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I. LA NULIDAD DE PLENO DERECHO POR VULNERACION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

El art. 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en ade-
lante Ley 30/1992), en su apartado 1, a), sanciona con la nulidad de pleno derecho a
aquellos actos de las Administraciones publicas que “lesionen los derechos y liber-
tades susceptibles de amparo constitucional. Los derechos y libertades cuya vulne-

1 La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (BOE niim. 236, de 2 de octubre de 2015), que entrara en vigor el 2 de octubre de 2016, prevé,
en su articulo 47.1.a), el mismo textual que el atn vigente art. 62.1.a):

«l. Los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razon de la materia o del territorio.

¢) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las
normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los organos colegiados.
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racion es invocable en via de amparo constitucional, son los que se reconocen en la
Seccion Primera, Capitulo Segundo, Titulo primero, de la Constitucion, junto al art.
14 y la objecion de conciencia del art. 30, a la luz del art. 53.2 C.E.: «Cualquier ciu-
dadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articu-
lo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por
un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso,
a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este uiltimo recurso
sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30°» 2. Como
indica el Dictamen 744/2009 del Consejo Juridico Consultivo de la Comunitat Valen-
ciana «no ftoda lesion de un derecho de los reconocidos en el Titulo I de la Constitu-
cion determina la nulidad de los actos administrativos causantes de aquélla. Los
derechos y libertades protegidos con la sancion de nulidad son, como dice textual-
mente el articulo 62.1.a) de la Ley 30/1992 -tanto en su redaccion inicial como en la
actual de 1999- “los susceptibles de amparo constitucionaly.

En la medida que la mencién a la nulidad de pleno derecho en el art. 62 Ley
30/1992 se realiza por la remision a la proteccion especial en sede constitucional a
través del Recurso de Amparo, son dichos derechos y libertades del art. 53.2 CE, los
que, en caso de lesion, causan la nulidad del acto administrativo. Una nulidad que
debe ser apreciada por parte de la propia Administracion autora del acto, como meca-
nismo adicional al de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales,
mediante la autotutela administrativa, segiin prevision expresa del art. 102 de la Ley
30/1992°. De esta forma, la Administracion asume la proteccion de los derechos fun-
damentales a través de la via de revision de sus propios actos cuando éstos constitu-
yan lesion de los derechos fundamentales, y ello en coherencia con la mision fiscali-
zadora de la legalidad de su actuacion, con sede en la presuncion que atribuye el art.

) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades
o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion con rango de Ley.

2 También seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion,
las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a
la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales.»

2 En los mismos términos el art. 41 Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en
adelante LOTC):

«l. Los derechos y libertades reconocidos en los articulos 14 a 29 de la Constitucion seran susceptibles
de amparo constitucional, en los casos y formas que esta ley establece, sin perjuicio de su tutela general
encomendada a los Tribunales de Justicia. Igual proteccion serd aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el articulo 30 de la Constitucion.

2. El recurso de amparo constitucional protege, en los términos que esta ley establece, frente a las viola-
ciones de los derechos y libertades a que se refiere el apartado anterior, originadas por las disposiciones,
actos juridicos, omisiones o simple via de hecho de los poderes publicos del Estado, las Comunidades
Auténomas y demds entes publicos de cardcter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus
funcionarios o agentes.»

3 Articulo 102. Revision de disposiciones y actos nulos: «/. Las Administraciones publicas, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de
Estado u organo consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma, si lo hubiere, declararan de oficio
la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido
recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 62.1.»
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La nulidad de pleno derecho del acto administrativo por vulneracion...

57.1 de la Ley 30/1992, y derivada, a su vez, de la afirmacion del pleno sometimiento
a la legalidad que se consagra en el art. 103.1 de la Constitucion®.

El tramite revisorio del acto administrativo cuando se lesionan derechos
fundamentales no es, por otra parte, la inica via para la invocacion de tal vulnera-
cion. Como se ha indicado, es un mecanismo adicional a los que se prevén en el art.
53.2 CE pues comparte objeto con el recurso de amparo y con el procedimiento de
tutela ante los tribunales ordinarios que menciona el primer inciso del art. 53.2 C.E.
Dicho procedimiento es el que se regulaba en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre,
de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona —vigente
hasta el 8 de abril de 2003°— y que, actualmente, tiene su regulacion en el orden con-
tencioso-administrativo en el Capitulo I, Titulo V, de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante LICA)®.

4 Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de 12 de marzo de 2012, en su Fun-
damento de Derecho tercero se argumenta tal presuncion de legalidad en los siguientes términos: «confor-
me ya dijimos en las Sentencias (tres) de 8 de septiembre de 2011 (recursos 5943/08 , 5912/08 y 6106/08
)y de 30 de septiembre de 2011 (recurso 2631/08) ...todo acto administrativo, expresion juridica por anto-
nomasia del ejercicio de las facultades administrativas, cualquiera que sea el organo o Administracion
que lo dicte, goza de la presuncion de legalidad que le atribuye especificamente el articulo 57.1 de la Ley
30/1992 y que, en todo caso, exige una valoracion por parte del organo jurisdiccional llamado a controlar
su legalidad en orden a si dicha presuncion ha sido eficazmente desvirtuada. Junto a esa presuncion de
legalidad o validez del acto administrativo también cabe hablar de una presuncion de imparcialidad u
objetividad del érgano o funcionario autor del mismo, tal y como reconoce la Sentencia de 27 de marzo
de 2003, dictada por la Sala especial del articulo 61 LOPJ de este Tribunal Supremo cuando, con refe-
rencia a los funcionarios de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, se subraya que su actuacion
se desarrolla “con plena imparcialidad y sometimiento no menos pleno a la Ley y al Derecho” , realidad
esta que “no supone sino una particularizacion de la regla mas general de sujecion a la legalidad de
todos los poderes puiblicos esparioles, como unico cauce viable para conseguir un verdadero reinado del
Estado de Derecho” , y que se traduce en marco juridico general que “permite precaver cualquier des-
viacion de aquel mandato de plena sujecion a la legalidad y de imparcialidad” . Concretamente, “el
articulo 9.1 de la misma Constitucion expresa que tanto los ciudadanos como, en lo que ahora interesa,
los poderes publicos, estan «sujetos a la Constitucion y al resto del Ordenamiento Juridico»”. En pareci-
da direccion, el articulo 103.1 de esa misma norma suprema previene que la Administracion Publica (en
la que sin duda alguna quedan insertos los funcionarios policiales) “sirve con objetividad los intereses
generales y actia (...) con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. El apartado 3 de este mismo pre-
cepto previene que la ley regulara el estatuto de los funcionarios puiblicos y, dentro de éste, “las garantias
para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”. Reglas paralelas de sujecion a la ley y de impar-
cialidad de los funcionarios publicos, en cuanto personas que desempeiian la actividad administrativa (de
la que participan aquellos miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad), contiene la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, que, en su articulo 3, estatuye: ““Las Administraciones publicas sirven con objetividad los
intereses generales (...) con sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al Derecho».

5 Los articulos 1 a 5 de la Ley 62/1978 fueron derogados por la disposicion derogatoria unica de la Ley
38/2002 de 24 de octubre, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento
para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del proce-
dimiento abreviado (B.O.E. 28 octubre); Los Articulos 6 a 10 fueron derogados por Ley 29/1998, 13 julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (B.O.E. 14 julio). Y los articulos 11 a 15 fueron
derogados por el niimero 2.3.° de la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 1/2000, 7 enero, de Enjui-
ciamiento Civil (B.O.E. 8 enero).

6 Intitulado como “Procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona”. En el
art. 114 se determina el objeto del procedimiento:

«l. El procedimiento de amparo judicial de las libertades y derechos, previsto en el articulo 53.2 de la
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De esta forma nuestro ordenamiento juridico prevé tres procedimientos
cuyo objeto especifico es la proteccion de los derechos fundamentales lesionados por
la Administracion: la autotutela administrativa, a través de la revision de oficio; la
heterotutela de los Tribunales ordinarios por el procedimiento preferente y sumario;
y la tutela del Tribunal Constitucional a través del Recurso de Amparo. Ello sin
menoscabo de la siempre posible invocacion de la lesion de derechos fundamentales
como causa de nulidad de pleno derecho del acto administrativo, tanto en via admi-
nistrativa —a través de los mecanismos revisorios ordinarios, pues supone una infrac-
cion muy cualificada del ordenamiento juridico (via revocacion de los actos de gra-
vamen, via recursos administrativos)—, como en sede jurisdiccional contencioso-
administrativa —por el tramite del procedimiento ordinario—.

Cabe asimismo indicar que si bien en el art. 62.1.a) se utiliza el término
lesion «los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitu-
cional» en el art. 41.2 de la LOTC, se utiliza el término violacion «E! recurso de
amparo constitucional protege, en los términos que esta ley establece, frente a las
violaciones de los derechos y libertades a que se refiere el apartado anterior, origi-
nadas por las disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho de los
poderes publicos del Estado, las Comunidades Autonomas y demas entes publicos de
caracter territorial, corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios o
agentes». No obstante tal diversidad de términos no parece implicar una diferencia
en el grado de la infraccion del derecho a los efectos de su invocacion, pues lesion y
violacion, aunque plantean una desigual intensidad’, despliegan mecanismos de pro-
teccion con idéntico objeto y finalidad: «restablecer o preservar los derechos o liber-
tades por razon de los cuales el recurso hubiere sido formulado», segin tenor del art.
114.2 de la LICA.

Por otra parte, la identidad de objeto entre procedimiento jurisdiccional para
proteccion de derechos fundamentales y procedimiento revisorio de oficio por lesion
de derechos fundamentales, plantea la cuestion acerca de la posible compatibilidad
de ambos tramites. Tal y como indica el art. 102 Ley 30/1992, la revision de oficio
del acto administrativo s6lo cabe sobre «actos administrativos que hayan puesto fin
a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo»; Y, por su parte, el
recurso contencioso-administrativo para la proteccion derechos fundamentales, de
conformidad con el art. 25 de la LICA, en relacion con el 31 y 114 de la misma

Constitucion espariola, se regird, en el orden contencioso-administrativo, por lo dispuesto en este capitulo
¥, en lo no previsto en él, por las normas generales de la presente Ley.

2. Podran hacerse valer en este proceso las pretensiones a que se refieren los articulos 31y 32, siempre
que tengan como finalidad la de restablecer o preservar los derechos o libertades por razon de los cuales
el recurso hubiere sido formulado.

3. A todos los efectos, la tramitacion de estos recursos tendrd cardcter preferente.»

7 Violar, en el diccionario RAE es «Infringir o quebrantar una ley, un tratado, un precepto, una promesa,
etc.» Lesionar es causar «Dario, perjuicio o detrimento» de forma que “violar” parece implicar una accion
no graduable, de ejecucion completa, mientras que “lesionar” admite una graduacion.
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norma, sélo procedera respecto a actos que pongan fin a la via administrativa®. En
ambos casos, la exigencia de que se trate de actos que pongan fin a la via adminis-
trativa, advierte de la necesidad de que no exista ningin mecanismo ordinario en
sede administrativa en el cual se pueda invocar la lesion de los derechos fundamen-
tales, pues caso de que exista tal posibilidad de autotutela, no serd admisible ni la
revision de oficio ni la fiscalizacion jurisdiccional.

Sin embargo, que el requisito de ambos procedimientos sea que el acto haya
puesto fin a la via administrativa, no permite afirmar que con ello se produzca una
duplicidad de procedimientos con idéntico objeto, pues el recurso contencioso para
proteccion de los derechos fundamentales excluira que, con idéntico objeto, partes,
acto y fundamentos, se pueda tramitar un posterior procedimiento de revision de ofi-
cio. Sin embargo, la culminaciéon de un procedimiento de revision de oficio si que
permite su fiscalizacion jurisdiccional, compatibilizando el procedimiento en via
contencioso-administrativa con el tramite administrativo de revision’. De esta forma
no es posible que, una vez sometida a debate juridico la posible existencia de una
lesion de derechos fundamentales causada por el acto administrativo en sede conten-
cioso-administrativa, y tras la resolucién judicial de fondo sobre inexistencia de tal
lesion, el acto no podré ser objeto de una revision de oficio con fundamento en el
mismo supuesto de hecho y la invocacion de la misma violacion del derecho funda-
mental ya resuelta.

8 Art. 25, LICA: «I. El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacion con las disposiciones
de cardcter general y con los actos expresos y presuntos de la Administracion publica que pongan fin a
la via administrativa, ya sean definitivos o de tramite, si estos ultimos deciden directa o indirectamente el
fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefension o per-
Juicio irreparable a derechos o intereses legitimos.»

Art. 31, LICA: «{. El demandante podra pretender la declaracion de no ser conformes a Derecho y, en
su caso, la anulacion de los actos y disposiciones susceptibles de impugnacion segiin el capitulo prece-
dente.»

Art. 114, LICA: «2. Podran hacerse valer en este proceso las pretensiones a que se refieren los articulos
31y 32, siempre que tengan como finalidad la de restablecer o preservar los derechos o libertades por
razon de los cuales el recurso hubiere sido formulado.»

9 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de Febrero de 2013: «Lo
que antecede pone de manifiesto que en ese proceso jurisdiccional se analizaron todos los motivos impug-
natorios deducidos por el recurrente, quedando desestimados por sentencia ya firme, y esto supone que,
en el caso de haber sido omitido alguno, no cabe invocarlo ahora como causa de nulidad en el procedi-
miento de revision de oficio una vez que la resolucion sancionadora quedo firme tras el procedimiento
Judicial. La razon de que asi deba ser es la naturaleza y finalidad que corresponde al procedimiento de
revision de oficio de actos administrativos nulos de pleno derecho, pues éste se configura como un reme-
dio extraordinario y, como tal ,subsidiario de los instrumentos procedimentales ordinarios de impugna-
cion de actos administrativos; de modo que no resulta viable cuando para hacer valer la pretendida nuli-
dad ya se han utilizado los cauces procedimentales ordinarios, el acto dictado ha sido impugnado ante la
Jurisdiccion contencioso-administrativa y este proceso jurisdiccional ha terminado por resolucion firmey.
Por su parte, la Sentencia de la misma Sala de 18 de julio de 2013, pone el acento en que la cosa juzgada
es impeditiva respecto al tramite de revision con el mismo objeto si «se hubiere producido un enjuicia-
miento definitivo del debate juridico planteadoy, pues de no ser asi, y queda imprejuzgado el debate por
cuestiones procesales que hayan impedido un pronunciamiento de fondo sobre la cuestion planteada, no
opera la cosa juzgada.
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En todo caso, estos mecanismos especificos para la proteccion de los dere-
chos fundamentales no tienen solo eficacia mero declarativa —con la declaracion
sobre la efectiva lesion del derecho— sino que también deben implicar las medidas
necesarias para restablecer y preservar el derecho fundamental lesionado. Y en el
caso de los actos administrativos, va a determinar la declaraciéon de nulidad de pleno
derecho del acto infractor del derecho fundamental, con los efectos que para tal nuli-
dad prevé la Ley 30/1992". Adquiere por ello especial relevancia el concepto de
lesion del derecho fundamental y su intensidad, en la medida que su existencia, por
una parte, provocara la nulidad del acto pero, y por otra parte, obligara a su restable-
cimiento y preservacion.

Asi, el concepto de “lesion” del derecho fundamental debera sustentarse en
elementos objetivos pues no puede quedar al albur de la subjetividad del titular del
derecho la apreciacion de la existencia de una lesion. Al efecto, los “actos que lesio-
nen” en la diccion del art. 62.1.a), van a tener una doble limitacién: por una parte, la
propia del concepto de lesion del derecho fundamental, tomando referencia en su
nucleo esencial y, por otra parte, la del caracter residual y extraordinario del proce-
dimiento de revision, a efecto de utilizar tal cauce revisorio para declarar la nulidad
de pleno derecho del acto administrativo'.

La cuestion pasa por la identificacion de la efectiva existencia de una lesion
en los derechos y que tal lesion se manifieste como impedimento para el ejercicio del
derecho fundamental. De esta forma, la correlacion entre la lesion y el derecho funda-
mental debe entenderse que se exige no solo respecto a los derechos susceptibles de ser

10 De entre ellos, el previsto en el art. 67 de la Ley 30/1992, sobre la imposibilidad de convalidacion de
los actos nulos de pleno derecho. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de 27 de noviembre de 1999, respecto a los vicios de nulidad absoluta indica que «...son insubsana-
bles, conforme al principio recogido en las mdximas quod nullum est, nullum producit effectum o quod ab
initio vitiosum est, non potest tractu tempore convaleceréx». Igualmente, la Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de fecha 8 de abril de 2010: «Estamos en presencia de una nulidad de pleno
derecho que, de conformidad con el precepto invocado como infringido, no admite convalidacion, pues
no se trata de un simple supuesto de anulabilidad, sino de nulidad con efectos ex tunc. No se estd, pues,
en presencia de los supuestos contemplados en los anteriores articulos 65 y 66 de la misma LRJPA, que
regulan la conversion y conservacion de los actos, y en los que se hace mencion expresa tanto a los
supuestos de nulidad como a los de anulabilidad, dualidad que no se contempla en el articulo 67, que se
limita a los supuestos de anulabilidad. Y es que el principio de conservacion de los actos administrativos
no puede respaldar la pretension de convalidacion de un acto nulo, ya que un acto nulo ni siquiera se sub-
sana por el transcurso del tiempo».

11 Como expuse en un previo estudio sobre la nulidad de pleno derecho por la causa del art. 62.1.a) de la
Ley 30/1992, «Otro factor a tener en cuenta, a efecto de advertir cual es el motivo de la afirmada excep-
cionalidad, seria el cardcter residual y extraordinario del procedimiento de revision. La revision, desde
el tenor del art. 102 de la Ley 30/1992, solo es posible contra los actos administrativos que hayan puesto
fin a la via administrativa o los que no hayan sido recurridos en plazo (...) La percepcion de la lesion y
su visibilidad, por ello, conduce a que ésta sea objeto de alegacion en el expediente administrativo origen
de la lesion, y que, asimismo, pueda fundar la accion impugnatoria en via de recurso en sede jurisdiccio-
nal. Se trataria, por tanto, de un motivo de alegacion que se explicitaria, mas propiamente, contra el acto
no firmey», FLIQUETE LLIso, E., «La revision de oficio de los actos nulos por infraccion de los derechos
fundamentales: doctrina del Consejo Juridico Consultivo de la Comunitat Valencianay, Revista Espaiiola
de la funcion consultiva, nim. 17, enero-junio 2012, Ed. pag. 162.
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invocados como lesionados, sino también respecto al propio concepto de lesion, que
sera el que alcanza la intensidad necesaria como para afectar al ejercicio del derecho.
Desde la exigencia de una dimension de lesion que trascienda al ejercicio del derecho
y lo limite, no resulta dubitado que si la lesion se produce en el contenido esencial del
derecho, ésta se conformara en el supuesto de nulidad de pleno derecho.

La identificacion del contenido esencial del derecho es una mision que se debe
poner en relacion con el concepto de reserva de ley organica del art. 81.1 CE a efecto de
identificar cual es dicho contenido esencial; La sentencia del Tribunal Constitucional
132/1989, de 18 de julio” indica que la reserva de ley organica se limita a elementos
necesarios como son la regulacion de los aspectos esenciales para la definicion del dere-
cho, su dmbito y limites en relacion con otros derechos y libertades, sin que toda regula-
cion que afecte al ejercicio de un derecho constituya forzosamente su desarrollo: «una
cuestion no esencial o definitoria del contenido del derecho, sino accidental al mismo,
ni puede considerarse «desarrolloy, en el sentido del art. 81 de la C.E."».

El contenido esencial de un derecho fundamental «sefiala una frontera
que el legislador no puede traspasar, delimita un terreno que la ley limitadora no
puede invadir sin incurrir en inconstitucionalidad...es limite de los limites porque
limita la posibilidad de limitar, porque seiiala un limite mds alla del cual no es
posible la actividad limitadora de los derechos fundamentales y de las libertades

12 Recurso de inconstitucionalidad niim. 961/1985 contra la Ley del Parlamento de Catalufia 18/1985, de 23
de julio, de Camaras Profesionales Agrarias.

13 «En principio, no toda regulacion referente a las asociaciones, su actividad y funciones puede considerarse
como «desarrolloy del derecho de asociacion, pues ello supondria una extension desmesurada del ambito de la
Ley Orgdnica al respecto. Ciertamente, cabe considerar que la regulacion de determinados aspectos, esenciales
para la definicion del derecho, la prevision de su ambito y la fijacion de sus limites en relacion con otras liber-
tades constitucionalmente protegidas, son elementos necesarios del «desarrolloy normativo a realizar por Ley
Organica. Pero, aparte de estos elementos esenciales y necesarios, la Ley Organica puede ampliar el contenido
del derecho de que se trate, o bien puede remitir a leyes ordinarias la regulacion de aspectos que no resulten deci-
sivos o capitales en su configuracion, o, finalmente, puede optar por no incluir en su «desarrolloy aquellos aspec-
tos que el legislador orgadnico estime innecesarios o accidentales. En cualquier caso, no es posible estimar que
cualquier regulacion que en alguna forma afecte al ejercicio de un derecho constituye forzosamente un «desa-
rrolloy del mismo, y, en consecuencia, ha de responder a los requisitos del art. 81 de la C.E. En el presente caso,
es claro que la representacion ante administraciones publicas de organizaciones o asociaciones no es el elemento
definidor o necesario del derecho de asociacion; y que, en los términos en que ha de interpretarse el art. 9.1 de
la Ley (segun sefialamos en el fundamento juridico 13) no supone una restriccion de ese derecho respecto de las
organizaciones o asociaciones de profesionales del sector agricola. En consecuencia, la regulacion por una
norma, en este aspecto, sectorial (en cuanto se refiere a unas organizaciones o asociaciones especificas del sector
agrario) de una cuestion no esencial o definitoria del contenido del derecho, sino accidental al mismo, ni puede
considerarse «desarrolloy, en el sentido del art. 81 de la C.E., ni obviamente, se opone a Ley Orgadnica alguna.
Por ello, no puede exigirse, en la situacion presente del ordenamiento, una reserva de Ley Organica para regular
la materia objeto del art. 11 de la L.B.C.A.»

14 MARTIN-RETORTILLO, L., DE OTTO Y PARDO, 1., «Derechos fundamentales y Constitucion», Cuadernos Civitas,
Madrid, 1988. pags. 125 y ss. En similares términos para MARTINEZ-PUJALTE LOPEZ, A.L., «la garantia del con-
tenido esencial es la expresion, pues, de un imperativo incondicionado dirigido a los poderes publicos, del que
resultan para estos deberes positivos —hacer efectivos los derechos fundamentales- y negativos —no lesionar los
derechos fundamentales-», MARTINEZ-PUJIALTE LOPEZ, A.L. «La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentalesy, Cuadernos y debates, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1997, pag. 48. Sobre el
contenido esencial de los derechos fundamentales y su garantia vid. MARTINEZ-PUJALTE LOPEZ, A.L, Y DE DOMIN-
GO PEREZ, T., «Los derechos fundamentales en el sistema constitucional», Ed. Comares, 2011.

Revista Espariola de la Funcion Consultiva 143
ISSN: 1698-6849, nim. 23, enero-junio (2015), pags. 137-160



Estudios

publicas™». El problema se encuentra en la concreta determinacion de tal conte-
nido esencial, pues la Constitucion reconoce derecho fundamental «mediante
determinacion abstracta y genérica del mismo que no indica ni las concretas
facultades que comprende ni el concreto status juridico del titular de la potestad
de que trate (...) la regulacion del ejercicio ha de partir de la determinacion del
contenido del derecho tal como resulta de la construccion dogmatica del mismo
en la interpretacion de la definicion abstracta».

En tal sentido, la funcion del legislador estriba en garantizar el respeto del
contenido esencial del derecho fundamental, porque «la reserva de ley del articulo
53.1 CE impone al legislador una barrera infranqueable, que ha de ser siempre res-
petada como garantia esencial de nuestro Estado de Derecho (...) que asegura que
la regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos depende
exclusivamente de la voluntad de sus representantes'®». Tal mision del legislador, con
sede en el art. 53.1 CE, obliga a su vez a que la norma emanada no traspase la fron-
tera que supone el contenido esencial del derecho fundamental, porque, de asi ocu-
rrir, la ley no superara el juicio de constitucionalidad que expresamente prevé el
meritado precepto, con remision al art. 161.1 CE.

No obstante lo anterior, en el textual del art. 62.1.a), de la Ley 30/1992, el
concepto de lesion no se limitaria al contenido esencial del derecho, sino que,
siguiendo el art. 55.1 LOTC, se extiende a aquellos actos que impiden el pleno ejer-
cicio de los derechos fundamentales protegidos en via de Amparo constitucional. E
impedir el pleno ejercicio del derecho conducira a que la lesion no pueda referirse
s6lo a meros aspectos tangenciales o a formalidades no invalidantes del derecho, sino
que debe afectar a su contenido mismo, impidiendo realmente su ejercicio”. Sin posi-
bilidad real de revertir el estatus del derecho fundamental y de su titular al momento
previo de la lesion, esto es, excluyendo que se pueda convalidar o subsanar el acto
sin afectar su sancién de nulidad radical®. De tal forma que la exigencia de efectiva
violacion del derecho fundamental debera estar sustentada en una fundamentacion
juridica que excluya la solucion en sede de la legalidad ordinaria para situarla en el
juicio de constitucionalidad, cuyo nucleo del debate sean los derechos fundamentales
garantizados, su efectiva lesion y que sea atribuida de forma relevante e inequivoca
al acto administrativo.

15 MARTIN-RETORTILLO, L. y DE OTTO Y PARDO, 1., «Derechos fundamentales y Constituciony, ob. cit.
16 SSTC 6/1981, de 6 de marzo y 37/1987, de 6 de marzo, entre otras

17 Dictamenes del Consejo de Estado 3221/2000 y 3226/2000, de 26 de octubre, por todos.

18 «La vulneracion de derechos fundamentales, como infraccion muy cualificada del acto administrativo,
explicita la denuncia de un actuar de la Administracion que omitiria el respeto a los minimos esenciales
en un Estado de Derecho. La trasgresion de derechos fundamentales supera todo estandar comun y razo-
nable de aceptacion sin una reaccion por parte del administrado respecto a los actos administrativos, y
no requiere un conocimiento preciso del ordenamiento para advertir de la existencia de la lesion» FLI-
QUETE LLiso, E., «La revision de oficio de los actos nulos por infraccion de los derechos fundamentales:
doctrina del Consejo Juridico Consultivo de la Comunitat Valenciana», ob. cit. pag. 162.
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II. EL NON BIS IN IDEM COMO DERECHO FUNDAMENTAL EX
ART. 25.1 C.E.

Siguiendo la Sentencia del Tribunal Constitucional, 189/2013, de 7 de
noviembre, «Por la prohibicion del bis in idem (...) se impide que de nuevo se san-
cionen administrativamente hechos ya castigados en aplicacion del ordenamiento
Juridico administrativo, siempre que concurra la triple identidad de sujetos, hechos
v fundamentos: logica consecuencia de la incontrovertida traslacion de las garan-
tias del proceso penal al proceso administrativo sancionador, y a cuyo respecto
tenemos reiterado, ya desde la STC 2/1981, de 30 de enero, que el principio non
bis in idem veda la imposicion de una dualidad de sanciones “en los casos en que
se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento” (STC 2/1981, FJ 4). La
garantia de no ser sometido a bis in idem se configura como un derecho fundamen-
tal que, en su vertiente material, impide sancionar en mas de una ocasion el mismo
hecho con el mismo fundamento (por todas, SSTC 159/1985). Como se ha dicho por
este Tribunal por todas la STC 188/2005, de 7 de julio ...los derechos fundamenta-
les reconocidos en el art. 25.1 CE “consisten precisamente en no padecer una
doble sancion y en no ser sometido a un doble procedimiento punitivo, por los mis-
mos hechos y con el mismo fundamento».

Evidenciandose que la prohibicion de bis in idem se configura como un con-
tenido del derecho fundamental del principio de legalidad penal” del art. 25.1 CE:
«Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa segun

19 La Sentencia Tribunal Constitucional 154/1990, de 15 de octubre recuerda que «Segun consolidada
Jurisprudencia constitucional, que se inicia en la STC 2/1981, ha de entenderse implicitamente incluido
el principio non bis in idem en el art. 25 C.E., como intimamente vinculado a los principios de legalidad
y de tipicidad de las infracciones, principio que se configura como un derecho fundamental del sanciona-
do». No obstante, Cano Campos evidencia la existencia de criticas a tal incardinacion: «Tampoco esta del
todo claro el fundamento de la prohibicion y su naturaleza juridica. El TC desde sus primeras sentencias
vinculo claramente el non bis in idem al principio de legalidad consagrado en el articulo 25 de la CE,
pero esta posicion, que goza del comodo status de «doctrina dominantey, ha sido objeto de numerosas cri-
ticas. Su conexion con los principios de proporcionalidad e interdiccion de la arbitrariedad parece clara,
por lo que numerosos autores ven en tales principios el auténtico fundamento del non bis in idem, el que
estaria en la base de todas sus manifestaciones, mientras que su naturaleza de derecho fundamental por
su conexion con el principio de legalidad solo seria predicable de alguna de sus vertientes, en concreto
de la que prohibe la doble sancion» CANO CAMPOS, T. «non bis in idem, prevalencia de la via penal y teo-
ria de los concursos en ¢l derecho administrativo sancionador”, Revista de Administracion Publica, num.
156, septiembre-diciembre 2001, pag. 192.

En todo caso la cualificacion como derecho fundamental que efectaa el Tribunal Constitucional es, en
esencia, coincidente con la que efectian los convenios internacionales sobre derechos humanos: «E/
alcance que este Tribunal ha otorgado a la interdiccion de incurrir en bis in idem, en cuanto comprensiva
tanto de la prohibicion de la aplicacion de multiples normas sancionadoras como de la proscripcion de
ulterior enjuiciamiento cuando el mismo hecho ha sido ya enjuiciado en un primer procedimiento en el
que se ha dictado una resolucion con efecto de cosa juzgada, coincide en lo sustancial con el contenido
asignado al mismo en los convenios internacionales sobre derechos humanos. Asi, en primer término, el
art. 14.7 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos (en adelante, PIDCP) —hecho en Nueva
York el 16 de diciembre de 1966 y ratificado por Espaiia (“Boletin Oficial del Estado” de 30 de abril de
1977)— dispone que “nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya con
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la legislacion vigente en aquel momentoy, pero no expresamente pues no se encuen-
tra nominativamente citado en el transcrito art. 25.1 siendo cualificado como derecho
fundamental por el Tribunal constitucional por via interpretativa®.

Es requisito para poder apreciar la duplicidad que prohibe el art. 25.1 CE
que se produzcan la triple identidad sujetos, hechos y fundamentos entre ambas san-
ciones (administrativas y penales) que exige la doctrina constitucional*. Por otra
parte la duplicidad se entiende proscrita en el terreno de la aplicacion del derecho
sancionador pero no en el ambito de su creacion™: «El principio non bis in idem

denado o absuelto por una Sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais”.
De otra parte, también el art. 4 del Protocolo 7 del Convenio europeo de derechos humanos (en adelante,
CEDH), aunque no ha sido ratificado por Espaiia —pero si firmado—, reconoce este derecho con un con-
tenido similar. Lo dispuesto en él constituye un adecuado marco de referencia en cuanto expresivo de un
modelo juridico- constitucional comiin en nuestro entorno. Este articulo establece: “1. Nadie podra ser
procesado o castigado penalmente por las jurisdicciones del mismo Estado por una infraccion por la que
hubiera sido absuelto o condenado por sentencia firme conforme a la Ley y al procedimiento penal de ese
Estado. 2. Lo dispuesto en el parrafo anterior no obsta a la reapertura del proceso, conforme a la Ley y
al procedimiento penal del Estado interesado, en caso de que hechos nuevos o revelaciones nuevas o un
vicio esencial en ese procedimiento pudieran afectar a la sentencia dictada”. A los efectos de la aplica-
cion de las garantias del proceso justo (art. 6.1 CEDH), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos inclu-
ye dentro de los conceptos de infraccion y sancion penal también las de cardcter administrativo, partien-
do de un concepto sustantivo de la materia y no considerando relevante la denominacion de la legislacion
en la que se encuentran (por todas, STEDH de 21 de febrero de 1984, caso Oztiirk c. Reptiblica Federal
de Alemania); y a los efectos del art. 4 del Protocolo 7 CEDH equipara la persecucion y castigo penal en
el seno de un proceso penal con el procedimiento y la sancion administrativos (SSTEDH de 23 de octubre
de 1995, caso Gradinger c. Austria; de 29 de mayo de 2001, caso Franz Fischer c. Austria; de 30 de mayo
de 2002, caso W. F. c. Austria; de 6 de junio de 2002, caso Sallen c. Austria)» Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 2/2003, de 16 de enero de 2003.

20 Sentencia Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre: «Debe, pues, subrayarse que existen unos
limites de la potestad sancionadora de la Administracion, que de manera directa se encuentran contem-
plados por el art. 25 de la Constitucion y que dimanan del principio de legalidad de las infracciones y de
las sanciones. Estos limites, contemplados desde el punto de vista de los ciudadanos, se transforman en
derechos subjetivos de ellos y consisten en no sufrir sanciones sino en los casos legalmente prevenidos y
de autoridades que legalmente puedan imponerlas».

21 Sentencia Tribunal Constitucional 2/1981, de 30 de enero: «E! principio general del derecho conocido
por non bis in idem supone, en una de sus mds conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de
sanciones —administrativa y penal— en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y funda-
mento sin existencia de una relacion de supremacia especial de la Administracion —relacion de funciona-
rio, servicio publico, concesionario, etc..., — que justificase el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales
y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracion».

22 «El non bis in idem no se mueve tanto en el dmbito de la creacion del Derecho sancionador cuanto en
el de su aplicacion, pues mas que impedir que un determinado comportamiento se encuentre tipificado de
forma simultdnea en varios preceptos como delito o infraccion administrativa, algo que en ocasiones serd
inevitable, lo que prohibe es la aplicacion conjunta de tales preceptos al comportamiento en cuestion. La
prueba de que en ocasiones es inevitable que un mismo comportamiento pueda subsumirse en dos o mds
normas sancionadoras nos la ofrece el CP al regular el concurso de normas (art. 8: «Los hechos suscep-
tibles de ser calificados con arreglo a dos o mds preceptos de este Codigo [...]») o la propia LAP cuando
prohibe sancionar los hechos que ya hayan sido sancionados penal o administrativamente (art. 133), pues
tales previsiones solo tienen sentido si se parte de la posibilidad de que dos o mds normas tipifiquen como
delito e infraccion administrativa los mismos hechos. En cualquier caso, en el tema subyace un problema
de técnica legislativa, pues si el legislador abandonara su actual hipertrofia sancionadora, tratara de
incorporar elementos diferenciadores en la tipificacion de los ilicitos penales y administrativos, respetara
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determina una interdiccion de la duplicidad de sanciones administrativas y penales
respecto de unos mismos hechos, pero conduce también a la imposibilidad de que
cuando el ordenamiento permite una dualidad de procedimiento, y en cada uno de
ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una calificacion de unos mismos hechos,
el enjuiciamiento y la calificacion que en el plano juridico puedan producirse, se
hagan con independencia, si resultan de la aplicacion de normativa diferente, pero
que no puede ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos,
pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los
organos del Estado™».

En su virtud, nadie puede ser castigado més de una vez por el mismo hecho,
siendo el castigo manifestacion del ius puniendi del Estado y, por ello, ejercicio
directo del poder ante la comision del ilicito. Asi si el ilicito es uno, en cuanto lesiona
un bien juridico, el castigo por tal ilicito solo puede ser uno y previsto en ley*. Una
cuestion diferente es que el ilicito se configure en los diferentes ambitos del sistema
punitivo —bien penal, bien derecho administrativo sancionador—, o incluso en el
mismo ambito —hechos subsumibles en diferentes tipos penales o diferentes supues-
tos de infraccion administrativa—, y que, por tales configuraciones, puedan existir
normativamente, en los dos &mbitos punitivos, dos sanciones tedricamente aplicables
a un mismo ilicito. Pero cuando se materializan varias sanciones, esto es, desde el
mismo momento en que se produce la duplicidad, se vulnera el derecho fundamental,
y, asimismo, se hace inexcusable la desaparicion de uno de los actos sancionadores,
para evitar el mantenimiento de la situacion trasgresora.

el principio de ultima ratio del Derecho penal, reservando al mismo los comportamientos y las respuestas
mas graves del ordenamiento sancionador, y hubiera, en fin, una mayor coordinacion entre las distintas
instancias competentes para aprobar normas sancionadoras, el solapamiento y la convergencia de éstas
seria mucho menor, reduciéndose asi, considerablemente, el campo de aplicacion del non bis in idem y
los problemas que el mismo plantea». CANO CAMPOS, T. «non bis in idem, prevalencia de la via penal y
teoria de los concursos en el derecho administrativo sancionador», ob. cit.., pag. 194.

23 Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre.

24 Sentencia Tribunal Constitucional 154/1990, de 15 de octubre: «Este principio ha venido siendo apli-
cado fundamentalmente para determinar una interdiccion de duplicidad de sanciones administrativas y
penales respecto a unos mismos hechos, pero ello no significa que solo incluya la incompatibilidad de
sanciones penal y administrativa por un mismo hecho en procedimientos distintos correspondientes a
ordenes juridicos sancionadores diversos. El principio non bis in idem es aplicable también dentro de un
mismo proceso o procedimiento, a una pluralidad de sanciones principales ante una identidad de sujetos,
hechos o fundamentos, objeto o causa material y accion punitiva. Se impide sancionar doblemente por un
mismo delito, desde la misma perspectiva de defensa social, o sea que por un mismo delito recaiga sobre
un sujeto una sancion penal principal doble o plural, lo que también contradiria el principio de propor-
cionalidad entre la infraccion y la sancion, que exige mantener una adecuacion entre la gravedad de la
sancion y la de la infraccion. Esa adecuacion lleva al legislador a calificar el delito en un determinado
nivel de gravedad fijando unas sanciones proporcionales a tal calificacion, dentro de los que habran de
actuar los criterios de graduacion, pero aplicada una determinada sancion a una especifica infraccion,
la reaccion punitiva ha quedado agotada. Dicha reaccion ha tenido que estar en armonia o consonancia
con la accion delictiva, y la correspondiente condena ha de considerarse como «autosuficientey desde
una perspectiva punitiva, por lo que aplicar otra sancion en el mismo orden punitivo representaria la rup-
tura de esa proporcionalidad, una reaccion excesiva del ordenamiento juridico al infringirse al condena-
do una sancion desproporcionada respecto a la infraccion que ha cometido».
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III. LA DIMENSION MATERIAL Y PROCESAL DEL PRINCIPIO Y
SU INCIDENCIA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

(Cuando se produce la duplicidad? La duplicidad exige de una primera san-
cion, y de otra coetdnea o posterior, que sancione al mismo sujeto, por los mismos
hechos, y con la misma fundamentacion®. No obstante, la duplicidad no se rige por
el principio temporal, puesto que el primer acto sancionador no necesariamente va a
ser el acto valido, respecto al posterior que generara la duplicidad. Y ello porque
existe una jerarquia constitucionalizada entre sancién administrativa y sancion penal,
que va a determinar la expulsion del acto sancionador jerarquicamente sometido al
otro acto sancionador. El acto susceptible de ser expulsado del mundo juridico no es
el primero —o el segundo—, sino el resultante de la prioridad del orden penal respecto
al administrativo sancionador.

La prevalencia de la sancion penal respecto a la administrativa resulta afir-
mada por el Tribunal Constitucional en numerosas Sentencias®: «Podemos estable-
cer que los limites que la potestad sancionadora de la Administracion encuentra en
el art. 25.1 de la Constitucion son: a) la legalidad, que determina la necesaria cober-
tura de la potestad sancionadora en una norma de rango legal, con la consecuencia
del caracter excepcional que los poderes sancionatorios en manos de la Administra-
cion presentan; b) la interdiccion de las penas de privacion de libertad, a las que
puede llegarse de modo directo o indirecto a partir de las infracciones sancionadas,
¢) el respeto de los derechos de defensa, reconocidos en el art. 24 de la Constitucion,
que son de aplicacion a los procedimientos que la Administracion siga para imposi-
cion de sanciones, y d) finalmente, la subordinacion a la Autoridad judicial». Subor-
dinacién que se predica de los actos sancionadores de la Administracion respecto a
la actuacion jurisdiccional.

Y no se refiere al ejercicio de la heterotutela jurisdiccional fiscalizadora del
acto sancionador emanado de la Administracion —que se predica en el art. 106.1
CE”—, pues no se trata de la afirmacion de la potestad de control de legalidad de la
previa actuacion administrativa —cuya ultima ratio se encuentra en la decision judi-
cial sobre conformidad a Derecho—, la cual prevalece sobre la autotutela de legalidad

25 «La regla parte para su aplicacion de las denominadas tres identidades: identidad de sujeto, identidad
de hecho e identidad de fundamento. La identidad de fundamento alude a los bienes juridicos implicados:
si el hecho de un mismo sujeto lesiona o pone en peligro varios bienes juridicos (o el mismo bien varias
veces) no hay identidad de fundamento y, por tanto, cabe la duplicidad de sanciones. Por consiguiente el
supuesto del que parte la regla no es el nudo hecho, sino el hecho que lesiona o pone en peligro un bien
Juridico, es decir, el ilicito o la infraccion. En realidad, lo que se viene a decir con este entendimiento del
principio es que no cabe imponer dos sanciones por una sola vulneracion del ordenamiento juridico, por
la comision de una unica infraccion. El supuesto de hecho de la norma —el idem— seria la infraccion, la
consecuencia juridica —el bis—, la sancion» CANO CAMPOS, T. «non bis in idem, prevalencia de la via penal
y teoria de los concursos en el derecho administrativo sancionador», 0b. cit.., pags. 195 y 196.

26 Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre, FJ 3°.

27 Articulo 106 CE: «!. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican».
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de la Administracion® por el mandato constitucional. Se trata de la atribucion exclu-
siva a los organos jurisdiccionales de la potestad de actuar el derecho en materia
penal y de una prevalencia general de sistema punitivo penal respecto al sistema san-
cionador administrativo que se justifica en el propio valor superior de la heterotutela
y la cosa juzgada. Siguiendo a MONTERO, «La potestad jurisdiccional se diferencia
porque no se ejercita como desarrollo de una posicion juridica material de la que los
organos jurisdiccionales sean titulares, sino puramente actuando el Derecho respec-
to a situaciones juridicas materiales correspondientes a otros sujetos. Es, pues, una
mera potestad de actuacion del Derecho que encuentra en esa sola funcion su justi-
ficacion plena®» que conduce a la afirmacion sobre la atribucion exclusiva a los
organos jurisdiccionales de la potestad de actuar el Derecho por via de heterotutela.

De esta atribucion deberéd colegirse la subordinacion de los actos de la
Administracion al imponer sanciones a la autoridad judicial, tanto en ejercicio de la
facultad jurisdiccional revisoria como en el caso de que se produzca duplicidad,
pues tal subordinacion «exige que la colision entre una actuacion jurisdiccional y
una actuacion administrativa haya de resolverse en favor de la primera. De esta
premisa son necesarias consecuencias las siguientes: a) el necesario control a pos-
teriori por la Autoridad judicial de los actos administrativos mediante el oportuno
recurso, b) la imposibilidad de que los 6rganos de la Administracion lleven a cabo
actuaciones o procedimientos sancionadores, en aquellos casos en que los hechos
puedan ser constitutivos de delito o falta segun el Codigo Penal o las leyes penales
especiales, mientras la Autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos; c)
la necesidad de respetar la cosa juzgada». Y es en la cosa juzgada donde encuentra
fundamento constitucional: «La cosa juzgada despliega un efecto positivo de mane-
ra que lo declarado por Sentencia firme constituye la verdad juridica y un efecto
negativo, que determina la imposibilidad de que se produzca un nuevo pronuncia-
miento sobre el tema*».

Sin embargo, la lectura del art. 133 de la Ley 30/1992 parece privilegiar el
criterio temporal para la resolucién de situaciones de concurrencia de sanciones por
los mismos hechos: «No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados

28 Articulo 103 CE: «I. La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actiia
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho.»

29 ORTELLS RAMOS, M., «Aproximacion al concepto de potestad jurisdiccional en la Constitucion Espa-
fiola», Anuario de la Facultad de Derecho, n°3, 1984-1985, Universidad de Extremadura, pag. 448.

30 Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983, de 3 de octubre, FJ 3°, 0b. cit. También la Sentencia del
Tribunal Constitucional 234/1991: «(...) para que sea juridicamente admisible la sancion disciplinaria,
impuesta en razon de una conducta que ya fue objeto de condena penal, es indispensable que el interés
Jjuridicamente protegido sea distinto y que la sancion sea proporcionada a esa proteccion (...) El interés
legitimo de la Administracion en su conjunto es el de servir con objetividad los intereses generales (art.
103.1 de la CE); el de cada uno de los entes u organos que la integran, en particular el de asegurar el
funcionamiento eficaz del servicio publico que les esta encomendado, de donde facilmente se infiere que
la conducta de los funcionarios como simples ciudadanos, al margen de su funcion propia, no entra dentro
del circulo del interés legitimo de la Administracion y no puede ser objeto de la disciplina de ésta, salvo,
claro esta, y la salvedad es decisiva, que esa conducta redunde en perjuicio del servicio dada la natura-
leza de éstey.
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penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto,
hecho y fundamentoy. Resulta de tal diccion que la sancion posterior de unos hechos
ya sancionados esta proscrita, pero con independencia de que se trate de una previa
sancion penal o administrativa. Las premisas que se deducen de tal textual son:

1.- Existencia de unos hechos que ya han sido sancionados en via penal o en
sede administrativa.

2.- Existencia de un posterior tramite sancionador respecto a hechos ya san-
cionados.

3.- Identidad de sujeto, hecho y fundamento, entre los que conforman la pri-
mera sancion y los que integran el tradmite sancionador posterior.

4.- Consecuencia juridica: prohibicion de la segunda sancion.

La utilizacion del término “hayan sido sancionados” no deja entrever mas
criterio que el temporal en la determinacién de la sancidon que debe subsistir en caso
de duplicidad, pues lo hace sin discriminacioén alguna respecto a la sancion penal y
la administrativa. Ello con fundamento en la firmeza y vinculacién de los hechos
contenidos en resolucion firme previa. Lo prohibido es la reiteracion: «La garantia
de no ser sometido a bis in idem se configura como un derecho fundamental (STC
154/1990, de 15 de octubre, FJ 3), que, en su vertiente material, impide sancionar
en mas de una ocasion el mismo hecho con el mismo fundamento de modo que la rei-
teracion sancionadora constitucionalmente proscrita puede producirse mediante la
sustanciacion de una dualidad de procedimientos sancionadores, abstraccion hecha
de su naturaleza penal o administrativa, o en el seno de un unico procedimiento (por
todas, SSTC 159/1985, de 27 de noviembre, FJ 3; 94/1986, de 8 de julio, FJ 4,
154/1990, de 15 de octubre, FJ 3; y 204/1996, de 16 de diciembre, FJ 2). De ello
deriva que la falta de reconocimiento del efecto de cosa juzgada puede ser el vehicu-
lo a través del cual se ocasiona (STC 66/1986, FJ 2), pero no es requisito necesario
para su produccion (STC 154/1990, FJ 3)*'».

Pero, segtin se ha expuesto, el eventual conflicto entre la previa sanciéon
penal y una hipotética segunda sancion administrativa, se debe resolver no por la jus-
tificacion de firmeza de la primera respecto a la segunda non nata, sino por la preva-
lencia juridico constitucional de la sancion penal sobre la sanciéon administrativa.

Tampoco el enunciado del art. 133 da respuesta a otras situaciones de dupli-
cidad. Especificamente ante la inexistencia de firmeza de la previa sancion, esto es,
cuando no haya recaido resolucion firme en ninguna de las posibles sanciones en
curso sobre el mismo hecho —de forma que no exista previa firmeza de una, ni pre-
valencia temporal— que obligaria a la suspension de uno de los dos procedimientos
sancionadores, hasta que recayese sancion firme en el otro. Una situacion que con-

31 Sentencia del Tribunal Constitucional 2/2003, de 16 de enero de 2003, ob. Cit.
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duce a la necesidad de determinar cual de los tramites sancionadores debe tener pre-
valencia y por ello continuar hasta su resolucion firme, frente al otro procedimiento
que debera suspenderse. Y para ello, la vertiente procesal del principio non bis in
idem determina la subordinacion de la actuacion administrativa respecto a la judicial,
en caso de conflicto, de tal forma que todas las actuaciones sancionadoras de la
Administracion deberan suspenderse hasta que recaiga sentencia firme en sede penal,
por los mismos hechos, sujetos y fundamento.

Siguiendo con la literalidad del art. 133 de la Ley 30/1992, es posible la
existencia de dos procedimientos sancionadores simultaneos, pues en el textual del
meritado precepto «No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados
penal o administrativamentey la prohibicion se refiere a la existencia de la segunda
sancion y la efectiva aplicacion de la misma, pero no a la génesis de la misma, esto
es, a la existencia de un procedimiento sancionador capaz de determinar si puede
imponerse la sancion prevista para un hecho tipico. La imposicion de la sancion es
el ultimo acto del procedimiento sancionador, de tal forma que podra existir proce-
dimiento sancionador pero no podra concluir sancionando, aunque se produzca el
supuesto de hecho infractor sancionable. Un hecho infractor sin sancion. En conse-
cuencia es posible que existan dos procedimientos sancionadores, sin incurrir en la
prohibicién material de non bis in idem.

Sin embargo es la dimension procesal del principio non bis in idem la que
conduce a la prevalencia del procedimiento penal respecto a la via administrativa
sancionadora y a la necesaria suspension de los tramites en sede administrativa, hasta
que se obtenga el pronunciamiento de los 6rganos jurisdiccionales. En el Dictamen
del Consejo Juridico Consultivo de la Comunitat Valenciana nam. 96/2000, de 16 de
marzo, se pone de manifiesto el ambito de afeccion procedimental del non bis in
idem,y se relaciona con las excepciones de litispendencia y cosa juzgada, para, a par-
tir de tales premisas, culminar con la procedencia de suspension del procedimiento
en sede administrativa, cuando concurre simultaneamente con un proceso judicial
sobre la misma cuestion®. Necesaria suspension que deberia cursar con los efectos

32 Dictamen del Consejo Juridico Consultivo de la Comunitat Valenciana, 96/2000, de 16 de marzo de 2000:
«Con cardcter previo al andlisis de cualquier otro aspecto procede examinar la situacion de pendencia juris-
diccional que afecta al expediente que se somete a consulta. Para ello, conviene recordar que existe un prin-
cipio general, consagrado por las leyes procesales y reconocido por la doctrina y la jurisprudencia, en virtud
del cual cuando una determinada cuestion se encuentra “sub iudice”, sometida al conocimiento de un Juez o
Tribunal, ningun otro érgano jurisdiccional puede entrar a conocer el mismo asunto. El fundamento de ello
radica en el principio “non bis in idem”, que se concreta en las excepciones de litispendencia, —que impide
otro proceso simultaneo sobre la misma cuestion—, y la excepcion de cosa juzgada, —que excluye cualquier otra
resolucion sobre lo ya decidido—. La regla de “cierre procesal” y absorcion plena de toda la competencia para
conocer de una cuestion por parte del juzgador, debe aplicarse igualmente a los procedimientos administrati-
vos y, en especial, al procedimiento de revision de oficio. Ello es asi, puesto que la necesidad de ahorrar esfuer-
zos procesales innecesarios y evitar posibles fallos contradictorios es perfectamente aplicable a los procedi-
mientos administrativos. En este sentido cabe invocar la doctrina del Consejo de Estado, manifestada, entre
otros, en sus dictamenes 49/1993, 51/1994 y 66/1995. Con arreglo a lo expuesto, la litispendencia puede ser
alegada y debe prosperar en sobre la legalidad o no del acto cuya revision de oficio se pretende, se encuentra
pendiente de resolucion un recurso interpuesto ante los Tribunales correspondientes».los procedimientos de
revision de oficio siempre que se acredite que sobre la misma cuestion, es decir,
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de la infraccion del principio non bis in idem en caso de incumplimiento. No obstan-
te, la duplicidad de procesos o mas propiamente, procedimientos, no afecta al ambito
material del citado principio, y por ello, la falta de suspension no es, en puridad, una
lesion del derecho fundamental del art. 25.1 CE, en la medida que no supone que se
impida el ejercicio de tal derecho —que solo en su vertiente material de no imposicioén
de dos sanciones por el mismo hecho tiene su contenido esencial y encuentra cobijo
en sede del mecanismo protector del derecho fundamental—.

Por otra parte, la legislacion positiva ha optado por ordenar la suspension
del procedimiento sancionador cuando concurre con un proceso penal. El articulo
7 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento
del procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora, (en adelante Real
Decreto 1398/1993) recoge la prevision textualmente®, obligando a suspender el
procedimiento sancionador si los hechos pudieran ser constitutivos de ilicito
penal, comunicandolo al Ministerio Fiscal, solicitando testimonio de las actuacio-
nes practicadas tanto al Ministerio Fiscal como al érgano judicial encargado del
proceso penal.

También la legislacion sectorial ha incluido dicha prevision. Sirva como
ejemplo el art. 245.1 de la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanistica Valen-
ciana —norma no vigente—: «Cuando con ocasion de la tramitacion de los expe-
dientes administrativos que se instruyan por infraccion urbanistica se despren-
dan indicios del caracter de ilicito penal del hecho, el organo instructor del expe-
diente lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal a efectos de la exigencia
de las responsabilidades de orden penal en que hayan podido incurrir los infrac-
tores, suspendiendo la tramitacion del expediente administrativo entre tanto no
recaiga resolucion del Ministerio Fiscal o resolucion judicial firme. La sancion
penal excluira la imposicion de sancion administrativa, pero no la adopcion de
las medidas de restauracion de la legalidad y de la realidad fisica alterada (...
J». Norma que fue invocada en el Dictamen del Consejo Juridico Consultivo de
la Comunitat Valenciana nim. 178/2015, de 12 de marzo, para declarar la nulidad
de pleno derecho de una sancion urbanistica por haber recaido condena penal por
los mismos hechos, si bien tal nulidad se predico por la causa del 62.1 f) Ley

33 Articulo 7. Vinculaciones con el orden jurisdiccional penal:

«l. En cualquier momento del procedimiento sancionador en que los organos competentes estimen que
los hechos también pudieran ser constitutivos de ilicito penal, lo comunicaran al Ministerio Fiscal, soli-
citandole testimonio sobre las actuaciones practicadas respecto de la comunicacion.

En estos supuestos, asi como cuando los organos competentes tengan conocimiento de que se estd desa-
rrollando un proceso penal sobre los mismos hechos, solicitaran del érgano judicial comunicacion sobre
las actuaciones adoptadas.

2. Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho y fundamento entre la
infraccion administrativa y la infraccion penal que pudiera corresponder, el organo competente para la
resolucion del procedimiento acordara su suspension hasta que recaiga resolucion judicial.

3. En todo caso, los hechos declarados probados por resolucion judicial penal firme vinculan a los érga-
nos administrativos respecto de los procedimientos sancionadores que substancien».

152 Revista Espariola de la Funcién Consultiva
ISSN: 1698-6849, nim. 23, enero-junio (2015), pags. 137-160



La nulidad de pleno derecho del acto administrativo por vulneracion...

30/1992, ya que se trataba de un acto contradictor con norma expresa y desde tal
causa se argumento la via revisoria*.

En todo caso, ante la concurrencia de procedimientos, va a ser exigible la
suspension de uno de ellos, hasta que concluya el otro. Y sélo en el caso de que el
procedimiento concluya sin la imposicion de sancion, se podria alzar la suspension
del otro. Sin embargo, no en todo supuesto en el que el primer acto resolutorio con-
cluye no imponiendo la sancién cabria la continuacion del procedimiento suspendi-
do. El contenido del acto resolutorio del primer tramite sancionador resultara a estos
efectos determinante: si en éste se efecta un relato de hechos probados que desvirtua
la comision del tipo infractor, y estos hechos configuran a su vez el tipo infractor de
la sancidn cuyo tramite estd suspendido, la no imposicion de sancion previa no deter-
mina la posibilidad de sancionar en el tramite suspendido, pues el relato factico firme
condiciona —tanto como cosa juzgada en el ambito penal como por presuncioén de
legalidad iuris tantum del acto administrativo sancionador no desvirtuado—, a los
hechos objeto del segundo procedimiento suspendido.

Igualmente, solo cabra la continuacién del procedimiento suspendido si el
pronunciamiento firme sobre no imposiciéon de sancion en el primer procedimiento
no desvirtua los hechos que configuran el tipo infractor. Bien porque aun consideran-
dolos probados no llegasen a completar el tipo o por concurrir circunstancias modi-
ficativas que impiden condenar; bien por no haber sido necesario considerar el relato
factico para poder resolver por la concurrencia de cuestiones procedimentales que
hayan impedido un pronunciamiento de fondo —ad exemplum, prescripcion, defectos
de postulacion, legitimacion, etc.—. En estos supuestos que se han citado, la no impo-
sicion de sancion previa permite que continie el segundo procedimiento sin 6bice
inicial a una resolucion sancionadora.

34 Dictamen del Consejo Juridico Consultivo de la Comunitat Valenciana 178/2015, de 12 de marzo:
«De conformidad con lo dispuesto en el articulo 245.1 de la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, Urbanis-
tica Valenciana (actualmente derogada por la Ley 5/2014, de 25 de julio, de Ordenacion del Territorio,
Urbanismo y Paisaje de Comunidad Valenciana pero aplicable al supuesto que ahora se analiza —tempus
regit actum—), “Cuando con ocasion de la tramitacion de los expedientes administrativos que se instru-
yan por infraccion urbanistica se desprendan indicios del caracter de ilicito penal del hecho, el organo
instructor del expediente lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los efectos de la exigencia
de las responsabilidades de orden penal en que hayan podido incurrir los infractores, suspendiendo la
tramitacion del expediente administrativo entre tanto no recaiga resolucion del Ministerio Fiscal o reso-
lucion judicial firme. La sancion penal excluird la imposicion de sancion administrativa, pero no la
adopcion de las medidas de restauracion de la legalidad y de la realidad fisica alterada (...) En puridad,
cuando el 20 de noviembre de 2012 se dio traslado a la Fiscalia de los informes municipales relativos a
aquella infraccion urbanistica debio suspenderse el procedimiento sancionador, del que solo faltaba cul-
minar con la Resolucion cuya revision ahora se insta. El procedimiento de ejecucion de dicha sancion
st fue suspendido mediante Resolucion de Alcaldia de 31 de marzo de 2014 “hasta que se dicte resolu-
cion judicial firme”, habida cuenta que la interesada aporto al procedimiento Auto de incoacion de pro-
cedimiento abreviado dictado por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n° 2 de Lliria de 24 de
enero de 2014. Por todo lo expuesto, estima este Consell que procede la revision de oficio por causa de
nulidad de pleno Derecho de la Resolucion 3833/2012 de la Alcaldia del Ayuntamiento de Riba-roja de
Turia de 12 de diciembre de 2012 por la que se le impuso una sancion urbanistica a la Sra. Sendray.
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Las pautas de actuacion expuestas, responden a la situacion en la que con-
curre un tramite sancionador administrativo con uno penal. Con la prevalencia de la
sancion penal sobre la administrativa, y del tramite penal sobre el administrativo,
quedan salvadas las situaciones donde ambos 6rdenes estan en posicion de sancionar
una misma conducta®.

Pero tales criterios no resuelven los que pueden plantearse respecto a la con-
currencia de dos tramites administrativos sancionadores, donde el mismo hecho
puede resultar sancionable a través de dos o més tipos infractores, incluso por parte
de diferentes Administraciones y respecto a normas dispares emanadas de diferentes
titulos competenciales. Pues debe entenderse que el textual del art. 133 admite la
posibilidad de que existan dos normas punitivas —bien penales o bien administrati-
vas— que puedan sancionar el mismo hecho tipico, por lo que su existencia no cons-
tituye —ab initio— una infraccion ni del principio de jerarquia ni de competencia o, lo
que es lo mismo, juridicamente resultara admisible la duplicidad normativa sancio-
nadora sobre un mismo hecho. En el mismo concepto de non bis in idem resultaria
insita la admisibilidad de dos normas que coexisten sin tacha de nulidad en el orde-
namiento, tipificando el mismo supuesto de hecho y sancionandolo.

El caso de posible concurrencia de dos procedimientos administrativos san-
cionadores, no puede resolverse desde la logica prelacion del orden penal —ya que no
entra en conflicto—. Las posibles soluciones para poder determinar un criterio de pre-
lacién entre las sanciones administrativas, pasarian por ser:

a.- Criterio de mayor gravedad del tipo infractor respecto al menor. Ya que
no deberia imponerse la menor sancién una conducta para excluir la mas grave por
aplicacion del principio non bis in idem, si la ley prevé también la mayor sancion. La
sancion mas grave absorberia la mas leve pues ese es el criterio que se aplica cuando
se trata del mismo sistema sancionador, y es el consagrado en el Codigo penal para

35 No obstante, la prevalencia penal no es absoluta. Existen diferentes pronunciamientos donde no se con-
sidera vulnerado el principio non bis in idem cuando a la sancion administrativa ya impuesta se le suma
sancion penal. La Sentencia del Tribunal Constitucional 2/2003, de 16 de enero de 2003, ob. cit.,
confirmé en Amparo que descontar lo satisfecho como sancion administrativa en fase de ejecucion de la
Sentencia penal condenatoria por los mismos hechos —afirmando la validez de ambas resoluciones sancio-
nadoras, administrativa y penal, pero absorbiendo la administrativa en la penal—, no supone una infraccién
del principio non bis in idem: «Atendiendo a los limites de nuestra jurisdiccion de amparo, una solucion
como la adoptada en este caso por el organo judicial no puede considerarse lesiva de la prohibicion cons-
titucional de incurrir en bis in idem sancionador, dado que la inexistencia de sancion desproporcionada
en concreto, al haber sido descontada la multa administrativa y la duracion de la privacion del carné de
conducir, permite concluir que no ha habido una duplicacion —bis— de la sancion constitutiva del exceso
punitivo materialmente proscrito por el art. 25.1 CE. Frente a lo sostenido en la STC 177/1999, de 11 de
octubre (FJ 4), no basta la mera declaracion de imposicion de la sancion si se procede a su descuento y
a evitar todos los efectos negativos anudados a la resolucion administrativa sancionadora para conside-
rar vulnerado el derecho fundamental a no padecer mads de una sancion por los mismos hechos con el
mismo fundamento. En definitiva, hemos de precisar que en este caso no hay ni superposicion ni adicion
efectiva de una nueva sancion y que el derecho reconocido en el art. 25.1 CE en su vertiente sancionadora
no prohibe el “doble reproche aflictivo”, sino la reiteracion sancionadora de los mismos hechos con el
mismo fundamento padecida por el mismo sujeto».
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las situaciones de concurso ideal de delitos™. En el caso de sistemas punitivos dispa-
res —amparados en diferentes normas e incluso en el ejercicio de diferentes compe-
tencias’’— resulta logica la traslacion de los principios y garantias del proceso penal
al proceso administrativo sancionador. Y asi, el art. 4 del Real Decreto 1398/1993,
dispone, en su apartado 4 que «En defecto de regulacion especifica establecida en la
norma correspondiente, cuando de la comision de una infraccion derive necesaria-
mente la comision de otra u otras, se debera imponer unicamente la sancion corres-
pondiente a la infraccion mas grave cometiday. El criterio de mayor gravedad para
la prevalencia de un procedimiento sancionador sobre otro, determinara la suspen-
sion del procedimiento cuyo tipo infractor implique una sanciéon menor y la consi-
guiente continuacion del procedimiento sancionador en el cual la sanciéon prevista
sea mayor hasta su resolucion. La imposicion de la sancion mayor impedira una
segunda sancion menor por hechos ya sancionados. Y por el contrario la no imposi-
cion de la mayor sancion permitird el tramite sancionador por tipo infractor de san-
cién mas leve.

b.- Criterio temporal: ratio que parece deducirse del textual del art. 133 de la
Ley 30/1992, al afirmar la prevalencia del procedimiento que haya impuesto primero la
sancion excluira el posterior procedimiento. De tal diccidn, podria sostenerse la suspen-
sion del tramite sancionador que esté en el momento procedimental mas retrasado en
pro del tramite que se encuentre mas avanzando. Tal solucion es la adoptada por el Real
Decreto 1398/1993 en el art. 4, 6°, para las infracciones continuadas: «No se podradn ini-
ciar nuevos procedimientos sancionadores por hechos o conductas tipificados como
infracciones en cuya comision el infractor persista de forma continuada, en tanto no
haya recaido una primera resolucion sancionadora de los mismos, con cardcter ejecu-
tivon. También el art. 5 de la misma norma, sobre la concurrencia de sanciones, reitera
lo dispuesto en el art. 133 de la Ley 30/1992 y hace suya la prevalencia del tramite mas
avanzado —pues mas avanzado es el que ya ha impuesto la sancion, y finalizado, res-
pecto a aquel que aun no ha resuelto— en los siguientes términos: «/. El organo compe-

36 Articulo 77 Cédigo Penal:

«l. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores no es aplicable en el caso de que un solo hecho constituya
dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario para cometer el otro.

2. En el primer caso, se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la infraccion mds grave, sin
que pueda exceder de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separa-
damente las infracciones. Cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancionaradn las infrac-
ciones por separado.

3. En el segundo, se impondra una pena superior a la que habria correspondido, en el caso concreto, por
la infraccion mdas grave, y que no podrd exceder de la suma de las penas concretas que hubieran sido
impuestas separadamente por cada uno de los delitos. Dentro de estos limites, el juez o tribunal indivi-
dualizara la pena conforme a los criterios expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena impuesta
no podra exceder del limite de duracion previsto en el articulo anterior.»

37 «Una ponderacion similar fue efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su Sen-
tencia de 30 de julio de 1998 en el caso Oliveira (§ 27) —junto a la calificacion del caso como concurso
ideal de infracciones— para declarar que no se habia lesionado el art. 4 del Protocolo 7 CEDH, al afirmar
que «esta disposicion no se opone a que dos jurisdicciones distintas conozcan de infracciones diferentes,
... y ello en menor medida en el caso en el que no ha tenido lugar una acumulacion de penas sino la absor-
cion de la mas leve por la mas grave» Sentencia del Tribunal Constitucional 2/2003, de 16 de enero de
2003, ob. cit.
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tente resolverd la no exigibilidad de responsabilidad administrativa en cualquier
momento de instruccion de los procedimientos sancionadores en que quede acreditado
que ha recaido sancion penal o administrativa sobre los mismos hechos, siempre que
concurra, ademads, identidad de sujeto y fundamento.

IV. SOLUCIONES EN ViA ADMINISTRATIVA ANTE LA INFRAC-
CION DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

Pero, una vez que se advierte la existencia de duplicidad de resoluciones
sancionadoras que cumplen la triple identidad -hechos, fundamento y sujeto- en sede
administrativa, se debe proceder desde el entendimiento de que estamos ante una
infraccion muy cualificada del ordenamiento, ya que dicha duplicidad supone la
lesion del derecho fundamental del art. 25.1 CE, y, por ello, deben desplegarse los
mecanismos especificos para la proteccion de los derechos fundamentales que se
articulan en la norma de procedimiento. Por una parte, los ordenados a calificar dicha
lesion como susceptible de causar la nulidad de pleno derecho del acto que impone
la sancién. Y por otra parte, los mecanismos para preservar el derecho fundamental
lesionado que, en esencia, supone la aplicacion de los efectos que la ley 30/1992 irro-
ga a la calificacion del acto nulo de pleno derecho.

El tramite ad hoc para el supuesto de nulidad de pleno derecho, es el de la
revision de oficio de los actos nulos, que se prevé en el art. 102 de la Ley 30/1992:
«l. Las Administraciones publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a
solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u organo
consultivo equivalente de la Comunidad Autonoma, si lo hubiere, declararan de ofi-
cio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via administra-
tiva o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo
62.1.». Sin embargo, tal procedimiento coexiste con el previsto en el art. 105.1 de la
misma ley sobre la revocacion de actos: «Las Administraciones publicas podran
revocar en cualquier momento sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que
tal revocacion no constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes, o sea
contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico».

Si nos encontramos ante una lesion de derechos fundamentales, que en vir-
tud del art. 62.1. a) de 1a Ley 30/1992 determina la nulidad de pleno derecho del acto,
el tramite revisorio resulta idoneo para declarar dicha nulidad. Pero, por su parte, la
revocacion del art. 105 atiende a criterios de oportunidad, y ello sin perjuicio de que
el mismo tramite de revision de oficio es en ocasiones conceptuado como una revo-
cacion fundada en motivos de legalidad®. El Tribunal Supremo, por otra parte, incide

38 El Consejo de Estado, en su Dictamen 5356/1997: «Se viene considerando aplicable este articulo -105
Ley 30/1992-, en el ambito de los actos de gravamen o desfavorables tanto a la revocacion por motivos
de legalidad como de oportunidad. El ambito de la revocacion por motivos de legalidad seria aquel en
que el acto es anulable o contiene cualquier infraccion del ordenamiento juridico, no el de los actos nulos
de pleno derecho que ha de ser el 102, extremo éste que ha de quedar establecido, con claridad y preci-
sion, en la norma proyectada.
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en el caracter graciable de la revocacion en su Sentencia de 25 de marzo de 2015 «La
revocacion solo puede acordarse de oficio y de modo graciable por la Administra-
cion» para situar la revocacion como acto sometido al criterio de oportunidad “la
revocacion de actos firmes de gravamen no es una alternativa a los recursos ordina-
rios, y asi lo refleja nuestra sentencia de 11 de julio de 2001 «...la potestad de revi-
sion que el articulo 105 de la Ley 30/92 concede a la Administracion para los actos
de gravamen o desfavorables no constituye una formula alternativa para impugnar
fuera de plazo los actos administrativos consentidos y firmes, sino solo para revisar-
los por motivos de oportunidad. La peticion de revision no puede ser ocasion para
discutir si el acto de gravamen se ajusta o no al ordenamiento juridico, pues ello solo
puede hacerlo el interesado impugnando en tiempo y forma el acto discutidoy.

La Sentencia del Tribunal Supremo Sala Contencioso-Administrativo, de 5
de febrero de 2014, efecttia una precision conceptual entre la revision de oficio y la
revocacion, a partir de la incidencia del acto susceptible de ser revisado en la esfera
de los derechos de los destinatarios, llegando a la afirmacion de que los actos favo-
rables son esencialmente irrevocables y por ello, tan solo pueden ser revisados por
motivos de legalidad en los supuestos y de acuerdo al procedimiento previsto en los
articulos 102 y 103 de la Ley 30/1992. Por su parte, los actos desfavorables pueden
ser revocados por via del art. 105 de la misma ley fundada en oportunidad o de con-
veniencia para el interés publico®.

39 Sentencia del Tribunal Supremo Sala Contencioso-Administrativo, de 5 de febrero de 2014: «E! Capi-
tulo I del Titulo VII de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico y Procedimiento administrativo comun, bajo
el titulo genérico “revision de oficio”, regula figuras heterogéneas sujetas a un diferente régimen juridico,
dependiendo de si los actos cuya revision se pretende son favorables o de gravamen. Asi, mientras los
actos declarativos de derechos, los que reconocen una situacion de ventaja para sus destinatarios, son
irrevocables, como corolario del principio de que nadie puede ir contra sus propios actos, y tan solo pue-
den ser revisados por motivos de legalidad en los supuestos y de acuerdo al procedimiento previsto en
los articulos 102 y 103 de dicha norma. Por el contrario, el art. 105 de dicha norma permite la revocacion
de los actos desfavorables o restrictivos de derechos por razones de oportunidad o conveniencia para el
interés publico, estableciéndose tan solo a unos limites generales -inspirados en el intento de evitar una
dispensacion singular del ordenamiento juridico, el diferente trato ante situaciones iguales, el perjuicio
al interés publico o una forma encubierta de infringir el ordenamiento juridico (“siempre que tal revoca-
cion no constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igual-
dad, al interés publico o al ordenamiento juridico”)- , no esta sujeta a plazo (“‘en cualquier momento”)
ni a un determinado procedimiento. En definitiva, nuestro ordenamiento juridico permite la supresion de
un acto restrictivo de derechos con menos cautelas, competenciales y de fondo, que las previstas para la
revision de actos favorables. La aplicacion de uno u otro régimen juridico -revision de oficio o revoca-
cion- depende pues de la incidencia objetiva -positiva o negativa- que el acto administrativo tenga en la
esfera de los derechos y bienes de los destinatarios. Pero su consideracion como acto favorable o restric-
tivo, a los efectos de la aplicacion del diferente régimen juridico disefiado para su revision, no puede
depender de la apreciacion subjetiva del destinatario sino del contenido objetivo del acto mismo, pues, en
caso contrario el régimen competencial, procedimental y de fondo, estaria condicionado por el puntual
interés subjetivo del destinatario, que incluso podria ser cambiante y diverso por la concurrencia de
voluntades subjetivas contrapuestas cuando el acto afecta a diferentes interesados, lo cual resultaria con-
trario al principio de seguridad juridica».
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Y en el concepto de actos desfavorables tienen cabida, 16gicamente, las san-
ciones®, lo que lleva a plantear el procedimiento de revocacion del art. 105 como el
tramite especifico para preservar el derecho fundamental lesionado por haber violado
el principio de non bis in idem, y cuya incidencia constitucional lleva implicito el
interés publico que debe concurrir en la revocacion'.

Esta posicion es la mantenida por el Consejo de Estado en su Dictamen
num. 1538/1992, de 17 de diciembre, tesis que ha asumido el Consejo Juridico Con-
sultivo de la Comunitat Valenciana en Dictamen 621/2015 de 5 de noviembre, resol-
viendo la revision de oficio por nulidad de pleno derecho de una sancion por la causa
del art. 62.1.a) de la Ley 30/1992, al haberse infringido el principio non bis in idem,
optando por la revocacion de la sancion, en lugar de su declaracion de nulidad de
pleno derecho por la revision de oficio: «(...) En el presente caso resulta una identi-
dad factica de los hechos determinados en el procedimiento administrativo sancio-
nador con los hechos probados en el proceso penal, que se corresponden con una
identidad en el fundamento de la sancion (...) Asi pues, y conforme a lo expuesto, al
constituir la Resolucion sancionadora un acto de gravamen contrario a Derecho
procederia su revocacion, a tenor de lo dispuesto en el articulo 105.1 de la Ley
30/1992, apreciando su disconformidad con el ordenamiento juridico*».

40 «De ahi que el problema se centre, en primer lugar, en determinar si las sanciones son actos de gra-
vamen o desfavorables (a los que se pueden aplicar, por tanto, las previsiones de la Ley 30/1992). La res-
puesta es clara: las sanciones constituyen uno de los supuestos tradicionales de actos restrictivos (si es
que no son el acto restrictivo por antonomasia). Lo cual viene confirmado por la doctrina especializada
que, con cardcter general, aplica esta calificacion». SANZ RUBIALES, 1., «Revocacion de sanciones admi-
nistrativas por motivos de oportunidad», Revista de Administracion Publica, nim. 148. Enero-abril 1999,
pag. 375.

41 «La causa de interés publico justificadora de la revocacion debe ser sobrevenida y distinta de la que
legitimo la imposicion de la sancion: puede derivar de un cambio de circunstancias facticas o, incluso,
de un cambio legislativo que conlleve la desaparicion del tipo de la infraccion cuya consecuencia juridica
es la sancion (en este sentido, resulta perfectamente justificable —desde la perspectiva del interés publi-
co— la revocacion de una sancion impuesta por un comportamiento que ha dejado —por modificacion de
la normativa correspondiente— de constituir infraccion administrativa); en todo caso, se trata de un cam-
bio en el interés publico producido después de dictarse el acto y que aconseja la extincion de éste. De
dicha causa de interés publico legitimadora debe quedar constancia en el procedimiento administrativo
(informes, alegaciones, motivacion, etc.)». SANZ RUBIALES, 1., «Revocacion de sanciones administrativas
por motivos de oportunidad», ob. cit., pag. 378.

42 Dictamen num. 621/2015 de 5 de noviembre del Consejo Juridico Consultivo de la Comunitat Valen-
ciana: “Ahora bien, la nulidad parcial de tal Resolucion plantea determinadas dificultades en tanto que
habria que recurrir a una nulidad sobrevenida, por cuanto que en la fecha de tal Resolucion administra-
tiva no se hallaba afectada ésta de nulidad alguna, es decir, se hallaba ajustada absolutamente al princi-
pio de legalidad, y por ello parece forzado recurrir a la revision por nulidad del acto, puesto que, como
ya se ha dicho, el procedimiento de nulidad es un medio extraordinario de supervision del actuar admi-
nistrativo, que resulta cuando la invalidez se fundamenta en una causa de nulidad de pleno derecho de
las previstas en el articulo 62 de la Ley 30/1992.

Unicamente en la causa 1 a) del articulo 62 de la citada Ley 30/1992 podria tener acogida el presente
caso, sin embargo, al igual que hizo el Consejo de Estado en su Dictamen numero 1538/1992, aprobado
el 17 de diciembre, este Organo consultivo considera que puede la Administracion proceder de oficio a la
revocacion del acto, al tratarse de un acto de gravamen contrario al ordenamiento juridico. En efecto, en
un supuesto fdctico idéntico, en el que se habia instado un recurso extraordinario de revision, el mencio-
nado Dictamen del Consejo de Estado decia: “...el ordenamiento juridico espariol acoge como principio
general del Derecho (con la eficacia normativa que le atribuye el articulo 1 del Codigo Civil a dicha fuen
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RESUMEN

En el ambito de las causas para la declaracion de nulidad de pleno derecho
de los actos administrativos, que ya de por si tienen una aplicacion restrictiva, reviste
especial complejidad la correspondiente a la nulidad radical provocada por la doble
imposicion de una sancion por el mismo hecho infractor: una en sede administrativa
como consecuencia del tramite sancionador, y, la otra, como pena establecida en Sen-
tencia firme en la jurisdiccion penal. Tal complejidad tiene su materializacion en la
existencia de una primera sancién administrativa, inicialmente conforme a derecho
que, por el posterior pronunciamiento condenatorio de la jurisdiccion penal sobre los
mismos hechos, deviene en nula por vulnerar el principio de non bis in idem, procla-
mado en el art. 25 CE como parte del contenido del derecho fundamental a la legali-
dad penal.

PALABRAS CLAVE: Nulidad de pleno derecho — Derechos fundamentales — Non
bis in idem — Revision de oficio — Revocacion acto.

ABSTRACT

In the area of the causes for the declaration of nullity of administrative acts,
which already have a restrictive application, particularly complex corresponding to
the nullity caused by the double imposition of a sanction for the same offense offen-
der: one on administrative headquarters as a result of disciplinary proceedings, and
the other, as a penalty established by a final judgment in the criminal courts. Such
complexity has its realization in the existence of a first administrative penalty, ini-

te de produccion juridica) el de “non bis in idem” que, como ha sentado el Tribunal Constitucional en
Sentencia de 22 de abril de 1991, prescribe la duplicidad de sanciones, administrativa y penal, en los
casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacion de
supremacia especial que justifique el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales de Justicia y, a la vez,
el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, principio que el Tribunal Constitucional
encuentra vinculado a los de legalidad y tipicidad de las infracciones penales y administrativas acogidas
por el articulo 25 de la Constitucion.”

Asti viene recogido por el Tribunal Constitucional en diversas de sus sentencias: “‘La garantia material de no
ser sometido a «bis in idemy» sancionador, que, como hemos dicho, esta vinculada a los principios de tipici-
dad y legalidad de las infracciones ( SSTC 2/1981, F. 4; 66/1986, F. 4; 154/1990, F. 3; y 204/1996, F. 2),
tiene como finalidad evitar una reaccion punitiva desproporcionada (SSTC 154/1990, de 15 de octubre, F. 3;
177/1999, de 11 de octubre, F. 3 y ATC 329/1995, de 11 de diciembre, F. 2), en cuanto dicho exceso punitivo
hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma de la pluralidad de
sanciones crea una sancion ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y materializa la
imposicion de una sancion no prevista legalmente...” (STC 2/1003, de 16 de enero (FJ 3°).

En el presente caso resulta una identidad factica de los hechos determinados en el procedimiento admi-
nistrativo sancionador con los hechos probados en el proceso penal, que se corresponden con una iden-
tidad en el fundamento de la sancion, es decir, la persona sancionada portaba por la via publica un ani-
mal potencialmente peligroso que se hallaba en condiciones de causar un mal, como asi ocurrio al atacar
a otro animal causdandole la muerte. Asi pues, y conforme a lo expuesto, al constituir la Resolucion san-
cionadora un acto de gravamen contrario a Derecho procederia su revocacion, a tenor de lo dispuesto en
el articulo 105.1 de la Ley 30/1992, apreciando su disconformidad con el ordenamiento juridico».
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tially lawful, on the back damning pronouncement of criminal jurisdiction on the
same facts, it becomes void for violating the principle of non bis in idem, enshrined
in art. 25 EC as part of the fundamental right to legality.

KEYWORDS: Incurably nullity — Fundamental rights — “Non bis in idem”
principle — Administrative revision — Revocation.
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