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Resumen: El estudio analiza la STS 2596/2025, que fija doctrina casacional sobre el art.
29.4 LRJSP, introducido en 2015 para permitir la imposicion de sanciones
administrativas en grado inferior cuando lo exija la debida adecuacion de la sancion a los
hechos y circunstancias de la infraccion. La sentencia admite la aplicacion retroactiva del
precepto in bonam partem y fija su interpretacion, en el sentido de que “sancion en grado
inferior” debe entenderse como la sancion prevista para las infracciones inmediatamente
inferiores en gravedad a la cometida. Tal doctrina plantea dudas técnicas y practicas
relevantes. El estudio contrasta los efectos de la interpretacion fijada con la alternativa de
computar las sanciones inferiores en grado de forma analoga a lo previsto en el ambito
penal, ejemplificando los posibles efectos de ambos sistemas alternativos en distintos
ambitos sectoriales. Se concluye que corresponde a la jurisprudencia ulterior clarificar la
interpretacion del precepto y, en su caso, al legislador mejorar su redaccion, siendo

aconsejable entretanto una aplicacion prudente por parte de las Administraciones.

Palabras clave: Principio de proporcionalidad, sancion en grado inferior, retroactividad

favorable, principios de legalidad y tipicidad, seguridad juridica.

Abstract: The study analyzes the Spanish Supreme Court Judgment 2596/2025, which
establishes binding case law regarding Article 29.4 of the Spanish Public Sector Act. Such
provision was introduced in 2015 to allow the reduction of administrative sanctions
proportionally to the facts and circumstances of the infraction. The judgment recognizes
the retroactive application of the provision in bonam partem and clarifies its
interpretation. According to the judgement, sanctions can be lowered to equal the sanction
provided for infractions immediately less severe than the one committed. This doctrine
raises significant technical and practical questions. The study weights the effects of the
Court’s interpretation against the alternative of mitigating sanctions according to criminal
law provisions, illustrating the potential effects of both systems in different sectors of
public law. The study thus concludes that subsequent case law should further clarify the
provision’s interpretation. Ideally, parliament should furthermore redraft the provision in
a clearer sense. Meanwhile, administrative authorities should refrain from excessive or

disproportionate lowering of sanctions.

Key words: Proportionality principle, sanction mitigation, retroactivity in bonam partem,

principle of legality, principle of specificity, legal certainty.



1. Planteamiento general.

La sentencia num. 2596/2025, de 05/06/2025, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, Seccion Cuarta, recaida en el recurso de casacion

nam. 2014/2023, ha fijado la siguiente doctrina casacional:

"en aplicacion del principio de proporcionalidad contemplado en el articulo 29
de la Ley 40/2015 , el apartado 4 de dicho precepto permite que, cuando lo
justifique la debida adecuacion de la sancién que deba aplicarse a la gravedad
del hecho constitutivo de la infraccion y a las demas circunstancias concurrentes,
el drgano competente imponga la sancién establecida legalmente para las
infracciones inmediatamente inferiores en gravedad, debiendo motivar
adecuadamente el cumplimiento delos supuestos legales previstos en dicho

precepto”.

Con ello, la sentencia fija la interpretacion del apartado 4 del articulo 29 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuyo tenor es el

siguiente:

“Cuando lo justifique la debida adecuacion entre la sancion que deba aplicarse
con la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y las circunstancias
concurrentes, el 6rgano competente para resolver podra imponer la sancion en el

’

grado inferior.’

La sentencia realiza en primer lugar algunas consideraciones sobre el principio general
de retroactividad en materia sancionadora, concluyendo que resulta aplicable el precepto,
que carecia de equivalente en la legislacion anterior, a hechos ocurridos antes de su

entrada en vigor.

Sentada la premisa de su aplicabilidad, la sentencia procede a interpretar el tenor del
precepto, y concretamente el concepto de “sancion en el grado inferior”, fijando al
respecto la doctrina casacional ya dicha, conforme a la cual no ha de entenderse, tal y
como habria cabido pensar a priori, como ‘sancion inferior en grado’, sino, al contrario,
como “sancion establecida para las infracciones inmediatamente inferiores en

gravedad”.



Si bien la sentencia ha merecido el aplauso de muchos como un triunfo del principio de
proporcionalidad, y siendo sin duda loable el afan de garantizar la proporcionalidad
material en el caso concreto, cuyas circunstancias son ciertamente singulares, lo cierto es
que la doctrina casacional fijada, llevada a sus Ultimas consecuencias mas alla del caso

concreto, deja sin respuesta una serie de interrogantes.

Se desgranan en el articulo distintas cuestiones que acaso habria sido deseable que la
sentencia hubiese abordado, asi como posibles inconvenientes practicos que pudieran

derivarse de su aplicacion.

La metodologia seguida es la de contrastar en cada caso la solucion ofrecida por la
sentencia con la posible alternativa que resultaria de interpretar “sancion en grado
inferior” como “sancion inferior en grado”, ilustrando la comparacién con la proyeccién
paralela de ambas alternativas sobre ejemplos concretos extraidos de distintas normas

sancionadoras.

Las conclusiones alcanzadas apuntan a que seria necesario, de lege data, clarificar en la
ulterior jurisprudencia determinadas implicaciones de la sentencia estudiada; a que seria
conveniente, de lege ferenda, que el legislador aborde la materia, optando por uno de los
modelos alternativos de gradacion y apurando en detalle su regulacion; y a que seria
aconsejable, entretanto, el comedimiento de los 6rganos administrativos en la aplicacion
de dicha doctrina casacional, que no fija un “suelo” minimo, para evitar caer en la
imposicion de sanciones irrisorias que pudieran vulnerar, no ya por exceso Sino por
defecto, el principio de proporcionalidad que precisamente llevé a la introduccion de la

norma legal en 2015.

2. Sintesis de los antecedentes.

La parte recurrida en casacion present6 en su dia ante el Ayuntamiento de Valencina de
la Concepcion solicitud de legalizacion de ciertas obras iniciadas por su esposo sin
licencia, y no finalizadas, para la construccion de una piscina en el jardin de la vivienda

familiar, de la cual la solicitante es copropietaria.

A la vista de dicha solicitud se constata por el Ayuntamiento que la vivienda se encuentra
incluida dentro de una zona delimitada como Zona Arqueoldgica en la Carta

Arqueoldgica del municipio e inscrita en el Catalogo General del Patrimonio Historico



Andaluz como Bien de Interés Cultural, aunque en un entorno de ambito residual y con

el grado de proteccién mas bajo previsto por la normativa.

El Ayuntamiento, en vista de ello, remite la solicitud a la Delegacion Territorial de
Educacion, Cultura y Deporte de la Junta de Andalucia a efectos del otorgamiento, en su
caso, de la preceptiva autorizacion, prevista en el articulo 33.3 de la Ley 14/2007, de 26

de noviembre, del Patrimonio Histérico de Andalucia.

Dicho 6rgano, sin embargo, considera que los hechos pueden ser constitutivos de
infraccion vy, tras la tramitacion del oportuno procedimiento sancionador, impone una
sancion de 100.001 euros por la comision de una infraccion grave tipificada como tal en
el articulo 109.h de la precitada Ley 14/2007, concretamente la “realizacion de cualquier
obra o actuacion en inmuebles afectados por una inscripcion como Bien de Interés
Cultural en el Catalogo General del Patrimonio Historico Andaluz, sin haber obtenido

previamente las autorizaciones exigidas”.

Interpuesto frente a dicha resolucion sancionadora recurso de alzada, resulta desestimado
por resolucién de la Viceconsejeria de Cultura y Patrimonio Histérico de la Junta de

Andalucia. Contra dicha resolucion se interpone recurso contencioso-administrativo.

3. Pronunciamiento en Unica instancia.

Resulta competente para conocer del recurso, por los cauces del procedimiento ordinario
y en Unica instancia, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla.

Recoge la sentencia de instancia, como hechos pacificos, que las obras apenas habian sido
iniciadas cuando se decretdé su paralizacion; que la vivienda forma parte de una
urbanizacion que se encuentra plenamente urbanizada y construida, en la que existen
numerosas piscinas y en la que no se ha hallado ningun resto arqueoldgico; y que no
consta que se hubiera afectado a ningun yacimiento ni bien de interés arqueoldgico, ni

tampoco la presencia en el sustrato de la parcela de ningun resto arqueolégico.

Repara también la sentencia de instancia en que la Delegacion Territorial en Sevilla de la
Consejeria de Cultura y Patrimonio Histérico otorgé finalmente la mencionada

autorizacion del articulo 33.3 de la Ley 14/2007, en vista de lo cual el Ayuntamiento de



Valencina de la Concepcion estimo la solicitud y autorizé la ejecucion de la piscina,

entendiendo que dichos trabajos no suponian un riesgo para el patrimonio historico.

La sentencia desestima los argumentos de la demanda relativos a la ausencia del elemento
subjetivo del tipo infractor y a la posible tipificacion de la conducta, alternativamente,
como infraccion leve. La Sala autondmica considera acreditada la comision de una
infraccién grave, asi como la imputabilidad de dicha infraccion a la parte demandante, a

titulo de negligencia.

Sin embargo, a la vista de las especiales circunstancias del caso, la Sala autonémica
aprecia una “notable desproporcion” entre los hechos y la sancion legalmente prevista,
en vista de lo cual hace aplicacion del precitado articulo 29.4 de la Ley 40/2015,
estimando parcialmente la demanda y reduciendo la cuantia de la sancién impuesta hasta
los 10.000 euros, como habria correspondido a una infraccion leve ” en el tercio inferior

del grado minimo”’.

La sentencia de instancia es de una notable parquedad en la motivacion de las dos
cuestiones juridicas sobre las que pivotara el recurso de casacion: la retroactividad y la

interpretacion del concepto de “sancion en el grado inferior”.
Sobre lo primero, se limita a constatar que la retroactividad es de caracter favorable:

“[...] se estima procedente la aplicacion del anterior precepto, aun cuando fuere
de modo retroactivo, pues indudablemente en este caso, se hace con caracter

favorable para el infractor [...]”.

Sobre lo segundo, la sentencia de instancia ni siquiera contempla hipotéticamente la
posibilidad de que quepa otra interpretacion, ni hace ningun tipo de exégesis del articulo
29.4 precitado. Ni siquiera hace alusion a la novedad del precepto, ni a sus antecedentes,

ni a su contexto.

La sentencia parece dar simplemente por sentado que el precepto faculta al érgano judicial
para sancionar como infraccion leve una conducta tipificada por la ley como infraccion

grave:

“[...] resulta mas ajustado al principio de proporcionalidad aplicar la sancion

establecida para la infraccion inmediatamente inferior -leve-, que contempla un



limite maximo de 100.000 euros y que, en este caso, dado el camulo de las
anteriores circunstancias, se estima mas proporcionada en el tercio inferior del

grado minimo que sefiala la recurrente, en la suma de 10.000 euros.”

Frente a dicha sentencia prepara recurso de casacion la representacion procesal de la Junta

de Andalucia.

4. Cuestion de interés casacional.

Mediante auto de admision de 29 de mayo de 2024, la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo fij6 como cuestién de interés
casacional la siguiente: "determinar si en aplicacién del principio de proporcionalidad
contemplado en el articulo 29.4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico resulta posible, en consideracion de las circunstancias concurrentes,
la imposicion de la sancidn establecida para la infraccién inmediatamente inferior a la

establecida en grado del caso que se trate".

Notese que ya en el auto de admision subyace una cierta imprecision conceptual, 0 acaso
simple falta de rigor terminoldgico, que probablemente no hayan ayudado a la Sala en su
labor exegética y hermenéutica, con las consecuencias que luego veremos. Nos referimos
a la imposibilidad semantica de dar sentido al sintagma “infraccion inmediatamente
inferior a la establecida en grado del caso ”. No es que la cuestion asi formulada resulte
incomprensible, a la vista del contexto, pero si equivoca y poco rigurosa, por lo que la

Sala hace bien en reformularla en la sentencia, en el sentido ya visto.

5. Aplicabilidad retroactiva del articulo 29.4: su consideracion como

disposicion sancionadora favorable.

En primer lugar, la sentencia realiza una serie de consideraciones (incidentales respecto
de la cuestion de interés casacional objetivo delimitada en el auto de admisién, por lo que
no se trasladan a la doctrina casacional fijada) relativas al alcance de la aplicacion

temporal del precepto citado.



La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun carecia, en efecto, de una norma
equivalente. Su antiguo articulo 131, concordante con el vigente articulo 29, contaba
Unicamente con tres apartados, que se corresponden con los apartados 1 a 3 de este ultimo.
De modo que las previsiones de los apartados 4 a 6, relativas a la infraccion continuada,
al concurso ideal de infracciones y a la sancion de grado inferior, constituyen una novedad
introducida en 2015.

Resulta por tanto aplicable la regla establecida en materia de retroactividad en el articulo
26.2 de la Ley 40/2015:

“las disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto
favorezcan al presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la

tipificacion de la infraccion como a la sancién y a sus plazos de prescripcion

[.]".

La Administracion recurrente en casacion habia sostenido que la norma en cuestion no
era una norma referida a la tipificacion de la sancion, sino a la facultad excepcional de
modular la sancién tipificada, y por tanto quedaria excluida del ambito para el que el

articulo 26 contempla la aplicacion retroactiva.

El Tribunal Supremo rechaza este argumento e interpreta el articulo 26 en sentido
expansivo. Considera la Sala al respecto que el principio de retroactividad favorable, que
orienta todo el derecho sancionador, se extiende también a la aplicacion retroactiva de
una norma relativa no ya a la tipificacion de la infraccion y de la sancién, sino a la

modulacion excepcional de la misma en aras de la proporcionalidad:

“El inciso anadido a lo previsto en la Ley 30/1992, lejos de tener el efecto
limitativo pretendido, tiene un sentido aclaratorio, aunque su redaccién no sea la
mas afortunada. Quiere ello decir que la retroaccion se extiende a todos los
elementos que integran el hecho sancionador, citando expresamente la
tipificacion de la infraccidn, la sancién y los plazos de prescripcién, pero deben
entenderse incluidos también otros como la culpabilidad. Lo relevante es el
resultado de esa aplicacidn de la nueva norma, esto es, que esta favorezca al

expedientado o sancionado”.



Por lo demas, este criterio es consistente con la constante jurisprudencia del Tribunal
Supremo en materia de retroactividad en el ambito sancionador, contenida, entre otras, en

la STS 457/2021, de 29 de marzo, y demés citadas en la propia sentencia.

En suma, en materia de retroactividad favorable la sentencia es continuista, y extrapola
la jurisprudencia existente a un nuevo caso, extendiendo los limites del ambito de

aplicacion del articulo 26 precitado.

Presenta interes en este punto la sentencia como ilustracion de una linea jurisprudencial

constante, que se viene aqui a apuntalar enfaticamente.

6. Exégesis e interpretacion del articulo 29.4.

a. El supuesto de hecho: la “debida adecuacion” entre la sancidn, la gravedad

del hecho v las circunstancias concurrentes.

Sentada ya la aplicabilidad de la norma, procede la sentencia a dilucidar el exacto sentido

de su mandato.

El supuesto de hecho de la norma (necesidad de adecuar la sancion a la gravedad del
hecho y a las circunstancias concurrentes), a pesar de ser un concepto juridico

indeterminado, ofrece pocas dudas en el caso en cuestién, a la vista de sus pormenores.

Son las circunstancias facticas arriba expuestas, apreciadas por la Sala de instancia y, por
lo demas, pacificas, las que determinan la aplicabilidad del precepto, como se recoge en
la sentencia de instancia: ““/...] que se trata de una obra realizada por un particular, la
ausencia de dafios, la regularizacion final de las obras, asi como su efectiva culminacién
tras la obtencion de la autorizacion pertinente y la inmediata correccion de la situacion

tras la presentacion de la solicitud de legalizacion de las obras por la propia actora

[.]".

Por dicha razon, como antes hemos visto, apenas se ocupa la sentencia casacional de ello,
y tampoco en la sentencia de instancia se realiza un especial esfuerzo argumentativo. El
interés de la sentencia en este punto radica en que contribuye a dibujar la casuistica a la

que resulta aplicable el novedoso mecanismo modulador del articulo 29.4, al proyectarse



sobre un caso paradigmatico que con facilidad se encuadra en la “zona de certeza
positiva” 0 “nucleo fijo” (‘Begriffkern’, en la conocida terminologia acufiada por la
doctrina alemana) del concepto indeterminado de la “debida adecuacion” entre la
sancion y “la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y las circunstancias

concurrentes”, por lo que resulta muy ilustrativa.

b. La consecuencia juridica: el esquivo concepto de ‘“‘sancién en grado

inferior”.

Paradodjicamente, mas dudas ofrece la interpretacion del precepto en cuanto a su
consecuencia juridica: la posibilidad de imponer la sancién en el grado inferior. A pesar
de que se trata, o deberia tratarse, de un concepto técnico-juridico determinado, esto es,

univoco, lo cierto es que es susceptible de dos acepciones o sentidos.

La Sala comienza dejando constancia de la falta de claridad del precepto a interpretar y
de la escasa ayuda brindada a tal efecto por “los antecedentes historicos y legislativos”,

aludiendo a la terminologia del articulo 3 del Codigo Civil:

“5.- Resta por determinar entonces cudl es la consecuencia de la concurrencia
de ese presupuesto legal, esto es, /...] qué debe entenderse por "la sancion en el
grado inferior”, si lo que entendio la Sala de instancia [...] o cabe alguna otra

interpretacion.

La sentencia no hace explicita en ningln momento esa “otra interpretacion”. La tesis
alternativa se descarta sin llegar siquiera a formularse de forma expresa, lo cual resulta
tanto méas desconcertante por cuanto que tampoco la Sala autonémica, como antes se dijo,
explicitd los razonamientos que la llevaron a dar por sentado que el articulo 29.4 habilita

para sancionar las infracciones graves como infracciones leves.

Procedemos, pues, en aras de la claridad, a esbozar de forma somera y aproximada una

formulacidn de la tesis alternativa que la Sala tacitamente rechaza.

El sentido de “sancion en el grado inferior” mas inmediato e intuitivo no es, a juicio de
quien suscribe, el aplicado por la Sala de instancia, sino el de “sancion inferior en grado”,
es decir, sancion calculada tal y como dispone, para las penas inferiores en grado, el
Cadigo Penal. Esta interpretacion fue la sostenida, como pretensién subsidiaria en sede

casacional, por la representacion procesal de la Administracién demandada.



El concepto de “pena inferior en grado” es un concepto consolidado en Derecho Penal,

que alude a una técnica de gradaciéon y computo de las penas perfectamente determinada.

Sin ir mas lejos, cabe acudir a la definicion del lema “pena inferior en grado™ ofrecida

por el Diccionario panhispanico del espafiol juridico:

“Pena calculada a partir de una pena base en la que el limite minimo se obtiene
tomando como referencia la cifra minima de la pena base y deduciendo de esta la
mitad de su cuantia, y el limite maximo se obtiene tomando como referencia la

cifra maxima de la pena base [...] .

Hoy, dicha técnica esté prevista en la regla 22 del apartado 1 del articulo 70 del Codigo

Penal:
“Articulo 70.

1. La pena superior e inferior en grado a la prevista por la ley para cualquier

delito tendré la extension resultante de la aplicacion de las siguientes reglas:

[...] 2.2 La pena inferior en grado se formara partiendo de la cifra minima
sefialada para el delito de que se trate y deduciendo de ésta la mitad de su cuantia,
constituyendo el resultado de tal deduccion su limite minimo. EI limite méximo de
la pena inferior en grado sera el minimo de la pena sefialada por la ley para el
delito de que se trate, reducido en un dia o en un dia multa segun la naturaleza

de la pena a imponer.”

Dicha técnica tiene una larga tradicion, con ligeros matices en su computo. El Cédigo
Penal de 1973 acogia el llamado “sistema de penas engarzadas”, en el que se evita la
superposicién de las penas reduciéndolas o incrementandolas, respectivamente, en un dia
(por ejemplo, para una pena de tres a seis afios, la pena inferior en grado tendra como
limite superior tres afilos menos un dia). La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal abandoné dicho “sistema de penas engarzadas” y lo sustituyo,
pretendiendo una mayor simplicidad, por el llamado “sistema de tramos”, en el que el
limite inferior de una pena determinada y el limite superior de la pena inferior en grado

coinciden o se superponen ((por ejemplo, para una pena de tres a seis afios, la pena inferior



en grado tendra como limite superior tres afios). La redaccion del art. 70 CP introducida
por la Ley Organica 15/2003, hoy vigente en ese aspecto, vuelve al sistema de penas

engarzadas?.

Se mantiene constante, sin embargo, el principio general que orienta el cdlculo y que tiene
la ventaja de su sencillez: la pena inferior en grado se forma dividiendo su limite inferior

por la mitad.

Se observa la facilidad con la que estas reglas de cobmputo son trasladables al ambito de
las sanciones administrativas, tanto pecuniarias como privativas de derechos, facilidad
que abona la tesis de que “sancion en grado inferior” no es otra cosa que “sancion inferior

en grado”, asi computada.

Lo mismo cabe decir de la reduccion de las sanciones no ya en uno, sino en dos grados,
también contemplada en la regla 22 del apartado 1 del articulo 66 del Cddigo Penal y
también extrapolable sin dificultad aparente, a nuestro juicio, al ambito de las sanciones

administrativas:

“2.“Cuando concurran dos o mds circunstancias atenuanteS, 0 una o varias muy
cualificadas, y no concurra agravante alguna, aplicaran la pena inferior en uno
o0 dos grados a la establecida por la ley, atendidos el nimero y la entidad de

’

dichas circunstancias atenuantes.’

Trasladando todo ello al caso que nos ocupa, partiendo de una sancion de 100.001 euros,
el minimo de la sancion inferior en un grado se situaria en 50.000°50 euros y el minimo

de la sancion inferior en dos grados, a su vez, se situaria en 25.000°25 euros.

De ahi que la pretension subsidiaria de la parte recurrida en casacién, formulada en su
escrito de oposicion, consista precisamente en que la sancién se imponga en cuantia de

25.000°25 euros (esto es, inferior en dos grados a la legalmente prevista).

Sin embargo, como adelantdbamos, a pesar de que esta intuitiva interpretacion del
precitado articulo 29.4 a la luz del sistema penal de grados habia sido planteada por ambas

partes como pretension subsidiaria, bien que en sentidos l6gicamente contrapuestos, la

! Circular 2/2004, de 22 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado, sobre aplicacién de la reforma del
Cddigo Penal operada por Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre.



sentencia descarta tacitamente esa tesis y se decanta por la sostenida por el 6rgano de

instancia, aun reconociendo las dificultades hermenéuticas de la cuestion:

“6.- Hay que comenzar diciendo que no es claro el significado literal de la
expresion utilizada. El grado inferior de la sancion parece referirse a un grado
"que estd debajo™ del que corresponderia en principio aplicar. Pero, por regla
general, las sanciones administrativas no tienen grados superiores o inferiores.
En la mayor parte de los casos las sanciones economicas se fijan mediante una
escala de cuantias, mas o menos extenso, aplicables respectivamente a las

infracciones muy graves, graves y leves. Sobre ello volveremos después.

7.- Los antecedentes historicos y legislativos tampoco ayudan nuestra tarea

hermenéutica /[...].”

La sentencia aborda la interpretacion, en primer lugar, desde un prisma historico,
observando que en la legislacion anterior no existe un precepto equivalente, pero si un
precepto reglamentario de tenor similar, aunque no idéntico. El articulo 4.3 del
Reglamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado

por Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, sefialaba lo siguiente:

"En defecto de regulacion especifica establecida en la norma correspondiente,
cuando lo justifique la debida adecuacién entre la sancion que deba aplicarse con
la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y las circunstancias
concurrentes, el érgano competente para resolver podra imponer la sancién en

su grado minimo".

Repara la Sala en que, a pesar de la similitud del tenor del precepto reglamentario, su
legalizacion ha comportado dos importantes novedades: la sustitucion de su caracter
supletorio por una aplicabilidad general directa, y la sustitucion del “grado minimo”
previsto en el precepto reglamentario por el “grado inferior” al que se refiere la ley

vigente.

Constata también la Sala que, a pesar de la novedad y de la trascendencia de la redaccion

vigente, no fue objeto de enmiendas durante la tramitacion parlamentaria.



Puesto que la exégesis de la norma, sus antecedentes y tramitacion no resulta
esclarecedora, la Sala se plantea en primer lugar la necesidad de “indagar si no se trata
de un mero error de transcripcion o de una incorrecion técnica, sino de la voluntad del
legislador de incorporar una regla nueva”’. Concluye finalmente la Sala, tras un esfuerzo
argumentativo acaso digno de mejor causa, que “grado minimo” y “grado inferior” son

conceptos disimiles, y que la sustitucién de uno por otro no es accidental, sino deliberada.

El razonamiento de la Sala es, hasta aqui, impecable y, ademaés, estd profusa y
pormenorizadamente motivado, explicitdndose en detalle el iter intelectual seguido por la
Sala para: i) sentar la premisa de la aplicabilidad retroactiva de la norma; ii) constatar que
la norma es una novedad necesaria e intencionada; y iii) concluir que la norma faculta a
los aplicadores del Derecho para traspasar a la baja los limites punitivos prefijados por el

legislador, en aras de la proporcionalidad, a la luz de las circunstancias del caso concreto.

Sorprende un tanto que, tras todo ello, lo que verdaderamente constituye la cuestion
mollar, es decir, la opcidn por uno de los dos posibles sentidos del precepto, y la exclusion
de la alternativa, se despache en apenas unos parrafos. En este punto habria sido quiza
deseable un desarrollo més extenso del razonamiento de la Sala. Lo que nos lleva,
finalmente, a una serie de consideraciones sobre las implicaciones de este

pronunciamiento.

7. Implicaciones técnicas y consecuencias practicas del pronunciamiento

casacional: un analisis critico.

a. Consecuencias practicas: trascendiendo del caso concreto.

La decision casacional de confirmar la sentencia de instancia, aunque no se diga
expresamente, parece estar guiada por el espiritu de garantizar la proporcionalidad en el
caso de autos, es decir, de realizar la justicia material en el caso concreto. Tal es, sin duda,
la primera y mas importante funcién de los jueces, y el afan es loable. No cabe negar,
ademas, que en el caso de autos la justicia material del caso concreto cobraba un gran

protagonismo.

Es manifiesta la desproporcion de una sancion de 100.001 euros impuesta a un particular
que, sin animo de lucro, dio comienzo sin licencia a las obras para construir una piscina

en su vivienda, ubicada en una urbanizacion en la que ya existian varias piscinas



similares, maxime teniendo en cuenta que fue el propio particular el que espontaneamente
puso los hechos en conocimiento de la Administracion, suspendié de inmediato las obras,
y estas fueron finalmente autorizadas, por lo que ningun dafio material efectivo (més all&
de la creacion de riesgo) se ha causado al patrimonio arqueoldgico. Mal habria entendido
la opinion publica que el Tribunal Supremo hubiese elevado la sancion impuesta en la

instancia por la Sala autonémica.

Dicho lo cual, es necesario preguntarse también por los efectos del pronunciamiento
casacional mas alla del caso concreto. Es sabido que la casacion es un mecanismo
nomofilactico, en el que ha de prevalecer, més alla de los hechos concretos, la creacion
de un cuerpo uniforme y estable de doctrina, en aras de la deseable certidumbre del marco
juridico y en ultimo término de la realizacion material del principio de seguridad juridica.
En particular, tras las sucesivas reformas de la casacion contencioso-administrativa, que

han dado prevalencia al ius constitutionis frente al ius litigationis.

Tales efectos, en este caso, trascienden del caso concreto y tienen una inconmensurable
proyeccion a futuro, pues la nueva doctrina casacional, al recaer sobre un precepto de la
legislacion estatal de aplicacion general, resulta aplicable a todos los ambitos sectoriales

del derecho administrativo sancionador y a todos los niveles de la Administracion.

Desde infracciones en materia de circulacion hasta practicas colusorias, desde dafios al
medio ambiente hasta la defraudacion fiscal, desde multas pecuniarias de unos cientos de
euros hasta prohibiciones de contratar que conlleven pérdidas millonarias, la sentencia
abre la puerta a que se pueda solicitar, e incluso aplicar de oficio por la Administracion
sancionadora, que las infracciones muy graves se sancionen como graves, y las graves
como leves, en aras de una pretendida adecuacion de la sancion a los hechos y a las

circunstancias del caso concreto.

Una adecuacién que plantea las clasicas dificultades de los conceptos juridicos
indeterminados, pues no siempre el caso concreto sera tan claro y elocuente como el que
aqui nos ocupa. La casuistica esta llamada a forzar inevitablemente los limites del ‘halo
de incertidumbre’ o ‘halo conceptual’ (‘Begrifthof’, en la doctrina alemana) del concepto

de “debida adecuacion” de la sancion a los hechos y a las circunstancias.

Y al ser paradigmaticamente las sanciones actos desfavorables, y estar regida la materia
por el principio de ne bis in idem, tanto en su vertiente material como formal, cabe pensar

que la nueva doctrina casacional pueda dar lugar a que en casos concretos, mucho mas



dudosos que el presente, se dicten resoluciones sancionadoras que traten las infracciones
graves como leves, y las muy graves como simplemente graves, y que una vez firmes solo
podrian ser revisadas en los muy tasados casos, y por los muy estrechos cauces, de la

revision de oficio de actos nulos de pleno derecho.

b. Inconvenientes técnicos (i): inaplicabilidad a las infracciones leves.

Mas alld de estas indeseables consecuencias puramente practicas, la interpretacion
casacional del articulo 29.4 presenta importantes desventajas técnicas frente a la

alternativa que hemos expuesto.

En primer lugar, su inaplicabilidad a las infracciones leves: tal y como lo interpreta el
Tribunal Supremo, el articulo 29.4 no ofrece ninguna solucion para garantizar la

proporcionalidad de las sanciones impuestas por infracciones leves.

En efecto, si se interpreta “sancidn en grado inferior” como “sancion establecida para
las infracciones inmediatamente inferiores en gravedad”, 1as infracciones muy graves
podrén, en aras de la debida adecuacidn a los hechos y circunstancias, sancionarse como
graves, y las graves podran sancionarse como leves; pero para las leves, el articulo 29.4

no permitira modulacion alguna.

Por el contrario, si se hubiese aceptado la interpretacion alternativa, entendiendo “sancion
en grado inferior” como ‘sancién inferior en grado’, la proporcionalidad y la adecuacion

se garantizan para todo el espectro de posibles infracciones, incluidas las leves.

Volvamos al ejemplo que ofrece el caso de autos. Para una sancion de 100.001 euros por
infraccion grave, la interpretacion del articulo 29.4 hecha por el Tribunal Supremo ha
permitido la reduccion a 10.000 euros, como infraccion leve. Mientras que la
interpretacion alternativa solo habria permitido reducirla a 25.000,25 euros, como
infraccion grave, pero imponiendo la sancion inferior en dos grados a la legalmente

prevista.

En esta materia no se materializa el inconveniente técnico al que nos referimos porque la
Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Historico de Andalucia, con técnica
normativa mejorable, no establece un minimo para las sanciones por infracciones leves,

sino solamente un maximo.



Pero como hemos dicho, la interpretacion del articulo 29.4, de aplicacion general y
supletoria, se proyecta virtualmente sobre cualquier materia y sobre cualquier nivel de la
Administracion, siempre que se trate de sanciones administrativas. Se trata posiblemente
de un total de varios cientos de normas de rango legal que tipifican infracciones y
sanciones con distintas técnicas, y existen numerosos ejemplos de infracciones leves para

las que se preven sanciones que pueden llegar a ser muy cuantiosas.

A titulo de mero ejemplo, véase el articulo 63.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de

Defensa de la Competencia:

“[...] las infracciones tipificadas en la presente ley seran sancionadas en los

términos siguientes:

a) Las infracciones leves con multa de 100.000 a 500.000 euros.”

Con base en dicho articulo, no sera dificil encontrar una sancion impuesta por la CNMC
por infraccion leve en una cuantia de 100.000 euros, cuantia minima prevista legalmente

para el caso de que no sea posible determinar la cifra de negocios mundial®.

Pues bien, para este caso que hemos tomado como ejemplo, a pesar de tratarse de una
cuantia casi idéntica, la interpretacion del articulo 29.4 consagrada por el Tribunal
Supremo no ofreceria ningun tipo de solucién, pues al ser una infraccion leve, no existen
“infracciones inmediatamente inferiores en gravedad” a Cuyo marco de sanciones se

pueda acudir.

De modo que, segln dicha interpretacion, por muy evidente y por muy sustancial que
fuese la inadecuacién de la sancion a la gravedad de los hechos y a las circunstancias
concurrentes, el articulo 29.4 no permitiria modulacion alguna, y habria de prevalecer el
minimo legal de 100.000 euros, dada la obligacion de la Administracion y de los jueces

de resolver secundum legem.

Por el contrario, aplicando la interpretacion alternativa, esto es, entendiendo que “sancion

en grado inferior” significa simplemente ‘sancion inferior en grado’, el articulo 29.4

2 Planteamos este ejemplo de forma meramente ilustrativa, por la similitud de las cuantias, y
prescindiendo a los efectos de la exposicion de otras particularidades y mecanismos de modulacion
propios del ambito del Derecho de la Competencia, como los programas de clemencia.



permitiria reducirla a 25.000,25 euros, como infraccion leve, imponiendo la sancion

inferior en dos grados a la legalmente prevista.

Generalizando, observamos que en todos aquellos supuestos en los que la ley fija una
sancion minima para las infracciones leves, la interpretacion por la que opta el Tribunal
Supremo presenta el inconveniente de no permitir modulacion alguna. Quedaria asi el
articulo 29.4 absolutamente inoperante en un buen nimero de supuestos en los que su

aplicacion podria ser tan pertinente como en el caso de autos, o incluso mas.

Observamos que, paradojicamente, la doctrina casacional fijada, a pesar de estar orientada
en principio a lograr una mayor proporcionalidad y adecuacion de la sancién a la gravedad
de los hechos, permitiria en algunos casos dividir entre diez, como en el caso de autos,
una sancion impuesta por infraccion grave; pero no permitiria reducir las sanciones

impuestas por infracciones leves ni en un céntimo de euro.

Notese que, por el contrario, la interpretacion alternativa tiene la ventaja de una mayor
uniformidad. En ningun caso permitird reducir una sancion a la décima parte, pero
siempre permitird reducir a la mitad e incluso a la cuarta parte (sancion inferior en dos
grados) el minimo legalmente fijado. Y en aquellos casos en los que no haya un minimo
legal para las infracciones leves, sencillamente la proporcionalidad quedara garantizada
mediante la gradacion de la sancion segun las reglas generales, sin necesidad de acudir al

mecanismo excepcional del articulo 29.4.

Tratdndose de un mecanismo tendente, es claro, a lograr una mayor proporcionalidad,
pareceria a priori preferible interpretar el articulo 29.4 como un mecanismo de aplicacion
generalizada que permita siempre una modulacion razonable, frente a la alternativa de un
mecanismo que en algunos casos permite reducir la sancion impuesta a una décima parte,
o incluso hipotéticamente a una centésima o una milésima parte, y en otros no permite

modularla en absoluto.

c. Inconvenientes técnicos (ii): indeterminacion de la naturaleza de la

sancion.

En segundo lugar, la interpretacion que la sentencia fija del articulo 29.4 presenta el
inconveniente de no dar respuesta a la cuestion de la naturaleza de las sanciones que cabe

imponer en aplicacion del precepto, en aquellos casos en los que la ley aplicable



contemple, para un mismo tipo de infracciones, tanto sanciones pecuniarias como

sanciones privativas o suspensivas de derechos.

Valgan por caso las sanciones consistentes en prohibicion para contratar con el sector
publico y pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas previstas
en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones; o la suspension de
negociacion del Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, entre infinitud de otras normas

sancionadoras.

Pues bien, en la interpretacion sentada por la sentencia analizada, plantea dudas la
posibilidad de que, en aplicacion del articulo 29.4, el érgano judicial pueda modificar no
solo la magnitud, sino la naturaleza de la sancién impuesta, sustituyendo la pecuniaria
por la privativa o suspensiva de derechos, o a la inversa; o bien distintas sanciones

privativas o suspensivas entre si.

Es cierto que, sin necesidad de acudir a la aplicacion del articulo 29.4, los 6rganos
judiciales ya podian anteriormente, en aplicacién de los principios de tutela judicial
efectiva y de cognicion plena, mutar la naturaleza de la sancion impuesta; pero dicha
posibilidad no alcanzaba, ldgicamente, a imponer sanciones de distinta naturaleza

previstas para infracciones distintas de la sancionada, y de gravedad inferior.

Se plantea, pues, la duda de si el 6rgano judicial, al reducir la sancién en aplicacion del
articulo 29.4, podra, ademas, modificar su naturaleza. Por ejemplo, sustituyendo una
sancion privativa o suspensiva de derechos impuesta por la comisién de una infraccion
grave por una sancion meramente pecuniaria prevista en la misma ley para una infraccion

leve, pero no prevista para la infraccion cometida.

Estas dudas, nuevamente, no surgen en la interpretacion alternativa. Si entendiésemos
que el articulo 29.4 lo que permite es imponer una sancion inferior en grado a la prevista
legalmente, sera siempre de la misma naturaleza que la legalmente prevista para la

infraccion cometida.

Ciertamente, si la ley contemplase sanciones alternativas para una misma infraccion,
podria el érgano judicial revisar la decision administrativa en el sentido de sustituir una

por otra, y en su caso, imponer la inferior en grado. Pero en ningln caso podria imponer,



en aplicacion del articulo 29.4, una sancion de una naturaleza distinta a la prevista por la

ley para la infraccion concreta de que se trate.

En sintesis, la mecanica de célculo de las sanciones inferiores en grado, que ya se ha
expuesto, implica Unicamente una modulacion cuantitativa, y nunca una alteracion
cualitativa, por lo que ofrece mayor certidumbre en cuanto a la naturaleza de la sancion
susceptible de imponerse; mientras que la interpretacion por la que opta la sentencia
plantea dudas en cuanto a dicha posibilidad, a las que debera dar respuesta la ulterior

jurisprudencia, si no se anticipa el legislador.

d. Inconvenientes técnicos (iii): inespecificidad del marco sancionador.

En tercer lugar, la interpretacion por la que opta la sentencia presenta otro serio
inconveniente técnico que va en detrimento de la certidumbre del marco juridico y, en
ultimo término, de la seguridad juridica, tanto més necesaria en materia sancionadora.
Nos referimos a que, interpretado como lo hace el Tribunal Supremo, el articulo 29.4 abre
a la Administracion y, en ultimo término, al juez, la posibilidad de imponer cualquier
sancion prevista en la ley para cualquier infraccion de menor gravedad que la cometida,

sin vinculacién alguna con la concreta sancidn fijada para la concreta infraccién cometida.

Por asi decir, el articulo 29.4 seria un “cheque en blanco” cuya cuantia se moveria dentro
de los limites de las sanciones legalmente previstas para una determinada categoria de
gravedad, pero que no tendria por qué guardar una relacion de proporcion directa con la
sancion concreta impuesta por la ley para una concreta infraccion dentro de una categoria

de gravedad.

Ciertamente, hay leyes sancionadoras, como la aplicable al caso de autos, que tipifican
las sanciones mediante horquillas amplias, de modo que los limites de la sancion son los

mismos para todas las infracciones graves, o para todas las muy graves.

Pero otras muchas leyes sancionadoras, a semejanza del Codigo Penal, individualizan la
sancion para cada infraccion dentro de una determinada categoria. VVéase, por ejemplo, el
Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado
por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, que consagra un sistema intermedio,

en el que se establecen horquillas genéricas para categorias de infracciones segun su



gravedad, pero también sanciones especificas para determinados tipos infractores en

particular.

Véase también, a titulo ilustrativo, el regimen sancionador de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, que establece, a semejanza de la parte especial del Codigo
Penal, para cada tipo infractor la sancion correspondiente.

En este caso, existen tipos que pueden ser calificados como leves, graves 0 muy graves
en funcion de la cuantia y de otras circunstancias. Es en este tipo de sistemas de gradacién
en los que la interpretacion del Tribunal Supremo resultara més eficaz. Por ejemplo, la
infraccién del articulo 191 LGT, consistente en dejar de ingresar la deuda tributaria dentro
del plazo establecido podréa ser leve, grave o muy grave. En tal caso, la aplicacion del
articulo 29.4, interpretado como lo hace el Tribunal Supremo, llevaria sencillamente a
sancionarla como corresponderia a la misma infraccion, en la categoria de gravedad
inmediatamente inferior (con el unico inconveniente de no ofrecer modulacion para las

infracciones leves, como se ha dicho mas arriba).

Pero no siempre es el caso. Por ejemplo, la infraccion del articulo 194 LGT, consistente
en solicitar indebidamente devoluciones mediante la omision de datos relevantes o la
inclusion de datos falsos, es siempre grave. Es en estos casos en los que la aplicacion del
articulo 29.4, interpretado como lo hace el Tribunal Supremo, aboca a que la
Administracion y, en Gltimo término, el juez, haya de moverse en un marco sancionador

inespecifico.

¢Cuales son los limites para sancionar como leve una infraccion que la ley Gnicamente
contempla como grave, cuando la propia ley no fija una horquilla genérica para las
infracciones leves, sino la sancién correspondiente a cada infraccién en particular? ;Cabe
entonces imponer cualquier sancion que la ley establezca para cualquier tipo infractor
leve? ¢ O existe algin requisito de homogeneidad entre los tipos infractores, o de identidad

de razon, o de proporcion entre las sanciones impuestas?®

Nuevamente, se trata de incertidumbres que no se plantean en el escenario alternativo de
interpretar “sancion en grado inferior” simplemente como “sancion inferior en grado”.
En este caso, no importa si la ley establece horquillas mas o menos genéricas o

especificas, porque el sistema de computo se basa en una relacion de proporcionalidad

3 De nuevo, el ejemplo se plantea a efectos meramente ilustrativos, sin desconocer las particularidades
del dmbito tributario, también en materia sancionadora.



directa, a una razon fija (de la mitad o de un cuarto) con la sancién fijada por la ley para
un tipo infractor determinado. No es relevante si la sancion se fija de forma especifica o
genérica, por lo que siempre habréa un punto de partida inequivoco para el calculo, sin que

haya posibilidad de lagunas como la arriba descrita.

e. Antecedentes historicos vy legislativos; la legislacién penal como criterio

hermenéutico del articulo 3 del Cédigo Civil.

Como expone la propia sentencia, estamos ante un mandato nuevo del legislador, que
deliberadamente modifica la norma reglamentaria anterior. Dicha novedad ha llevado a
la Sala a cerciorarse de antemano, prudentemente, de que la novedad era intencionada.
Llama la atencion que después no se despliegue el mismo celo en indagar el sentido en el

que el legislador ha querido innovar.

Al abordar la interpretacion desde el enfoque del criterio sistematico previsto en el
articulo 3 del Codigo Civil, la Sala considera relevante la cita de una ley sectorial,
concretamente el articulo 67.3 de la Ley 24/2013, del Sector Eléctrico. En ella,
explicitamente, el legislador ha contemplado la posibilidad de “determinar la cuantia de
la sancién aplicando la escala correspondiente a la clase o clases de infracciones que
precedan en gravedad a aquella en que se integra la considerada en el caso de que se

trate”.

Sin embargo, no se considera pertinente la consideracién como criterio hermenéutico,
desde ese mismo punto de vista sistematico, del Codigo Penal, norma general supletoria

en materia sancionadora. Razona la Sala, al respecto, lo siguiente:

“3.- Finalmente, no resulta posible, como pide la parte actora, la aplicacion
analdgica de la regla 22 del articulo71.1 del Cddigo Penal para limitar la cuantia
de la reduccién de la multa. En primer lugar, porque la Ley 40/2015no0 establece
esa limitacion. En segundo lugar, porque, aun cuando el articulo 4.2 del Cddigo
Civil no incluya las normas administrativas sancionadoras en los supuestos de
exclusion de la analogia legis, la jurisprudencia constitucional ha excluido el
recurso a la analogia in malam partem en el Derecho administrativo sancionador
,por resultar contrario al articulo 25.1 de la Constitucién ( SSTC 75/2002,

52/2003 o0 111/2004). Y, en altimo término, la diferente naturaleza y estructura



de las infracciones y sanciones penales tampoco permitiria esa traslacion

>

automatica.’

Sin embargo, hay razones para plantearse si los antecedentes histéricos y legislativos, y
concretamente la introduccion coetanea de los apartados 4 a 6 del vigente articulo 29, no
apuntan precisamente al necesario protagonismo del Cadigo Penal en la exégesis del

precepto.

La Sala, en el andlisis de los antecedentes, a pesar de hacer referencia a las novedades
incorporadas en el articulo 29 y su tramitacion parlamentaria, no alude a los demas

apartados de dicho articulo.

Nos parece, sin embargo, relevante dicho contexto sistematico, puesto que el precepto
que aqui nos ocupa no es la tnica novedad incorporada en 2015 respecto a la ley anterior.

Son tres, como mas arriba hemos adelantado, los apartados introducidos.

Si bien el sentido del apartado 4, como venimos diciendo, no es univoco, en los apartados
5y 6 si es inequivoca la voluntad del legislador de “trasplantar” al derecho administrativo
sancionador, para tecnificarlo en el sentido de mejorar su exactitud, certidumbre y

proporcionalidad, determinadas figuras tradicionales del derecho penal.

Concretamente, se introducen en dicho articulo las reglas relativas a la infraccion
continuada, similares a las previstas en el Cédigo Penal para el delito continuado, y al
concurso ideal de infracciones, similares a las previstas en el Codigo Penal para el

concurso ideal de delitos.

En ese contexto, es llamativo que la sentencia no haya considerado hacer siquiera alusion
al insoslayable paralelismo entre los tres nuevos apartados introducidos en el articulo 29

y sus correlativos preceptos del Codigo Penal.

No ofrece en principio ninguna duda que la voluntas legis ha sido equiparar las reglas de
la infraccion continuada a las del delito continuado, y las del concurso ideal de

infracciones a las del concurso ideal de delitos.



Asi lo explica Amoedo-Souto?, desgranando los distintos puntos de conexion entre las

nuevas reglas introducidas en el articulo 29 y las concordantes del Cddigo Penal:

“70. En cuarto lugar, como un criterio derivado de la proporcionalidad, se
establece que cuando de la comision de una infraccion derive necesariamente la
comision de otra u otras (concurso ideal de infracciones), se debera imponer
Unicamente la sancion correspondiente a la infraccion mas grave cometida,

criterio también seguido por el articulo 8 del CP.

71. Esta idea es compatible con la de la acumulacion de sanciones
correspondientes a comportamientos facticos distintos (concurso real de
infracciones y sanciones) que la LRJSP no regula, salvo en lo previsto por el
parrafo sexto del articulo 29 para las infracciones continuadas: seré sancionable,
como infraccion continuada, la realizacion de una pluralidad de acciones u
omisiones que infrinjan el mismo o semejantes preceptos administrativos, en

ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion. ”

Sin embargo, la Sala considera que, por el contrario, la voluntas legislatoris no ha sido la
de equiparar las reglas de la aplicacion de sanciones inferiores en grado a las de las penas

inferiores en grado.

f. Ponderacion de los principios de legalidad v de tipicidad.

Finalmente, existe una razén tedrica en favor de la alternativa a la interpretacion fijada

por el Tribunal Supremo, relacionada con el principio de legalidad.

Se disculpara que hayamos dejado para el final precisamente los principios. La razon
estriba en haber querido ser consecuentes con el innegable protagonismo que en el caso
de autos han tenido los elementos facticos y, mas aun, humanos, por lo cotidiano del

supuesto de hecho. Podria parecer frio oponer a la realidad concreta de ser multado con

4 Amoedo-Souto, C.A. “EL DESARROLLO BASICO DE LA POTESTAD SANCIONADORA: 3.1. De la LRIPAC a la
LRISP y la LPAC”, en Manual de Derecho administrativo, Velasco Caballero y Darnaculleta Gardella (dirs.).
Marcial Pons, Madrid, 2023.



100.001 euros por querer hacerse una piscina razones puramente tedricas o de estricta

legalidad.

Ya hemos visto, no obstante, que la doctrina fijada presenta también inconvenientes desde
el punto de vista de la realidad humana de otros casos concretos, pues no tendra utilidad
algunaen los casos, por desgracia igual de frecuentes, en los que resulte desproporcionada
una sancién que, siendo igual de cuantiosa 0 mas, se imponga por la comisién de una

infraccién tipificada como leve.

Dicho lo cual, como adelantdbamos, existen también razones puramente tedricas que se
oponen a permitir a los aplicadores del derecho, tanto la Administracion como los
tribunales, sancionar conductas muy graves como si fueran graves y las graves como

leves.

En la teoria general de la individualizacién de la pena (extrapolable en este punto, como
tal teoria general, a las sanciones administrativas) se suelen distinguir tres fases: la
individualizacion abstracta por el legislador, fijando una horquilla para cada tipo
infractor; la individualizacion por el aplicador del derecho, acotando horquillas cada vez
mas estrechas en funcién de los elementos objetivos y subjetivos y circunstancias de la
infraccién, siempre dentro del marco legal; y finalmente la especificacion de una pena

concreta, dentro de la horquilla previamente determinada.
Asi lo explica, para el ambito penal, el Fiscal Cadena®:

“Es sabido que en la individualizacion de la pena hay tres funciones: legal,
judicial y penitenciaria. Centrandonos en la funcién judicial también es posible
ver tres fases. En la primera, de acuerdo con la subsuncion que haya efectuado
de los hechos, el juez delimita el marco penal genérico que corresponde al tipo o
subtipos en su caso. También resuelve los concursos de normas o de delitos —
medial, ideal o real- y las formas de aparicion del delito como las
correspondientes a los delitos, continuado o masa. Este marco es legal y
abstracto. En la segunda fase, el juez, aplicando la propia ley, en funcién de la
perfeccion o imperfeccion del delito, grado de ejecucion, forma de participacion,
presencia del error de tipo o prohibicidn, y concurrencia de circunstancias,

atenuantes, agravantes o eximentes incompletas, concreta aquel marco abstracto

5 CADENA SERRANO, F.A., “LA APLICACION JUDICIAL DE LA PENA. REGLAS GENERALES Y ESPECIALES.
NOVEDADES DE LA LO 1/2015”, en Revista del Ministerio Fiscal, afio 2015, nimero O.



en otro mas reducido. Y es la tercera fase, que ocupa nuestro interes, aquella en
que valorando todas las circunstancias del hecho y las personales del culpable,

que no hubieran sido valoradas antes se concreta la pena a aplicar.”

Este esquema es extrapolable, mutatis mutandis, al ambito de las sanciones
administrativas. Evidentemente no existe una fase penitenciaria (que por lo demas,
tampoco existe en las sanciones penales no privativas de libertad) y si una fase
administrativa antes de la revision judicial. Pero coincide en lo esencial el esquema, pues
el que la individualizacion se produce en fases, o en cascada, siendo el poder legislativo
el protagonista indiscutible de las fases primera y segunda, que consisten en acotar
sucesivamente horquillas mas estrechas atendiendo a los elementos y circunstancias del

ilicito. Sélo en la tercera fase aparece un cierto margen de apreciacion.
Asi lo expone también Molina Fernandez®:

“[...] la determinacion de la pena comprende el estudio de las reglas, generales
(arts. 61 a 72) CP y especiales (arts. 73 a 79 CP), que partiendo de la pena base
pre vista para el delito en abstracto en la Parte Especial, permiten al juez imponer

la pena concreta en la sentencia, y que comprende tres fases:
1. Determinacion del marco abstracto de pena en la Parte Especial.

2. Determinacion del marco concreto de pena, atendiendo al grado de ejecucion,
grado de participacion, circunstancias atenuantes y agravantes y concursos de

delitos.
3. Determinacion de la pena exacta por el juez en la sentencia.

Las dos primeras etapas tienen una estructura idéntica: se parte de un marco
inicial, en el que la pena se fija entre un minimo y un maximo, y aplicando una
serie de reglas se llega a un nuevo marco por medio de dos operaciones
aritméticas: aumento o disminucion de la pena en grado, y division de la pena en

dos mitades.

®MOLINA FERNANDEZ, F. “La determinacién de la pena”, en Manual de Introduccién al Derecho Penal,
LASCURAIN SANCHEZ (coord..) ed. Agencia estatal del Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2019.



[...] Las penas superior e inferior en grado a otra dada tienen la misma estructura
que ésta: se configuran como marcos contiguos, entre un limite minimo y un limite
maximo, que comienzan donde acaba, respectivamente por arriba o por abajo, el

marco de la pena base. [...]”

La interpretacion acogida en la sentencia produce el efecto de invertir el orden de las
fases, con pretericion del poder legislativo. La fase segunda y la mayor parte de la primera
quedan absorbidas por la apreciacion del aplicador del Derecho, sea el poder ejecutivo o
sea el judicial. En la hipotesis de que concurra el supuesto de hecho del articulo 29.4, la
inadecuacion entre la sancion, los hechos y las circunstancias (y a menudo, se entiende,
bastara con que nos encontremos en el ‘halo de incertidumbre’ del concepto) lo tinico que
les estara vedado sera “el doble salto”, es decir, sancionar conductas muy graves como
leves. Con ese exclusivo limite, desaparece el sistema de acotacion en cascada de
sucesivas horquillas. Ello podria no ser problematico en un sistema anglosajon, con
mayor protagonismo del poder judicial en la determinacion de las penas, como explica

Cadena’:

“[...] lo que los anglosajones denominan “art of sentencing”, que en los sistemas
del “common law” estd mucho mas desarrollado en la medida en que la
discrecionalidad del juez en la seleccion de la pena es incuestionablemente mas

’

amplia que en los sistemas continentales.’

En abstracto, cabria incluso valorar positivamente esta posibilidad partiendo de la
presuncion, cada vez menos alejada de la realidad, de una mayor falibilidad del poder
legislativo en comparacion con el poder judicial. Sin embargo, se hace dificil encontrar
asidero juridico para ese desplazamiento implicito del ius puniendi del poder legislativo,

en este caso, no ya al judicial, sino al ejecutivo.

Por el contrario, en la interpretacion alternativa que hemos expuesto, la imposicion de
una sancién inferior en grado se integra armonicamente en la segunda fase de
individualizacion a la que hemos hecho referencia, y guarda siempre una relacion estricta

de proporcion con el mandato del legislador. Sistema que aparece como mas respetuoso,

7 CADENA SERRANO, F.A., op. cit.



a priori, con los principios de legalidad y tipicidad consagrados en los articulos 9y 25 de

la Constitucion, respectivamente.

La cuestion tiene numerosas aristas y no caben respuestas categoricas; pero precisamente
por ello se antoja excesivamente escueta la fundamentacién, un tanto apodictica, con la
que la sentencia descarta de plano cualquier afectacion a los principios de legalidad y
tipicidad por la sencillarazon de que es el propio legislador el que introduce el mecanismo

modulador del articulo 29.4:

“(vi) Por otra parte, este criterio interpretativo del articulo 29.4 de la Ley
40/2015 no vulnera los principios de tipicidad y legalidad, como aduce la parte
actora. En primer lugar porque es el propio legislador quien lo ha establecido
explicitamente, al estipular un criterio legal para de determinacion de la sancion
aplicable alas infracciones administrativas en supuestos tasados y debidamente

Jjustificados.”

Por supuesto, no cabe negar que el rango legal de la norma en cuestion es conditio sine
qua non del sistema por el que opta el Tribunal Supremo. En otras palabras, no habria
sido posible una sentencia como la que aqui analizamos antes de 2015, ni siquiera aunque
el precepto reglamentario que es antecedente inmediato de la ley vigente hubiese tenido

un tenor literal idéntico al de ésta.

Pero no cabe tampoco confundir condicién necesaria y condicion suficiente. No cabe
descartar el riesgo de contravenir los principios de legalidad y de tipicidad por via
interpretativa, al atribuir al precepto, de entre los varios sentidos posibles, aquel que

minimiza la intervencién del legislador en la individualizacién de la sancion.

Sin duda ha pesado en el criterio de la Sala la consideracién de que estamos ante un
precepto que Unicamente es susceptible de producir efectos in bonam partem, pues a
diferencia del Cadigo Penal, el articulo 29 es arma de un solo filo: no contempla la

imposicion de sanciones superiores en grado, sino unicamente inferiores.

Pero los principios de legalidad y de tipicidad no tienen un contenido exclusivamente
garantista, como si ocurre con otros principios (acaso el de responsabilidad de los poderes
publicos). Se trata también de una reserva en favor de la ley, como expresion de la

voluntad popular, de la determinacion del marco de infracciones y sanciones. Y en este



sentido de reserva institucional, el principio de legalidad puede haberse visto afectado por
la interpretacion sentada por la sentencia, a pesar de que nunca esté llamada a producir

efectos in malam partem.

Es también en este sentido de reserva, y no solo en el de garantia, en el que se consagra
el principio de legalidad en materia sancionadora en el articulo 27, apartado 2, de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico:

“2. Unicamente por la comision de infracciones administrativas podran

imponerse sanciones que, en todo caso, estaran delimitadas por la Ley.”

Por todo ello, sin descartar que la decision de la sentencia pueda ser en dltimo término la
correcta, habria parecido deseable un desarrollo mas pormenorizado de los argumentos
que han llevado a la Sala a considerar compatible con los principios de legalidad y
tipicidad un sistema en el que, bajo la premisa de apreciar una inadecuacién entre la
sancion tipificada y la gravedad de los hechos y las circunstancias, la Administracion

puede sancionar las infracciones muy graves como graves Y las graves como leves.

g. Recapitulacion.

En suma, estamos ante la interpretacion de un precepto legal susceptible, al menos, de
dos sentidos posibles. Ambos presentan solidos argumentos a su favor. Ha de acudirse,

pues, a los criterios del articulo 3 del Codigo Civil, apartado 1:
“Articulo 3.

1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al

espiritu y finalidad de aquellas.”

La tesis finalmente acogida por el Tribunal Supremo se funda explicitamente en
consideraciones historicas y sistematicas y en la equidad del apartado 2 del mismo
articulo; e implicitamente, parece estar orientada a la realizacién de la justicia material en

el caso concreto, lo que puede concebirse como una orientacion hermeneutica teleologica,



tendente a la materializacion, en el caso concreto, del fin del precepto, esto es, lograr la

debida adecuacion entre infraccion y sancion.

La tesis alternativa, por su parte, también tiene a su favor argumentos histdricos y
sistematicos, como, la simultaneidad de la introduccion en el precepto de tres nuevos

apartados y su claro paralelismo con las reglas y técnicas concordantes del Codigo Penal.

También un argumento literal o gramatical: es mas inmediato e intuitivo, o mas literal,
desde el punto de vista lingiiistico, interpretar “sancién en grado inferior” como ‘sancién
inferior en grado’, y no como “sancion establecida para las infracciones inmediatamente

inferiores en gravedad”.

A su favor cuenta igualmente con un argumento teleolégico, pues mas alld del caso
concreto, el fin del precepto de lograr la debida adecuacion entre infraccion y sancion se
veria garantizado, con esta interpretacion alternativa, no sélo para infracciones graves y

muy graves, sino también para las leves.

Todo lo cual nos lleva a reiterar que, al margen de la solucién alcanzada, habria sido
deseable un mayor desarrollo en la motivacion de la sentencia en la que se hubiesen
formulado con claridad las alternativas hermenéuticas y los argumentos en lid a favor de
cada una, y se hubiesen explicitado los razonamientos y ponderaciones que conducen a
la Sala a optar por una y descartar la otra.

8. Conclusiones.

- Respecto a la aplicabilidad ratione temporis del articulo 29.4, vigente al tiempo de la
resolucion del recurso en via administrativa, pero no al tiempo de los hechos, la
sentencia avanza decididamente por la senda marcada por la constante jurisprudencia
anterior, en el sentido de admitir ampliamente la retroactividad favorable en materia
sancionadora, entendiendo que los términos del articulo 26 LRJSP son meramente
ejemplificativos, no taxativos.

- Respecto al sentido del precepto, una vez sentada su aplicabilidad, la interpretacion
del articulo 29.4 por la que opta la sentencia se ha visto inevitablemente mediatizada,
como no podria ser de otro modo, por el telon de fondo de las circunstancias del caso
concreto. En tal contexto, probablemente cualquier sancién mayor a la impuesta por

el 6rgano de instancia habria sido generalmente percibida como desproporcionada.



Siendo asi, interpretar “sancion en el grado inferior” como ““sancién establecida para
las infracciones inmediatamente inferiores en gravedad” ha permitido a la Sala
autondmica sustituir una sancion de 100.001 euros por una diez veces menor, lo cual
no habria sido posible de haberse interpretado, alternativamente, como ‘sancion
inferior en grado’. Desde el punto de vista de la realizacion de la justicia material del
caso concreto, la sentencia es irreprochable.

No obstante, la doctrina fijada tiene una enorme trascendencia mas alla del caso
concreto, al decantarse por una determinada interpretacion de un precepto novedoso,
y de aplicacion general basica a todos los ambitos territoriales, a todos los niveles
administrativos y a todos los ambitos sectoriales. Al generalizar dicha doctrina y
Ilevarla a sus Gltimas consecuencias, surgen una serie de interrogantes, algunos de los
cuales no obtienen respuesta en la sentencia.

La interpretacion acogida por la sentencia no era, en abstracto, la Unica posible.
Existian también argumentos de peso en apoyo de la interpretacién alternativa, esto
es, entender que sanciéon en grado inferior significa sancion inferior en grado,
calculandose dividiendo su limite inferior por la mitad. Concretamente, existian en
apoyo de dicha tesis argumentos historicos (la consolidada técnica penal de cémputo
de penas inferiores en grado); sistematicos (la coetanea introduccion en el articulo 29
de la LRJSP de tres apartados que parecen servir al mismo fin de trasladar distintas
técnicas e instituciones penales al ambito administrativo); gramaticales (la practica
inmediatez semantica entre los sintagmas ‘inferior en grado’ y ‘en grado inferior’);
l6gicos (la interpretacion alternativa da respuesta satisfactoria a varios inconvenientes
planteados por la interpretacion casacional, como las relativas a la posibilidad de
variar la naturaleza de las sanciones o a la especificacion de la sancion cuando la ley
no establece horquillas genéricas para categorias de gravedad, sino sanciones para
cada tipo infractor en concreto) y teleolégicos (la interpretacion consagrada en la
sentencia excluye toda modulacion de las sanciones impuestas por infraccion leve,
para las cuales no se materializarian la proporcionalidad y la adecuacion que
constituyen la finalidad del precepto). Habria sido probablemente deseable que, con
independencia de la solucion finalmente alcanzada, la sentencia hubiese extendido su
fundamentacion al analisis de estas cuestiones, lo que sin duda habria resultado
clarificador.

De lege ferenda, parece méas que conveniente que el legislador mejore la redaccién

del articulo 29.4, que con toda razon la sentencia considera equivoca y mejorable. Tal



modificacion legislativa habria de optar, en primer lugar, por el sistema acogido en el
Tribunal Supremo, o bien por la alternativa aqui planteada, o por otra hipotéticamente
posible; y en segundo lugar, en cualquiera de los casos, desarrollar y detallar el
sistema de calculo de las sanciones. De acogerse por el legislador el sistema de la
sentencia, debera darse respuesta a los interrogantes relativos a la posible modulacion
de las sanciones impuestas por infraccion leve, a la posible mutacién cualitativa de la
naturaleza de la sancién impuesta, a los limites del margen de apreciacion de la
Administracion, y a las demds cuestiones arriba expuestas. Por el contrario, de
acogerse el sistema de origen penal de sanciones inferiores en grado, deberan también
concretarse, bien ex novo o bien por remision, los detalles del célculo. Por ejemplo,
en relacion con la mencionada posibilidad de reducir la sancién no ya en un grado,
sino en dos.

De lege data, s6lo cabe esperar a que la ulterior jurisprudencia del Tribunal Supremo
clarifique progresivamente los extremos inciertos que plantea la nueva doctrina
casacional. Entretanto, y teniendo en cuenta que la interpretacion del Tribunal
Supremo, en muchos casos, no proporcionard un ‘“suelo” o cuantia minima en
aplicacion del articulo 29.4, cabe extraer de todo lo dicho mas arriba un criterio
orientativo de prudencia, ponderando que en el Cddigo Penal estid prevista la
reduccion del minimo a la mitad (sancion inferior en un grado) o excepcionalmente a
una cuarta parte (sancion inferior en dos grados), y que la Sala, en un caso
caracterizado por unas muy particulares circunstancias, ha confirmado la reduccion
de la sancion a una décima parte de la inicialmente impuesta.

Pero existe sin duda, al menos en el plano teérico, un limite (la vigésima parte, la
centésima parte, la milésima parte...) a partir del cual la sancion deviene irrisoria, la
adecuacion de la sancion a las circunstancias deviene arbitrariedad y la aplicacion del
articulo 29.4 deviene fraude de ley. Para tales casos, cabria plantear la aplicacién de
la revision de oficio de actos nulos de pleno Derecho incluso a resoluciones
sancionadoras firmes. No parece, pues, aconsejable por el momento, a la espera de
novedades jurisprudenciales, legales o doctrinales, sobrepasar a la baja el limite
prudencial de la décima parte que la Sala andaluza ha alumbrado y el Tribunal

Supremo, por asi decir, ha bendecido.






