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ExTRACTO

Gira el presente supuesto practico sobre un procedimiento sancionador incoado a una persona
que habia ostentado el cargo de directora general de Planificacion y Relaciones Externas del
Instituto de Crédito Oficial, habiendo votado en las sesiones de la Comisién de Contratacion de
la que formaba parte en decision de asuntos en que estaba interesada una empresa en la que con
anterioridad la referida directora general habia prestado servicios profesionales. Como conse-
cuencia de ello, se inco6 procedimiento sancionador, al amparo de la Ley 3/2015, reguladora del
ejercicio del alto cargo de la Administracion general del Estado, por posible incumplimiento de
normas sobre incompatibilidades, finalizando el procedimiento con sancién. La misma recurre
dicha sancién alegando diversos motivos, entre los cuales destacamos: inaplicacion indebida
de la ley; que con caracter anterior al procedimiento existié el tramite de actuacion previa sin
que hubiere tenido intervencién alguna; la adopcién de una medida provisional —consistente
en el cese— que fue arbitraria y desproporcionada; que existi6 falta de antijuricidad y error de
hecho; y que, finalmente, se vulneraron los principios de tipicidad y proporcionalidad en el
ejercicio de la potestad sancionadora.
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ENUNCIADO

La sefiora XXX, que ocupaba el cargo de directora general de Planificacion y Relaciones
Externas del Instituto de Crédito Oficial (ICO) desde el 18 de septiembre de 2014 hasta el 2 de
febrero de 2017, voto en las sesiones de la Comision de Contratacion, de la que también forma-
ba parte, celebradas los dias 30 de octubre de 2014, 22 de octubre de 2015, 11 de enero de 2016
y 17 de marzo de 2016, en la decision de asuntos en los que estaba interesada la empresa XXX,
Asesores de Negocio SL, pese a que con anterioridad, desde el dia 21 de marzo de 2011 hasta el
dia 22 de marzo de 2014, habia prestado servicios profesionales en dicha mercantil.

Incoado el oportuno procedimiento sancionador, la sefiora XXX intent6 pagar una multa
para que finalizara el procedimiento, pero el 6rgano competente no lo acepto.

Por otra parte, la incoacion del procedimiento vino precedida de unas actuaciones previas en
las que no tuvo intervencion ninguna, llegando incluso a declarar en las referidas diligencias, por
lo que entiende que sera juzgado su derecho fundamental a no declarar contra si misma y se le ha
causado una evidente indefension. Ademas, estas diligencias previas no se llevaron a cabo por nin-
gun o6rgano que tuviera funciones de investigacion, averiguacion e inspeccion, y tampoco por el
organo competente se designd ningin 6rgano para realizarlas, por lo que fueron realizadas por
el titular de un 6rgano administrativo.

El instructor del procedimiento adoptd, como medida provisional, el cese inmediato de su cargo.

Finaliza el procedimiento con resolucion del Consejo de Ministros que sefiala que su con-
ducta constituye una infraccion muy grave, prevista en el articulo 25.1.a) que se refiere al incum-
plimiento de las normas de incompatibilidades de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del
ejercicio del alto cargo de la Administracion general del Estado, correspondiéndole la sancion
de declaracion de incumplimiento de la ley y su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, asi
como que no pueda ser nombrada para ocupar ninguno de los altos cargos durante un maximo
de siete afios.

La sefiora XXX esgrime contra el acuerdo sancionatorio impugnado los siguientes argumentos:

1.° LaLey39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
Administraciones publicas (LPAC) y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen
juridico del sector publico (LRJSP), a las cuales la Administracion ha acudido
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2.°

4°

8.°

para hallar el tipo sancionatorio, no resultan aplicables al caso, ya que constituyen
leyes generales que deben ceder ante la ley posterior y especial, la Ley 3/2015,
reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion general del Estado.
Por tanto procedia la inaplicacion de la LRISP, en su articulo 23, llegando a la
conclusion de que un funcionario tendria que abstenerse alli donde un alto cargo
no habria de hacerlo.

Que intentd pagar una multa para que finalizara el procedimiento, pero el 6rgano
competente no lo acepto.

La incoacion del procedimiento vino precedida de unas actuaciones previas en
las que no tuvo intervencion ninguna, llegando incluso a declarar en las referidas
diligencias, por lo que entiende que sera juzgado su derecho fundamental a no de-
clarar contra si misma y se le ha causado una evidente indefension. Ademas, estas
diligencias previas no se llevaron a cabo por ninglin érgano que tuviera funciones
de investigacion, averiguacion e inspeccion, y tampoco por el érgano competen-
te se designod ningin 6rgano para realizarlas, por lo que fueron realizadas por el
titular de un 6rgano administrativo.

Se adoptd una medida provisional, el cese inmediato supuesto, de manera despro-
porcionada y arbitraria.

Aduce también que ha existido una indebida aplicacion del tipo administrativo,
vulnerandose con ello un principio esencial propio del derecho administrativo
sancionador como es el de la tipicidad.

Existio error de hecho invencible y falta la antijuridicidad, culpabilidad y pu-
nibilidad.

Expone que se ha infringido el principio de proporcionalidad en la imposicion
de la sancion, alega que no tuvo intencionalidad, que no ha existido dafo algu-
no, que su intervencion en las comisiones no influyd en las adjudicaciones, que
no ejercio en la empresa privada funciones de administracion o direccion, que el
criterio de la repercusion en la imagen publica no puede ser utilizado, puesto que
no es una variable que pueda ser medida, etc.

Expone, finalmente, la interesada que se le ha ocasionado indefension al impo-
nérsele en la resolucion sancionadora mayor sancion que la contenida en la pro-
puesta de resolucion (proponia entre cinco y siete aflos).

Cuestiones planteadas:

218

Analice, de forma razonada, la estimacion o desestimacion de los argumentos uti-
lizados por la sefiora XXX sancionada en recurso interpuesto contra la resolucion
sancionadora.
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SOLUCION

Primer argumento

El motivo de que las Leyes 39/2015 y 40/2015 no resultan aplicables al presente caso debe
ser rechazado porque el articulo 12 de la Ley 3/2015, referido al sistema de alerta para la detec-
cion temprana de conflictos de intereses, sefiala que:

«1. El alto cargo debe ejercer sus funciones y competencias sin incurrir en con-
flictos de intereses y, si considera que lo estd, debe abstenerse de tomar la decision
afectada por ellos.

2. Los altos cargos que tengan la condicion de autoridad se abstendran de interve-
nir en el procedimiento administrativo correspondiente cuando, por afectar a sus intere-
ses personales, definidos en el articulo 11, concurran las causas previstas en la Ley de
régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comun. Asimismo, podran ser recusados en los términos previstos en la mencionada ley.

(..)

4. La abstencion del alto cargo se producira por escrito y se notificara a su supe-
rior inmediato o al 6rgano que lo designd. En todo caso, esta abstencion sera comuni-
cada por el alto cargo en el plazo de un mes al Registro de Actividades de altos cargos
para su constancia.

En caso de que la abstencion se produjera durante la reunion de un 6rgano cole-
giado, su constancia en acta equivaldra a la comunicacion al superior inmediato o al
organo que lo designd. La comunicacion al Registro de Actividades de altos cargos
sera realizada por el secretario del 6rgano colegiado».

Por tanto, es la propia Ley 3/2015 la que se remite a la LRJSP.

Por su parte, el articulo 11 de la Ley 3/2015, referido a la definicion de conflicto de intere-
ses, sefiala que:

«1. Los altos cargos serviran con objetividad los intereses generales, debiendo
evitar que sus intereses personales puedan influir indebidamente en el ejercicio de sus
funciones y responsabilidades.

2. Se entiende que un alto cargo esta incurso en conflicto de intereses cuando la
decision que vaya a adoptar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 15, pueda afec-
tar a sus intereses personales, de naturaleza econdémica o profesional, por suponer un
beneficio o un perjuicio a los mismos».
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Segundo argumento

No tiene razon en este argumento (que intentd pagar una multa para que finalizara el proce-
dimiento, pero el 6rgano competente no lo aceptd) ya que, aunque es cierto que el articulo 85.2
de la LPAC prevé esta posibilidad, es necesario que la sancion a imponer tenga caracter pecu-
niario y, en el caso que analizamos, si observamos las sanciones posibles a imponer, ya sean por
infraccion muy grave o grave, reguladas en el articulo 26 de la Ley 3/2015, no se contempla nin-
guna sancion pecuniaria.

Tercer argumento

En cuanto a la incoacién de actuaciones previas, debemos sefialar que el articulo 55.1 de la
LPAC prevé las mismas para conocer las circunstancias del caso y la conveniencia o no de iniciar
el procedimiento. Pero estas actuaciones previas, como sefala la Sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de febrero del 2003, no es procedimiento administrativo, surgiendo el derecho a conocer la
acusacion cuando el expediente lo permite, por haber llegado un momento en que las imputaciones
puedan ya formularse con fundamento sélido. Por tanto, no se vulnera el derecho a declarar contra
si misma por el hecho de que el infractor haga declaraciones, incluso inculpatorias en la fase de in-
vestigacion previa antes de que la Administracion formule imputacion contra ella, porque no se ha
dirigido, todavia, el expediente contra la misma. Es cuando se incoa el procedimiento administrati-
vo cuando ya se dirige contra ella, es decir, las actuaciones previas no forman parte del expediente
sancionador, ya que no son propiamente expediente administrativo, sino antecedentes del mismo.

En relacion a que las mismas fueron realizadas por titular del 6rgano administrativo que no
era el competente para la funciones de investigacion, averiguacion e inspeccion en la materia,
es cierto que el articulo 55.2 de la LPAC regula por este caso la necesidad de que se designe un
organo para realizar estas actuaciones, cosa que tampoco sucedi6 en este caso, es decir, que se
realice un acto administrativo de designacion. Pero esto no significa que estemos ante un vicio
determinante de invalidez y de nulidad por incompetencia manifiesta, pues no es tal ni la compe-
tencia pareceria versar sobre la materia, ni tampoco de anulabilidad, porque ninguna indefension
origina en la interesada esta circunstancia que, en todo caso, seria susceptible de subsanacion o
convalidacion. Parece que estamos en presencia ante una irregularidad no invalidante.

Cuarto argumento

Lo primero que debemos significar respecto a este argumento es que su alegacion resulta
totalmente extemporanea, porque, aunque es cierto que se trata de un acto de tramite cualificado
porque causa una evidente indefension y perjuicio que admite recurso independiente conforme
a los articulos 112 de la LPAC y 25 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, sin embargo existia el plazo de un mes para interponer en su caso recurso
de reposicion, o dos meses para el recurso contencioso-administrativo, y resulta obvio que estos
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plazos ya han transcurrido, por lo que estamos en presencia de un acto consentido y firme y que
no es susceptible de ser utilizado como argumento para impugnar la resolucion final del proce-
dimiento sancionador.

Respecto a la procedencia o no de la medida, es cierto que el articulo 56 permite la adop-
cion de medidas provisionales para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer, si es
que existieran elementos de juicio suficientes para ello, de acuerdo con los principios de propor-
cionalidad, efectividad y menos onerosidad.

Estas medidas pueden ser adoptadas por el érgano competente para instruir o resolver un
procedimiento.

Normalmente, de acuerdo con la jurisprudencia al respecto, se exigen, para la adopcion de
las medidas, los siguientes requisitos:

1. Que sea motivada, es decir, que se sefialen las razones concretas y no valen razo-
nes genéricas.

2. Que sea no desproporcionada, es decir, debe ser adecuada y necesaria porque, de
lo contrario, seria punitiva como una sancion.

3. Que sea homogénea, en cuanto a su tipologia, o sea, acorde con el contenido y na-
turaleza de la sancion.

4. Que sea oportuna y razonable, es decir, que exista probabilidad de ilicito, riesgo
potencial o evitar la reiteracion de los hechos.

5. Que no sean susceptibles de causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.
Esto exige un juicio de razonabilidad, es decir, un analisis de los intereses en con-
flictos, de la proporcionalidad, de la eficacia de la sancion, de evitar una situacion
irreversible, de evitar un riesgo, etc.

A lavista de todo lo indicado, con respecto a la procedencia o no de la medida en el caso que
analizamos, teniendo en cuenta que el relato de hechos sefiala que habia reincidido en esta conduc-
ta en varias ocasiones y que seguia ostentando la condicion de alto cargo, entendemos que, por la
gravedad de los hechos y el riesgo de su conducta, no absteniéndose en los casos que debia haberlo
hecho, podria provocar un evidente dafio al interés publico, amén de la consiguiente alarma social.

De cualquier forma, como no conocemos la motivacion exacta de la medida adoptada, tampo-
co podemos pronunciarnos de forma indubitada sobre la procedencia o improcedencia de la misma.

Quinto argumento

Se le sanciona por una infracciéon muy grave, prevista en el articulo 25.1.a) de la Ley 3/2015,
que se refiere al incumplimiento de las normas de incompatibilidades de dicha ley.
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Por su parte, el articulo 25.2 de la Ley 3/2015 sefiala que es infraccion grave «c) El incum-
plimiento reiterado del deber de abstencion de acuerdo con lo previsto en esta ley».

No cabe duda de que es un argumento discutible.

En la anterior Ley de conflicto de intereses de 2006 no se contemplaba como infraccion el
incumplimiento reiterado del deber de abstencion, que fue introducido por la actual Ley 3/2015.
Por tanto, cuando se incurria en esta conducta no habia mas remedio que considerarlo como in-
fraccién muy grave de las normas sobre incompatibilidades [antiguo 7 de la Ley en relacioén con
el derogado art. 28 ¢) de la Ley 30/1992]. Pero, en la actualidad, vemos cémo la conducta en la
que incurri6 la sancionada se contempla ya especificamente en un tipo administrativo como in-
fraccion grave.

En consecuencia, cualquier interpretacion que conduzca a restringir para los altos cargos el
régimen de incompatibilidades establecido con caracter general en la LRJSP debe ser rechazada
por infringir abiertamente el espiritu de la Ley 3/2015.

La interpretacion correcta es, pues, la que ha realizado la Administracion.

En este sentido, el preambulo de la Ley 3/2015 sefiala: «Un alto cargo, por la responsabi-
lidad que conlleva y la relevancia de las funciones que desempeiia, solo puede ser ejercido por
personas que, constatada su competencia personal y profesional, respeten el marco juridico que
regule el desarrollo de su actividad. En este sentido, esta ley aclara, refuerza y amplia dicho marco
juridico con vistas a garantizar que el ejercicio del cargo se realice con las maximas condiciones
de transparencia, legalidad y ausencia de conflictos entre sus intereses privados y los inherentes
a sus funciones publicasy.

Pero el articulo 25.1 de la Ley 3/2015 dispone que constituyen infracciones muy graves el
incumplimiento de las causas de incompatibilidades, y la de no abstenerse la actora al resolver
expedientes en los que estaba interesada la sociedad en la que habia prestado servicios es un in-
cumplimiento tipico segtn el articulo 23 de la LRJSP.

Sexto argumento

Concurren también los requisitos de culpabilidad y antijuricidad en la realizaciéon por la in-
teresada de la conducta infractora.

Para excluir la primera no puede acudirse a la existencia de un error de prohibicion, que
solo podria deducirse, al tratarse de un dato subjetivo, de las circunstancias del hecho y de las
personales del autor (art. 14 del Codigo Penal). Con base en ellas, y teniendo en cuenta el nivel
de formacion de la actora y su posicion en el organismo oficial, debemos excluir la concurrencia
de un error de derecho:
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a)

b)

c)

No, desde luego, invencible, porque para ello habrian de concurrir circunstancias
extraordinarias que hubieran impedido de todo punto al sujeto el conocimiento del
tipo, evidenciando con ello que no era exigible mayor grado de diligencia, cosa
que aqui no concurre.

El error, de existir, hubiera sido en todo caso facilmente vencible, porque hubiera
resultado logico que, a la vista de tener que decidir una y otra vez sobre la adju-
dicacion a favor de una empresa a la que durante afios prestd servicios, la actora
habria de haber tenido al menos alguna duda, y en alguna ocasion, sobre su propia
imparcialidad en el asunto, duda de facil solucion a la vista de la remision que el
articulo 25 de la Ley 3/2015 hace a la LPAC, segtn lo visto.

Resultando por todo ello aplicable la prescripcion del articulo 6.1 del Codigo Civil,
a cuyo tenor «la ignorancia de las leyes no exime de su cumplimiento.

Y por encima del error, tampoco existe duda alguna acerca de la concurrencia en
este caso de la necesaria culpabilidad, como representacion por la actora de la in-
fraccion del régimen de incompatibilidades que su conducta implicaba, y su acep-
tacion responsable.

A estos respectos, el ordenamiento juridico no exige la concurrencia de un animo
deliberado de infringir 1a norma, con conciencia y voluntad de hacerlo. Por ello dice
el articulo 28 de la LRJSP que la responsabilidad por infracciones administrativas
puede exigirse «aun a titulo de simple inobservancia». El campo de la simple in-
observancia es el clasico de la imprudencia o negligencia, en sus distintos grados.
Y ya se ha dicho maés arriba (a propdsito de la exclusion del error de derecho en el
caso de autos) que la formacion de la actora, su experiencia en una empresa pun-
tera en el sector y la importancia del cargo que desempeiaba en la Administracion
(directora general de Planificacion y Relaciones Externas del Instituto de Crédito
Oficial, formando parte de la Comision de Contratacion), hacian al menos logico
que se hubiera planteado su posible pérdida de imparcialidad para intervenir en los
asuntos que afectaban a su antigua empresa. El no haberlo hecho, sino, al contrario,
participar en el 6rgano colegiado, al menos sin la necesaria atencion al problema,
en decisiones que afectaban a una empresa a la que habia prestado sus servicios
durante tres afios, revela una notable dejacion de las mas elementales normas que
persiguen la mayor imparcialidad en el ejercicio de altos cargos publicos.

Se cumple, por lo tanto, el requisito de la culpabilidad, que no resulta desvirtuado
por causa de justificacion alguna.

De la punibilidad poco cabe decir. Siendo tipica la conducta (segun el art. 25 de la
Ley 3/2015 en relacion con el 23 de la LPAC, por haber incumplido las normas de
incompatibilidades), su calificacién como infraccion muy grave y su castigo —por lo
que aqui importa— con la declaracion de incumplimiento de la ley y la publicacion
en el BOE y con la de no poder ser nombrada para ocupar ninguno de los cargos
sefnalados en la ley durante un periodo de entre cinco y diez afios (art. 18.5), cubre
el requisito de la punibilidad a que se refiere el articulo 28 de la LRJSP.
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Séptimo argumento

Defiende este argumento sefialando que, al no concurrir intencionalidad, ni perjuicio alguno
para terceros ni para la Administracion, ni existir reincidencia, existio infraccion del mencionado
principio de proporcionalidad.

Pero debemos sefialar que la sancion impuesta no infringe el principio de proporcionalidad,
exigido, como es sabido, por el articulo 29 de la LRISP, donde bajo tal riibrica se exige la debi-
da adecuacion entre la gravedad del hecho y la sancion aplicada. Afiade el precepto que habran
de considerarse especialmente los siguientes criterios para la graduacion de la sancion a aplicar:

a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.
b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.
c) La naturaleza de los perjuicios causados.

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

De la peticion de la sancionada se deduce que considera desproporcionada toda sancion de
inhabilitacion que no sea la minima, y en su apoyo alega que no tenia intencionalidad ninguna,
que no ha causado dafio alguno a la Administracion y que no se anularon las adjudicaciones en
las que intervino, entre otras razones.

Sin embargo, estas razones (alguna de las cuales, como la de la intencionalidad, ha quedado
ya respondida mas arriba) no pueden ser atendidas.

La sancion finalmente impuesta (con independencia de lo que después se dira para rebajarla)
es menos de la mitad de la prevista en la ley. Y debemos aclarar solamente (aunque puede ya de-
ducirse de lo dicho) que el tipo no exige resultado alguno, es una infraccion de mera actividad, de
suerte que su comision se consuma con la conducta de la no abstencion, con independencia de que
de esa forma se consiga o no un resultado anémalo, lo que podria conducir a otras consecuencias.

No hay, pues, infraccion del principio de proporcionalidad, y ello con independencia del
hecho de que, por lo que a continuacion diremos, la sancion haya de quedar reducida al minimo,
que es la que subsidiariamente solicita la parte actora.

Octavo argumento

Segun la interesada, la resolucion sancionadora le ha producido indefension, al elevar, sin
darle posibilidad de defenderse sobre esta cuestion, la sancion de cinco afios de inhabilitacion a
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la de siete aflos finalmente impuesta (la propuesta de resolucion anunciaba una sancion de entre
cinco y siete afios).

Es cierto que el articulo 89.3 de la LPAC sefiala que: «En la propuesta de resolucion se fi-
jaran de forma motivada los hechos que se consideren probados y su exacta calificacion juridica,
se determinara la infraccidon que, en su caso, aquellos constituyan, la persona o personas respon-
sables y la sancidn que se proponga, la valoracion de las pruebas practicadas, en especial aquellas
que constituyan los fundamentos basicos de la decision, asi como las medidas provisionales que,
en su caso, se hubieran adoptado. Cuando la instruccion concluya la inexistencia de infraccion o
responsabilidad y no se haga uso de la facultad prevista en el apartado primero, la propuesta de-
clarara esa circunstancia». De lo anterior parece deducirse que era necesario que en la propuesta
se especificara, de forma determinada, la sancion a imponer, pero también es cierto que, tras la
propuesta de resolucion en virtud del articulo 89.2, se notificara a los interesados, que por tanto
han tenido conocimiento con anterioridad de lo que habia realizado el instructor, pudiendo poner
de manifiesto al 6rgano resolutorio dicha irregularidad en la propuesta de resolucion. Este, ante
esa alegacion, podria decretar lo que establece el articulo 90.2.

Por su parte el articulo 90.2 sefiala que: «En la resolucion no se podran aceptar hechos distin-
tos de los determinados en el curso del procedimiento, con independencia de su diferente valoracion
juridica. No obstante, cuando el 6rgano competente para resolver considere que la infraccion o la
sancion revisten mayor gravedad que la determinada en la propuesta de resolucion, se notificara
al inculpado para que aporte cuantas alegaciones estime convenientes en el plazo de quince diasy.

A la vista de lo comentado, es mas que dudoso que se haya producido una situacioén provo-
cadora de indefension.

El problema planteado, hablando ya en el terreno de los principios, es el de si en los expe-
dientes administrativos sancionadores la Administracion puede, sin dar audiencia al expedienta-
do, imponer finalmente mayor sancion que la anunciada en la propuesta de resolucion.

Sobre este problema se han pronunciado tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal
Supremo, con pronunciamientos que, apegados logicamente a los datos de cada caso concreto,
no revelan de forma clara una conclusion unica y general.

El Tribunal Constitucional ha tratado de esta cuestion, entre otras, en las Sentencias 29/1989,
de 6 de febrero; 98/1989, de 1 de junio; 145/1993, de 26 de abril; 160/1994, de 23 de mayo;
117/2002, de 20 de mayo; y Autos 356/2003, de 10 de noviembre; 55/2006, de 27 de febrero; y
169/2012, de 1 de octubre.

Aparte de la conocida conclusion de que los principios esenciales del articulo 24 de la Cons-
titucion son trasladables al ambito de la potestad sancionadora de la Administracion pero con
ciertos matices (derivados sobre todo del hecho de que el procedimiento sancionador adminis-
trativo no conoce una diferenciacion tajante entre instruccion, acusacion y decision), se deduce
de esa doctrina constitucional que, sin previa audiencia sobre la cuestion, no puede producirse

www.ceflegal.com 225

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 203 (diciembre 2017) Ez

sancion por hechos o perspectivas juridicas que de hecho no hayan sido o no hayan podido ser
plenamente debatidas, lo que significa:

226

1.°

2.°

Que la resolucidn sancionadora no puede alterar, sin previa audiencia del expe-
dientado, el relato factico contenido en la propuesta de resolucion.

Que tampoco puede alterarse en la resolucion sancionadora, sin previa audiencia,
la calificacion juridica de la infraccion.

Que no es incompatible con el derecho de defensa la imposicion de una sancion,
sin previa audiencia, distinta de la contemplada en la propuesta de resolucion,
siempre que no se altere la calificacion juridica del hecho imputado y la sancién
se encuentre dentro de los margenes correspondientes al tipo sancionador.

También el Tribunal Supremo ha estudiado repetidamente el problema que nos ocupa:
entre otras, en las Sentencias de 30 de diciembre de 2002 (rec. nim. 595/2000); 3 de noviem-
bre de 2003 (rec. nim. 4896/2000); 2 de marzo de 2009 (rec. num. 564/2007); 2 de noviembre
de 2009 (rec. num. 611/2007); 14 de diciembre de 2011 (rec. nim. 232/2011); 18 de junio de
2013 (rec. num. 380/2012); 30 de octubre de 2013 (rec. nim. 2184/2012) y 21 de mayo de 2014
(rec. num. 492/2013).

De este cuerpo de doctrina extraemos las siguientes conclusiones:

L?

22

32

La imposicion de una sancion mas grave que la anunciada en la propuesta de re-
solucion exige nuevo tramite de audiencia si ello deriva de hechos distintos a los
contenidos en la propuesta o si es consecuencia de una modificacion de la califi-
cacion juridica de los mismos.

Tampoco puede imponerse sancion mas grave sin previa audiencia, si ello es
consecuencia del rechazo de circunstancias modificativas que hubieren sido te-
nidas en cuenta en la propuesta de resolucion. (En concreto, las citadas SSTS de
30 de octubre de 2013 —rec. nim. 2184/2012—y 21 de mayo de 2014 —rec. num.
492/2013— se refieren a una causa de atenuacion de la responsabilidad, regulada
en el art. 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia, que
fue apreciada en la propuesta de resolucion y rechazada, sin audiencia previa, en
la resolucion sancionadora).

La jurisprudencia no es uniforme a la hora de determinar si es necesaria una re-
peticion del tramite de audiencia cuando la resolucidon sancionadora asume los
hechos tal como los refiri6 el instructor en su propuesta y tampoco varia su califi-
cacion juridica, apartandose de la propuesta unicamente en la determinacion del
exacto importe de la sancion dentro del abanico o intervalo correspondiente a esa
calificacion juridica. No obstante, parece que la jurisprudencia mas reciente se
inclina por exigir también en estos casos un nuevo tramite de audiencia porque:

www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E J. Galin Ciceres Procedimiento sancionador por incumplimiento de incompatibilidades

* En primer lugar, es mas favorable para la efectividad del derecho funda-
mental de defensa.

* Ensegundo lugar, el cumplimiento de un nuevo tramite de audiencia no re-
trasa irrazonablemente la conclusion del procedimiento sancionador.

* Entercer lugar, si, como sabemos, la LPAC exige la notificacion al presunto
responsable de los hechos de su calificacion juridica y de las sanciones que
en su caso se le pudieran imponer, no parece 16gico que siendo estas ulti-
mas las que mas interesan realmente a los expedientados, se exija la previa
audiencia cuando se varian los hechos, o se varia la calificacion juridica,
pero no se exija cuando se varia in pejus la sancion anunciada.

4. Finalmente, esta es la solucion mas adecuada para una defensa efectiva del princi-
pio de proporcionalidad. En efecto, segun el articulo 29 de la LRISP, la propuesta
de resolucion ha de contener necesariamente la concreta y especifica sancion que
el instructor considera adecuada a los hechos apreciados y a su calificacion juri-
dica, y ninguna duda cabe de que sera solo a la vista de esa concreta propuesta de
sancion cuando el expedientado pueda alegar sobre su necesaria proporcionalidad.
Y si luego se permite que esa concreta sancion se agrave por la autoridad sancio-
nadora sin nueva audiencia, la anterior defensa del interesado en lo que afecta-
ba a la proporcionalidad de la sancion quedaria reducida a una pura entelequia;
resultado que se agrava a la vista de que, aunque no se modifique la calificacion
juridica, la sancion puede variar ostensiblemente, pues las normas sancionadoras
suelen establecer abanicos muy amplios en la prevision de las sanciones.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

. Ley 29/1998 (LICA), art. 25.

* Ley 3/2015, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion general
del Estado, arts. 11, 12, 23, 25 y 26.

. Ley 39/2015 (LPAC), arts. 55, 56, 85, 89, 90 y 112.
- Ley 40/2015 (LRJSP), art. 28.
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