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ENUNCIADO

La correspondiente Direccion General de Salud Publica del Ministerio competente, recibe
el dia 1 de diciembre de 2004 un escrito en el que se comunica que el producto elaborado por
la empresa XXX, S.A., en concreto bebidas refrescantes, contiene unas sustancias que, aunque
son legales, se encuentran por encima de los limites legalmente permitidos.

En el citado escrito constan esos hechos y quién es la presunta responsable, pero el mismo
no lleva ni firma, ni identidad, ni domicilio del o de los autores del mismo. Precisamente, esta
circunstancia fue alegada, posteriormente, por la empresa en el sentido de que no debié proce-
derse a incoar procedimiento de ningun tipo, ya que la normativa vigente exige la identificacion
del o de los autores del mismo.

Como consecuencia del mismo, se tomaron muestras del citado producto que fueron some-
tidas a analisis en laboratorios oficiales, los cuales emitieron informe el dia 10 de diciembre
de 2004 en el que se constataba la existencia de la citada sustancia por encima de los limites
legalmente permitidos.

El dia 13 de diciembre de 2004 el Director General ordena incoar expediente sanciona-
dor contra la empresa por supuesta infraccion administrativa de la legislacion estatal sobre la
materia. Es de significar que la competencia sobre esta materia atin no habia sido transferida a
la Comunidad Auténoma y que, por lo tanto, la misma no habia dictado normativa alguna sobre
la materia.

Se nombra instructor del procedimiento y se notifica la incoacion del mismo a la repre-
sentacion legal de la empresa XXX, S.A., el dia 17 de diciembre de 2004.
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El dia 18 de igual mes, la citada representacion legal presenta un escrito por el que recusa
al instructor designado pues el mismo se encuentra emparentado con directivos de otra empresa
dedicada a la elaboracion de bebidas refrescantes. La misma es resuelta el dia 26 en sentido
desestimatorio.

El dia 20 se toma declaracion al Presidente de la empresa sin que la Administracion le
informara de su derecho a no declarar ya que, en su criterio, esto es de aplicacion en los procesos
penales.

El expediente se tramita conforme a las reglas del procedimiento sancionador regulado por
Decreto de la Comunidad Auténoma, que es una copia literal del Real Decreto 1398/1993, de 4 de
agosto que regula el Procedimiento Sancionador en el ambito de la Administracion General del
Estado, lo que provoca que presente un recurso contra el acto de incoacion del procedimiento
alegando nulidad de pleno derecho al prescindirse total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido.

Igualmente en dicho recurso argumenta en el citado recurso:

* Que en la declaracion que se tomo al representante legal antes de iniciarse el expediente
sancionador no se le informo de su derecho a no declarar.

* Que no debe tenerse en cuenta el resultado del analisis realizado antes de incoarse el
procedimiento toda vez que nada se le notifico al respecto por lo que se ha vulnerado
el principio de contradiccion que debe presidir el procedimiento, asi como se le ha
producido una evidente indefension pues al no darsele participacion alguna en la com-
probacion de las muestras no pudo requerir informacion adicional para contradecir el
resultado obtenido.

Por su parte, la empresa aporta al expediente informe de analisis realizado por un peri-
to donde se afirma la inexistencia de la sustancia en el producto por encima de los limites
legales.

Ante esta contradiccion el instructor solicita, como actuacién complementaria, segin sus
propias palabras, un informe a un tercer perito independiente que lo emite a los diez dias desde
la solicitud, coincidiendo, el resultado, con el informe inicial.

Ademas, la representacion legal de la empresa solicita como prueba que se adjuntara al
expediente informes consistentes en aportar la legislacion sobre la materia en Francia, Portugal
e Italia en los que se demostraria que en esos paises productos de la misma naturaleza permiten
esa sustancia en el porcentaje por el que se la ha incoado el procedimiento. La Administracion
nada contesta, en ningiin momento, a esta solicitud.

-98- ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 62

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



| POTESTAD SANCIONADORA | Javier Fernandez-Corredor Sanchez-Diezma

El instructor, a la vista de todo lo actuado, formula propuesta de resolucion en el sentido
de que los hechos constituian una infraccion administrativa grave en materia sanitaria, por lo
que solicita se le imponga una sancion de 600 euros, multa en su grado minimo.

Con fecha 18 de junio de 2005, el Director General de Salud Publica dicta resolucion
por la que impone a la expedientada una multa de 1.000 euros por la infraccion administrativa
grave que habia sefialado el instructor. La misma es notificada a la empresa XXX, S.A., el dia
18 de agosto.

La citada resolucion es recurrida por:

» Los denunciantes que, en ese momento, se identificaron. La razon del recurso la justi-
fican en la escasa cuantia de la multa impuesta.

» Laempresa, que el dia 15 de julio presenta escrito en el registro del Ministerio compe-
tente sin calificar. Son sus argumentos:

a) Infraccion del ordenamiento juridico, y

b) Se habia producido la prescripcion al haber transcurrido el plazo previsto legal-
mente de duracion del procedimiento. Igualmente solicita la suspension de la
resolucion.

¢) Conocia y aportdé documentacion al respecto, que en otros idénticos casos al
suyo, la Administracion habia dictado resoluciones absolutorias. De manera que
esta sancion supone una quiebra del principio constitucional de la igualdad del
articulo 14 de la Constitucion.

d) El precepto legal que habia servido de base a la sancion y que constituia la infrac-
cion administrativa decia literalmente: «Se considera infraccion administrativa
grave el incumplimiento de la normativa reglamentaria en la materia».

El recurso lo resuelve el mismo Director General en sentido desestimatorio.

Es de resenar que, paralelamente, la empresa habia solicitado la revision de oficio del
Decreto de ejecucion de la ley sobre la materia, pues, a su entender, vulneraba el principio de
reserva de ley. A los tres meses sin que la Administracion nada hubiera contestado a esta solicitud,
considero estimada la misma en virtud de silencio administrativo positivo o estimatorio.

Es de resaltar, igualmente, que la Jurisdiccion Penal condeno a la empresa por estos hechos
con una multa de 10.000 euros.
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Finalmente fueron revisadas de oficio y anuladas todas las actuaciones administrativas
llevadas a cabo en el procedimiento sancionador, decretindose el archivo de las actuaciones el
dia 12 de octubre de 2005. Pese a ello, el dia 20 de octubre el Director General de Salud Publica
vuelve a ordenar, por los mismos hechos, la incoacion de nuevo procedimiento sancionador contra
la empresa XXX, S.A.

NB. El supuesto esta planteado con caracter general, por lo que no es preciso tener en
cuenta para su resolucion la legislacion sectorial sobre la materia, en concreto la legislacion
sanitaria.

CUESTIONES PLANTEADAS:

p—
.

(Tiene razon la expedientada cuando afirmé que no debid incoarse procedimiento san-
cionador alguno por falta de firma e identificacion del o de los autores del escrito
inicial?

N

(Fue ajustada a derecho la resolucion dictada ante la recusacion planteada?

w

Analice el recurso presentado contra la incoacion del procedimiento sancionador, asi
COMmo Sus Motivos.

b

(Obr6 con arreglo a derecho la Administracion al no pronunciarse sobre la prueba
solicitada por la expedientada?, de no ser asi ;tiene alguna consecuencia juridica en
este caso?

o

Analice la legalidad de la sancion impuesta. En caso de no ser ajustada a derecho enu-
mere los vicios de invalidez que contiene.

e

Comente como debera ser resuelto el recurso presentado por los denunciantes contra la
resolucion sancionadora.

7. Comente el recurso interpuesto por la sancionada asi como si son procedentes los motivos
esgrimidos en el mismo.

*®

[Interpretd correctamente el silencio administrativo ante la solicitud de revision de oficio
del Decreto de ejecucion de la Ley? Posibles remedios contra la Disposicion General,
si fuera ilegal.

9. (Qué incidencia tendria la condena penal?
10. ;Resulta ajustado a derecho que se incoe nuevo procedimiento por los mismos
hechos?
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SOLUCION

1. Alegacion de la empresa de que no debid incoarse procedimiento alguno con base en
el escrito presentado la identidad del o de los autores del mismo.

No tiene razén en lo que afirma. Debemos empezar aclarando que ese escrito tiene la natu-
raleza de una denuncia, y aunque es verdad que el articulo 11.1 d) del Real Decreto 1398/1993,
de 4 de agosto, que regula el Reglamento de Procedimiento de la Potestad Sancionadora exige la
identidad del denunciante en el escrito de denuncia, es lo cierto que la misma tiene como objeto
poner en conocimiento de la Administracion unos determinados hechos que pudieran ser constituti-
vos de infraccion administrativa, no teniendo mayor trascendencia, en principio, que el denunciante
esté o no identificado. El denunciante no es interesado, en principio no es titular de derecho o
interés alguno que le habilite para intervenir en el procedimiento que se pueda incoar. Prueba de
todo ello es que la propia normativa sefala que la denuncia no vincula a la Administracion que
es libre para incoar o no el oportuno procedimiento. Por eso se regula una fase de actuaciones
previas en la que la Administracion puede ordenar la realizacion de aquellas diligencias que crea
precisa para comprobar la existencia o no de indicios racionales que aconsejen la apertura del
oportuno procedimiento.

En conclusion, la Administracion obro con arreglo a derecho cuando, pese a no constar la
identidad del o de los denunciantes, ordeno, tras una fase de actuacion previa en la que ordeno
la realizacion de un analisis, la posterior incoacion del procedimiento sancionador.

2. Ajuste a derecho de la resolucion que desestima la recusacion planteada.

Carecemos de datos objetivos suficientes para calificar esta resolucion como ajustada o
no a derecho.

Es cierto que el articulo 28.1 a) y b) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, enumeran
como causas de recusacion el interés personal en el asunto o el parentesco. Ahora bien, respecto
al parentesco debe ser con algtn interesado del procedimiento, cosa que en este supuesto no se
da porque el parentesco, del que ademas desconocemos su grado, lo tiene con directivos de otra
empresa del sector. Y respecto al interés personal del instructor, ningin indicio, minimamente
objetivo, tenemos para afirmar su concurrencia. Estar emparentados con directivos de otra empre-
sa del sector no hace, sin mas, surgir esta causa de abstencion o recusacion. No parece que sea
esta amplitud la interpretacion que ha de darse a las causas en cuestion. Porque, en todo caso,
no podemos olvidar que, si a lo largo de la instruccion del procedimiento, se pone de manifiesto
una actuacion irregular del instructor por alguna de esas causas, la empresa siempre tiene en su
poder la posibilidad de recurrir contra la resolucion sancionadora que, en su dia, podria recaer
por desviacion de poder.
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Es preciso, también destacar, que en cuanto al plazo para la resolucion de la causa de recu-
sacion se ha rebasado el previsto en el articulo 29, donde sumando todos los tramites no deberia
haber rebasado los cinco dias, y en el caso que analizamos se ha llegado a los ocho dias (el escrito
se presenta el 18 y se resuelve el dia 26). Ahora bien, no es causa de invalidez de la resolucion
dictada, se trata, sin mas, de una mera irregularidad no invalidante que lo més que podria provocar
es la depuracion de la posible responsabilidad disciplinaria del causante del retraso.

3. Andlisis del recurso interpuesto contra el acto de incoacion del procedimiento.

Lo primero que debemos significar es que el recurso no deberia ser admitido, pues el acto
de incoacion de un procedimiento es un acto de tramite no cualificado (art. 107 Ley 30/1992) que
no admite recurso alguno. Ese acto no prejuzga nada, es simplemente ordenar la investigacion de
los hechos. De manera que, ninguin tipo de indefension va a producir en nadie, sino méas bien todo
lo contrario, porque, a partir de ese momento, hay que notificar todos los actos al expedientado
que puede intervenir proponiendo lo que crea conveniente a su derecho de defensa.

Destacar, finalmente, que ese escrito aunque se haya denominado de recurso, debe ser teni-
do en cuenta, como del mismo articulo 107 se deduce, como de alegaciones de la expedientada
que puede hacerlas en cualquier momento del procedimiento hasta el trdmite de audiencia.

Respecto a los motivos del recurso, analizaremos por separado los tres presentados:

A. Que el procedimiento se tramita conforme a la normativa de la Comunidad Auténoma,
que coincide con el de la normativa estatal. Vicio de nulidad por prescindir total y absolutamente
del procedimiento legalmente establecido.

No tiene razon en este argumento. El articulo 1.° del Real Decreto 1398/1993 nos senala
el ambito de aplicacion del citado Reglamento de Procedimiento, sefialando que se aplicara por
las Comunidades Autonomas en el caso de que el Estado tenga la competencia normativa plena
sobre la materia. Evidentemente no es el caso, porque esta materia de sanidad es una competencia
compartida entre Estado y Comunidades Autonomas.

Ahora bien, nos sefialan los hechos que la Comunidad Auténoma no habia recibido las trans-
ferencias de competencias sobre la materia sanitaria, luego el competente para actuar era el Estado
que deberia de haber aplicado, en el procedimiento sancionador, las normas del Decreto 1398/1993
y no las normas del procedimiento sancionador dictadas por la Comunidad Auténoma.

Ocurre, sin embargo que esa normativa autonémica reguladora del procedimiento que
se estd aplicando coincide literalmente —dicen los hechos que «es copia»— con el estatal, luego
ningun perjuicio o indefension se le causa a la empresa expedientada por este defecto puramente
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formal. En nada le afecta este cambio de normativa. De manera que, lejos de encontrarnos con
un vicio de nulidad consistente en prescindir total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido, estamos en presencia ante una irregularidad no invalidante.

B. No se le inform¢ de su derecho a no declarar, alegando la Administracion que no esta-
mos ante un procedimiento penal.

Afirma una copiosa y reiterada jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo y de la Sala de Lo Militar la del Tribunal Supremo
(TS), por ejemplo, entre otras, la de 11 de mayo de 2004 de esta ultima, que el derecho a no
declarar es aplicable al procedimiento administrativo sancionador.

Su ausencia supone la vulneracion del derecho constitucional del articulo 24 de la
Constitucion, cuya extension del proceso penal al procedimiento administrativo sancionador,
con algunas matizaciones en ciertos casos, ha sido admitida sin ninguna duda.

Al no respetarse este derecho, si la resolucion, finalmente, es desfavorable —como lo ha
sido en este caso— se ha producido la nulidad absoluta o de pleno derecho de la misma al supo-
ner la vulneracion de un derecho susceptible de amparo constitucional [arts. 53 Constitucion y
62.1 a) Ley 30/1992].

C. No debe tenerse en cuenta el resultado del analisis realizado antes de la incoacion del
procedimiento sancionador al vulnerarse el principio contradictorio.

Carece de razon en este motivo. El articulo 12 del Real Decreto 1398/1993 prevé, antes de
iniciarse el procedimiento sancionador, la posibilidad de realizarse actuaciones previas con objeto
de determinar si concurren o no las circunstancias para iniciar o no aquel procedimiento.

La Sentencia de la Sala 3.* del TS de fecha 21 de junio de 2002 sefiala que esta fase no
forma parte del procedimiento, que, por ello, no hay que notificarla a nadie. De manera que
ningun perjuicio se le causa a la expedientada, ni se ha vulnerado principio alguno del procedi-
miento, cuando, al recibir una denuncia anénima, para analizar si hay indicios o no para ordenar
la incoacion del procedimiento, el 6rgano competente ordena ese analisis del producto. Abierto
el procedimiento, la empresa podra solicitar las pruebas que estime pertinente para desvirtuar
ese resultado. Por tanto, ninguna indefension se ha producido.

4. Ajuste a derecho de la actuacion del instructor que no se pronuncia sobre una prueba
pedida por la empresa. Consecuencias juridicas.

La Administracion no actud con arreglo a derecho cuando no se pronunci6 sobre la prueba
pedida por la empresa expedientada.
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El articulo 137.4 de la Ley 30/1992 senala que s6lo podran declararse improcedentes,
de manera motivada, aquellas pruebas que, por su relacion con los hechos no puedan alterar la
resolucion final a favor del presunto responsable.

De aqui se deduce la obligacion que tiene el instructor del procedimiento de pronunciarse
expresamente sobre la diligencia de prueba pedida por el interesado para declararla procedente,
en su caso, y disponer lo preciso para su realizacion o, por el contrario, declararla improcedente,
debiendo, en ambos casos, notificarselo al interesado que, o bien, podra efectuar las alegaciones
que estime pertinentes si se declararon improcedentes para que sean tenidas en cuenta por el
instructor al hacer la propuesta de resolucion, y, posteriormente, por el 6rgano resolutorio al
dictar la oportuna resolucion; o bien, en su caso, podra interponer el recurso oportuno si se esta
en presencia de uno de los supuestos del articulo 107 de la Ley 30/1992, respecto a los actos
de tramite cualificados porque, por ejemplo, cause indefension o se puedan producir perjuicios
irreparables o de dificil reparacion.

Por lo tanto, en absoluto, la Administracion esta obligada a admitir todas las pruebas que
soliciten los interesados en los procedimientos, pero si esta obligada a declararlas procedentes o
improcedentes y, en su caso, a notificar tal declaracion. Si no lo hace asi, y resulta que la prueba
era procedente, no solo se producira una infraccion del procedimiento en si, sino que es posible la
trasgresion del derecho constitucional a utilizar los medios de pruebas pertinentes, recogido en el
articulo 24 de nuestra Constitucion, y que resulta de aplicacion tanto para los procesos penales
como para los procedimientos administrativos sancionadores, lo que podria conducir a la nulidad
de la resolucion sancionadora que, en su dia se pudiera dictar, porque supondria la vulneracion
de un derecho constitucional susceptible de amparo constitucional [arts. 24 Constitucion y
62.1 a) Ley 30/1992].

Dicho lo anterior, otra cosa son las consecuencias juridicas que, en el caso que analizamos,
originaria esa falta de pronunciamiento de la Administracion sobre la prueba solicitada. En este
caso debemos destacar dos consideraciones:

» Habra que estar a la indefension real que tal inactividad administrativa ha originado
en la interesada. Y en este sentido la conclusion es clara: ninguna. Porque lo que se
ha solicitado es que se incorpore al expediente documentacion relativa a Francia,
Italia y Portugal que demostraria que, en esos paises, se permite el porcentaje de
sustancia en el producto que tenian los de la empresa expedientada. Y ;qué tiene
que ver la legislacion de esos paises con la nuestra que es la aplicable? Pues nada.
Luego, suponiendo que tuviera razon en lo que afirma, nada cambiaria la resolucion
sancionadora por este motivo. Otra cuestion es que alegara el incumplimiento de
normativa comunitaria —por ejemplo, una Directiva— que si es de obligado cumpli-
miento en Espafia. No es el caso.
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Por otro lado, no debemos olvidar que ¢l mismo ha podido aportar esa documentacion
sin esperar que sea la Administracion la que deba solicitarla. Luego, si se hubiere pro-
ducido algin tipo de indefension, que no es el caso, es por su propia culpa.

» La segunda consideracion de interés a tener en cuenta es que, de haber resultado per-
tinente la prueba solicitada y no haberse realizado en el procedimiento sancionador,
esto no significaria sin mas, la invalidez de la misma, pues se podria subsanar en via
de recurso, ordenandose, entonces, la realizacion de la misma.

5. Legalidad de la sancién impuesta. Vicios que contiene, en su caso.

Adelantamos que la resolucion sancionadora no es ajustada a derecho adoleciendo de dos
vicios de invalidez:

A. Contiene una sancién mayor que la propuesta por el Instructor del procedimiento.

En principio, la posibilidad legal de imponer una sancién mayor que la propuesta por el
Instructor es real, pues el 6rgano resolutorio queda vinculado por los hechos determinados en
el curso del procedimiento, pero no por su valoracion juridica en el sentido de qué infraccion
administrativa concreta se trata y de cual es la sancion a imponer.

Ahora bien, el Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, en su articulo 20.3, dispone que en ese
caso en el que se va a imponer sancion mayor a la propuesta, debera notificarselo previamente
al interesado para que en el plazo de quince dias pueda formular las pertinentes alegaciones.
Este mandato normativo se infringid en este caso, produciendo una evidente indefension en la
empresa sancionada a la que se la ha sustraido la posibilidad de defenderse de una mayor sancion
que la propuesta por el instructor. Aqui si que hay una indefension real, material y no puramente
formal, por la mera omision de un tramite.

B. La resolucion se dicté fuera del plazo legalmente establecido.

El articulo 20.6 del Real Decreto 1398/1993 dispone que la resolucion debera dictarse en
el plazo méaximo de seis meses.

El articulo 44.2 de la Ley 30/1992 sefiala que en los procedimientos iniciados de oficio,
donde se ejercite la potestad sancionadora de la Administracion, el transcurso del plazo maximo
para resolver provocara la caducidad del procedimiento. En este caso, la resolucion que declare
la caducidad ordenara el archivo de las actuaciones.

En el caso que analizamos, el procedimiento sancionador se inici6 el dia 13 de diciembre de

2004 y la resolucion sancionadora es de fecha 18 de junio de 2005. En este caso, aun no habian
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pasado los seis meses previstos pues hay que descontar los ocho dias que tardo en resolverse el
incidente de la recusacion del Instructor del procedimiento que, como sefiala el articulo 77 de la
Ley 30/1992, es suspensivo del procedimiento. Por el contrario no descontamos el plazo que tardo
en realizarse el informe de un tercer perito y que el Instructor denomind actuacion complemen-
taria, pues esas medidas para que sean suspensivas del procedimiento ha de acordarlas el 6rgano
resolutorio, una vez que se ha realizado la propuesta de resolucion (art. 20 RD 1398/1993).

Sin embargo, la notificacion de la resolucion sancionadora no se produce hasta el dia 10
de agosto. Esto, aparte de suponer la infraccion del plazo de 10 dias que hay para notificar desde
que se dicta el acto, supone que el dia final del computo de los seis meses de duracion del pro-
cedimiento serd esa fecha y no cuando se dictd la resolucion, pues el articulo 44 sefiala que «en
los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo maximo establecido sin que se
haya dictado y notificado resolucion expresa...». Por lo tanto, cuando se notifica esta resolucion
sancionadora habia transcurrido el plazo maximo para resolver, luego el inico pronunciamiento
posible era la declaracion de caducidad del procedimiento y el archivo de las actuaciones.

6. Recurso presentado por los denunciantes.

Debio resolverse acordando la no admision del mismo por falta de legitimacion de aquéllos.
No basta la defensa de la legalidad, en abstracto, para tener legitimacion, salvo que se trate de
un supuesto de accion publica o popular reconocida por la Ley. Es preciso ostentar la titularidad
de un derecho o de un interés legitimo (art. 31 Ley 30/1992) y, desde luego, estos denunciantes
no lo tenian para este caso.

7. Escrito presentado por la sancionada el dia 7 de septiembre contra la sancion.

Tiene la naturaleza de un recurso de alzada pues el acto lo dict6 un Director General que, en esta
materia, no pone fin o agota la via administrativa (Disp. Adic. Decimoquinta de la LOFAGE).

Respecto a los motivos utilizados en el recurso:
A. Infraccion del Ordenamiento Juridico.

Tiene razon. Con independencia de las infracciones del procedimiento analizadas en las
preguntas 1 a 4, en la pregunta numero 5 destacamos, en concreto, dos infracciones de la resolu-
cion sancionadora, como eran que se impuso una sanciéon mayor a la solicitada por el instructor
en su propuesta sin haberle dado el previo tramite de audiencia, y que se habia producido la
caducidad del procedimiento cuando se dict6 la resolucion.

Con independencia de ello, dicen los hechos que el recurso lo resuelve el propio Director
General, lo cual es otra infraccion pues al tratarse de un recurso de alzada debid resolverlo el
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superior jerarquico (art. 114.1 Ley 30/1992) y, ademas, no cabe la delegacion en este caso (art. 13
Ley 30/1992). Es un vicio de anulabilidad del articulo 63 por ser incompetente jerarquico. El acto
seria subsanable y convalidable por el superior jerarquico competente.

B. Prescripcion del procedimiento y peticion de suspension de ejecucion.

Respecto a la prescripcion del procedimiento alegada, se confunde, lo que existe es la
caducidad del procedimiento, la prescripcion se aplica a la infraccion y a la sancion.

Respecto a la solicitud de suspension de ejecucion de la sancion, no hacia falta que la
solicitara puesto que en materia sancionadora la resolucion es ejecutiva cuando haya puesto fin
a la via administrativa (art. 138.2 de la Ley 30/1992). Y, en este caso, ya vimos como el acto del
Director General no pone fin a la via administrativa.

C. En otros casos iguales se dictd resolucion absolutoria. Quebrantamiento del principio
de igualdad.

No cabe la invocacion del derecho a la igualdad en la ilegalidad. Esta es una linea jurispru-
dencial consolidada, asi, por ejemplo, la Sentencia de 10 de mayo de 2004 de la Sala de 1o Militar
del TS. Por tanto, en ninglin caso, hay vulneracion del articulo 14 de nuestra Constitucion.

D. El tipo aplicado sefala literalmente «se considera infraccion administrativa grave el
incumplimiento de la normativa reglamentaria sobre la materiay.

Parece que tiene razon en este argumento.

El articulo 129 de la Ley 30/1992, establece el principio de tipicidad sefialando que «1. S6lo
constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del ordenamiento juridico previstas
como tales infracciones por una Ley (...).

3. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir especificaciones o
graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, sin constituir
nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley contempla,
contribuyan a la mas correcta identificacion de las conductas o a la mas precisa determinacion
de las sanciones correspondientesy.

Un precepto de una Ley que, como en el caso que comentamos, se remite para la determi-
nacion de la infraccion total y absolutamente al reglamento, supone la conculcacion del precepto
antes sefialado, asi como de los principios de tipicidad y reserva de ley (art. 25 Constitucion)
en esta materia.
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Ese articulo de la Ley es claramente inconstitucional al no prefigurar los elementos esen-
ciales de la infraccion. El Reglamento puede colaborar para la mas correcta identificacion de
la conducta sancionable, pero nunca determinar o configurar los elementos esenciales de la
infraccion porque esto es mision de la Ley, por imperativo constitucional (art. 25).

Esta determinacion legal de nuestro caso es excesivamente genérica y no puede servir de
cobertura al desarrollo reglamentario. No hay una determinacion minimamente individualizada
de tal conducta en la Ley. Hay una total abstraccion de la descripcion legal.

Por todo ello, constituye otro motivo de invalidez de la resolucion sancionadora, en con-
creto de nulidad absoluta [art. 62.1 a) Ley 30/1992].

8. Interpretacion del silencio administrativo ante la solicitud de revisiéon de oficio de
la Disposicion General. Posibles remedios existentes contra la Disposicion General, si fuera
ilegal.

No resulta ajustada a derecho la interpretacion que del silencio administrativo realizo la
empresa XXX, S.A., respecto a su solicitud de que se revisara de oficio el Reglamento ejecutivo
de la Ley que sirvio de base a la sancion.

Este Reglamento es una Disposicion de Caracter General cuya revision de oficio, por vicios
de nulidad (art. 62.2 Ley 30/1992) viene regulada en el articulo 102 del mismo Texto Legal. Pues
bien, no permite la revision a solicitud de interesado o de otra persona, sino sélo de oficio.

Por tanto, ;donde debe quedar encuadrado el que alguien pida la revision de oficio de una
Disposicion general? Pues se trata del ejercicio del derecho de peticion contemplado como un dere-
cho fundamental en el articulo 29 de nuestra Constitucion y regulado en la Ley Organica 4/2001, de
12 de noviembre, y el derecho de peticion es uno de los supuestos contemplados como de silencio
administrativo negativo en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992.

Respecto a los remedios contra el reglamento, si fuera ilegal, lo que si hubiera podido
interponer contra el Reglamento es el llamado recurso administrativo indirecto, contemplado
en el articulo 107 de la Ley 30/1992, consistente en que impugna la resolucion sancionadora
fundamentando el recurso en la ilegalidad parcial de la Disposicion General o Reglamento, 1o
que permitiria resolver el recurso al mismo organo que dictd el Reglamento (en este caso, el
Consejo de Ministros, al tratarse de un Reglamento de desarrollo o ejecucion de una Ley).

También podria, una vez agotada la via administrativa en su impugnacion contra la sancion,
y, basandose en la ilegalidad del Reglamento, acudir a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
cuyo organo competente, al resolver el recurso podria plantear la cuestion de ilegalidad contra
el referido Reglamento.
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9. Incidencia de la condena penal.

Los hechos nos sefialan que, en via penal, la citada empresa fue condenada a multa, pero
no nos sefalan en qué momento se produce esa condena por los mismos hechos, de manera que,
debemos distinguir dos posibilidades:

A) Que el proceso penal se hubiere iniciado, tramitandose el procedimiento sancionador

B)

y no resuelto. En este caso, debemos aplicar lo dispuesto en el articulo 7.° 1 del Real
Decre-to 1398/1993 que sefiala que cuando la Administracion tuviere conocimiento
de ello, se debio suspender el procedimiento administrativo hasta la terminacion del
proceso penal. Si éste, como ha sido el caso, finaliza con sentencia condenatoria,
entonces el procedimiento administrativo se archiva, pues de lo contrario se conculcaria
el principio de non bis in idem o de «no concurrencia de sancionesy, recogido en el
articulo 133 de la Ley 30/1992.

Que el procedimiento penal se incoara finalizado el procedimiento administrativo,
0 que la Administracion, en ningiin momento, hubiera tenido conocimiento de su
existencia y hubiere, por ello, finalizado su procedimiento sancionador. En este caso,
al haber existido ya resolucion administrativa sancionadora, pero que en ningun caso
es obice alguno para el proceso penal dada su vis atractiva, lo que habria que hacer
es hacer desaparecer todos los efectos perjudiciales de la resolucion administrativa
sancionadora, de manera que, por una parte, se le devolveria a la sancionada el importe
de la multa impuesta o se descontaria de la multa impuesta en via penal y, por otra, se
haria constar que al haber existido condena penal por los mismos hechos, la situacion
de la empresa con la Administracion deberia quedar como si, en ningun momento,
hubiera existido la sancién ni el expediente administrativo. Quizas la via de la revision
de oficio de un acto nulo de pleno derecho, ya que se ha vulnerado constitucional,
seria el procedimiento adecuado para restablecer la legalidad y conseguir los objetivos
antes sefialados [arts. 62.1 a) y 102.1 Ley 30/1992].

10. Nuevo procedimiento administrativo sancionador, por los mismos hechos, después de
anularse todas las actuaciones administrativas relativas al primer procedimiento.

Al proceder asi la Administracion, en este caso, no obrd con arreglo a derecho.

Existi6é una condena penal por los mismos hechos, luego no era posible nuevo procedi-
miento administrativo sancionador, so pena de incurrir en vulneracion del principio sefialado de
non bis in idem o «no concurrencia de sanciones» del articulo 133 ya citado.

De no haber existido condena penal, ;seria posible nuevo procedimiento sancionador
por los mismos hechos, una vez anulado el anterior? Habria que tener en cuenta si la infraccion
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administrativa imputada ha prescrito o no. Si hubiera prescrito no seria posible, pero si no es asi
nada impediria nuevo procedimiento.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

+ Constitucion Espafiola, arts. 24, 25 y 29.

* Ley 30/1992 (LRJAP y PAC), arts. 13, 28.1 a) y b), 31, 43.2, 44.2, 62, 77, 102, 107,
114.1, 129, 133, 137.4 y 138.2.

e RD 1398/1993 (Rgto. Potestad Sancionadora), arts. 1.°, 6.°,7.° 1, 11.1 d), 12 y 20.
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