahora sucintamente trato de apuntar.


    (35) Es reveladora la STS de 19 de septiembre de 2000 (Ar. 7979). Se planteaba la duda de si la sanción de suspensión de funciones prevista en el reglamento disciplinario de policía comportaba la pérdida de remuneración durante el mismo periodo de tiempo, aunque nada decía expresamente la norma en cuestión frente a lo que sí sucedía en otras normas disciplinarias en que esa pérdida de retribución se consagraba de forma inequívoca. La sentencia no duda en afirmar que la suspensión de funciones comportaba la pérdida de retribución pues de lo contrario la sanción se convertiría “en algo similar a una vacación retribuida” y “un importante número de sanciones quedarían sin el contenido aflictivo propio de ellas…”.


    (36) Por eso se debe concluir que las medidas sin verdadero contenido aflictivo no son sanciones aunque las leyes declaren lo contrario. Volveremos sobre ello al analizar el criterio de la calificación legal de las medidas.


    (37) Lo demuestra, entre otros, el caso de los apercibimientos. Unas veces el apercibimiento es paso para la ejecución forzosa (art. 99 LPAC). Otras es un acto ni siquiera ejecutivo por el que se informa a un sujeto de la situación ilegal en la que se encuentra [SSTS de 11 de febrero de 2002 (Ar. 9949), 28 de enero de 2003 (Ar. 897), 21 de febrero y 30 de mayo de 2003 (Ar. 2129 y 4584)].Y otras es una sanción equivalente a la de amonestación. Para mayor confusión, en el mismo sector pasa de utilizarse con un significado al otro. Así, en el de la protección de datos personales. En la anterior LOPD(en redacción dada por Ley 2/2011) el apercibimiento previsto en su art. 45.5 no era sanción, sino justamente alternativa a la sanción, como declararon las SSAN 17 de octubre de 2014 (JUR 2014, 267483), 8 de mayo de 2015 (JUR 2015, 154993), 29 de noviembre de 2013 (JUR 2014, 14399), 8 de julio de 2016 (JUR 2016, 166417) y 447/2016, de 23 de septiembre (RJCA 2016, 1072), pese a alguna declaración anterior equívoca que desconcertó a la doctrina. Vid. R. MARZAL RAGA, El apercibimiento. Una nueva sanción en materia de protección de datos de carácter personal, Valencia, Tiran lo Blanch, 2015, sobre todo pp. 22 a 30, aunque suaviza su tesis en pp. 75 a 77. Pero ahora hay que estar al Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, y a la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de Protección de Datos Personales y Garantía de los Derechos Digitales. Y en este momento, como se infiere del cdo. 148 y art. 58.2.b) del Reglamento europeo y sobre todo de los arts. 50 y 77.2 de la Ley española de 2018, el apercibimiento se presenta claramente como sanción. Y como tal debe ser considerado por el valor que, como luego se verá, hay que otorgar a estas declaraciones legales.


    (38) Es una obviedad que reconocen multitud de sentencias; por ejemplo, STS de 16 de diciembre de 2004 (Ar. 976 de 2005): “no todo acto administrativo de contenido o consecuencias desfavorables para los particulares puede considerarse que constituya una sanción…”.


    (39) Hasta el reintegro de una subvención, que con acierto es generalmente considerado no sancionador, puede eventualmente ser configurado como sanción. Vid. A. BUENO ARMIJO, El reintegro de subvenciones de la Unión Europea. Especial referencia a las ayudas de la Política Agraria Común, Sevilla, Instituto Andaluz de Administración Pública, 2011, p. 336; y G. FERNÁNDEZ FARRERES (Dir.), Comentario a la Ley General de Subvenciones, Cizur Menor, Civitas, 2005, p. 443, nota 63. Y lo mismo cabe decir de las prohibiciones de contratar: normalmente no son sanciones, como explicó H. GOSÁLBEZ PEQUEÑO, El contratista de la Administración pública, Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 201 a 204; pero en algunos casos pueden serlo, Así, REBOLLO PUIG (2001: 204) y A. HUERGO LORA, “La prohibición de contratar con el sector público por falseamiento de la competencia”, REDA, n.º 182 (2017), pp. 237-238, así como J. GUILLÉN CARAMÉS, “Prohibiciones de contratar derivadas de infracciones de competencia y medidas de self cleaning”, Actualidad Jurídica Aranzadi, n.º 961 (2020), p. 8, y del mismo GUILLÉN con I. CALVIÑO, “Prohibiciones de contratar por infracciones en materia de falseamiento de la competencia”, en M. A. RECURDA GIRELA (Dir.), Anuario de Derecho Administrativo 2017, Cizur Menor, Civitas, 2017, pp. 393 y ss.


     (40) Así, F. MODERNE, Sanctions administratives et justice constitutionnelle, Contribution á l´étude du jus puniendi de l´Etat dans les démocraties contemporaines, París, Economica, 1993, p. 120, dijo que la medida aflictiva sólo puede ser sanción si afecta a un derecho ya existente.


    (41) Lo recalcó M. CASINO RUBIO, “La indebida confusión entre sanciones y otras medidas administrativas de policía”, REALA, n.º 283 (2000), p. 571; y lo ha subrayado luego (2018: 86). A esto apunta la STC 48/2003, de 12 de marzo (RTC 2003, 48), cuando afirma que la sanción “se traduce en la irrogación de un mal añadido al que de suyo implica el cumplimiento forzoso de una obligación ya debida”, que “inflige un perjuicio añadido”.


    (42) A esta línea se adscriben las SSTC 136/1988, de 4 de julio (RTC 1988, 136), 173/1988, de 2 de octubre, y 166/1990, de 29 de octubre (RTC 1990, 166), así como, con variantes, el ATC 1184/1988, de 24 de octubre (RTC 1988, 1184), sobre denegación de pensiones por falta de los requisitos legales. Lo expresa así la primera: “en modo alguno puede calificarse como sanción la mera denegación de una solicitud de pensión basada en el incumplimiento de los requisitos exigidos por la ley”; no puede “calificarse como privación de un derecho, pues quien ahora demanda en amparo no gozaba en aquellos momentos más que de una expectativa, más o menos fundada, en alcanzar ese derecho a pensión”. Cuestión similar abordó el ATC 631/1987, pero lo hizo con planteamiento más correcto, como se verá luego.


    (43) Tres ejemplos explican lo que afirmo. El primero lo suministra la STC 94/1986, de 8 de julio (RTC 1986, 94), sobre la previsión entonces vigente según la cual quien cometiera quebrantamiento de condena, además de la pena prevista en el CP, perdía, conforme a la ley penitenciaria, la redención de penas por el trabajo. Un Juzgado elevó cuestión de inconstitucionalidad al entender que esa privación de la redención de penas era una sanción y que, por tanto, se vulneraba el non bis in ídem. Pero el TC desestimó la cuestión porque esa pérdida de la redención de penas por el trabajo no es “en correcta técnica equiparable a una sanción penal sobreañadida (…) sino exclusivamente (…) la denegación de un beneficio…”. Así dicho, no es convincente. El segundo ejemplo lo sugiere el precepto del que se ocupó la STC 86/2017, de 4 de julio (RTC 2017, 86), en su FJ 5.d), esto es, el de denegación de renovación de licencia por haber cometido antes infracciones: por su contenido podría ser una sanción; para negarlo debería buscarse otra razón. Y el tercero es el de la pérdida de las ayudas por sacrifico de reses cuando el ganadero haya incumplido las normas de sanidad animal (art. 21.3 Ley de Sanidad Animal). Conforme al criterio que aquí critico esa pérdida no podría ser sanción. Pero tribunales y autores no lo ven tan claro ni han seguido ese criterio. Vid. T. QUINTANA LÓPEZ, Derecho veterinario: epizootias y sanidad animal, Madrid, Marcial Pons, 1993, p. 115; C. CIERCO SEIRA, Administración pública y salud colectiva, Granada, Comares, 2006, p. 267; J. I. MORILLO VELARDE, “La responsabilidad patrimonial de la Administración en materia de sanidad animal. La indemnización por sacrificio obligatorio del ganado”, en T. QUINTANA LÓPEZ (Dir.), La responsabilidad patrimonial de la Administración pública, Valencia, Tirant lo Blanch, 2.ª ed., 2013, p. 1103; G. DOMÉNECH PASCUAL, “Justificación de las indemnizaciones por sacrificios impuestos en la lucha contra epizootias y plagas”, InDret, n.º 4 (2011), pp. 15 y ss. Yo mismo sostuve que esa pérdida de las ayudas no es sanción, en “Sanidad animal”, S. MUÑOZ MACHADO et alii, Los animales y el Derecho, Madrid, Civitas, 1999, p. 268. Pero lo que quiero explicar aquí es que si el ordenamiento niega un derecho a quienes se han comportado ilícitamente podría estarse ante una sanción. Para excluir esa naturaleza hay que acudir a otros elementos.


    (44) Y también puede serlo la detracción de puntos del permiso de conducir. No me refiero aún a la retirada del permiso por pérdida de todos los puntos sino sólo a la misma detracción de puntos. Y sólo digo que podría ser sanción pese a que materialmente no cause un mal. De hecho, así lo ha entendido la STS de 4 de junio de 2009 (Ar. 6502): “… pese a que la pérdida de puntos no aparece incluida en el catálogo de sanciones es indudable que (…) es una medida que tiene carácter materialmente sancionador”. Y luego: “… es indudable que la pérdida de puntos es una consecuencia directa y automática de la sanción, y participa de su misma naturaleza…”. Produce un perjuicio, aunque ínfimo, en una especie de activo teórico de puntos del titular del permiso suficiente para detectar el mal que la sanción ha de entrañar.


    (45) Hay a veces en la jurisprudencia española algo que superficialmente se asemeja a la exclusión de las medidas poco perjudiciales pero que en realidad nada tiene que ver con ello. Se observa, por ejemplo, en las sentencias relativas a los recargos por pago espontáneo pero tardío de tributos: si el porcentaje del recargo es pequeño se niega su naturaleza sancionadora y sólo si es elevado se considera sanción. Pero esto obedece a su identificación o no con una medida indemnizatoria (que sí que depende de su proximidad a los intereses moratorios), no al hecho de que un verdadero castigo quede extramuros del Derecho Administrativo sancionador: si se considera un castigo, aunque poco aflictivo, cae en el ámbito del Derecho Administrativo sancionador.

(46) Es el tercero de los tres llamados “criterios Engel” (por haberse formulado por primera vez en su sentencia de 8 de junio de 1976, caso Engel y otros contra Holanda) que el TEDH utiliza sistemáticamente para decidir si se está ante una pena material y ante una acusación penal.


    (47) Por exponerlo con una sentencia reciente, así lo expresa la STEDH de 5 de marzo de 2020, Caso Peleki contra Grecia, ap. 34: “Según su jurisprudencia constante, la existencia o no de una «acusación en materia penal» debe ser valorada en base a tres criterios, denominados comúnmente como «criterios Engel» (…) El primero es la calificación jurídica del delito en derecho interno, el segundo la naturaleza misma del delito y el tercero el nivel de gravedad de la sanción que puede sufrir el interesado. Los criterios segundo y tercero son alternativos y no necesariamente acumulativos. Esto no impide la adopción de un enfoque acumulativo si el análisis separado de cada prueba no conduce a una conclusión clara en cuanto a la existencia de una acusación penal…”.


    (48) Si se trata de la suspensión del permiso de conducir, toma en cuenta su duración pero no acierto a deducir qué tiempo es suficiente. Así, la STEDH de 17 de febrero de 2015, caso Boman contra Finlandia, recordando sentencias anteriores, explica en su ap. 31 que no se consideró penal la retirada del permiso de conducir por seis días ni en otro caso en que era de dos semanas ni en otro supuesto en que era de seis meses, pero sí en el caso de Nilsson contra Suecia en que la duración era de 18 meses porque “la severidad de la medida (…) era en sí misma tan significativa, independientemente del contexto (…), que normalmente podría considerarse como una sanción penal”. Pero tras eso, en su apdo. 32, ya enfrentándose con el caso enjuiciado, también consideró penal la prohibición de conducir por dos meses. La STEDH de 11 de junio de 2015, caso Becker contra Austria, ap. 28, negó carácter penal a la suspensión por cuatro meses. Pero por sorprendente que resulte, en la STEDH de 4 de octubre de 2016, caso de Rivard contra Suiza, se dio carácter sancionador a una privación del permiso de conducir por un mes sin mayores disquisiciones (apdo. 24). Que en un caso la privación del permiso de conducir por cuatro meses no se considere revelador de sanción penal y en otro la privación del mismo permiso por un solo mes sí lo sea evidencia la desorientación. Si se trata de multas, tiende a no calificarlas de penales, pero tomando en consideración su cuantía (no se sabe a partir de qué importe) o la previsión de prisión subsidiaria en caso de impago puede decantarse por la naturaleza penal. Y el desconcierto aumenta con otro género de medidas. Por ejemplo, en la STEDH de 30 de agosto de 2018, caso Lázaro Laporta contra España, apdo. 25, dijo que “en cuanto al tercer criterio, en concreto la gravedad de la sanción, el Tribunal observa que (…) en estos procedimientos disciplinarios (…) la pena más grave bajo este régimen hubiera sido el despido del funcionario público; nunca habría conllevado, por ejemplo, privación de libertad o la imposición de una multa”; y esto no supone que “la persona objeto de dicho procedimiento fuera castigada con una pena que, por su naturaleza y grado de gravedad, perteneciera al ámbito de lo penal”. Causa perplejidad que la pérdida de la condición de funcionario, que tiene tan graves consecuencias, no se considere por su gravedad penal y sí lo sea una multa o la pérdida temporal del permiso de conducir.


      (49) Sobre ello es particularmente interesante A. HUERGO LORA (2007: 235 a 239). 

(50) Una multa de 100 euros es sanción y la orden de demoler un edificio de varios millones no. La aparente paradoja de la situación se ve crudamente cuando las medidas ante los incumplimientos están graduadas y resulta que las más leves son sanciones y las más graves no. Sirva de muestra la STS 1869/2017, de 29 de noviembre (RJ 2017, 5360) (Ar. 5360) sobre incumplimiento por el concesionario de una mina de su obligación de presentar el plan de labores anuales: ante ello caben multas (sanciones) pero si se reitera cabe declarar la caducidad de la concesión que la misma sentencia dice que “no es un acto de naturaleza sancionadora…”.


    (51) Para condenar por responsabilidad extracontractual no se exige ninguna tipicidad, no rige la presunción de inocencia (al contrario, cabe imponer la carga de la prueba al demandado) ni el principio de culpabilidad (es normal la responsabilidad objetiva)… Y con lógica aplastante, por sólo añadir un dato más, la multa penal de 100 euros no se transmitirá a los herederos (principio de personalidad de las penas) y la obligación indemnizatoria sí. Se comprende que esas diferencias entre el Derecho Penal y el Derecho Civil no son absurdas –nadie ha osado afirmarlo– sino lógicas y consustanciales a nuestro sistema jurídico. Lo contrario sí que sería irracional. Lo mismo cabe decir para actos administrativos sancionadores y no sancionadores.

   (52) En lo que se refiere a actos administrativos lo ha hecho respecto a los que sin carácter sancionador comportan el deber para extranjeros de abandono del territorio nacional. Baste aquí la cita de la STC 14/2017, de 30 de enero (RTC 2017, 14), FJ 5: “Este Tribunal ha recordado (…) que «el deber de motivación en el ámbito administrativo con relevancia constitucional no sólo se produce en el supuesto de las sanciones administrativas», y que «frente a la regla general, conforme a la cual el deber de motivación de los actos administrativos es un mandato derivado de normas que se mueven en el ámbito de lo que venimos denominando legalidad ordinaria, en determinados supuestos excepcionales tal deber alcanza una dimensión constitucional que lo hace fiscalizable a través del recurso de amparo constitucional» (…) Específicamente, se ha destacado que la expulsión del extranjero con residencia de larga duración supone «una clara limitación a derechos fundamentales del actor que, como consecuencia de acordarse su expulsión del territorio nacional, se ha visto privado de su autorización de residencia, lo que implica la alteración de su propia condición de ciudadano y de la posibilidad del ejercicio de los derechos y libertades inherentes a la misma, aparte de las consecuencias que la medida tiene en su vida familiar» (…), lo que hace que sea extensible a dicha medida ese deber constitucional de motivación al margen de su eventual naturaleza jurídica sancionadora”. En la misma línea, STC 42/2020, de 9 de marzo.


    (53) Lo contrario propone M. CASINO RUBIO (2018: 54-55).


     (54) A veces se dice que el presupuesto de hecho tiene que ser no sólo una acción antijurídica sino una infracción, esto es, también típica y culpable. Así, J. SUAY RINCÓN, “Concepto de sanción administrativa”, en B. LOZANO CUTANDA (Dir.), Diccionario de sanciones administrativas, Madrid, Iustel, 2010, pp. 174-175. Esto apunta a algo cierto. Pero no forma parte del concepto de sanción sino de los requisitos para su licitud, o sea, del régimen jurídico de las sanciones. Lo definitorio es la antijuridicidad del presupuesto de hecho, no la tipicidad ni la culpabilidad. Por lo demás, esto tampoco ofrece un criterio para resolver casos dudosos sino que conduce a un círculo vicioso pues a veces sólo se sabrá si el presupuesto necesario es una infracción (típica y culpable) tras decidir si la consecuencia es o no una sanción, como explicó E. PICARD, La notion de police administrative, París, LGDJ, 1984, pp. 340 a 344.


      (55) En igual sentido y también sobre la tasa láctea, SSTS de 27 de septiembre de 2005 (Ar. 7252), 10 de abril de 2008 (Ar. 2724), 4 y 25 de febrero de 2010 (Ar. 2804 y 4102). Lo mismo podría decirse de los tributos con fines extrafiscales con los que se incetivan o desincentivan comportameintos que no llegan a considerarse ilícitos.


    (56) Obsérvese que este ATC plantea más correctamente la cuestión de denegación de derechos por falta de los requisitos legales: no dice que esa denegación de derechos no pueda ser un mal con carácter de sanción (como hacen otras sentencias y algunos autores, según vimos) sino que no lo es porque el supuesto de hecho para la denegación no es una conducta antijurídica sino “perfectamente lícita”.


    (57) Otras resoluciones responden a la misma idea de que no hay sanción en la consecuencia perjudicial por la falta de idoneidad o de preparación. Así, STS de 26 de junio de 2001 (Ar. 8909) relativa al descenso de categoría de un árbitro de fútbol por la evaluación de sus actuaciones en la última temporada; o la STC 97/1993 de 22 marzo (RTC 1993, 97), sobre la denegación del acceso a la condición de militar profesional permanente de un cabo basada en su deficiente capacitación profesional, en su escaso conocimiento de las normas de su especialidad y en su nivel cultural. Súmense a estos ejemplos el del incremento de carga docente a los profesores universitarios por su escasa actividad investigadora que analiza A. HUERGO LORA, “De nuevo sobre el concepto material de sanción y sus aplicaciones: la revocación de autorizaciones de farmacia, la suspensión de autoridades en ejecución de sentencias del Tribunal Constitucional, la prohibición temporal de ejercer actividades sometidas a declaración responsable y el incremento de la carga docente de los profesores universitarios en función del rendimiento de su actividad investigadora”, en L. MÍGUEZ MACHO y M. ALMEIDA CERREDA (Coords.), Los retos actuales del Derecho Administrativo en el Estado autonómico, Santiago de Compostela, Andavira, 2017, Vol. II pp. 328 a 330.


      (58) Por eso fue utilizado por el TS de Estados Unidos para considerar que la penalty prevista para quien no contratase un seguro sanitario no era una sanción: quién decida no contratar no está incumpliendo la ley y no hay mecanismos coercitivos para hacerle contratar; simplemente tiene que pagar una cantidad a la que, por eso, se consideró tributo, no sanción. Vid. A. HUERGO LORA, “El concepto de sanción administrativa, clave en la constitucionalidad de la Ley de reforma sanitaria del Presidente Obama”, en la obra colectiva Por el Derecho y la libertad. Libro homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaría Pastor, Madrid, Iustel, 2014, II, pp. 1574-1575.


    (59) Por ejemplo, el que apunta M. CASINO RUBIO (2018: 124-125) sobre la pérdida de ciertas prestaciones por el rechazo de “una oferta de trabajo adecuado”, rechazo que no es ilegal. Lo mismo cabe decir de la caducidad de las licencias urbanísticas por el transcurso de un plazo ya que –como en principio no hay deber de realizar lo autorizado– no se parte de una conducta ilícita. No obstante, debe utilizarse con cautela porque no siempre es fácil distinguir entre carga y deber: puede que, pese a que las normas partan de lo que era una carga, hayan previsto una verdadera sanción y entonces lo que habrá que afirmar es que han convertido aquella carga en un deber. Así, algunas leyes urbanísticas parecen haber tipificado como infracción el incumplimiento de lo que en principio era sólo la carga para adquirir ciertos derechos (v. gr., art. 216 de la Ley andaluza 7/2002 de Ordenación Urbanística).


    (60) Aparentemente la solución es distinta para el TEDH pues, a través del segundo de los “criterios Engel”, tiene teóricamente en cuenta para delimitar las penas en sentido material “la naturaleza de los intereses protegidos”. Parece partir de la idea de que hay intereses cuya protección es característica del Derecho Penal de modo que si ocasionalmente el castigo se atribuye a la Administración se estará ante una pena en sentido material. El criterio no tiene fundamento sólido y es de aplicación práctica reducida. Muchas veces el Tribunal prescinde de él y cuando lo cita se evidencia su vacuidad. Son prueba de ello sus sentencias de 31 de mayo de 2011, Kurdov e Ivanov contra Bulgaria (apdo. 43) y de 13 de junio de 2017, Šimkus contra Lituania, sobre castigos por “vandalismo leve” y por incumplimiento de normas sobre seguridad contra incendios. En cualquier caso, en el Derecho español esto no tiene ningún asidero. Se puede estar dispuesto a tener en cuenta la clase de bienes jurídicos lesionados como criterio para que la ley reparta el campo entre Derecho Penal y el Administrativo sancionador, pero no para resolver si se está ante una sanción u otro género de actos administrativos.


    (61) También a este respecto la situación parece distinta en la jurisprudencia del TEDH que, de nuevo como concreción del segundo criterio Engel, tiene en cuenta el conjunto de personas a las que se dirige la norma transgredida lo que a su vez le conduce a excluir lo disciplinario. Aun así, esto está abierto a excepciones como, por ejemplo, cuando el castigo sea privativo de libertad. Lo sintetiza bien la STEDH de 5 de marzo de 2020, Peleki contra Grecia, apdo. 35. Sea como fuere, esto no vale para el Derecho español. Podrán aceptarse algunas adaptaciones para lo disciplinario pero no que los castigos escapen del concepto de sanción ni a su régimen. Reflejo legal de ello es el art. 25.3 LRJSP que, corrigiendo lo que decía el art. 127.3 Ley 30/1992, declara aplicables sus preceptos sobre sanciones a las disciplinarias.


    (62) Hay intentos de distinguir entre sanciones y otras extinciones no sancionadoras de actos favorables según se basen en incumplimientos de obligaciones propias de la concreta relación jurídica o ajenas a ella. Pero creo que están condenados al fracaso. Es revelador el modesto resultado al que por esta vía llega A. BUENO ARMIJO (2011: 326 y ss.). Después de meritorios esfuerzos en esa línea (completados con distinciones entre obligaciones esenciales o no e incumplimientos graves o nimios), reconoce que esto conduce a este desenlace frustrante: “… cuanto menor sea la relación entre la obligación incumplida y el fin al que se encuentra afecta la ventaja, mayores serán las probabilidades de que su retirada constituya una verdadera sanción” (p. 332). Me parece que eso patentiza que la distinción no está basada en algo sólido. En la misma línea CASINO RUBIO (2018: 108 a 131) pone de relieve lo débil de la distinción entre revocación de autorizaciones con o sin carácter sancionador basada en la diferencia entre los requisitos del propio acto autorizatorio y los que en general regulan la actividad autorizada; ello hasta concluir que “el criterio decisivo para determinar el carácter sancionador o no de una medida administrativa (…) no es ya la naturaleza del incumplimiento que la justifica, sino la finalidad a la que sirve”, lo que en mi opinión desplaza la cuestión al tercer elemento (el carácter retributivo). En especial, adentra en arenas movedizas el intento de distinguir entre revocación de actos favorables por incumplimiento de normas generales y por incumplimiento de las condiciones fijadas en el mismo acto, entre otras cosas porque en esas llamadas condiciones se suelen incluir las figuras más diversas. Vid. F. VELASCO CABALLERO, Las clásulas accesorias del acto administrativo, Madrid, Tecnos, 1996, pp. 76 y ss., 115 y ss., 142, 151 a 153; y REBOLLO (2001: nota 104).


    (63) Así, según es generalmente admitido, no son sanciones las expulsiones de extranjeros acordadas al haber sido condenados por delito doloso a pena privativa de libertad de más de un año [por ejemplo, SSTSJ de Madrid 478/2018, de 13 junio (RJCA 2018, 1131) y 650/2019, de 20 de septiembre(RJCA 2019, 974)]; ni la no renovación de licencia por haber sido sancionado el licenciatario (STC 86/2017, de 4 de julio). Esto es, males que se imponen a consecuencia, no ya de conductas ilícitas, sino tipificadas como delito o infracción y formalmente condenadas, no se consideran sanciones. Lo mismo sucede con las la resolución administrativa que acuerdan la pérdida definitiva de la condición de funcionario del condenado a inhabilitación temporal (STS de 26 de diciembre de 2012, Ar. 1180 de 2013). Sobre esto último, ALARCÓN SOTOMAYOR, L., BUENO ARMIJO, A., IZQUIERDO CARRASCO, M., y REBOLLO PUIG, M., Derecho Administrativo sancionador, Valladolid, Lex Nova, 2010, pp. 93 a 98; y crítica y agudamente J. I. LÓPEZ GONZÁLEZ, “La inhabilitación especial del funcionario público y los efectos jurídico-administrativos ex lege”, RAP, n.º 120 (1989), pp. 47 a 77. Es también el caso de la inscripción en el Registro Central de Delincuentes Sexuales y de la consecuente limitación de su capacidad para ejercer profesiones que impliquen contacto habitual con menores que, según las SSTS 295, 585 y 632/2020, de 2 de marzo, 28 de mayo y 1 de junio, no son sanciones sino “medidas de naturaleza tuitiva” amparadas por el art. 36 CE (“La ley regulará… el ejercicio de las profesiones tituladas”) y respaldadas por STEDH de 17 de diciembre de 2009, as. Gardel c. Francia, que consideró que se trata de “medida policial” cuyo fin es prevenir la reiteración de esos delitos.


    (64) Por ejemplo, SSTC 26 y 164/1995, de 4 de febrero y 13 de noviembre; 98 y 252/2006, de 27 de marzo y 25 de julio… En el ATC 145/2012, de 16 de julio (RTC 2012, 145), se dice que la sanción administrativa está “caracterizada por constituir una consecuencia represiva, retributiva o de castigo, nota que singulariza a las sanciones administrativas dentro del conjunto de los denominados actos de gravamen”; en la STC 17/2013, de 31 de enero (RTC 2013, 17), se habla de “la finalidad represiva, retributiva o de castigo que hemos venido destacando como específica de las sanciones…”. En otros casos sólo habló de “fin represivo o retributivo”; así, STC 239/1988, de 14 de diciembre.


    (65) Incluso para distinguirlas de lo que está más próximo, las medidas de seguridad reguladas en el mismo CP. También éstas tienen como presupuesto de hecho necesario una acción ilícita (incluso actualmente, no así en otros momentos, la comisión de un acto tipificado como delito, arts. 6.1 y 95.1.ª CP) e indudablemente causan un mal (incluso igual al de las penas). Pero no están previstas como retribución sino para la prevención de futuros delitos. Por eso no se pueden acordar cuando no se atisbe “probabilidad de comisión de nuevos delitos” (art. 95.2.ª CP) lo que patentiza indudablemente que no tienen carácter retributivo de la conducta anterior.

    (66) Hasta el punto de que, si no causaran ese daño, mejor: se pueden prever medios para paliar o hasta eliminar ese daño sin que la medida perdiera sentido; por ejemplo, se prevén ayudas públicas en favor del ganadero al que, para evitar epidemias, se ha obligado que sacrificar sus reses o se otorgan ayudas para cumplir órdenes urbanísticas. Vid. A. BUENO ARMIJO (2011: 37-38). Esto sería absurdo ante sanciones.


    (67) Ya dije que “el mal en que la sanción consiste no ha de guardar ninguna relación con la actividad infractora”; que las sanciones “ni siquiera tienen que ser congruentes con la infracción que las originan ni tener ninguna clase de relación material con ellas” (REBOLLO, 2001: 156 y 131). En el mismo sentido HUERGO (2007, p. 230) explica que la relación de una sanción con la infracción para la que se prevé “es puramente arbitraria”.


  (68) Por eso me parece un despropósito que el art. 29.3 LRJSP exija que en su previsión e imposición deba observarse “la debida idoneidad y necesidad de la sanción” ¿Qué idoneidad o necesidad debe cumplir la multa por realizar actos contra el medio ambiente o los consumidores o la seguridad ciudadana? Ninguna. Y lo mismo puede decirse de otras sanciones. El precepto ha confundido la proporcionalidad de las sanciones con la de las medidas de limitación que sólo tienen un mismo nombre y un remoto parentesco. Así hasta consagrar un disparate al que es imposible dar cumplimiento, según expliqué en “Potestad sancionadora y responsabilidad en la Ley 40/2015”, en H. GOSÁLBEZ PEQUEÑO (Dir.), La Ley 40/2015, de 1 de octubre de Régimen Jurídico del Sector Público y las Administraciones locales, CEMCI, Granada, 2016, pp. 450-451. T. CANO CAMPOS (2018: 134), llevando muy lejos el propósito de salvar el desatino de la ley, propone una interpretación del art. 29.3 LRJSP según la cual la idoneidad y necesidad de que ahí se habla no se predicaría “de la protección del interés público lesionado por la infracción (…) sino del sujeto responsable de ésta” de modo que, atendiendo a sus circunstancias personales, se busque la sanción idónea y necesaria para que cumpla mejor su función de prevención. Acaso sea la única forma de conseguir que este precepto no resulte del todo absurdo.


    (69) Hasta tal extremo la amenaza ha de ser “actual” que, si se acordó en un momento y se va a ejecutar más de dos años después, la Administración debe volver a valorar los cambios de circunstancias para comprobar si sigue existiendo la amenaza. De no ser así, con una especie de ilegalidad sobrevenida, no se podrá ejecutar la expulsión (arts. 27 y 28 de la Directiva 2004/38/CE y art. 15 del RD 240/2007). Eso patentiza que esa expulsión no es sanción por falta de carácter retributivo pues si fuese una sanción se podría basar en un comprotamiento pretérito que se reprocha aunque ya no haya peligro para el orden público.


    (70) A este respecto son muy atinadas las explicaciones de B. LOZANO CUTANDA y J. F. MESTRE DELGADO, “Las garantías del concesionario en la caducidad de las concesiones de dominio público: el caso de los aprovechamientos de aguas”, en J. E. SORIANO GARCÍA (Dir.), Por el Derecho y la libertad. Libro homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaría Pastor, Madrid, Iustel, 2014, II, pp. 1986 a 1989.


    (71) J. GEORGEL, (1989), “Sanctions administratives”, Juris-Classeur Administratif, fascículo 202, Dalloz, París, 1989, P. 6, afirmó que, mientras que “una medida definitiva o cuya duración está predeterminada” puede constituir una sanción, no puede estar prevista a priori la duración de las medidas de policía que habrán de permanecer todo el tiempo necesario pero sólo el necesario de modo que cesarán en sus efectos cuando por cualquier causa desaparezca la lesión o el peligro que las justificó. Corrigió este criterio F. MODERNE (1993: 121) señalando que hay sanciones definitivas (p. ej., en el Derecho español, sanciones que consisten en el cierre definitivo de establecimientos). Pero lo cierto es que también una sanción definitiva tiene prefijada su duración. No se trata de decir que las sanciones, por el principio de tipicidad, han de tener una duración predeterminada: eso es una cuestión de régimen jurídico; pero aquí hablo de una exigencia conceptual.


    (72) Buen ejemplo ofrece el art. 69.4 LPAC cuando establece para el caso de no presentación o presentación defectuosa de declaración responsable la imposibilidad de nueva declaración correcta durante el tiempo que fije una ley. Es decir, impide al sujeto realizar la actividad durante cierto tiempo aunque trate ahora de hacerla legalmente y eso no puede ser más que una sanción como entiende la doctrina: HUERGO (2017: 321); F. LÓPEZ MENUDO, “Un golpe a la garantía del procedimiento administrativo común. El caso de las declaraciones responsables y las comunicaciones previas”, en F. LÓPEZ MENUDO (Coord.), Derechos y garantías de los ciudadanos. Estudios en homenaje al Profesor Alfonso Pérez Moreno, Madrid, Iustel, 2011, p. 757, y “La transposición de la Directiva de Servicios y la modificación de la Ley 30/1992: el régimen de la declaración responsable y de la comunicación previa”, Obra escogida, Sevilla, Universidad de Sevilla, 2018, I, p. 454; y M. C. NÚÑEZ LOZANO, “La transposición de la Directiva de Servicios en la ordenación del comercio. En especial, la previsión de autorizaciones, declaraciones responsables y comunicaciones”, en Derecho de la regulación económica, IX, Comercio interior, Madrid, Iustel, 2013, I, p. 505.

   (73) T. CANO CAMPOS (2018: 26-27). 

(74) Versión de estas tesis es la de L. PAREJO ALFONSO, “Algunas reflexiones sobre la necesidad de la depuración del status de la sanción administrativa”, RGDA, n.º 36 (2014). Por ejemplo, en p.10 afirma que “la sanción administrativa es (…) un instrumento auxiliar para la consecución del interés general perseguido en un sector administrativizado y no puede convertirse, legítimamente al menos, en un instrumento real de punición retributiva”. Frente a ello hay que explicar que admitir que las sanciones sean instrumento para la consecución de intereses generales confiados a la Administración no impide reconocer simultáneamente que son un instrumento de punición retributiva; y que sin este componente retributivo ni se entiende el concepto de sanción ni su régimen jurídico que en gran parte está asentado sobre él. Y todavía añado que sin ese elemento se tiende a un utilitarismo peligroso para la justicia y dignidad humana y, por ello, poco conciliable con la Constitución.


    (75) Por tanto, las sanciones administrativas son, por decirlo en términos modernos, instrumentos al servicio de políticas públicas; consiguientemente, las sanciones son también una forma de administrar: se administra sancionando. Por todos, A. HUERGO LORA, “Las sanciones administrativas en el marco del law enforcement”, en D. ZEGARRA VALDIVIA (Coord.), La proyección del Derecho Administrativo peruano, Lima, Palestra, 2019, sobre todo, pp. 520-521. Nada de esto, que afirmo sin ambages, está reñido con el carácter retributivo.


  (76) Como explica por todos M. SALAT PAISAL, “El Derecho Penal como prima ratio. La inadecuación del Derecho Administrativo sancionador y la necesidad de buscar soluciones en el seno del Derecho Penal”, RGDA, n.º 51 (2019), p. 25, tanto las penas como las sanciones administrativas cumplen función retributiva y preventiva aunque con distinta intensidad en su operatividad. Vid. también M. GÓMEZ TOMILLO e I. SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo sancionador…, cit., pp. 107 a 110.


    (77) La idea la asume el TJUE. Queda reflejada en su sentencia de 20 de marzo de 2018, Menci, C-524/2015, apdo. 31: “una sanción que tenga una finalidad represiva tiene carácter penal” y “la mera circunstancia de que tenga también un propósito preventivo no puede privarle de su calificación de sanción penal”.


    (78) Pese a que el TC y el TEDH hablan con frecuencia de la finalidad disuasoria de las penas y sanciones (“objetivo disuasorio y represivo”, dice el segundo), de su jurisprudencia se desprende que no toda medida disuasoria es pena o sanción. Lo dejó ya claro la STC 164/1995, de 13 de noviembre (RTC 1995, 164), FJ 4: una “cosa es que las sanciones tengan, entre otras, una finalidad disuasoria, y otra bien distinta que toda medida con una finalidad disuasoria de determinados comportamientos sea una sanción (…) En definitiva, resulta claro que la función disuasoria de una figura jurídica no determina sin más su naturaleza sancionadora”. Y lo han reiterado literalmente otras como la STC 276/2000 que además añade: “De ahí que este Tribunal haya negado carácter sancionador a determinadas medidas que, aunque tenían una función disuasoria, no cumplían al mismo tiempo una función de castigo”. También es ilustrativa la STC 121/2010, de 29 de noviembre (RTC 2010, 121), FJ 7, que, aunque reconoce que el recargo por pago tardío de las cuotas de la seguridad social tiene finalidad “preventiva o disuasoria”, no es una sanción. En realidad, hasta de la responsabilidad extracontractual se suele afirmar que tienen un cierto carácter preventivo porque el miedo a tener que pagar indemnizaciones hace que los sujetos actúen con diligencia. Y yendo a lo administrativo es claro, por ejemplo, que la retirada por la grúa del automóvil mal estacionado o la demolición del edificio ilegal disuaden de aparcar mal o de construir edificios ilegales más que las multas previstas para esos hechos y que, pese a ello, obviamente, no son sanciones porque no tienen carácter retributivo sino de restablecimiento de la legalidad.


    (79) T. CANO CAMPOS, (2011), “¿Es una sanción la retirada de puntos del permiso de conducir?”, RAP, n.º 184 (2011), pp. 106-107; y del mismo autor (2018: 26).


    
    (80) En realidad, así se aborda no sólo a la cuestión de si se prevén sanciones u otras medidas administrativas. Este mismo criterio es el que ha utilizado el TC para deslindar las penas materiales de otras decisiones perjudiciales adoptadas por órganos estatales no administrativos. Son demostración espléndida las SSTC 48/2003, de 12 de marzo, y 5/2004, de 16 de enero (RTC 2004, 5), en las que por falta de función retributiva se negó carácter de pena a la disolución de partidos políticos de la Ley Orgánica 6/2002, así como las SSTC 185 y 215/2016, de 3 de noviembre y de 15 de diciembre, que, por igual falta de función retributiva, negaron naturaleza punitiva a la suspensión de autoridades y empleados públicos acordada por el propio TC (de acuerdo con la LO 15/2015) para asegurar el cumplimiento de sus pronunciamientos.


    (81) Lo que por esta vía escapa del concepto de sanción tiene variantes múltiples. Desde luego, las órdenes de restauración de la realidad física alterada lo que, a su vez, presenta las formas más heterogéneas, desde la demolición de lo construido ilegalmente hasta la expulsión del extranjero que entró ilegalmente, pasando por la anulación de negocios privados o hasta la alteración del resultado de competiciones deportivas. También por esta vía quedan fuera las medidas indemnizatorias de los daños causados, las que persiguen eliminar los beneficios económicos obtenidos o las ventajas competitivas logradas o la orden de hacer inversiones en el futuro que compensen las obligatorias no hechas en el pasado, etc., aunque a veces presentan rasgos que dificultan su identificación. Vid. I. SANZ RUBIALES, “Imposición de sanciones administrativas y exigencia de responsabilidad patrimonial”, en M. GÓMEZ TOMILLO (Dir.), Límites entre el Derecho sancionador y el Derecho privado, Valladolid, Lex Nova, 2012, pp. 287 a 289. De todo esto, con variantes casi infinitas, está plagado el ordenamiento. No cabe aquí pasar revista a ese universo de medidas administrativas cuya naturaleza no sancionadora se desprende con relativa facilidad de su falta de carácter retributivo.


    (82) A. NIETO (2018: 17 a 19) dice que el criterio de la finalidad obliga a discernir cuál es componente preponderante y que ello conduce a cierto subjetivismo e inseguridad


     (83) Por ejemplo, existiendo sanciones de amonestación, el problema es su deslinde con actos que expresan desaprobación (incluidas, por ejemplo, las declaraciones de persona non grata, las conclusiones de comisiones de investigación…); como hay sanciones que consisten en la publicación de la resolución sancionadora la frontera se produce con publicidades al servicio de la transparencia o con las que sólo tratan de advertir a los consumidores o potenciales víctimas para evitar que se consumen los efectos de la infracción; etc.


    (84) J. SUAY RINCÓN, (2010: 171), plantea certeramente esta cuestión: “el principal punto de controversia se sitúa realmente en determinar si, además de la innegable finalidad represiva o retributiva que le es propia, (las sanciones) pueden asimismo llegar a satisfacer otras finalidades”. La respuesta, sostengo, es positiva. Antes dije que el contenido de las sanciones no tiene que ser útil para asegurar el interés general perturbado y que en ese sentido puede ser innecesarias. Pero también aclaré que eso no tiene que ser siempre así. Y de los casos en que claramente no lo es hablo ahora.


    (85) Se da ello, por ejemplo, cuando se prevé el cierre de un local ilegal por un tiempo (por ejemplo, cinco años); o el decomiso de productos entre los que están los ilícitos y los lícitos. En cuanto que estas medidas impiden abrir el local ilegal mientras sigue siéndolo o permiten retirar productos ilícitos son útiles al interés general; pero en cuanto van más allá en nada coadyuvan a la protección del interés general y evidencian su carácter retributivo.


    (86) La supresión del beneficio obtenido con infracciones puede lograrse en nuestro Derecho por distintas vías. Entre ellas, canalizándolo mediante las sanciones pecuniarias, que es la que apunta el art. 29.2 LRJSP. Críticamente, P. RANDO CASERMEIRO (2010: 120-121). Lo único que ahora quiero notar es que en tal caso las sanciones, además de irrogar un mal por el mal causado, incluyen un componente de restablecimiento de la situación patrimonial justa y, por tanto, en cierto modo, de restablecimiento de la legalidad. De ordinario, las sanciones pecuniarias superarán ese beneficio ilícito y en ese exceso hay pura retribución; y por ende sanción. Lo mismo habría que decir si en las multas se incluyera el importe de los daños causados a la Administración. Pero esto, que sucede en otros ordenamientos y que criticaron F. MODERNE (1993: 98) y J. SUAY RINCÓN, Las sanciones administrativas, Bolonia, Real Colegio de España, 1989, pp. 70 y ss., creo que no se da en el Derecho español. Lo que sí hay es leyes que establecen que la cuantía de las multas se calcule en función del importe de los daños; pero eso es sólo un criterio para que la multa sea proporcional a la lesividad de la conducta. Vid. P. RANDO CASERMEIRO (2010: 108, nota 104).


    (87) Por ejemplo, cuando la sanción consiste en la separación del servicio del funcionario o en prohibir continuar realizando la actividad en la que se cometió la infracción durante un cierto tiempo o en la limitación de la capacidad para entablar determinadas relaciones o gozar de ciertos derechos… Con frecuencia en nuestro Derecho esta sanción se presenta como extinción de la autorización que permitía realizar la actividad. Pero ese envoltorio es lo de menos. Lo relevante es que se impedirá al sancionado que continúe realizando el tipo de actividad en la que cometió infracción y que, por tanto, vuelva a lesionar los intereses generales: consigue, además de dañar al infractor, neutralizarlo o hacerlo inocuo. Y algo similar podríamos decir de las sanciones administrativas que obligasen a realizar cursos de formación y reeducación o que pudieran sustituirse por la asistencia a tales cursos. Nada criticable hay en ese tipo de sanciones. Incluso cabe decir que el legislador hará bien en aprovechar la sanción para lograr una utilidad específica para el interés general. Por lo demás, esto sucede también con las penas: incluso con las de privación de libertad que, además de servir teóricamente a la reeducación y reinserción social (art. 25.2 CE), neutralizan durante un tiempo al delincuente; y más claramente en otras como la de prohibición de aproximarse o comunicarse con la víctima o la privación de la patria potestad.


    (88) Si antes decía que el cierre de un local ilegal por cinco años restablece la legalidad hasta que el local se acomode a la legalidad pero no en cuanto se prolongue más, en lo que ya sólo hay retribución, toda la medida es sanción; si en parte una multa elimina el beneficio ilícito pero supera ese importe, toda la medida es sanción; etc. Y lo mismo hacen los tribunales. Por ejemplo, cuando el TC consideró que cierto recargo tributario era sanción no se le ocurrió que no lo fuese en la parte en que compensaba por el daño que el retraso causaba. Es decir, no cabe diseccionar la misma medida en dos partes para atribuir a una carácter sancionador y negárselo a la otra. De la misma forma procede el TJUE; así, en su sentencia de 20 de marzo de 2018, Garinsson Real Estate, C-537-16, reconoce que en el importe de las multas allí analizadas se incluye el perjuicio causado a la Administración, aunque también algo más; y dice que “de ello resulta que dicha sanción no sólo tiene por objeto reparar el perjuicio ocasionado por la infracción, sino que persigue también una finalidad represiva (…) y es, por ende, de carácter penal”. O sea que, aunque en parte se repara el perjuicio irrogado, le basta comprobar que hay más para detectar la finalidad represiva y decantarse por el carácter penal de la medida en su conjunto. Por eso discrepo de HUERGO (2007: 232-233 y 314) que respecto a la expropiación por incumplimiento de la función social de la propiedad con disminución del justiprecio, ve una “finalidad mixta” que le conduce a un régimen igualmente mixto: en tanto que persigue hacer efectiva la función social de la propiedad no es una sanción; pero en lo que respecta a la reducción del justiprecio habría una sanción. Y, en consecuencia, afirma que “se tienen que aplicar los principios y garantías del Derecho sancionador a aquellos aspectos de la medida administrativa compleja que tengan carácter sancionador. Así, la falta de culpa del propietario podrá obligar a no aplicar la reducción del justiprecio, pero no será suficiente para enervar el destino asignado por la ley al bien, destino que habrá que hacer efectivo (…) con la propia expropiación”. Entiendo, por el contrario, que hay que atribuir a esa expropiación (lo mismo que a otras figuras con mezcla de elementos) un único carácter y un único régimen. Cuestión distinta es que yo no vea el componente retributivo en las expropiaciones.


    (89) Un ejemplo, entre otros muchos, es el de la intervención de empresas que, con apoyo en el art. 128.2 in fine CE, prevén algunas leyes como la de disciplina de entidades de crédito o de las aseguradoras sin que sea imprescindible que se hayan cometido infracciones. Es ilustrativa la STS de 14 de marzo de 2006 (Ar. 1637): “… la finalidad de la medida es (…) evitar que el peligro, que en ese momento es potencial, se transforme en real (…) No es, por tanto, una media dirigida a reprobar una conducta ilícita”, esto es, no es sanción.


  (90) O de denegación de su renovación, como en el caso enjuiciado en el FJ 5.d) de la STC 86/2017, de 4 de julio.


    (91) Así, sin llegar al extremo de CASINO RUBIO (2018: 151 a 160) que niega en todo caso que sean sanciones esos actos que impiden a un sujeto realizar una actividad por haber incurrido antes en acciones ilícitas, sí que acepto que con frecuencia no lo serán o, por lo menos, que podrían ser configurados como no sancionadores.


    (92) Está aquí el origen de las dificultades de los jueces y de los autores para resolver si diversas revocaciones de actos administrativos favorables (en especial, de las más puras autorizaciones) tienen o no carácter sancionador Vid. CASINO (2018: 109 y ss.); HUERGO (2007, pp. 319 y ss.). Recientemente este sempiterno problema se ha planteado, entre otros muchos casos, ante la revocación del permiso de conducir por la sucesiva detracción de puntos por comisión de infracciones hasta la pérdida de todos, figura sobre cuya naturaleza han polemizado CASINO RUBIO (2009, pp. 253 y ss.; y 2018: 139 a 146) y CANO CAMPOS (2011, pp. 79 y ss.). Para Casino, la pérdida por un conductor de todos los puntos pone de manifiesto que ya no tiene las condiciones para seguir conduciendo sin constituir un peligro para la seguridad vial por lo que privarle del permiso no es un castigo sino una de esas medidas preventivas que quieren garantizar los intereses generales; para Cano se trata de una sanción, aunque tenga como efecto secundario neutralizar al conductor. Para el primero lo que se busca es garantizar la seguridad vial, aunque inevitablemente se cause un daño al infractor que no es lo querido; para el segundo lo que se busca es causar un daño al infractor aunque, de paso, se logra neutralizarlo. Los dos tienen parte de razón y no hay más forma de resolver la disputa que decidir qué es aquí lo primordial y qué lo secundario. Sospecho que a la vista de la legislación actual puede tener razón Cano y de hecho en esa línea se vienen pronunciando los tribunales que, partiendo de que la misma detracción de puntos es sanción, consideran a la revocación del permiso “una sanción de segundo grado” [STSJ de Castilla y León/Burgos 276/2013, de 13 septiembre (JUR 2014\38676)]; pero que la solución de Casino sería perfectamente posible si el legislador introdujera algunos cambios; no sólo posible, sino preferible.


  (93) Es más, se ha afirmado que la responsabilidad “cuantitativamente nunca coincide con el débito”. J. L. LACRUZ BERDEJO et alii, Elementos de Derecho Civil, Barcelona, Bosch, II, vol. 1.º, 2.ª ed., 1985, p. 30. Cursiva en el original.


    (94) Son, dije (2001: 156), “un remedio ante el incumplimiento por parte de los deudores de sus obligaciones (contractuales o no) frente a la Administración” que obedecen a “una genérica noción de responsabilidad contractual”. Recuérdese que en Derecho Civil se habla de responsabilidad contractual ante la que surge del incumplimiento de obligaciones aunque no tengan origen contractual. Aquí lo hago en ese sentido.


    (95) Entre otras muchas, resultan ilustrativas las SSTS de 13 de junio de 1989 (Ar. 4409), de 5 de abril de 1990 (Ar. 2738) y 5 de abril de 1999 (Ar. 3737). Hay que incluir ahí la caducidad de las concesiones de servicio público. Vid. SUAY (1989: 58-59); J. F. MESTRE DELGADO, La extinción de la concesión de servicio público, Madrid, La Ley, 1992, pp. 196 y ss.; S. SARASOLA GORROTI, S., La concesión de servicios públicos municipales, Oñati, IVAP, 2003, pp. 216 y ss., y 404 y ss.; I. PEMÁN GAVÍN, “Dificultades para una delimitación sustantiva del concepto de sanción. Pautas para un replanteamiento de la cuestión”, RArAP, n.º 14 (1999) pp. 163 a 169. También el secuestro de esas concesiones, aunque con singularidades (STS de 23 de noviembre de 1981, Ar. 5295).


    (96) Por todas, STS 748/2019, de 8 de mayo (Ar. 1969), ante la incautación de fianza acordada al mismo tiempo que la resolución por incumplimiento, dice en FJ 22: “… no es invocable el art. 24.2 CE debido a la ausencia de carácter sancionador de la incautación, siendo cosa distinta que sea una medida (…) de gravamen…”. Igualmente, entre otras, SSTS de 23 de julio de 2002 (Ar. 9473) y 16 de enero de 2001 (Ar. 213).


    (97) Las SSTS de 13 de febrero de 2012 (Ar. 3952) y de 26 de diciembre de 1991 (Ar. 9226) permiten sintetizar la jurisprudencia. Se lee en la primera: “Las consecuencias de una cláusula penal (…) no constituyen una manifestación del derecho sancionador, entendido en el sentido de potestad del Estado de castigar determinadas conductas (…) Por el contrario, la naturaleza (…) responde a una concepción civil (…) no constituye una manifestación de la potestad sancionadora de la Administración sino la aplicación de una cláusula contractual a la que no le son de aplicación los principios generales del Derecho sancionador”. Y en la segunda: “… como ocurre en el Derecho Civil, las cláusulas penales (…) a pesar de esa denominación, se rigen por las normas reguladoras de las obligaciones y en especial de los contratos sinalagmáticos, sin que la posición privilegiada que ocupa la Administración en la contratación administrativa altere o desnaturalice las relaciones jurídicas surgidas…”. Es muy completa la STSJ de Comunidad Valenciana 428/2017, de 20 de abril (RJCA 2018, 316). M. LEÓN ACOSTA, “La naturaleza jurídica de las penalidades contractuales” (en prensa y que he podido leer por gentileza del autor), mantiene una postura sugerente y matizada según la cual algunas de las penalidades previstas en la LCSP sí que encajan en el concepto de sanción. Discrepo. Quede aquí sólo apuntada esta postura que, con argumentos valiosos, disiente de la general de la doctrina y de la jurisprudencia, así como, en cierto modo, hasta del legislador (art. 25.4 LRJSP).


    (98) Esto es lo que justifica que el art. 25.4 LRJSP haya declarado inaplicables las reglas que esa Ley establece para sanciones a las medidas “reguladas por la legislación de contratos del sector público”, aunque lo haya hecho en términos nefastos, como expliqué en 2016: 353 a 355.


    (99) STS de 30 de octubre de 1998 (Ar. 9041): “el impago de los recibos de suministro de agua no constituye una infracción administrativa, sino el incumplimiento de una obligación contractual, por lo que ni el cierre del suministro de agua ni el apremio para el cobro de los recibos en cuestión tienen naturaleza de sanciones administrativas”. Lo mismo puede decirse ante los incumplimientos de las obligaciones de las empresas que voluntariamente se someten al sistema de interrumpibilidad del suministro eléctrico. A grandes rasgos, consiste en que las empresas se benefician de mejores tarifas pero con el compromiso de interrumpir el consumo cuando así se lo ordene el operador del sistema para evitar sobrecargas. Sucesivos reglamentos han establecido para las empresas que incumplan dichas órdenes unas penalizaciones de la retribución y, si el incumplimiento se reitera, la exclusión del sistema así como la pérdida total de la retribución. Lo que nos importa aquí es que varias empresas que sufrieron estas penalizaciones y/o exclusión del sistema alegaron el carácter sancionador de esas medidas y, por ende, la vulneración de reglas esenciales del Derecho Administrativo sancionador. Pero los tribunales negaron ese punto de partida. Así se comprueba en la STS de 21 abril 2016 (Ar. 1816). Tras recordar la jurisprudencia constitucional que reduce el ámbito del Derecho Administrativo sancionador a los casos en que se ejerce el ius puniedi del Estado y las sanciones en sentido estricto a las medidas con función represiva o de castigo, afirma: “… de dicha doctrina constitucional no se desprende que una regulación ordinamental que prevé repercusiones económicas, gravosas para el sujeto que incumple una relación contractual, deba incardinarse necesariamente en el ámbito del Derecho administrativo sancionador”. Concluye: “la regulación del sistema de penalizaciones derivado del incumplimiento de una orden de reducción de potencia (…) no tiene una un función represiva propia de las sanciones…”.

  (100) STS de 25 de marzo de 1999 (Ar. 2295): “la prohibición de regar no tiene la categoría de sanción, sino que es consecuencia de un incumplimiento de obligaciones, por lo que no requiere un previo expediente sancionador”. Algo parecido puede decirse de la baja colegial por impago de cuotas. Dijo la STS de 17 de mayo de 1996 (Ar. 4403): “La consecuencia del impago de cuotas es la pérdida de la condición de colegiado (…), efecto que no tiene carácter sancionador, sino que se limita a determinar el alcance y consecuencias de no atender el abogado a sus obligaciones con el Colegio y los demás colegiados”.


    (101) Entre otras, STS de 14 de octubre de 1998 (Ar. 8387). La STC 76/1990, de 26 de abril (RTC 1990, 76), no se consideró sanción un incremento del 25% sobre el interés legal del dinero (que es el hoy vigente como regla general) para cuantificar el interés de demora pues “su sola finalidad consiste en disuadir a los contribuyentes de su morosidad en el pago de las deudas tributarias y compensar al erario público por el perjuicio que a éste supone la no disposición tempestiva de todos los fondos necesarios para atender a los gastos públicos”.


    (102) No contradice lo dicho la jurisprudencia del TEDH que en ciertos casos ha considerado sanciones a los recargos fiscales (p. ej., ap. 40 de su sentencia de 20 de mayo de 2014, caso Nykänen contra Finlandia) porque eran recargos muy distintos a los previstos en la legislación española de los que aquí hablamos.


    (103) Así, STC 164/1995, de 13 de noviembre, cuando este recargo era del 10% aplicable ante un retraso de un solo día: “el recargo no tiene verdadero sentido sancionatorio porque carece de la finalidad represiva, retributiva o de castigo”. En vez de eso detectaba una función indemnizatoria y disuasiva similar, dice, a la de cláusula penal. Pero aun con este punto de partida correcto, ya esta sentencia contenía alguna afirmación errónea cuando apuntaba que si la cuantía del recargo se aproximaba a la de las multas podría ser calificado como sanción. Interés presenta también la STC 121/2010, de 29 de noviembre. Lo cuestionado era una norma de la Ley General de la Seguridad Social a cuyo tenor las deudas con la Seguridad Social “se incrementarán con un recargo de mora del 20% cuando se paguen fuera del plazo reglamentario”. Dijo esta STC: “Resulta, así, que el retraso (…) en el pago de las aportaciones (…) genera a la Tesorería General de la Seguridad Social un daño real y cuantificado, de lo que cabe deducir que en la imposición (…) de un recargo por retraso en el pago no existe finalidad represiva alguna, sino la meramente resarcitoria y, en último término, disuasoria del incumplimiento (…); en suma, la funcionalidad del recargo (…) no es la de una sanción en sentido propio, pues no supone un castigo por la realización de una conducta ilícita administrativamente, sino un estímulo para el cumplimiento de las obligaciones (…) o, lo que es lo mismo, una disuasión del incumplimiento (…) En definitiva, el recargo por mora cuestionado carece de naturaleza sancionadora, ya que responde más propiamente a la naturaleza de compensación financiera, cuya función es tanto reparadora o indemnizatoria (…) como preventiva o disuasoria del posible retraso…”.


    (104) STC 276/2000, de 16 de noviembre. Reconoció que había un componente resarcitorio pero sólo parcial. Admitió asimismo la función de estímulo al cumplimiento en plazo. Pero consideró que ello era incapaz de explicar en su totalidad un recargo tan elevado. Y afirmó: “… no existiendo una diferencia importante entre la cuantía de este recargo y la de las sanciones debemos llegar a la conclusión de que este recargo cumple, además de las ya indicadas, la misma función de castigo que es propia de las sanciones”.


    (105) SSTC 291/2000, de 30 de noviembre (RTC 2000, 291), y 39/2011, de 31 de marzo (RTC 2011, 39): “… el recargo tiene naturaleza sancionadora en la medida en que posee la «finalidad represiva, retributiva o de castigo» que hemos venido destacando como propia de las sanciones”.


    (106) Siguen un criterio cuantitativo sin que se pueda saber a partir de qué umbral se considerarán sanciones. Para colmo, eso se hace depender de su proximidad con el importe de las multas (si se aproximan a las multas serán sanciones y si quedan distantes no lo serán) de modo que la variación en la cuantía de éstas haría cambiar la conclusión sobre la naturaleza de los recargos.


    (107) Comparto así la conclusión de M. CASINO RUBIO (2018: 81). Cosa distinta es que, como apunta el mismo CASINO, incluso negada su naturaleza sancionadora, pudieran ser inconstitucionales (por contrarias a las reglas sobre contribución a las cargas públicas, a la igualdad… incluso, quizá, por incurrir en arbitrariedad) o que su régimen debiera incluir ciertas garantías (culpabilidad, irretroactividad…) similares a las de las sanciones.


    (108) Es el caso de la extinción las concesiones demaniales por incumplimientos del titular. Vid. M. LAFUENTE BENACHES, La concesión de dominio público (Estudio especial de su declaración de caducidad), Madrid, Montecorvo, 1988, p. 144, 401 y 404; F. VELASCO CABALLERO (1996: 91); e I. LASAGABASTER HERRARTE, Las relaciones de sujeción especial, Madrid, Civitas/IVAP, 1994. Con pretensiones más amplias lo explica así A. BUENO ARMIJO (2011: 325-326): respecto al incumplimiento de las obligaciones propias de las de la relación jurídica establecida entre Administración y administrado (las propias del concesionario, del beneficiario de una subvención…), la extinción de las ventajas “a semejanza del fenómeno civilístico de las rescisión del contrato por incumplimiento (…) sería una garantía en favor de la Administración. En concreto, una garantía que le permite reequilibrar su relación con el administrado tras la alteración causada por éste al incumplir las obligaciones…”. Lo hace en concordancia con la exposición de M. A. SANDULLI que habla de “medio de garantía sustancial de la parte no incumplidora” y con A. HUERGO (2007: 347) que apunta “alguna semejanza (aunque no estemos hablando de contratos) con la resolución de los contratos por incumplimiento” del art. 1124 CC. Todo coincidente con lo que estoy exponiendo. A veces a esa extinción de concesiones y otros actos favorables se le llama caducidad; pero aquí prefiero huir de ese término que es equívoco, como ya propuso R. CABALLERO SÁNCHEZ, Prescripción y caducidad en el ordenamiento administrativo, Madrid, McGrawHill, 1999, pp. 269-270.


  (109) Por ejemplo, dice el art. 37 de la Ley 14/1986 General de Sanidad: “No tendrán carácter de sanción la clausura o cierre de establecimientos, instalaciones o servicios que no cuenten con las previas autorizaciones o registros sanitarios preceptivos o la suspensión de su funcionamiento hasta tanto se subsanen los defectos o se cumplan los requisitos exigidos por razones de sanidad, higiene o seguridad”. En parecido términos arts. 51.3 del TR de la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios o el art. 30.2 del TR del Estatuto Básico del Empleado Público o el art. 30 de la Ley 22/2011 de Residuos o el art. 13.6 de la Ley 10/1991 de Espectáculos Taurinos o el art. 12.2.º de la Ley 8/2014 de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas… Buen ejemplo es el del art. 313 del TR de la Ley de Puertos que, bajo el rubro “medidas no sancionadoras”, enumera la caducidad de concesiones, la revocación de licencias, etc.


    (110) Es la tesis de I. PEMÁN GAVÍN, El sistema sancionador. Hacia una teoría general de las infracciones y sanciones administrativas, Barcelona, Cedecs, 2000. En p. 37 afirma que “el concepto de sanción (…) a partir de unos determinados requisitos sustantivos, tiene un carácter legal o formal”. Y tras analizar el concepto de pena y los problemas de calificación de diversas medidas administrativas, ratifica en pp. 97-98 que “en algunos casos la voluntad del legislador puede ser determinante” y que “cuando una medida pueda responder igualmente a varias categorías (…) la elección (es) en última instancia competencia del legislador”. En buena medida esta tesis late también en A. NIETO (2018, sobre todo pp. 13, 15 y 18): “No parece razonable la prevalencia del concepto material invocado por el juez sobre el formal establecido por la ley…”.


    (111) O sea, que acepto que cabe apartarse de lo que diga la ley tanto cuando la califique como no sancionadora (y, pese a ello, considerarla sanción) como cuando la califique de sanción (y, pese a ello, negarle tal carácter). Critica M. CASINO RUBIO (2018: 37 a 40) que el TC sólo cambia la calificación formal que hagan las leyes en un sentido (cuando esa calificación es la de no sanción está dispuesto a considerarla sanción) pero no en el contrario. Esto no refleja exactamente la realidad (además de la STC 319/1993, el TS se muestra más proclive a negar carácter de sanción a lo que las normas presentan como tal). Sea lo que fuere, lo que quiero destacar es que también es posible que lo que las leyes llamen sanción no lo sea y que en su interpretación se corrija; al menos, si faltan hasta los caracteres mínimos de una sanción. Así, cuando la medida consista sólo en imponer la conducta correcta porque entonces falta por completo el verdadero contenido aflictivo y el carácter retributivo. No se crea que es un supuesto infrecuente, pues el legislador, por su burda técnica, tiende a configurar como sanciones lo que son medidas de restablecimiento de la legalidad. Es revelador el ejemplo de la Ley 28/2015 de Defensa de la Calidad Alimentaria cuyo art. 18.2 enumera sanciones absurdas en las que se lleva la palma ésta: “Medidas de corrección, seguridad o control que impidan la continuidad en la producción del daño”. Igual de descabellada es la Ley de Sanidad Animal de 2003 que incluye entre las “sanciones accesorias” todas las “medidas de corrección, seguridad o control que impidan la continuidad en la producción del daño” [art. 90.1.a)]. También la Ley 12/2012 (tras su reforma por Ley 5/2015), sobre las declaraciones responsables, enumera entre las sanciones varias casi absurdas para culminar con este disparate: “Las sanciones no pecuniarias (…) podrán consistir en (…) obligación de restitución del estado de cosas a la situación previa a la comisión de la infracción” [art. 27.3.e)]. La Ley de Telecomunicaciones de 2014 califica como sanción accesoria cuando no se cuente con título habilitante “el precintado o la incautación de los equipos o aparatos o la clausura de las instalaciones en tanto no se disponga del referido título” (art. 79.2). Etc.


    (112) Entre las muchas aplicaciones de este criterio, oportuno es referirse al caso de la “publicidad de situaciones de incumplimiento relevante de las obligaciones tributarias” del art. 95 bis LGT, en redacción dada por Ley 34/2015, paralela a la publicidad de las sentencias por fraude fiscal prevista en el art. 235 ter LOPJ, redacción dada por LO 10/2015. Esa publicidad no está prevista entre las sanciones o penas. Y además los Preámbulos de esas dos leyes de 2015 insisten en que no son sanciones. Y sostengo que hay que aceptar, justamente por el criterio que expongo, que no lo son. Puede haber un cierto tufo punitivo, como pusieron de relieve algunos de los órganos informantes y como explica el sugerente y muy documentado estudio de U. ABERASTURI GORRIÑO, “La lista de deudores de la Ley General Tributaria ¿una medida sancionadora proporcional?”, RAP n.º 2013 (2017), pp. 389 y ss., que además demuestra la débil explicación de la finalidad de la transparencia y la disuasión y afirma que prima el carácter represivo. Pero no lo considero suficiente para desvirtuar la clara opción del legislador, máxime teniendo en cuenta que ese art. 95 bis LGT no se refiere a la publicación de sanciones sino de meras deudas declaradas mediante actos que ni siquiera han de ser firmes en vía administrativa. Lo que digo no impide considerar que haya base para una severa crítica de esa regulación y para cuestionar la constitucionalidad de varios de sus elementos, pero sin que ello pase por su calificación como sanción.


    (113) Ha dicho el TC que “ni el nomen iuris empleado por la Administración o asignado por la Ley, ni la clara voluntad del legislador de excluir una medida del ámbito sancionador, constituyen un dato decisivo a la hora de precisar si los artículos 24.2 y 25.1 CE resultan aplicables”. Así, FJ 3 de la STC 276/2000, de 16 de noviembre. Y en parecidos términos entre otras SSTC 239/1988, 146/1991, 164/1995 y 181/2014. Similar afirmación ha reiterado el TS. Por ejemplo, en su sentencia de 21 de abril de 2016 (Ar. 1816). La doctrina mayoritaria está en esa línea. Así, SUAY RINCÓN (1991: 72); HUERGO LORA (2007: 190); CANO CAMPOS (2011: 103). Pero rechazarlo como criterio absoluto y definitivo no niega que sea muy relevante. De hecho, del análisis de infinidad de sentencias se deduce que es factor de gran peso. Explícita es la STC 61/1990, de 29 de marzo (RTC 1990, 61), FJ 6, que ante la revocación de una licencia de detective se inclinó por la naturaleza sancionadora porque “se desprende (…) del texto de la Orden (que la regulaba) al hablar paladinamente de sanción”; y ello pese a que con frecuencia en la revocación de autorizaciones no se reconoce una sanción y pese a que otorgarle esa naturaleza en este caso supuso declarar su inconstitucionalidad. Sólo algo menos de relevancia otorgan los tribunales al hecho de que de las normas atribuyan a una medida naturaleza no sancionadora pero, aun así, es un elemento que toman muy en cuenta y del que sólo se apartan excepcionalmente. Por ejemplo, la jurisprudencia unánime sobre el carácter no sancionador de la extinción de concesiones demaniales por incumplimientos del titular se explica no por consideraciones teóricas sino por el hecho de que las leyes la consagran con claridad al margen del elenco de sanciones. Reveladoras son asimismo las sentencias que se han ocupado de las expulsiones de extranjeros y que las consideran sanciones o no al socaire de lo que de forma errática ha configurado el legislador.


    (114) El de la calificación jurídica de la medida en Derecho interno es el primero de los llamados tres criterios Engel con los que el TEDH acota su concepto material de pena, como recordamos antes (nota 46). Cierto que le confiere un valor relativo. Vid. S. BERTAZZO (2015: 3-4 y 8-9); y C. CHINCHILLA MARÍN, “La audiencia pública en el procedimiento administrativo sancionador y la prohibición de iniciar actuaciones penales por unos hechos que ya han sido sancionados por la Administración: dos exigencias derivadas del Convenio Europeo de Derechos Humanos según la STEDH de 4 de marzo de 2014”, en Régimen jurídico básico de las Administraciones públicas. Libro homenaje al Profesor Luis Cosculluela, Madrid, Iustel, 2015, pp. 799-800. Se ve, entre otras, en la STEDH de 4 de octubre de 2016, caso Žaja contra Croacia. Tras recordar los tres “criterios Engel”, dice que “el primer criterio es de importancia relativa y únicamente sirve como punto de partida”. Asimismo, apdo. 15 de la STEDH de 30 de agosto de 2018 (Lázaro Laporta contra España). Y cierto también que este criterio no significa lo mismo que en España: aquí si una norma califica una medida como sanción administrativa se parte de que es una sanción a efectos de aplicar los arts. 24 y 25 CE; pero para el TEDH sólo si en el Derecho interno se califica a los hechos como delito y a su consecuencia como pena este primer criterio inclina por aplicar los arts. 6 y 7 CEDH y 4 del Protocolo 7; si, por el contrario, el Derecho nacional, califica a la medida como administrativa (aunque sea precisamente como sanción administrativa), este primer criterio orienta al TEDH a no aplicar esos preceptos del Convenio y sólo los otros dos criterios Engel pueden cambiar esa exclusión. Se ve, por ejemplo, en la STEDH de 31 de mayo de 2011, Caso Kurdov e Ivanov contra Bulgaria, apdo. 38: “…el Tribunal señala, en relación con el primer «criterio Engel», que nadie discute que según la legislación interna, el procedimiento en el marco del cual se impuso la multa de 150 BGL al señor Kurdov pertenecía al ámbito del Derecho administrativo y no al Derecho penal. Sin embargo, este no es sino el punto de partida del análisis…”. Pero aun con estas matizaciones lo que aquí hay que recalcar es que la calificación formal de la medida es el primer criterio para el TEDH.


    (115) Esos retazos de los que hablo pueden ser de lo más variado: puede que establezca algunos aspectos procedimentales que evoquen a las garantías formales propias de las sanciones o, en dirección opuesta, que sean incompatibles con ellas; o que la norma prevea plazos de prescripción característicos del Derecho sancionador o que, en sentido contrario, sólo admita su adopción para perturbaciones o peligros actuales; o que exija culpabilidad o, por el contrario, admita que se pueden imponer sin ningún grado de imprudencia o que se pueden transmitir a los herederos… O puede que esté prevista en un reglamento sin ninguna base legal lo que, como sería contrario al principio de legalidad sancionadora, inclinaría a entender que no se trata de una sanción; o que consista en privación de libertad lo que, como no se admite para las sanciones (salvo las militares, art. 25.3 CE), igualmente impulsaría a pensar que no es sanción…


    (116) Con el criterio anterior y en menor grado con este mismo, reconozco al legislador un amplio margen de configuración que le permite modular lo que es o no sanción. Lo mismo sucede con las penas y medidas próximas, como demuestra irrefutablemente lo sucedido con el comiso que, inicialmente previsto como pena, ha pasado a ser otra cosa (con la bendición del TEDH) y a desembarazarse de los límites que aquella calificación comportaba. Dentro de ciertos límites, no hay ningún reparo ni para penas ni para sanciones. Y el legislador haría bien en explotarlo para no configurar como sanción administrativa lo que podría ser otra cosa. Lamentablemente muchas veces hace lo contrario y no siempre es posible o fácil corregir su “metedura de pata”.


    (117) En realidad, cabe reconocerle un ámbito más amplio: debe ser aplicado para resolver sobre la naturaleza de las medidas previstas en leyes (sobre todo autonómicas) o reglamentos que tengan atribuido un régimen incompatible, no ya con los arts. 24 y 25 CE, sino con los arts. 25 a 31 LRJSP o los que la LPAC dedica a las sanciones cuando, negando que sean sanciones, puede evitarse su inconstitucionalidad mediata.


    (118) Buen ejemplo ofrece la STS 941/2018, de 5 de junio (RJ 2018, 2739) (Ar. 2731): era dudoso si se estaba ante una multa sancionadora o una multa coercitiva y opta por esto último porque, si se tratara de una sanción, su regulación “pulverizaría algunos de nuestros principios básicos sobre la potestad sancionadora”; en concreto, sería contraria al non bis in ídem por la reiteración anual de las multas y ni respetaría la exigencia de tipicidad ni la irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables.


    (119) Entre otros casos pienso en el del recargo de prestaciones de la Seguridad Social por falta de medidas de seguridad (ahora, art. 164 del TR de la LGSS de 2015). Acaso sea el supuesto más difícil de encasillar. Y los tribunales y la doctrina han propuesto todo género de calificaciones: sanción administrativa, indemnización, cláusula penal de origen legal, indemnización sancionadora… Lo exponen A. V. SEMPERE NAVARRO y R. MARTÍN JIMÉNEZ, “El recargo de prestaciones”, Revista del Ministerio de Trabajo, n.º 53 (2004), pp. 398 a 410. También es interesante B. FERNÁNDEZ GREGORICI, “Recargo de las prestaciones de la Seguridad Social: un supuesto específico de punitive damages”, Anuario de Derecho Civil, LXI (2008), pp. 113 y ss., cuyas conclusiones, por cierto, no son exactamente coincidentes con lo que da a entender su título. Y las Salas 1.ª y 4.ª del TS también han acogido diversas respuestas: primero parecieron considerarlas sanciones; luego más frecuentemente entendieron que prima su faceta indemnizatoria y prestacional (así, sentencias de la Sala 4.ª de 23 de marzo de 2015, Ar. 1250, y 749/2016, de 16 de septiembre, Ar. 4877); y recientemente ha vuelto a decir que “tiene naturaleza sancionadora” (STS, Sala 4.ª, 149/2019, de 28 de febrero). Pues bien, creo que se puede y se debe negar su carácter sancionador; en realidad no sólo por el criterio que ahora expongo sino también porque en su regulación actual no está configurada formalmente como tal.


    
 (120) Idea similar subyace en la obra de M. CASINO RUBIO aunque la lleva al extremo de no aceptar más sanción que la multa (2018: 162), lo que no es correcto lege data ni prudente lege ferenda. Si acaso podría establecerse una regla general en la legislación básica en favor de la multa como sanción ordinaria pero permitiendo justificadamente al legislador sectorial prever excepcionalmente otras sanciones para adecuarse a las singularidades de cada materia.


    (121) Naturalmente antes hay que resolver si la norma invocada como fundamento del acto perjudicial atribuye potestad sancionadora u otra, lo que remite a todo lo explicado con anterioridad. Pero, presuponiendo resuelta la naturaleza de la norma aplicada, sobre ella que hay que resolver la naturaleza de los concretos actos.


    (122) Dijo J. MOURGEON, La répression administrative, París, LGDJ, 1967, p. 125, que “afirmar que no hay sanción nada más que cuando hay una medida procedente de una infracción supone imposibilitar que haya casos de sanción ilegal en el fondo”. Pero para pronunciarse sobre si un acto es o no sancionador lo decisivo no es que haya realmente la conducta ilícita sino que el acto administrativo se base en la imputación de esa conducta, aunque la imputación sea falsa o no se pruebe.


    (123) Rechazo por tanto que el fin subjetivo de castigar, que alguna vez se ha propuesto (así, MOURGEON, 1967: 127 y ss.), sea criterio válido. Lo criticó con acierto E. PICARD (1984: 347-348).


    (124) Es eso lo que explica que los tribunales califiquen de forma diversa actos administrativos materialmente parecidos (igual supuesto de hecho e igual contenido). Lo apunta M. CASINO RUBIO (2018: 113) que nota que las diferentes sentencias sobre revocación de autorizaciones optan por una u otra naturaleza “guiadas por el procedimiento y el fundamento (…) elegidos en cada caso por el correspondiente Ayuntamiento”. Aunque a él le resulte una contradicción “muy difícil de salvar”, entiendo que esa diversidad está perfectamente justificada.


    (125) Citemos dos ejemplos que cubren las dos hipótesis. De un lado, STC 169/2015, de 20 de julio. Un sujeto tuvo un accidente de circulación en el que causó daños a una carretera por importe de 1901 euros. La Administración, tras procedimiento sancionador, le impuso multa de 1901 euros (o sea, el importe de los daños causados) en aplicación de los preceptos de la Ley de Carreteras que tipificaban infracciones y preveían multas. El sancionado interpuso contencioso-administrativo alegando vulneración del principio de tipicidad. El Juzgado dictó sentencia en la que reconoció que los hechos no eran subsumibles en el tipo aplicado pero aun así desestimó la demanda por entender que, en el fondo, la resolución impugnada no imponía una sanción sino una indemnización; que aquella calificación de sanción era “una torpeza”, “un error de bulto”; y que había otro precepto en la misma Ley de Carreteras que permitía exigir esa indemnización. “Por tanto –decía el Juzgado– la cuantía impuesta en la resolución es acertada, no a título de sanción, sino a título de restitución”. Pero el TC no aceptó esta forma de proceder del Juzgado: “… no cabe albergar dudas acerca del carácter sancionador del procedimiento seguido y de la medida que finalmente se impuso al demandante, pues concurren todos los signos externos que identifican la naturaleza punitiva de la actuación administrativa”. Y tras esta constatación entendió que el Juzgado que, “en vez de resolver conforme al presupuesto de la reconocida falta de tipicidad de los hechos, decidió desestimar las pretensiones del demandante, en el entendimiento de que la sanción impuesta no fue tal sanción sino un mero resarcimiento de los perjuicios causados” vulnera la tutela judicial efectiva y produce indefensión. En suma, si la Administración impone una medida como sanción, hay que considerarla sanción –aunque pudiera y debiera haber sido otra cosa– y aplicar el régimen correspondiente, anulándola si es que no respeta ese régimen. De otro lado, para el supuesto inverso, ATC 81/1996, de 28 de marzo. Se decidió que un profesor no volviera a corregir exámenes de selectividad ante la sospecha de que había favorecido a los alumnos de cierto colegio. No se acordó como sanción sino en ejercicio de la potestad discrecional de libre designación. Y eso fue lo que aceptó el TC que no cambió la calificación por el hecho de que acaso, con desviación de poder, pudiera haber un fin punitivo: “dicho cese habrá podido incurrir en desviación de poder (…) pero en todo caso no se trata de una sanción administrativa”. Lo mismo se desprende de los AATC 298 y 323/1996 sobre no renovación de un sujeto como letrado del TS y sobre traslado de guardia civil ante el supuesto fin punitivo desviado. Por tanto, si la Administración impone una medida sin carácter sancionador no se puede decir que se trate de una sanción ni aunque se detecte desviación de poder y fin punitivo. Ello llevará a la anulación de la medida pero no a su asimilación a una sanción.


    (126) Se ve sobre todo ante el cese de funcionarios de libre designación o su no prórroga por la comisión (a veces ni siquiera probada) de alguna conducta ilícita. Por ejemplo, AATC 163/1989, de 3 de abril (RTC 1989, 163), y 81/1996, de 28 de marzo (RTC 1996, 81); o STS 763/2019, de 3 de junio. Sugerente es la STS de 11 de junio de 2007 (Ar. 5223): por unas declaraciones de un Teniente General se acordó, primero, sancionarlo por la infracción de “expresar públicamente opiniones que supongan infracción del deber de neutralidad en relación con las diversas opiniones políticas” y, después, pasarlo a la situación de reserva; recurrido esto último, el TS afirma que no se trata de una nueva sanción sino consecuencia de la pérdida de confianza del Gobierno y que, aunque se basó en las mismas declaraciones, para este segundo acto son sólo el “soporte objetivo suficiente para que el Gobierno de la Nación, dentro del amplio margen de discrecionalidad (…) entendiese procedente que el autor de tales manifestaciones no continuase desempeñando el mando que venía ostentando…”.
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