AHOLKU BATZORDE JURIDIKOA
COMISION JURIDICA ASESORA
EUSKADI

SR. CONSEJERO DE GOBERNANZA PUBLICA Y AUTOGOBIERNO

El Pleno de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi, en
la sesidn del dia 17 de octubre de 2018, con la asistencia
de los miembros que al margen se expresan, ha
examinado su consulta, registrada con el n° 132/2018,
relativa al anteproyecto de Ley de modificacién de la
Ley de la potestad sancionadora de |las
administraciones publicas de la Comunidad Auténoma

del Pais Vasco (Ref.: DNCG_LEY_162736/17_02).

Tras su deliberacién, ha emitido por unanimidad el
siguiente dictamen. Expresa el parecer de la Comisidn,

el vocal Sr. Beitia Ruiz de Arbulo.

DICTAMEN N-° 145/2018

ANTECEDENTES

PRESIDENTE:
D. Sabino Torre Diez.

VOCALES:

D* M? Teresa Astigarraga Goenaga.
D. Luis M? Eskubi Juaristi.

D. Inaki Beitia Ruiz de Arbulo.

D? Fatima Saiz Ruiz de Loizaga.

D. Imanol Zubizarreta Arteche.

D. Ifiaki Calonge Crespo.

D.? Miren Izaskun Iriarte Irureta.

SECRETARIO:
D. Jesus M? Alonso Quilchano.

1. Por Orden de 13 de julio de 2018 del Consejero de Gobernanza Publica y Autogobierno
(con fecha de entrada en la Comisién el dia 20 del mismo mes y afo) se somete a
consulta el anteproyecto de Ley de modificacién de la Ley de la potestad sancionadora
de las administraciones publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

2. El expediente remitido, ademads del texto del anteproyecto y de la citada orden de

solicitud, consta de los siguientes documentos relevantes:

a) Orden de 26 de octubre de 2017 del Consejero de Gobernanza Publica y
Autogobierno, por la que se acuerda el inicio del procedimiento de elaboracién.



b) Consulta publica previa a través del portal web institucional de la Administracion
General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, desde el 14 de noviembre hasta
el 28 de diciembre de 2017.

¢) Memoria justificativa de elaboracién del anteproyecto, de 20 de febrero de 2018.

d) Orden de aprobacién previa de 21 de febrero de 2018 del Consejero de Gobernanza
Publica y Autogobierno y texto del anteproyecto.

e) Informe de la Direccién de Atencidn a la Ciudadania e Innovacién y Mejora de la
Administracion, de 2 de marzo de 2018.

f) Alegaciones del Departamento de Salud, de 9 de marzo de 2018.

g) Alegaciones del Departamento de Medio Ambiente, Planificaciéon Territorial y
Vivienda, de 26 de marzo de 2018.

h) Informe 7/2018, de 20 de abril, de la Direccién de Funcién Publica.

i) Informe de la Direccién de Normalizacién Linguistica de las Administraciones
Pdblicas, de 30 de abril de 2018.

j) Alegaciones de EUDEL-Asociacién de municipios vascos, de 19 de abril de 2018.

k) Informe juridico de 10 de mayo de 2018 de la Direccién de Servicios del
Departamento de Gobernanza Publica y Autogobierno.

) Alegaciones de la Diputacién Foral de Alava, de 17 de abril de 2018.

m)Segunda versién del anteproyecto, de 16 de mayo de 2018.

n) Memoria econdmica del anteproyecto, de 26 de abril de 2018.

0) Primera memoria sobre la tramitacion del procedimiento, de 17 de mayo de 2018.

p) Informe justificativo de la ausencia de relevancia desde el punto de vista del
género, de 26 de abril de 2018.

q) Resolucién de 17 de mayo de 2018 del Director de Desarrollo Legislativo y Control
Normativo, por la que se somete a informacién publica el anteproyecto.

r) Informe 11/2018, de 8 de junio, de la Direccién de Funcién Publica

s) Alegaciones del Departamento de Hacienda y Economia, de 10 de julio de 2018.
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t) Informe de la Oficina de Control Econdmico, de 12 de julio de 2018.
u) Segunda memoria sobre la tramitacién del procedimiento, de 13 de julio de 2018.

v) Certificaciéon de la Secretaria de la Mesa General de Negociaciéon de la
Administracién de la Comunidad Autédnoma de Euskadi, de 16 de julio de 2018.

DESCRIPCION DEL ANTEPROYECTO

3. El anteproyecto de Ley de modificacidn de la Ley de la potestad sancionadora de las
administraciones publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, consta de una
exposicion de motivos, cuarenta y cinco articulos, una disposicidn transitoria, una
disposicién derogatoria y dos disposiciones finales.

4. Laexposicion de motivos alude a la importancia de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de
la potestad sancionadora de las administraciones publicas de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco (en adelante, LPSAP) y a las modificaciones que ha sufrido la legislacién
basica en la materia, con la aprobacién de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas (en adelante,
LPAC), y Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico (en
adelante, LRJSP), lo que recomienda que sea objeto de reforma, sin perjuicio de
mantener los principios, estructura y opciones basicas de aquella.

5. Entre las novedades se destacan las matizaciones introducidas en su ambito de
aplicacién, con una prevision relativa a las entidades locales. También la mas completa
ordenacidn de las consecuencias derivadas de su aplicacién a los menores de edad y
discapacitados.

6. En relacién a su adaptacion a las la LPAC y la LRJSP, donde se ha realizado un mayor
esfuerzo —sigue diciendo la exposicidn de motivos— ha sido con la regulacién de los
modos de inicio del procedimiento y el momento y forma en que quien instruye ha de
redactar la propuesta de resolucidn, con las consiguientes repercusiones sobre el
papel de las personas interesadas en el procedimiento y sobre el tramite de audiencia,
respectivamente.

7. Finalmente, da cuenta de las razones que motivan la incorporacién de la disposicidn
adicional y disposicidon final primera, con las que se pretende una actualizacién de la
redaccidon en euskera de la LPASP, acorde con el uso y la practica juridica actual.

8. El articulo primero da nueva redaccién al articulo 1 LPSAP sobre el ambito de
aplicacién.
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10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

El articulo segundo adiciona un nuevo articulo 1 bis LPSAP para disciplinar el ejercicio
de la potestad sancionadora.

El articulo tercero da nueva redaccién al articulo 2 LPSAP, dedicado a los principios y
reglas de integracion.

El articulo cuarto da nueva redaccidn al articulo 4 LPSAP, que se ocupa de la tipicidad.

El articulo quinto afiade un nuevo apartado 4 al articulo 6 LPSAP, relativo a las causas
de exencidn de la responsabilidad.

El articulo sexto da nueva redaccién al articulo 8 LPSAP, donde se determinan las
personas responsables.

El articulo séptimo adiciona un nuevo articulo 8 bis LPSAP sobre los menores de edad y
personas con discapacidad.

El articulo octavo suprime los apartados 1 y 3 del articulo 9 LPSAP, quedando el
apartado 2 renumerado como apartado 1 e introduce un nuevo apartado 2, dando
asimismo nuevo titulo al citado articulo: “Responsabilidad conjunta, por omisién o por

colaboracién necesaria”’.

El articulo noveno da nueva redaccién al articulo 11 LPSAP, relativo a la determinacién
de las sanciones y decomiso.

El articulo décimo da nueva redaccidn al articulo 12 LPSAP, dedicado a la reposicion e
indemnizacion.

El articulo décimo primero suprime el apartado 9 del articulo 14 LPSAP relativo al
régimen y aplicacién de la sancién.

El articulo décimo segundo da nueva redaccidn al articulo 17 LPSAP en el que se regula
el concurso de infracciones.

El articulo décimo tercero da nueva redaccién al apartado 4 del articulo 21 LPSAP,
acerca del contenido del decreto por el que se concede el indulto o la conmutacién de
la pena.

El articulo décimo cuarto da nueva redaccidn a los apartados 2, 3 y 4 del articulo 22
LPSAP, donde se regula el régimen de prescripcién de infracciones y sanciones.
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22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33-

El articulo décimo quinto da nueva redaccidn al articulo 23 LPSAP, que declara la
unitaria aplicacidn del capitulo a todos los procedimientos y establece los principios
por los que esta se regira.

El articulo décimo sexto suprime el apartado 2 y da nueva redaccidén al apartado 3,
renumerado como apartado 2, del articulo 24 LPSAP, sobre el acceso a los documentos
que obren en los expedientes sancionadores ya concluidos.

El articulo décimo séptimo adiciona un nuevo articulo 24 bis LPSAP, acerca de las
cuestiones incidentales.

El articulo décimo octavo da nueva redaccién al apartado 2 del articulo 25 LPSAP, que
posibilita la suspensién del procedimiento cuando exista una concurrencia con un
proceso penal.

El articulo décimo noveno da nueva redaccién al articulo 26 LPSAP, relativo a la
concurrencia con un procedimiento sancionador europeo.

El articulo vigésimo da nueva redaccidn a los apartados 1y 2 del articulo 29 LPSAP,
sobre los drganos competentes.

El articulo vigésimo primero da nueva redaccién al articulo 30 LPSAP, que define las
personas interesadas.

El articulo vigésimo segundo da nueva redaccidn a los apartados 1y 2 del articulo 31
LPSAP al que le da también nuevo titulo: “Medidas provisionales o cautelares”. Asimismo
se renumeran, respectivamente, “los actuales apartados 3 a 8 del mismo articulo 31, que
quedan como apartados 4 a 9, corrigiendo en el mismo sentido la remisién del vigente apartado 8 al
apartado 4, que debe quedar remitido al apartado 5 de esta nueva renumeracién para mantener asf

su sentido original”’.

El articulo vigésimo tercero adiciona un nuevo articulo 33 bis LPSAP para exigir la
preceptiva tramitacién del procedimiento para imponer una sancion.

El articulo vigésimo cuarto da nueva redaccién al articulo 34 LPSAP para fijar el
régimen de las actuaciones previas e iniciacion del procedimiento.

El articulo vigésimo quinto afiade un articulo 34 bis LPSAP para regular la iniciacion de
oficio a propia iniciativa.

El articulo vigésimo sexto adiciona un articulo 34 ter LPSAP para regular la iniciacién de
oficio como consecuencia de orden superior.
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34.

35.

36.

37-

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44.

45.

46.

El articulo vigésimo séptimo adiciona un nuevo articulo 34 quater LPSAP pararegular la
iniciacion de oficio por peticién razonada de otros drganos.

El articulo vigésimo octavo adiciona un nuevo articulo 34 quinquies LPSAP para regular
la iniciacién de oficio por denuncia.

El articulo vigésimo noveno da nueva redaccién al articulo 35 LPSAP relativo a la
iniciacidn a instancia de parte.

El articulo trigésimo adiciona un nuevo articulo 35 bis LPSAP para establecer la
exigencia de una resolucidon sancionadora previa en caso de persistencia en la
infraccién.

El articulo trigésimo primero da nueva redaccion al articulo 36 LPSAP que establece el
contenido del acuerdo de iniciacion.

El articulo trigésimo segundo adiciona un nuevo articulo 36 bis LPSAP dedicado a los
actos de instruccidn.

El articulo trigésimo tercero adiciona un nuevo articulo 36 ter LPSAP que permite a los
interesados formular alegaciones sobre el fondo y sobre el procedimiento en cualquier
momento.

El articulo trigésimo cuarto da nueva redaccidon a los apartados 1y 3 del articulo 37
LPSAP sobre la prueba.

El articulo trigésimo quinto da nueva redaccidn al articulo 38 LPSAP, en el que se
establecen el régimen del borrador de propuesta, resolucién directa y propuesta de
resolucion.

El articulo trigésimo sexto da nueva redaccidén al articulo 39 LPSAP, dedicado a la
audiencia a las personas interesadas.

El articulo trigésimo séptimo da nueva redaccion al articulo 40 LPSAP, en el que se
establece el régimen de reduccion y prérroga de plazos.

El articulo trigésimo vigésimo octavo da nueva redaccion al articulo 42 LPSAP para
regular la posible realizacidon de actuaciones complementarias.

El articulo trigésimo noveno da nueva redaccién al articulo 43 LPSAP relativo a la
resolucion del procedimiento.
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47.

48.

49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

56.

El articulo cuadragésimo adiciona un nuevo articulo 43 bis LPSAP para fijar el
procedimiento complementario de determinacién de dafios causados a las
administraciones publicas.

El articulo cuadragésimo primero adiciona un nuevo articulo 43 ter LPSAP para
establecer distintas formas de terminacidn del procedimiento.

El articulo cuadragésimo segundo adiciona un nuevo articulo 43 quater LPSAP sobre el
reconocimiento de responsabilidad y pago voluntario.

El articulo cuadragésimo tercero adiciona un nuevo articulo 43 quinquies LPSAP para
ordenar la renuncia y desistimiento por las personas interesadas y por Ia
Administracion.

El articulo cuadragésimo cuarto adiciona un nuevo articulo 43 sexies sobre la
caducidad del procedimiento.

El articulo cuadragésimo quinto adiciona un nuevo articulo 44 LPSAP para establecer la
tramitacién simplificada.

La disposicién transitoria incorpora el régimen transitorio de los procedimientos.

La disposiciéon derogatoria deroga cuantas disposiciones de igual o inferior rango
contradigan lo dispuesto en esta ley.

La disposicién final primera autoriza al Gobierno para que proceda a regularizar y
armonizar la versién en euskera de la LPSAP.

La disposicion final segunda determina su entrada en vigor.

INTERVENCION DE LA COMISION

57

Este dictamen se emite de conformidad con el articulo 3.1.a) de la ley 9/2004, de 24 de
noviembre, de la Comisién Juridica Asesora de Euskadi (en adelante, LCJAE), que
incluye como dmbito de la funcién consultiva de la Comisidn los “anteproyectos de ley”,
cualquiera que sea la materia y objeto de los mismos, siempre que no se encuentren
incursos en las excepciones que contempla, lo que no es el caso.
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CONSIDERACIONES

58.

59.

60.

61.

EL PROCESO DE ELABORACION

Como es doctrina reiterada de esta Comisidn, toda exigencia procedimental responde
a un requisito material, de ahi que cuando de su examen se trate haya de comprobarse
su cumplimiento sustantivo y no el meramente formal o rituario. Si siempre este es el
criterio para enjuiciar la forma de produccién de los actos o las normas, cuando se
trata de los anteproyectos de ley se intensifica porque la radical diferencia entre la
potestad legislativa y la reglamentaria [“el legislador no ejecuta la Constitucién, sino que crea
derecho en libertad dentro del marco que esta ofrece, en tanto que en el ejercicio de la potestad
reglamentaria se opera ‘‘de acuerdo con la Constitucidn y las leyes (art. 97 CE)” (entre otras, STC
209/1987, de 22 de diciembre), salvo los casos en que la CE, el EAPV o, en ocasiones, las
leyes organicas, prevean algun tramite especifico —supuestos ciertamente excepcionales en
nuestro ordenamiento—"] condiciona sustancialmente dicho andlisis.

Es el Parlamento el lugar donde se desarrolla con plenitud el procedimiento legislativo
y, salvo supuestos especificos en los que la Constitucion (CE) o el Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco (EAPV) o, en algunos casos, las leyes orgénicas impongan
condiciones a su adopcidn, la Unica exigencia que han de cumplir es que se acompafien
de los antecedentes necesarios para que aquel pueda pronunciarse, al menos,
memoria general, anejo de financiacion e informe de control econémico —si
comportan un gravamen al presupuesto—, el dictamen de este érgano consultivo y de
los demas informes que, con arreglo a la legislacién aplicable, sean preceptivos
(articulo 57 de la Ley 7/1981, de 30 de junio, de Gobierno, y articulo 133.2 del
Reglamento de la Cdmara).

Cuando el producto elaborado va a ser una ley, el camino seguido por el ejecutivo en
su elaboracién se estudia, no para evitar defectos que puedan afectar a su validez, sino
para comprobar que se traslada al Parlamento una regulacién racional —fruto de una
decision meditada— y razonable —en sintonia con las pautas axioldgicas de nuestro
ordenamiento—.

Esa es la razén para aplicar a los anteproyectos de ley la misma metodologia que la Ley
8/2003, de 22 de diciembre, del procedimiento de elaboracién de las disposiciones de
cardcter general (LPEDG), establece para elaborar disposiciones de caracter general.
Asi lo expresa su exposicion de motivos: “.... [de esta forma] se contribuye muy
positivamente a facilitar la labor del titular de la potestad legislativa, pues se le presentan para su
discusién y decisidon unos proyectos mejor fundados y articulados, con una técnica juridica mas

depurada y apropiada para alcanzar los objetivos que se propone”.
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62.

63.

64.

65.

66.

Ese es también el sentido ultimo del examen de esta Comisidn, que observa el proceso
de elaboracién de los anteproyectos en el seno del ejecutivo para comprobar si
contiene los datos imprescindibles para conformar el juicio juridico sobre la iniciativa
(que integra el de adecuacién o idoneidad entre los objetivos perseguidos y el
contenido regulador proyectado).

Para ello, siempre con la indicada perspectiva material, la Comisién analiza la fase de
elaboracién en el drgano promotor —las premisas facticas y juridicas tomadas en
consideracion, la reflexion que ha precedido al texto normativo inicial—; la apertura
del procedimiento a la participacién de las personas destinatarias y los sectores
afectados —cuadl ha sido su valoracidn, cudles la propuestas formuladas y cudles los
motivos que han guiado su aceptacién o rechazo—; la participacion de las
administraciones cuya actividad puede verse concernida por la regulacién —cudl ha
sido su valoracién—; y la intervencidn de los érganos a los que las normas atribuyen la
funcién de examinar, desde sus cualificadas perspectivas, el texto normativo. Se
comprueba también si durante la elaboracidn se han sopesado los factores de los que,
en cada caso, dependa la factibilidad de la regulacién proyectada (si se han estudiado
sus posibilidades de aplicacién, su potencialidad real para obtener los efectos
perseguidos) y, en esta vertiente, se pone especial atencién en la forma en que se ha
evaluado el impacto econdmico: si se ha medido el esfuerzo publico que la normativa
exigird a las administraciones y el esfuerzo privado, si la naturaleza de la regulacién lo
requiriese. En palabras del articulo 10.3 in fine de la LPEDG, se evaluard “el coste que
pueda derivarse de su aplicacion para otras administraciones, los particulares y la econémica en

general”.

Con los sefialados parametros se analiza a continuacién el procedimiento que ha
desembocado en el texto del anteproyecto de Ley de modificacién de la Ley de la
potestad sancionadora de las administraciones publicas de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco.

El primer hito del itinerario procedimental es la Orden de 26 de octubre de 2017 del
Consejero de Gobernanza Publica y Autogobierno, que acuerda iniciar la elaboracién
del anteproyecto. La orden cumple lo establecido en el articulo 5.1 LPEDG, pues
identifica el objetivo y finalidad de la norma, analiza su viabilidad juridica y material, sus
repercusiones en el ordenamiento, incidencia presupuestaria y los tramites e informes
que resultan procedentes.

A continuacién se lleva a cabo una consulta publica previa (de conformidad con el
articulo 133.1 LPAC) a fin de que los ciudadanos, organizaciones y asociaciones
pudieran hacer llegar sus opiniones y sugerencias, desde el 14 de noviembre hasta el 28

Dictamen 145/2018 Pagina 9 de 63



67.

68.

69.

70.

72.

73

de diciembre de 2017, a través del portal web institucional de la Administracién General
de la Comunidad Auténoma del pais Vasco.

El 20 de febrero de 2018 se confecciona una memoria justificativa, que describe en
cuatro epigrafes su objeto y alternativa regulatoria elegida (I), justificacién de la
viabilidad juridica y material (I1), incorporacién de la legislacién basica al texto legal (III)
y contenido de la regulacion propuesta y motivacion de las lineas generales del texto

(V).

La Orden de 21 de febrero de 2018 del Consejero de Gobernanza Publica y
Autogobierno aprueba con caracter previo el anteproyecto redactado en bilinglie, en
los términos del articulo 7.1 LPEDG.

El informe juridico es elaborado por la Asesoria juridica de la Direccién de Servicios del
departamento promotor (articulo 7.3 LPEDG). En el mismo, tras examinar la
competencia y el rango normativo, los tramites a cumplimentar y la alternativa
regulatoria, se analiza el anteproyecto, realizandose las observaciones que se
consideran oportunas.

En cuanto a la audiencia e informacidn publica previstas por el articulo 8 LPEDG, por
Resolucién de 17 de mayo de 2018 del Director de Desarrollo Legislativo y Control
Normativo el anteproyecto fue sometido a informacién publica, para que cualquier
persona pudiera realizar las observaciones que considerara oportunas, lo cual
resultaba aconsejable vista la potencial afectacion del anteproyecto en el conjunto de
la sociedad.

También fue remitido a otras Administraciones que pudieran resultar afectadas, en
concreto a las Diputaciones Forales de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, asi como a la
Asociacién de municipios vascos EUDEL-Euskadiko Udalen Elkartea, ddndose curso a la
participacién que les confiere el articulo 9 LPEDG.

De esa forma constan las alegaciones formuladas por la Diputacién Foral de Alava y
EUDEL. La diputacién foral cuestiona la aplicacién subsidiaria de la Ley a los drganos
forales. EUDEL realiza una valoracion general positiva del anteproyecto, y formula
observaciones a su articulado.

En cuanto a los informes preceptivos internos, la Direccién de Atencidn a la Ciudadania
e Innovacién y Mejora de la Administracion se ha pronunciado respecto a los aspectos
estructurales y organizativos, asi como procedimentales previstos por el anteproyecto.
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74-

75:

76.

77

78.

79-

La Direcciéon de Funcién Publica declind en un primer momento informar el
anteproyecto y, posteriormente, estimé mas adecuado regular el régimen disciplinario
del personal empleado publico en la futura Ley de empleo publico vasco.

La Direcciéon de Normalizacién Lingiistica de las Administraciones Publicas emite su
informe en relacién al cumplimiento de la normativa lingtiistica y sus consecuencias
sobre la normalizacién del uso del euskera, con arreglo al Decreto 233/2012, de 6 de
noviembre, por el que se establece el régimen de inclusidon de la perspectiva de
normalizacién del uso del euskera en el procedimiento de elaboracién de disposiciones
de caracter general.

En el mismo pone de manifiesto un adecuado cumplimiento del Acuerdo de 14 de
mayo de 2013 del Consejo de Gobierno sobre la redaccién en bilinglie del texto, al
coincidir las dos versiones en el tiempo, asi como su conformidad con los objetivos que
se pretenden conseguir con la disposicion adicional y disposicién final primera.
Asimismo sugiere se reflexione sobre si podria tener acomodo en el anteproyecto una
prevision relativa a la falta de efectos de la notificacidon, en linea con el informe emitido
por el Sindico del Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, cuando no se respetan los derechos
linguisticos.

Se ha considerado prescindible la realizacidn del informe de impacto en funcién del
género al tratarse de una modificacion de otra norma ya vigente sin que resulte
sustancial por lo que respecta a la situacién de hombres y mujeres, siendo aplicable la
excepcidn contenida en la letra d) del apartado 1) del punto 2 de las Directrices sobre
la realizacién de la evaluaciéon previa de impacto en funcién del género y la
incorporacién de medidas para eliminar desigualdades y promover la igualdad de
mujeres y hombres, aprobadas por el Consejo de Gobierno en sesién de 21 de agosto
de 2012. Habiéndose solicitado el correspondiente informe de verificacion de
Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer recogido en el articulo 21 de la Ley 4/2005, de 18
de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres, y no habiendo sido remitido en
plazo, se ha continuado con la tramitacion.

Han intervenido también en el procedimiento la Direccion de Régimen Juridico,
Econdmico y Servicios Generales del Departamento de Salud, la Direccién de Servicios
del Departamento de Medio Ambiente, Planificacién Territorial y Vivienda y Ila
Direccidén de Servicios del Departamento de Hacienda y Economia, que han formulado
asimismo observaciones.

Una primera memoria sobre la tramitacién del anteproyecto, de 18 de mayo de 2018,
examina las observaciones formuladas por el informe juridico, las realizadas por EUDEL
y la Diputacién Foral de Alava, las que constan en los informes preceptivos internos
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8o.

81.

82.

83.

84.

8s.

(salvo el segundo de la Direccion de Funcién Publica que fue recabado
posteriormente), y finalmente las alegaciones departamentales presentadas (salvo la
del Departamento de Hacienda y Economia que no se recibié en plazo). En la misma el
dérgano promotor de la iniciativa justifica las razones por las que algunas han sido
estimadas y otras no.

Como corolario se redacta una nueva version del anteproyecto, de 16 de mayo de 2018.

Posteriormente se redacta una memoria econémica en la que se consigna que su
aprobacién no va a implicar la asuncién de un mayor gasto o compromiso financiero
para la Administracién de la Comunidad Auténoma, ni para otras administraciones.

Segun la memoria, podria suponer para los entes locales ahorros en costes de
tramitacién, por la homogeneizacién de procedimientos y la seguridad juridica que
aportara. La regularizacion y armonizacién del texto integro de la versién en euskera
se encomienda al Servicio Oficial de Traductores, por lo que formard parte de su labor
ordinaria.

Respecto a los particulares, se reconoce que la extension del derecho de defensa
letrada a los menores en el curso de estos procedimientos podra suponer un
desembolso para su familia o representantes legales.

La Oficina de Control Econédmico (OCE), si bien echa en falta la confeccién del informe
de impacto en la empresa, estima que el anteproyecto no comporta alteracion alguna
para la estructura organizativa del sector publico de la Comunidad Auténoma, carece
de incidencia en materias propias de la hacienda general del Pais Vasco, identificadas
en el articulo 1.2 del Texto refundido de la Ley de principios ordenadores de la
hacienda general del Pais Vasco —aprobado por Decreto Legislativo 1/1997, de 17 de
noviembre—, no comporta la creacidn de obligaciones econdmicas directas para esta
Administracién de la Comunidad Autdénoma que requieran financiacién adicional
respecto de los recurso presupuestarios disponibles, por lo que, en principio, carece de
incidencia presupuestaria directa e inmediata en los presupuesto de la Administracion
General de la Comunidad Auténoma de Euskadi en la vertiente de gasto, y no se
aprecia incidencia en la vertiente de los ingresos.

Una segunda memoria sobre la tramitacidn del anteproyecto, de 13 de julio de 2018,
estudia el resultado de los siguientes tramites: alegaciones del Departamento de
Hacienda y Economia, segundo informe de la Direccidn de Funcién Publica e informe
de la OCE. De su examen se concluye que no es necesario introducir ninguna
modificacion en el Anteproyecto.
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87.

88.

89.

90.

92.

93.

También incluye la evaluacién en el impacto en la empresa que exige el articulo 6 de la
Ley 16/2012, de 28 de junio, de apoyo a las personas emprendedoras y a la pequefia
empresa del Pais Vasco, para sostener que no tendrd impacto directo o relevante en la
constitucion, puesta en marcha y funcionamiento de las empresas.

Consta finalmente la certificacion de la secretaria de la Mesa General de Negociacion
de Ia Administracién de la Comunidad Autédnoma de Euskadi de 16 de julio de 2018, en
la que se expone que se entregd a la representacién sindical copia del anteproyecto,
para alegaciones, en la reuniéon de la Mesa General de Negociacion de Ia
Administracién de la Comunidad Auténoma de Euskadi celebrada el 6 de junio de 2018.

La cumplimentacién de dicho trdmite obedece, cabe pensar, a la regla fijada por el
nuevo articulo 1.3 LPSAP por la que se declara la aplicabilidad, como derecho
supletorio, de las disposiciones de la LPSAP al ejercicio por las administraciones
publicas de su potestad disciplinaria respecto del personal a su servicio, cualquiera que
sea la naturaleza juridica de la relacién de empleo.

Se trata de una mera regla para cubrir lagunas aplicativas en defecto de regla
especifica en el ambito del régimen disciplinario, que tiene una incidencia
extraordinariamente lejana, por no decir nula, en las condiciones de trabajo.

En cualquier caso, los funcionarios publicos y el personal laboral estdn sujetos al
régimen disciplinario establecido en la titulo VII del Texto refundido de la Ley del
Estatuto basico del empleado publico (EBEP), aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, y en las normas que las leyes de funcién publica dicten en
desarrollo de ese estatuto.

Tal aplicacion supletoria del régimen general sancionador no se ha previsto por el
EBEP, que es el legislador basico en dicha materia, y lo que dice el articulo 25.3 LRJSP
es otra cosa.

El articulo 25.3 LRJSP establece que los principios de la potestad sancionadora son
extensibles al ejercicio de la potestad disciplinaria de las administraciones publicas
respecto al personal a sus servicio, cualquier que sea la naturaleza de la relacién de
empleo. Pero constituye una reaccidn a la criticas que habia merecido la exclusién
dispuesta por el articulo 127.3 LRJPAC, al tratarse de principios que se extraen
directamente de los articulos 25 y 24.2 CE. Es decir, ni siquiera la LRJSP introduce
ningun cambio relevante en su estatuto juridico.

En todo caso, en cuanto al régimen disciplinario, este no aparece mencionado
expresamente en el listado de materias objeto de negociacion del articulo 37.1 EBEP, y
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95.

96.

97.

98.

99.

el articulo 37.2.b) EBEP excluye de la obligatoriedad de la negociacién la regulacién del

“procedimiento de formacién de los actos y disposiciones administrativas”’.

En definitiva, estimamos suficientes las dos memorias confeccionadas sobre la
tramitacién del procedimiento, que cumplen el papel atribuido a la memoria conclusiva
que prevé el articulo 10.2 LPEDG, al expresar las razones por las que se ha modificado o
ha permanecido inalterado el anteproyecto a tenor de las observaciones o sugerencias
formuladas en el procedimiento de elaboracién.

De todo ello, puede concluirse con una valoracién positiva en el seguimiento del
procedimiento de elaboracién de las disposiciones de caracter general.

DISTRIBUCION COMPETENCIAL

Como es habitual en nuestros dictdmenes, se hace preciso sefialar que, al tratarse de
una norma modificativa de una ley autondmica, la misma cuenta con el mismo
fundamento competencial que la ley a la que modifica, la LPSAP.

En la medida en que dicha ley no fue informada por esta Comisidn, resulta conveniente
realizar un somero encuadre constitucional y competencial de la materia. Antes que
nada, debemos decir que la regulacién por ley no constituye desarrollo directo de los
derechos fundamentales reconocidos por los articulos 25.1 CE y articulo 24.2 CE, ni
sobre la misma pende la reserva al Estado establecida por el articulo 81.1 CE.

El contenido regulativo propio del desarrollo directo del derecho ha sido asumido por
la Constitucidon ya que tales articulos contienen garantias materiales que deben
preservarse, como recuerda la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 9/2018, de 5
de febrero, con cita de la STC 54/2015, de 16 de marzo, FJ 7, “desde la STC 18/1981, de 8 de
junio, FJ 2, se ha declarado la aplicabilidad a las sanciones administrativas de los principios
sustantivos derivados del art. 25.1 CE, considerando que los principios inspiradores del orden penal
son de aplicacion con ciertos matices al Derecho administrativo sancionador al ser ambos
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, y ha proyectado sobre las actuaciones
dirigidas a ejercer las potestades sancionadoras de la Administracidn las garantias procedimentales
insitas en el art. 24.2 CE. Ello, no solo mediante su aplicacidn literal, sino en la medida necesaria para

preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto”.

El Tribunal Constitucional ha exigido, a tenor del articulo 25.1 CE, la necesaria cobertura
de la potestad sancionadora de la Administraciéon en una norma de rango legal habida
cuenta del caracter excepcional que presentan los poderes sancionatorios en manos
de la Administracion ( SSTC 3/1988, de 21 de enero [ RTC 1988, 3], F. 9, y 305/1993, de
25 de octubre [ RTC 1993, 305], F. 3), pero incluso dicha exigencia la ha flexibilizado:
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101.

102.

103.

“en el contexto de las infracciones y sanciones administrativas el alcance de la reserva de Ley no
puede ser tan riguroso como lo es por referencia a los tipos y sanciones penales en sentido estricto;
y ello tanto por razones que atafien al modelo constitucional de distribucidon de las potestades
publicas como por el cardcter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en
determinadas materias, o bien, por Ultimo, por exigencias de prudencia o de oportunidad” (SSTC
42/1987, de 7 de abril, F. 2, 25/2004 de 26 febrero, F.4).

En concreto, el Estado ha insertado su regulacidn de la potestad sancionadora en la
competencia reconocida por el articulo 149.1.18 CE (disposicién final 1 LPAC vy
disposicion final 14%.1 LRJSP), esto es, sobre las bases del régimen juridico de las
administraciones publicas y el procedimiento administrativo comun.

En segundo lugar, como la exposicion de motivos de la LPSAP sefiala acertadamente:

El régimen sancionador y el procedimiento administrativo son elementos
instrumentales en la configuracién juridica de una materia, y, por ende, la
competencia sobre los mismos deriva de la competencia que se tenga sobre la
materia de que se trate, ello con el limite que marcan las competencias del Estado
sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas y sobre el
procedimiento administrativo comin, amén de la establecida en el articulo 149.1.1 de

la Constitucion.

Conforme a la jurisprudencia constitucional, por todas STC 148/2011 de 28 septiembre,
la potestad sancionadora no constituye un titulo competencial auténomo (STC
156/1985, de 15 de noviembre, F. 7) y las comunidades auténomas tienen potestad
sancionadora en las materias sustantivas sobre las que ostenten competencias,
pudiendo establecer o modular tipos y sanciones en el marco de las normas o
principios basicos del Estado, siendo esa posibilidad inseparable de las exigencias de
prudencia o de oportunidad politica que, I6gicamente, pueden variar en los distintos
ambitos territoriales. En todo caso, las disposiciones que dicten deberdn ajustarse a las
garantias constitucionales dispuestas en este dmbito del derecho administrativo
sancionador (art. 251 CE) y no introducir divergencias irrazonables 'y
desproporcionadas al fin perseguido respecto del régimen juridico aplicable en otras
partes del territorio.

Aunque la ordenacidn de la potestad sancionadora es conexa a la competencia
material sustantiva, nada impide, sin embargo, que, circunscribiéndose la competencia
para regular la potestad sancionadora a determinadas materias y no tratandose de una
potestad sancionadora general, deba hacerlo de forma separada al dictar las leyes de
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104.

105.

106.

107.

los distintos sectores donde se plasma esa potestad, porque cabe argumentar, como
en la STC 173/1998, de 23 julio, que:

Se trata de una opcién de técnica legislativa que entra de lleno en la libertad de
configuracién del legislador, y que tiene la indudable virtud de paliar la dispersién

normativa existente en la materia.

No cabe duda que las garantias constitucionales del articulo 25.1 CE, en consonancia
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, se encuentran
debidamente recogidas en el capitulo Il del titulo preliminar de la LRJSP, esto es:
articulo 25, principio de legalidad (manifestacién de la regla de nullum crimen nulla
pena sine lege y su doble garantia material y formal); articulo 26, irretroactividad (lex
previa); articulo 27, principio de tipicidad (lex scripta y certa); articulo 28,
responsabilidad (principio de culpabilidad); articulo 29, principio de proporcionalidad
(la justicia como valor superior del ordenamiento); articulo 30, prescripcién (principio
de seguridad juridica); y articulo 31, concurrencia de sanciones (principio de non bis in
idem).

Son ademads las que ya figuraban en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun
(LRJPACQ), si bien se han introducido algunas matizaciones en su formulacién exacta.

Por lo que se refiere al procedimiento administrativo sancionador, es cierto que se han
afiadido algunas nuevas reglas basicas, con la consideracién de normas del
procedimiento administrativo comun a todas las comunidades auténomas, del que
formaria parte el sancionador y el de reclamacién de responsabilidad de las
administraciones publicas (articulo 1.1 LPAC). Ello pese a lo declarado en la parte
expositiva de la LRJPAC, que considerd suficientes las que se establecieron entonces:
“Todos ellos se consideran bésicos al derivar de la Constitucién y garantizar a los administrados un
tratamiento comun ante las Administraciones Publicas, mientras que el establecimiento de los
procedimientos materiales concretos es cuestidon que afecta a cada Administraciéon Publica en el
ejercicio de sus competencias” (epigrafe 14).

Ahora bien, a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional —STC 166/2014, de 22 de
octubre—, esa conceptuacion mas detallada del procedimiento sancionador no parece
objetable:

a) En primer lugar, que el disefio del «procedimiento administrativo comin», esto es,
de esa estructura general del iter procedimental a que deben ajustarse todas las
Administraciones publicas en todos sus procedimientos (STC 227/1988) es

competencia exclusiva del Estado.
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b) En segundo lugar, y derivado de lo anterior, que en esa tarea el Estado goza de
libertad, pues con respeto a los principios que la propia Constitucién le impone,
como pueden ser el acatamiento de las garantias del art. 24.2 CE en la regulacién del
procedimiento administrativo sancionador (por todas, STC 18/1981, de 8 de junio), la
eficacia de la Administraciéon ex art. 103.1 CE, o la garantia de la audiencia del
interesado «cuando proceda» de acuerdo con el art. 105 ¢) CE, aquél puede optar

por varios modelos posibles.

¢) En tercer lugar, que la titularidad de la competencia impuesta por el art. 149.1.18
CE hace que esa valoracién corresponda hacerla Unica y exclusivamente al Estado, y
que su resultado solamente pueda verse constrefiido por el respeto a las
competencias asumidas por las Comunidades Auténomas. Asi, es claro que el Estado
no puede interferir en la organizacién interna de éstas, sefialando los drganos
competentes para determinados trdmites como por ejemplo la presentaciéon de
solicitudes (STC 190/2000, de 13 de julio, FJ 11 a)] o imponiendo érganos estatales de
control frente a los propios de las Comunidades Auténomas, como pueden ser el
Consejo de Estado (STC 204/1992, de 26 de noviembre, FJ 5) o la Intervencién
General del Estado (SSTC 150/2012, de 5 de julio, FJ 11, y 130/2013, de 4 de junio, FJ 12),
ni tampoco regular un concreto modo de ejercer las competencias autondmicas (STC
36/1994, de 10 de febrero, FJ 6) o, en general, establecer una regla competencial
«especifica en la materia» (STC 94/2013, de 23 de abril, FJ 6), pues lo que si tienen
éstas reservado es la regulacién de las «normas ordinarias de tramitacion» del
procedimiento [SSTC 175/2003, de 30 de septiembre, FJ 10 ), y 126/2002, de 20 de
mayo , FJ 10 a)]. Pero fuera de estos limites impuestos, como decimos, por las
competencias especificas y propias de las Comunidades Auténomas, el Estado tiene
competencia para establecer las normas del procedimiento administrativo que
aseguren un tratamiento comun de todos los administrados en los aspectos mads

importantes de sus relaciones con las distintas Administraciones publicas.

d) Y en dltimo lugar, que naturalmente los procedimientos especiales por razén de la
materia que regulen las Comunidades Auténomas de acuerdo con sus competencias
deben siempre «respetar» ese modelo o estructura general definidos por el Estado
(asi, entre otras, SSTC 188/2001, de 20 de septiembre, FJ 11; 178/2011, de 8 de
noviembre, FJ 7y 150/2012, de 5 de julio, FJ 9), pues de otro modo éste no cumpliria

su funcién de ser el procedimiento administrativo «comun».
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108. En cuanto a las garantias procedimentales del articulo 24.2 CE, cabe recordar lo

sefialado en la STC 59/2014, de 5 de mayo:

Asi, partiendo del inicial reproche a la imposicién de sanciones sin observar
procedimiento alguno, se ha ido elaborando progresivamente una doctrina que
asume la vigencia en el seno del procedimiento administrativo sancionador de un
amplio abanico de garantias del art. 24 CE. Sin dnimo de exhaustividad, se pueden
citar el derecho a la defensa, que proscribe cualquier indefensidn; el derecho a la
asistencia letrada, trasladable con ciertas condiciones; el derecho a ser informado de
la acusacién, con la ineludible consecuencia de la inalterabilidad de los hechos
imputados; el derecho a la presuncién de inocencia, que implica que la carga de la
prueba de los hechos constitutivos de la infraccién recaiga sobre la Administracion,
con la prohibicién de la utilizacidn de pruebas obtenidas con vulneracidn de
derechos fundamentales; el derecho a no declarar contra si mismo; y, en fin, el
derecho a utilizar los medios de prueba adecuados para la defensa, del que se deriva
que vulnera el art. 24.2 CE la denegacién inmotivada de medios de prueba [por todas,
SSTC 7/1998, de 13 de enero (RTC 1998, 7), FJ 5; 3/1999, de 25 de enero (RTC 1999,
3), FJ 4; 14/1999, de 22 de febrero (RTC 1999, 14), FJ 3 a); 276/2000, de 16 de
noviembre (RTC 2000, 276), FJ 7,y 117/2002, de 20 de mayo (RTC 2002, 117), FJ 5].

109. A los que la propia sentencia afiade “que los posibles defectos en la notificacién o

110.

11.

emplazamiento administrativo, cuando se trate, como en este supuesto acontece, de un acto

administrativo sancionador, revisten relevancia constitucional desde la perspectiva del art. 24 CE (FJ
4)".

Lo problematico de la LPAC es que, en vez de dedicar un capitulo al procedimiento
sancionador, ha introducido en el procedimiento administrativo comun especialidades
aplicables a dicho procedimiento, lo que dificulta en ocasiones llegar a concluir si
determinadas previsiones del procedimiento administrativo comun son compatibles y
encajan en el procedimiento administrativo sancionador.

Tales especialidades se encuentran dispersas en los siguientes preceptos: articulo 53.2
(derechos de los presuntos responsables), articulo 55.2 (actuaciones previas) articulo
60.2 (iniciacion como consecuencia de orden superior), articulo 61.3 (iniciacién por
peticién razonada de otros érganos), articulo 62 (iniciacién por denuncia), articulo 63
(especialidades en el inicio), articulo 64 (acuerdo de iniciacion), articulo 77.4 (hechos
declarados probados), articulo 85 (terminacién del procedimiento), articulos 89 y 90
(propuesta de resolucién y especialidades de la resolucién) articulo 96.5 (tramitacién
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112.

113.

14.

115.

116.

17.

simplificada), articulo 98.1.b) (ejecutoriedad), articulo 114.1.f) (procedimientos
complementarios), y disposicién adicional primera.2.c) (procedimientos especiales).

En cualquier caso, la regulacién de la LPAC no significa que las comunidades
auténomas no puedan introducir tramites adicionales o distintos o especialidades del
procedimiento referidas a los drganos competentes, plazos propios del concreto
procedimiento por razén de la materia, formas de iniciacién y terminacidn, publicacién
e informes a recabar, algo que el articulo 1.2 y 129.4 segundo pdrrafo LPAC admiten, si
bien imponen determinadas garantias formales (los primeros han de estar previstos en
ley mientras que las segundas pueden establecerse en reglamento) y materiales
(cuando resulte eficaz, proporcionado y necesario para la consecucién de los fines
propios del procedimiento), validadas por la STC 55/2018, de 24 de mayo (FJ 6).

En ese sentido, estima la Comisidn que, por ejemplo, cabria introducir tramites
adicionales, encaminados a reforzar las garantias en el procedimiento sancionador, o
especialidades procedimentales ajustadas a los &mbitos materiales donde Ia
Comunidad Auténoma tenga competencia.

Solo de esa forma se cohonestan la competencia estatal del articulo 149.1.18 CE y Ia
competencia autonémica exclusiva reconocida por el articulo 10.6 EAPV en materia de
“Normas procesales y de procedimiento administrativo y econémico-administrativo que se deriven

de especialidades del derecho sustantivo y de la organizacién propia del Pais Vasco”.

En definitiva, la Comunidad Auténoma puede regular la potestad sancionadora al tener
competencia normativa en distintas materias, pudiendo aprobar tanto reglas
sustantivas como procedimentales, pero al hacerlo debera acomodarse a la normativa
basica dictada por el Estado en base al articulo 149.1.18 CE.

Ese cardcter de competencia conexa con la que se ostente para el establecimiento de
la regulacidn sustantiva justifica que la ley resulte asimismo aplicable a los territorios
histdricos en aquellas materias en las que las instituciones comunes ostentan
competencias normativas, ya sea plenas ya compartidas con los drganos de los
territorios histdricos, como expresamente recoge el literal del articulo 1.1 LPSAP, cuya
redaccidn se mantiene inalterable.

No es preciso insistir en el reparto competencial dispuesto por el EAPVy la Ley 27/1983,
de 25 de noviembre, de relaciones entre las instituciones comunes de la Comunidad
Auténoma y los érganos forales de sus territorios histéricos (LTH), entre competencias
exclusivas (o en la diccion equivalente de la LPSAP, de plenas), compartidas (de
desarrollo normativo) y de ejecucién.
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119.

120.

121,

122.

La atribucién de competencia ejecutiva comprende limitadamente la aplicacién de la
normativa reguladora de la potestad sancionadora en la materia sobre la que se ejerce
(por todas, SSTC 87/1985, 227/1988, 195/1996 y 104/2013).

Por lo que se refiere a las entidades locales, a la competencia genérica del articulo 10.4
EAPV en materia de “Régimen local y estatuto de los funcionarios del Pais Vasco y de su
Administracién Local, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 149. 1 182 de la Constitucién”, se
afiaden nuevamente las competencias sectoriales que pueden ordenar el régimen
sancionador especifico en la materia, siendo el mismo aplicable en aquellas.

Hay que recordar que el articulo 25 LRJSP sefala que la potestad sancionadora de las
entidades locales se ejercera de conformidad con lo dispuesto en el titulo X de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local (LBRL). Del mismo es
preciso resaltar el contenido de su articulo 139, que permite a las entidades locales,
para la adecuada ordenacién de las relaciones de convivencia de interés local y del uso
de sus servicios, equipamientos, infraestructuras, instalaciones y espacios publicos, en
defecto de normativa sectorial especifica, “establecer los tipos de las infracciones e imponer
sanciones por el incumplimiento de deberes, prohibiciones o limitaciones contenidos en las
correspondientes ordenanzas, de acuerdo con los criterios establecidos en los articulos siguientes”,
en los que se establece una clasificacion de las infracciones y unos limites a las
sanciones econdémicas.

Por su parte, el articulo 44 de la Ley 2/2016, de 7 de abril, de instituciones locales de
Euskadi (LILE), tras fijar en un listado los deberes y responsabilidades ciudadanas de
las personas vecinas (apartado 1) y hacerlos exigibles a todas las personas que, sin
ostentar la condicién administrativa de vecino, se encuentren circunstancialmente en
el término municipal, salvo el primero (apartado 2), concluye que “informaran, en su
calidad de principios, las manifestaciones de la potestad normativa local, las politicas publicas, los
tipos de infraccién y, en su caso, la aplicacién de las sanciones de los procedimientos sancionadores
que se regulen en las ordenanzas municipales que tengan por objeto la preservacién del espacio

publico, las relaciones de convivencia o la prestacién de determinados servicios publicos locales”.

Finalmente, la disposicion final segunda de la LILE dispone que: “Cuando la ley sectorial
correspondiente prevea al regular el régimen sancionador la colaboracién normativa de la
ordenanza en la tipificacién de las infracciones y sanciones, esta podra sustituir las multas, previo
consentimiento de la persona afectada y salvo que la ley impusiera su caracter obligatorio, por
trabajos de valor equivalente para la comunidad local, incluidas asistencias a sesiones formativas o
participacién en actividades civicas, y proporcionadas a la gravedad de la infraccién, cuando asf lo

acuerde el érgano sancionador”.

Dictamen 145/2018 Pagina 20 de 63



123. Tales previsiones se ajustan a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, STC
25/2004 de 26 febrero:

Es necesario traer a colacion la doctrina sentada en la STC 132/2001, de 8 de junio. En
el fundamento juridico 6 de dicha Sentencia reconocimos una cierta flexibilidad a la
hora de identificar el alcance de la reserva de Ley del art. 25.1 CE en relacién con las
ordenanzas municipales de contenido punitivo, sefialando que la exigencia de Ley
para la tipificacién de infracciones y sanciones ha de ser flexible en materias donde,
por estar presente el interés local, existe un amplio campo para la regulacién
municipal siempre que la regulacién local la apruebe el Pleno del Ayuntamiento. Sin
embargo, también se dijo que tal flexibilidad no sirve para excluir de forma tajante la
exigencia de Ley, «porque la mera atribucidon por Ley de competencias a los
Municipios —conforme a la exigencia del art. 25.2 LBRL- no contiene en sf la
autorizacion para que cada Municipio tipifique por completo y segin su propio
criterio las infracciones y sanciones administrativas en aquellas materias atribuidas a
su competencia. No hay correspondencia, por tanto, entre la facultad de regulacién
de un dmbito material de interés local y el poder para establecer cuando y cémo el
incumplimiento de una obligacién impuesta por Ordenanza Municipal puede o debe
ser castigada. La flexibilidad alcanza al punto de no ser exigible una definicién de

cada tipo de ilicito y sancién en la Ley, pero no permite la inhibicién del legislador».

En relacién con el art. 25.1 CE se extrajeron en la citada Sentencia y fundamento
juridico 2 exigencias: por un lado, y en cuanto a la tipificacidon de infracciones,
afirmamos que corresponde a la Ley la fijacion de los criterios minimos de
antijuridicidad conforme a los cuales cada Ayuntamiento puede establecer tipos de
infracciones, sin que ello implique la definicién de tipos, ni siquiera genéricos, sino de
criterios que orienten y condicionen la valoracién de cada Municipio a la hora de
establecer los tipos de infraccién. Por otro, y por lo que se refiere a las sanciones, del
art. 25.1 CE deriva la exigencia, al menos, de que la Ley reguladora de cada materia
establezca las clases de sanciones que pueden establecer las ordenanzas
municipales; tampoco se exige aqui que la Ley establezca una clase especifica de
sancion para cada grupo de ilicitos, sino una relacién de las posibles sanciones que
cada Ordenanza Municipal puede predeterminar en funcién de la gravedad de los

ilicitos administrativos que ella misma tipifica.
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129.

130.

En definitiva, la inclusion de las entidades locales en el dmbito de aplicacién de la
LPSAP, que se hace explicita ahora con el nuevo articulo 1.2 y la regla sobre las
garantias materiales que deben respetar al aprobar las ordenanzas municipales que
establezcan los tipos de infraccidn y sanciones del articulo 4.4, son respetuosas con el
reparto competencial en la materia y atienden a las competencias que ostentan los
municipios.

EXAMEN DEL CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

A) Observaciones generales

Como ya hemos advertido anteriormente, el anteproyecto actualiza la regulacién de la
LPSAP en materia de potestad sancionadora.

La reforma viene condicionada por la nueva normativa basica dictada por el Estado en
base al articulo 149.1.18 CE. Las previsiones de la LPAC y de la LRJSP se trasladan al
texto proyectado, en general, con un contenido idéntico al de tales leyes. Esa
traslacién se realiza, a nuestro parecer, sin que la LPSAP pierda sus dos grandes
virtudes, aunque la adecuada insercién suscita diversos problemas que luego
estudiaremos.

En primer lugar, contiene en un unico texto legal la disciplina de la potestad
sancionadora, como dice su parte expositiva la parte general del derecho
administrativo sancionador, y el procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora respecto de cualquier materia.

Eso facilita, sin duda, la tarea de los operadores juridicos (aunque no evita tener que
acudir a las diferentes leyes sectoriales).

En segundo lugar, la LPSAP, no solo sigue una sistematica adecuada, distinguiendo las
reglas generales sustantivas (capitulo Il) y el procedimiento (capitulo IIl) sino que
especialmente en el caso de las primeras muestra una ambicién reguladora, acorde
con la importancia de la materia, realizdndose las adaptaciones pertinentes de
principios del Cédigo Penal a las peculiaridades del ius puniendi administrativo, en
aspectos que no habian merecido hasta ese momento una ordenacién administrativa
unitaria.

Tal es el caso de las causas de exencién de la responsabilidad, las circunstancias
modificativas de la responsabilidad, la determinacién de los responsables, el decomiso,
el fraccionamiento, suspensién, reduccién y sustituciéon de la sancién, el concurso de
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normas y de infracciones, la extincién de la responsabilidad, asi como el régimen del
indulto y la conmutacidn de la sancién.

A ello se afiade que, aun sin tener un contenido normativo estricto, la parte expositiva
da cuenta, no solo de los principios y lineas generales de la regulacidn, sino que
también expresa los motivos y razones del contenido normativo incorporado a la
mayoria de los preceptos, facilitando su mejor entendimiento y correcta aplicacién.

Aunque como hemos dicho el texto proyectado se inspira en la idea de realizar
Unicamente las modificaciones imprescindibles para adaptar la LPSAP a la legislacion
basica estatal, lo cual resultaba ineludible, se introducen algunas variaciones de detalle
cuyo estudio abordaremos mds adelante, pero también una modificacién juridica de
mayor calado.

En esa divisidn entre las reglas sustantivas y el procedimiento, la LPSAP concibe las
primeras, a lo largo del capitulo Il, con una mayor ductilidad, dando cabida en su
articulo 2.2 a las normas sectoriales que establezcan los distintos regimenes
sancionadores. En realidad, el articulo 4 y 11 estan dirigidos al normador sectorial, y el
aplicador debe atender lo dispuesto en las normas sancionadoras sectoriales a las que
aluden la mayoria de los preceptos del capitulo (articulos 6, 7, 10, 13, 14, 15, 16 0 22).

Distinto es lo que sucede con el procedimiento sancionador —capitulo 1l de la LPSAP
—, y la exposicién de motivos lo explica de forma meridiana:

Al contrario que en el campo de lo sustantivo, en este procedimental se entiende
que las normas configuradoras de los regimenes sancionadores sectoriales no deben
tener ninguna intervencién. Uno de los objetivos de esta ley es precisamente acabar
con la multiplicacién de normas procedimentales, que aporta inseguridad y en nada
beneficia al fin propio del procedimiento. Y de ahi que en el articulo 23 se establezca
la aplicabilidad del capitulo a todos los procedimientos y se omita la referencia a las

normas sectoriales que se hace en el articulo 2.1.

El anteproyecto parece acabar con ese esquema en el nuevo articulo 1.5, dando
entrada directa a los “procedimientos administrativos regulados en leyes especiales por razén de
la materia”, si bien el concepto de leyes especiales tal vez exigiria en el contexto de la
LPSAP una explicacién. No se sabe si quiere referirse a leyes especiales porque
incorporan un entero régimen sancionador ajeno al régimen general de la LPSAP o0 a
leyes sectoriales que incorporan tramites adicionales o distintos (concepto que
englobarfa todas las posibles formulaciones novedosas) a los previstos en el régimen
general de la LPSAP (lo que puede deducirse de su literal).
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Pero a la vez, contradictoriamente, parece mantenerlo, pues se olvida de las leyes
sectoriales (0 especiales) en el nuevo articulo 23, del que se hace en su apartado 2 una
ligerisima reforma que no altera en modo alguno su sentido.

Como afirma de forma taxativa, las normas de este capitulo serdn aplicables a todos
los procedimientos que se realicen para el ejercicio de la potestad sancionadora por los
entes y en el dmbito contemplados en el articulo 1 (es decir, todos los entes que
ejerzan su potestad sancionadora en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco y en las materias en las que las instituciones comunes de esta ostenten
competencias normativas, ya sean plenas ya compartidas con el Estado o con los
drganos de los territorios histdricos).

Es cierto que la LPSAP no tiene una fuerza formal pasiva superior a otras leyes de la
Comunidad Auténoma, por lo que cualquier ley posterior no queda invalidada porque
la contradiga, asi que esa voluntad unificadora puede considerarse mas como un
propdsito del legislador que como una realidad juridica que obliga a este.

Sin negar, por tanto, que las leyes sectoriales puedan introducir trdmites adicionales o
distintos, podria o bien evitarse el primer parrafo del articulo 1.5 y seguir con la diccién
del articulo 23, dejando las cosas como estaban, o bien afiadirlo y reformar el articulo
23, sobre todo si se tiene constancia de la existencia de procedimientos sancionadores
aprobados tras la LPSAP que se separan de sus prescripciones (cuya vigencia querria
mantenerse).

En este caso, como decimos, habria que retocar el articulo 23, para suprimir el
apartado 1 y dar nueva redaccidn al segundo y aludir, mas que a principios, a la
aplicabilidad de las normas del procedimiento sancionador establecidas en la presente
ley (que ya incorpora las reglas basicas del procedimiento administrativo comun que
en la LPAC no se formulan como principios sino como especialidades), de las normas
que la desarrollen y de las normas de las leyes sectoriales que establezcan los distintos
regimenes sancionadores, en los términos del articulo 1.5 de la misma.

Anadidamente, la supresion del segundo parrafo del nuevo articulo 1.5 deviene
necesaria porque se trae al texto de la LPSAP una previsidn de la disposicion adicional
primera.2 ¢) LPAG, sin reparar en el ambito de aplicaciéon de la ley acotado por el
articulo 1.1.

Ha de tratarse de materias en las que las instituciones comunes de la Comunidad
Auténoma ostentan competencias normativas, se insiste, ya sean plenas ya
compartidas con el Estado o con los drganos de los territorios historicos.
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Considera la Comisidn que excede del objeto de este dictamen deslindar en tales
materias cudl es el reparto competencial, porque es suficiente con el mensaje del
articulo 1.1, y si pudiera defenderse que tiene competencias normativas en alguna de
ellas (tal vez y muy limitadamente en materia tributaria y solo ejecutivas en el orden
social y en materia de trafico y seguridad vial), bastaria para excluir de la aplicacién de
la LPSAP con el primer inciso del citado articulo 1.5.

B) Observaciones al articulado

En relacién con el articulado haremos un andlisis de aquellos aspectos de la regulacion
que, a juicio de la Comisidn, tienen una relevancia juridica particular y sobre los que
considera necesario efectuar alguna observacién o sugerencia en relaciéon con su
redaccién o contenido.

Cuando nos encontramos en un campo en el que la Administracién despliega el ius
puniendi, el cuidado y el detalle que debe ponerse en la regulacién, por imperativo de
la seguridad juridica, debe ser maximo. Baste recordar que, como ha dicho el Tribunal
Constitucional (por todas STC 234/2012, de 13 de diciembre): “Es la razonable previsién de
las consecuencias juridicas de las conductas, de acuerdo con el ordenamiento y su aplicacidn por los
Tribunales, la que permite a los ciudadanos gozar de una tranquila convivencia y garantiza la paz

social y el desarrollo econémico.”

El articulo 3 (Culpabilidad):

Es un precepto cuya modificacidon no se prevé en la reforma, pese a ello, la Comisién
sugeriria la supresion de su in fine “incluida en esta ltima la simple inobservancia”.

La LPSAP tiene clara la vigencia del principio de culpabilidad, como se deduce de su
parte expositiva:

Lo que el articulo 3 pretende es dejar claro que la responsabilidad objetiva no cabe
en el dmbito de lo punitivo administrativo, y no pensamos que el articulo 130.1 de la
Ley 30/1992 impida esta pretensién, entre otras cosas porque la doctrina del Tribunal
Constitucional, a la luz de la cual hay que interpretar las normas, es reiterada en el
sentido de exigir el principio de culpabilidad en todas las manifestaciones del
Derecho Administrativo sancionador. Asi las cosas, simple inobservancia es culpa o
imprudencia, una forma de culpa o imprudencia cuyo contenido exacto lo

establecera la jurisprudencia.
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De alguna manera se encontrd ante la tesitura de compaginar la redaccién ambigua del
articulo 130.1 LRJPAC, que aludia a dicha simple inobservancia, y la doctrina del
Tribunal Constitucional (STC 76/1990, de 26 de abril) y Tribunal Supremo (Sentencia de
22 de febrero de 1992, de 9 de julio de 1994 y de 12 de enero de 1996), que exigian la
concurrencia de dolo o culpa para la existencia de un ilicito administrativo.

La LPSAP acudid a una férmula sutil, diciendo en su tenor literal que constituia un
supuesto de imprudencia —de culpa leve o levisima—, forzando el sentido original y
propio de la expresién (con la que es suficiente constatar el mero incumplimiento).

Sin embargo, ese debate entre la compatibilidad del articulo 130.1 LRJPAC y el principio
de culpabilidad se encuentra en estos momentos superado ya que el articulo 28.1
LRJSP dispone que: “Sélo podrén ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccién
administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley les reconozca capacidad de
obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios

independientes o auténomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa”.

Y esa diccidn es la que adopta también el anteproyecto en el nuevo articulo 8.2 al
referirse a los grupos de personas afectadas, las uniones y entidades sin personalidad
juridica y los patrimonios independientes o auténomos

Articulos 6.4, 8.5 y 8 bis (menores de edad):

El articulo 6.4 anade una acotacidon que resulta, a juicio de la Comisidn, innecesaria y
de dificil comprensidn.

Tras establecerse a lo largo del articulo 6 las causas de exencidn de la responsabilidad,
el apartado tercero se ocupa de una cuestién compleja como la determinacidn de la
edad como causa de inimputabilidad, lo que se hace de una forma flexible, remitiendo
el limite de edad a la regulacién sectorial y estableciendo una regla supletoria, a falta
de disposicidn al efecto, no serdn responsables los menores de 14 afios.

Este apartado cuarto sefiala en su primera frase que “Las edades indicadas en el apartado
anterior se han de entender siempre referidas al momento de la comisién de los hechos”,
especificacion correcta si bien claramente eludible porque no hay ninguna duda de
ello, tanto por aplicacion del principio tempus delicti commissi, propio del derecho
penal material, como de la regla de la irretroactividad, ya que de lo contrario se le
atribuiria una infraccion de la que resultaba irresponsable en el momento de
producirse los hechos. Pero dicha frase se ve acompafiada de la siguiente previsién:
“sin que el haberse rebasado las mismas antes del comienzo del procedimiento o durante la

tramitacién del mismo tenga incidencia alguna sobre la calificacién de la infraccién.”
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Ciertamente, la LPSAP parte de la realizacién de una conducta tipica, pero, al haber
sido cometida por un menor, concurre una causa de exencién de responsabilidad, lo
que impide que sea sancionado. O dicho de otro modo, la edad del infractor no altera
la calificacién de la infraccidn pero hace que su autor sea irresponsable.

Es una regla que nada tiene que ver con la contenida en el articulo 5.3 de la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores (LORPM), en la que, tal vez, pueda encontrase su inspiracién, porque lo que
sefiala es que tal circunstancia no tendrd “incidencia alguna sobre la competencia atribuida
por esta ley a los Jueces y Fiscales de menores”, que tiene una indole puramente organica.

De forma preliminar al examen del articulo 8.5 del anteproyecto, se recomendaria
mantener la sistemdtica de la LPSAP, que en este articulo 8 identifica como unicos
responsables a los autores (su propdsito es de dejar impunes formas de participacién
distintas de la autoria: los cémplices y los inductores), mientras que el articulo 9
distingue los diferentes tipos de autores (personas fisicas o juridicas) y las formas de
autoria (en solitario, conjuntamente, por medio de otra persona, los cooperadores
necesarios y los que incumplan el deber de prevenir la comisidn por otro de la
infraccién).

De esa forma, el articulo 8 mantendria su redaccién original para incorporar al articulo
9 los nuevos mensajes. Asi, el apartado 1 afiadiria que también pueden serlo los grupos
de personas afectadas, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los
patrimonios independientes o auténomos, cuando una ley les reconozca capacidad de
obrar. El apartado 2 no sufrirfa ninguna reforma (salvo una ligera correccién técnica
para sustituir en el in fine “declarado culpable” por “declarado responsable”) y el apartado 3
habria de precisar que el juicio de culpabilidad que debe hacerse cuando la eventual
responsable sea una persona juridica es aplicable también a los nuevos autores
(grupos de personas afectadas, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los
patrimonios independientes o auténomos). Por ultimo, figuraria como apartado 4 el
nuevo apartado 2 del articulo 9, que fija una responsabilidad solidaria de las
infracciones y de las sanciones “cuando el cumplimiento de una obligacién establecida por una

norma con rango de ley corresponda a varias personas conjuntamente”.

Esta posibilidad de una responsabilidad solidaria de las infracciones en caso de
coautoria, que en la actualidad figura en el articulo 28.3 LRJSP y que ya venia regulada
por el articulo 130.3 LRJPAC, no fue recogida por la LPSAP, al entender el legislador
vasco que la responsabilidad subsidiaria y la solidaria son ajenas al derecho punitivo:

Estas figuras, propias del Derecho Civil, no pueden aplicarse en lo tocante a la

sancién propiamente dicha so pena de herir de muerte al principio de
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responsabilidad personal, que es principio definidor de lo punitivo (otra cosa es que
se apliquen a las responsabilidades civiles o similares que se deriven de la infraccidn,

pero ése no es el caso ahora).

La imputabilidad colectiva impide la personalizacidén de la sancién porque, si bien
determinadas agravantes y atenuantes pueden comunicarse a todos los autores
porque son objetivas (afectan a la antijuridicidad), otras son subjetivas (afectan a la
culpabilidad), dependen de las circunstancias personales de cada uno de ellos, lo que
impide que se apliquen a todos.

También hay que decir que al ser en la mayoria de los casos las sanciones
administrativas pecuniarias, el articulo 28.3 LRJSP afiade un importante matiz que
[

debilita o atentia esa responsabilidad solidaria porque, si fuera posible, “se

individualizard en la resolucién en funcién del grado de participacién de cada responsable”.

En ese contexto, al tratarse de una norma badsica estatal, podria justificarse que, a
pesar de las dudas que suscita, se reproduzca en la LPSAP.

Sin dejar de insistir en la conveniencia de seguir la actual sistemdtica de los articulos 8 y
9, nos detendremos en el nuevo articulo 8.5, que suscita observaciones de mayor
enjundia y cuyo tenor literal es el siguiente:

Cuando la persona responsable de los hechos cometidos sea menor de dieciocho
afios, responderdn solidariamente con ella de los dafios y perjuicios causados sus
padres, tutores, acogedores y guardadores legales o de hecho, por este orden.
Cuando estas personas no hubieren favorecido la conducta de la o el menor con dolo
o negligencia grave, su responsabilidad podrad ser moderada de conformidad con lo

previsto en el articulo 7.

Lo primero que debemos indicar es que la responsabilidad del anteproyecto no se
conecta con la infraccién cometida, sino con los dafios ocasionados por la conducta
infractora, siendo, por tanto, no una responsabilidad punitiva por un hecho ilicito, es
decir, de la que implica una sancién, sino una responsabilidad para hacer frente a las
indemnizaciones pertinentes y se reparen los perjuicios causados por el infractor.

En palabras de la STC 69/2016, de 14 de abril, “es obvio que ese principio de personalidad de

la pena derivado del art. 25.1 CE no constituye una exigencia constitucional en el ambito de

imputacién de la responsabilidad civil”’.
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En la LPSAP la disociacién entre responsabilidad punitiva y responsabilidad patrimonial
se materializa de forma meridiana en el articulo 12 cuando previene que las
responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador seran
compatibles con la exigencia a los responsables de la reposicion a su estado original de
la situacién alterada con la infraccién, asi como con la indemnizacién por los dafios y
perjuicios derivados de la misma.

Lo mismo sucede en el articulo 28 LRJSP que se ocupa de la primera en los apartados
1,3 Y 4, y de la segunda en el apartado 2; lo Unico unitario es que la indemnizacién por
los dafios y perjuicios serd determinada y exigida por el érgano al que corresponda el
ejercicio de la potestad sancionadora.

Este articulo 28.4 LRJSP opta, como en la LPSAP (y en contra del antiguo articulo 130.3
LRJPAC), por atribuir una responsabilidad personal como autores (y no una
responsabilidad solidaria o subsidiaria) a las personas que incumplan la obligacién de
prevenir la comisién de infracciones administrativas por quienes se hallen sujetos a una
relaciéon de dependencia o vinculacidn, siempre que la ley reguladora lo tipifique como
infraccién. Asimismo, esa ley podrd prever los supuestos en que determinadas
personas responderdn del pago de las sanciones pecuniarias impuestas a quienes de
ellas dependan o estén vinculadas.

De esa forma aparecen independizadas ambas responsabilidades que atienden a
requisitos y presupuestos diferentes, sin que el articulo 28.2 LRJSP establezca una
responsabilidad civil solidaria para el caso de los menores de dieciocho afios. Como
Unico sujeto de la obligacién de indemnizar se hace referencia al “infractor”, siendo la
cantidad exigible por la via de apremio (en ese caso la Administracién despliega su
autotutela declarativa y ejecutiva).

Ello no excluiria que la Administracidn utilizara la via judicial resarcitoria para que se
impusiera esa obligacidon de reparacién de forma solidaria de los padres, tutores,
acogedores y guardadores legales o de hecho, en base al articulo 1903 del Cédigo Civil,
porque la obligacién de reparacion del articulo 1902 del Cddigo Civil es exigible, no sdlo
por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se
deba responder.

La regla estd redactada tomando como referencia el articulo 61.3 LORPM respecto a la
responsabilidad civil ex delicto, pero como advertia la exposicion de motivos de la
LPSAP, fuente interpretativa cualificada de sus previsiones:

El articulo 12 se limita a trasladar a esta ley lo fundamental de la norma contenida en

el articulo 130.2 de la Ley 30/1992. Se considera necesario desarrollar tal norma, pero
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no se puede hacer en esta ley porque es doctrina del Tribunal Constitucional que la
regulacién de las obligaciones de reposicion e indemnizacién a que se refiere dicha
norma es competencia exclusiva del Estado por tratarse de legislacion civil. No
obstante, si se puede recomendar aqui que, para la resolucién de las cuestiones que
plantee la aplicacién del precepto, a falta de norma estatal especifica se atienda, con
las matizaciones que la peculiaridad de lo punitivo administrativo requiera, a la

regulacién del Cédigo Penal sobre la responsabilidad civil derivada del delito o falta.

La STC 227/1988, de 29 de noviembre, sobre la Ley de aguas, que establecia en su
articulo 110 que, con independencia de las sanciones que les sean impuestas, los
infractores podradn ser obligados a reparar los dafios y perjuicios ocasionados al
dominio publico hidrdulico, asi como a reponer las cosas a su estado anterior, dijo que
es de aplicacién directa en todo el territorio del Estado puesto que “constituye un
supuesto especifico de responsabilidad civil por dafios, materia que forma parte de la legislacién civil
reservada al Estado por el art. 149.1.8.% de la Constitucién (...)” (F. 29).

Por ello, si bien el anteproyecto se debe limitar a recoger el articulo 28.2 LRJSP, el
aplicador podria tener en cuenta también el articulo 1903 del Cédigo Civil, asi como el
articulo 61.3 LORPM, para exigir esa responsabilidad solidaria ante los tribunales
ordinarios.

Por lo que se refiere al entero articulo 8 bis —menores de edad y personas con
discapacidad—, existe una prevision que tiene encaje en las reglas generales
sustantivas para el ejercicio de la potestad sancionadora (capitulo 1), pero las restantes
establecen disposiciones generales aplicables al procedimiento (capitulo I1), por lo que
resultaria aconsejable que se alojaran en el mismo.

En ese sentido, forma parte de las primeras, sin duda, la prevista en el nuevo articulo 8
bis.2 in fine, segin la cual los regimenes sancionadores deberan posibilitar que las
sanciones que recaigan sobre menores de edad compaginen la funcién preventiva con
la educativa y reformadora, pero la misma ya figuraba en el articulo 11.2 LPSAP.

Procede respetar esa division entre ambos contenidos de la LPSAP, sin que por el
hecho de que los presuntos infractores sean menores obligue a un tratamiento
unitario.

En cualquier caso, son problematicos los apartados 5 y 6 en cuanto aluden a la
intervencidn del Ministerio Fiscal, sin que la Comunidad Auténoma pueda atribuirle
funciones que no estén reconocidas en leyes estatales (solo podria serlo como ). En el
caso de los menores se reitera lo establecido en el articulo 10.2.e) de la Ley Organica
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11996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion parcial del
Cddigo Civil y de la Ley de enjuiciamiento civil. Por el contrario, no encontramos ese
amparo ni en la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, ni en el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social

El apartado 3 requiere ser reconsiderado porque no se sabe con exactitud cudl es el
alcance del derecho reconocido. En principio, es innecesario decir que gozan del
derecho a la defensa de sus derechos reconocido por el articulo 17.1 de la Ley 3/2005,
de 18 de febrero, de atencién y proteccién a la infancia y la adolescencia (LAPIA), ya
que este se proyecta sobre cualesquiera ambitos. Respecto al mds especifico del
articulo 17.2 LAPIA, para que cuenten con el derecho a defensa letrada en los
procedimientos sancionadores en los que se vean implicados como presuntos
responsables convendria aclarar cémo se articula, si supone una asuncién publica de
esa defensa, pues en el caso de los procedimientos judiciales se presta “a través del
turno de oficio en caso de no designar letrado de confianza, asi como disfrutar del derecho a la
asistencia juridica gratuita en los procedimientos de jurisdiccidon voluntaria relativos al ambito
contemplado en la presente ley, todo ello en los términos previstos en la Ley 1/1996, de 10 de enero,
de Asistencia Juridica Gratuita, y en el Decreto 210/1996, de 30 de julio, de asistencia juridica gratuita

de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco”.

Por ultimo, el apartado 4 merece también un comentario ya que entre las formas de
terminacién del procedimiento, en el caso de los procedimientos iniciados de oficio, el
articulo 93 LPAC prevé que la Administracién podra desistir, motivadamente, en los
supuestos y con los requisitos establecidos en las leyes.

Cabe ya avanzar que entre las normas basicas reguladoras del procedimiento
administrativo sancionador se incluye la prevista en el articulo 63 LPAC, por la cual se
iniciard siempre de oficio por acuerdo del drgano competente. Luego analizaremos
con el detalle que merece esa cuestion (que se revela controvertida en algunos
contenidos del anteproyecto) pero en lo que ahora importa hemos de partir de la
misma.

Dar cauce legal a la posibilidad de que la Administracidon pueda desistir por conciliacién
0 reparacion, en el caso de las infracciones administrativas, resulta conveniente y
apropiado, cuando se contempla de forma genérica en el articulo 19 LORPM. Si cabe
esa respuesta juridica en el caso de la comisidn de un hecho tipificado como delito o
falta por el Cédigo Penal (con la reforma de la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo,
delito leve), con mayor razén podra darse en el ambito de la potestad sancionadora
administrativa, en el que es menor la gravedad de las conductas. Incluso podria
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valorarse la conveniencia de ese desistimiento en el caso que contempla el articulo 18
LORPM, por correccidn en el dmbito educativo y familiar.

Pero para que ese desistimiento resulte aplicable, por imperativo del articulo 93 LPAC,
debe ser la ley la que fije los requisitos para ello, siendo interesante seguir las
orientaciones que se extraen del articulo 19 LORPM, atendiendo a la gravedad y
circunstancias de los hechos y del menor, a que se haya conciliado con el denunciante,
si este tiene la condicién de interesado al resultar afectado por la conducta
constitutiva de la infraccién, o haya asumido el compromiso de reponer la situacién
alterada a su estado originario asi como a indemnizar los dafios y perjuicios causados.

Articulo 11 (Determinacidon de las sanciones y decomiso):

El articulo incorpora tres nuevos apartados, dedicados, el primero, a la definicién de
sancidn, el segundo, a las consecuencias que no merecen tal calificacién y el tercero, a
las medidas cautelares que tampoco tienen ese caracter.

El anteproyecto se enfrenta a una cuestidn delicada, como lo es la de la delimitacion de
categorias juridicas del ordenamiento juridico, habiendo dicho el Tribunal
Constitucional que “ni el <nomen iuris» empleado por la Administracién o asignado por la Ley, ni
la clara voluntad del legislador de excluir una medida del ambito sancionador, constituyen un dato
decisivo a la hora de precisar si los arts. 24.2 y 25.1 CE resultan aplicables (SSTC 276/2000, de 16 de
noviembre, F. 3;164/1995, F. 4; y 239/1988, F. 3)"".

Ello no obstante, puede afirmarse que se ajustan a los criterios que con el tiempo ha
ido fijando la doctrina constitucional, por todas SSTC 164/1995, de 13 de noviembre (F.
3),y 276/2000, de 26 de noviembre F. 4: “para determinar si una consecuencia juridica tiene o
no cardcter punitivo habrd que atender, ante todo, a la funcién que tiene encomendada en el
sistema juridico. De modo que si tiene una funcién represiva y con ella se restringen derechos como
consecuencia de un ilicito, habremos de entender que se trata de una pena en sentido material; pero
si en lugar de la represidon concurren otras finalidades justificativas debera descartarse la existencia
de una pena, por mas que se trate de una consecuencia gravosa (en el mismo sentido, ya la STC
239/1988, de 14 de diciembre, F. 2)”.

Alo que ha de afiadirse que ha negado la existencia de una funcidn retributiva porque
las medidas impugnadas tenian la finalidad de constrefiir a la “realizacién de una
prestacién o al cumplimiento de una obligacién concreta” (STC 239/1988, F. 2), perseguian la
“simple aplicacién” del “ordenamiento por parte de la Administracién competente” (STC
181/1990, de 15 de noviembre, F. 4), o, en fin, tenian como Unico objetivo “restablecer la
legalidad conculcada” (STC 119/1991 [ RTC 1991, 119] , F. 3)».
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Ademads de la adicidn de esos tres apartados, se incluye también un apartado 5 que,
salvo una ligera acotacion, es reproduccidn literal del articulo 29.3 LRJSP, lo que
convendria reconsiderar por las razones que a continuacién se expresan.

El primer parrafo del articulo 29.3 LRJSP mezcla dos perspectivas, la del normadory la
del aplicador, y aunque sobre ambas se proyecta el principio de proporcionalidad, la
LPSAP las distingue: el articulo 11 estd dirigido al normador y al cuidado que debe
poner en las normas configuradoras de los distintos regimenes sancionadores,
mientras que al aplicador van dirigidos el articulo 6 (causas de exencién de la
responsabilidad), articulo 7 (circunstancias modificativas de la responsabilidad),
articulo 14 (Régimen y aplicaciéon de la sancién) y articulo 15 (fraccionamiento,
suspension, reduccién y sustitucién de la sancién).

Al unirlas, nos encontramos que respecto al normador, el mensaje no difiere del que ya
figura en el nuevo articulo 11.4 (antiguo 11.1 LPSAP) y resulta redundante.

Por lo que se refiere al aplicador, al mismo va dirigido el segundo parrafo del articulo
29.3 LRJSP:

La graduacidn de la sancién considerard especialmente los siguientes criterios:
a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.

b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.

¢) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas de una infraccién de
la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucién firme en via

administrativa.

Esto es, el érgano competente para imponer la sancién se ajustard a criterios de
proporcionalidad, criterios que no se establecen para clasificar las infracciones en las
distintas categorias, pero gradudan la intensidad de la reaccién sancionadora.

El primer y el cuarto criterio serfan subjetivos, ya que valoran la culpabilidad y las
circunstancias personales del inculpado, mientras que el segundo y el tercero serian
objetivos, pues valoran el injusto. Ademas el segundo y cuarto podran jugar como
agravantes de la responsabilidad, mientras que el primero y el tercero serian mixtos,
pueden ser atenuantes o agravantes.
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La LRJPAC nada regulaba sobre las circunstancias modificativas de la responsabilidad,
en tanto que la LPSAP las aborda con mucho detalle. El articulo 7.1 LPSAP declara que
serdn de aplicacién la circunstancias establecidas en las normas sancionadoras
sectoriales, sin perjuicio de la aplicacién, con los condicionantes expresados en el
articulo 6, de las circunstancias atenuantes previstas en el Cédigo Penal, mientras que
el articulo 7.3 LPSAP prevé que no podra considerarse con efecto agravante ninguna
circunstancia que no esté prevista expresamente en esta ley o en la norma
sancionadora aplicable.

Pero, aun mads, también contempla nuevas previsiones sobre las atenuantes en el
articulo 6.2 LPSAP, asi como sobre las agravantes y atenuantes en el propio articulo 7,
apartados 2, 4, 5, 6, 7 y 8 LPSAP, dejando la determinacién concreta de la sancién por
el juego de las mismas al articulo 14 LPSAP.

En principio, si hacemos un contraste con las circunstancias del articulo 29.3 LRJSP,
existe cierta coincidencia en lo que se refiere al grado de culpabilidad o
intencionalidad, aunque la LPSAP ofrece un mayor abanico: articulo 7.2 LPSAP
(cualquier circunstancia que manifieste una menor culpabilidad en el responsable de Ia
infraccién), articulo 7.4 LPSAP (comision dolosa) y articulo 7.5 LPSAP (el grado de
imprudencia concurrente). La continuidad o persistencia en la conducta infractora y la
naturaleza de los perjuicios causados no figuran enunciados pero subyacen,
implicitamente, en el articulo 7.8 LPSAP (cuando el tipo describa acciones u omisiones
susceptibles de mantenerse en el tiempo o de perjudicar a una pluralidad de personas
y el efectivo transcurso del tiempo o la efectiva afectacién a varias personas no se
pueda traducir en la multiple aplicacién del tipo, tales circunstancias se considerardn
con efecto agravante).

La que parece ajena al régimen de la LPSAP es la agravante por reincidencia (articulo
22.8° del Cédigo penal), a la que ahora se darfa entrada con caracter general (si bien
podria aplicarse siempre que estuviera prevista en la norma sancionadora aplicable).

Pues bien, para solventar los problemas que suscita la insercién del parrafo segundo
del articulo 29.3 LRJSP en el sistema disefiado por la LPSAP, el nuevo articulo 11.5 del
anteproyecto se limita a introducir en su literal una acotacién entre “especialmente” y
“los siguientes”, con el siguiente contenido “ademds de lo previsto en el articulo 7.

La Comision es consciente de la complejidad de la LPSAP, pero en tanto que sigue
vigente, serd preciso, no solo enmarcar el contenido del articulo 29.3 LRJSP en el
articulo 7 LPSAP, al ser el que disciplina el régimen de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad, sino también aquilatar su actual redaccién, introduciendo los
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cambios que resulten precisos (especialmente si la reincidencia va a operar como
agravante genérica).

De igual forma el tratamiento del denunciante del articulo 62.4 LPAC, que recoge el
nuevo articulo 34 quinquies.4 del anteproyecto, procedimiento de clemencia o
leniency, supone un salto cualitativo al régimen actual, en el que se prevé una
atenuacidén de responsabilidad por la colaboracién del imputado en el esclarecimiento
de los hechos (articulo 7.7 LPSAP). Entre las atenuantes del Cdédigo Penal, se
encuentran, articulo 21.4°y 5° la confesién (antes de conocer que el procedimiento se
dirige contra él) y la reparacién del dafio ocasionado a la victima o la disminucién de
sus efectos (en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la
celebracién del juicio oral).

Razones de sistemdtica y coherencia interna de la norma aconsejan retocar los
articulos 6 y 7 LPSAP.

Por ultimo, el nuevo apartado 7 del articulo 11, que se ha traido del articulo 14.9 LPSAP,
estaba mejor ubicado en aquel precepto, al dirigirse al aplicador.

Articulo 21.4 (Indulto y conmutacién de las sanciones):

Los articulos 20 y 21 LPSAP son practicamente idénticos, la novedad radica en la
inclusién en el apartado 4 del articulo 21, al referirse al decreto del Gobierno vasco que
conceda el indulto o la conmutacidn, de lo siguiente: “habra de justificar, sobre la base de
las circunstancias concurrentes y que individualicen cada caso, la no afeccién de la decisiéon de

indulto o conmutacién al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico”.

Nada tenemos que objetar a la exigencia de motivacidn, pero no hay en el expediente
explicacidon alguna de que deba serlo en esos términos. En principio, las causas del
indulto y conmutacién (la equidad o un interés general concreto) ya vienen
establecidas en el articulo 20 LPSAP y la justificacidn tendria que venir predeterminada
por aquellas.

En cualquier caso, la expresion de “no afeccién” resulta de dificil interpretacién. Si se
quiere decir que no serd contraria al principio de igualdad, esa precision tendria
sentido, para preservar que reciban un mismo tratamiento los que se encuentran en
idéntica situacion juridica, sin que se produzcan discriminaciones contrarias al articulo
14 CE. También podria tenerlo que el indulto o la conmutacién no sean contrarios al
interés publico (aunque el articulo 20.2 LPSAP escoge el término interés general).
Aunque en ambos casos cabria preguntar si es necesario que la ley exija una
motivacion especifica acerca del cumplimiento de ambos requisitos cada vez que el
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indulto o la conmutacidn se conceda (esa justificacién debera obrar, ciertamente, si se
concede por existir un interés general concreto y determinado que lo reclame con
evidencia).

Pero lo que parece poco acertado es sefialar que no seran contrarios al ordenamiento
juridico porque precisamente es la LPSAP la que da amparo a su concesién y serd
conforme a derecho si se cumplen los términos en los que se regula.

Pudiera pensarse que se inspira en lo establecido para la revocacién de actos en el
articulo 109.1 LPAC, pero se trata de instituciones distintas que atienden a
presupuestos diferentes y que no resultan intercambiables.

La revocacidn constituye una técnica revisora que permite a la Administracion
proceder a la retirada del mundo juridico de los actos de gravamen sin sujecién a limite
temporal alguno. En palabras del Consejo de Estado, “Se trata de una facultad discrecional
cuyo ejercicio, por lo demas, no se limita a los supuestos en que concurran razones de legalidad,
pues puede asimismo emplearse por motivos de oportunidad (STS de 31 de mayo de 2012, recurso n°
1429/2010). Lo que realmente define a la revocacion es su conveniencia al interés publico, no sélo en
el momento de dictarse el acto, sino en cualquier momento posterior y siempre que concurra dicho
interés” (exp. 275/2015).

Prescripcidén de infracciones y sanciones:

La redaccidn del articulo 22 LPSAP sufre una ligera reforma en sus apartados 2 (cuando
se refiere ahora también a las infracciones permanentes) y 3 (para anadir que el
procedimiento administrativo que permite interrumpir la prescripcion de la sancidn es

el de “naturaleza sancionadora”).

El apartado 4 mantiene su diccién pero incorpora un afiadido reproduciendo el nuevo
contenido del parrafo tercero del articulo 30.3 LRJSP.

La Comisidn debe centrarse en primer lugar en lo que no se modifica y después lo hard
sobre lo que se modifica.

Sigue sefialando el articulo 22.4 LPSAP que el plazo de prescripcion de las sanciones
comenzard a contarse desde el dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza, en via
administrativa, la resolucién por la que se impone la sancidén

Ese mensaje era y es correcto, pero no podemos dejar de observar el cambio
producido por la LRJSP en el régimen basico, a fin de solucionar una situacién bastante
confusa.
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El articulo 132.3 LRJPAC, como la ley vasca, sefialaba que “comenzard a contarse desde el

dia siguiente al que adquiera firmeza la resolucién por la que se impone la sancién”’.

Por su parte, el articulo 138.3 LRJPAC, respecto a la resolucién en procedimientos
sancionadores, afiadia que la resolucidn serd ejecutiva cuando “ponga fin a la via
administrativa’”, y el articulo 94 LRJPAC, tras establecer que los actos de las
administraciones publicas sujetos al derecho administrativo seran inmediatamente
ejecutivos, incluia entre las salvedades la del articulo 138 LRJPAC.

El articulo 43.5 LPSAP no relacionaba la ejecutividad con los actos que ponen fin en la
via administrativa sino que declaraba que serd ejecutivos cuando adquieran firmeza en
via administrativa.

Con arreglo a la LRJPAC, cuando se trataba de un acto sancionador que no ponia fin a
la via administrativa (articulo 109 LRJPAC) por ser susceptible de recurso de alzada,
resultaba firme una vez resuelto [articulo 109.a) LRJPAC] o transcurrido el plazo
mdximo para interponerlo (articulo 115.1 LRJPAC). Con tales actos no habia ningtn
problema.

Por el contrario, cuando la resolucién sancionadora era dictada por un drgano que
carecia de superior jerarquico, ponia fin a la via administrativa [articulo 109.c) LRJPAC]
y, aun siendo susceptible de recurso de reposicidn potestativo, resultaba ya ejecutiva.

Pero el hecho de ser ejecutable no hacia que fuera firme en via administrativa, porque
para que ganara tal firmeza debia tratarse de un acto que no pudiera ser
reconsiderado en via administrativa, siendo indiferente que lo fuera a través de un
recurso de alzada o de reposicion (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo -STS- de
24 de octubre de 2000, RJ 9375/2000).

Al no estar unidos el binomio firmeza-ejecutividad se producia la paradoja de que
algunas sanciones eran ejecutables pero no comenzaba a correr el plazo de
prescripcidn para su ejecucion. Pese al literal del articulo 138.3 LRJPAC, la
jurisprudencia vino a establecer que las sanciones no eran ejecutables hasta que
adquirfan firmeza en via administrativa, lo que sucedia cuando se hubiera resuelto el
recurso interpuesto contra las mismas o no hubieran sido recurridas (en alzada o
reposicion).

Finalmente, la STS de 2 de diciembre de 2011 (RJ 110/2012), avanzé un paso mas
siguiendo la |6gica del Tribunal Constitucional:

De modo que la Administracién no puede ejecutar una sancion recurrida en via

administrativa o impugnada en sede jurisdiccional hasta tanto el juez administrativo
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no se pronuncie sobre la medida cautelar solicitada. En el bien entendido que si no se
solicita la medida cautelar ante el drgano judicial serd ejecutiva a pesar de esa

impugnacién jurisdiccional.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, al examinar la
compatibilidad de la ejecucién de las sanciones con la tutela judicial efectiva. Nos

referimos a las conocidas Sentencias 66/1884 y 78/1996.

En definitiva, la sancién impuesta no puede ejecutarse hasta que concluya la via
administrativa y no se interponga recurso contencioso-administrativo. Ahora bien, en
caso de interponerse el recurso contencioso-administrativo con peticién cautelar, la

suspension alcanza hasta que el juez resuelve sobre dicha medida cautelar solicitada.

223. Finalmente, el articulo 90.3 LPAC dispone que:

La resolucién que ponga fin al procedimiento serd ejecutiva cuando no quepa contra
ella ningun recurso ordinario en via administrativa, pudiendo adoptarse en la misma
las disposiciones cautelares precisas para garantizar su eficacia en tanto no sea
ejecutiva y que podran consistir en el mantenimiento de las medidas provisionales

que en su caso se hubieran adoptado.

224. Y afiade, ademds, a fin de dar cumplimiento a la doctrina constitucional para

efectivo el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), que:

Cuando la resolucidn sea ejecutiva, se podra suspender cautelarmente, si el
interesado manifiesta a la Administracién su intenciéon de interponer recurso
contencioso-administrativo contra la resolucién firme en via administrativa. Dicha

suspension cautelar finalizard cuando:

Con la nueva LRJSP el articulo 30.3 LRJSP no anuda el cdmputo del plazo de
prescripcién de la sancién con la firmeza, sino desde que sea ejecutable la resolucién
por la que se impone la sancién o haya transcurrido el plazo para recurrirla.

El articulo 98.1 LPAC vuelve a declarar que los actos de las administraciones publicas
sujetos al derecho administrativo serdn inmediatamente ejecutivos, pero excluye que
lo sea la resolucién de un procedimiento de naturaleza sancionadora contra la que
quepa algin recurso en via administrativa, incluido el potestativo de reposicion.

hacer
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a) Haya transcurrido el plazo legalmente previsto sin que el interesado haya

interpuesto recurso contencioso administrativo.
b) Habiendo el interesado interpuesto recurso contencioso-administrativo:

1.° No se haya solicitado en el mismo trdmite la suspensién cautelar de la resolucién

impugnada.

2.° El dérgano judicial se pronuncie sobre la suspensién cautelar solicitada, en los

términos previstos en ella.

La LPAC elude, pues, la utilizacién del término firmeza y la regulacién pivota sobre el
término ejecutividad, aunque con la nueva redaccién se restablece el binomio firmeza-
ejecutividad ya que, con arreglo a la interpretacion jurisprudencial de la firmeza,
coinciden, comenzando a computarse el inicio del plazo de prescripcién cuando la
sancién sea ejecutiva o, si se quiere, firme en via administrativa.

Asi las cosas, puede concluirse que el régimen de la LRJSP y de la LPSAP es el mismo,
pese a la aparente divergencia terminoldgica.

También es idéntico el régimen de la suspension cautelar de la resolucidn ejecutiva en
tanto no se pronuncie el érgano judicial, que se incorpora al nuevo articulo 43.7 LPSAP.

Ahora bien, la Comisién no puede dejar de formular una objecién al contenido del
articulo 90.3 LPAC, en concreto al hecho de que la suspensidn cautelar no resulte
automatica e imperativa (hasta que se compruebe que no hay obstaculo alguno a la
ejecucion al cumplirse cualquiera de las dos requisitos: que no ha sido recurrido el acto
en via contencioso-administrativa o que, recurrido, no solicite su suspensién cautelar o
solicitada el érgano judicial se pronuncie).

Frente a la claridad de una regla establecida con ese cardcter, la suspension se
condiciona a la manifestacién del interesado de su intencién de interponer recurso
contencioso-administrativo, sin que se exprese de qué forma debe hacerlo ni en qué
momento.

Cabe pensar que serd valida siempre que llegue a conocimiento de la Administracion
antes de que expire el plazo para formalizar el recurso y, si lo ha interpuesto y ha
solicitado la suspensién cautelar, esa falta de manifestaciéon no tendrd consecuencia
alguna.

Dictamen 145/2018 Pagina 39 de 63



231.

232.

233.

234.

235.

236.

Por lo que se refiere al nuevo contenido del articulo 22.4 LPSAP, este es fiel trasunto
del dltimo parrafo del articulo 30.3 LRJSP:

En el caso de desestimacién presunta del recurso de alzada interpuesto contra la
resolucién por la que se impone la sancidn, el plazo de prescripcidn de la sancién
comenzard a contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo

legalmente previsto para la resolucién de dicho recurso.

El origen de tal previsidn se encuentra en la situacién de incertidumbre provocada por
la doctrina de dos sentencias del Tribunal Supremo dictadas en interés de ley, de 15 de
diciembre de 2004 y de 22 de septiembre de 2008.

Lo expresa con acierto el primer voto particular de la STC 37/2012, de 19 de marzo:

En efecto, conforme a la primera, el incumplimiento por parte de la Administracién
de su deber de resolver expresamente un recurso de alzada contra una resolucidén
sancionadora no permite computar ese plazo de demora a efectos de prescripcién
de la infraccién. Conforme a la segunda, ese mismo incumplimiento, si bien impide la
ejecutividad de la sancién impuesta, tampoco permite computar ese plazo de
demora a efectos de prescripcion de la sancidn. De todo ello resulta que, una vez
dictada una resolucién sancionadora por la Administracién, si el sancionado recurre
en alzada y la Administracién incumple su obligacion legal de resolver expresamente
dicho recurso, la consecuencia es que el transcurso del tiempo no puede ser
computado como prescriptor ni de la infraccién ni de la sancién, con lo que se
produce una situacién juridica de perpetua pendencia del ciudadano al

procedimiento sancionador.

El Tribunal Constitucional desestimé en dicha sentencia la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por un juzgado de los contencioso-administrativo,
descartando, en lo que ahora interesa, que la doctrina del Tribunal Supremo infringiera
el principio de seguridad juridica (la sentencia tiene cuatro votos particulares que
defienden lo contrario).

Lo relevante es que la LRJSP es consciente de la situacion de incertidumbre en la que
se coloca al sancionado.

De un lado, no cabe ejecutar la sancién hasta que se resuelva expresamente el recurso
de alzada, lo que ya habia quedado razonado en la STC 243/2006, donde se considerd
lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por irrazonable, una
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interpretacién judicial segun la cual el mero transcurso de los plazos legalmente
establecidos para entender desestimado por silencio administrativo un recurso de
alzada contra una resolucién sancionadora (tres meses, conforme al art. 115.2 LRJPAC)
y para recurrir en via contencioso-administrativa frente a esa desestimacién presunta
(seis meses, conforme al art. 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
jurisdiccidon contencioso-administrativa —LJCA-), determinan per se la firmeza de la
sancidén en via administrativa, permitiendo asi su inmediata ejecucion.

De otro lado, ese plazo no computa ni a efectos de prescripcion de la infraccién (lo que
algunos autores han defendido por el paralelismo con lo que sucede en el orden penal)
ni a efectos de prescripcién de la sancidn, fruto de la interpretacion jurisprudencial (las
comentadas SSTS de 15 de diciembre de 2004 y de 22 de septiembre de 2008),
refrendada porla STC 37/2012.

Para evitar las consecuencias que provocaba que fuera la Administracidn la que, en el
momento en que lo considerara oportuno, activara la ejecucidn al resolver el recurso
de alzada, mientras tanto existia un limbo juridico, una especie de tiempo muerto, el
legislador ha establecido que el plazo de prescripcidon de la sancién comience a
contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo legalmente previsto
para la resolucién del recurso de alzada.

Aunque es una opcidn hasta cierto punto incongruente, porque no se puede ejecutar
la sancidn pero corre el plazo de prescripcion de la ejecucidn, es preciso admitir que
permite alterar esa situacion y conmina a la Administracion a cumplir su obligacién de
resolver en plazo.

Ahora bien, la LRJSP nada dice sobre lo que ocurre cuando el recurso interpuesto es un
recurso de reposicidon y no se ha dictado la resolucién administrativa. El paralelismo
existente ahora entre los dos recursos y la inejecutabilidad de las resoluciones hasta
que no se resuelvan, deberia conducir a que también comience a correr el plazo de
prescripcién de las sanciones, en el caso de desestimacidn presunta del recurso de
reposicion, desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo legalmente previsto
para la resoluciéon de dicho recurso.

No tendria sentido que la ley mejorara la situacién juridica del sancionado porque el
acto es susceptible de recurso de alzada y le perjudicara porque el acto es susceptible
de recurso de reposicidn, para colocarle en la situacién de indeterminacién o apertura
sine die del plazo de prescripcidn que ha sido legalmente corregida.
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Articulos 30 y 35 (personas interesadas, denunciante e iniciacion a instancia de

parte):

Entiende la Comisién que es preciso partir del bdsico articulo 62 LPAC en el que cabe
distinguir tres tipos de denunciantes: el denunciante simple (el que aporta la noticia
criminis), el denunciante cualificado (que ademads tiene la condicién de interesado) y el
denunciante presunto infractor (que pretende de esa forma lograr clemencia).

La posicion del denunciante simple no le permite intervenir en el procedimiento ni
reaccionar frente a la decisién de la Administracién de abrir o no el procedimiento
sancionador. Lo que si sefiala el articulo 62.2 LPAC es que, cuando en la denuncia se
invoca un perjuicio en el patrimonio de las administraciones publicas, Ia no iniciacion
del procedimiento debe ser motivada, y se les reconoce el derecho a que les sea
notificada la decisidn de si se ha iniciado o no el procedimiento.

Distinto es el caso del denunciante cualificado que tiene la condicién de interesado,
condicién que no niega el articulo 62.5 LPAC cuando advierte que la presentacion de
una denuncia no confiere, por si sola, la condicidn de interesado en el procedimiento.

Ello es debido a que para ser interesado debe reunir los requisitos establecidos en el
articulo 4 LPAC. Por la propia naturaleza del procedimiento sancionador —ejercicio del
jus puniendi del Estado—, resulta discutible que puedan existir interesados, en tanto
que titulares de un derecho subjetivo a exigir la imposicion de un castigo. Por el
contrario, poco a poco se va abriendo la posibilidad de que existan interesados, en
tanto que titulares de intereses legitimos, individuales o colectivos, que puedan
resultar afectados por la resolucidn.

De la lectura de la STC 143/2000, de 29 de mayo, se extrae la idea de que no es
descartable, en algunos casos, que la victima tenga un interés legitimo, directo y muy
cualificado para defender la imposicién de la sancién (el existir una conexidn juridica
indudable entre la infraccién administrativa del empresario y el derecho al recargo de
prestaciones del trabajador). Pero la STC 48/2009, de 23 de febrero, que se dicta en ese
mismo ambito, estima que el reconocimiento de esa legitimacién debe producirse en
muy contados casos porque la imposicién de una sancidn es “ejercicio de una potestad

exclusiva de la Administracién”.

En concreto:

Por un lado, el recurrente no se vefa impedido de acudir a los Tribunales civiles para
obtener de la empresa una indemnizacién por los dafios causados o a los Tribunales

del orden social en pretensién de que dicha empresa abonare el pago del recargo de

Dictamen 145/2018 Pagina 42 de 63



248.

249.

prestaciones econdmicas previstas para los casos de accidente de trabajo. Por otro,
la decision de archivo del expediente sancionador tampoco despliega, por ser un
mero pronunciamiento administrativo, ningln tipo de efecto prejudicial sobre los
drganos judiciales civiles o sociales que deben pronunciarse sobre el ejercicio de
dichas acciones, quienes mantienen su plenitud de jurisdiccién para decidir en cada
caso, al margen de lo concluido por la Administracion, sobre la existencia de una
infraccion de la normativa de seguridad laboral a los efectos de la concreta accién

ejercitada.

Hay una disociacién entre la propia sancidn, y sus finalidades, y la reparacién del dafio
causado por la misma, que atiende a otros presupuestos, El Tribunal Constitucional no
parece excesivamente proclive a trabar un procedimiento triangular —Administracién
titular de la potestad sancionadora e interesados con posiciones juridicas
contrapuestas—, a quienes dirige a otras vias para solventar sus conflictos.

En cualquier caso, el legislador sectorial, en algunos casos, ha reconocido
directamente esa condicidn de interesados, por poner un ejemplo, caso de Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social. El articulo 89, titulado legitimacién y ubicado en el régimen
sancionador, dispone lo siguiente:

1. Las personas con discapacidad, sus familias y las organizaciones representativas y
asociaciones en las que se integran, tendran la consideracién de interesados en estos
procedimientos en los términos previstos en el articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun.

2. Contra el acuerdo de archivo de las actuaciones o la resolucién desestimatoria,
expresa o tacita, de la denuncia o puesta en conocimiento de la Administracién de
posibles infracciones previstas en esta ley o en las que establezcan las comunidades
auténomas en ejercicio de sus competencias, las organizaciones y asociaciones
anteriormente referidas estardn legitimadas para interponer los recursos o, en su
caso, las acciones que consideren procedentes como representantes de intereses

sociales.
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3. La legitimacién activa que se otorga a las citadas organizaciones y asociaciones, en
ningun caso supondra trato preferente cuando sean denunciadas o se las considere

presuntas infractoras por la Administracién competente.

Dicho muy resumidamente, no estamos ante una cuestién ni cerrada ni pacifica, pero
se pueden adelantar las siguientes reflexiones.

Con cardcter general, sélo tienen interés legitimo en los expedientes sancionadores
aquellas personas contra las que se dirija el ejercicio de la potestad sancionadora.

Su posicién en el procedimiento sancionador estd claramente diferenciada porque
ademds de los derechos generales de los interesados, recogidos por el articulo 53.1
LPAG, tienen los siguientes derechos, ex articulo 53.2 LPAC: a) a ser notificado de los
hechos que se le imputen, de las infracciones que tales hechos puedan constituir y de
las sanciones que, en su caso, se les pudieran imponer, asi como de la identidad del
instructor, de la autoridad competente para imponer la sancién y de la norma que
atribuya tal competencia; b) a la presuncién de no existencia de responsabilidad
administrativa mientras no se demuestre lo contrario.

En determinados y singulares casos, especialmente cuando asi lo establezca
expresamente una ley, es posible otorgar la condicién de interesado a la victima o a un
particular o a una asociacidn u organizacidn representativa, cuando aquellas puedan
experimentar un beneficio real y efectivo o evitar un perjuicio o una carga.

Incluso podrdn ser interesados los que carecieran de tal interés en aquellos dmbitos en
los que se reconoce una legitimacion derivada de la accién publica (que permite
impugnar tanto la actividad como la inactividad de la Administracién y plantear las
acciones oportunas para combatirla, ya sea en la via administrativa como, si no la
corrigiera, en la contencioso-administrativa).

En suma, el denunciante de una conducta ilicita no estd, al menos en la mayoria de los
casos, legitimado para exigir la puesta en marcha de la potestad sancionadora. Sélo se
ha admitido dicha legitimacidon en determinados supuestos, al estar prevista en ley o
donde se ha demostrado que los intereses legitimos del denunciante se hallan
afectados por el ejercicio o no ejercicio de esa potestad sancionadora; de forma que la
puesta en marcha de la misma pueda producirles un beneficio juridicamente legitimo o
evitarles un perjuicio.

Ahora bien, una vez reconocida esa legitimacién, aun con tales salvedades, se plantea
a continuacién una doble cuestidn, si la misma lleva aparejada la posibilidad de iniciar
el procedimiento sancionador y cudl puede ser su posicién como interesado en el
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procedimiento, si debe existir una especie de igualdad de armas procedimentales con
el presunto responsable.

El literal del articulo 63.1 LPAC descarta de forma absoluta que sea posible la iniciacion
del procedimiento a solicitud del interesado, a lo que se une que el articulo 25.1.b)
LPAC sefiala que en los procedimientos en que la Administracién ejerce potestades
sancionadoras el vencimiento del plazo maximo establecido sin que se haya dictado y
notificado resolucién expresa “producird la caducidad”. No hay posible estimacion o
desestimacidn de las pretensiones por silencio administrativo.

Si no fuera suficiente con el sentido de las palabras, el contexto indica que las
especialidades de los procedimientos sancionadores se incluyen en la seccién 2° del
capitulo I del titulo IV de la LPAC, dedicado a la iniciacién del procedimiento de oficio
por la Administracion.

Como interesado, la LPAC no establece ninguna singularidad respecto a sus derechos
(como los reconocidos al presunto responsable) por lo que tendrdn que ser los
comunes del articulo 53.1 LPAC. No parece dudoso que puedan formular alegaciones y
aportar documentos u otros elementos de juicio, a raiz del acuerdo de iniciacién, que
se ha de notificar a “los interesados, entendiendo en todo caso por tal al inculpado” (articulo
64.1 LPAC), o en cualquier momento anterior al trdmite de audiencia (articulo 76.1
LPAC). De igual forma podrén solicitar la practica de pruebas (articulo 77.3 LPAC).Y tras
la confeccidn de la propuesta de resolucidn su participacion en el tramite de audiencia
no parece tampoco controvertida (el articulo 89.2 LPAC, alude a “los interesados”,
simplemente).

Pero es claro que el presunto infractor se encuentra investido de las garantias del
articulo 24.2 CE y que estas no son extensibles a otros interesados.

Partiendo de tales premisas, analizaremos el anteproyecto.

El nuevo articulo 30 LPSAP amplia el circulo de los interesados que pueden intervenir
en el procedimiento sancionador, incluyendo no solo a los inculpados (o presuntos
responsables) y a los que lo promuevan como titulares de derechos o interese
legitimos individuales, sino también a aquellos que “sin haber participado en el inicio del
mismo, aleguen derechos que puedan resultar afectados por la decisién que en el mismo se adopte
o cuyos interés legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucién y se

personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva”.

La parte expositiva de la LPSAP argumenta los motivos de la redaccion actual:
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Los articulos 30 y el 35 pretenden introducir el equivalente a la acusacién particular
del proceso penal. No se encuentra motivo alguno para limitar la virtualidad del
concepto general de interés legitimo en el procedimiento administrativo
sancionador. El ciudadano no tiene derecho a castigar, pero, en cuanto victima
posible del ilicito penal o administrativo, tiene un claro interés en solicitar el ejercicio
del poder publico punitivo y en participar en el procedimiento previsto para encauzar
tal ejercicio. La infraccién administrativa puede perjudicar los derechos e intereses
individuales tanto como el delito o la falta penales (amen del perjuicio al interés
general siempre presente), por lo que no se alcanza a comprender la causa de la
limitacion consistente en que en el procedimiento administrativo sancionador
Unicamente estén presentes el interés general y el individual del imputado. Si se
excluyen del procedimiento sancionador los supuestos de las letras b) y c) del
ndmero 1 del articulo 31 de la Ley 30/1992 es, por un lado, porque no existen en el
procedimiento sancionador interesados necesarios, al no haber un derecho
individual a la sancién ni poderse exigir, en el marco de dicho procedimiento, el
resarcimiento de los dafios individuales derivados de la infraccidn, y, por otro lado,
porque se quiere evitar la multiplicacion de posiciones acusadoras construidas a

partir de la preexistencia de un procedimiento administrativo sancionador.

Entiende la Comisidn que no hay un obstaculo para ampliar la condicién de interesados
a los que, teniendo un interés legitimo, se personen en el procedimiento. La reforma
se inscribirfa en una linea en la que progresivamente se tiende a dar una paulatina
entrada en el procedimiento a interesados que no son el presunto responsable.
Distinto sera valorar si tal interés legitimo concurre.

Respecto a la tramitacidn, el nuevo articulo 34 quinquies LPSAP regula la iniciacion de
oficio por denuncia. En el mismo aparecen los tres denunciantes que hemos citado, el
denunciante simple, el denunciante interesado y el denunciante presunto infractor.

Al denunciante simple se dedican dos apartados no exactamente coincidentes, porque
el apartado 3 recoge el contenido del articulo 62.2 LPAC y el apartado 5 dice que no
tendra mas participacién en el procedimiento que el derecho a recibir comunicacién
del érgano competente sobre la apertura o no de aquel y, en su caso, de la resolucidn
que le ponga fin (que proviene del actual articulo 34.4 LPSAP), que es un derecho mds
amplio y no esta condicionado a que invoque un perjuicio en el patrimonio de las
administraciones publicas.
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El denunciante presunto infractor, en realidad, es un denunciante que se autoinculpa
para excluir o modificar su responsabilidad, por lo que podria tratarse su situacién y
derechos, como hemos dicho anteriormente, en el articulo 6 LPSAP.

En cuanto al denunciante interesado, el apartado 6 indica que “seran de aplicacién, junto

con lo previsto en este articulo, las normas del articulo siguiente”.

Esa remisidn al propio articulo debe serlo al contenido de la denuncia, apartado 2 del
articulo 34 quinquies. En tanto que la remisién al articulo siguiente exige examinar el
nuevo articulo 35.

Es cierto que el vigente articulo 35 LPSAP planteaba algunas dudas, al llevar por titulo
el de iniciacién a instancia de parte (como el nuevo) y requerir del interesado que
cumplimentara su solicitud teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 70.1 LRJPAC
(ahora articulo 66.1 LPAC). Pero no se discutia que, pese a tales contenidos, la efectiva
iniciacion se producia de oficio con el acuerdo de iniciacién que dictaba el érgano
competente, ex articulo 36 LPSAP (ahora también nuevo articulo 36), que marca
ademas el dies a quo del plazo para su tramitacion, con la consecuencia de que
superado el tiempo mdaximo, sin que se haya dictado y notificado la resolucién, se
produce la caducidad, ex articulo 43.4 LPSAP (ahora articulo 43 sexies)).

Sin embargo, esa caracterizacidon fundamental del procedimiento como procedimiento
iniciado siempre de oficio se ve oscurecida con varios mensajes incluidos en varios
preceptos cuya reforma se acomete y que han de ser suprimidos.

En primer lugar, el articulo 36.2 alude a “los efectos que pueda producir el silencio
administrativo”, cuando si expira el plazo maximo de resolucidn y notificacién, lo que se
produce, como ya hemos manifestado, es la caducidad.

En segundo lugar, el articulo 43.1, in fine, establece que “en los procedimientos tramitados
a solicitud de persona interesada, la resolucién sera congruente con las peticiones formuladas por
esta, sin que en ningln caso se pueda agravar su situacion inicial y sin perjuicio de la potestad de la
Administracién de incoar de oficio un nuevo procedimiento, si procede”. La resoluciéon no
depende obviamente de las peticiones del interesado, sino de que el drgano
competente estime que existe o no infraccién y responsabilidad.

En tercer lugar, el articulo 43 ter incluye como posibles formas de terminacién del
procedimiento “la renuncia o el desistimiento de la persona interesada’’, lo que se desarrolla
en el articulo 43 quinquies, en cuyo apartado 2 se regulan los casos iniciados a instancia
de parte interesada.
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El papel activo que, sin duda, otorga la LPSAP a los interesados (distintos del presunto
infractor) no llega hasta el punto de que puedan disponer del propio procedimiento
sancionador, configurado como un cauce en que hacer valer sus pretensiones.

Que el denunciante interesado desista o se retracte de la denuncia presentada (STS de
16 enero 1998—RJ 186/1998) no vincula a la Administracién que, una vez conocidos los
hechos, en principio estd obligada a depurar las responsabilidades.

Por otra parte, entendemos que resulta excesiva la afirmacién del articulo 36 bis.4
LPSAP, segun la cual el instructor ha de adoptar las medidas necesarias para lograr el
pleno respeto a los principios de contradiccion y de igualdad de las personas
interesadas en el procedimiento.

La naturaleza del procedimiento sancionador hace dificil que pueda existir esa paridad.
La presuncién de inocencia implica que nadie pueda ser condenado sin una actividad
probatoria suficiente, siendo necesaria una evidencia tanto sobre el hecho punible
como de su participacion en el mismo del presunto responsable.

En ese sentido, la carga de la prueba corresponde al que acusa, tanto a la
Administracién como, en su caso, al interesado que ha solicitado la imposicion de la
sancion.

Con arreglo a ese principio y admitida la intervencién de interesados que no son el
presunto responsable, convendria reconsiderar algunas acotaciones novedosas, ya
que suscitan cuestiones delicadas.

Caso de la incluida en el articulo 37.1 b), que proviene del articulo 77.2 LPAC ( “En
particular, quien instruya acordara la apertura de un periodo de prueba cuando la Administracién no
tenga por ciertos los hechos alegados por las personas interesadas o la naturaleza del
procedimiento lo exija”’), o de la incluida en el articulo 39.4, que proviene del articulo 82.4
LPAC (““se podrd prescindir del tramite de audiencia cuando no figuren en el procedimiento ni sean
tenidos en cuenta en la resolucién otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por

el interesado”).

En el primer caso, aunque tenga por ciertos los hechos, sigue existiendo la necesidad
de una prueba de cargo suficiente, sin que el presunto responsable este obligado a
probar su propia inocencia. En el segundo, seria posible su aplicacién si solo interviene
el presunto responsable y no fueran tenidos en cuenta otros hechos, alegaciones y
pruebas que las aducidas por el mismo (algo que podria suceder, pero en muy
contadas ocasiones de autoinculpacién o asuncién de responsabilidad, lo légico es que
la Administracién despliegue una labor instructora, cuando ha dictado un acuerdo de
iniciacion con el contenido previsto por el articulo 36 LPSAP).
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Articulo 31 (Medidas provisionales y cautelares):

La LPAC incluye un solo precepto en materia de medidas provisionales, en concreto el
articulo 56 LPAC. Anteriormente, el articulo 72 LRJPAC las contemplaba también de
forma general, mientras que el articulo 136 LRJPAC establecia su régimen en el marco
del procedimiento sancionador (con el requisito de que estuvieran previstas en las
normas que los regulan).

Puede afirmarse que el legislador basico ha considerado suficiente la regulacién
genérica, suprimiendo toda mencién a las medidas provisionales en el procedimiento
sancionador, al ser innecesaria.

Tanto en la LRJPAC como ahora en la LPAC se distinguen las medidas provisionales que
se adoptan una vez iniciado el procedimiento, de las medidas “provisionalisimas” que se
adoptan antes de que se inicie.

El articulo 31 LPSAP se centra en la garantia del interesado y distingue las medidas
provisionales que se adoptan previa audiencia del mismo y las provisionalisimas en las
que la audiencia es posterior (medidas adoptadas inaudita parte de manera semejante
a la tutela cautelar en el proceso contencioso-administrativo). El articulo 32 LPSAP
regula, a su vez, la adopcién de las medidas provisionales por funcionarios inspectores.

Frente a la dicotomia terminoldgica entre medidas provisionales y medidas cautelares,
si bien la LPSAP elige el segundo término (tanto en este articulo 31 como en el articulo
32, dedicado a la adopcidn excepcional de medidas cautelares por funcionarios
inspectores), la LPAC se decanta por el primero, con una cierta Iégica. Las medidas
provisionales se adoptan cuando todavia no existe una resolucién que ponga fin al
procedimiento, se dirigen a garantizar la eficacia de la resolucién que pudiera recaer o
a preservar otros fines durante la pendencia del procedimiento (articulo 56 LPAC y
articulo 31.1 LPSAP), en tanto que las medidas cautelares tienen por objeto un acto
administrativo y se dirigen a garantizar la ejecucién de la resolucién ya dictada (articulo
90.3, 117.4 LPACYy capitulo Il del titulo VI de la LJCA).

En principio, aunque el articulo 31.2 LPSAP no lo exprese, una interpretacién conjunta
con el articulo 72.2 LRJPAC lleva a la conclusién de que las medidas provisionalisimas se
pueden adoptar sin audiencia y sin que se hubiera dado inicio al procedimiento.

Con la nueva redaccion del articulo 31.2 LPSAP no sera precisa ninguna labor
hermenéutica, pero convendria, para que resulte mds claro, reformular su mensaje. En
primer lugar, identificando los casos, pdrrafo segundo (“En los casos de urgencia
inaplazable””), en segundo lugar, abordando la posible omisién de la audiencia o mejor
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dicho su sustitucion, pdrrafo primero (“La audiencia previa”), y por ultimo, las
consecuencias de su adopcién, parrafo tercero (“‘Las medidas provisionales adoptadas”’).

Hay que advertir que esas alegaciones posteriores lo son por un plazo comun de cinco
dias y que sobre las mismas debe pronunciarse necesariamente el acuerdo de
iniciacion del procedimiento dentro de los quince dias siguientes a su adopcidn. La
perentoriedad de los plazos exigird que no se produzca ninguna demora en la practica
de las notificaciones

Articulo 36 (Acuerdo de iniciacién):

El nuevo articulo 36.3 LPSAP previene que la notificacidn del acuerdo de iniciaciéon que
no redna los requisitos dispuestos en este articulo o no respete los derechos
linglisticos de las personas interesadas sdlo surtirdn efecto para la persona afectada a
partir de la fecha en que se subsane el error o la persona interesada realice
actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la resolucién o
acto objeto de la notificacion, o interponga cualquier recurso que proceda.

Debemos distinguir dos contenidos del mismo: la notificacién del acuerdo que no
reuna los requisitos dispuestos en este articulo y la notificacién que no respete los
derechos lingtlisticos de las personas interesadas.

En el primer caso, se confiere a los defectos del acuerdo de iniciacién —ya que alude a
los “requisitos dispuestos en este articulo” (identificacién de los presuntos responsables,
hechos, calificacidn juridica y sanciones que pudieran corresponder, instructor del
procedimiento, etc..), es decir, carencias en el contenido sustantivo del acto— la
consideracién de simples defectos en la notificaciéon (al omitir informar si pone fin o no
a la via administrativa, la expresién de los recursos que procedan, en su caso, en via
administrativa y judicial, el drgano ante el que hubieran de presentarse y el plazo para
interponerlos), con la consecuencia prevista en el articulo 40.3 LPAC, lo cual debe
reconsiderarse.

La debida confeccién y notificacion del acuerdo de iniciacién forma parte de las
garantias del art. 24.2 CE, que son de aplicaciéon al procedimiento administrativo
sancionador.

Como ha sefialado reiteradamente el Tribunal Constitucional, el ejercicio de los
derechos de defensa y a ser informado de la acusacién presupone que el implicado sea
emplazado o le sea notificada debidamente la incoacién del procedimiento, pues sélo
asi podra disfrutar de una efectiva posibilidad de defensa frente a la infraccidn que se
le imputa previa a la toma de decisién y, por ende, que la Administracién siga un
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procedimiento en el que el denunciado tenga oportunidad de aportar y proponer las
pruebas que estime pertinentes y de alegar lo que a su derecho convenga (SSTC
226/2007, de 22 de octubre, F. 3, 128/2008, de 27 de octubre F. 2).

En el segundo caso, nos enfrenta a la cuestién de los derechos lingtiisticos del
presunto infractor. El articulo 13.c) LPAC incluye entre los derechos de las personas en
sus relaciones con las administraciones publicas, el de utilizar las lenguas oficiales en el
territorio de su Comunidad Autédnoma, de acuerdo con lo previsto en esta ley y en el
resto del ordenamiento juridico. Por su parte, el articulo 15.2 LPAC prevé que en los
procedimientos tramitados por las administraciones de las comunidades auténomas y
de las entidades locales el uso de la lengua se ajustara a lo previsto en la legislacion
autondémica correspondiente.

Ello nos lleva a recordar que el articulo 5.2.b) de la Ley 10/1982, de 24 de noviembre,
basica de normalizacién del uso del euskera (LBNUE), reconoce a los ciudadanos del
Pais Vasco el “derecho de relacionarse en euskera o en castellano oralmente y/o por escrito con la
Administracién y con cualquier organismo o entidad radicado en la Comunidad Auténoma”’. Por su
parte, el articulo 6.2 LBNUE contempla que en los expedientes o procedimientos en los
que intervenga mas de una persona, los poderes publicos utilizaran aquella lengua que
establezcan de mutuo acuerdo las partes que concurran. Y que su pdrrafo final “En caso
de no haber acuerdo se utilizard la que disponga la persona que haya promovido el expediente o el
procedimiento, sin perjuicio de las partes a ser informadas en la lengua que deseen”, fue
declarado inconstitucional y nulo por la STC 82/1986, de 26 de junio.

En el caso de los procedimientos sancionadores, al iniciarse de oficio, los interesados
no pueden ejercer su derecho de eleccidn de la lengua en la que ser atendidos, por lo
que el acuerdo de iniciacién, de forma acorde con la cooficialidad de ambas lenguas,
deberia redactarse en bilinglie (la lengua elegida por el denunciante no puede
determinar la lengua de tramitacién por la diferente situacion en la que se encuentran
el denunciante y el presunto responsable).

A partir de ese momento, y durante el curso del procedimiento, los interesados
podrian escoger una de ellas para la tramitacion y resolucion del procedimiento. Si solo
hubiera un interesado, el presunto responsable, es obvio que tendria que seguirse en
la que hubiera elegido. Si hubiera varios, y no existiera acuerdo entre ellos, tendria que
seguirse de forma bilingtie.

La falta de respeto de los derechos lingtiisticos nos enfrenta a la vidriosa cuestién de
cudles son las consecuencias que se derivan de su infraccién, especialmente si el
afectado es el inculpado.
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En el caso del acuerdo de iniciacién, no debemos olvidar que se trata de un acto de
mero tramite y, en general, solo es susceptible de recurso si se dan las circunstancias
que relaciona el articulo 112.1 LPAC. En ese sentido, si el inculpado aprecia que han
quedado comprometidos sus derechos de defensa y a ser informado de la acusacién
porque, habiendo solicitado su notificaciéon en una lengua distinta en la que le fue
remitido la Administracién se ha negado a ello, podria recurrirlo alegando indefensién
0 perjuicio irreparable a sus derechos e intereses legitimos.

De igual forma, podria combatir la resolucién final para defender que no ha servido
para interrumpir la prescripcién de la infracciéon (aunque el procedimiento podria
abrirse nuevamente si aquella no ha prescrito). El articulo 22.3 LPSAP sefala que
interrumpe la prescripcién de la infraccidn la iniciacién, con conocimiento del presunto
responsable, del procedimiento administrativo de naturaleza sancionadora.

En el contexto del entero procedimiento, entiende la Comisidn que la respuesta
juridica podria consistir en la nulidad de la resolucién sancionadora, siempre que,
habiéndose tramitado con infraccién de la lengua elegida por los interesados, ello haya
supuesto privacién o limitaciéon de sus derechos de defensa y a ser informado de la
acusacion.

Articulo 38 (Borrador de propuesta, resolucion directa y propuesta de resolucion):

El anteproyecto destaca como una de sus medidas novedosas la nueva configuracién
de la propuesta de resolucién.

El nuevo articulo 38 estd dedicado al borrador de propuesta y a la resolucién directa.
Aunque también menciona en su titulo a la propuesta de resolucidn, esta se regula en
los nuevos apartados 5 y 6 del articulo 39 LPSAP.

El borrador de propuesta lo redacta el instructor, una vez concluida la instruccién, y
puede tener un doble contenido, segun si aprecia que existe o no infraccidn y
responsabilidad.

En el iter procedimental es un antecedente de la propuesta de resolucidn, sobre el que
se realiza el trdmite de audiencia (articulo 39.1 LPSAP). Si del resultado del tramite (en
el que los interesados podrdn formular alegaciones y podran presentar los
documentos y justificaciones que estimen pertinentes en el plazo de quince dias) el
instructor mantiene el contenido del borrador, el borrador se transforma en propuesta
de resolucidn, lo que se notifica a los interesados y se cursa al érgano competente para
resolver (articulo 39.5 LPSAP). Si por el contrario introduce modificaciones (“respecto
de lo estrictamente contenido en el borrador””), se otorga nuevo tramite de audiencia a los
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interesados (para que puedan formular alegaciones y presentar los documentos y
justificaciones que estimen pertinentes por un plazo de diez dias) en relacién a la
definitiva propuesta de resolucién (articulo 39.6 LPSAP).

Es indudable que el borrador de propuesta constituye un tramite adicional no previsto
en la LPAC (que sigue el procedimiento trazado por el Reglamento del procedimiento
para el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, de
4 de agosto), y si bien es posible incluirlo, debe serlo con los requisitos que fija el
articulo 1.2 LPAC “cuando resulte eficaz, proporcionado y necesario para la consecucién de los

fines propios del procedimiento y, de manera motivada”’.

En esta materia, respecto a las garantias procedimentales, la exposicidn de motivos de
la LPSAP sefala sus objetivos:

La presente ley, partiendo de lo ya existente e inspirandose en ello, se limita a
intentar precisar y completar, buscando siempre el equilibrio entre la eficacia en el
ejercicio de la potestad sancionadora, que es eficacia en la proteccién de los
importantes derechos y valores a que aquélla sirve, y el respeto a la esencia de los

derechos del ciudadano implicados en el procedimiento.

Es indudable que el actual procedimiento no supone merma alguna de los derechos
reconocidos al presunto responsable, que desde el inicio del procedimiento es
informado de los hechos que motivan la incoacidn, su posible calificacidn juridica y las
sanciones que pudieren corresponder, sin perjuicio de lo que resulte de la instruccion
[articulo 36.1.b) LPSAP].

También es informado desde el primer momento de su derecho a formular alegaciones
y a la audiencia en el procedimiento y de los plazos para su ejercicio, asi como de que,
en caso de no efectuar alegaciones en el plazo previsto sobre el contenido del acuerdo
de iniciacién, este podrd ser considerado propuesta de resolucién cuando contenga un
pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad imputada [nuevo articulo 36.1.f)
LPSAP].

En cuanto al principio acusatorio, como ha declarado la doctrina jurisprudencial, por
todas STS de 27 de abril de 1998 (RJ 3646/1998):

Esta Sala, en reiteradas Sentencias (21 abril, 2 junio, 6 junio y 30 julio 1997 [RJ
199713340, RJ 19975437 y RJ 1997\6331], 9 y 16 marzo 1998 [RJ 19982848]) ha
afirmado que el derecho a ser informado de la acusacién, que con la categoria de

fundamental se garantiza en el art. 24.2 de la Constitucién, se satisface normalmente
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en el procedimiento administrativo sancionador a través de la notificacion de Ila
propuesta de resolucién, pues es en ésta donde se contiene un pronunciamiento
preciso acerca de la responsabilidad que se imputa, integrado, cuando menos, por la
definicién de la conducta infractora que se aprecia, y su subsuncién en un concreto
tipo infractor, y por la consecuencia punitiva que a aquélla se liga en el caso de que
se trata. Excepcionalmente, aquel trdmite podrd dejar de ser imprescindible, desde la
Optica de la plena satisfaccién del derecho fundamental citado, si en un trdmite

anterior se notificé aquel pronunciamiento preciso.

En ese contexto, parece contradictorio con el desarrollo agil del procedimiento —que
debe ajustarse a los plazos maximos de tramitacion— que los dos documentos
acusatorios clasicos, el acuerdo de iniciacién (que incorpora el pliego de cargos) y la
propuesta de resolucién, se puedan reducir a uno si el interesado no efectia
alegaciones en el plazo previsto sobre el contenido del acuerdo de iniciacién vy, sin
embargo, a ambos documentos acusatorios se afiada un tercero, el borrador de
propuesta, de discutible eficacia.

Es cierto que, con arreglo al novedoso iter, al redactarse la propuesta de resolucién
después del trdmite de audiencia (en el que se pone de manifiesto el borrador de
propuesta), y no antes de cumplimentarse ese tramite, tal y como esta previsto en el
articulo 89.2 LPAC y el vigente articulo 39 LPSAP, se facilita al instructor que la
confeccione tomando en consideracién las nuevas alegaciones y pruebas que se
presenten en el trdmite de audiencia. Pero ello no evita que se puedan formular
nuevas alegaciones y pruebas a raiz del segundo tramite de audiencia, lo que llevaria a
una espiral interminable de propuestas y audiencias.

Si las alegaciones y pruebas son relevantes, lo l6gico es que se formulen y presenten
por los interesados cuando se les da audiencia con el acto de iniciacién (articulo 36.2
LPSAP), y, si no las pueden formular o aportar en ese momento, hay que subrayar que,
con arreglo al principio de acceso permanente al procedimiento (articulo 24 LPSAP),
las pueden aducir en cualquier momento anterior al trdmite de audiencia, debiendo ser
tenidos en cuenta por el drgano competente al redactar la correspondiente propuesta
de resolucién (nuevo articulo 36 ter LPSAP).

En la linea de flexibilizar el procedimiento y evitar la carga de tramitarlo hasta su
conclusién se puede mencionar también la posibilidad de que se resuelva si la persona
reconoce voluntariamente su responsabilidad o si procede al pago voluntario cuando
las sanciones sean pecuniarias, lo que se traduce en reducciones de su cuantia (nuevo
articulo 43 quater LPSAP).
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En el procedimiento de elaboracién del anteproyecto, el Departamento de Medio
Ambiente, Planificacién Territorial y Vivienda ha puesto serias objeciones al tramite
invocando las dificultades ya existentes, sin el mismo, para cumplimentar el
procedimiento en plazo. Mientras que EUDEL ha entendido que puede resultar
innecesario y generar confusion.

La Comisién sugeriria reconsiderar la modificacién proyectada para incorporar al
procedimiento sancionador el borrador de propuesta, y de tomar su redactor la opcién
final de establecer ese trdmite adicional, deberia quedar argumentado en el
expediente con un mayor detalle y precisién por qué se estima que resulta eficaz,
proporcionado y necesario para la consecucién de los fines propios del procedimiento
sancionador, sin que se pongan en riesgo el logro de los fines perseguidos en cada
caso por la potestad sancionadora.

Otras cuestiones:

A pesar del juicio positivo que merece el resto del anteproyecto, existen aspectos de la
ordenaciéon que sugieren las siguientes recomendaciones que, de ser atendidas,
podrian facilitar la mejor comprensidn de sus mensajes normativos en beneficio de la
seguridad juridica.

Parece que en la redaccion del articulo 1.3 LPSAP se ha partido del articulo 25.3 LRJSP,
pero luego ha incorporado un contenido distinto.

Hay razones para sostener que la extensién de los principios establecidos por el
capitulo 11l del titulo preliminar de la LRJSP es consecuencia de la aplicabilidad directa
en ese ambito también de la CE pues dimanan directamente de los articulo 25 y 24.2
CE, como ya hemos explicado en el procedimiento. Pero al mismo tiempo diriamos
que, al margen de tales principios, hay razones que explican que sea distinto su
régimen juridico, ya que “las relaciones de sujecién especial presentan rasgos de
excepcionalidad en relacién a la potestad sancionadora de la Administracién Publica” (dictamen
del Consejo de Estado exp. 275/2015).

En ese contexto el anteproyecto da a las previsiones de la LPSAP el caracter de norma
general, a las que acudir para colmar las lagunas de la norma especial, que seria el
régimen disciplinario.

Sin embargo, como ya hemos adelantado, el legislador estatal, al margen de la
extensién de los principios de la potestad, nada ha dispuesto en la LPAC sobre el
caracter supletorio de sus reglas procedimentales. Tampoco el EBEP dice nada al
respecto.
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Entiende la Comisidn que el legislador vasco, en ejercicio de su competencia en
materia de funcién publica (articulo 10.4 EAPV), puede dar naturaleza de derecho
supletorio al conjunto de la LPSAP, pero ese cambio, consecuencia de la proximidad de
las dos regulaciones y sus finalidades, exigiria una explicacién suficiente que no obra
en el expediente del anteproyecto.

La expresion “con naturalidad” y “revocacién de acciones administrativas’” que contempla el
articulo 11.2 LPSAP podrian suprimirse en tanto que no afiaden nada relevante al
mensaje, y la segunda genera dudas porque se ignora cudl es su sentido.

Podria quedar redactado de una forma mas sencilla si en vez de “o la revocacién de
acciones administrativas que impliquen la pérdida de derechos condicionados o indebidamente
adquiridos por el administrados” dijera “o la pérdida de derechos condicionados o indebidamente

adquiridos por el administrado”.

El nuevo articulo 38.3 LPSAP recoge solo alguna de las circunstancias del articulo 89.1
LPAG, sin que se explique por qué se limitan las facultades del instructor para resolver
la finalizacidn del procedimiento, con archivo de las actuaciones, sin que sea necesaria
la formulacién de la propuesta de resolucién,

Tales circunstancias son: a) la inexistencia de los hechos que pudieran constituir la
infraccion; b) cuando los hechos no resulten acreditados; c¢) cuando los hechos
probados no constituyan, de modo manifiesto, infracciéon administrativa; d) cuando no
exista o no se haya podido identificar a la persona o personas responsables o bien
aparezcan exentos de responsabilidad, y; e) cuando se concluyera, en cualquier
momento, que ha prescrito la infraccién.

No acaba de comprenderse el sentido del nuevo articulo 42.2 LPSAP (articulo
trigésimo octavo). Segun su literal:

La posibilidad de prorrogar, de la manera y por las razones previstas en el articulo
40.2, el plazo de alegaciones previsto en el articulo 39, asi como la concesién de un
segundo tramite de audiencia en el sentido del articulo 39.6, se comprenderdn
ambas dentro de estas actuaciones complementarias, en cuyo caso no serd
necesario la evacuacion de nuevo tramite de alegaciones en el sentido de lo previsto

en el apartado siguiente.

Se conectan la falta de concesién del tramite de audiencia una vez practicadas
actuaciones complementarias (ordenadas por el érgano competente para resolver)
con la posibilidad de ampliar al plazo de alegaciones previsto en el articulo 39
(ampliacién sobre la que nada dice ese precepto) por las razones de la prérroga del
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plazo de prueba del articulo 40.2 (que son especificas del periodo de prueba, aunque
con la redaccidn vigente lo eran también para prorrogar el plazo de alegaciones, pero
esa posibilidad ha quedado suprimida) y con la concesién de un segundo tramite de
audiencia del articulo 39.6 (que se concede cuando el instructor varia el borrador de
propuesta en la propuesta de resolucion definitiva).

En cualquier caso, es obvio que tales alegaciones no forman parte de las actuaciones
complementarias que se deciden por el érgano competente para resolver, sino de la
instruccidn que se lleva a cabo ante el drgano instructor. Y que el presunto
responsable nada ha podido alegar sobre el resultado de las actuaciones
complementarias en tales tramites antecedentes.

Otra cosa distinta es que el plazo de las propias actuaciones complementarias se
acorte o se prorrogue, lo que regulaba el vigente articulo 42.1, segundo pdrrafo,
LPSAP, si concurren las causas del articulo 40 LPSAP, si bien ahora el articulo 87 LPAC
no permite ampliar su plazo pero si acortarlo.

Tampoco se entiende que en el nuevo articulo 43.2 LPSAP se admita que la variacién
de hechos provenga, matizdndolos o tomando en cuenta otros, no solo de las
actuaciones complementarias o de la diferente valoracién de las pruebas y actos de
instruccion realizados por el érgano instructor, sino también “del tramite de audiencia final
al que se refiere el articulo 39.6” (de esta ley).

Si el instructor debe facilitar ese tramite de audiencia, su resultado debe acompafar a
la documentacién que remita al érgano competente para resolver. Tal vez lo que
resulta extrafio es que las alegaciones, documentos e informaciones del segundo
tramite de audiencia se deban presentar “directamente ante el érgano competente para
resolver el procedimiento” (articulo 39.6 LPSAP).

El articulo 43 quinquies LPSAP, en linea con lo que hemos defendido anteriormente,
podria fijar como causas de desistimiento de la Administracién, en el caso de menores,
la conciliacién o reparacion, estableciendo su régimen juridico (los supuestos y
requisitos).

El articulo 43 sexies.3 LPSAP incluye lo dispuesto en el articulo 95.4 LPAC, pero su
insercién no resulta recomendable porque puede dar a entender que es posible que,
una vez caducado el procedimiento sancionador, este pueda proseguir en el caso de
que la cuestidn suscitada afecte al interés general o fuera conveniente sustanciarla
para su definicién o esclarecimiento.

El articulo 95 LPAC, al igual que el articulo 92 LRJPAC, resulta confuso porque
incorpora todos los supuestos de caducidad, sin distinguir, en algunas de sus reglas, si
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son aplicables a los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, a los
procedimientos iniciados de oficio por parte de la Administracién o a ambos
indistintamente.

Parece claro que sus dos primeros apartados se refieren a los procedimientos iniciados
a solicitud de interesado (el primero asi lo expresa), el tercero a los dos (ya que alude a
las acciones del particular o de la Administracién) y las dudas surgen respecto al
cuarto.

Sin embargo, en los procedimientos sancionadores se disipan inmediatamente, por la
contundencia del articulo 25.1.b) LPAC: “en estos casos, la resolucién que declare la caducidad
ordenara el archivo de las actuaciones, con los efectos previstos en el articulo 95, archivo y
efectos que solo pueden ser los del apartado 3 de este articulo 95 LPAC (no producira
por si sola la prescripcion de la accién, pero el procedimiento caducado no
interrumpira el plazo de prescripcion).

De entenderse aplicable el articulo 95.4 LPAC quedaria gravemente quebrantada la
seguridad juridica del presunto infractor ante una Administracidon que podria retomar
en cualquier momento un procedimiento objetivamente ya fenecido por el paso del
tiempo. Ademas, los pardmetros que rigen tal posibilidad son tan indeterminados —la
afeccién al interés general o el ain mas abierto de la simple conveniencia de su
definicién y esclarecimiento— que harian virtualmente inatacable la decisidn.

En definitiva el campo légico y natural del articulo 95.4 LPAC es de los procedimientos
iniciados a solicitud del interesado (Sentencia de 27 marzo 2012. RJ 5535/2012) en los
que, pese a la paralizacidn provocada por el interesado que deberia llevar rectamente
a la caducidad del procedimiento, la existencia de un interés general preponderante
conduce a que se siga sustanciando hasta su resolucién final.

La disposicién transitoria estd dedicada al régimen transitorio de los procedimientos.
En principio, las normas sustantivas (capitulo 1) solo serdn aplicables una vez entre en
vigor la reforma de la LPSAP, salvo que las mismas resulten favorables para el presunto
infractor.

Lo habitual es que las normas procedimentales (capitulo Ill) se apliquen a los
procedimientos iniciados con posterioridad a la entrada en vigor de la reforma,
quedando los anteriores bajo la norma vigente al tiempo de incoarse como ldgica
aplicacién del principio tempus regit actum.

Establecer una distincion segun si se han iniciado antes o después de la LPAC da a
entender que es precisa alguna regla que esclarezca su régimen pese a que,
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tratdndose de normas bdsicas, las mismas habran resultado aplicables desde la entrada
en vigor de dicha ley, sin que el legislador vasco pueda condicionar su vigencia.

345. En cualquier caso, resulta dificil pensar que todavia no se haya concluido la tramitacién
de procedimientos iniciados antes del 1 de octubre de 2016 (el vigente articulo 43.4 a
LPSAP daba un plazo de seis meses).

C) Técnica normativa

346. En lo que se refiere a la técnica normativa, la Comisién considera que el anteproyecto
se ajusta en lineas generales a las Directrices para la elaboracién de proyectos de ley,
decretos, drdenes y resoluciones, aprobadas por el Acuerdo del Consejo de Gobierno
de 23 de marzo de 1993, aplicables en virtud de la disposicidn adicional tercera de la
LPEDG.

347. Ello no obstante, se formulan las siguientes observaciones a fin de mejorar la calidad
de la futura ley.

348. Parece oportuno dejar sefialado que entre las dos opciones, la de aprobar una nueva
Ley de potestad sancionadora o la de realizar una modificacién parcial de la LPSAP, se
ha acogido la segunda, y si bien la Comisién encuentra razones para aconsejar el
dictado de una nueva ley, no puede dejar de observar las especificidades del caso.

349. Ciertamente, es preferible en general la aprobacién de una nueva ley a la coexistencia
de la norma originaria y sus posteriores modificaciones. Especialmente, lo es, si la
materia es la potestad administrativa sancionadora de la Administracién, en la que la
seguridad juridica, tanto en su vertiente objetiva —certeza— como subjetiva —
previsibilidad—, requiere que los mandatos normativos aparezcan enunciados con
claridad para evitar cualquier sombra de incertidumbre acerca de su contenido y
alcance.

350. A ello se afiade, en este caso, la extensién de la reforma, ya que abarca hasta 44
articulos, mas que los articulos que componen su redaccidén original. Las Directrices
sefialan que en el caso de modificaciones extensas se dicte una disposicidn
enteramente nueva.

351. También abonaria esa idea que ello facilitaria la correcta insercién de las nuevas
previsiones que suponen la incorporacion de normas basicas, evitandose los
problemas de ajuste que hemos ido detectando y que son de dificil solucidn.

352. Por ultimo, la compleja cuestidon que suscita la nueva redaccién completa de la versidn
oficial en euskera se evitaria enteramente.
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Pero, por otro lado, también se percibe en el érgano que ha dirigido la iniciativa una
voluntad de mantener la vigencia de la LPSAP y su valor intrinseco, como una ley muy
técnica y avanzada a su tiempo que sigue manteniendo intacta su capacidad
ordenadora.

En la economia de la ley hay que decir que los cambios son pequefios, afectan a temas
puntuales o conllevan ligeras matizaciones, y cuando son mds profundos (en aspectos
como la iniciacién a instancia de parte y borrador de propuesta), suscitan objeciones
de fondo que aconsejan su reconsideracion.

En definitiva, la singularidad del caso, exteriorizada por la parte expositiva “siguen
siendo todavia validos los principios, la estructura y las opciones bdsicas contenidas en la actual
LPSAP” y, destacadamente, “no nos enfrentamos a una variacién sustancial del marco o
contexto normativo de la norma vigente”, podria llegar a avalar, excepcionalmente, el
recurso a la técnica de la mera modificacion legislativa.

De optarse finalmente por la norma modificativa, podria resultar util que la
autorizacidn concedida al Gobierno por la disposicidn final primera se hiciera extensiva
en general a la ley (no solamente a su version en euskera), para refundir los dos textos
legales y formular un texto unico.

También es oportuno exponer que las directrices no impiden que las modificaciones
figuren en articulos independientes, pese a tratarse de una modificacién simple, de
una sola norma, lo que si dicen es que, si se trata de una modificacién multiple, de
varias normas, que esta se divida en capitulos para usar cada uno de los capitulos para
la modificacién de cada una de las normas afectadas.

Dicho esto, y en relacién a la citada exposicién de motivos, las menciones a las leyes y
convenciones deben hacerse forma completa: Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccién juridica del menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de
enjuiciamiento civil, Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad,
hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, y Protocolo facultativo a la
Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad, ambos ratificados el
23 de noviembre de 2007.

Sin menospreciar en modo alguno su importancia, se sugeriria comprimir el
comentario relativo a las razones que aconsejan la adaptacion de la version en
euskera, ya que resulta excesivo.

Se cierra la parte expositiva con los argumentos que han motivado la técnica de una
mera modificacion legislativa, pero el afiadido final resulta incongruente: “sin producir la
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completa sustitucién normativa”. La nueva redaccién provoca esa sustitucién completa del
texto antiguo.

Serfa preferible cuando la modificacién es de adicién, emplear la diccidn “se adiciona” o
“se afiade”, en vez de “se introduce” (articulo segundo, quinto, etc...),

Podria sugerirse, a la vista de su importancia, dedicar un articulo a la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras, en vez de insertar el contenido de dicho principio (tal
y como parece recogido en el articulo 25 LRJSP) en el apartado 7 del articulo 4
dedicado ala tipicidad.

Pese al cuidado dispuesto a lo largo del anteproyecto para evitar la utilizacién de un
lenguaje sexista, debe repasarse el texto del articulo 8.5, articulo 11.1, articulo 11.7,
articulo 12.1, articulo 21.4, articulo 22.3, articulo 34 quinquies.4, articulo 36.1.d) y
articulo 39.5 LPSAP.

Se aconsejaria una nueva redaccién completa del articulo 9 LPSAP que consignar todos
sus cambios (articulo octavo del anteproyecto). Lo mismo sucede con el articulo 24
LPSAP (articulo décimo sexto) que, ademas, no son muy extensos.

El articulo 25.2 LPSAP podria referirse a “En los casos previstos en el apartado anterior”
porque en los dos se solicita testimonio de las actuaciones practicadas al Ministerio
Fiscal, unas con motivo de la comunicacidn, las otras con motivo del conocimiento de
que se esta siguiendo un proceso penal, y hasta que se reciba se podria suspender el
plazo maximo para resolver y notificar la resolucién. Para abarcar los dos supuestos se
tendria que suprimir la expresidn “respecto a la comunicacién” y sustituir “el inicio de

actuaciones” por “la existencia de actuaciones”.

Han de modificarse solamente los apartados 1 y 2 del articulo 31 LPSAP (articulo
vigésimo segundo), sin renumerar los apartados 3 a 8, como apartados 4 a 9, porque
de esa forma desaparece el apartado 3. La remisién que hace el articulo 31.8 LPSAP
serd la misma establecida anteriormente por el articulo 31.7 LPSAP (corregida la
renumeracion, al apartado 3).

En el articulo 34 bis seria mas apropiado que el titulo indicara “iniciacién de oficio por
propia iniciativa” que “iniciacién de oficio a propia iniciativa”.

En concordancia con lo sefialado sobre la responsabilidad y la autoria, convendria no
aludir en el articulo 34 quinquies.2 LPSAP a los presuntos autores o autoras y demas
personas responsables —los Unicos responsables de las infracciones son sus autores—
, ni modificar tampoco la redaccién del articulo 36.1.a) LPSAP para dar entrada a esa
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expresion (en cualquier caso, en vez de “posiblemente”, seria preferible

“presuntamente”’).

Los dos afadidos del articulo 35.5 LPSAP (articulo vigésimo noveno), resultan
confusos, (“sin perjuicio de ...” y “como si de una ....”) y no afiaden nada relevante a su
redaccion original.

En el articulo 36.1.d) LPASP se hace una remisién al articulo 46 que no existe, serd al
articulo 43 quater.

Se sugiere ajustar también la titulacién de los articulos 38 LPSAP (articulo trigésimo
quinto) y articulo 39 LPSAP (articulo trigésimo sexto) ya que el primero no regula la
propuesta de resolucidn y el segundo regula la audiencia a las personas interesadas y
la propuesta de resolucion.

En este articulo 39 LPSAP y en el posterior articulo 44.3.e) LPSAP llama la atencién que
se mencione un supuesto caso en el que se requerird dictamen de esta Comisién
Juridica Asesora de Euskadi u drgano consultivo equivalente de los territorios
histdricos, garantia en el procedimiento sancionador que no consta a este drgano que
se encuentre establecida en virtud de norma con rango o fuerza de ley (no forma parte
de los asuntos relacionados por el articulo 3.1 de la Ley 9/2004, de 24 de noviembre, de
la Comisién Juridica Asesora de Euskadi).

En cualquier caso, convendria sustituir la expresién “formaran parte del procedimiento”

por “tuviera que intervenir en el procedimiento”.

El articulo 43 LPSAP versa sobre el reconocimiento de responsabilidad y pago
voluntario y el titulo solo hace referencia al primer contenido.

Los articulos que se afiaden al ultimo articulo reciben el nimero del articulo 43 y el
adverbio numeral latino que por orden les corresponde (bis, ter,...), salvo en el caso
del articulo 44, con el que se sigue otro criterio.

Convendria omitir la remisidn que se hace en el articulo 44.2 LPSAP al articulo 96.2
LPAC, que precisamente obliga a la Administracion a seguir la tramitacion ordinaria si
se opone alguno de los interesados. Esa posibilidad la excluye en los procedimientos
de naturaleza sancionadora el articulo 96.5 LPAC.

La expresidn “que no hayan terminado en la fecha en que esta Ley entre en vigor” de la
disposicién transitoria, podria sustituirse por “que no haya concluido su tramitacién a la

fecha de entrada en vigor de esta Ley”.

Dictamen 145/2018 Pagina 62 de 63



378. La entrada en vigor de la disposicidn final segunda debe establecerse, segun las
directrices, sefalandose el dia, mes y afio en que deba tener lugar. En cualquier caso, la
férmula aconsejable seria la de “entrard en vigor a los tres meses de su publicacién en el

Boletin Oficial del Pais Vasco”.

CONCLUSION

La Comisién dictamina que, una vez consideradas las observaciones formuladas en el
cuerpo del presente dictamen, puede elevarse al Consejo de Gobierno para su aprobacion el
anteproyecto de ley de referencia.

Lo que certificamos en Vitoria-Gasteiz, a 19 de octubre de 2018 para su conocimiento y
consideracién, recordandole la obligacién prevista en el articulo 30.2 de la Ley 9/2004, de 24
de noviembre, de comunicar a esta Comisién la disposicidn o resolucién que finalmente se
adopte, en la forma y plazo que se establecen en el articulo 34 del Reglamento de

Organizacién y Funcionamiento (aprobado por Decreto 167/2006, de 12 de septiembre).

Ve B:
Jesus Maria Alonso Quilchano, Sabino Torre Diez,
Secretario Presidente
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