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como criterio de distincidn de la medida de reposicidn de la realidad afecta-
da. 2. La finalidad como criterio de distincidn de las medidas indemnizato-
rias por dafios. 3. La finalidad disuasoria: Multas coercitivas y recargos en
materiq tributaria. — V. ALGUNAS CONSECUENCIAS DEL CARACTER
LEGAL DE LA SANCION.

I. INTRODUCCION
1. Planteamiento de la cuestion

Dentro del Derecho Sancionador, la teoria de la sancién ha teni-
do, como ha sucedido en relacién con muchas otras cuestiones, un
grado de elaboracién mucho mds limitado que en el Derecho Penal.
Como es sabido, el Derecho Penal ha formulado de una forma siste-
matica los diferentes aspectos que configuran una teorfa completa de
las consecuencias del delito, tales como la definicidn de la pena, el
fundamento y fines de la misma, o las clases de penas. Asimismo, el
Derecho Penal ha elaborado un sistema preciso de criterios para la
determinacién de fa pena tanto-en un plano legal como en el orden
judicial. En fin, el régimen juridico de las medidas de seguridad y la
responsabilidad civil derivada del delito han sido objeto asimismo de
una sistematizacién clara y precisa. Por su parte, el Derecho Sancio-
nador se encuentra en un estado de estructuracidn tedrica y legal cla-
ramente deficiente, ya que no ha desarrollado un verdadero régimen
juridico de las sanciones que, paralelamente, al Derecho Penal distin-
ga entre sanciones en sentido estricto y medidas de seguridad o entre
sanciones principales y accesorias. Ademds, las escasas reglas que
existen para la individualizacién de Ia sancidn carecen asimismo de
un desarrollo similar al Derecho Penal (1).

(1) Hoy dfa, el art. 4 del Reglamente del Procedimiento Sancionador —aprobado
por R.D. 1398/93, de 4 de agosto—, establece algunos criterios para la determinacién
de la sancién. Por una parte, el pérrafo tercero de forma un tanto indeterminada sefiala
que cuando las circunstancias lo permitan, podrd imponerse la sancién en su grado mi-
nimo. Sefiala textualmente que «en defecto de regulacién especifica establecida en la
norima correspondiente, cuando lo justifique la debida adecuacién enfre la sancién gue
deba aplicarse con la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y las circunstan-
cias concurrentes, el érgano competente para resolver podrd imponer la sancién en su
grado minimo». En segundo lugar, el citado art. 4, en su pérrafo tercero, establece una
regla especifica para el caso de concurso de {nfracciones o para ef caso de que una in-
fraccién sea necesaria para cometer ofra, estableciendo para estos supuestos la sancidn
correspondiente a la mds grave: «En defecto de regulacién especifica establecida en la
norma correspondiente, cuando de la comisién de una infraccién derive necesariamente
la comisién de otra u otras, se deberd imponer dnicemente la sancién correspondiente a
la infraccién mds grave cometida». La similitud con la regla establecida en el art. 78
del Cédigo Pemal —aprobado por Ley Orgdnica 10/1993, de 23 de mnoviembre— es
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En realidad, puede afirmarse que el Derecho Sancionador ha cen-
trado sus esfuerzos en la determinacién de los fines de la sancidén (re-
tributivo, preventivo, etc.), asi como en la definicién de los elementos
sustantivos que una medida debe reunir para constitnir técnicamente
una sancién. En efecto, la teorfa de la sancién administrativa ha sido
objeto de una gran atencién en la doctrina, en la medida en que su
delimitacién conceptual ha constituido el sustrato argumental de dos
cuestiones esenciales dentro del Derecho Sancionador: por una parte,
la identidad o diferencia entre el orden penal v el administrativo-san-
cionatorio y por otra parte, dentro del Derecho Administrativo, fa dis-
lincidn entre Ia sancién y otras medidas administrativas (2).

De estos dos frentes, entiendo que el examen de la existencia o
inexistencia de diferencias entre el fundamento y fin de la pena y de
la sancién puede considerarse una cuestién suficientemente debatida.
Y ello por dos motivos. Por una parte, por cuanto a pesar de que en
la doctrina existen voces disonantes (3), puede partirse razonablemen-

evidente. La efectiva aplicacidn de la sancién para supuestos de concurse de infraccio-
nes O para otro tipo de conexiones entre las infracciones, encuentra dificultades adicio-
nales en la realidad sancionadora. Las regias concursales parecen partir de un tnico 6r-
gano decisorio que tiene en cuenta la totalidad del ordemamiento. En el Derecho
Administrativo Ja competencia decisoria se encuentra sectorializada, por lo gue, si una
misma accién es constitutiva de una infraccidn en materias, por ejemplo, de aguas y
urbanfstica, serdn dos Administraciones diferentes las competentes, o cual dificulta la
aplicacién de las reglas de determinacién de la sancién en caso de pluralidad de san-
ciones. La efectiva aplicacidn de estas reglas exigiria, bien una coordinacién de dichas
Administraciones —siempre dificil-—, o bien un cambio del sistema sancionador de tal
manera que se atribuyesen las competencias a drganos especificamente sancionadores.

(2) I. Suay RiNCON ha resumido las diferentes tesis doctrinales que han justifica-
do la diferente naturaleza del orden administrativo y penal, en la finalidad especifica
de la sancién administrativa, que perseguiria la defensa del orden juridico administrati-
vo ¥ no del orden general social. —Sanciones Administrativas. Publicaciones del Real
Colegio de Espafia, Bolonia, 1989, pdg. 74 y sgtes.—. El propio J. SuaY combate esta
tesis en la medida que hoy dfa no cabe «confinuar tratando el ordenamiento adminis-
frative como un ordenamiento auténomo y separado del ordenamiento generals. San-
ciones..., op. cit, pdg. 80. J. SUAY resume su propia tesis al sefialar que el fundamento
de la sancidn administrativa es, al igual que en el Derecho penal «salvaguardar la pun-
tual efectividad del ordenamiento juridico» Sancienes... op. cit, pag. 84.

(3) En efecto, un sector de la doctrina entiende que la sancidn administrativa, sea
de orden general, o de autoproteccién, no tiene un fundamento retributivo sino mera-
mente preventivo de evitacidén de conductas futuras, en la medida que su fin es la pro-
teccién del orden juridico-administrative. Dentro de esta linea doctrinal, A. NieTo
GarCfa entiende que el fundamento de la sancién administrativa es siempre la auto-
proteccion del orden administrativo: «El fin de las sanciones es, en tdltimo extremo, el
cumplimiento de determinadas normas. St se multa a los automovilistas imprudentes,
mo es tanto para «refribuirles» su pecado, sino, mucho mds simplemente, para que no
vuelvan a pecars. Derecho Administrative Sancionador, Tecnos, Madrid, 1994, pag.
122. Asimismo, A. DE PALMA DEL TESO ha sefialado que «el fundamento de la amena-
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te, de acuerdo con la opinién dominante en la doctrina (4), y con la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de la existencia de un fun-
damento conmin entre la sancién administrativa y Ia pena (5).

za que la sancién administrativa representa es ef deseo de evitar que se lleven a cabo
las conductas tipicas. Se trata, en definitiva, de que las personmas realicen aquello que
la norma impone, se abstengan de realizar lo que prohibe, como medio para evitar la
lesién o puesta en peligro de los bienes juridicos que la sociedad ha decidide proteger
a través del Derecho Sancicnador Administrativo». Por el contrario, para A. DE PAL-
Ma, 1o es posible atribuir a la sancién administrativa el fin de reprochar al infracter su
errénea accién: «La Administracion, tras constatar la comisién de una infraceién, no
debe dirigir, porque no es su cometido, ningln reproche moral o ético al infractors.
Principio de culpabilidad en Derecho Administrative Sancionador, Tecnos, 1996,
pig. 42.

(4) Dentro de la doctrina espafiola, J. Suay RINCON ha analizado de forma ex-
haustiva esta cuestidn Sanciones Administrativas, Publicaciones del Real Colegio de
Espafia, Bolonia, 1989, pag. 73 y sgtes. En la docirina italiana E. PALIERO-ALDO TRA-
v1, Le Sancione Amministrative. Profili sistematici, Milano, Dott., A. Giuffré Editore,
1988, pdg. 6 y sgtes.

(5) De acuerdo con este planteamiento s¢ deben distingnir, dentro del Derecho
Sancionador, dos tipos de sanciones: por uma parte, las que persiguen «la proteccién
del orden social general», cuya distincién con la potestad punitiva penal, «es préctica-
mente imposible en un plano general y de principio», E. GARCIA DE ENTERRIA, Curso
de Derecho Administrativo. Vol. 11, Civitas. 1986, pag. 152. y por olra parte, las san-
ciones administrativas de autoproteccidn, cuya «justificacién resulta justamente de la
proposicion como relevante de la finalidad protectora del orden administrativo, con
efectos sélo respecto de quienes estdn directamente en relacién con su organizacién o
funcionamiento». E. GARCifA DE ENTERRIA, Curse..., Vol IL, op. cit, pig. 148. De
acuerdo con esta distincidn, dnicamente ¢l fundamento y fin de la pena retributivo ¥
preventivo, seria aplicable en sentido estricto, a las sanciones de proteccidn del orden
general. Este autor, dentro de las sanciones de autoproteccidn incluye las sanciones
disciplinarias, las sanciones de la liamada policia demanial, las rescisorias de actos ad-
ministrativos favorables, y las sanciones tributarias. Curso... op. cit,, pag. 149 y sgtes.
Como se puede apreciar dentro del dmbito denominade de autoprotecci6n se incluyen
ademds de las que en sentido estricto coustituyen relaciones de sujecidn especial, otros
dmbitos de diferente alcance. M. Lopez BENITEZ ha llevado a cabo un trabajo de des-
linde de las situaciones, en sentido estricto, que pueden ser calificadas como relaciones
de sujecién especial: funcionarios, militares, estudiantes, reclusos o personas que se in-
tegran como beneficiarios de servicios publicos «uti singulis» y que se integran dentro
de la organizacion administrativa, tales como hospitales, residencias de ancianos, etc...,
de aguellas otras situaciones que no responden a este concepte estricto de relaciones de
sujecion especial. Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especia-
les de sujecion, Civitas, 1994,

No obstante existe un sector de la doctrina que considera que el fundamento retri-
butivo y preventivo, es predicable tanto de las sanciones de orden general, come de las
que se imponen en relaciones de sujecidn especial F. CASTILLO BLANCO ha criticado la
posicién tradicional de Beccaria, quien sostenfa que la sancidn a un funcionario no se
justificaba en sw fin retributivo sino en la finalidad preventiva de aquella. Furcicn pi-
blica vy poder disciplinario del Estado. Civitas, Madrid, 1992. El intento de encontrar
en un mismo fundamento, tanto las sanciones administrativas de orden general, como
de orden disciplinario, s¢ enmarca dentre de una linea doctrinal que cuesticna la ina-
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Pero ademds, por cuanto resulta cada vez mds claro que dicha
perspectiva, la identidad de la sancién v de la pena, ha agotado gran
parte de sus posibilidades como fuente de criterios para el Derecho
Sancionador, pues parece evidente que 1a aceptacién de un comnin
fundamento de la sancidn vy la pena no significa necesariamente un
régimen jurfdico comin para ambas disciplinas v es ésta precisamente
la cuestién que, hoy dia, debe preocupar al Derecho Sancionador.

En mi opinién, es en la segunda de las perspectivas citadas, es
decir, en la delimitacién del concepto de sancidn frente a otras medi-
das administrativas, donde se detectan problemas importantes en los
constantes intentos de delimitar un concepto sustantivo sobre lo que
puede o no considerarse sancién administrativa. En efecto, la formu-
lacién de un concepto de sancion dentro del Derecho Sancionador en-
cuentra unas dificultades que, seguramente, resultan ajenas al Derecho
Penal, ya que el Derecho Administrativo contempla diferentes medi-
das cuyo cardcter sancionatorio no constituye una cuestidn pacifica.
Efectivamente, como es sabido, el ordenamiento juridico atribuye a la
Administracion Piblica potestades de intervencidn dentro del dmbito
subjetivo de los cindadanos (multas coercitivas, medidas de control
de la legalidad, expropiaciones-sancién, etc.), cuya distincién de la
sancién no siempre resulta todo lo clara que serfa de desear. La for-
mulacién de un concepto de sancién sustantivo o metalegal constituye
una aspiracién tradicional de la doctrina administrativista, pues Ia re-
misién total a un criterio meramente formal o legal crea cierta des-
confianza en la doctrina, en la creencia de que una total libertad en
la calificacién de unas medidas como sancién llevarfa a un constante
intento del legislador de evitar el mayor rigor que conlleva la califi-
cacién de una medida como sancién (6). No obstante, han sido mu-

plicacién total de los principios penales a las sanciones impuestas en las relaciones de
sujecion especial. En este sentido, J. SUAY RINCON habfa puesto de manifiesto, ante-
riormente, que «la existencia de una relacion especial de sujecién, como fundamento
de la atribucién a la Administracién de poder disciplinario, se esta utilizando como
pretexto para legitimar todo tipo de desviaciones de los principics generales del Dere-
che vigente en materia sancionadora». Potestad disciplinaria, Libro homenaje a Villar
Palasi. Civitas, Madrid, 1989, pig. 1326.

(6) Considera J. Suay RINCON que «desde el instante mismo en que la Constitu-
cién proclama una serie de priacipios generales para esta figura en sus arts, 24 y 25,
la categorfa ha quedado sustrafda de la libre disponibilidad del legislador. Es evidente
que €sta no puede depender ya de lo que el legisiador artificiosa y caprichosamente es-
tablezca en cada caso (concepte formal). De ser asf y estar necesariamente a lo que el
legislador disponga, bastarfa para burlar los principios constitucionales antes aludidos
(arts. 24 y 25) negar el cardcter de sancidn o, simplemente, no calificar expresamente
como sanciones administrativas los supuestos en que ello le intereses. «La Expropia-
cién por incumplimiento en la nueva ley del suelo. Su cardcter sancicnador y sus con-
secuencias juridicas», RDU ndm. 123,
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chas, como tendremos la ocasidn de examinar, las dificultades exis-
tentes para formular un concepto claro y preciso. Y quizds las
dificultades que se han encontrado en el camino han podide motivar
que, dentro de lo que podrfa denominarse una teorfa general de la
sancidn, la doctrina haya centrado sus esfuerzos en el propio concep-
to de sancidn.

Como punto de partida, puede afirmarse que la doctrina adminis-
trativa de forma mayoritaria, y el propio Tribunal Constitucional,
aceptan un concepto sustantivo amplio, aunque en el momento de
concretar su dmbito surge la falta de acuerdo, como lo demuesiran las
diferentes opiniones vertidas y la propia normativa existente de cardc-
ter contradictorio, sobre medidas tales como la revocacidn de licen-
cias, la resolucién de contratos, la pérdida de las subvenciones por
incumplimiento de las condiciones, o la expropiacién forzesa como
consecuencia del incumplimiento de los deberes de la propiedad. En
ocasiones, las dificultades para encontrar unos elementos sustantivos
del concepto de sancién, generalizables y uniformes, han llevado a
buscar en los fines cldsicos de las medidas de cardcter punitivo (retri-
butivoe y preventivo) el fundamento para distinguir la sancién admi-
nistrativa de otras medidas. Pero, incluso medidas que en un plano
tedrico resultan claramente diferenciadas de las sanciones, tienen, tal
como se infiere de un andlisis mds detenido, mds conexiones de las
que en un principio cabria atribuir.

En definitiva, pretendo poner de manifiesto que el planteamiento
tradicional del Derecho Sancionador, en virtud del cual cabe delimitar
un concepto de sancidén sustantivo y amplisimo, exige, hoy dia, un
replanteamiento, ya que no resulta posible formular un concepto de
tales pretensiones (sustantivo y amplio) que ademds tenga un cierto
grado de coherencia. Por el contrario, creo que el concepto de san-
ci6n debe ser objeto de un planteamiento que de forma andloga al
concepto de pena, considere que partir de unos determinados requisi-
tos sustantivos, tiene un cardcter legal o formal. A tal fin, examinaré
desde el punto de vista de los elementos sustantivos de la sancidn,
las medidas relativas a la revocacidn de licencias, resolucidn de los
contratos administrativos, caducidad del de servicio ptblico, reintegro
de subvenciones y expropiacién forzosa, todas ellas como consecuen-
cia del incumplimiento de los deberes de cada une de los titulares,
beneficiados o propietarios, segin los casos y, posteriormente, exa-
minaré el alcance del fundamento y fin de la sancién (retributivo o
preventive) en relacién con las medidas de cardcter resarcitorio o
coercitivo. No obstante, con anterioridad a todo ello, creo que tiene
interés recordar —aunque sea someramente— los aspectos mds im-
portantes del concepto de pena, puesto que su referencia permitird si-
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tuar posteriormente algunos extremos controvertidos del concepto de
sancion.

2. Teoria de la pena. Algunas consideraciones sobre la cuestién
en el Derecho Penal

El concepto de pena resulta, en la doctrina penalista, una cues-
tién pacifica. Desde sus primeras formulaciones, la pena ha aparecido
conectada a la idea de un mal impuesto contra la voluntad de aquél
que cometid un delito. Asi por ejemplo, recordaba F. ToMAS ¥ VA-
LIENTE, que «pena €5 —se lee en las Partidas— enmienda de pecho o
escarmiento gue es dado segdn ley a alguno por los yerros que fizie-
ron...» (7). Posteriormente, a partir de la Ilustracién, el concepto de
pena ha sido objeto de constante examen por parte de filésofos y pe-
nalistas. El propio F. ToMAS Y VALIENTE cita la definicién de LARDI-
ZABAL, para quien pena es «el mal que uno padece contra su volun-
tad y por superior precepto por el mal que voluntariamente hizo con
malicia o por culpa».

El contenido de la pena, no obstante, ha sido desarrollado poste-
riormente y objeto de una mayor concrecidn conceptual. El genérico
concepto de «mal» de los fildsofos de la Ilustracién, hoy dia se con-
creta en una «privacidn o restriccién de bienes juridicos»; el superior
precepto aludido en las definiciones cldsicas, actualmente es la Ley, y
los «yerros» a los que se refieren las Partidas o «el mal que volunta-
riamente hizo con malicia o por culpas de los ilustrados conecta hoy
dia con la comisién de un delito, es decir con la comisién de una ac-
cién tipicamente antijuridica a titulo de dolo o culpa (8). De esta ma-
nera el nicleo esencial de la pena estd configurado por dos elemen-
tos: por una parte, su contenido de privacién o limitacién de un
derecho y por otra parte, su conexién a la comisién de un delito. La
doctrina penalista afiade a los elementos citados un tercer requisito de
cardcter formal o competencial en virtud del cual la privacién o limi-
tacién de un derecho debe ser impuesta por el 6rgano jurisdiccional
competente (9). No obstante, la formulacion de un concepto sustantivo

(7) EI Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, {siglos XVI-XVII-XVII). Ed.
Teenos, 1969, —pidg. 383

(8) F. TomAs Y VALIENTE menciona otras definiciones «,Qué es pena?» se pre-
guntaba ALVAREZ PosapiLia para responderse inmediatamente «pena es el mal que
por la piblica autoridad se impone al delincuente contra su voluntad»., EI Derecho Pe-
nal..., op. cit., —pag. 353—.

(9) Ast, para J.M. RODRIGUEZ DEVESA «la pena es una privacion o restriccion de
bienes juridicos, establecida por la ley e impuesta por el érgano jurisdiccional compe-
tente al que ha cometido un delito Derecho Penal Espadol.., op. cit., pig. 878.
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de pena no es Gbice para que la doctrina penalista considere que la
pena tiene en tltima instancia un cardcter legal o formal. Pena es, si,
toda medida que cumple con los requisitos tedricos descritos anterior-
mente. Pero entre tales medidas, dnicamente cabe considerar penas
aquéllas que el legislador asi las reputa. Es decir;, pueden existir pri-
vaciones o limitaciones de derechos adoptades por el érgano jurisdic-
cional competente como consecuencia de la comision de un delito
que no tengan la calificacién de pena. De esta manera la pena debe
reunir unos elementos sustantives minimos (el concepto de mal, su
conexién a un delito, un dérgano jurisdiccional), pero el Codigo Penal
puede excluir del concepto de pena medidas que cumplen con tales
requisitos. La doctrina penalista infiere el cardcter formal que en twlti-
ma instancia tiene el concepto de pena de dos manifestaciones del
Cédigo Penal:

a) Por un lado, el art. 34 del Cddigo Penal excluye del concepto
de pena las medidas cautelares dentro del proceso penal, las multas o
correcciones impuestas por la Administracién Publica y las cldusulas
penales contempladas por las legislaciones civiles o administrati-
vas (10). La existencia de una calificacién formal normativa sobre las
medidas que no tienten la condicién de pena constituye para la doctri-
na penalista un claro argumento sobre el cardcter formal de la pena.
Pena —sefiala I.M. RoDriGUEZ DEVESA— es lo que «la ley califica
como tal», pues para este autor, desde un punto de vista sustantivo,
los efectos de una detencidn preventiva son similares a los de una
pena en sentido técnico, e incluso puede ser una medida mds grave
que algunas penas, por lo que su exclusion del concepte de pena res-
ponde exclasivamente a una decision del legislador (11).

(10} Sefiala textualmente dicho articulo que «no se reputardn penas: 1.0 la deten-
cién vy prisidn preventiva y las demis medidas cautelares de naturaleza penal. 2.° Las
multas y demds correcciones que, en uso de atribuciones gubernativas o disciplinarias,
impongan los superiores a sus subordinades o administrados. 3. Las privaciones de de-
rechos y las reparaciones que en forma penal establezcan las leyes civiles o administra-
tivas»

¢11) I.M. RoDricugz DEVESA en relacién con el art. 26 del derogado Cédigo Pe-
nal sefiala gue «con esta aclaracion, el C.P. pone de relieve que el concepto de pena es
puramente formal. Es pena lo que la ley califica como tal. Una detencién preventiva
puede tener duracién mayor que algunas de las penas leves, e incluso gue las graves,
mas no constituye una pena, come tampoco lo es una multa gubernativa de cuantfa in-
cluso mavor que la que pudiera resultar de la aplicacién de las leyes penales. La ex-
pulsidn de un Cuerpo del Estado en virted de un expediente disciplinario puede surtir
los mismos efectos que una pena de inhabilitacidén, sin pasar de ser una sancién admi-
nistrativa. El despido por faltas cometidas en el trabajo puede equivaler a una suspen-
sién de profesién u oficio, sin constituir por ello una sancién penal. La pérdida de la
patria potestad o la incapacitacidn por via eivil no son tampoco penas en el senfido ju-
ridico». Derecho Penal Espaiicl, op. cit., pag. 881.
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b) El cardcter formalista del concepto de pena se pone de mani-
fiesto, igualmente, en su distincién con las medidas de seguridad.
Desde un punto de vista conceptual no existe diferencia alguna. Am-
bas figuras constituyen la privacién o restriccién de un bien juridico;
deben estar previstas en una Ley y ademds impuestas por un drgano
jurisdiccional. En principio, la diferencia, en un plano tedrico, entre
la pena y las medidas de seguridad, se encuentra en su diferente fun-
damento. Por una parte, el fundamento de las medidas de seguridad,
es la peligrosidad del delincuente, es decir su elevada probabilidad de
delinquir en el futuro, y por otra parte, la culpabilidad es el presu-
puesto y razén de ser de la pena (12). De esta manera, el fundamento
de las medidas de seguridad permite su aplicacién en los casos en
que concurren determinadas causas de exclusién de la responsabilidad
que impiden la imposicidn de la pena (13). Pero este criterio diferen-
ciador queda en gran parte desvirtuado si se tiene en cuenta que, tal
como sefiala J.M. RobriGuez DEVESA, el tratamiento individual que
justifica las medidas de seguridad es asimismo parte integrante de los
fines de la pena ya que, segun hemos visto, uno de sus fines es la

(12) Recuerda J. M. Ropricusz DavEsa que «la peligrosidad es distinta de la
culpabilidad. La peligrosidad puede ser muy elevada, siende la gravedad del delito co-
metido muy pequefia; y viceversa, puede ser pricticamente nula a pesar de haber co-
metido el spjeto un delitc muy graves. Derecho Penal Espariol.. op. cif., pig. 990 Y
mds adelante sefiala que, «¢llo permite imponer medidas de seguridad a aquellos que a
pesar de haber cometido un delito deben ser absueltos por concurrir una causa de ex-
culpacién, o bien por resultar imputable. Se trata por tanto de hacer frente a una situa-
cidn de peligrosidad no culpable, integrando tanto las medidas inocuizadoras como las
curativas y educadoras». Derecho Penal Espafiol... , op. cit, pig. 994 y sgtes— S.
MiIr Puig, por su parte, sefiala que las medidas de seguridad «no supounen la amenaza
de un mal para el caso de que se cometa un delito, sino un tratamiento dirigido a evi-
tar gue un sujeto peligrose llegue a cometerlos. Derecho Penal, Parte General, PPU,
Barcelona, 1990, pdg. 9. :

(13) El art. 95 del Cddigo Penal —aprobado por la Ley Orgdnica 106/1995, de 23
de noviembre— sefiala que las medidas de seguridad se impodrdn cuando concurran
determinadas causas .de exclusidn de la responsabilidad, asi come las siguientes cir-
cunstancias: «1.° Que el sujeto -haya cometido un hecho previste como delito. 2.° Que
del hecho y de las circunstancias personales del suyjeto pueda deducirse un prondstico
de comportamiento futuro gue revele la probabilidad de comisidn de nueves delites.»
Por su parte, ¢l art. 96 clasifica estas medidas en funcién del cardcter privativo o no
privativo de la libertad. El vigente Cédigo Penal recoge una clasificacién de las medi-
das de seguridad va existente en un plano tedrico de acuerdo cen el anterior Cddigo
Penal. Asi, sefialaba J.M. RODRIGUEZ DEVESA, pueden clasificarse «utilizanda los mis-
mos términos que para las penas»: a) medidas privativas de libertad entre las que se
encuentran desde la custodia de seguridad y colonias de trabajo hasta los internamien-
tos con tratamiento curativo; b) restrictivas de derechos «cuande la peligrosidad dima-
na de circunstancias ambientales» citando entre elias la obligacién o prohibicidn de re-
sidir en un lugar determinado, la prohibicién de ejercer determinadas profesiones; y ¢)
pecuniarias. Derecho Penal Espafiol, op. cit., pag. 995
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prevencion especial, es decir la propia reeducacién del delincuente, lo
que volatiza cualquier intento de distincién sustantiva con las medi-
das de seguridad (14).

c) A luz del nuevo Cédigo Penal, cabe afiadir algiin otro ejemplo
que abunda sobre el cardcter legal o formal del concepto de pena.
Asi, el comiso de los efectos del delito que integraba las ilamadas
penas accesorias en el derogado Cédigo Penal (15), el art. 12 del nue-
vo Cddigo Penal lo incluye entre las «consecuencias accesorias» (16).

El fundamento y fines de la pena han suscitado dentro del Dere-
cho Penal un debate de mayor enjundia, ya que en el seno del pensa-
miento penal han surgido diferentes corrientes sobre la mayor o me-
nor relevancia de unos fines de la pena sobre otros. Por una parte, de
la conexion entre pena y delito surge, como es sabido, la teoria abso-
luta de la pena: la pena tiene su presupuesto en el delito y por tanto
se considera una retribucién de la accidn realizada. Por tanto a mayor
gravedad del delito, mayor gravedad de Ia pena (17). Pero junto al
cardcter retributivo de la pena, ésta tiene un fundamento dindmico o
preventivo, en la medida que con ella se pretende evitar en el futuro
ias conductas que la Ley prohibe o manda ejecutar. Dos aspectos
cabe distinguir dentro de este fundamento dindmico: por un lado, el
efecto preventivo general, de intimacidn de la colectividad, de manera

(14) Sefiala este autor que <«el cardcter legal que en titima instancia distingue la
pena de las medidas de seguridad se infiere del tratamieato de los diferentes ordena-
mientos juridicos, denomindndose en unos ordenamientos juridicos medidas de seguri-
dad a lo que otros llaman penas». Derecho Penal Espafiol, op. cit., pdg. 996.

(15} En concreto, el art. 27 las denominaba «pérdida o comiso de los instrumen-
tos ¥ efectos del delitox.

(16) Dentro de las consecuencias accesorias, el art. 129 CP regula las medidas
imuponibles sobre las personas juridicas (clausmra de empresa, suspension de activida-
des, disolicidn de sociedades, etc...). Su exclusidn del concepto de la pena es coheren-
te con el planteamiento tradicional del Derecho Penal que no reconoce ia responsabili-
dad penal de las personas juridicas. No cbstante la inclusidn de este tipo de medidas
de cardcter penal, viene siendo el argumento de un sector de la doctrina penalista para
defender la contradiccién de la tesis tradicional sobre la irresponsabilidad penal de las
personas juridicas. Con caridcter general el Cédigo Penal dedica los art. 127 y sgtes. a
la regulacién de las llamadas «consecuencias accesoriass.

(17) Sefiala J.M. RODRIGUEZ DEVESA que «ia pena es simplemente la consecuen-
cia primaria del delito. El delito es el presupuesto necesario de la pena. Entre ambos
hay una relacién puramente logica. Puede decirse que es una retribucidn del delite co-
metido, se descarga a esta palabra de todo significado reivindicative. Estiticamente
considerada, la pena tiene su antecedente en el delito...En este sentido, solamente las
llamadas teorfas absolutas pueden proporcionar una explicacién a la pena, dindole un
fuadamento», Derecho Penal, op. cit., pig. 882,
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que suponga un freno a los futuros infractores (18); y por otra parte
un efecto preventivo especifico sobre el propio delincuente a fin de
que no vuelva a delinquir (19). Hoy dia, prevalecen dentro del Dere-
cho Penal las corrientes eclécticas en virtud de las cunales «se entien-
de que la retribucion, la prevencién general y la especial son distintos
aspectos de un fendmeno complejo como la pena» (20). El mayor o
menor peso de una funcidn sobre las otras constituye, aun hoy dfa,
una cuestién de indudable importancia dadas las consecuencias con-
cretas que una u otra posicidn tiene en la polftica legislativa.

En fin, aunque de forma breve y concisa creo gue estas pautas
sobre la teoria de 1a pena permitirdn situar con mayor claridad los
criterios propios del Derecho Sancionador que a continuacidn exami-
namos. Como veremos, la influencia de la teorfa de la pena ha resul-
tado muy intensa pero sus resultados y conclusiones han sido bien di-
ferentes.

II. TEORIA DE LA SANCION EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO. DIFICULTADES PARA SU
DELIMITACION

Desde un punto de vista histérico, Ia elaboracién del concepto de
sancién se ha encontrado intimamente unida a la evolucion del Dere-
cho Sancionador como cuerpo juridico dotado de autonomia frente a
otras potestades administrativas. En concreto, esta relacién se pone de
manifiesto en la trayectoria paralela que ha seguido la delimitacion,
por una parte, del concepto de sancidn frente a otras medidas de na-
turaleza administrativa v del Derecho Sancionador frente a otras po-

(18) S. MIrR Puig sefiala que la prevencidn general contiene dos aspectos. El tra-
dicional formuiado por FEUERBACH para quien «la pena sirve como amenaza dirigida a
los ciudadanos por la ley para evitar que delincan. Esto es, opera como coaccidn psi-
colégica en el momento abstracto de fa incriminacién legal.» Junto a esta vertiente in-
timidatoria, la prevencién general actia como medio de «afirmacién de las conviccio-
nes juridicas fundamentales de la conciencia social de la norma. Derecho Penal, Parte
General..., op cit, pig. 56 y 37.

(19) S. MR PUIG sefiala que «a diferencia de la prevencidon general, que se dirige
a la colectividad, la especial tiende a prevenir los delitos que puedan proceder de una
persena determinada. Cuando se persigue mediante la pena, se refiere al sujeto que va
ha delinquido: la pena busca, segiin ella, evitar que quien la sufre vuelva a delinquirs.
Derecho Penal, Parte general..., op cit., pdg. 58. Por su parte, la prevencida especial
como fin de la pena tiene hoy dia reconocimiento constitucional. El art. 25.2 CE sefia-
1a que «las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas
hacia la reeducacién y reinsercién social y ne podrdn consistir en trabajos forzados»

(20) 8. Mir PuiG. Derecho Penal, Parte General, pdg. 63.

141



[GNACIO PEMAN GAVIN

testades de la Administracién. En efecto, el proceso de identidad sus-
tantiva del Derecho Sancionador frente al lamado Derecho de
Policia (21) y su integracidén en el «lus Puniendi» del Estado se ha
sostenido en gran parte en la formulacién de un concepto de sancidn
de cardcter sustantivo que a su vez ha pretendido servirse de la for-
mulacidn que el Derecho Penal ha desarrollado sobre el concepto de
pena.

Asi, una visidn retrospectiva permite sefialar que el concepto de
sancién, dentro de un plantcamiento general de la «policia administra-
tiva», hacia referencia a la policfa represiva lo cual no permitia deli-
mitar unos contornos claros ya que constitufa un concepto amplio que
integraba medidas que hoy dfa se distinguen, al menos en un plano
tedrico, del concepto de sancidén (22). Asi, ya en los afos 50, C.
Garcia OvIEDO inclufa dentro de la policia represiva medidas de
muy diversa naturaleza: «cuando la infraccién ha sobrevenido por ha-
cer lo prohibido, la sancidn estriba, ya en la reparacién del dafio cau-
sado, ya en la indemnizacién de perjuicios, en lo que afecta a la cosa
perjudicada y en multas o arrestos en lo referente al culpable» (23).
Hoy dfa, la admisién de una autonomia del Derecho Sancionador ha
llevado a la formulacién de un concepto de sancién paralelo a la
pena, lo que ha conllevado la exclusidn de medidas que se ha enten-
dido carecen de naturaleza punmitiva (24). Clésica es, dentro del Dere-
cho Administrativo la idea aportada por E. GARCIA DE ENTERRIA.
Sancidn, sefiala este autor, es «un mal infligido por la Admunistracidn

(21) Dentro de la doctrina espafiola J. Suay RINCON ha analizado de forma ex-
haustiva esta cuestidn. Sanciones Administrarivas, Publicaciones del Real Colegio de
Espafta, Bolonia, 1989, pdg. 73 v sgtes. En la doctrina italiana BE. PALIERO-ALDO TRa-
VI, Le Sancione Amuninistrativa. Profili sistematici, Milano, Dott., A. Giulfré Editore,
1988, pdg. 6 v sgles.

(22) En palabras de C. Garcia OVIEDO, la policfa represiva «sobreviene (esta ac-
cién) en aquel instante en que el deber de policfa fue quebrantado por el llamado a
cumplirlo, actuando entonces la policia en defensa y en la, restauracién del orden per-
turbado». Tratado de Derecho Administrative..., op. cit., pig. 119.

(23) Derecho Administrativo, E1.S.A., 19062, 8§+ Ed., pig. 599,

(24) Como hemos visto anteriormente, esta opinidn no es undnime. A. NIETO
Garcia, Derecho Sancionador..., op. cit., pdg. 86 y L. DE La MORENA Un problema
no resuelto y otro creado por la reciente legislacidn reformadora de régimen local,
REDA ntim. 53, mantienen una idea del Derecho administrativo sancionador de doble
vinculo. Por una parte conectado, en cuanto «sancionadors, a los principios y garantias
de naturaleza punifiva, pero en cuanto «administrativo», vinculado a Ia gestién como
medic de garantizar el mantenimiento del orden administrativo, y por tanto como un
medio coativo para hacer cumplir sus mandatos, lo cual supone reconocer una parte
«policial» de la tradicién sancionadora espaficla. De esta manera, la sancién no puede
desvincularse de su funcidon de auototutela de la Administracién coactiva.
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a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal» (25).
La sancidén, de acuerdo con esta definicién, integra dos elementos de
cardcter sustantivo: por una parte, el mal impuesto y por otra, la con-
ducta ilegal que sirve de presupuesto; y un elemento formal: el 6rga-
no de la Adminisiracién al que compete su imposicién. J. Suay ha
afiadido a este concepto dos elementos: en primer lugar que el mal se
imponga «a resultas de un procedimiento administrativo y (en segun-
do lugar) con una finalidad puramente represora» (26). Esta defini-
cién, ha aclarado J. Suay, da lugar a2 un concepto amplio de sancidén
administrativa, susceptible, en principio de dar cabida a figuras muy
diferentes, tal como tendremos la oportunidad de examinar.

El ordenamiento juridico recoge, efectivamente, muy variadas
medidas en funcidén del contenido del sector de la realidad social que
regula. La multa, configura el eje sobre el que gira el sistema sancio-
nador, dentro de un amplio espectro de posibilidades desde multas de
400.000 pts. en materia de transportes por carretera, hasta multas de
100 millones previstas en materia de costas, mdquinas recreativas o
sanidad, pasando por supuestos intermedios como espectdculos tauri-
nos (hasta 25 millones) o telecomunicaciones (hasta 10 millo-
nes) (27); pero junto a la multa, cada sector contempla medidas san-

(25) Curso de Derecho Administrativo, Vol. I, ap. cit., pdg. 147. Bsta definicién
supone una superacién de la explicacidn de la sancidn administrativa desde la actividad
administrativa de policfa. La propia superacidn de la explicacién de los actos de grava-
men desde el comiin Epigrafe de policia lieva necesariamente al replantcamienio del
concepto de sancidén. La doctrina espafiola parte en su mayorfa de la formulacién de la
«pena administrativas {ntimamente unida a la «pena» y desvinculada del cardcter pre-
ventivo de las medidas de policia.. Actualmente, como he sefialado, parece revivirse un
cierto acercamiento a la sancién como manifestacién de la actividad de policfa si bien
dentro de un marco jurfdico «punitivos. Ver ademds de los citados A. NieTo Garcia
y L. DE LA MORENA, el tratamiento de F. GARRIDO Falla en Tratado de Derecho Ad-
ministrative, Volumen II. Parte General: Conclusién. Décima Edicién, Tecnos,
pag. 137.

(26) | Suay RiNcON desarroila esta definicién distinguiendo cinco elementos de
las sanciones administrativas: 1) El cardcter administrativo de la autoridad de la que
emanan (elemento subjetivo); 2) El efecto aflictivo de la medida en que se exteriorizan
{elemento objetivo); 3) La realizacién de una conducta contraria a Derecho, con cardc-
ter previo; 4) La finalidad represora que persigue {elemento teleoldgico); 5) El cardcter
administrativo del procedimiento gue ha de observarse. Sanciones administrativas. Pu-
blicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia 1989, —pigs. 55 y 36—, De esta ma-
nera la sancidn estaria configurada por dos tipos de elementos: por una parte dentro de
los que podrian calificarse de cardcter formal, estaria la autoridad de la que emana y e}
cardcter administrative del procedimiento que ha de observarse. Y, por otra parte, los
elementos sustantivos: el cardcter aflictivo del mal impuesto la previa realizacién de
una conducta contraria a Derecho y la finalidad represora que persigue.

(27) La mulia se encuentra en la casi totalidad de las legislaciones con un sistemna
sancionador propio: art. 33.1 de la Ley 25/1988, de 2% de julio, de Carreteras (hasta
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cionadoras alternativas o conjuntas de muy diversa indole, desde la
revocacion de las autorizaciones otorgadas hasta el precintado de los
aparatos utilizados o inhabilitacién para la profesidn ejercida (28).

25 millones); art. 97.1 de la ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas —hasta 100 mille-
nes-—; art. 109 de ia Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas —hasta 75 millones—:
art. 9 de la Ley 38/84 de 6 de noviembre sobre Inspeccién, Control y Régimen San-
cionador de Transportes por Carretera, —hasta 400.000 pts— art. 143 de la Ley 16/
1987, de Transportes Terrestres, de 30 de julio (hasta 400.000 pts.); art, 5 de la Ley
34/1987 de 18 de diciembre, de Juegos de Azar (hasta 100 millones); art. 64 del Re-
glamento de Miquinas Recreativas y de Azar —R.D. 593/1990—; art. 5 del R.D-L 2/
1987, de 3 de julio; art. 34 de la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacién del
Sector de Telecomunicaciones (hasta 10 millones de pesetas); arts 19 de la Ley 10/
1991, de 4 de abril, sobre Potestades Administrativas en Materia de Espectdculos Tau-
rinos (hasta 25 millones); art. 4 del R.D. 971/1983, de 16 de que desarrolla la Ley Or-
génica de 13 de julic de 1982, sobre infracciones administrativas en materia de contra-
bando (un porcentaje sobre el valor de los géneros), art. 82.1, del Reglamente de
Espectéculos Publicos (1 millén de pesetas); art. 5 del R.D. 1189/1982, de 4 de junio,
que regula determinadas actividades contrarias & la moral y buenas costumbres {(hasta
un miilén); art. 28 de la Ley Orgdnica 1/1992, de 21 de febrere, de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana (hasta 100 millones}; art. 36 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad (hasta 100 millones pudiendo Hlegar hasta el quintuplo del valor
del objeto de la infracciény; art. 37 de Ley 8/1988, de 7 de abril sobre Infracciones y
Sanciones en ¢l Order Social (hasta 15 millones de pesetas); art. 17 de la Ley 20/
1980, de 14 de mayoe, de Residuos Téxicos y Peligrosos,(hasta 100 millones de pese-
tas) que la Ley [0/1998, de 21 de abril, de Residuos, ha aumentado hasta 200 millones
de pesetas —art. 35—; art. 76 de la Ley 13/1985 de 25 de junio, de Patrimonio Histd-
rico (hasta 100 millones de pesetas f. 69.4 de la Ley 1041990, de 15 de octubre, del
Deporte, (hasta 180 millones de pesetas); art. 39 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo de
Conservacién de Espacios Naturales (hasta 50 millones de pesetas); art. 9 de la Ley
26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién en las Eatidades de Crédito
(el 1% de sus recursos propios o hasta 5 mitlones de pesetas); art. 102 de la Ley 24/
1988, Reguladora del Mercado de Valores {quintuplo del beneficio obtenido o hasta el
5 % de sus recursos propios), art. 17 de la Ley 34/1992, de 22 de diciembre, de Orde-
nacién del Sector Petrolero (hasta 100 millones de pesetas); art. 10 del R.D. 1945/
1983, de 22 de junio, que regula las infracciones y sanciones en materia de defensa
del consumidor y de la produccidn agroalimentaria (hasta 100 millones de pesetas o el
decuplo del valor de los productos); art. 36 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (hasta 100 millones pudiendo liegar
al quintuplo del vaior de los preductos); art. 43 de la Ley 19/1984, de & de junio, del
Servicio Militar (hasta 30 unidades); art. 14 Reglamento de Régimen Disciplinario de
los Funcionarios de la Administracién del Estado —R.D. 33/86, de 10 de enero— (de-
duccién proporcional de retribuciones); art. 67 del Texto Articulado de la Ley sobre
Trifico, Circulacidén de Vehiculos a Motor y Seguridad vial (hasta 100.000 pesetas o
250,000 pesetas segin los casos).

{28) A titulo enunciative cabe citar cuatro grandes grupos: a) revocacién provisio-
nal o definitiva de la autorizacién (art. 9.3 de la Ley 38/84, de 6 de noviembre), art.
82.1 del Reglamento de Espectdculos Publicos (clausura del establecimiento); art. 17 de
la Ley 1071991, de 4 de abril sobre Potestades Administrativas en Materia de Espectd-
cules Publicos, art. 5 del R.D. 1189/1982, de 4 de junio de 1982, que regula determi-
nadas actividades contrarias a moral y buenas costumbres (cierre del centro de trabajo);
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Desde el punto de vista de su tratamiento normativo, la diferen-
cia entre la multa v estas medidas alternativas se encuentra en que
mientras la primera es siempre calificada como sancién —con la ex-
cepcidn de la multa coercitiva que luego examinaremos—, las medi-
das complementarias o alternativas citadas no responden a un criterio
normativo univoco. Asi, como mis adelante examinaré con mayor de-
tenimiento, una misma medida puede ser calificada como sancidn en
un sector del ordenamiento y por el contrario ser excluida del orden
sancionador en otro sector.

La doctrina, como he sefialado anteriormente, considera que ia
sancién tiene un cardcter sustantivo o supralegal, y en consecuencia
la calificacidn como sancidn no es consecuencia de la discrecional
opcidn normativa sino de la concurrencia de los presupuestos o requi-
sitos de! concepto de sancién formulado (mal infligido por la Admi-
nistracién como consecuencia de la comisién de una infraccién). El
problema se plantea en el momente de concretar dicho concepto, pues
existen opiniones divergentes sobre lo que puede o no considerarse
sancidn. Este debate alcanza a medidas tales como las revocaciones
de los actos administrativos, la caducidad de concesiones, las resola-
ciones de contratos por incumplimiento, las expropiaciones por in-

art, 37 de la Ley B/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones v Sanciones en el Orden
Laboral (clausura de las instalaciones); (clausura del recinto deportive o privacidén de
licencia federativa); art. 4.6 del R.D. 642/84, de 28 de marze del Reglamento Discipli-
nario de Deportes {cierre temporal del establecimiento); art. 36 de la Ley 14/1986, de
25 de abril, de Sanidad, art. 36.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios {revocacién de la autorizacién de la entidad
bancaria); art. 9 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién en
las Hntidades de Crédito, (o revocacidn de las agencias de valores o sociedades gesto-
ras de carteras), art. 102 de la Ley 2471988, Reguladora del Mercado de Valores;

b) precintado del vehiculo (art. 9.2 de la Ley 34/84, de 6 de noviembre, sobre
Inspeccidn, Control y Régimen Sancionador de Transportes por Carretera), incautacién
de los aparatos, (art. 34.2 de la Ley 31/1987 sobre Maquinas de Azar), comiso de los
géneros o efectos utilizados en la comisién, (art. 5 del R.D. 971/1983 de 16 de en ma-
teria de infracciones de contrabando);

c) pérdida de ayudas ccondmicas, (art. 45 de la Ley 8§/1988, de 7 de abril, sobre
Infracciones y Sanciones en ef Orden Social);

d) suspensién del colegiado, de acuerdo con los Estatutos de los Colegios Profe-
sionales entre los gue se encuentran, los aprobados por Orden de 1 de noviembre de
1982 Rep. 2912 (Ingenieros Agréncmes), Orden de 24 de noviembre de 1982, Rep.
3143 (Agentes de Seguros) y Orden de 27 de agosto de 1982, Rep. 2238 (Procuradores
de los Tribunales); separacién del servicic o suspensién de funciones (R.ID 33/86, de
10 de enero por el que se¢ apruecba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcienrios de la Administracidn Piblica).; inhabilitacién para actuar como profesional,
(art. 118 y 19 de 1a Ley 10/1991, de 4 de abril, sobre potestades administrativas en
materia de espectdculos taurinos), o prohibicién de cazar o pescar (art. 39.2 de la Ley
4/1989, de 27 de marzo, de Conservacidn de Espacios Naturales).
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cumplimiento de la funcién social de la propiedad, o los derechos de
retracto que prevé la legislacidn fiscal (29).

Asi, la calificacidn como sancidn de las revocaciones de actos
administrativos o resoluciones de contratos administrativos ha tenido
su méaximo defensor en E. Garcia DE ENTERRIA pues incluye, dentro
de un concepto amplio de sancién, las Hamadas sanciones rescisorias
de actos favorables en virtud de las cuales se produce una «pérdida
de la situacién juridico-administrativa de ventaja, privacidn del bene-
ficio que el administrado obtiene de un acto administrativo de cuya
virtualidad ha abusado» (30). No obstante, algdn autor, como G. FER-
MNANDEZ FARRERES, ha cuestionado el cardcter sancionatorio de la pér-
dida de una situacidén de ventaja, que se produce en materia de sub-
venciones por incumplimiento de las condiciones de la misma. O I
SUAY, que cuestiona el cardcter sancionatorio de la caducidad del
contratoe de gestidn de servicios (31). En fin, tampoco ha existido
unanimidad sobre la calificacién como sancidon de la expropiacidn
forzosa por razones de interés social y los retractos que a favor de la
Administracién prevé la legislacién fiscal. Como tendremos la oca-
sion de examinar la defensa de J. Suay sobre el cardcter sancionador
de estas medidas ha tenido contestacién en la propia doctrina.

La ausencia de acuerdo en la doctrina se refleja en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo que, como asimismo tendremos la oca-
$i6n de examinar, tampoco responde a pautas homogéneas. Por su
parte, el Tribunal Constitucional, aungue parece ratificar una idea am-
plia del concepto de sancidn, no ha tenide oportunidad de resolver

(29) Se trata del art. 49.5 del Real Decreto-Ley 1/93, de 24 de septiembre, por el
que se aprobé el Texto articulado de la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales y el articulo 19 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto de Suce-
siones y Donaciones). Asimismo, cita el articulo 17 de la Ley de 10 de marzo de
1941, de Patrimonio Forestal dei Estado, para el supuesto de una operacidn de venta
entra particulares que no se ponga en conocimiento de fa Administracidn.

{30) Ademds de las revocaciones-sanciones, incluye, entre otras, la retirada del
permiso de conducir. Entre las revocaciones per incumplimiento de las condicicnes se-
fiala el art. 16.1 RSCL, en materia de licencias municipales, art. 34 del Reglamento de
instalacién, ampliacién y traslado de industrias de 22 de julio de 1967, y el art. 36 del
Texto Refundido de Viviendas de Proteccidn (Hicial de 12 de noviembre de 1976.
Curso de Derecho Administrativo...,Vol 1 Civitas, 1987, op. cir,, pdg. 151

(31) Este autor considera discutible, no obstante, la calificacién como sancidn de
la revocacién de autorizaciones y la caducidad de concesiones, asi como la resolucién
por incemplimiento de los contratos administrativos, considerando mds apropiada para
esta G(ltima su calificacién como potestad correctiva. Sefiala J. Suay RINCON que «debe
apuntarse que la antigua doctrina prefiere hablar de potestad correctiva para todos estos
supuestos ¥ que ia jurisprudencia mds reciente parece haber resucitado este cencepto,
como alternativa al de relaciones especiales de sujecién que tanta polémica ha suscita-
do». Sanciones administrativas, op. cit., piag. 59.
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—y seguramente tampoco es su funcion— los problemas que plantea
la eventual delimitacién y formulacién del concepto.

En tode caso, cabe afirmar que el Derecho Sancionador parte de
un concepto de sancidn que permite incluir, junto a la multa, medidas
de diversa indole. Pero, a diferencia de Ia mufta, 1a inclusion de estas
medidas plantea algunos interrogantes que creo de interés recordar.
Como cuestion global cabe preguntarse en qué medida resulta compa-
tible 1a doble pretensién de formular un concepto sustantivo de san-
cién de alcance, por tanto, supralegal que, ademds, tenga un cardcter
amplisimo que permita incluir las medidas citadas anteriormente. Pre-
tendo describir los limites que en mi opinidn tiene la formulacién de
un concepto sustantivo: en este sentido puede aportar alguna idea de
interés, un examen detallado del diferente comportamiento que, frente
a la multa econémica, tienen las medidas rescisorias y expropiatorias.
Para ello, en primer lugar, examinaré el funcionamiento de estas me-
didas y su relacidén con el concepto de sancién. Dentro de las deno-
minadas sanciones rescisorias de actos favorables, me detendré en la
revocacién de autorizaciones de funcionamiento, reintegro de subven-
ciones, extincidn del contrato de gestién de servicios piblicos — vy
en general resolucién del contrato administrativo—; y por dltimo ana-
lizar€ la expropiacidn-sancidn, ya que todas ellas plantean, segin ve-
remos, proeblemas similares. En un segundo momento, examinaré la
efectividad del fundamento y fin de la sancién como criterio diferen-
ciador entre la sancidn y otras medidas administrativas. Como vere-
mos con mdis detalle, algunos autores han sefialado el fin u objetivo
de la medida —represiva— como el verdadero criterio diferenciador
del concepto de sancién frente a otras medidas. Pero el fin represivo
como criterio delimitador debe ser objeto de algunas puntualizaciones
que pueden explicar asimismo algunas previsiones normativas o situa-
ciones de la realidad, aparentemente contradictorias.

III. CONCEPTO AMPLIO DE SANCION. ANALISIS DE
ALGUNOS SUPUESTOS

1. Autorizaciones o licencias de funcionamiento
A) Introduccidon. Planteamiento normativo
Como es sabido, la configuracion tedrica de las autorizaciones de

funcionamiento tiene su punto de partida en el dmbito local con moti-
vo del sometimiento a previa licencia municipal de las actividades de
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los administrados (32) v en concreto, dentro del sector relativo a las
denominadas actividades clasificadas como molestas, insalubres, noci-
vas y peligrosas {33). T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, ha sefialado que
las auntorizaciones de funcionamienio son fuente de relaciones de
«tracto continuo» y la creacidn de una refacién permanente que crea
simples expectativas de continuidad «condicionadas a la permanencia
de su compatibilidad con el interés general» excluye que pueda ha-
blarse de verdaderos derechos adquiridos en el ejercicio de la activi-
dad (34). De todo ello concluye que las licencias de apertura, en rea-
lidad, configuraban verdaderos actos-condiciones, es decir, constituyen
un estatute objetivo que exige su permanente adecuacién a la norma-
tiva vigente (35).

La propia configuracién de la licencia de funcionamiento como
una sujecién permanente al interés piblico explica que el art. 16 del
Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas
conterple un amplio elenco de supuestos de revocacién de estas li-
cencias. Como resume T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ «el precepto
transcrito (art. 16 RAMINP) regula hasta cuatro clases de revecacion:
por incumplimiento de condiciones, por cambio de circunstancias, por
cambio de criterios de apreciacidon y por error en el otorgamien-
to» (36).

(32) Sefiala el art. 5 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
—aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955— que «la intervencién de las Corpo-
raciones Locales en la actividad de sus administrados se ejercerd por los siguientes me-
dios:...b) Sometimiente a previa ficencia».

{33) Art. 29 del Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peli-
grosas —aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre—.

(34) El medio ambiente urbano y las vecindades industriales. Estodios Juridicos.
IEAL. 1973, Pdg. 112. Criterio recogido de forma uniforme por Ia jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Asi, STS de 23 de marzo de 1992 (Ar. 3229}, y STS de 17 de ju-
pio de 1992 (Ar. 4730), entre otras.

(35) El Medio Ambiente Urbano..., op. cit. pég. 115. El propio T. R. FERNANDEZ
RODRIGUEZ con cardcter general ha puntualizado el contenido de los actos-condicion:
«Son pues titulos juridicos que colocan al administrado en una situacién impersonal y
objetiva, definida abstractamente por las normas en cada caso aplicables y libremente
modificables por ellas, una situacidén, en fin, legal y reglamentaria, cuye contenido, en
su doble vertiente, positiva y negativa (derechos y obligaciones) hay que referir en
cada momento a la normativa en vigor». Curso de Derecho Administracion, Vol. 11,
pag. 128.

(36) Curso de Derecho Administrativo, Vol. I Cuarta, Ed. Civitas, pdg. 613. La
previsién normativa general se encuentra en ¢l art. 16 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales. Sefiala textualmente el precitado articulo gue «las licencias
quedardn sin efecto si se incumplieren las condiciones a que estuvieren subordinadas, y
deberdn ser revocadas cuando desaparecieran las circunstancias que motfivaren su otor-
gamiente o sobrevinieran otras que, de haber existido a la sazdn, habrian justificado la
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Desde el punto de vista de su calificacidn como sancién, las so-
luciones normativas no resultan homogéneas. Por una parte nos en-
contramos con que el Reglamento de Servicios de las Corporaciones
locales, que contempla una regulacién general de esta materia, no ca-
lifica formalmente como sancién ninguno de los cuatros supuestos de
revocacion de la licencia que contempla. No obstante, la doctrina ha
considerado que constituye un caso de revocacién-sancién del acto, el
supuesto de incumplimiento de las condiciones de la licencia, que el
art. 16 RSCL redacta en los siguientes términos: «las licencias queda-
rdn sin efecto si se incumplieren las condiciones a que estuvieren su-
bordinadas» (37). Por su parte, la normativa sectorial contempla la re-
vocacidn de la autorizacién por incumplimiento de forma mayoritaria
pero no undnime pues algunos sectores del ordenamiento no califican
dicha medida como sancién administrativa. Como ejemplo de una
norma que califica la revocacién como sancidn se encuentra la regu-
lacién del RAMINP (38), ya que regula las medidas de multa y reti-
rada de licencia dentro del Capftulo II dedicado a las «Sanciones»,
por lo que su calificacién formal parece clara. Calificacién que ratifi-

denegacién y podrin serlo cuando se adoptaren nuevos criterios de apreciacién, 2.—
Podrédn ser annladas las licencias y restituidas las cosas al ser y estado primitivo cuan-
do resultaren otorgadas erréneamente. 3.— La revocacién fundada en la adopcion de
nuevos criterios de apreciacidn y la anulacién por la causas sefialadas en el pdrrafo an-
terior comportarin el resarcimiento de los dafios y perjuicios que se causarens.

(37) El supuesto recogido en el art. 16.1 del RSCL funciona en palabras del T.R.
FERNANDEZ RODRIGUEZ «segin el juego propic de las condiciones resolutorias». Curso
de Derecho Administrativo, Vol. I, op.cit., pig. 6135.

(38) Arts. 36 y sgtes. del Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Noci-
vas y Peligrosas. Asf resume T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ el complejo procedimiento:
«—Comprobadas las deficiencias hay que requerir al titular para que las corrija en un
primer plazo no inferior a un mes ni superior a seis, salve casos especiales (art. 36). —
Transcurrido este primer plazo sin que las deficiencias hayan sido corregidas puede
concederse un segundo e improrrogable plazo que no excedera de seis meses {art. 37). —
Agotados estos plazos sin que se haya pueste remedio a la situacién puede procederse,
previa audiencia del interesado a imponer una multa (art. 38).. — 8i la primera multa
no hace efecto y la situacidn perjudicial ne se corrige hay que repetir la operacién
otras dos veces y después de impuestas tres multas consecutivas puede procederse a la
clansura y cesacidn de la actividad.» El Medio Ambiente Urbano..., Estudios Juridicos,
TEAL, 1973, pdg. 118.

La revocacion de Ia licencia se plantea como previsidn extrema vy dllima en caso
de imeficacia de ofras de menor alcance. En concreto, el Reglamento de Actividades
Clasificadas contempla la revocacién de la licencia de funcionamiento y consiguiente
clausura de 1a actividad como una medida imponible ante el previo incumplimiento de
un complejo procedimiento administrativo: hasta tres veces la Administracion debe el
requerir al particular e imponer ia consiguiente multa, antes de acordar la clausura.
Efectivamente, tinicamente el incumplimiento y multa tras el tercer requerimiento per-
mite revocar la licencia y clausurar la actividad.
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ca la doctrina y ello tanto en relacién con las multas previas a Ia re-
vocacion de la licencia como a la propia retirada de la licencia (39).

Como ejemplo del supuesto contrario, es decir, de preceptos que
prevén la revocacidn de licencia, pero que no califica la actuacidn
come sancién adminisirativa se encuentra la normativa en materia de
enseflanzas no universitarias (40) que se limita a sefialar cudles son
las causas de revocacién de la autorizacidn, entre las que cita el in-
cumplimiento de las condiciones esenciales de Ia autorizacidn, en
cuanto sean imputables al titular del centro (41). Y desde el punto de
vista procedimental, el art. 16 del Decreto 1855/1974, de 7 de junio,
sefiala que el drgano competente, a la vista de los informes sobre la
actuacién del centro, «iniciard el expediente de revocacidn», que re-
solverd previa audiencia al interesado de acuerdo con el art. 91 de la
Ley de Procedimiento Administrativo (42).

La normativa sectorial opta, pues, por soluciones diferentes, sin
que aparentemente exista una explicacién que lo justifique (43). Por

(39) T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, seglin hemos visto anleriormente, conecta la
previsién de la revocacién de la licencia con el supuesto de revocacidn por incumpli-
miento de las condiciones contemplado en el art. 16 del Reglamento de Servicios de
las Cerporaciones Locales. El Medio Ambiente Urbano..., op.cit, pidg. 195. En el mis-
mo sentido J. DoMPER FERRANDO sefiala que «las sanciones aplicables previstas en el
art. 38 son: la multa {que se gradda con los criterios del art. 40), la retirada temporal
de la licencia con la consiguiente clausura o cese de la actividad mientras subsista la
sancién y la retirada definitiva de la licencia...» ElI Medio Ambiente y la Intervencion
Administrativa en las Actividades Clasificadas, Vol. 11, Civitas, 1992, pig. 174.

(40) El Decreto 1855/1974, de 7 de junio, sobre régimen juridico de las antoriza-
ciones de centros no estatales de ensenanza, dedica los arts. 15 y sgtes. a la regulacidn
de la extincidn de la autorizacién baje el epigrafe «De la extincidn de la autorizacidnx.
Por su parte, el R.D. 2641/1980, de 7 de noviembre (R. 2725), gue regula la modali-
dad de ensefianza a distancia, impartida por Ceniros privados, establece las causas de
revocacidn de la autorizacién dentro de! mismo marco ajeno al Derecho Sancionatorio.

(41} Establece el 15 del Decreto de 7 junio de 1974 que «son causas de reveca-
cién de la autorizacidn, en cuanto sean imputables al titular del Centro, las siguientes:
...c) El incumplimiento de las condiciones esenciales de la autorizacidn»; y el art. 15
del Decreto de 1980 que «la revocacién expresa por Ia Administracién de la autoriza-
cion se acordard cuando exista alguna de las causas siguientes: ...b) Cuando al Centro
deje de reunir alguna de las condiciones minimas que sirvieron de base a la autoriza-
cidns».

(42) Establece el precitado articule, que «la Direccién General competente, a la
vista de los informes presentados por el Servicios de Inspeccidn Téenica de Educacidn,
Inspeccion General de Servicies o cualquier otro érganc competente del Departamento,
iniciara el expediente de revocacidn, cnande se diera alguna de las causas que se rela-
cionan en el apartado 1 del articule anterior».

(43) Al igual que en materia de actividades clasificadas, 1a normativa podria ha-
berla calificado como una sancidn, incluso se detectan mds motives para entender que
dicha medida supone una incidencia en un dereche propiamente dicho ya que la crea-
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ello, la falta de uniformidad normativa plantea una duda razonable
sobre el efectivo cardcter sancionador de estas medidas y como tras-
fondo de esta diversidad de planteamientos normativos late el proble-
ma de la efectiva existencia de un concepto sustantivo o legal de san-
¢idn.

El cardcter contradictorio y la falta de explicacidn razenable de
esta diversidad se proyvecta asimismo en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, pues no cabe detectar en sus pronunciamiento una explica-
cién clara sobre la existencia de posiciones contradictorias. Unica-
mente ¢l Tribunal Constitucional se ha enfrentado con esia cuestion si
bien su doctrina sugiere algunos interrogantes. Cuestiones todas ellas
que analizo a continuacion.

B) Planteamiento jurisprudencial

El Tribunal Supremo ha adoptado posiciones contradictorias en
relacién con el cardcter sancionador de esta medida. Asi, tanto en re-
lacién con la materia de ensefianzas no universitarias, como en mate-
ria de actividades clasificadas, se pueden encontrar Sentencias en
contra y a favor del cardcter sancionador de la revocacién de la auto-
rizacidn.

En refacién con la materia de centros docentes, €l Tribunal Su-
premo no formula doctrina alguna sobre los motivos que pueden lle-
var a considerar la medida como sancién o, por el contrario, para
afirmar su cardcter no sancionatorio. Tanto en unos casos como en
los otros da por sentado que tiene o no tiene (segiin los casos) cardc-
ter sancionador. Asi, dentro de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo se detecta un grupo de pronunciamientos en los que el Alto Tri-
bunal examina diversos casos de revocacidn de la autorizacién de
centros docentes desde una perspectiva ajena al derecho sancionador,
limitdndose a constatar la efectiva acreditacién de los presupuestos

cién de centros docentes se encuentra expresamente amparado dentro de los derechos a
los que mayor profeccion otorga la Constitucién pues como es sabido, reconoce «a las
personas fisicas y jurfdicas la libertad de creacién de centres docentes, dentro del res-
peto a los principios constifucionaies»s. — art. 27.6 CE—. Nos encontramos, por lauto,
ante un verdadero derecho subjetivo. —Vedse en este sentido A. EmMBID IRUIO, Las li-
bertades en la enseffanza, Técnos, 1983 y F. GarrIDO Farra Comentarios a la Cons-
titucion, Civilas, 1985, pdg. 555—. Derecho subjetivo que debe compaginarse con la
propia configuracién de la educacién como un servicic piblico fundamental, entendido
de acuerdo con su acepcidn objetiva, tal como expuso en su momente R. GomEez Fe-
RRER, El Régimen General de los Centros Privadoes de Ensefianza, RAP num, 70, lo
que justifica la infensa reglamentacidn y la intervencién administrativa en aras de la
debida adecuacicn.
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que dan lugar a la revocacién de la licencia (44). Pero junto a esta li-
nea jurisprudencial, en otro grupo de pronunciamientos, califica ex-
presamente el acuerdo de revocacién como sancidn, examinando la
cuestion desde los principios que inspiran el Derecho Penal (45).

Por su parte, la jurisprudencia en materia de actividades clasifi-
cadas ha dado pie a un cuadro similar, en el que se conjugan pronun-
ciamientos contrarios y a favor del cardcter sancionador. Por un lado,
concurre una linea jurisprudencial que confirma el cardcter sanciona-

{44) Asi, la Sentencia de 25 de junio de 1992 (Ar. 9319), analiza un supuesto de
revocacidn de autorizacion por falta de condiciones de los locales de un centro dedica-
do a la ensefianza general primaria. Se limita a analizar las circunstancias y a concluir
sefialando que «el hecho posible, de que ello fuera motivado por la alegada dificultad
material, por sus discrepancias juridicas con la arrendadora del inmueble, ello no des-
truye la situacién real del Centro Privado, el cual por las circunstancias que fueran,
ajenas (odas ellas a sus relaciones con ia Administracion y con los alumnos, no cum-
plia con el condicionade juridico en gue la autorizacién administrativa del centro en
orden a sus adecuadas instalaciones en su dfa se fundd». Por su parte, la Sentencia de
26 de septiembre de 1989 (Ar. 6499), en relacidn con la revocacién de la autorizacidn
prevista en el R.D. 2641/1980, de 7 de noviembre, sobre Centros Privados de ensefian-
za a Distancia, indica que finicamente puede estar justificado por un grave tncumpli-
miento de las condiciones esenciales establecidas previamente por Ley. La Sentencia de
28 de junio de 1990 (Ar. 5191), en relacién con una revocacién de autorizacidn a un
Centro de formacién profesional por incumplimiento del art. 15.f.c) del Decreto 1855/
1974, sefiala que «siende de resaltar que no constando el aludido informe ni otro algu-
no que demuestre la falta de idoneidad, no es juridicamente correcta la revocacion de
la auterizacidn concedida, sin base técnica que demuestre dicho extremo y por consi-
guiente no se encuentra demostrado que dichos cambios impliquen el incumplimiento
de las condiciones esenciales de la antorizacidn, tipificando como causa de revocacién
de la autorizacién en el apartado ¢) del art, 15, del Decreto 1835/1974».

(45) Asi, la Sentencia de 9 de mayo de 1989 (Ar. 3854). En relaci6n, asimismo,
con ¢l incumplimiento del Decreto 1855/1974, de 7 de junio, el Tribunal Supremo
acepta los fundamentos de derecho de la Sentencia apelada que califica como sancién
la medida y como infraccidn ef incumplimiento: «son integrantes de un auténtico in-
cumplimiento de las condicicnes esenciales de [a autorizacién al citar aspectos referi-
dos a puntos fundamentales que conforme con lo prevenido en el art. 15.1 del Decreto
de 7 de junic de 1974, comparten la revocacidn de la autorizacién en su dia concedi-
da, por lo que aquéilas estdn debidamente tipificadas y fueron objeto de adecuada cali-
ficacién y sancidn sin quebranto del principic de proporcionalidad, ...». En la Senten-
cia de 28 de febrero de 1989 (Ar. 1462), el Tribunal Supremo analiza una revocacidn
derivada del incumplimiente del misme Decreto 1835/1974, que habia side tramitado
por el érgano administrativo de acuerdo con los arts. 133 al 137 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, es decir la propia Administracién califica los hechos como san-
ciones. El Tribunal Supremo analiza el problema de la acreditacion de los hechos des-
de el derecho a la presuncién de inocencia recogido en el art. 24 de la Constitucidn
por cuanto «el derecho administrativo sancionador, habida cuenta de su paralelismo en
lo esencial con el derecho penal, permite que el primero se encuentre informado de los
principios sustanciales de este tltimo, de obligada observancia en la actividad procesal
punitiva de la jurisprudencia penal...»En el mismo sentido la Sentencia de 26 de sep-
tiembre de 1989 (Ar. 0499).
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dor de la retirada de la licencia por incumplimiento de las condicio-
nes, pero,-dade que en.estos ¢asos el cardcter sancionatorio.tiene un
fundamento directo en la calificacién normativa, resulta explicable
que el Tribunal Supremo no desarrolle ningdn argumento adicio-
nal (46). Pero junto a ello el Tribunal Supremo ha negado la naturale-
za sancionadora de tales medidas (47). La posicidn contraria a la cali-
ficacidn de esta revocacién como sancién exige, légicamente, un
«plus» argumental por cuanto se parte de la calificacién efectuada por
el Reglamento de Actividades como sancidn. Pese a ello, la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo que ha mantenido que tal revocacién no
tiene [a condicién de sancién, no aporta fundamento sustantivo algu-
no pues se limita a inferir tal cardcter de la naturaleza del procedi-
miento que ha seguido la Administracién. Asi, en relacién con un
caso de revocacién de la licencia para la actividad de bar (que reitera
en otras Sentencias sobre materias andlogas) considera que «la califi-
cacidn (de sancién) no es la acertada en atencion a los antecedentes
obrantes en el expediente administrativo y demds actuaciones jurisdic-
cionales, toda vez que el acuerdo del Ayuntamiento... no se aplica
como resultado de un expediente sancionador sino que es consecuen-
cia de Ia actuacién administrativa de cardcter reglado que conduce a
la Corporacidn a cancelar o revocar una licencia administrativa para
el ejercicio de determinada actividad lo que no es dable confundir
con una samcidn, pues una y otra materia tienen notables diferencias
que las distinguen substantivamente, y al realizarse tal clausura en el
gjercicio de la facultad reglamentaria de la que estd investida la Ad-
ministracion, es evidente gue tal faceta administrativa escapa del cau-
ce impugnatorio de este proceso especial y sumario...» (48).

{46) Asf, en un supuesto de revocacién de licencia para actividad de obrador de
panaderia de horno de gasoil, el Tribunal Supremo, tras recordar el principio de tipici-
dad del Derecho Sancionador, anula el acuerdo administrativo por cuanto la clausura se
habfa llevade a cabo sin las tres multas que de forma consecutiva debe preceder a la
clausura de acuerdoe con el art. 40 RAMINP, (Sentencia de 12 de febrero de 1994 Ar.
2259). En otras, como la Sentencia de 25 de noviembre de 1991 (Ar. 9183}, a pesar
de no declararlo expresamente se infiere implicitamente.

{47} De esta manera, con motivo de diferentes acuerdos de revocacién de licencia
de apertura de actividades café-bar y café-concierto, el Tribunal Supremo, en ¢l proce-
dimiento seguido de especial proteccién de los derechos fundamentales, excluyd esta
medida del orden sancionador, considerindola mera consecuencia de la actnacién admi-
nistrativa de determinada actividad. S8TS de 7 de marzo de 1987 (Ar. 1522), 11 de
marzo de 1987 (Ar. 1472), y 2 de marzo de 1987 (Ar. 1439). Por supuesio todo ello
sin perjuicio de aquellas medidas derivadas de actividades clandestinas, excluidas,
como en cualquier otro sector del ordenamiento juridico, del cardcter sancionador. Asi,
Sentencias de 1 de octubre de 1992 (Ar. 7743), v 5 de octubre de 1993 (Ar. 7440).

(48) Sentencia de 11 de marzo de 1987 (Ar. 1471).
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo ofrece, pues, todas las
posiciones posibles a favor y en. contra_del .cardcter.-sancionatorio de
esta medida y a favor y en contra del criterio formal que establece 1z
norma en cada supuesto. La ausencia de un criterio homogéneo es
ademds acompafiada por una falta de justificacién de sus diversas po-
siciones. Por tanto, no cabe extraer de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo conclusién alguna al respecto, pues ni tiene un criterio ho-
mogéneo sobre el efectivo cardcter sancionatorio de la revocacidn de
las autorizaciones de funcionamiento, ni una argumentacién clara que
permitiera analizar sus pronunciamientos.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad
de pronunciarse sobre el cardcter sancionador de estas medidas con
motivoe del examen de diversos supuestos de revocacidén de autoriza-
ciones de actividad, sobre los que, ademds, llegdé a conclusiones dife-
rentes sobre su cardcter sancionatorio. Asf, tanto en diversos supues-
tos de revocacién de licencias de bares (49), como en un supuesto de
revocacion de una autorizacidén para el ejercicio de la actividad de
detective (50), considerd que se trataban de medidas sancionatorias.
Pero por el contrario, en un caso de revocacidn de auntorizacidén para
la instalacién de un video club comunitario, entendié que no tenia
naturaleza sancionatoria (51).

Se trata de una jurisprudencia de la que no cabe extraer tampoco
una doctrina clara al respecto ya que, a pesar de que parece intentar
establecer unos criterios sustantivos al respecto, los argumentos utili-
zados ni son homogéneos, ni resultan realmente convincentes desde el
punto de vista de la existencia de un concepto sustantivo de sancion.
De los pronunciamientos citados analizaremos tnicamente los corres-
pondientes a la revocacidn de la autorizacién del detective —-STC 61/
90, de 29 de marzo— y a Ia revocacién de la licencia de video co-
munitario —STC 181/1990, de 15 de noviembre— ya que los pro-
nunciamientos relativos a la revocacién de bares no desarrollan nin-

(49) AATC 907/1987, de 15 de julio y 1.110/1987, de 13 de octubre.

{50y STC 61/90, de 29 de marzo. El Tribunal Constitucional examina el recurso
de amparo interpuesto contra la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, de
i1 de mayo de 1987, que confirmaba las resoluciones de la Direccion General de la
Policia y de la Subsecretaria del Ministerio del Interior por las que, en aplicacién de la
Crden de 20 de enero de 1981, se revocaba la licencia de detective.

(51) STC 181/1990, de 15 de noviembre, en la que examind el recurso interpuesto
contra el Decreto del Alcalde de Callosa del Segura, de 25 de junio de 1987, por el
que anulaba la licencia concedida para la instalacién de una actividad de video club
comunitario, clausurando el local desde el que se ejercia la actividad y ordenando el
precintado de los aparatos usados.
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gun argumento que justifique dicha opcién, yva que dan por sentado
que se trata de medidas de naturaleza sancionadora.

El Tribunal Constitucional, en la STC 61/1990, de 29 de marzo,
explica el fundamento de la naturaleza sancionadora de esta medida,
con motivo de la argumentacién del Abogado del Estado, que a su
vez recogia la fundamentacién de la Sentencia del Tribunal Supremo
recurrida, contraria a su naturaleza sancionatoria. En esencia, sefialaba
el Tribunal Supremo que «si la Administracién tiene facultades para
conceder la licencia y regular las condiciones para su ejercicio debe
tenerlas también para adoptar las medidas de suspensidn o revocacion
de la misma cuando se incumplan los requisitos o condiciones esta-
blecidos». El Tribunal Constitucional rechaza el argumento por dos
motivos: a) por una parte, considera que su condicion de sancién de-
riva de la expresa calificacion de la Orden Ministerial que regula la
actividad de Detectives, como sancién y b) por otra parte, hace suya
la opinién doctrinal administrativa «que ha calificado de sancionadora
la revocacion de licencias cuando se deba al incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la relacidn juridica originada por la conce-
sidn» (52). Parece, pues, conjugar los dos aspectos, sustantivo, en
cuanto se trata de la pérdida de una situacién de ventaja, y legal pues
asi lo califica la norma. Admite el concepto amplio, pero también pa-
rece supeditarlo a la expresa calificacion de la norma. Pero, a conti-
nuacidn, el Tribunal Constitucional resume su tesis en términos un
tanto confusos al sefialar lo siguiente: «dicho de otra forma, (es san-
cién) en la medida en que las decisiones administrativas impugnadas
limitan derechos y se han basado en la apreciacién de 1a conducta de
personas ¢on una sancién, tal como sefialara este Tribunal en su STC
13/1982». En mi opinidén, este resumen de su doctrina en absoluto
aclara lo expuesto anteriormente. Por una parte, no resulta en modo
alguno aclaratoria la definicion de sancidn, ya que, segin el Tribunal
Constituctonal, las sanciones son las decisiones administrativas que -

(52 La argumentacién del Tribunal Constitucional sefiala literalmente lo siguiente:
«Pero no cabe duda que ——sin perjuicio de lo que después se dird al respecto— no
puede excluirse que en el dmbito de las relaciones de sujecién general o especial, de-
terminadas medidas sean sancionadas o tengan maturaleza sancionadora {asf lo hace ver
el voto particular-a la Sentencia del Tribunal Supremo impugnada) vy asi evidentemente
se desprende, por lo demds, del texto de la Orden cuestionada (arts. 3 y 12) seglin an-
tes se ha visto, al hablar paladinamente de san¢idn (pedri ser sancionado), conclusidn,
por otra parte, no ajena a Ja doctrina administrativa que ha calificado de sancicnadora
1a revocacion de licencias cuando se deba al incumplimiento de las obligaciones deri-
vadas de la relacién juridica originada por la concesidén (revecacién —sancién y en
este sentido también el ATC antes citado 907/1987. —STC 61/90, —FJ G-». Esta se-
gunda parte del argumento recuerda la tesis mantenida por E. GARC{A DE ENTERRIA Y
T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, anteriormente descrita.
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mitan derechos con una sancidn, lo que supone introducir dentro de
la definicidn el concepto que se pretende definir. Por otra parte, la
alusién a la Sentencia 13/1982, de 1 de abnl, a la que se remite
como antecedente jurisprudencial del resumen del concepto de san-
cién, constituye una aportacién poco afortunada, pues la mencionada
Sentencia nada aporta al respecto ya que de su contenido finicamente
cabe extraer una visidn extensiva del derecho a la presuncién de ino-
cencia, mds alld de lo estrictamente penal y sancionatorio, a la juris-
diccién civil (53). La remisidn, pues, no puede resultar menos aclara-
toria. No obstante, como he sefialado anteriormente, una lectura
global de la Sentencia permite concluir que el Tribunal Constitucional
opta por un concepto amplio de sancién dentro del que incluye la re-
vocacidn-sancién de las autorizaciones.

En la segunda de [as Sentencias citadas —STC 181/1990, de 15 de
noviembre—, el Tribunal Constitucional considera que el acverdo de
revocacion de la licencia otorgada bajo condicién »no tiene naturaleza
sancionadora» -——FJ 4. En un plano tedrico, el Tribunal Constitu-
cional parte de la idea de que la revocacidn de una licencia «consti-
tuye una actuacién administrativa que en ocasiones tiene una dimen-
sién sancionadora y otras no» —FJ 4— y fundamenta esta distincién
en un planteamiento sustantivo: no serd sancidn cuando la revocacidn
«s¢ base en el incumplimiento de los requisitos establecidos por el
ordenamiente para el desarrollo pretendido» y constituird una medida
sancionadora cuando la revocacién responda «a un mds amplio mar-
gen de apreciacién en manos de la Administracién que se ve posibili-
tada para valorar determinadas conductas como contrarias al ordena-
miento» —FJ 4—. De acuerdo con ello, el Tribunal Constitucional
concluye, en relacién con el caso examinado, que no constituye una
sancién por cuanto se trataba de una revocacién fundamentada en el
incumplimiento de las condiciones establecidas en la licencia {en este
caso, pago de las tasas y aportacién de determinados planes).Desde
una perspectiva tedrica, la distincidn que apunta resulta interesante,
pero no tanto como un criterio sustantivo para distinguir lo que cons-
tituye o no sancién, sino como una manifestacidon de la doble expli-

(53) En concreto, entiende que este derecho resulta de aplicacién a toda resolu-
¢ién, administrativa o jurisdiccional, que «se basa en la condicidn o conducta de las
personas» y se derive no solo una pena o sancién sino asimismo a toda decisién de la
que se derive un resultado limitative de sus derechos. Por tanto, de la Sentencia no re-
sulta aproximacién alguna al concepto de sancién. Antes al contrario, de lo expuesto
parece inferirse la innecesariedad de un concepto de sancidn téenico para la aplicacién
de algunos derechos fundamentales previstos principalmente para el orden punitivo.
Mas que un concepte de sancién lo que se infiere es la posible extensién de algunos
derechos mds alld de lo estrictamente sancionador.
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cacion que puede llegar a tener el supuesto de revocacidn de la licen-
cia. El propio Tribunal Constitucional es consciente de este problema
al seflalar que «ciertamente, trazar una linea divisoria entre ambas
medidas, con [a pretensién de validez general, resulta poco menos
que imposible...» —FJ] 4—. Pero, ademds, a todo ello cabe afiadir que
la resolucién del caso no necesitaba de una distincién tan compleja
va que si el particular nunca habfa llegado a cumplimentar las dos
condiciones establecidas en la licencia (pago de las tasas y aportacién
de los plancs solicitados) podfa haberse explicado el cardcter no san-
cionador en la inexistencia misma de una revocacién en sentido es-
tricto ya que al no haberse llegado a cumplir en ningin momento las
condiciones de la licencia se podia considerar que tal licencia no ha-
bia llegado a desplegar sus efectos.

En cualquier caso, de la comparacidn de las dos Sentencias co-
mentadas no deja de ser significativo que el Tribunal Constitucional,
en el caso de la revocacién de la autorizacidn del detective cuya nor-
mativa calificaba esta medida como sancionadora, opte por un con-
cepto amplio de sancidn, y en el segundo supuesto de revocacidn-
anulacidn de una licencia de actividad de video cuya normativa nada
decia al respecto, opte por un concepto mds restrictivo de sancidén a
fin de excluirla. En mi opinién, ambas argumentaciones pueden resul-
tar razonables, pero ello precisamente pone de manifiesto gue, como
a continuacidn veremos, el derecho positivo tiene sobre esta cuestién
un amplio campo de eleccidn que termina incidiendo en el propio cri-
terio jurisprudencial.

C) El incumplimiento de las condiciones como causa de la ineficacia
de la autorizacicn

En mi opinidn, la falta de homogeneidad normativa sobre la cali-
ficacidn de esta medida como sancidn y la inexistencia de una doctri-
na que, en un plano tedrico, explique de una forma sélida en qué
medida su calificacién como sancidn responde a un concepto sustanti-
vo de sancién o, por el contrario, hasta que punto su calificacidn
como sancién depende de la opcidn de la norma, constituye una si-
tuacidn perfectamente explicable dentro de nuestro ordenamiento juri-
dico. En concreto, la contradiccién que caracteriza la calificacion de
estas medidas revocatorias por incumplimiento de Ias condiciones de
la licencia resulta razonable dada 1a doble perspectiva juridica desde
la que es posible explicar esta medida: por una parie, cabe entender-
la, en cuanto pérdida de una sitvacidén de ventaja, como sancién ad-
ministrativa, pero ademds la revocacién puede encontrar una explica-
cién auténoma y coherente, al margen del orden sancionador. De
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hecho, la propia doctrina no acude al orden sancionador para explicar
la naturaleza de las condiciones a que pueden sujetarse las licencias
urbanfsticas, sino que encuentra su explicacién en la propia estructura
interna de la relacién a que da lugar la licencia. En concreto, E.
GARCfA DE ENTERRIA y L. PAREIO, al analizar la compatibilidad del
cardcter reglado de la licencia urbanfstica y su posible condiciona-
miento de acuerdo con el art. 16 RSCL, se refieren al incumplimiento
de las condiciones «como causa de pérdida de la eficacia de éstas».
Es decir, se plantean la revocacidn de la licencia prevista en el art.
16 RSCIL como un suopuesto de pérdida de eficacia de la autorizacidn,
pero ninguna alusién se realiza a su naturaleza sancionatoria (54). En
concreto, fundamentan dicha compatibilidad en la funcién que tienen
tales condiciones de meras concreciones objetivas de prescripciones
reglamentarias generales en el acto de otorgamiento de licencia. Se
trata, por tanto, de una acepcién del término «condicidén» que parte
de la diferencia entre condicién como elemento accesorio y la llama-
da «conditio iuris»; mientras aquélla tiene su origen siempre y sélo
en Ia libre voluntad del que la instituye, 1a «conditio iuris» es, en
realidad, una concrecién de las exigencias del ordenamiento juridico,
de cuyo cumplimiento depende la eficacia del elemento principal del
acto (55). A su vez, el planteamiento descrito sobre el contenido de

(54) Seguidamente, matizan el alcance de esta figura ya que no tiene el cardcter
de condicidén en sentido estricto, es decir de elemento accesorio, externo, y voluntario
de la eficacia del acto administrativo. En concreto, sefialan estos autores «y por ello,
(el art. 16 RS) parece admitir la posibilidad del condicionamiento de las autorizaciones
municipales. No es asi, sin embarge, porque —en realidad— el indicado precepto estd
haciendo referencia mds bien a las que se conoce con las expresiones de «cldusulas le-
gilimas» o «condiciones legitimas» de las licencias, pero en modo alguno a auténticas
cldusulas continentes de condiciones estricto seatido como elementos accesorios y dis-
crecionalmente fijados de los actes autorizatorios. Y las aludidas cldusulas legitimas no
son olra cosa que «conditio iuris»; figura ésta radicalmente distinta de la condicién
propiamente dicha». Lecciones de Derecho Urbanistico, Civitas, Madrid, 1981, pig.
665.

{55) Y contintta sefialando que «como se ve, la «conditio iuris» no rompe en nin-
giin memento el esquema en el que pacificamente se inscribe la ingtitucién de la licen-
cia, pues forma parte del bloque de legalidad previo y vigente al otergamiento de ésta,
cuya observancia constituye precisamente el objeto de la misma. Su peculiaridad reside
lnicamente en gue opera la explicacién de esa legalidad en cada autorizacién concreta,
en calidad de parte integrante de ésta y, por tanto, come elemento propio del acto ad-
ministrativo, Pero esta peculiaridad en modo algunc le priva de expresar, no determi-
naciones accesorias de la volumtad, sino objetivas prescripciones generales reglamenta-
rias.» Lecciones de Derecho Urbanistico.., op cit, pdg. 665. El planteamiento
jurisprudenciaf resulta similar. Resume todo ello la Sentencia de 2 de julio de 1991
(Ar. 5727), al sefialar que «esta Sala tiene declarado —Sentencias de 7 de febrerc de
1987 (Ar. 2750) y 27 de octubre de 1988 {Ar. 8291}, que dado el cardcter rignrosa-
mente reglado de las licencias, no pueden establecerse condiciones a su otorgamiento
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las Hamadas «conditio iuris» y las consecuencias que su incumpli-
miento conlleva para la eficacia de la autorizacién, constituye una ex-
trapolacién del orden civil, donde la «conditio iuris» se diferencia de
la condicién como elemento accesorio del negocio juridico, precisa-
mente, en cuanto que aquélla es el presupuesto legal de la eficacia
del negocio juridico (56).

En consecuencia, parece claro que la revocacién de la licencia
por incumplimiento de las condiciones de la licencia encuentra, de
acuerdo con lo expuesto, una explicacién tedrica desde la propia es-
tructura interna de la auforizacidn en cuanto causa de ineficacia de la
misma, lo cual pone de manifiesto lo razonable de la doble explica-
cién. Como sancién, aunque légicamente desde un concepto amplio
de sancién, es decir no tanto como una privacién de un derecho en
sentido estricto sino como la pérdida de una situacién de ventaja (57),
dentro de la estructura del acto administrative y, asimismo, como
consecuencia de la ineficacia sobrevenida de la autorizacién. Todo lo
cual justifica y dota de cierta razonabilidad a las diferentes posiciones
normativas y jurisprudenciales sobre el cardcter sancionador de estas
medidas.

Esta doble explicacién pone de manifiesto, en todo case, que su
calificacidn como sancién tiene en dltima instancia un cardcter formal

si las mismas no derivan de la ordenacidn urbanfstica, que el Ayuntamiento nc es libre
de establecer por simples acuerdos municipales. Ademds, la jurisprudencia «asi, Sen-
tencias de 2 de y 8 de julio de 1989 (Ar. 800 y 5592)—, solo admite la posibilidad de
otorgar las licencias introduciendo en ellas condiciones cuando éstas integran «condi-
tiones iuris», es decir, cldusulas que eviten la denegacidn mediante Ia incorporacidén a
la licencia de exigencias derivadas del ordenamiento vigente y que sin embargo no
aparecian en la peticidn formulada por el administrade. Estas «conditio iuris» se deben
distinguir de la exigencia que el cardcter de acto condicién de estas autcrizaciones
conlleva en relacién a la exigencia de nuevas condiciones futuras.

{56) La doctrina civilista ha distinguido dentro de la condicién como elemento ac-
cesorio ¥ externo al negocio, de cardcter voluntario, la «cenditio iuris», atribuyendo a
€sta la subordinacidn de la eficacia del negocio jurfdico, por disposicién de la ley, al
cumplimiento de un acentecimiento futuro e incierto de manera que es un presupuesto
legal de eficacia del negocio. Como sefialan L. DfEz-PIcazo y A. GUILLON se inserta
en el esquema formal previsto por la ley para determinados tipos de negocios» y por
tanto no tiene como la condicidn, «un cardcter extrafio o exterior al negocio juridico»,
Sistema de Derecho Civil. Volumen II. Tecnes, pdg. 144.

(57) Como ha sefialado T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, el esquema reglado y el
papel de los dereches adquiridos no pueden ser entonces los mismos. En un caso se
trata de derechos ya devengados, en el otro de situaciones en curso, de situaciones ha-
cia el futuro, simples expectativas de continuidad esencialmente condicionadas a la per-
manencia de su compatibilidad con el interés general. Ef Medio Ambiente Urbano...,
op. cit. pdg. 112. Ello explica gue el cardcter sancionador de esta medida se haya fun-
damentado en «la pérdida de una situacién de ventaja» que la revocacién conlleva. E.
Garcia DE ENTERRIA, en Curso de Derecho Administrativo. Vol. II Civitas. Pag. 150.
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0 legal, ya que la existencia de varios fundamentos permite otorgar a
la norma la posibilidad de optar. Cardcter legal o formal que, por
ofra parte, lo diferencia de la sancidén de multa, pues ésta Unicamente
encuentra explicacién en cuanto sancién y por tanto la opcidén legal
resulta necesariamente predeterminada desde un punto de vista sustan-
tivo.

2. La privaciéon de la subvencion concedida por incumplimiento
de las obligaciones de beneficencia

El acto de otorgamiento de la subvencién origina, de acuerdo
con el planteamiento de G. FERNANDEZ FARRERES, un verdadero dere-
cho subjetivo — en concreto al crédito correspondiente— si bien
condicionado al cumplimiento de la carga juridica por parte del bene-
ficiario (58). Un acto unilateral, pues, origina una obligacién por par-
te de la Administracidon y un derecho subjetivo a favor del adminis-
trado, si bien sometido a una carga juridica (59). El incumplimiento
de tal carga conlleva 1a pérdida del beneficio, debiendo, en su caso
restituir las cantidades ocasionalmente percibidas. El incumpiimiento,
pues, de las condiciones conlleva a semejanza de los supuestos exa-
minados, «la pérdida de una situacién de ventaja». G. FERNANDEZ
FARRERES, frente al concepto amplio de sancién, rechaza la naturale-
za sancionadora de la privacién del beneficio como consecuencia del
incumplintento de la carga del beneficiario. En concreto, sefiala que
«fa devolucidn de la subvencidn satisfecha por incumplimiento es
consecuencia inmediata de la propia estructura jurfdica de la subven-
cién. y no —reitera— una sancién administrativa propiamente di-
cha» (60).

(58) En concreto el citado autor sefiala que «el acto de otorgamiento de ka sub-
vencidn se muestra, por tante, como un acto verdaderamente singular, ya que determi-
nando el nacimiento de una obligacién juridica para la Administracidn supedita su efi-
cacia, no obstante, al hecho de que el titular del derecho de crédito correspondiente
—beneficiario de la subvencidn— cumpla la carga juridica en gue se resume el carde-
ter afectado de toda subvencion». La Subvencidn: concepto y régimen furidice, Institu-
to de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, pag. 442.

(59} La jurisprudencia si bien se aleja asimismo de plantzamientos sinalagmaticos
viene calificando el acto de otorgamiento como donacién, si bien modal. Asi, las Sen-
tencias de 9 de junio de 1988 (Ar. 5324) y 1 de octubre de 1992 (Ar. 7742). En con-
creto, sefiala la primera sentencia de las citadas gue «se frata pues como hemos antici-
pado de una denacién modal ob causam fufuram que, aungue no identificable con la
condicién, supedita la efectividad de la subvencidn al cumplimiento por el subvencio-
nado de los fines por los cuales justificd su peticién....»

(60) «Todo ello —continlia— sin perjuicio, como veremos mis adelante, de que
en algunas ocasiones, «ademds» de la devolucién o reintegro de lo indebidamente per-
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El Tribunal Supremo ha seguido esta iltima linea doctrinal y
plantea la medida desde una perspectiva no sancionadora y, en con-
creto, entendiendo que la privacién de los derechos del subvenciona-
do por incumplimiento de las condiciones de la subvencién constituye
una causa de ineficacia por causa imputable al subvencionado. Asi,
por ejemplo, la Sentencia de 9 de junio de 1988, (Ar. 5324), con mo-
tivo del examen de un acuerdo del INEM que habfa, en primer lugar,
concedido determinados beneficios por la contratacidn de seis trabaja-
dores y posteriormente habfa revocado dicha percepcién por incumpli-
miento del objetivo fijado, sefiala que dicho acuerdo constituye tinica-
mente la «constatacion o declaracién de que por fallo de su
presupuesto causal se ha dejado sin efecto» (61).

Por su parte, Ia normativa ha sufrido un cambio de planteamien-
tos a lo largo del tiempo. En un primer momento, tal como G. Fegr-
NANDEZ FARRERES comenta y critica, la normativa atribuyé cardcter
sancionatorio a esta medida (62), si bien dicho planteamiento sufrid
un cambio radical a partir de la vigente Ley General Presupuestaria,
que vino a establecer, con cardcter general, un régimen juridico de

cibido se afiada la imposicién de una sancién administrativa o, incluso, se incoen las
correspondientes diligencias judiciales a fin de determinar la posible existencia de res-
ponsabilidad penal en el beneficiario de la subvenciéns. La Subvencidn..., op.cit., pig.
429,

(61) En parecido sentido, la Sentencia de 2 de octubre de 1992 {Ar. 7744). Con
menor rigor pero en igual sentido, la Sentencia de 26 de septiembre de 1989 (Ar.
6498), al sefialar que habiéndose acreditado el incumplimiento de la finalidad, éstas
«determinan su revocacion, sin que se vea comprometida por ello la doctrina de los
actos propios, cuya vulneracidn supone su condicionamiento escrupulosamente cumpli-
do que despoja de motivacidn cualquier cambio por disminucién o pérdida del benefi-
cio, pero en ningin caso cuando esta actitud obedece a haberse alterado la sitnacidn
inicial, erigida por causa imputable al beneficiarios.

(62) Asi, el Decreto 2853/64, de 8 de sepliembre, de desarrollo de la Ley 152/
1963, de 2 de diciembre, sobre Industrias de Interds Preferente (Rep. 2069) establecid
un régimen juridico sobre subvenciones que configuré una referencia ineludible en esta
materia. El art. 23 del Decreto sefiala gue el expedients por incumplimiente de las
condiciones «se tramitard de acuerdo con las normas contenidas en los arts. 133 a 137
de la Ley de Procedimiento Administrativo». La remisién, pues, al procedimiente san-
cionader supone una calificacidn indirecta de las medidas previstas, En el mismo senti-
do, la Orden de 3 de marzo de 1980 convocando concurse para la concesién de becas
¥ ayudas para la promecién de las artes pldsticas y la investigacién de nuevas formas
expresivas en el afio 1980, que asimismo critica G. FERNANDEZ Farreres. El art, 10-2
de la citada Orden sefiala que «cvando la Comisién calificadora considere que algin
becario ha incumplido sus obligaciones podrd proponer aj Director General del Patri-
monio Artistico y Museos, la sancién del becario, pudiendo llegar &sta hasta la revoca-
cidn de ia beca concedida, la devolucidn de las cantidades ya percibidas por las via
administrativas oportunas y la exclusién para recibir prestaciones de este género por el
tiempo que se considere necesario».
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las subvenciones (63). Efectivamente, del marco normativo sustantivo
y procedimental en materia presupuestaria, se infiere una clara distin-
cion entre el tratamiento del reintegro de las cantidades percibidas y
las sanciones administrativas, al excluir aquéllas de las medidas de
cardcter sancionador. Por una parte, el art. 81.9 del TRLGP regula el
reintegro de las cantidades en los siguientes términos: «procederd el
reintegro de las cantidades percibidas y la exigencia del interés de
demora desde el momento del pago de la subvencién y en la cuantia
fijada en el art. 36 de esta Ley, en los siguientes casos:...c) Incumpli-
miento de la finalidad para la que la subvencidén fue concedida». Por
su parte, el art. 82 TRLGP regula el régimen sancionador y entre las
sanciones previstas se refiere a las multas pecuniarias asi como a la
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones y a la prohibicién
de celebrar contratos con el Estado u otros Entes Piblicos, pero no
incluye el reintegro de las cantidades percibidas (64). La citada Ley
contempla, pues, la privacién de las cantidades percibidas como una
medida independiente de la sancién que pueda resultar imponible en
caso de que los hechos constituyan una infraccién, o incluso de la
pena en el caso de que, ademds, constituyera un delito.

Se trata, por tanto, de una medida que, al igual que €l supuesto
de la revocacidén de la autorizacidn, encuentra explicacién tedrica des-
de un doble prisma que ha tenido un reflejo sucesivo en el tiempo:
primero en cuanto sancidn administrativa, y en un segundo momento
como consecuencia de la ineficacia de la subvencién concedida. Pero,
ademds, de la comparacién del régimen juridico de las subvenciones

(63} Arts. 81 y sgtes. del Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1091/1988 de 23 de septiembre. Este régimen se
completa con el Reglamento de procedimiento para concesién de las subvenciones pu-
blicas aprobado por R.D. 2225/1993, de 17 de diciembre, Rep. Leg. 3579. De forma
expresa el predmbule del citado Real Decreto conecta el procedimiento con el régimen
sustantivo de la Ley General Presupuestaria: «Probablemente la principal novedad de
este procedimiento venga determinada por su propia existencia, ya gue supone la regu-
lacién en una tnica norma del procedimiento para la concesién de dichas ayudas y
subvenciones, sin perjuicio de la normacidn sustantiva contenida en sus disposiciones
especiales y en la seccidn 4.* del capitulo 1. del Titulo I del Texto refundide de la
Ley General Presupuestaria...».

(64) Ea todo caso, el propio art. 82.3 sefiala que «la multa pecuniaria serd inde-
pendiente de la obligacidén de reintegro contempiada en el artfculo anterior...» Este di-
ferente tratamniento se refleja asimismo en el procedimiento administrativo. Asf, el art.
8.2 del R.D. 2225/1993, de 17 de diciembre dedicado al control de las subvenciones,
establece un procedimiento de reintegro de la subvencién gque en ningiin momenio cali-
fica de sancionador. La diferencia parece confirmarla el parrafe 3 al sefialar que «si el
procedimiento de reintegro se hubiera iniciado como consecuencia de hechos que pu-
dieran ser constitutivas de infraccién administrativa, se pondrd en conocimiento del &r-
gano competente para la iniciacién del correspondiente procedimiento sancionadors.

162



DIFICULTADES PARA UNA DELIMITACION SUSTANTIVA DEL CONCEPTO DE SANCION

y el correspondiente a la licencia descrito en el apartado anterior, se
constatan claramente las dificultades para formular un concepte in-
tersectorial y homogéneo de sancidn administrativa. En el caso del
supuesto de la revocacidn de la licencia, ha prevalecido la tesis favo-
rable a su cardcter sancionador y en el caso del régimen de subven-
ciones, Ia norma ha optado claramente por la tesis contraria a su
cardcter sancionador. Dos supuestos, pues, que resultan igualmente
explicables en cuanto sancién —pérdida de una situacién de ventaja—
y desde la estructura interna de la relacidn que origina el acto admi-
nistrativo. Pero también, dos supuestos sobre los que, finalmente, han
prevalecido soluciones diferentes. Esta doble posibilidad pone de ma-
nifiesto la versatilidad que, desde un punto de vista (eético, encuen-
tran estas medidas, 1o cual acentta el cardcter legal del concepto de
sancidn.

3. Extincidn del contrato de servicio piiblico

Tanto el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
como la normativa en materia de contratos de Ia Administraciones
Publicas prevén la caducidad de la concesién del servicio para los su-
puestos de grave incumplimiento de las obligaciones del concesiona-
rio. Dicha medida de caducidad puede ir precedida de un previo pe-
riodo de intervencién o secuestro del servicio destinado a corregir la
sitnacidén de incumplimiento y a asegurar la continuidad del servicio
y determina el cese del contratista en la gestién del servicio y la in-
cautacién por la Administracién de los bienes afectos al mismo, pre-
vio abone de su importe, que ha de fijarse en funcién del estado en
que se encuentran y del tiempo que reste para la reversién.

El cardcter sancionador de esta medida tampoco ha resultado una
cuestién pacifica. Desde un punto de vista normativo, cabe examinar
esta cuestién desde una perspectiva general y sectorial. Desde una
perspectiva general ni la legislacién estatal ni la local califican expre-
samente los casos de resolucién y caducidad del contrato como san-
€idn (65). No obstante, cabria pensar que el Reglamento de Servicios

(65) El art. 115 del Reglamente de Servicios de las Corporaciones Locales esta-
blece el contenido minimo del contrato, recogiendo en su némero 12 las sanciones por
incumplimiento de la concesién y en el 14 los casos de resolucidn y caducidad. El art,
228 del Reglamento de Contratos del Bstado sefiala que «si el empresario incumpliese
alguna de las cidusulas previstas en el contrato sin dar lugar a la resclucién, no
cbstante la advertencia previa de la Administracién instindole a que cumple el com-
promiso, dard derecho a ésta a imponer las sanciones gue se hubjesen previsto en el
contrato». Las sanciones parecen, pues, una consecuencia independiente de la propia
caducidad.
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de las Corporaciones Locales atribuye implicitamente naturaleza san-
clonadora a la caducidad de la concesién, pues conecta la posibilidad
de la declaracién de la caducidad a la previa comision de una infrac-
cién grave, de la misma manera que conecta las multas con Ia regula-
cién de Ia infraccién de cardcter leve (66). Las normas de cardcter
sectorial han optado tanto por una solucién como por otra, aungue
puede afirmarse que tienen un mayor peso cuantitativo las legislacio-
nes que optan por atribuir un cardcter independiente de las sanciones
administrativas. Asf, la legislacién en materia de transportes terrestres,
transportes por carretera, o la normativa que regula el servicio pabli-
co de radiodifusién, entre otros supuestos, dotan a la caducidad de la
concesién de un cardcter independiente de las sanciones previs-
tas (67). Constituye un ejemplo del sistema contrario, Ja normativa re-
guladora de la venta y suministro de carburantes y combustibles 1i-
quidos objeto del monopolio de petréleo, que preveia la extincion de
la concesién dentro de las sanciones previstas (68).

La ausencia de un criterio normativo seguro tiene también en
este caso su reflejo en la doctrina, pues como he sefialado anterior-

{66) El art. 132 RSCL sefiala que «si el concesionario incurriese en infraccidn de
cardcter grave que pusiera en peligro la buena prestacidn del servicie ptiblico, incluida
la desobediencia a 6rdenes de modificacién, la Administracion podrd declarar el se-
cuestro la concesidn, con el fin de asegurar aquél provisionalmentes.

(67) Dispone el art. 143.5 de la Ley 16/1987, de Transportes Terrestres, que «con
independencia de las sanciones gue correspondan de conformidad con esta Ley, el in-
cumplimiento reiterado o de manifiesta gravedad de las condiciones esenciales de las
concesiones ¢ antorizaciones administrativas podrd dar lugar a la caducidad de la con-
cesidn, o a la revocacién de la autorizacién en ambos casos con pérdida de la fianzax.
En similar sentido, e! art. 9. 4 de la Ley 38/1984, de G de noviembre, sobre Inspec-
¢ién, Control y Régimen Sancionador de Transportes por Carretera: «las sanciones re-
guladas en la presente Ley han de entenderse, en todo caso, compatibles con la posibi-
lidad de que la administracién acuerde la caducidad de las concesiones de servicios
regulares y del régimen sancicnador de los Transportes mecdnicos por carretera». Por
Gltimo, el RD. 1433/1979, de 8 de junio por el que se aprueba el Plan Técnico fransi-
torio del servicio piiblico de la sonora en ondas métricas con modulacién de frecuen-
cia; su art. 7.3 sefiala que [a falta de cumplimiento de estos requisitos podrd originar fa
propuesta de caducidad de la concesién por la Direccién General de Radiodifusion y
Televisicn.

(68) Sefiala el art. 98 del Reglamento para el suministro y venta de carburanies
de 10 de abril de 1980 lo siguiente: «las faltas leves se sancionardn con multa de hasta
25.000 ptas; las faltas graves lo serdn con multa comprendida entre 25.001 ptas. y
250.000 ptas., sin exceder de 2.500.000 ptas., y cuando las circunstancias que concu-
mman lo aconsejasen, ademss de la multa podrd acordarse ta caducidad de la concesidn
que ilevard consige la inmediata reversién al Estado de las instalaciones...». No obs-
tante, la extincién del servicio era objeto de una regulacién independienie ya que el ti-
tulo VI de la citada Orden Ministerial trata de la extincién de las concesiones de esta-
ciones de servicio.
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mente, el cardcter o naturaleza de esta medida tampoco, han incluido
Ia resolucién de los contratos administrativos entre las sanciones res-
cisorias de actos administrativos favorables (69). Por una parte, J.
Suay, pone en duda la naturaleza sancionadora de esta medida. En su
opinién, «es discutible, sin embargo, si podria tener entrada en la ca-
tegorfa la revocacién de autorizaciones y la caducidad de concesio-
nes, siempre y cuando, naturalmente, éstas se deban a un incumpli-
miento previo y obedezcan a una finalidad puramente represora» (70).
No obstante, 1a posicién con mayor peso dentro de la doctrina corres-
ponde a la tesis favorable a su naturaleza sancionadora. Desde una
perspectiva especifica de la extincién de la concesidn de servicio pi-
blico, J. MESTRE ha defendido la naturaleza sancionadora de dicha
medida mediante una argumentacién mds elaborada. Para este autor,
el cardcter sancionador deriva de su finalidad. Considera, en concreto,
que esta finalidad sancionadora de la extincidn del servicio mediante
la caducidad concurre en la medida en que su fin no es tanto conmi-
nar al cumplimiento del contrato como proteger el buen funciona-
miento del servicio (71). Sancién, es pues, en cuanto garantfa de la
continuidad del servicio ya que ante su irregular funcionamiento la
Administracién puede garantizar el mismo asumiendo su gestién (72).
Este autor encuentra apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y del Tribunal Constitucional. El Tribunal Supremo ha examinado
esta cuestion en unos términos que J. MESTRE califica de incongruen-

(69) E. GARCIA DE ENTERR{A ¥ T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, en relacién con la
caducidad de concesiones o resoluciones de contratos por incumplimiento, sefialan que
«estamos de nuevo en presencia de una decisién que se produce en el seao de una ti-
pica relacidn de supremacia especial y, por tanto, la construccidn de esta potestad san-
cionateria se aproxima al modelo de la potestad disciplinarias. Curse de Derecho Ad-
ministrativo..., op.cit., Vol. II, pag. 151. :

(70} Sanciones Administrativas..., op.cit., pig. 58.

(71) Este autor sigue el criterio de ALBI al sefialar que: Lo que identifica su ré-
gimen juridico propio es que «no requieren la existencia de dafio, o por lo menos no
precisa la prueba del mismo» y «no tienen como finalidad bédsica —como ocurre en la
indemnizacién civil de cardcter contractual— la funcién compensadora que les corres-
ponde en aquélla —es decir, un cumplimiento anormal y puramente pecuniario que
sustituye al que normalmente no se llegd a producir— sino que, funddndose en la ley
de continuidad que ya hemos expuesto, se orientan a asegurar la marcha del servicio,
ya coaccienando al concesionario para que lo realice por sf mismo, o logrando su pres-
tacién material a costa de aquél». J, F. MESTRE DELGADO. La extincién de la conce-
sidn de servicio miblico, La Ley, 1992, pag. 202.

(72) «Su finalidad —sefiala J. MESTRE DELGADO— no es, pues, conminar al ¢cumn-
plimiento del contrato o corregir un incumplimiento contractual... «Bn este mismo sen-
tido J. MESTRE DELGADO sefiala que las sanciones que puede imponer la Administra-
cién concedente «sélo atienden a corregir infracciones del concesionario para velar por
el cumplimiente del régimen del servicio coacedidos. La extincicn.., op.cit., pag. 202.
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tes, pues dentro de un mismo pronunciamiento y de una forma mds o
menos explicita, afirma y niega el cardcter sancionador de esta medi-
da. En concreto, este Tribunal con motivo de una concesién prevista
al amparo del Reglamento para el Suministro y Venta de carburantes
y combustibles lHquidos objeto del monopolic de petrdleo —STS 30
de enero de 1988 (Ar. 178)—, rechaza el cardcter sancionador de la
caducidad por considerarla una manifestacién de Ia potestad «correcti-
va»; pero posteriormente concluye que la previsién normativa estd
protegida por el art. 25 de la Constitucion. Esta contradiccién pone
de manifiesto, en opinidn de J. MESTRE, un reconocimiento implicito
del cardcter sancionador de esta medida ya que enmarca la caducidad,
en dltimo término, dentro del art. 25 CE (73).

A esta misma conclusién llegd el Tribunal Constitucional en la
STC 1191991, de 3 de junio, que calificd la extincién de la conce-
sién administrativa por incumplimiento de las obligaciones del conce-
sionario como sancién administrativa (74). El Tribunal Constitucional
considerd que el supuesto concreto de cierre de la actividad examina-
do no constitufa una sancién administrativa, pues la actividad cuya
clausura se impugnaba se habia iniciado sin la concesién legalmente
exigida. El Alto Tribunal, a estos efectos, distingue entre medidas im-
puestas con motivo de actividades desarrolladas sin la preceptiva au-
torizacién o concesién y las medidas impuestas en relacién con acti-
vidades iniciadas al amparo de la correspondiente autorizacién o
concesin administrativa. Unicamente estas ultimas medidas tienen, en
s opinién, naturaleza sancionatoria. En concreto, el Tribunal Consii-
tucional, con fundamento en la STC 61/90, de 18 de marzo —FJ
6.>—, relativa a la revocacidn de una autorizacién para el ejercicio de
la profesién de detective, sefiala que el «cardcter (de sancién) que se-
ria predicable de aquella medida (clausura de la estacion de radio) si
hubiera obedecido al incumplimiento de las obligaciones derivadas de

(73) En efecte, el Tribunal Supremo rechaza el cardcter sancionador de la extin-
cién del servicio de suministro y venta de carburantes de acuerdo con el R.D. de 1980
por el carécter contraciual y no normative de su previsién. A pesar de ello, anula la
sancién peor un vacfo normativo en el momento en que s¢ sanciona, con expresa men-
¢ién y aplicacién del art. 25 de la Constitucion, io que, como pone de manifiesto J.
MESTRE DELGADO, en definitiva supone un reconocimiento implicito de su cardcter
sancionador. Este autor defiende que esta potestad correctiva no es meramente contrac-
tual ya que se encuentra prevista y regulada por una norma al margen de la voluntad
de las partes.

{74) La Sentencia 119/1991, de 3 de junic examind el recursc de amparo inter-
puesto contra las resoluciones de la Generalidad Valenciana por las que se¢ acordd la
interrupeion de emisicnes y precintade de los equipes de «Radio Costa Blanca nim. 1
Europea S.A.».
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la relacidn juridica originada por la concesién administrativa» (75).
Por tanto, el Tribunal Constitucional parece explicar el cardcter san-
cionador de la medida de forma andloga al caso de la revocacion de
Ia autorizacién en el ejercicio profesional de detective y, en conse-
cuencia, pérdida de una situacién favorable frente a ta Administra-
cidn.

Del panorama doctrinal y jurisprudencial se infiere, pues, que la
explicacion fundamental sobre la que gira la tesis que defiende el ca-
rdcter sancionador de la medida, deriva de la pérdida que supone de
una situacidn de ventaja frente a la Administracién (76).

Pero, ademds de su explicacidn como medida sancionatoria, la
resolucién de un contrato de una concesién administrativa, puede en-
contrar asimismo una explicacién razonable dentro de las reglas de
funcionamiento interno de los contratos. En efecto, como es sabido,
el régimen juridico civil de las relaciones contractuales tienen su fun-
damento tedrico en el cardcter sinalagmitico del contrato. Dicho plan-
teamiento es aplicable al contrato administrativo, pues Ia doctrina ad-
ministrativista admite el cardcter reciproco o sinalagmdtico de las
relaciones a que dan lugar los diferentes contratos adminisirativos, a
pesar de las matizaciones a que deben someterse dadas las peculiari-
dades de régimen contractual administrativo (77).

El sustento tedrico del contrato administrativo en el régimen juri-
dico civil conlleva, por lo que ahora interesa, que la extincién por in-
cumplimiento de una de las partes tenga en el art. 1124 del CC una
evidente referencia normativa, en virtud del cual «la facultad de re-
solver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el
caso de que uno de los obligados no cumpliere fo que le incum-

(75) STC 119/1991, de 3 de junio, FJ 3.

(76) La finalidad, como explicacién general del cardcter sancionador de una medi-
da, resulta, segién creo, ciertamente resbaladiza. En concreto, la explicacida de su ca-
récter sancionader por su funcién garante del buen funcionamiento del servicio y no
por su cardcter conminatorio al cumplimiento del contrato entrafia especiales dificulta-
des ya que una y ofra, en mi opinidn, resultan en gran parte imprescindibles. Pero en
este caso, al igual que ocwria con la revocacién de la licencia por incumplimiento de
las condiciones, la naturaleza juridica de la caducidad de la concesidn del servicio pi-
blice tiene una doble explicacién tedrica. Efectivamente, la explicacién de la extincién
del contrato al margen del derecho sancionador, es decir, la justificacién de la previ-
516n de la caducidad o resolucién del contrato desde la propia estructura interna de las
relaciones que nacen a partir de [a concesidn, resulta plenamente congruente.

(77) Los contratos administrativos se configuran como verdaderos contratos, si
bien caracterizados per unas modulaciones derivadas de las «peculiaridades de la Ad-
ministracién como organizacién pidblica y de su giro o trfico peculiar y propio». E.
Garcia DE ENTERRIA, Curse de Derecho Administrarivo..., op. cit., pig. 633,

167



IGNACIO PEMAN GAVIN

be» {78). Por tanto, como sefiala L. Digz-Picazo, el cardcter recipro-
co o sinalagmdtico de las relaciones explica de esta manera que «la
inicial inexistencia o la subsiguiente desaparicién de uno de los debe-
res de prestacion lleva aparejado como consecuencia el que el otro
deber de prestacidn carezca de sentido (79). En fin, parece, pues claro
que Ia resolucidn derivada del incumplimiento encuentra un claro fun-
damente en la propia estructura interna contractual (80).

A mayor abundamiento, la doctrina administrativa, dentro del ré-
gimen juridico de los contratos administrativos viene distinguiendo,
de forma paralela al contrato civil, enire las medidas de cardcter pe-
nal cuya finalidad es forzar el cumplimiento estricto de lo pactado
mediante la imposicién de sanciones, y la resolucién con pérdida de
la fianza prestada, a la que se le atribuye un cardcter independiente.

(78) Como sefiala E. GARCIA DE ENTERRIA, «el incumplimiente de las cldusulas
contenidas en el contrato es causa de resolucién del mismo. Sin embargo, es preciso
notar que el mecanismo resolutorio del art. 1.124 CC. no juega en toda su pureza en
la coutratacién administrativa». Curso..., Vol. 1, op. cit., pig. 699.

(79) Este autor considera que «ias relaciones obligatorias son sinalagmdticas cuan-
do determinan obligaciones reciprocas a cargo de ambas partes. Cada una de las partes
tiene frente a la otra un derecho de crédito y un deber de prestacién de cardcter corre-
lativo o reciproco. Los dos reciprocos deberes de prestacién se encuertran entre si li-
gados por un nexo de interdependencia... Este nexo que existe entre las cbligaciones
recfprocas se denomina técnicamente sinalagma y opera en dos terrenos diversos, por
lo que la docirina distingue, respectivamente, un sinalagma genético y un sinalagma
funcional. El sinalagma genético significa que en ia génesis de la relacién obligateria
cada deber de prestacién constituye para la otra parte la causa por la cual se obliga a
realizar su propia prestacién. La inicial inexistencia o la subsiguienie desaparicién de
uno de los deberes de prestacién lleva aparejado como consecuencia €l gue el otro de-
ber de prestacién aislado carezca de sentido». En esta idea tiene su fundamento el fe-
némeno de la resolucidn (por imposibilidad y por incumplimiento ) que més adelante
estudiaremos. Sistema de Derecho Civil. Vol, Il. Tecnos. 1985. pdg. 225.

(80) Para J.L. LACRUZ BERDEIO, la condicién como elemento accidental del con-
trato fuaciona como verdadero requisito de eficacia del contrato. Elementos de Derecho
Civil, 11, Vol. Primero. Parte General 2. Ed. 1985. pdg. 164. Pero otro sector «L.M.
D1z Picazo— constdera que a pesar de la terminologfa del precepte y de su coloca-
cién en el Codigo —el art. 1124 se encuentra dentro de la seccidn dedicada a las obki-
gaciones condicionales—, no hay en él una verdadera condicién. Para L.M. DIEz-Pica-
z0, «el imcumplimiento no es técnicamente un evento condicionante, porgue el
cumplimiento es un acto debido y las consecuencias del incumplimiento son siernpre
sanciones y no efectos del juego de una relacién». No obstante, este cardcter sanciona-
dor global lo matiza 2l distinguir entre la resolucidés por incumplimiente veluntario y
la resolucién por imposibilidad sobrevenida. En ei caso de que exista una actitud vo-
luntariamente rebelde por parte del incumplidor, L. M. DiEZ-Picazo considera que es
una medida de sancién por incumplimiento ¥ en el segundo ¢aso, en gue el motivo no
sea una voluntad rebelde sinc nna imposibilidad sobrevenida, el fundamento ¢std en la
idea «misma del sinalagma y en el hecho de que cada obligacién es cansa de la obli-
gacién reciprocar.Sistema de Derecho Civil..., op. cit., pig. 332.
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Efectivamente, la legislacién adminisirativa en materia de contratos
contempla, por una parte, las sanciones pecuniarias que conlleva el
retraso parcial o total en el cumplimiento, y por otra parte regula con
independencia de ello, los motivos de resolucidn del contrato (81). Se
trata en cualquier caso de una distincidn andloga a la prevista en el
régimen juridico civil, pues el Cédigo Civil regula las llamadas cldu-
sulas penales —art. 1152 y sgtes—. como una medida intimidatoria
de cardcter independiente de fa resolucién del contrato (82).

En definitiva, puede afirmarse que la caducidad del contrato de
servicio, o mds genéricamente la resolucién del contrato administrati-
vo por incumplimiento de las obligaciones del contratista, encuentra
igualmente explicacién desde el orden sancionador, en cuanto pérdida
de una situacién de ventaja y desde la estructura de la relacidn con-
tractual. La resolucidon del contrato como medida impuesta al conce-
sionario o con cardcter general al coniratista, tiene en esta dltima ex-
plicacidn fundamentada en el cardcter reciproco de las relaciones
contractuales mayor solidez y tradicién que la explicacién extrasan-
cionadora— por asf llamarta— de la medida propia del régimen de
subvenciones relativa a la restitucién de lo abonado en concepto de
subvencidn, que hemos examinado anteriormente. Por ello, si se tiene
en cuenta que el planteamiento que ha prevalecido en materia de sub-
venciones es precisamente su cardcter no sancionador, resulta dificil
calificar como incongruentes las soluciones legislativas que otorgan a
la resolucién de la concesién administrativa un cardcter independiente
de la sancidn.

(81) Sefala E. GARCIA DE ENTERRIA que «asf, el incumplimiento por el contratista
de cualquier cliusula contenida en el contrato no aboca sin més a la resolucidén que se
traduce en una facultad de opcién de la Administracién en orden a forzar el cumpli-
miento estricto de lo pactado mediante Ia imposicién de sanciones o a acordar la reso-
lucién con pérdida de la fianza prestada por el contratista —art, 159 RCE—, opcidn
que la Administracién puede ejercitar libremente en funcién de las circunstancias de
cada caso.». Curso de Derecho Administrativo..., op. cit., pdg. 699.

(82) Como sefiala J. L. LACRUZ BERDEID, «el Cddigo Civil recoge también la
previsién de la llamada pena convencional pactada como accesoria para el supuesto de
que el deudor incumpla o cumpla defectuosamente la obligacién principal. Dentro de la
cldusula penal caben distintas modalidades, si bien dnicamente guarda relacién con lo
verdaderamente sancionatorio la pena acumulativa. Las funciones también pomen de
manifiesto la ambivalencia de la pena convencional, ya que incluyen tanto la coercitiva
y la sustitutiva de la indemnizacién, como la punitiva.» Elementos de Derecho Civil,
IL. Derecho de Obligaciones. Vol, Primero. Segunda Ed. Librerfa Bosch. pag. 367-
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4. Expropiacion-Sancién

A) Planteamiento mayoritario de la doctrina y del Tribunal
Constitucional

Con el término expropiacién-sancidn se viene designando el su-
puesto de expropiacién forzosa por incumplimiento de la funcién so-
cial previsto con cardcter general en el Capitulo II del Titulo III de la
Ley de Expropiacion Forzosa y con cardcter especifico en la legisla-
cién que regula el régimen juridico de la propiedad agraria (83) e in-
mobiliaria (84), respectivamente. A pesar de que ni la Ley de Expro-
piacién Forzosa, ni las legislaciones sectoriales califican expresamente
el supuesto como sancidn, un sector importante de la doctrina viene
entendiendo que se trata de una verdadera sancién administrativa. En
concreto E. GARrcia DE ENTERRIA ha sefialado que se trata de una au-
téntica sancién que opera «a partir de la previa imposicién legal de
un deber concreto, es decir, en aquél caso en que la Ley fija al pro-
pietario una directiva concreta y le conmina con la expropiacion para
el supuesto de que la incumpla» (85). En su opinidén tanto la expro-
piacién-sancién come la sancién (penal o administrativa) «afiaden a la
obligacidn gue resultaba inicialmente para el destinatario obligaciones
nuevas, la de cumplir la privacién de bienes en que la sancién con-
siste, en el caso del acto punitivo, la de perder su propiedad, en el
supuesto de la expropiacién sancién» (86). Por su parte, J. SUAY ha
examinado con mayor extensién los motivos que justifican el cardcter
sancionador de la expropiacidn forzosa en el supuesto concreto del
incumplimiento de los deberes urbanfsticos (87). Este autor contrasta
los presupuestos de la expropiacién con los elementos esenciales de
Ja sancién y concluye que efectivamente reine las caracterfsticas pro-
pias de la sancién. Desde un punto de vista sustantivo, sefiala tres ar-
gumentos en favor de su tesis (88):

(83) Decreto Legislativo 118/1973, de 12 de enero, por el que se aprueba el Tex-
to de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Y sobre todo la Ley 34/1979, de 16 do
noviembre sobre Fincas Manifiestamente Mejorables, cuyo art. 7.2 prevé la posibilidad
de expropiacién de la propiedad.

(84) Articulo 34 de la Ley 6/1998, de 13 de abrif, sobre Régimen del Suelo y
Valoraciones.

(85) Curso de Derecho Administrative, Vol. I, op. cit., pag. 301.
(86) Curso de Derecho Administrative, Vol. L, op. cit, pig. 715.

(87) La expropiacion por incumplimiento en la nueva Ley del Suelo. Su cardcter
sancionador y sus consecuencias juridicas, RDU ndm. 123, pag. 71 y sgtes.

{88) Sefiala dos argumentos mds de cardcter formal, que ahora no interesa exarni-
nar: a) la legislacién atribuye la competencia para su adopeién a una autoridad admi-
mstrativa, y b) dentro de un procedimiento administrativo donde se garantiza la au-
diencia al interesado.
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a) Se trata de una medida aflictiva «por cuya virtud el particular
afectado va a experimentar una reduccién (minus) de su esfera juridi-
ca». Reduccidén que considera se produce por la disminucién que el
incumplimiento de los plazos legales para adquirir el derecho eslabo-
nado al aprovechamiento urbanistico conlleva en el propio derecho
del propietario.

b) Por otra parte, diche «mal» se encuentra conectado a la previa
comisién de un ilicito —infraccién de los deberes y cargas urbanfsti-
cas—.

¢) Desde el punto de vista de las funciones de la pena, considera
que {a expropiacién tiene un evidente cardcter represivo que se mani-
fiesta tanto por su funcién de intimidacién en la conciencia de la co-
lectividad (prevencién general} como en la propia del propietario del
terreno (prevencion especial).

De acuerdo con la explicacién de J. Suav, el fundamento de la
naturaleza sancionatoria de la expropiacién tendria en el supuesto ur-
banfstico un argumento afiadido frente al supuesto general de expro-
piacién. Este «plus» argumental deriva de la minusvaloracidén o re-
duccién del wvalor de su terreno, como consecuencia del
incumplimiento de los deberes urbanisticos. El caricter sancionatorio
del supuesto general de expropiacién por incumplimiento de la fun-
cién social de la propiedad ha encontrado contestacidn tanto en la
doctrina como en el Tribunal Constitucional. Pero creo que también
ia tesis expuesta por J. SUAY, en relacién con la naturaleza sanciona-
dora de la expropiacién urbanistica, encuentra las suficientes dificulta-
des tedricas para admitir sin m4s su naturaleza sancionadora. A conti-
nuacién expongo tanto las objeciones que han sido formuladas con
carcter general a la naturaleza sancionadora de la expropiacién for-
zosa, como las relativas a los argumentos especificos del supuesto ur-
banistico.

B) Puntualizaciones sobre el cardcter sancionador

De acuerdo con lo expuesto en el supuesto general de expropia-
cién por incumplimiento de los deberes como propietario, el conteni-
do del «mal» que debe integrar toda medida de cardcter sancionador
se refiere al sacrificio que supone desprenderse de un bien propio.
Pero, evidentemente, dicho «mal», no conlleva una privacién —en
cuanto negacién— de un derecho o disminucién de un derecho en
sentido estricto. Tal como la doctrina y el Tribunal Constitucional
han aclarado, la expropiacién no supone «la pérdida del contenido
econdmico de la situacidn sacrificada», sino que simplemente, el bien
de que se trata es sustituido por un equivalente dinerario o, en pala-
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bras del Tribunal Constitucional, «cede para convertirse en un equiva-
lente econdémico» (89). La calificacién como sancién del supuesto ge-
neral de expropiacidn por incumplimiento de los deberes del
propietario supone un cierto vaciamiento del concepto de «mal», ya
gque no se frata tanto de una privacion de un derecho como de su
sustitucién en metdlico, por lo que el contenido de «mal» se refiere
al sacrificio que conlleva prescindir con cardcter obligatorio de un
bien.

La inclusién de la expropiacién forzosa por incumplimiento de
las obligaciones del propietario dentro de la figura de sancidén ha sido
contestado por algiin sector de la doctrina, con fundamento precisa-
mente en la indemnizacién que sustituye al bien expropiado. La nece-
sidad de establecer un lmite al concepto de sancién ha llevado a A.
CARRETERO a sefialar que esta medida de privacidn de un bien juridi-
co debe reconducirse a aquella «medida del poder publico superior a
la expropiacidn forzosa: un acto de privacién singular de bienes juri-
dicos, no indemnizable como consecuencia de la infraccién de una
norma» (90). J. SUAY parece hacerse eco de dicha dificultad ya que
fundamenta el cardcter sancionador de laz expropiacién urbanistica, no
solamente en el sacrificio que supone prescindir de un bien, sino en
Ia propia minusvaloracién del justiprecio ya que, en estos casos, re-
sulta inferior al valor real de lo expropiado. Pero lo cierto es que las
dificultades para conectar este supuesto con el concepto tradicional de
«mal» tampoco desaparecen dentro del sistema legal eslabonado de
adquisicidn del derecho de propiedad, en cuyo contexto planteé J.
Suay su argumentacién. De acuerdo con este sistema, a medida que
el particular ejecuta o materializa un determinado deber dentro del
proceso urbanisiico, adquiere el derecho a ejecutar o materializar la

{89) STC 111/1983, de 2 de diciembre. Se trata, pues, més que de una privacién
en sentido estricto, de una sustitucidn o conversidn en otro bien —ei econdmico—. Lo
indemnizable y lo sancionador parecen por fanto conceptos excluyentes. Es evidente
que supondria un grave vaciamiento del concepto de pena si dentro del mismo se in-
cluyera una previsién de privacion de libertad previa indemnizacidn de su equivalente
econdémico o la inhabilitacidn para un cargo piblico previa, asimismo, la correspon-
diente indemnizacién. As{, es evidente que de todos los supuestos de revocacién de
una autorizacidén de funcionamiento de una actividad, Gnicamente se defiende ¢l cardc-
ter sancionatoric de aquellos que no dan lugar a la correspondiente indemnizacidn. Pa-
rece !dgico entender que si al incumplimiento de unas condiciones impuestas como
consecuencia de nuevas exigencias del interés publice se acompafiara la revocacién de
la licencia y la correspondiente indemnizacién, su cardcter sancionatoric resultaria des-
virtuado. Podrfa, también en este caso, seflalarse que el sacrificio que conlleva el cierre
de una actividad comercial o industrial es suficiente motive para ser calificado de san-
cidn, fo cual resulta escasamente convincente.

(90) A. CARRETERC PEREZ y A. CARRETERO SANCHEZ. Derecho Administrative
Sancionador, EDERSA, Madrid, 1992, pag. 10.
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siguiente fase o eslabén hasta llegar a patrimonializar lo edificado.
Asi, el art. 23 del TRLS de 1992 sefialaba que «el contenido urbanis-
tico de la propiedad inmobiliaria se integra mediante la adquisicién
sucesiva de los siguientes derechos: . A wrbanizar. 2. Al aprovecha-
miento urbanistico. 3. A edificar. 4. A la edificacidn...». De esta ma-
nera, los sucesivos derechos surgian con el cumplimiento del anterior
y se extinguian en caso de incumplimiento del siguiente. Por ello el
incumplimiento de un determinado deber urbanfstico no conllevaba de
acuerdo con este sistema, tanto la pérdida de un derecho adquirido
como la no adquisicién del derecho previsto en el eslabdén siguiente.
Si el cumplimiento de los deberes urbanisticos constituyen un «prius»
para tal adquisicién de un derecho, su incumplimiento aparece como
un impedimento para su adquisicién, no un vaciamiento del derecho
adquirido. Por tanto, podria argumentarse, la minusvaloracidn o es
respecto de un estatuto objetivo del terreno que el particular no ha
patrimonializado con lo que, en realidad, su esfera subjetiva no queda
afectada con dicha minusvaloracién (91).

En todo caso, tanto el Texto Refundido de la Ley del Suelo de
1976, como el de 1992 optaron por la exclusién de esta medida del
orden sancionador, aunque de este segundo Texto Refundido se infe-
ria con mayor claridad. Asf, esta conclusién se deduce de dos aspec-
tos del régimen juridico: a) por una parte de su ausencia dentro de
las medidas previstas dentro del orden sancionador, b) y por otra par-
te se infiere de su inclusidn entre las medidas de control de la legali-
dad que, como luego veremos, se viene excluyendo del dAmbito san-
cionador (92).

(91) Una de las innovaciones mdés importantes de la Ley 8/90, de 25 de julio, so-
bre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, consistié, como es sa-
bido, en la configuracidn del derecho de propiedad inmobiliario como un elenco de fa-
cultades que se adquieren gradualmente con el cumplimiento de los deberes y cargas
urbanisticas, gue el Tribunal Cosnstitucional e¢n la Sentencia de 20 de marzo de 1997,
declaré que integraban las condiciones bdsicas del derecho de propiedad y por tanto
constituia su regulacién competencia estatal —FJ 17—. De acuerdo con este sistema,
la Ley regulaba los criterios de valoracién del suelo en funcién del grado de adguisi-
cién de dichas facultades urbanisticas. Dentro del Capftulo II, los arts. 51 y sgtes. esta-
blecfan las diferentes valoracicnes del suelo en funcién del grade de adquisicién, que
el Tribunal Constitucional declard asimismo ajustados a la Constitucién.

(92) Auangue declarado inconstitucienal, y posteriormente derogada partedel propio
Texto Refundido, interesa recordar, por lo que aqui interesa, el contenido del art. 249.2
del Texto Refundide de la Ley del Suelo aprebado por R.D.L. 1/92, de 26 de junio
que sefialaba lo siguiente: «Si se hubiere concluido una edificacién contraviniendo las
condiciones seiialadas en la licencia u orden de ejecucidn, el Ayuntamiento, denire del
plazo de cuatro afies, previa la framitacién del oportune expediente, requerird al intere-
sado para que ajuste la edificacién a la licencia u orden de ejecucion o en caso de ser
conferme con la legislacidn urbanistica aplicable, solicite la oportuna licencia en el
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Por su parte, el Tribunal Constitucional, aunque en alguna oca-
si6n y «obiter dicta» ha calificado la expropiacién por incumplimien-
to del deber social de la propiedad de medida de cardcter sanciona-
dor (93), lo cierto es que, cuando el cardcter sancicnador de la
expropiacion debifa ser determinante para el contenido del fallo {«ratio
decidendi»), ha optado por su exclusidn del orden sancionador, adop-
tando un criterio contrario a la opinién dominante. Asf, la Sentencia
42/1989, de 16 de febrero (94), en un supuesto de expropiacidn al
amparo de la Ley 34/1979, de 16 de noviembre, de Fincas Manifies-
tamente Mejorables, considera que la expropiacién-sancién, por in-
cumplimiento de la funcidn social de la propiedad no constituye una
sancign por cuanto se trata de una consecuencia objetiva, derivada
del estado de explotacién insuficiente o nula de una finca. Por tanto,
en opinion del Tribunal Constitucional, no se trata de «una decisién
con finalidad punitiva por infraccién de normas penales o sancionado-
ras de inexcusable observancia, imputable a la «culpabilidad» del in-

plazo que establezca la legislacion aplicable o, en su defecto, en el de dos meses. De-
satendido el requerimiento, se dispondrd la exprepiacidn o sujecidn al régimen de ven-
ta forzesa del terreno correspondiente v las obras realizadas, de conformidad con la li-
cencia u orden de ejecucidn que puedan mantenerse, deduciéndose del justiprecio los
costes de las demoliciones precisas». Se trata, por tanto, de una medida integrada den-
tre de las correspondientes a la restitucidn de la realidad fisica y juridica alterada.

(93) §TC 1i1/1983, de 2 de diciembre, dictada con motivo del recurso de incons-
titucionalidad interpuesto contra el Real Decreto-ley 2/1983, de 23 de febrero, sobre
expropiacidn por razones de utilidad piblica e interés social, de los Bancos y otras So-
ciedades que componian el Grupo Rumasa S.A. El Tribunal Constitucional, con moetivo
de 1z singularidad de la expropiacidn ilevada a cabo en relacién al supuesto general de
expropiacién por incumplimiento de la funcidn social, alude al cardcter sancionador del
modelo general por dos veces. En el FJ 9, sefiala gne «La expropiacién que estamos
considerando es, sin duda, un casc singular, no responde a esquemas generales y tam-
poco puede [levarse sin hacer quebrar la institucidn, a modelos expropiatorios de signo
sancionatorio, pero atiende a una situacién de extracrdinaria grave incidencia en el in-
terés de la comunidad, comprometido por el riesgo de la estabilidad del sistema finan-
ciero v la preservacién de otros intereses, que reclamaron, junte a una accida inmedia-
ta que no podria posponerse a ia utilizacién de mecanismos legislativos erdinaries, la
actuacién global a través de la técnica expropiateria. El supuesio no es el de la expro-
piacién privativa de bienes con destino posterior a un fin al que se afectan esos bienes,
ni tampoco una operacién destinada a reservar al sector piiblico recursos o servicios, o,
por Ultime, una operacién con motivacién y justificacién sancionadora».

(94) Examind el recurso de amparo interpuesto contra el Decreto por el que se
expropiaba como finca manifiestamente mejorable, a los efectos de la Ley 34/1979, de
16 de noviembre, y contra la resolucidn de la Junta de Extremadura iniciando el expe-
diente expropiatoric. El Tribunal Constitucional examina el cardcter sancionador de la
llamada expropiacién-sancidén con motivo de la alegacién del recurrente referente, la
infraccidn del principio de presuncidn de inccencia, para terminar rechazando su natu-
raleza sancicnadora.
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fractor» (95). Esta doctrina se encuentra reiterada en su Sentencia
319/1993, de 25 de octubre (96), en el gque examiné la Ley andaluza
8/84, de Fincas Manifiestamente Mejorables que a diferencia del caso
anterior, calificaba expresamente —art. 20— esta medida expropiato-
ria como sancidn (97), v en la Sentencia 61/1997, de 20 de marzo,
que examind el swpuesto de expropiacidn recogido por el Texto Re-
Tundido de 1a Ley del Suelo, de 26 de junio de 1992 (98).

(95) STC 42/1989, FI 4.

(96} Dicha Sentencia examind la cuestidn de inconstitucionalidad planteada por la
Audiencia Territorial de Sevilla en el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra el Decreto de la Junta de Andalucia por el que se declaraban manifiestamente
mejorables determinadas fincas al amparo de la Ley andaluza 8/1984, de Fincas Mani-
fiestamente Mejorables.

(97) El Tribunal Constitucional adopta un criterio sustantivo o metalegal en virtud
del cual considera que su calificacidn come sancidn no prejuzga su contenido. Dado
que el supuesto de expropiacién era, en esencia, el mismo que el de la Ley 34/1979,
considera integramente aplicable la doctrina sentada en la STC 42/1989. Sefiala el Tri-
bunal Constitucicnal que «la denominada expropiacién-sancién que prevé y ordena en
parte la ley andaluza no presenta, en otras palabras, naturaleza distinta de la que co-
rrespende al mismo instituto reguiado en la legislacidon del Estado, de modo gque es
obligado predicar de ella lo que ya se expresé por el Tribunal en el pasaje transcrito
de la STC 42/1989; no estamos ante «sanciones», sino ante un instrumento de accién
publica en pre del cumplimiente de la funcién social de la prepiedad (art. 33.2), ins-
fromento que se incardina a todos los efectos (incluido, claro estd, el indemnizatorio)
en el instituto tipico aunque de plasmaciones plurales que es la expropiacidn forzosa
por causa de utilidad piiblica —o como aqui ccarre— de interés social (art. 33.3 de la
Norma fundamental)» —FJ 3—.

(98) En esta ocasién sefiala el Tribunal Constitucional que «por lo demds, la de-
nominade «cxpropiacién-sanciéne» es una calificacidn doctrinal de la que no se sigue
que se trate de una decisidn con finalidad punitiva por infraccidén de normas penales o
sancionadoras de inexcusable observancia». —FJ 17 f)—. Y coniinfia posteriormente:
«no son asimilables las sanciones administrativas y las expropiaciones dirigidas al
obrar la funcidén social de la propiedad, sustituyendo al propietario incumplidor por la
Administracidn expropiante o el particular subrogado como beneficiario de la operacidn
expropiatoria, asimilacién negada por la STC 42/1989 y el ATC 657/1987. Del concep-
to doctrinal de «expropiacidn-sancidén», no cabe inferir «que se trate de una decisidn
con finalidad punitiva imputable a la culpabilidad del infractor, sino de las consecuen-
cias objetivas derivadas del estado de explotacién insuficiente o nula de una finca que,
por ser incompatible con la funcidn social de la propiedad agricola, se hace necesario
remediar en atencidn a esa prioritaria finalidad».-STC 61/1997, de 20 de marzo, FI 17
N—

Dentro de fas medidas que, en alguna ocasién, la doctrina ha reclamado su cardc-
ter sancionador, se encuentran los derechos de tantec y retracto. Los motivos para su
exclusién del derecho sancionador se intensifican en este supuesto. En todo caso, el
Tribunal Supremo ne parece dudar del cardcter no sancionador de este tipo de medi-
das. Asi, la Sentencia de 14 de febrero de 1994 (Ar. 1175), en relacién con el derecho
previsto en la Ley del Patrimonio Forestal del Estado, sefiala que «la tesis de la de-
mandla de gue el derecho ejercitado por la Comunidad Auténoma Andaluza es una saa-
¢ién por incumplir la obligacién de comunicar la transmisidn, carece de todo apoyo ju-
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Aunque la conclusidén me parece razonable, creo, no obstante,
que la argumentacidn del Tribunal Constitucional en que fundamenta
su criterio —-¢l cardcter objetivo de la expropiacién forzosa y por
tanto 1a ausencia del elemento culpable—, permite realizar alguna
puntualizacidn. En efecto, dentro del Derecho Sancionador cabe,
como tendremos la oportunidad de analizar, la responsabilidad sancio-
nadora objetiva en algunos dmbitos del ordenamiento administrativo.
Por ello, para que tal elemento tuviese la relevancia que el Tribunal
Constitucional pretende atribuirle, 1a naturaleza objetiva de la expro-
piacién habria que entenderla, no tanto en el sentido de falta del ele-
mento culpable del titular, sino en el del cardcter real de la medida:
se valora la situacién de un terreno, no la accién de una persona. La
medida no atiende a las circunstancias —objetivas o subjetivas— de
la perscna, sino al bien inmueble. Por otra parte, llama la atencién
que el Tribunal Constitucional aluda como criterio diferenciador al
cardcter objetivo y, por el contrario, no aluda a la existencia de una
indemnizacién en metdlico, pues, como he sefialado anteriormente, la
compensacién indemnizatoria deberfa constituir un elemento que en
cualguier caso excluyera la naturaleza sancionatoria de una medida.

En conclusion, cabe afirmar que la explicacién de estos supues-
tos como sancién administrativa Unicamente es posible desde una po-
sicién muy amplia del concepto de mal que se impone, ya que el
pago del justiprecio volatiza su alcance como medida privativa o li-
mitativa de un derecho. Se trata de levar lo sancionatoric hasta sus
confines conceptuales. Pero su inclusion dentro del Derecho Punitivo
plantearfa problemas para la configuracién del concepto de sancidn,
va que la ampliacién del concepto de «mal» a supuestos o medidas
gue se limitan a convertir un derecho en su equivalente econdmico
dificulta cualquier pretension de definir un concepto de sancidn claro
v coherente. Y por otra parte, la consideracidn de la expropiacién por
incumplimiento de las funciones soctales de la propiedad, como san-
cidn, no aportaria garantias adicionales al ciudadano frente a la Ad-
ministracion Publica, por lo que tampoco esta perspectiva permite
forzar una interpretacién amplia del concepto de sancidn, extendién-
dola a estos supuestos de expropiacidn. Es cierto que la configuracién

ridico, pues por su naturaleza no se puede considerar sancion una facultad discrecional
utilizada por la Administracién en defensa de la rigueza forestal, ni por su contenido,
come dice el Ministerio Fiscal, es una reaccién frente 2 un acto ilfcito, con objeto de
proteger el orden general, ya que se trata de e¢jercitar un derecho de adquisicidn prefe-
rente, de bienes inmuebies cuyo ejercicio propenen los propios recurrentes, y gue se
desenvielve mas que en el dmbito del Dereche Publico sancionador, en el campo del
Derecho privado de los derechos de adquisicidn reconocidos a otros titnlares con ante-
rioridad a la transmisidn de bienes, aunque en este caso el beneficiario de la adquisi-
cidn sea una entidad piblica..» .
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de la expropiacion por incumplimiento de los deberes del propietario,
no encaja plenamente en el planteamiento general de la expropiacién
forzosa, —y en este sentido el calificativo de expropiacién-sancién
permite resaltar su especificidad dentre del instituto expropiatorio—,
pero ello no posibilita ni aconseja incluir obligatoriamente ninguna
modalidad de expropiacion forzosa dentro del concepto de sancién y
por tanto del Derecho Sancionador.

IV. LA FINALIDAD REPRESORA DE LA SANCION COMOG
CRITERIOC PELIMITADOR DEL CONCEPTO
PUNTUALIZACIONES SOBRE SU ALCANCE

1. La finalidad como criterio de distincién de la medida de
reposicion de la realidad afectada

El cardcter no sancionador de las medidas de reposicitn o resti-
tucion de la realidad ffsica o jurfdica vulnerada —como pueden ser
los cierres de actividad, la demolicién o reconstruccién de lo indebi-
damente realizado— resulta una cuestién pacffica tanto en el orden
jurisprudencial como doctrinal (99). Incluso hoy dfa, el ordenamiento
juridico, salvo contadas excepciones, declara la expresa exclusion del
cardcter sancionador de las medidas de cierre de actividades sujetas a
previa autorizacién o concesidn, en caso de ausencia de ésta (100).

(99) La tendencia doctrinal sobre el cardcter no sanciorador de esta medida se en-
cuentra también en la doctrina italiana. Asf B. PaLIERO ¥ A. TRAVI distinguen entre
«misura ripristinatoria» y «sancione ammmistrativa» con fundamento en que aquella
«non son finalizzate a punire il responsabile di un illecito, ma a restaurare dirrettamen-
te un bene o un interesse leso». La sancione amministrativa. Profili sivtematici, Dott.
A. Gioffré editore, 1988, pag. 43.

(100) Entre los preceptos que eXpresamente sefialan su cardcter no sancionador
pueden citarse, entre otros muchos, los siguientes: art. 13.6 de 1a Ley 10/1991, de 4 de
abril, schre Potestades Administrativas en materia de Espectdculos Taurinos, que sefiala
lo siguieate: «No tendrd cardeter de sancidn la clausura de plazas de toros o de escue-
las taurinas o de recinlos de entretenimientos con reses bravas que no cuenfen cou las
preceptivas autorizaciones; el art. 37 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad, sefiala que «nc tendrdn cardcter de sancién, la clausara o cierre de estableci-
mientos, instalaciones o servicios gue no cuenten con las previas autorizaciones o re-
gistros sanilarios preceptivos, o la suspensidn de su funcionamienlo hasta tanto se
subsanen los defectos o se cumplan los requisitos exigidos por razones de sanidad, hi-
giene o seguridad»; el art. 251 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 sefia-
laba que «lo dispuesto en los tres articulos anteriores (medidas de control de la legali-
dad) se entenderd sin perjuicio de la imposicién de las sanciones que procedan vy de
las facultades que correspondan a las autoridades competentes, en virtud del régimen
especifico de autorizacién o concesién a que estdn sometidos determinados actos de
edificacidn»; —en parecido sentido el art. 225 del Texto Refundido de 1976—; el art.
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De esta manera, las actividades clandestinas, es decir las activi-
dades que carecen de la preceptiva autorizacidén o concesién, constitu-
yen un presupuesto de hecho que habilita a la Administracién para
adoptar las medidas necesarias a fin de impedir la continuacién o
prosecucidén del uso o actividad. Asi, la awsencia o existencia de li-
cencia o autorizacién, la falta o concurrencia de tftulo de una activi-
dad, configura un criterio para calificar una misma medida como san-
cién o como control de la legalidad.

Pero aunque la exclusién de estas medidas no plantea ningin
problema hoy dfa, un examen de la argumentacién que ha servido
para justificar esta exclusién permite ahondar en las dificultades que
tiene formular un concepto de sancidn sustantivo, que sea coherente.
Desde un punto de vista tedrico, los argumentos desarrollados para
justificar esta exclusién han sido aportados desde el Tribunal Consti-
tucional y 1a doctrina: el primero ha puesto el acento en la ausencia
de un derecho subjetivo en las situaciones de falta de titulo y la doc-
rina, en la diferente finalidad de unas medidas y otras. Veamos con
mayor detenimiento ambos argumentos (101).

115 del Reglamento General de Carreteras y Caminos —aprobado por R.D. 1812/1994,
de 2 de septiembre — sefiala que «sin perjuicio de Ja sancidn administrativa, ...vendrin
obligados a restituir las cosas a su primitivo estado, y a la indemnizacién de los dafios
irreparables...». El art. 25 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas establece que
«sin perjuicio de la sancidn penal o administrativa que se imponga, el infractor estard
obligado a la restitucién de las cosas y reposicién a su estado anterior, con la idemmni-
zacidn de dafios irreparables y perjuicios causados en el plazo que en cada caso se fije
en la resolucién correspondiente»; o, en fin, en andlogo sentido, el art. 110 de la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas. Como ejemplo del supuesto confraro se encuentra
el Reglamento de Especticulos Piiblicos de 1982, pues su art. 82.1 establece entre las
sanciones posibles «el cierre de locales carentes de licencias o autorizaciones».

{101) Cabe excluir del examen la jurisprudencia del Tribunal Supremo, al no ha-
ber realizado ninguna aportacién de inter€s, en la medida que se ha limitado a sefialar
que la ausencia de autorizacidn o licencia habilita para la adopcidn de medidas de res-
titucidn del orden fisico y juridico vulnerado, es decir, de «medidas de vigilancia sobre
las necesarias y previas autorizaciones administrativas», que se distinguen de las medi-
das sancionadoras en cuanto que éstas restringen derechos y persiguen el reproche del
infractor. Asf, la Sentencia de 25 de abril de 1991 (Ar. 3083), sefiala que «en el Re-
glamento como en olras reglamentaciones administrativas, coexisten dos drdenes de re-
glas o medidas en manos de la Administracidén con potestad interventora en el sector
regulado por aquéllas, siquiera a veces no aparezcan en las normas reglamentarias sufi-
cientemente deslindadas, cuales son a) las sanciones propiamente tales de signo pecu-
niario (multas) o de otro contenido restrictivo de derechos o intereses de los adminis-
trados, dirigidas a reprochar los ilfcitos administrativos que aguellas normas tipifican
con Ia adecnada cobertura legal; y b) las medidas de pelicia que no son sanciones, en-
caminadas a la vigilancia sobre las necesarias y previas autorizaciones administrativas,
que pueden desembocar, si no existen aquéllas o se han quebrantade las condiciones
impuestas en las mismas al cierre de los locales, dirigido a impedir el funcionamiento
de una actividad surgida sin la autorizacién previa y precepiiva o confraviniende la de
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El Tribunal Constitucional en la Sentencia 144/1987, de 23 de
septiembre (102), excluyd el cardcter sancionador de la clausura de
una emisora de radio, por carecer de la preceptiva autorizacién admi-
nistrativa, «pues no puede decirse que sea culpable aquél, que por no
haber cumplide los requisitos reglamentariamente establecidos para el
desarrcllo de determinada actividad, no ha adquirido el derecho a lle-
varla a cabo» {103).

En principio el argomento resulta razonable y nada cabe que
oponer. Pero, mdas alld de esta medida, desde el punto de vista de la

alguna formas. Como se ve, eguipara este supuesto al de incumplimiento de condicio-
nes de la licencia que, en otra linea jurisprudencial, considera como sanciéa tal como
hemos visto anteriormente.

Con referencia exclusivamente a la actividad clandestina, es decir, carente de ttu-
lo administrativo, sefiala la Sentencia de 22 de mayo de 1990 (Ar. 4008), que «la au-
sencia de dicha preceptiva y previa licencia habilita a las autoridades con competencia
en la materia para adeptar medidas de policia de cardcler general o particular en rela-
cién con las distintas actividades recreativas y establecimientos piblicos, de acuerdo
con lo dispuesto en el presente reglamento o en los Reglamentos especificos de tales
actividades o establecimientos, segin prescribe el art. 74.2 del Reglamento en examen
en la redaccién que se deja transcrita contenida en su apartado letra a). Entre tales me-
didas de alcance particular o singular se encuentra, sin duda, por un sentido 16gico y
por expresa disposicion del art. 82.1 del reglamento la del cierre de locales careates de
licencias o autorizaciones, medida esta que fue la impuesta por la Administracién gu-
bernativa en los acuerdos fiscalizados....al no tratarse de una verdadera sanciéu». En el
mismo sentido, la Sentencia de 24 de abril de 1991 (Ar. 3082).

(102) Examina el recurso de amparc interpuesto contra ¢l Auto del Juzgado de
Instruceién niim. 2 de Benidorm, de 8 de mayo de 1986, por el que se concedid la au-
torizacién para ia entrada en la emisora Radio Canfali por parte de funcionarios de la
Generalitat Valenciana, a fin de proceder a la interrupcidn de emisiones y precintado
de los equipos de la emisora por carecer de la preceptiva autorizacidn administrativa.

(103) En el mismo seatido, la STC 119/1991, de 3 de junio, que conocié dei re-
curso de amparo inlerpuesto conira los acuerdos administratives de interrupcién de
emisiones y precintado de los equipos de «Radio Costa Blanca Europea S.A.». Clausu-
ra gue habia sido acordada en cumplimiente de lo prevenido en los apartados I y 2
del art. 3 del R.ID. 1433/1979, de 8 de junio, por el que se establece el Plan Técnico
transitorio del servicio ptblice de radiodifusién sonora en ondas méiricas con modula-
cién de frecuencia, que prevefa el cierre de la emisora para el caso de emisicnes clan-
destinas. Dicha Sentencia recuerda fos términos de la dictada por el Tribunal Supremo:
«Asf Io entendié la Sala quinta del Tribunal Supremo en el fundamento juridico 5.° de
su sentencia (La concesién es un prins v sin la misma no cabe habiar de derecho, ni
en este caso de sancidn, puesto que la Administracién, a través del acte impugnado, se
ha limitado a restablecer la legalidad conculcada...»

El Tribunal Constitucional, tras constatar que la previsién normativa existia, sefiala
que ninguna vulneracién del art. 25 CE podia derivarse desde el momento en que lo
acordado no ¢ra una sancién sino una medida de control de la iegalidad: «Pero es que,
a mayor abundamiento, ne puede reconocerse que la medida adoptada en este caso tu-
viera, en rigor, cardcter de sancidn. Cardcter que seria predicable si hubiera obedecido
al ircumplimiento de las obligaciones derivadas de la relacién jurfdica criginada por la
concesion administrativa para emitir; conecesidn, sin embargoe, de la que en el presente
supuesto carecfa la demandante de amparo» (STC 61/1990, Fundamento Juridico 6.9).
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construccion de un concepto genérico de sancién, fa comparacién de
la justificacién empleada en este caso con argumentos empleados en
relacién con otras medidas, pone de manifiesto la dificultad para ela-
borar un concepto homogéneo de «mal» que explique de forma cohe-
rente todas las medidas de cardcter sancionador. Asf, Ia inclusidn en-
tre las sanciones, segln hemos visto, de supuestos como la resolucidn
del conirato o caducidad del servicio piblico exige acudir a un con-
cepto amplio del «mal» impuesto, de tal manera que su carécter san-
cionador, no deriva tanto de la privacién de un derecho, como de ia
pérdida de una situacidn de ventaja frente a la Administracidn. Por el
contrario, la exclusidon de las medidas de conirol de la legalidad, tales
como cierres de establecimientos, demoliciones de obras...etc, exige
acudit a un concepto mds estricto de lo que se entiende por «wmnal»
impuesto, en cuanto que al no constituir un verdadero derecho subje-
tivo no puede implicar una privacién limitacién de un derecho. En
unos casos, pues, la sancidn exige una privacién o limitacién de un
verdadero derecho subjetivo y en otros parece conformarse con la
mera pérdida de una sitnacidn de ventaja.

Posiblemente, la existencia de estas dificultades para detectar un
nicleo claro que fundamente el concepto de sancidn, puede explicar
que la doctrina haya acudido, en alguna ocasién al fundamento y fin
de la sancidn, como criterio de distincién entre estas medidas de res-
titucién de la realidad vulnerada y las medidas estrictamente sancio-
nadoras. Asi, E. Garcia Dr ENTERRIA, en relacidén con el dmbito ur-
banistico, sefiala que la sancién persigue la retribucién «abstracta de
la conducta ilicita» y, por su parte, las medidas de control de la lega-
lidad constituyen una manifestacidn de las potestades de autotutela
declarativa y ejecutiva de la Administracién (104). En consecuencia,
la sancién enlaza con la infraccién en cuanto accién tipicamente anti-
juridica y la medida de control conecta con el mds amplio concepto
de transgresion del ordenamiento juridico (105). Pero, en mi opinidn,
tampoco el fundamento o fin de la sancién (retributive o preventiva)
permite distinguir con nitidez unas medidas de otras.

Por una parte, el cardcter retributive, como hemos visto anterior-
mente, explica la pena como una consecuencia del delito (el delin-

(104) Lecciones de Derecho Urbanistico..., op. cit, pig. 792.

(105) La doctrina ha criticado el planteamiento legislativo por confuso. La remi-
sién a la infraccidn urbanistica como cansa comin de la sancidn y de las medidas de
control de Ia legalidad, introduce un elemento de confusidn en la distinta naturaleza de
una medida y otra dando lugar & una comuin apariencia sancionadora. Lecciones de De-
recho Administrativo..., op. cit,pig. 792 y M. BassoLs Coma, El control de la legali-
dad urbanistica en la nueva Ley del Sueio, REDA ndm, 6, pig. 303 y sgtes.
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cuente «paga» pot el delito cometido), del que se infiere la necesaria
proporcidn entre la pena y el delito cometido. Por tanto, la aplicacion
del fin retributivo, como criterio delimitador del concepto de sancién,
conduciria a afirmar que el reproche, el pago por lo realizado, existi-
ria cuando el cierre del establecimiento —pongo por gjemplo— fuese
consecuencia del incumplimiento de las condiciones de la concesion o
autorizacidn, pero en cambio no existirfa tal reproche cuando la mis-
ma medida —cierre del establecimiento— fuese consecunencia de la
iniciacién de una actividad sin dicha concesién o autorizacién, es de-
cir cuando de una actividad clandestina se tratase.

Por otra parte, las consecuencias de proporcionalidad que derivan
de la teorfa absoluta de la pena no siempre resultan patrimonio exclu-
sivo de las medidas de cardcter sancionador. Efectivamente, la impo-
sicién de las medidas de cierre de un establecimiento o Ia demolicion
en los casos de inexistencia de titulo no puede decirse que respondan
de una forma absoluta a un criterio de automaticidad, ni que, por tan-
to, pueda afirmarse que exista una total desvinculacion entre hechos y
medidas. Es sabido, por ejemplo, que en materia urbanistica, el Tri-
bunal Supremo viene exigiendo que la aplicacién de las medidas de
restitucidn de la realidad fisica alterada o vulnerada se lleve a cabo
de acuerdo con un criterio de proporcionalidad entre la medida y la
gravedad de los hechos cometidos (106).

Las dificultades del fundamento retributivo como criterio deter-
minante del cardcter sancionatorio de una medida son predicables res-
pecto del fin intimidatorio —preventivo de cardcter general— de las
sanciones frente a las medidas de control de la legalidad. Efectiva-
mente, en mi opinién, resulta también muy dificil negar a estas medi-
das un cardcter intimidatorio sobre la conciencia de la colectividad.
La eventual clausura de un establecimiento en caso de inexistencia de
previo titulo, o la demolicién de una obra en case de actuacién con-
traria al ordenamiento pueden conllevar perfectamente un efecto re-
presor de futuras actuaciones de la poblacién. Pero, ademds, existen
distintas medidas previstas en caso de concurrencia de previo titulo
que no siempre tienen cardcter sancionador y en las que resulta difi-
cil, si no imposible establecer una correspondencia entre naturaleza
sancionadora y cardcter retributivo. Asi, por ejemplo, el incumpli-
miento de las condiciones de una licencia de actividad puede dar lu-

(106) El principio de proporcionalidad, consecuencia inmediata del caricter retri-
butivo de la pena, tampoco es ajeno a estas medidas. Ea relacién con la demolicidn,
sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abrif de 1993 (Ar. 2603), que «tien-
de a evitar esta consecuencia cuando la medida de demoler sez desproporcionada o ex-
cesiva respecto a la fndole de Ia infraccion legal cometida o a la repercusidén o efecto
urbanistico de tal infraccion».
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gar a la revocacidn de la autorizacién y, por consiguiente, al cierre
del establecimiento, que puede tener naturaleza sancionadora. Pero
cuando el incumplimiento de las condiciones de la licencia se refiere
a una licencia de obras, la medida consistente en la suspensién de las
obras, y en su caso, posterior demolicién carece de caricter sanciona-
dor. En mi opinién resulta dificil, si no imposible, atribuir a la medi-
da de revocacién y cierre, en caso de la licencia de actividad, un ca-
rdcter retributivo y, por el contrario, negarlo de la medida de
suspension y demolicién de las obras no ajustadas a la licencia de
obras.

Las dificultades del fin retributive de las sanciones como criterio
determinante del cardcter sancionador de una medida, son predicables
asimismo respecto del fin intimatorio —prevencion general—, pues,
en mi opinién, este fin resulta tan atribuible, siguiendo el ejemplo an-
terior, a la eventual clausura de un establecimiento por incumplimien-
to de las condiciones de la licencia de actividad, como en caso de
inexistencia de licencia o en el de demolicién de una obra si existe
una actuacién contraria al ordenamiento, pues tanto una medida como
las otras pueden conllevar un cardcter intimidatorio sobre la concien-
cia de l1a colectividad y tener por tanto un efecto represor de futuras
actuaciones de la poblacidn en ese mismo sentido.

Lo expuesto permite relativizar el alcance del fin o fundamento
de la sanci6én e impide dotar al cardcter retributivo o preventive un
cardcter autdnomo e independiente como criterio diferenciador. Si
realmente se pretende construir un concepto sustantivo de sancion, el
«mal» impuesto y su conexién con la infraccién cometida deberd
constituir una referencia ineludible. El problema se encuentra en las
dificultades que existen para establecer un concepto de sancién claro
y seguro, pues parece variar, segin hemos visto, de una situacién a
otra y posiblemente la falta de un concepto seguro de sancién puede
explicar que la doctrina acuda al criterio finalista que.por sf mismo,
como asimismo hemos visto, no constituye un criterio determinante.

2. La finalidad como criterio de distincién de las medidas
indemnizatorias por daios.

Como es sabido, de 1a infraccidon administrativa puede derivar,
ademds de la responsabilidad sancionadora, la obligacién de reparar
los dafios y perjuicios causados que, a su vez, puede materializarse,
bien mediante la reparacidn «in natura», bien mediante la sustitucién
en metdlico.

En principio, la diferencia entre sancién y responsabilidad por
dafios y perjuicios, de acuerdo con la tradicién civil y penal, estriba

182



DIFICULTADES PARA UMA DELIMITACION SUSTANTIVA DEL CONCEPTO DE SANCION

en que la sancién constituye la consecuencia abstracta y ldgica de la
infraccidn, y la restitucién o indemnizacién configura, por su parte, la
consecuencia del dafio efectivo (107). De acuerdo con ello, la pena
conecta con el delito y la indemnizacién con el dafio (108). No obs-
tante, la diferencia entre lo sancionador v lo resarcitorio resulta me-
nos clara dentro del orden sancionador y, en concreto, dentro de la
llamada policia demanial. Efectivamente, en el dmbito de la policia
demanial, el sustrato material de la responsabilidad por dafios y per-
juicios y la sancidn administrativa tienden a coincidir ya que gran
parte de las infracciones tipifican como ilicito, precisamente, la cau-
sacién de dafios al dominio piblico. Dicha confusién se intensifica
especialmente cuando la responsabilidad por dafios y perjuicios con-
siste en una indemnizacidén en metilico, al consistir la sancién y la
medida resarcitoria en cantidades dinerarias.

Esta situacidon especifica del Derecho Sancionador ha sido sefia-
lada por la doctrina en diversas ocasiones. Asf, J. Suay ha puesto de
manifiesto esta confusién de fines y, en concreto, ha sefialado que la
finalidad resarcitoria del Derecho Sancionador en esta materia se in-
fiere del «elevado importe, en determinados sectores, (que) pueden
Hegar a alcanzar las multas» (109) y de los criterios de graduacion de
las sanciones en funcidn del perjuicio producido (110). EI propio

(1067) La indemnizacion constituye una forma de resarcimiento de cardcter subsi-
diaric para el caso de que la reparacién no sea posible. J. L. LACRUZ BERDEIO entien-
de que «la forma mds adecuada de reparar el dafio es, sin duda, 1a de reponer al perju-
dicado en una sitwacién igual a la que existia antes de la causacién del perjuicio
(resarcimiento en forma especifica).Pero eso sélo puede ccurrir cuande el «statu quo
ante» sea reiterable (componer una averin o deterioro; suministrar un objeto idéntico al
destruido) Efementos ..., Yol. Primero, pig. 553.

(108) La indemnizacidén no estd en relacién directa con la gravedad de la accién,
ya que pueden existir acciones tipificadas como faltas que den lugar a indemnizaciones
muy altas.

(109) Sanciones administrativas, op. cit., pig. 72.

{110) J. Suay RiNcON incluye como criterio la cantidad dineraria destinada a ab-
sorber ¢l beneficio ilicito dentro de las medidas de cardcter indemnizatorio. Esta misma
opinién la mantienen dentro de la doctrina italiana E. PALIERO-A. TRaAVI gue entienden
que la «misura pecuniaria», destinada a «evitare che il privato consclidi un vaataggio
patrimoniale acquisto non iure» es una medida «’aternativa alla misura ripristinatorias,
es decir, a la medida de reposicidn de lo indebidamente realizado. «La sancione ammi-
nistrativa...», op. cit., pdg. 43. No obstante, en mi opinién, el objetivo de esta medida
tendente a anular cualquier beneficio ilicito extralimita su cardcier restitutorio. En cca-
siones, la existencia de un beneficio ilicito estd conectado a la permanencia de lo reali-
zado de forma ilicita. Pero también puede ocurrir que el beneficic ilicito carezca de
conexidén alguna con las medidas de restitucién —como en el ¢caso de comercializacién
de productos vulaerando los requisitos legales, o en el supuestos de actividad produc-
tora sin ajustarse a las medidas correctivas medio ambientales— o incluse puede ocu-
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I. Suay ha criticado este planteamiento, ya que «una misma figura
no puede cumplir dos finalidades diferentes ~—por un lado, reparar el
dafio causado, por otro, reprimir al transgresor del orden— cuyos
principios no sélo varfan sino que pueden, incluso, llegar a ser con-
tradictorios» (111). La explicacidn de esta situacidén puede encontrar-
se, seglin ha sefialado T. FONT 1 1.LOVET, en la conexién histérica en-
tre el origen del Derecho Sancicnador —y del propio sistema
administrativo— y la proteccién del dominio miblico. Por lo que aquf
interesa, sefiala este autor que el comin origen histérico de sancién y
proteccién del dominio piblico explica que la legislacién administra-
tiva de proteccién del dominio piblico no persiga «inicamente la re-
presidn ni siquiera primordiaimente sino que se pretende antes que
nada obtener la reparacién de los dafios causados a los bienes pibli-

rir que a pesar de la reposicién del orden fisico subsista un beneficic ccondmico. Esta
mayor versatilidad ha llevado a otro sector de la dectrina a oforgar a esta medida un
papel similar al decomiso de los efectos e instrumentos de delito, y por tanto, como
una sancién accesoria — E. GaRcla BE ENTERRIA y L. PAREIO, Lecciones de Derecho
Urbanistico..., op cit, pig. 878.— LEn mi opinidn, 1a natoraleza de esta medida resulta
de dificil calificacién. El nuevo Cdédige Penal ha excluido esta medida de las penas ac-
cesorias para calificarla como «consecuencia accesorian -—art. 127 C.P.— Se trata de
una medida que ne tiene un cardcter estrictamente retributive, por lo gue su exclusidn
de las penas accesorias tiene fundamento, ya que se encuentra vinculada asimismo a fa
restitucion de los dafios, bien «in natura», bien mediante la cuantificacién indemnizato-
ria. De esta manera, sefiala el art. 127 C.P., que los bienes decomisados «se venderdn,
si son de licite comercio, aplicindose su producto a cubrir [as responsabifidades civiles
del penado...» Esta misma idea se infiere del art. 128 C.P., que permite, no obstante,
que el juez no decrete el decomiso «cuando se hayan satisfecho completamente las res-
ponsabilidades civiles».

En ¢l Derecha Sancionador la medida se encuentra asitnismno a mitad camino entre
lo sanciconatorio y lo restitutorio es decir conectada a la reposicidon del orden fisico
modificado, aunque se acentia comoe objetivo la anulacién de la posible rentabilidad
econdémica de la infraccién. En cualquier caso, ni su calificacién como medida restitu-
toria ni como sancidn accesoria resulta del todo clara, pues integra elementos de ambas
figuras, lo cual me permite excluirla de su estudio en este apartado. En un plano tedri-
co, la tipificacidn de este tipo de acciones no es una caracteristica exclusiva del orden
administrativo, ya que tradicionalmente el Cédigo Penal ha tipificado delitos o faltas
de lesiones al patrimonio y en ellas, la relacidn entre gravedad de la accidn y gravedad
del dafio, Iégicamente tienen una mayor conexidn. Asi el art. 558 del anterior Codigo
Penal seiialaba que «serdn castigados con la pena de prisién menor los que causaren
dafio cuyo importe excediere de 250.000 pts. si concurriere alguna de las circunstancias
siguientes: En puentes, caminos, paseos u olros bienes de uso piblice o comunal». Y
el art. 559 CP sefialaba lo siguiente: «El que con alguna de las circunstancias expresa-
das en el articulo anterior causare dafio cuyo importe exceda de 30.000 pts. pero no
pase de 250.000 serd castigado con la pena de arresto mayor». Por su parte el vigente
art. 264 C.P., establece que «serd castigado con la pena de prisidén de uno a tres afios
y multa de doce a veinficuatro meses el que causare dafios expresados en el articufo
anterior, si concurriere alguno de los supuestos siguientes:...3.* que afecten a bienes de
dominio o uso piiblico o comunal».

(111) Sanciones Administrativas..., op. cit., pdg. 71.
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cos» (112). La diferencia entre el planteamiento inicial y el actual
puede derivar, segin creo, de la inversién de papeles que lo sancio-
nador y lo resarcitorio encuentran dentro de la proteccién del dominio
piblico. En sus orfgenes, la sancion tenfa un cardcter complementario
y hoy dia ha pasado a tener un papel principal, dado que la previsién
de las multas normalmente superan normalmente los dafios que se
puedan producir (113).

Parece l6gico, pues, dudar sobre el fundamento verdadero —re-
sarcitorio o retributivo— que sustenta la gravedad de las multas pecu-
niarias en materia de proteccién del dominio publico (114), pues re-
sulta dificil saber qué otros criterios han llevado al legislador a
establecer en materia de transportes por carretera, una multa mdxima
de 400.000 pesetas, 0 en la de telecomunicaciones, una sancién de 10
millones de pesetas, y por el contrario, en materia relacionadas con la

(112) Esta finalidad conjunta se pone de manifiesto en diferentes momentos histd-
ticos. T. Font 1 LLOVET recoge las Ordenanzas de Fernando VI, de 7 de diciembre de
1748 que establecia o siguiente: «pena de proceder a reponerlas a su antiguo ser y es-
tado...y de diez ducados por cada fanega con un precedimiento y competencias. En
materta de caminos y puentes recoge la Ordenanza de Intendentes y Corregideres de
1749. En ella se dispone que dichos ageates velardn para que los érganos inferiores
procuren lener compuestos y comerciales los caminos piiblicos y sus puentes y para
que procedan contra los que ccuparen alguna parte de ellos con penas y multas corres-
pondientes a su exceso a mis de obligarles a la recomposicién a su costa. La legisla-
cién del siglo XIX continua dentro de esta linea resaltando la finalidad resarcitorio de
las medidas. Asi Ordenanzas Generales de Montes de 22 de diciembre de 1833. «La
proteccion del dominio piblico en la formacién del Perecho Administrativo: Potestad
Sancionadora y resarcimiento de dafios, RAP nim 123, 1990.

(113) La Ordenanza General de Montes, de 22 de diciembre de 1933, establecia
que ¢l resarcimiento por los dafios producidos no podrfa ser menor que Ia muita que se
impusiere.

(114} Asf, por ejemplo, el art. 97.1 de la Ley 22/1988, de 28 de julic, de Costas
prevé una multa def 50% del valor de las obras e instalaciones cuando estén en domi-
nio puiblico o en la zona de servidumbre de trénsito v del 25% en el resto de la zona
de servidumbre de proteccidn. La Ley 25/1988, de 29 de julio, prevé para las infrac-
ciones muy graves multas de hasta 25 millones de pesetas (art. 33.1). El art. 109.1 de
Ia Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, contempla multas de hasta 50 miliones de
pesetas (en el mismo sentido, el articulo 318 del R.D. 849/86, de 11 de abril, de domi-
nio piblico hidrdulico). Un sistema porcentual lo recoge también el art. 410 de la Ley
de Montes de 8 de junio de 1957 en los siguientes términos: «El que sin autorizacién
competente ocupare, rompiere o rofurare todo o parte de un monte o variare su cultivo
incurrird en una multa del tanto al triplo del valor de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos. Sistema que en todo caso trasciende la regulacién del dominio ptiblico». En este
mismo sentido el art. 76.2, de la Ley 1371985, de 25 de junio, de regulacidén del Patri-
monio Histdrico, establece lo siguiente: «Cuando la lesién al patrimonio histérico espa-
fiol, ocasionada por las infracciones a que sc refiere el apartade aaterior sea valorable
econdmicamente, la infraccidn serd sancionada con multa de tanto al coddruplo del va-
lor del dafio causado».
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proteccion del dominio pdblico, como la legislacidn en materia de
costas, un multa mixima de 100 millones de pesetas, o en materia de
aguas, de 75 millones de pesetas, o, en fin, en materia de proteccidén
de carreteras, 25 millones de pesetas, pues «a priori» la actuacién sin
licencia de transportes por carretera no parece de menor gravedad que
una actuacién de ocupacién del dominio publico en materia de carre-
teras.

Las dificultades para distinguir las medidas de cardcter sanciona-
dor de las de cardcter restitutorio se detectan incluso en los casos en
que las medidas resarcitorias consisten en la reposicidén «in naturax,
tal como se pone de manifiesto en la Sentencia del Tribunal Supremo
que examind el acuerdo del Ayuntamiento de Elche por el que habia
impuesto a un particular que habia procedido a talar palmeras sin
previa autorizacidn, la reposicién de cinco palmeras por cada una de
las taladas sin autorizacidn, tal como establecia el Plan Especial de
Ordenacion de Palmerales de Elche (115). El Tribunal Supremo consi-
dera errdnea la calificacién de la medida como de «reposicidn», por
cuante imponfa no solamente la replantacion de las cuarenta palmeras
arrancadas sino el quintuplo, es decir, doscientas, lo que configuraba
un «plus» sobre el contenide normal de una medida de reposicién
cuyo contenido, tal como hemos visto, debe tener un alcance equiva-
lente al objeto dafiado. El Tribunal recoge, pues, con claridad, la dis-
tincidn entre una y otra medida, pero dicho planteamiento le lleva a
calificar como sancién la medida de reposicidn en su totalidad, o
cual supone, en mi opinidn, una repreduccién de Ia confusién entre el
contenido de lo que constituye reposicién y lo que tiene naturaleza
sancionatoria, pero trasladada a su calificacién total como sancidn.
Efectivamente, de seguir el planteamiento hasta sus dltimas conse-
cuencias hubiese procedido distinguir entre la parte que, dentro de
una misma medida, tiene cardcter sancionador y la que tiene un ca-
rdcter de reposicidn. Y en este caso, de las cinco palmeras que el
particular debia replantar por cada palmera talada, una palmera confi-
gurarfa mera reposicién de la talada indebidamente, y el resto, es de-
cir cuatro, tendrfan la naturaleza de sancidén, en cuanto solo estas cua-
tro palmeras configuran un «plus» sobre el dafic causado. En fin,
creo que el ejemplo pone de manifiesto que las dificultades para dis-

(113) Se trata de la Sentencia de 7 de enero de 1991 (Ar. 532). Analiza un caso
en el que un Ayuntamiento, come consecuencia de una tala de palmeras sin autoriza-
cién, impuso, ademds de la multa correspondiente, ia obligacién complementaria de
plantar doscientas palmeras en ¢l hverte de su propiedad. El Tribunal Supremo consi-
dera que determinan «las (Qrdenanzas no sdlo la reposicién de las palmeras arrancadas
para dejar las cosas al estado anterior a la infraccién, sino el quintuplo de ellas, de lo
que se deduce una clara finalidad sancionadora y no de simple repesicidn».
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tinguir entre medida de reposicién del dafio fisico y sancién aparecen
incluso en los casos en que el supuesto permite su distincién con fa-
cilidad.

En definitiva, resulta razonable dudar sobre cudl es el fundamen-
to dltimo de las medidas sancionatorias en materia de proteccién del
dominio pdblico. Pero, como sefialaba anteriormente, la existencia o
no de esta doble funcién, sancionateria y resarcitoria constituye en
dltima instancia un criterio legal o formal, pues no existen criterios
sustantivos que permitan distinguir con claridad entre estas dos medi-
das. Por una parte, la politica sancionadora del legislador, a diferen-
cia de lo que ocurre en el orden penal, no responde a unos criterios
claros (116). Y, por otra parte. la proporcionalidad de las sanciones
como limite del legislador, si bien existe, no resulta ficil de determi-
nar, ya que el legislador tiene una amplia discrecionalidad en este te-
rreno (117). Pero ademds, el legislador puede despejar estas posibies
dudas sobre la funcién de la sancidn mediante la previsién expresa de
la exigencia de responsabilidad de los dafios v perjuicios producidos
como una medida independiente de la sancién econdmica.

Por ello, el fundamento resarcitorio que podria intuirse de la ele-
vada cuantia de las multas, en materia de proteccidn del dominio pi-
blico (118), pierde parte de su peso cuando la norma contempla una
medida especifica en ese mismo sentido indemnizatorio. Nuevamente
el criterio formal o legal aparece como el tinico elemento diferencia-
dor entre una medida sancionadora y otra de diferente fndole ya que,
en principio, debe admitirse que la multa tiene una finalidad exclusi-
vamente sancionadora y no resarcitoria si la norma prevé tanto la
multa como el resarcimiento de los dafios y perjuicios. Basta con que

(116} Situacidn que permite recordar el comentarioc que F. ToMAS ¥ VALIENTE
hace sobre el mundo penal medieval: «;Pero obedecia el legislador de cada perfodo al
criterio dominante entre los pensadores? (O mds bien atendia a problemas de oportuni-
dad, a cuestiones pricticas de gobierno, midiendo la pena no en proporcidn a la grave-
dad del pecado o al dafio social producido por el delito, sinc, por ejemplo, a su fre-
cuencia o a su sentido politico? He aqui el problema» ElI Derecho Penal de la
Monarguia Absoluta, (Siglos XVI-XVII-XVIII). Tecnos, Madrid, 1969.

(117) Asf lo ha senalado el Tribunal Constitucional en SSTC 65/806, de 21 de
mayo, y 8%/90, de 22 de mayo.

(118) Parece légico entender que las multas de 100 millones tienen por objeto ac-
tividades de gran importancia econdmica, por lo que resulta posible peasar que el le-
gislador pretende implicitamente anular el posible beneficio econdmico. No obstante, si
tuviese efectivamente este cardcter como decomiso del beneficio ilicito, parecerfa mds
opertuno gque la norma previese las dos medidas de forma independiente, pues obliga-
rfa al aplicador de fa norma a un mayor ejercicio de precisién. El ejemplo urbanistico
permite entender que tal esfuerzo normativo no resulta desproporcionade —art. 272
TRLS, aprebado por RDL 1/1992, de 26 de junio—.
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la norma prevea el cardcter independiente de la indemnizacién por
daflos y perjuicios para excluir que el legislador haya pretendido atri-
buir a la multa un cardcter resarcitorio (119). Por ello, mds alld de
este planteamiento legal resulta diffcil conocer si la multa prevista
extralimita el contenido sancionador y alcanza un contenido resarcito-
rio.

3. La finalidad disuasoria: Multas coercitivas y recargos en
materia tributaria

A) Multas coercitivas.

El criterio finalista o funcional ha resultado decisivo en la distin-
cidn entre multas coercitivas y sanciones administrativas. Como ha
sefialado la doctrina, conceptualmente ambas medidas configuran una
obligacién nueva, un «plus» sobre el dmbito subjetivo (el importe de
la multa) del particular y ambas figuras se encuentran vinculadas a
un previo incomplimiento de las obligaciones de los particulares. Por
ello, dnicamente en a finalidad perseguida cabe encontrar la diferen-
cia entre las multas de cardcter sancionador y las de cardcter coerci-
tivo.

Como ha tenide Ia oportunidad de recordar el Tribunal Constitu-
cional, la multa coercitiva es una modalidad de ejecucidn forzosa de
los actos declarativos dirigida a quebrantar la resistencia del particu-

(119) Muchas normas sancionadoras aclaran el cardecter independiente entre ambas
figuras o medidas. A titulo de ejemplo pueden citarse las siguientes. El art. 49.9 del
Decreto 506/71, de 25 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento para la ejecu-
cién de la Ley de 4 de abril de 1970, de Caza, establece que la propuesta de resolu-
cién del expediente sancionatorio debe recoger: «d) determinacion y tasacién de dafios
y perjuicios, especificando las personas o Entidades que los hubicren sufrido.» El art.
59 de la Ley de 20 de febrero de 1942, de Pesca Fluvial, —Dicc Leg. 14807— esta-
blece que «sin perjuicio de las responsabilidades ya consignadas, los infractores debe-
ran satisfacer el importe de los dafios y perjuicios ocasionados». El art. 95.1 de la Ley
22/1988, de 28 de julio, de Costas, establece asimismo que «sin perjuicio de la sancidn
penal o administrativa que se imponga, el infractor estard obligado a la restitucién de
las cosas y reposicidn a su estado anterior, con la indemnizacidn de dafios irreparables,
y perjuicios causados, en el plazo que en cada caso se fije en la resolucidn correspon-
diente». En el mismo sentido el art. 34.2 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carre-
teras establece que « la imposicidn de la sancién que corresponda serd independiente
de la obligacidn de indemnizar los dafios y perjuicios causados, cuyo importe serd fija-
de por el Ministerio de Obras Pdblicas y Urbanismo». Y el art. 81 de la Ley de 8§ de
junio de 1957, de Montes, dentro del Capitulo «nico del Titnlo VI establece que «la
Administracién forestal podrd decomisar por sf los preductos forestales fraudulentamen-
te obtenidos y los medios utilizados para realizarlo, como exigir las responsabilidades
gue procedan por los dafios y perjuicios causados ¢ imponer fas multas que comrespon-
dan en relacidn con los mismos».
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lar opuesta al cumplimiento de una orden o requerimiento de Ia Ad-
ministracién (120) y es independiente de las sanciones que puedan
imponerse con tal cardcter y compatible con ellas. De esta manera,
cuando las multas coercitivas se contemplan dentro de las medidas de
restitucién o reposicién, su finalidad consiste en la cesacién de la ac-
cién prohibida o la remocién de los efectos de la infraccidn (121).
Por su parte, la multa de cardcter sancionador carece de dicha fun-
cién pues su finalidad es mds bien una retribucién por una conducta
ilicita ya consumada (122). Esta diferencia entre una vy otra medida

(120) En la Sentencia 239/1988, de 14 de diciembre, el Tribunal Constitucional
analizé ia multa coercitiva impuesta por la Direccién General de Arquitectura v Vi-
vienda del Departamento de Politica Territorial y Obras Pudblicas de la Generalidad de
Catalufia. El recurrente imputaba naturaleza sancionadora y por ende el respeto a deter-
minadas garantfas derivadas del principio de legalidad. El Tribunal Constitucional
apuntz que la muilta impuesta no tiene un caricter sancionador y en concreto sefiala
que «en dicha clase de multas, cuya independencia de la sancidén queda reflejada en el
pérrafo 2 del indicado art. 107 de la LPA, no se impone una obligacién de pago con
un fin represivo o retributivo por la realizacién de una conducta que se considere ad-
ministrativamente ilfcita, cuya adecuada previsién normativa desde las exigencias cons-
titucionales del derecho a ia legalidad en materia sancionadora pueda cuestionarse, sino
que consiste en una medida de constrefiimiento econdmico, adoptada previe el oportu-
no apercibimiento, reiterada en lapsos de tiempo y tendente a obtener la acomodacién
de un comportamiento obstative del destinatario del acto a lo dispuesto en la decisién
administrativa previa. No se inscriben, por tanto, estas mullas en el ejercicio de la po-
testad administrativa sancionadora, sino en el de la autotutela ejecutiva de la Adminis-
tracién, previstas en nuestro ordenamiento juridico con cardcter general en el art. 102
de la LPA..» —FJ 2—,

El art. 96 de {a Ley 30/1992, de 26 de noviembre, incluye dentro de los medios
de ejecucidn forzosa las multas coercitivas. El art. 99 de fa citada Ley regula las mul-
tas coercilivas en los siguientes términos: «Cuando as{ lo autoricen las leyes, y en la
forma y cnantia que éstas delerminen, las Administraciones Piiblicas pueden, para la
ejecucion de determinados actos, imponer multas coercitivas, reiteradas por lapsos de
tiempo que sean suficientes para cumplir lo ordenado, en los siguientes supuestos:

a) Actos personalisimos en que no proceda la compulsidn directa sobre la persona
del obligado.

b) Actos en que, procediendo la compulsién, la Administracidn ne la estimara
conveniente.

c) Actos cuya ejecucidn pueda el obligado encargar a otra persona».

(121) Asf lo resume con acierto el art. 11 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, so-
bre normas de la Defensa de la Competencia, Rep. 1591: «El Tribunal, independiente-
mente de las multas sancionadoras, podrd imponer multas coercitivas de...reiteradas por
lapsos de tiempo que sean suficientes para cumplir le ordenado cen el fin de obligarlas
a fa cesacién de una accidn prohibida o a la remocién de los efectos de una infrac-
cidn».

{122) Tal como ha sefialade E. GaRCIA DE ENTERRIA la multa coercitiva, si bien
constituye una obligacién nucva al igual que la sancidn, su finalidad «se dirige a que-
brantar la resistencia opuesta al cumplimiento, determinando el cumplimiento por ¢l
propic deudor». Por su parte, la sancidn constituye «una retribucién por una conducta
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hace posible que la multa coercitiva se pueda reiterar transcurrido un
lapso de tiempo y por el contrario la sancién econémica tenga un ca-
rdcter Unico.

El criterio descrito permite distinguir entre la multa-sancién y la
multa coercitiva en gran parte de los supuestos. No obstante, algunos
casos o incluso algunas previsiones normativas, resultan de dificil ca-
lificacién, pues el Tribunal Supremo v, en otras ocasiones, la propia
norma, califican como multas sancicnadoras supuestos que podrfan
constituir, en mi opinidn, multas coercitivas.

En relacidn con el Tribunal Supremo, puede citarse un supuesto
examinado por este Alto Tribunal en relacién con un vertido a aguas
pablicas como consecuencia de mal funcionamiento de una compuer-
ta (123). L.a Administracion tras el correspondiente expediente sancio-
nador impuso, en un primer momento, la multa de 10.000 pesetas y
Ia obligacién de construir en el plazo de quince dias un muro delante
de la compuerta. El particular construyd un muro de sacos pero resul-
t6 insuficiente para obstaculizar el vertido, por 1o que la Administra-
cidn impuso una nueva multa de 10.000 pesetas v la advertencia de
que si no sjecutaba las obras ordenadas en la anterior resolucién po-
drfa implicar la ejecucidn subsidiaria. El Tribunal Supremo califica
ambas multas de sanciones administrativas al sefialar que «como de-
clara la sentencia impugnada esas medidas demostraban la falta de in-
tencién alguna de poner fin a la situwacién planteada, lo que justifica
el expediente sancionador por incumplimiento de la orden dada apro-
vechando la ocasién para terminar con cualquier tipo de imprecisién
y de ahi que las medidas en orden a la ejecucidn sean totalmente co-
rrectas».

Ta finalidad, pues, de la sancién consiste en poner «fin a la si-
tuacién planteada», por «incumplimiento de la orden dada». En defi-
nitiva, se trataba de acomodar el comportamiento del particular a la
orden de reposicidn, o que constituye en principio una finalidad ex-
clusiva de la multa coercitiva. Pero, por otra parte, lo cierto es que
mediante la segunda multa la Administracién «reprochaba» €l vertido
realizado con posterioridad a 1a primera multa. En fin, fuese cual fue-
se la intencidn de la Administracidén, el Tribunal Supremo, no sin

ilicita ya consumada» Curso de Derecho Administrative, Vol. I, pag. 725 y sgtes. En
el mismo sentido, J. SUAY RINCON Sanciones Adminisirativas..., op. cit., pig. 62 y
sgtes., que apoya su tesis en la propia jurisprudencia del Tribural Constitucional. Asi,
la Sentencia 239/88, de 14 de diciembre, sefiala que la medida cocrcitiva es tendente a
obtener la acomodacién de un cemportamiento obstativo del destinatario del acto a lo
dispuesto en la decision adrministrativa previa.

{123) Sentencia del Tribunal Supremo de i5 de octubre de 1990 (Ar. 7963).
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cierta razon, identifica una finalidad propiamente coercitiva con el or-
den sancionador.

Estas multas, en cierto modo ambivalentes, se encuentran en al-
ZUNOs ¢asos expresamente previstas por la normativa. Dos de ellas
bien conocidas. Por un lado se encuentra el régimen sancionador pre-
visto en el art. 40 del RAMINP. El precitado Reglamento ante Ia
constatacion de deficiencias en el funcionamiento de la actividad con-
templa un procedimiento complejo de cardcter sancionador: en el su-
puesto de que la Administracién compruebe que una actividad incum-
ple las condiciones de la licencia, requerird para que el titular adecue
la actividad a las medidas impuestas y en caso de incumplimiento le
impondrd la correspondiente multa. El acuerdo que imponga la multa
establecerd un nuevo plazo para que adecue la actividad y, en caso
de incumplimiento, procederd un nueva multa. Por tercera y dltima
ocasién establecerd un nuevo plazo para su adecuacién cuyo incum-
plimiento conllevard una nueva multa y inicamente tras la imposicion
de las tres multas consecutivas cabe proceder a la clausura de la acti-
vidad (124). En principio, el Reglamento califica cada una de dichas
multas como sanciones administrativas pero no resulta claro el funda-
mento de su imposicion. ;Se trata de un reproche por el incumpli-
miento de una orden o de un intento de acomodar el comportamiento
optative? ;O de las dos cosas? En mi opinidn cualquiera de las dos
posiciones pueden resultar razonables.

Esta misma situacién concurre en la sancién prevista en el art.
10.3 del Reglamento de Disciplina Urbanistica (125), por el incumpli-
miento de la orden de realizacién de obras para mantener los edifi-
cios en condiciones de seguridad y salubridad, como una infraccién
sujeta a la correspondiente sancién. Con la sancién administrativa se
otorgard un nuevo plazo para la realizacidn de las obras requeridas
sujeto en este caso a la ejecucién subsidiaria en caso de incumpli-
miento (126). El Reglamento, en el primer incumplimiento de la or-

(124} Sefiala, en conereto, el art. 40 RAMINP lo siguiente: «En el mismo escrito
en que efectie la notificacién de las multas se concederd un nuevo plazo a los sancio-
nados para que corrijan las deficiencias que motivaron la imposicién de aquéllas, al fi-
nal del cual se girard visita de comprobacién en la forma determinada en el art. 37,
pudiendo retirarse la licencia y procediéndose, por tanto a la clausura y cesacién de la
actividad después de impuestas tres multas consecutivas por reiteracidn en las faltas
mencionadas».

(125) Aprobado por R.D. 2187/1978, de 23 de junio.

(126) Sefiala el art. 10.3 det Reglamento de Disciplina Urbanistica que «a tal fin,
el organismo que ordene Ia ejecucién de tales obras concederd a los propietarios o a
sus administradores un plazo, que estard en razdn a la magnitud de las mismas, para
que proceda al cumplimiento de lo acordado; transcurrido el cual sin haberlas ejecuta-
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den prevé una multa que califica como sancidn administrativa y en
caso del segundo incumplimiento contempla la via de la ejecucidn
subsidiaria, es decir la Administracién levard a cabo las obras «por
st o a través de las personas gque determinan, a costa del obligado»
—art. 98 de la LRIAP y PAC—,

En los tres ejemplos expuestos, la sancidén aparece como conse-
cuencia de un previo acto declarativo de la Administracién —requeri-
miento de cesacién, orden de ejecucién— y da lugar a un procedi-
miento complejo de multas, vy ejecucion subsidiaria. En principio,
parecerfa 1égico entender que dichas previsiones se ajustan a la finali-
dad propia de las multas coercitivas. ;Se trata por tanto de un simple
error de la norma o del Tribunal Supremo al calificarlas como san-
cién? O por el contrario jse trata de un campo comiin donde la me-
dida cumple un doble cometido retributivo y de acomodacién de la
conducta? Esta dltima alternativa, es decir, la existencia de un campo
comdn, permite dotar de una cierta explicacién a la cuestién. Efecti-
vamente, no parece aventurado pensar que la sancién puede incorpo-
rar ademds del fin retributivo, un fin preventivo no solo general sobre
la conciencia de la colectividad para evitar futuras infracciones sino
especifico y especial sobre la actuacién futura del infractor.

Este objetivo recuerda, «mutatis mutandi», la prevencidn especial
como fin de 1a pena en virtud de la cual la pena actda sobre el cul-
pable para que no vuelva a incurrir en el delito, corrigiendo Jla actitud
antisocial del delincuente (127). Por ello, desde un punto de vista ted-
rico, la funcién preventiva de cardcter especial sobre el infractor a fin
de ajustar su comportamiento futuro al ordenamiento juridico, no re-
sulta totalmente ajena a la sancidn (128), por lo que puede concluirse

do, se procederd a la incoacién del expediente sancionador, con imposicién de multa,
en cuya resolucidn, ademds, se requerird al propietario, propietarios o a sus adminisira-
doras a la ejecucidon de la orden efectuada, que, de no cumplirla, se llevard a cabo por
el Organismo requeriente, con cargo al obligado, a través del procedimiento de ejecu-
cidn subsidiarias previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo.»

(127) Esta misma funcién caracteriza a las medidas de seguridad, entre las que el
Cédigo Penal contempla las de cardcter pecuniario como la caucién de conducia o las
multas con fines disnasorios. Todas aquellas medidas de cardcter inocuizador o educa-
dor integran eslas medidas. Se trata de evitar que vuelva a delinquir en la medida en
que es presumible que pueda hacerle de nuevo.

(128) La conexién, dentro del orden sancionador, eatre infraccién administrativa
susceptible de sancidn e incumplimientos de las érdenes administrativas, concurre en el
ordenamiente juridico con un cardcter mas amplio que en estos ejemplos donde la rei-
teracidn o complejidad del procedimiento llaman verdaderamente la atencidn. Efectiva-
mente, algunas normas sancionadoras prevén como infraccidn, el incumplimiento de las
ordenes administrativas, o la resistencia a la inspeccién administrativa. Asi, el art.
81.38 del Reglamento de Especticulos sefiala que son infracciones de este Reglamento
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que la finalidad consistente en acomodar la conducta futura del in-
fractor al ordenamiento juridico, es el fin principal de la multa coer-
citiva y, en este sentido, resulta un punto de partida que permite su
distincién. Pero dicho fin no es exclusivo, ya que la sancién puede
asumir funciones similares en casos concretos. En estos supuestos, la
distincidn tiene, pues, en iltima instancia un cardcter formal o legal.

B) Recargos en materia tributaria.

Por tltimo, dentro de la materia tributaria, existe un supuesto en
el que se pone de manifiesto con especial claridad las dificultades
para diferenciar determinadas medidas de naturaleza sancionadora, de
otras que no lo son. En conereto, la legislacion tributaria ha regulado,
ademds de las medidas de caricter sancionador y de cardcter resarci-
torio —los intereses de demora—, un supuesto tercer género —el re-
cargo para determinades casos— que la propia legislacidn se encarga
de declarar que no tiene naturaleza sancionadora. Me refiero en con-
creto al contenido del art. 61.2 de la Ley General Tributaria que, en
versidn de la reforma establecida por la Ley 46/1985, de 27 de di-
ciembre sefiala que, en caso de que el contribuyente realice el pago
de las liquidaciones tributarias fuera de plazo, debe abonar un recargo
del 10 por ciento «con exclusién del interés de demora vy de las san-
ciones que pudieran ser exigibless.

Las dificultades para detectar el cardcter sancionador de una me-
dida, mds aild de la propia declaracion legal, se ponen de manifiesto
en los esfuerzos argumentales que ha realizado el Tribunal Constita-
cional —fundamentalmente en la STC 164/1995, 13 de noviembre—,
para justificar. la postura del legislador desde argumentos sustantivos,
as{ como en la falta de acuerdo que sobre su calificacién concurre en
el seno del Tribunal Constitucional, tal como se constata en el Voto
particular emitido.

La argumentacién del Tribunal Constitucional, ademds de aludir
a la importante diferencia cuantitativa que existe entre el importe de
este recargo y el de las sanciones, gira fundamentalmente alrededor
de dos aspectos:

«la desobediencia a las decisiones reglamentarias de la Autoridad gubernativa o de la
municipal, sobre medidas a adoptar en relacidn con los locales o con el desarrolle de
los especticulos. O incluso podria recordarse el art. 33 d) de la Ley 31/1987, de 18 de
octubre, de Ordenacién del Sector de Telecomunicaciones, que entiende que es infrac-
cién muy grave «la negativa a ser inspeccicnado o la obstruccién y resistencia a la
inspeccién administrativa.» En este caso la diferencia counsiste en la falta de una reite-
racién de las multas. Pero atin asf, resulta posible afirmar que el fundamento, al menos
en parte, de estas infracciones, es permitir a la Administracién que acomode la volun-
tad del infractor a la orden administrativa.
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- Por una parte, sefiala el diferente fin que tiene este recargo
del 10% de la deuda tributaria respecto de las sanciones. De acuerdo
con esta diferente naturaleza, el recargo tiene un doble cardcter resar-
citorio (en cuanto que uno de sus ingredientes es precisamente el im-
porte de los intereses de mora») y «disuasorio» de un determinado
comportamiento y, en concreto, de la tardanza en el pago, o estimulo
al puntual cobro al modo de las clausulas penales de las relaciones
contractuales; por su parte, las sanciones tienen, ademds de un fin di-
suasorio, un fin represivo o retributivo, de castigo por la conducta
realizada. Ademds, el fin disuasorio del recarge se diferencia del mis-
mo fin disuasorio de las sanciones, en la existencia de un estimulo
positivo y no séfo negativo (amenaza de un aumento de la deuda en
caso de impago en plazo) en cuanto que dicho porcentaje o recargo
resulta inferior a la sancién que serfa imponible por el mismo hecho
y que temporalmente excluye.

- Y por otra parte, sefiala el Tribunal Constitucional el cardcter
razonable y proporcional que existe entre la medida adoptada y la
importancia de los dafios que pretende evitar — en concreto se refie-
re a los dafios en caso de un retraso masivo en el cumplimiento de
los plazos, en la tesoreria de la Hacienda Piblica—, tode ello de
acuerdo con la doctrina que el propio Tribunal Constitucional habia
sefialado en su STC 76/90, de 26 de abril, sobre el incremento del 25
% sobre el interés legal del dinero a que se refiere el art. 58.2 de la
Ley General Tributaria.

A este planteamiento se opone el Voto particular formulado porx
el Magistrado R. DE MENDIZARAL a la Sentencia 164/1993, de 13 de
noviembre, y posteriormente a la Sentencia 141/1996, de 16 de sep-
tiembre, pues considera que dicha medida tiene un claro contenido
sancionador, en cuanto que su contenido extralimita lo estrictamente
resarcitorio. En concreto, compara el contenido de este precepto con
la excusa absolutoria establecida para el delito e infraccidn fiscales
por la Ley Orgdnica 6/1995, 29 de junio, para los casos de pago fue-
ra de plazo, pero con anterioridad a la investigacidn inspectora o ac-
tuacidn judicial. La consecuencia que conlleva esta diferente conclu-
sidn es esencial para la resolucidn del recurso, dado que segin sefiala
el propio Voto particular, el precepto regula dicho recargo con cardc-
ter objetivo y automdtico, como una sancién de plano que nuestra
Constitucion prohibe.

Del contenido del precepto que se analiza y de los diferentes ar-
gumentos que se formulan en pro y en contra de su cardcter sancio-
nador se infiere unas dificultades indudables para calificar desde posi-
ciones metalegales determinadas medidas como sanciones o como
medidas de otra naturaleza. No obstante, seguramente esta medida
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configura una de las gue mds dificilmente puede sustraerse de la cali-
ficacién como sancién econdmica, en versién atenuada como conse-
cuencia de la circunstancia de arrepentimiento espontdneo. Y en mi
opinién, no cabe calificar esta medida como un género especifico
frente a las medidas resarcitorias, sancionadoras o cualquier otra me-
dida de las que hemos analizado. Estos recargos, como otras medidas,
pueden responder a una diversidad de funciones, pero no hasta el
punto de configurar un medida de naturaleza especifica, ya que, al
menos hasta la fecha, no existe una configuracién doctrinal clara de
estos recargos como medidas independientes, ni de las pautas que da
¢l Tribunal Constitucional se infiere su existencia. En este sentido,
cabe insistir que, dentro del Derecho Administrativo, las diferentes
medidas, y de ello hemos dado cuenta en los apartados anteriores,
responden a una diversidad de funciones que en parte comparten con
medidas de otra naturaleza. Lo resarcitorio, lo sancionatorio, lo disua-
sorio, lo preventivo de cardcter general o especial constituyen fines
que resultan claros en determinados supuestos, pero que pierden parte
de su nitidez en otros. Pero ello no puede impedir que unas minimas
exigencias de claridad y seguridad juridica exijan, en dltima instancia,
que a cada medida se le atribuya una calificacién a efectos de deter-
minar su régimen juridico. En mi opinién, esta calificacién, deberia
realizarse en funcién de dos criterios: uno de cardcter sustantivo, en
funcién de la mayor proximidad a una u otra categorfa, y cuando una
medida pueda responder igualmente a varias categorfas, en funcién
del mayor respeto a las garantias del ciudadano; el segundo de cardc-
ter formal, en virtud del cual, cuando puedan responder a varias cate-
gorfas y a través de las dos quepa garantizar igualmente los derechos
minimos del ciudadano, la eleccién sea en dltima instancia competen-
cia del legislador. Y este supuesto constituye uno de los pocos casos
que resulta posible calificar desde posiciones sustantivas como san-
ci6én, por cuanto cumple con todos los requisitos propios de la san-
cion (129) y por cuanto ain cuando se tratase de una medida de do-

(12%) Los argumentos del Voto particufar resultan, en mi opinién, mucho mds cla-
ros y convincentes. Por una parte, parece obvio que en esta ocasién el esfuerzo por
asemejar esta medida 2 las de cardeter resarcitorio resulta poco conveniente: De un
lado el argumento en virtud del cual parte del 10% del recargo constituyen los intere-
se¢s de demora, deja sin explicar el resto de la cuantia; en segundo lugar, la equipara-
cidn con la justificacion dectrinal del incremento en 25 % sobre el interés legal del di-
nero a que se refiere el art. S8 LGT, no resulta convincente y la conveniencia de
equiparar los intereses de demora con el interés de mercado del dinero a efectos de
evitar un retraso masivo de los contribuyentes, o la proporciconalidad entre la medida y
el fin perseguido, no resultan automdticamente trasladables a este recargo, dado que
existe una diferencia cuantativa importante. Pero junto a las dificuitades para justificar
su eardcter no sancionaterio, se encuentra que en este caso la explicacién de esta me-
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ble naturaleza por participar de una mutiplicidad de funciones y
elementos, las sustantivas diferencias que existen en cuanto a las ga-
rantfas del ciudadano deberian llevar asimismo a su calificacion como
sancién. En todo caso, creo que nuevamente no deja de resultar signi-
ficativo el esfuerzo argumental del Tribunal Constitucional, para in-
tentar construir a través de su jurisprudencia un concepto sustantivo
que, en tltima instancia, en todos los casos sirve para justificar la
opcion del legislador.

V. ALGUNAS CONSECUENCIAS DEL CARACTER LEGAL
DE LA SANCION

A lo largo de este capftulo hemos examinado distintos supuestos
de medidas que, o bien se han incluido tradicionalmente en el con-
cepto de sanci6n, o bien su inclusién o exclusién no ha resultado pa-
cifica, tales como la revocacién-sancidn de la licencia de actividad, el
reintegro de las cantidades abonadas en materia de subvenciones, la
extincién de un contrato de servicio piblico, la expropiacién-sancidan,
Jas medidas resarcitorias, las multas coercitivas y especfficos recargos
en materia tributaria. A través de estas figuras hemos comprobado
que la calificacién de algunos supuestos como sancién se ha pretendi-
do establecer a partir de la existencia de unos elementos sustantivos
del concepto de sancidn —mal impuesto como consecuencia de la
realizacién de una infraccidn administrativa—. Pero del examen de
tales medidas, hemos podido comprobar que encuentran, desde un
punto de vista tedrico, una doble explicacién conceptual, tanto como
sanciones, como al margen del orden sancionador y ambas igualmente
vélidas. Asf, la revocacién de licencia, la pérdida y reintegro de la
subvencién, la resolucién de contrato —en concreto la caducidad del
contraio de gestién de servicio piblico— y la expropiacién encuen-
tran una explicacién doble: como sancién desde un concepto amplio,
y a veces amplisimo del mismo, a la vez que también dentro de la
propia estructura interna encuentran una explicacion coherente, ya que
su propia configuracién establece un sistema de relaciones que deter-
mina las causas de la privacion, desaparicidn, extincién o ineficacia
de sus efectos derivada de determinados comportamientos.

dida como sancién no ofrece dudas, pues redne todos los requisitos conceptuales de [a
sancidn econdmica. En este sentido, la diferencia que la Sentencia encuentra con la
sancién en el sentido de que esta medida persigue evitar al contribzyente un mal ma-
yor consistente en la sanciém, propiamente resulta explicable asimismo en términos
sancionatorios ¥ en concreto, como sefiala el Voto particutar a Ia Sentencia, en cuanto
sancidén atenuada en caso de pago previo a la recaudacién administrativa.
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También he intentado poner de manifiesto cémo la calificacién
de otros supuestos deriva de los fines propios de la sancién, retributi-
vo y preventivo. Las dificultades para distinguir en determinados su-
puestos unas medidas de otras, e incluso la mds que dudosa exélusion
del recargo tributario del concepto de sancién en funcién de su fin
especifico, ponen de manifiesto la insuficiencia de estos criterios de
distincién. De alguna manera, el panorama descrito permite dudar del
planteamiento tradicional que ha regido en el Derecho Sancionador es
decir la pretendida existencia de un concepto sustantivo de sancidn
que permite determinar mds alld del criterio legal lo que es o no san-
cidn. Planteamiento, que en la doctrina ha tenido ademds un cardcter
amplisimo, pues a través de esta perspectiva sustantiva se ha preten-
dido calificar como sancién medidas de muy diferente alcance.

Pero un repaso conjunto de las diferentes soluciones adoptadas
en las medidas examinadas pone de manifiesio las dificultades para, a
partir de este planteamiento sustantivo, establecer unas Consecuencias
generales de forma homogénea y pacifica. Asi, para la doctrina, la re-
vocacidn-sancidn o la resolucion de un contrato —y en concreto la
caducidad del de servicio piblico— constituyen o pueden constituir
una sancién pero en cambio para el Tribunal Coenstitucional, no lo
son las cldusulas penales de la contratacién ni el recargo tributario
del 10%, cuando como hemos visto la explicacién como sancién re-
sulta mds clara en relacidn con estas (liimas que en relacién con las
primeras. Por su parte, para un sector doctrinal, sancién es la expro-
piacién forzosa en caso de incumplimiento de determinados deberes,
pero no lo es la demolicién de lo ilegalmente realizado. La doctrina
se ha esforzado en aportar criterios para defender la inclusién del pri-
mer supuesto y la exclusién del segundo caso de intervencién. Pero
un concepto de sancién que pretenda recoger ambas conclusiones en-
contrard dificultades para reflejar un criterio univoco, ya que, la ex-
clusion de un caso (medida de demolicién) e inclusién de otro (ex-
propiacién/sancién), desde una perspectiva supuestamente sustantiva,
exige unos criterios que puedan extenderse y replegarse en funcién de
cada caso. En fin, la ausencia de un planteamiento coherente se cons-
tata en la propia situacién normativa, pues segin hemos visto, distin-
tos sectores del ordenamiento han adoptado sobre una misma medida
soluciones diferentes o, incluso, un mismo sector del ordenamiento ha
variado su calificacién sobre una misma medida a lo largo del
tiempo.

Posiblemente, tras la actitud de la doctrina, expresiva de un con-
cepto amplio y sustantivo de sancidn, se encuentre una actitud exten-
siva de las garantias de los derechos fundamentales, en la medida que
la potestad sancionadora encuentra en el art. 25 CE unos lfmites cla-
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ros, por 1o gue, podeia inferirse que cuanto mayor sea el nimero de
medidas que se consideren saiciones, mayores serdn las garantias
constitucionales. Pero esta justificacion puede resultar, en ocasiones,
mds aparente que real, pues aunque es cierto que la calificacién como
sancién de algunas medidas posibilita el acceso a las vias especiales
de proteccién de los derechos fundamentales, tras esta proteccion for-
mal no ha existido siempre una verdadera intensificacién de las ga-
rantias constitucionales.

Pero al margen de cual pueda ser la justificacion o explicacién
de esta situacién, la pregunta que surge necesariamente es cudl es la
posible solucién a esta heterogénea y en ocasiones contradictoria si-
tuacién. En mi opinién, el concepto de sancidn exige un replantea-
miento en virtud del cual la existencia de un concepto sustantivo de
sancion administrativa («mal» o «plus» obligacional impuesto por el
érgano sancionador correspondiente como consecuencia de la previa
comisién de una infraccién administrativa de acuerdo con los fines de
cardcter retributivo y preventivo) resulte compatible con el cardcter
legal que tiene en determinados supuestos. En efecto, en principio,
los elementos sustantivos de sancidn constituyen un punto de partida
vilido para diferenciar las sanciones de determinadas medidas de ca-
rdcter resarcitorio, o de restitucién de la realidad alterada, o de medi-
das de cardcter coercitivo. No obstante, hemos comprobado que exis-
ten medidas que pueden encontrar una explicacién vidlida que les
permite adquirir entidad al margen de la explicacidn sancionadora, sin
merma algupna de las garantfas fundamentales del ciudadano {expro-
piacién forzosa, revocacidn-sancidn, resolucién de la relacién contrac-
tual y, en especial, la caducidad del contrato de servicio puiblico) y
otras encuentran dnicamente explicacidn desde el orden sancionador
—entre ellas, y de forma fundamental, la multa econdmica, con la
excepcién de la multa coercitiva—-, por lo que en algunos supuestos
la voluntad del legislador puede resultar determinante, y en otros, por
el contrario el legislador debe sujetarse a la naturaleza de la medida.
Ello explica, desde el punto de vista normativo, que el régimen san-
cionador deba aparecer necesariamente cuando pretendan establecerse
sanciones econdmicas, y por el contrario las posibilidades sean diver-
sas en los otros casos —vr. gr. revocacién de la autorizacidén—. A su
vez, este ultimo bloque permite una segunda distincidén pues, segin
hemos tenido la oportunidad de examinar, no todas las medidas de
cardcter ambivalente se acomodan con el mismo rigor al orden san-
cionador. Efectivamente, algunas de las medidas analizadas, como la
expropiacién forzosa, la caducidad de la concesidn del contrato de
servicio piiblico o, en general, la resolucién de los contratos adminis-
trativos, tienen un fundamento sdlide fuera del 4mbito sancionador y
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su estructura juridica ofrece suficientes garantias para el administrado.
Otras medidas, como la retirada de licencias o permisos, permiten
con mayor claridad su integracién dentro de lo sancionatorio.

Por ello, la calificacién podria realizarse, como he sefialado ante-
riormente, en funcién de dos criterios: el primero de caricter sustanti-
vo en funcién de la mayor proximidad a una u otra categorfa, y
cuando una medida pueda responder igualmente a varias categorfas,
en funcidn del mayor respeto a las garantias del ciudadano; el segun-
do de cardcter formal, en virtud del cual, cuando puedan responder a
varias categorias y a través de las dos quepa garantizar igualmente
los derechos minimos del ciudadano, la eleccion sea en ultima instan-
cia competencia del legislador.

En definitiva, el reconocimiento de que el concepto de sancidn
tiene, en 1ltima instancia, un cardcter formal encuentra en el Derecho
Penal un paralelismo claro, pues segin hemos comprobado, el Cédigo
Penal define, a partir de unos requisitos sustantivos minimos que
debe cumplir 1a pena, las medidas que considera penas de las que no
—art. 34—, por lo que el concepto de pena no excluye el cardcter
formal que en dltima instancia lo configura.

En cualquier caso, entiendo que lo que si parece exigible es que
el ordenamiento intente adoptar un criterio sobre lo que es ¢ no san-
cién con cardcter general, congruente y uniforme. Aunque, desde una
perspectiva general, dicha tarea parece inabarcable dentro del Derecho
Sancionador, dada la variedad de situaciones que coexisten dentro del
mismo, no cabe duda de que la existencia en el Cédigo Penal, cuyo
dmbito no es menos extenso, de una clasificacién sobre las posibles
penas imponibles, permite pensar que constituye una meta factible.

Como es sabido, el Cédigo Penal Heva a cabo una clasificacion
de las diferentes medidas que pueden imponerse en funcién de los di-
ferentes efectos o consecuencias que derivan del delito o la falta. La
larga tradicion y laboriosa tarea doctrinal que ha caracterizado al De-
recho Penal, ha permitido trazar un entramado 16gico y coherente en-
tre e} delito (accién tipicamente antijuridica a titulo de culpa), los di-
ferentes efectos que conlleva (penas dafios y perjuicios) y las
diferentes medidas imponibles de cardcter retributivo (pena), preventi-
vas (medidas de seguridad) y de restitucién del perjuicio (decomi-
s0) (130).

{130) En councreto, el Cddigo Penal recoge una pormenorizada clasificacion de las
diferentes medidas de carécter punitivo gue estructura en cuatro grandes grupos:

a) penas, que a su vez se clasifican en penas privativas de libertad —arts. 35 ¥
sgtes: prisidn—; privativas de derechos —art. 39: inhabilitacién absoluta, especial, pri-

199



[GNACIO PEMAN GAVIN

Bsta clasificacion de medidas de cardcter punitivo se fundamenta
en el distinto objetivo de cada pena o medida y conecta directamente
con el concepto de delito en cuanto accidn tipica antijuridica y culpa-
ble. La concurrencia parcial de estos elementos —ausencia por ejem-
plo del elemento culpable— conllevard la imposibilidad de aplicar al-
gunas medidas ~—la pena— y por el contrario la posibilidad de
aplicar otras —1las medidas de seguridad—.

Aungue, como veremos mds adelante, estos elementos se encuen-
tran en parte desdibujados en el orden sancionador, resulta plenamen-
te asumible la distinta aplicacién de unas medidas u otras en funcién
de la existencia de los diferentes elementos de la accidn tipificada
como infraccidn.

Por otro lado, la referencia del Derecho Penal permite otorgar
una mayor versatilidad jurfdica a determinadas medidas de tal manera
que, al igual que en el Derecho Penal, puedan ser clasificadas como
sanciones como medidas de seguridad (o de control de la legalidad
pues en definitiva cumplen el mismo cometido den los caso de accio-
pes antijuridicas pero no culpables). De esta manera de igual forma
que en el Coédigo Penal la privacién del permiso de conducir puede
ser impuesta como pena en caso de que la accién sea antijuridica y
culpable, y como medida de seguridad en el caso de que tinicamente
la accién sea antijurfdica, en el Derecho Sancionador cabe atribuir a
determinadas medidas (retirada de determinadas autorizaciones) el
mismo caracter.

La versatilidad que puede tener una misma medida dentro del
Derecho Penal puede seguramente aclarar la hasta ahora, en mi opi-
nién, errénea necesidad del Derecho Sancionador de incluir cada una
de las medidas en categorias inamovibles.

No obstante una posible clasificacién en el orden administrativo
tiene que tener en cuenta las diferencias que existen entre el concepto
de «pena» y de «sancién» ya que segin hemos podido comprobar el
propio concepto privacién o limitacién «derechos» tiene una acepcion

vacién dei derecho a conducir, del derecho a la tenencia y porte de armas—; mulita
—art. 50— vy penas accesorias —art, 30-: las de inhabilitacion—;

b) medidas de seguridad -—arts. 95 y sgtes.—, entre las que distingue las privati-
vas de libertad —fundamentalmenie internamientos en centros de tratamiento— y las
que no conllevan dicha privacién —privacidn de permiso de conducir o de licencia de
armas, inhabilitacién profesional, ete...);

¢) responsabilidad civil y

d) consecuencias accesorias, entre las que distingue el decomiso —art. 127-— ¥y
medidas relativas a las empresas {clausuras de la actividad o intervencién} y sociedades
{(suspensién de actividades, disolucidn) -—art. 129—, asf como cuantas medidas afectan
a la pervivencia de las personas juridicas.
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parcialmente diferente en el Derecho Sancionador. De esta manera,
medidas que en el Derecho Penal tienen un evidente cardcter punitivo
como pueden ser los cierres de una actividad, dnicamente tienen di--
cho cardcter o naturaleza en el Derecho Sancionador si se cometan a
la previa existencia de licencia. Si no hay autorizacion se pierde el
cardcter sancionador para convertirse en una medida de control de la
legalidad, ya que la ausencia de autotizacidén o licencia excluye la
existencia de un derecho frente a la Administracion.

Esta diferente percepcién de lo que se entiende por privacién de
derechos ha permitido la calificacién como sancidn —aunque algunas
de ellas no han tenido eco en la doctrina jurisprudencial—, de medi-
das que diffcilmente entroncarfan con el concepto de pena (expropia-
cién, caducidad de una concesién); y ha permitido excluir del orden
sancionador medidas tales como el cierre de los establecimientos o el
cese de actividades cnando no exista habilitacién por las correspon-
dientes concesiones o autorizaciones (131).

A la vista de estas puntualizaciones podrfa, pues, apuntarse a ti-
tulo enunciativo, la siguiente clasificacién de las medidas que pueden
imponerse como consecuencia de la realizacién de una infraccién ad-
ministrativa:

A) Sanciones propiamente dichas: multas, revocaciones de licen-
cias y cierres o clausuras derivadas de tales revocaciones, inhabilita-
ciones o prohibiciones para realizar una actividad, expulsién del terri-
torio nacional...etc. (132).

B) Medidas de seguridad: precintado de vehiculos o de todo tipo
de aparatos y en general medidas de restitucién de Ia legalidad de ac-
tividades carentes de la necesaria licencia o autorizacidn y algunas

(131) Esta diferencia no deja de ser reveladora, ya que la pretensién de incluir
dentro del concepto de sancién medidas como la revocacién de licencia y de excluir el
cierre de la actividad sin licencia resta, en mi epini6n, solidez a la visién mds nentral
y objetiva de la potestad sancionadora, y apoya, por el contrario, la concepeién de la
potestad sancionadora como garanifa de la competencia gestora de la Administracidz.
No puede entenderse de otra manera el hecho de que constituya sancion la medida
deutro de una previa relacién —mis o menos intensa— con la Administracién y por el
contrario su ausencia prive del cardcter sancionador a la misrma medida.

(132) Junto a esta clasificacidn de medidas que pueden imponerse como conse-
cuencia de la comisién de una infraccidn, cabria también definir desde una perspectiva
negativa, al igual que el art. 34 del Cédigo Penal, las medidas que no se consideran en
ningiin caso sancién administrativa. Entre ellas légicamente las medidas de cardcter
cautelar (suspensién provisional en materia de funcionarios, suspeusidn de la realiza-
cidn de obras, etc.), intereses de demora —aunque ya he expuesto mi opinién sobre el
cardcter sancionador de los recargos en materia tributaria—, multas coercitivas, expro-
piacion forzosa, etc.
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comunes a las sanciones como las propias revocaciones de licencias,
inkabilitaciones o prohibiciones de realizar una actividad, para el caso
de que no concurriendo culpa convenga prevenir acciones futuras.

C) Consecuencias accesorias tal como el decomiso de efectos e
instrumentos, utilizados en la comisién de la infraccién.

D) Responsabilidad por los dafios y perjuicios ocasionados.

Como puede apreciarse, la clasificacién apuntada obedeceria, en
parte, a necesidades propias del orden sancionador. Asi, la revocacion
de las licencias o autorizaciones podria tener la doble condicién de
sancién o medida de seguridad {o control de la legalidad). dado que
bien cabrfa atribuirles un cardcter retributivo, es decir, como justo re-
proche a una determinada accién, y también preventivo, es decir,
como medida tendente a evitar que una determinada actividad conti-
nde en el futuro, dadas sus deficientes condiciones de funcionamien-
to. Una segunda diferencia surge en relacién con los cierres de activi-
dades o empresas, o con medidas relativas a las sociedades. Dentro
del Derecho Penal, estdn previstas como una medida complementaria
de cardcter preventivo —art. 129 CP—, pero en el orden administrati-
vo, la responsabilidad de las personas juridicas posibilita que estas
medidas —como la propia revocacion de la licencia o autorizacion—
tengan la condicién de sancién en sentido estricto y, en concreto, per-
mite que constituyan el méximo reproche que puede realizarse a una
empresa. Ello, sin perjuicio asimismo de su configuracion como me-
dida de seguridad (o de control de la legalidad o del orden fisico al-
terado).

En fin, con independencia del cardcter indicativo de esta clasifi-
cacién, me interesa finalizar sefialando que el necesario replantea-
miento del Derecho Sancionador deberia realizarse a partir del reco-
nocimiento de que los elementos sustantivos del concepto de sancion
y los fines de la misma constituyen un punto de partida como criterio
de delimitacién del dmbito sancionador, pero gue, a partir de ello, se
debe reconocer que, en dltima instancia, el legislador tiene un amplio
margen para optar por soluciones diferentes. En esta ocasion, el Dere-
cho Sancionador, y quizds no solo en esta ocasién, ha querido llegar
mds lejos que el propio Derecho Penal que le sirve de referencia.
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