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RESUMEN

En Derecho Administrativo sancionador se parte de reglas claras sobre la retroactividad o irretroactividad
de sus normas. Pero su aplicacién suscita dudas. Para solventarlas, se ha analizado separadamente la
regla de la prohibicién de la retroactividad desfavorable y la de la obligada retroactividad favorable. Las
soluciones que se ofrecen respecto a la primera, cuyos fundamentos son sdlidos, tienden a su radical
entendimiento; pero se excluye de su ambito las normas procedimentales y las relativas a la ejecucion
de las sanciones. Ademas, se aborda la cuestién del momento en que han de entenderse cometidas las
infracciones. Muy distinto es el enfoque que merece la regla de la obligada retroactividad favorable, de
fundamento positivo y material mas endeble. Con ese punto de vista, se trata de restringir su ambito de
aplicacion para no llevarla mas alla de los casos en que el legislador ha cambiado su valoracion negativa
de la conducta. Asimismo, se analiza hasta qué momento cabe esta aplicacién retroactiva. Y para ambas
reglas se exponen las consecuencias de su violacion y las vias de reaccion.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

This paper analyses the principle of non-retroactivity and its application in the field of administrative
sanctions, where there are clear rules about the retroactivity and the non-retroactivity of sanctioning norms
but also doubts about its application. To solve them, the principle of non-retroactivity of unfavourable rules
is studied as well as the rule of obligatory favourable retroactivity. Regarding the first principle, its validity
seems peaceful, although its application is excluded with respect to procedural norms and those related
to the execution of sanctions. Also, it is analysed the moment when the infractions must be understood to
have been committed. The rule of favourable retroactivity is studied in a very different way. It is intended
to restrict its scope of application to implement this rule only in cases in which the legislator has changed
his negative assessment of the conduct. It also analyses up to what point this rule can be applied. Finally,
this work exposes the consequences of the violation of both rules, as well as the possible ways of reaction.
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1. LAS DOS REGLAS QUE DISCIPLINAN LA SUCESION DE NORMAS PUNITIVAS. DISTINCION
ENTRE NORMA POSTERIORES FAVORABLES Y DESFAVORABLES

A diferencia de lo que sucede en otros sectores del ordenamiento, en el Derecho Administrativo sancio-
nador, como en el Penal, hay reglas claras sobre la posibilidad y hasta obligatoriedad de la retroactividad o
irretroactividad.

El articulo 26.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en ade-
lante LRJSP) proclama como regla general la de la aplicabilidad de la norma sancionadora vigente «en el
momento de producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa»; para ser mas, exactos, en el
momento de cometerse la accion (u omision) imputada como infraccion administrativa. Por tanto, excluye
la retroactividad de las normas sancionadoras. Es lo que da sentido al rubro del articulo: «lrretroactividad».

Pero esa regla general tiene de inmediato una excepcién: la relativa a las normas sancionadoras pos-
teriores mas favorables que las existentes en el momento del acto enjuiciado. Estas si pueden y deben
aplicarse retroactivamente; esto es, pueden y deben aplicarse a las acciones realizadas antes de su entrada
en vigor. Lo establece el articulo 26.2 LRJSP.

En realidad, mas que una regla general y una excepcion, hay dos reglas que se reparten el campo: la
de la irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables (o sea, la prohibicion de retroactividad
in peius o in malam partem); y la de la obligada retroactividad de las normas sancionadoras favorables (o
simplemente retroactividad favorable o benigna o in bonam partem o in bonus o in melius). Y es asi como lo
formula, por ejemplo, el Estatuto Basico del Empleado Publico [ahora articulo 94.2.b) del Texto Refundido
de 2015] que simplemente afirma que «la potestad disciplinaria se ejercera de acuerdo con (el) principio de
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables y de retroactividad de las favorables al
presunto infractor». Por tanto, si cambian las disposiciones sancionadoras, o esta prohibida su retroactividad
0 es obligada segun la nueva regulacion sea desfavorable o favorable. Aparentemente no hay supuestos en
los que la nueva norma sancionadora pueda decidir con libertad sobre su retroactividad.

Con esta proclamacién, como con la que existe en el Derecho Penal (arts. 2 y 7 CP), no sélo se ha
dejado claro el respectivo ambito de la prohibida retroactividad in peius y de la obligada retroactividad in
bonus, sino que se expresa inequivocamente qué se entiende a estos efectos por retroactividad y por
irretroactividad. Por eso aqui no se han planteado problemas para perfilar un concepto de retroactividad y
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de irretroactividad ni apenas se ha sentido la necesidad de distinguir la retroactividad de los meros efec-
tos inmediatos o la de diversificar retroactividad de grado maximo, medio y minimo que si han presidido
-y torturado— las exposiciones en otros ambitos juridicos para dilucidar lo que realmente esta prohibido y
permitido’. En nuestra sede la retroactividad es el enjuiciamiento de una accién (u omision) conforme a
normas punitivas que entraron en vigor después de que se cometiera la accion. Si acaso, hay problemas,
como se vera, cuando esa accion (u omision) se prolongé en el tiempo y solo en parte se realizé estando
ya vigente la nueva norma. Salvo esto, es seguro que en unos casos la retroactividad esta prohibida y en
los demas es obligada.

Ambas reglas (la de la prohibicidn y la de la obligacidon de retroactividad) presentan aspectos comunes.
Pero también muchos singulares de cada una. Incluso tienen distinto fundamento?. Por eso, conviene anali-
zarlas separadamente aun a riesgo de resultar reiterativo en algunos aspectos.

Pero hay un aspecto comun y previo que sirve para decidir cual de las dos reglas (la de la prohibida
o la de la obligada retroactividad) es de aplicacién: determinar si la norma posterior es favorable o des-
favorable. A este respecto esta asentado en la doctrina y en la jurisprudencia que la comparacién debe
hacerse entre las dos regulaciones en su conjunto. O sea, no cabe descomponer sus diversos elementos,
escoger de cada una lo favorable y excluir lo desfavorable pues «con tal manipulacion del contenido de
las normas puede llegarse a una descomposicion en la unidad y ratio de las dos disposiciones en conflicto,
surgiendo un hibrido que no es sino un producto normativo nuevo» (Lopez Menudo, 1982, pp. 195-196).
Dice, por ejemplo, la STC 75/2002, de 8 de abril, que procede la «aplicacion integra de la ley mas benefi-
ciosa, incluidas aquellas de sus normas parciales que puedan resultar perjudiciales en relacién con la ley
anterior»®. Pero cuando cambian diversos aspectos no siempre es facil determinar qué regulacion, en su
conjunto, es favorable y cual desfavorable*. Mas cuando se trata de comparar entre si leyes administrati-
vas sancionadoras cada una de ellas con vagas reglas para calificar las infracciones como leves, graves
0 muy graves, con amplias horquillas de sanciones para cada una de ellas y sin precisas atenuantes ni
agravantes sino solo desvaidos criterios de graduacion de la sancion, de modo que la severidad o be-
nignidad dependera de como se apliquen. Ante ello, se afirma que «hay que operar en concreto y no en
abstracto» (Gédmez Tomillo y Sanz Rubiales, 2017, p. 190), esto es, hay que atender a la concreta solucion
que procederia ante una conducta determinada. Incluso se ha dicho que hay que «considerar el modo de
vida y proyectos del reo pues, en definitiva, ha de tratarse de una solucién mas favorable para él»°. Por
€s0, aunque no esté prevista en las leyes de procedimiento, «podria ser de utilidad la traslacion al ambito
administrativo sancionador de la prevision incluida en el articulo 2.2 CP de que en caso de duda sobre la
determinacién de la ley mas favorable sera oido el reo» (Bueno Armijo, 2010, pp. 207-2089). Puede ser
de utilidad y, aun sin previsidn legal expresa, es perfectamente posible y recomendable, aunque la opinion
del imputado no sea vinculante®.

' Sobre esto es capital la exposicion de Lépez Menudo (1982, pp. 42 a 70).

2 Gonzalez Tapia (2002, pp. 216-217) explica que es imposible reducir a un fundamento comun la irretroactividad de la norma
punitiva desfavorable y la retroactividad de la favorable: obedecen a «exigencias y razones completamente distintas o, mejor dicho,
antagodnicas». Lépez Menudo (1982, p. 180) dice que «la retroactividad in bonam partem es una institucion distinta; no meramente la
otra cara del principio de la ley penal mas rigurosa; su fundamento y su ratio son diferentes».

3 lgualmente, STC 131/1986, de 29 de octubre y SSTS de 18 de marzo de 2003 (rec. 5721/1998), 15 de octubre de 2008 (rec
717/2006), 9 de marzo de 2010 (rec. 553/2007 y 30 de octubre de 2009 (rec. 334/2006). En esta Ultima se lee: «la aplicacion retroac-
tiva de la norma mas beneficiosa ha de hacerse determinando qué disposicion es mas favorable mediante el contraste entre ambas,
anterior y posterior, consideradas de modo global, no tomando lo que resulte mas beneficioso de una y otra para crear, en realidad, una
nueva disposiciony». También SSTS 1460 y 1467/2020, de 5 de noviembre; 1469, 1471, 1476 y 1477/2020, de 10 de noviembre; 1511
y 1513/2020, de 12 de noviembre; 1562/2020, de 19 de noviembre; y 1620/2020, de 26 de noviembre. Todas estas, ante unos hechos
realizados bajo la vigencia de la Ley Organica de Proteccion de Datos de 1999 y la posterior vigencia del Reglamento (UE) 2016/679
y de la Ley Organica 3/2018, afirman que la consideracion de si son o no mas favorables «deriva de su aplicacion in toto al caso con-
creto de que se trate pues solo asi se le puede considerar de manera efectiva una norma mas favorable para dicho supuesto». Como,
valoradas en su conjunto las nuevas normas no resultaban mas favorables, negaron su aplicacion.

4 Mas bien, como afirma Bueno Armijo (2010, p. 207), «parece dificil aportar soluciones de validez general», siendo «materia
proclive al desarrollo de una amplia casuistica». Igualmente, Lépez Menudo (1982, p. 729).

5 Rodriguez Mourullo (1997, p. 140). Por ejemplo, entre una sancion de multa y otra de pérdida temporal del permiso de conducir,
para unos sera preferible la primera y para otros la segunda.

6 Lo demuestrala STS de 29 de mayo de 1998 (recurso 3846/1992): segun una de las normas la conducta era delito y segun otra
infraccion administrativa; pero el infractor preferia ser castigado por el delito porque comportaba una pena (prision menor, a la que se
podria aplicar la remisién condicional y, por tanto, no cumplirse efectivamente) mientras que a la infraccion correspondia una elevada
multa. Pero para el TS, en contra de la voluntad del interesado, la norma que tipificaba como delito y preveia pena privativa de libertad
es desfavorable respecto a la que la consideraba infraccién castigada con multa.
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2. LAPROHIBIDA RETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS SANCIONADORAS DESFAVORABLES

2.1. Fundamento

El fundamento positivo supralegal de la irretroactividad de las normas punitivas desfavorables no ofre-
ce duda. Esta claramente consagrada en los articulos 9.3 y 25.1 CE, como desde su sentencia 8/1981 ha
entendido el TC. Ademas, es lo que principal e inequivocamente esta proclamado en los preceptos de los
textos internacionales sobre derechos humanos. Asi, en los articulos 11.1 de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos (1948) y 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). También en
el articulo 7.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y, a sus efectos, en el articulo 49.1 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. No es necesario insistir aqui en que, aunque algunos de
esos textos hablan de «delitos» y «penas», segun una tendencia generalizada, son aplicables por igual ante
infracciones y sanciones administrativas. Por eso, en cuanto a esta prohibicion de retroactividad in malam
partem no vale la pena analizar el ambito de aplicacion de la LRJSP y su exclusion de las sanciones tribu-
tarias, de orden social, de extranjeria o de trafico (disposicion adicional primera) u otras (las impuestas por
colegios profesionales, por el Consejo General del Poder Judicial, etc.) porque, al margen del articulo 26.1
de esa Ley, tal prohibicién ha de regir para todas las manifestaciones del ius puniendi estatal.

Con tal fundamento positivo supralegal, la prohibiciéon de retroactividad in malam partem opera sin di-
ficultades como mandato para la ley (y, claro estd, para el reglamento en la modesta medida en que puede
ser fuente del Derecho Administrativo sancionador) y como mandato para el aplicador de las normas sancio-
nadoras, o sea, la Administracion y, en su caso, el juez contencioso-administrativo.

En cuanto a su fundamento material, esta en la seguridad juridica, pues evita que los ciudadanos se
vean sorprendidos por leyes posteriores a sus acciones; solo con la irretroactividad podran saber las con-
secuencias de sus actos y prever la reaccién estatal’. Asi, es complemento necesario de otro de los com-
ponentes del principio de legalidad del Derecho punitivo, en concreto, de la tipicidad: de nada servirian las
tipificaciones mas exquisitas si las normas punitivas pudieran tener eficacia retroactiva desfavorable. Por
eso aparece formulada conjuntamente con el principio de legalidad, no solo en los textos internacionales y
en las Constituciones, sino también en sus formulaciones doctrinales clasicas: nullum crimen, nulla poena
sine praevia lege. Ademas, el castigo en virtud de leyes posteriores al hecho reprimido no tendria la justifi-
cacion que se atribuye a las penas y que también hay que reconocer a las sanciones administrativas: ni la
de la retribucion ni la prevencion®.

2.2. Elementos de las normas sancionadoras con retroactividad in peius prohibida

El articulo 26.1 LRJSP habla de «disposiciones sancionadoras» sin mas precisiones. Solo en el apar-
tado siguiente, cuando se consagra la retroactividad in melius, hay especificaciones de interés al referirse
concretamente a la tipificacion de la infraccién, a la sancion y a la prescripcion. Esas precisiones valen para
lo que ahora nos interesa. Por tanto, no sera de aplicacion la norma posterior que:

a) Tipifique como infraccion una accion que antes era impune o aumente un tipo ya existente (sancione
la comision culposa cuando antes sdlo era punible la dolosa; afiada nuevos sujetos responsables;
etc.). Da igual que la accién ya fuese antijuridica e incluso que tuviera prevista alguna consecuencia
negativa no punitiva: lo importante es que la nueva norma establezca un castigo para una conducta
que antes no tenia atribuido ninguno.

7 Esradical Ruiz Anton (1991, p. 152): «el fundamento de la prohibicion de retroactividad de los delitos y las penas se encuentra
—por encima de cualquier otra consideracion— en la idea de seguridad juridica. Razonamientos de diferente indole no son mas que un
desarrollo consecuente...».

8 Rodriguez Mourullo (1997, p. 131): «Desde el punto de vista politico-criminal la irretroactividad se justifica porque una sancion
establecida con posterioridad al hecho no podria operar ni como retribucién (que supone la violacion culpable de la ley, y ésta no existia
entonces) ni como prevencion (es imposible evitar ya la comision del hecho efectuada en el pasado)». Y para el Derecho Administrativo
Cano Campos (2018, p. 56): «La aplicacion retroactiva de las normas sancionadoras hace perder a la sancion toda su funciéon» pues «mal
puede incidir en las conductas una norma que se refiera a comportamientos ya realizados o con una amenaza mas grave que la existente
cuando se realizé». También se ha puesto en conexion con el principio de culpabilidad. Es cierto que la existencia previa de la norma
punitiva que el sujeto pudo conocer cuando actud es presupuesto para afirmar la culpabilidad. Pero, como precisa Gonzalez Tapia (2002,
pp. 157-166), la culpabilidad no puede explicar que no quepa aplicar la ley posterior que simplemente agrava la pena pues para la culpabi-
lidad «resulta del todo irrelevante que el sujeto conozca la clase y gravedad de la pena que corresponda imponer por su comportamiento».
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b) Agrave el castigo previsto anteriormente para un hecho que ya era punible. Puede que tuviese pre-
vista antes una pena o puede que se tratara de una sancion administrativa: lo relevante a estos efec-
tos es que la sancion administrativa establecida en la nueva norma sea mas severa que la anterior
con independencia de que su imposicion correspondiera a los jueces o a la misma Administracién. Y
ello se puede producir por distintas formas: no sélo con un castigo de igual naturaleza, pero mayor
extension sino con otros de diferente y mas aflictiva naturaleza; o por la introduccién de una nueva
agravante; o por la supresiéon de una anterior eximente o atenuante; etc. Lo que, sin embargo, no
esta cubierto por la prohibicidon que exponemos son las consecuencias de las infracciones que, aun-
gue perjudiciales, no sean propiamente sanciones®.

c) Alargue el plazo de prescripcion. Se refiere especificamente el articulo 26.2 LRJSP a los plazos de
prescripcion, pero solo a los efectos de la obligada retroactividad in bonus. Y no distingue entre la
prescripcion de la infraccion y de la sancidon. Resulta cuestionable la justificacion y acierto de esta
prevision legal, como se explicara después. Pero, si se acepta para la retroactividad de las normas
favorables, con mas razén deben incluirse esas normas sobre prescripcion en la prohibida retroac-
tividad in peius'®. Por tanto, si cuando se cometié una infraccion estaba establecido un plazo de
prescripcion, la norma posterior que prolongue ese plazo no sera de aplicacion; y es indiferente
que esa norma entre en vigor cuando todavia no habia pasado el plazo de prescripcion inicialmente
establecido o cuando ya se habia superado. Aunque el articulo 26.2 LRJSP habla precisamente de
«plazos de prescripciony, igual irretroactividad hay que afirmar respecto a las normas que alteren en
contra del infractor el momento de inicio del cémputo o las causas de interrupcion.

2.3. Irretroactividad in peius de reglamentos ejecutivos y de criterios interpretativos

Todo lo afirmado debe extenderse a los reglamentos que, dentro de las posibilidades que les recono-
ce el articulo 27.3 LRJSP, desarrollen una ley sancionadora. Por tanto, ante un hecho cometido bajo la
vigencia de la ley sancionadora pero antes de la del reglamento de desarrollo, éste no podra aplicarse si
en alguna de las formas vistas perjudica al infractor. Da igual que se considere que lo Unico que hace es
interpretar a la ley previa. Y lo mismo hay que decir en general de las normas meramente interpretativas
(aunque sean interpretativas, no ya de la norma sancionadora, sino de las que han de integrarse con
ella)'?. Lo que habra que tener en cuenta sera Unicamente la norma originaria interpretada conforme a los
criterios hermenéuticos generales. Si eventualmente la interpretacién a la que por esa via se llegue coin-
cide con la que le da la norma de desarrollo o interpretativa posterior a los hechos, miel sobre hojuelas:
servira para reforzar la correcciéon de la interpretacion alcanzada, pero no mas. Y en ese caso mas bien
habria que decir que la norma de desarrollo o interpretativa no es realmente desfavorable, sino inocua.
Pero si la norma posterior lo que hace es optar entre varias interpretaciones posibles por una que excluye
otras mas favorables al infractor, la prohibicion de retroactividad debe impedir su toma en consideracion;
mas bien su existencia servira para demostrar que hasta que se aprobo habia dudas, con el beneficio para

¢ Ofrece ejemplo de ello la STS de 21 de julio de 2009 (recurso 507/2008): aceptd la publicacién de una sancion pese a que
esto se habia previsto en una ley posterior a los hechos sancionados; y fundamentalmente se basé en entender que esa publicacion no
constituia, ella misma, otra sancion. Sobre esta sentencia y, en general, sobre las consecuencias de considerar una publicacién como
sancioén o no, vid. Huergo Lora (2021, p. 121). Quiza tampoco las normas que prevean estas otras consecuencias puedan ser retroac-
tivas in peius, pero ello ocurrira eventualmente asi en virtud de principios diferentes del que aqui analizamos.

© Lo que cabe discutir es si esta regla que prohibe la retroactividad de las normas que alarguen los plazos de prescripcion tiene
rango supralegal. Me inclino por una respuesta negativa de modo que no seria necesariamente inconstitucional una ley que previera lo
contrario y, lege data, que no habria recurso de amparo frente a una aplicacion administrativa y judicial de ese plazo mas largo previsto
por norma posterior.

" Naturalmente y hasta con mas razén, igual prohibicion de retroactividad rige para los reglamentos que en algunos ambitos
(como el de las ordenanzas locales o el de las normas de los colegios profesionales) tienen la posibilidad de tipificar infracciones mas
alla del marco general que ofrece el art. 27.3 LRJSP.

2 Sobre estas normas interpretativas o «aclaratorias» es de gran interés Villar Palasi (1972, pp. 459-478) que precisamente
pone de relieve, ademas de la dificultad del concepto, que su utilidad ha sido histéricamente en gran parte la de justificar su retroacti-
vidad, aunque dice, p. 471: «Ninguna disposicion legal autoriza a que la vieja doctrina de la retroactividad ipso iure de la interpretacion
auténtica pueda mantenerse hoy». Mas radicalmente Santamaria Pastor (1988, p. 378) afirma: «las normas aclaratorias o interpreta-
tivas simplemente no existen; son un falso concepto. Toda norma aclaratoria o interpretativa contiene un novum (...); es una norma
complementaria o ejecutiva de la pretendidamente aclarada o interpretada, por lo que no hay ninguna razén para que su entrada en
vigor se retrotraiga a la de ésta». Y advirtié Lopez Menudo (1982, p. 167) que uno de los puntos de fuga de la irretroactividad de las
normas sancionadoras desfavorables esta en las «falsas normas aclaratorias e interpretativas».
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el infractor que esas dudas interpretativas puedan comportar. Aplicacion correcta de esta idea es la de la
STS de 4 de marzo de 2016:

«No debe olvidarse que cuando se quiere dotar de caracter retroactivo a las normas
interpretativas, en cuanto pretenden mantener su vigencia desde la fecha de vigencia de la
norma interpretada, se incurre en un contrasentido, pues si la norma anterior ha necesitado
de interpretacion, ello implica reconocer que no era seguro el alcance de la norma anterior
hasta que no fue interpretada. Y este pretendido efecto retroactivo no puede servir como
fundamento para sancionar una conducta anterior a dicha norma por entender que, confor-
me a la normativa anterior, debidamente interpretada a la luz de la norma posterior, ya era
sancionable, pues ello implicaria conceder eficacia retroactiva de una norma sancionadora,
posibilidad expresamente vedada en el art. 9.3 de la CE y 128 de la Ley 30/1992» (hoy art.
26 LRJSP).

Algo similar sucede con los criterios interpretativos desfavorables que acoja la jurisprudencia posterior
a la accion enjuiciada. El TEDH parte a este respecto de considerar que la jurisprudencia sobre las normas
punitivas es fuente del Derecho y, como quiera que el articulo 7.1 del CEDH habla de «Derecho», no de ley,
proclama la irretroactividad de los criterios judiciales desfavorables™. Igual conclusién se alcanza, aunque
se niegue a la jurisprudencia naturaleza de fuente del Derecho'. Lo mismo mantiene el TJUE. Es expre-
siva su sentencia de 10 de junio de 2014, as. C-295/12 P, Telefénica c. Comision, que, ante una infraccion
de abuso de posicion dominante, dijo: «... los principios de legalidad de las penas y de seguridad juridica
(...) pueden oponerse a la aplicacion retroactiva de una nueva interpretacion de una norma que define una
infraccion (ap. 147); y «asi ocurre, en particular, cuando se trata de una interpretacion jurisprudencial cuyo
resultado no era razonablemente previsible en el momento en que se cometié la infraccion...» (ap. 148).

Idéntica solucion puede extenderse a los criterios interpretativos que establezca la propia Administra-
cion. Y asi lo hace el TS como muestra su sentencia de 27 de febrero de 2012 (rec. 747/2009) que, ante una
sancion impuesta por la Agencia de Proteccién de Datos, dijo:

«... no es posible que la Agencia (...) considere cometida una infraccion cuando la misma con-
ducta habia sido considerada impune en resoluciones anteriores, entendiendo que en materia
sancionadora los nuevos criterios, por muy razonables que estos sean, ya estén contenidos en
una norma o deriven de una decision de la Administracion interpretando las normas, han de
desplegar sus efectos hacia el futuro pero nunca proyectarse hacia actuaciones pasadas que se
acomodaran a los criterios entonces existentes, asi como que la relacién de los administrados
con la Administracion debe sustentarse en un principio de confianza legitima, confianza que solo
puede generarse cuando se tiene previsibilidad y seguridad en la actuacion de la Administracion».

2.4. Irretroactividad in peius de las normas no sancionadoras en cuanto se integran
con las sancionadoras

Ante normas que prevén castigo para una conducta tipificada total o parcialmente como la transgresion
de otra norma no sancionadora (una norma que simplemente impone un deber, una prohibicion, una limita-

¥ Recurso 2163/2013. Los hechos eran estos: antes de 2010 Gas Natural denegd a 399 clientes el cambio de suministrador
porque habian manifestado su voluntad de forma oral en grabaciones telefénicas; Gas Natural se escudaba en que en esa fecha podia in-
terpretarse que el consentimiento verbal no bastaba; en 2010 se aprobd un reglamento que dejaba claro que el consentimiento verbal era
suficiente; a partir de ese momento Gas Natural comunicd que atenderia los cambios pedidos verbalmente. La Administraciéon sancion6
a Gas Natural por abuso de posicién dominante por entender que ya antes de 2010 la manifestacion verbal era suficiente y que el regla-
mento de 2010 sdlo aclaraba lo que de todas formas se podia deducir con anterioridad. EI TS, con el razonamiento transcrito en el texto,
anuld la sancién. De otro lado, la STS de 17 de marzo de 2009 (rec. 4283/2006) ofrece un ejemplo en el que si se entendi6é que la norma
interpretativa era perfectamente conforme con la ley interpretada y con un criterio que pudo conocer la sancionada antes de su accion.

' Por todas, STEDH (Gran Sala) de 21 de octubre de 2013, caso Del Rio Prada c. Espafia, apdos. 91 a 93.

' Afirma Mufioz Machado (2015, p. 207): «... la conclusion tiene que ser que la prohibicién de retroactividad ha de concebirse
como absoluta, se entienda o no que la jurisprudencia crea Derecho». Si se niega a la jurisprudencia caracter de fuente del Derecho,
cabe decir, como hace Cano Campos (2018, p. 57), que no se trata propiamente de aplicar la prohibicién de retroactividad in peius sino
el principio de tipicidad o directamente el de seguridad juridica «pues cuando se realiza la conducta se hace en la confianza de que el
significado de la norma es el que la jurisprudencia viene aplicando, no el nuevo criterio que ahora adopta y que entonces era imprevi-
sible». En igual direccién, Ruiz Anton (1991, pp. 165-167) que razona que la retroactividad de la jurisprudencia agravatoria, violaria la
seguridad juridica igual que si de un cambio legislativo in peius se tratara.
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cion), la prohibida retroactividad desfavorable debe extenderse a esta otra norma no sancionadora en cuanto
a las consecuencias punitivas. El supuesto al que nos referimos puede identificarse con el de las llamadas
normas sancionadoras en blanco, utilizado el concepto en sentido amplio (esto es, sea cual sea la forma
en que la norma punitiva alude a la otra y sea esta otra del mismo o diferente rango y emanada del mismo
érgano o de otro). Para los demas efectos —para los no punitivos— la norma no sancionadora podra ser o no
retroactiva segun reglas distintas de las que aqui analizadas. Pero en cuanto a su integraciéon con una norma
punitiva debe regir la prohibicién de retroactividad en la medida en que esa otra norma aumente el ambito de
la infraccion punible (Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, 2017, p. 198). Lo contrario supondria, no ya castigar
lo que no era punible cuando se realizo, sino incluso lo que acaso no era siquiera ilicito. Por ejemplo, segun
la ley del medicamento, es infraccidn administrativa «dispensar medicamentos sin receta, cuando ésta re-
sulte obligada». La norma requiere integrarse con las disposiciones que establecen los medicamentos que
requieren receta. Si un sujeto expende sin receta el farmaco X cuando esas disposiciones no la exigian para
tal medicina, su conducta no podra ser sancionada aunque con posterioridad se modifiquen e impongan la
receta; sostener lo contrario seria, en realidad y con toda evidencia, vulnerar la prohibicién de retroactividad
in peius de las normas sancionadoras.

La STC 38/1997 explicité lo aqui afirmado ante una nueva ley tributaria no sancionadora (alteré respecto
al pasado la forma de cuantificar la deuda tributaria) que se integraba con una norma sancionadora anterior
que no se habia modificado. La sentencia dijo que esta nueva ley «esta admitiendo la aplicacién retroactiva
de una disposicion que, al constituir el complemento indispensable de las normas sancionadoras (...), parti-
cipa también de este caracter a los efectos constitucionales»; y después: «es evidente que (...), en tanto que
integra otra de caracter sancionador (...), que determina la sancién aplicable a las infracciones (...) supone
la aplicacién retroactiva de una norma de dicho caracter». En suma, la norma tributaria no sancionadora,
en cuanto a su integracion con otra si sancionadora (no a los demas efectos), tiene la misma prohibicion de
retroactividad in peius™®.

2.5. Irretroactividad de la habilitacion legal a reglamentos sancionadores

La prohibicion de retroactividad in peius de las normas punitivas es un limite a las convalidaciones le-
gislativas; por tanto, no cabe que una ley convalide una sancion o un reglamento sancionador invalido (Boix
Palop, 2004, pp. 270-273). Yendo algo mas lejos, también se ha entendido proscrita la retroactividad de
la habilitacion de una ley a los reglamentos sancionadores aprobados antes de esa ley. Asi lo hizo la STC
29/1989: se aprobd en 1983 sin habilitacion legal un reglamento sancionador sobre tutela del consumidor
(RD 1945/1983) y en 1984 la ley de defensa de los consumidores —que ya si contenia una minima regulacién
material de las infracciones y sanciones en ese sector— incluia una disposicion final en la que declaraba que
aquel reglamento previo era el desarrollo de la nueva regulacion sancionadora legal. Frente a ello, el TC
afirmo:

«... es obvio que esta Ley no podia prestar cobertura legal al RD 1945/1983 para la imposicion
de sanciones por infracciones cometidas con anterioridad a la vigencia de la propia ley, dada la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras (art. 9.3 de la Constitucion)»'".

Lo mismo reiteré ante una situacion parecida la STC 45/1994, de 15 de febrero'®. La prohibicién
de retroactividad desfavorable impide en estos casos que el reglamento se aplique a los hechos que se
produjeron en el periodo que va desde la aprobacién del reglamento hasta la aprobacién de la ley ha-

6 El supuesto era algo peculiar porque se trataba de la ley que se dictd para superar la situacion creada por otra STC anterior
que declaré inconstitucional el régimen de tributaciéon conjunta por IRPF de los matrimonios. Esa especie de ley-puente para superar
la situacion creada no cambid la tipificacion de infracciones ni la prevision de las sanciones, pero si cambié para periodos previos a su
aprobacion el modo de calcular la deuda tributaria. Ademas, en este caso el TC no anul6 la ley en cuestién porque entendié que no era
perjudicial sino favorable pues reducia la deuda tributaria. Pero al margen de todo eso, si que dej6 sentada la idea que aqui nos importa.

7 Sobre la inconstitucionalidad de ese RD 1945/1983 y sobre el intento de sanacion por la ley posterior, vid. Rebollo Puig (1989,
pp. 504-519); asi como Rebollo Puig (1992, pp. 1078-1085).

'8 En este caso se trataba de un reglamento sobre infracciones de trafico al que después una ley intentd dar fundamento legal.
Pero el TC dijo que «no es posible aceptar que la cobertura legal ex post facto pueda subsanar el vicio previo causante de la vulneracion
del art. 25.1 CE».

Aparentemente en contra y sin fundamentacion bastante, STS de 25 de mayo de 2004 (rec. 448/2002) que acepta una ordenanza
sobre animales de compaiiia dictada en 1994 pues «hoy la misma en virtud de lo dispuesto en la Ley 57/2003 (...) tiene plena cobertura
legal, por adecuarse a las previsiones especificas de dicha ley». Vid. Rebollo Puig e Izquierdo Carrasco (2007, pp. 3739-3740).
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bilitante del reglamento. Pero no impide que aquel reglamento sea aplicable a los hechos posteriores a
la ley habilitante. En mi opinidn, esto también esta prohibido, pero por otra regla distinta: el reglamento
(cualquier reglamento, aunque no sea sancionador y desfavorable) que nacié nulo por vulnerar la reserva
de ley no puede ser subsanado por una ley posterior que le dé cobertura. A este respecto, cabe decir,
el orden de los factores si altera el producto: la habilitacion legal a los reglamentos ha de ser anterior a
esos reglamentos. Pero, insisto, esta consecuencia es ajena a la prohibicién de retroactividad in peius
que aqui nos ocupa.

2.6. Exclusién de las normas procedimentales

No son «disposiciones sancionadoras» de las que habla el articulo 26.1 LRJSP las que regulan el
procedimiento sancionador. Con mas razén quedan fuera las relativas a los recursos administrativos y con-
tencioso-administrativos contra las resoluciones sancionadoras. Ninguna de ellas entra tampoco dentro del
ambito del articulo 25.1 CE pues esas normas procedimentales y procesales ni tipifican infracciones ni
prevén sanciones. Igualmente quedan extramuros de nuestra regla las normas relativas a la competencia
de los distintos 6rganos administrativos o judiciales para incoar, instruir y resolver los procedimientos san-
cionadores o para resolver los recursos contra sanciones. Por tanto, en suma, todas esas normas sobre los
aspectos procedimentales y organicos no son a estos efectos normas sancionadoras ni rige para ellas la
irretroactividad in peius de la que aqui nos ocupamos.

Algunos autores critican esa solucion '®. Tales criticas se superan con esta aclaracion: las normas proce-
dimentales no se ven afectadas por la prohibicién de la retroactividad in peius de las normas punitivas; pero
si quedan sometidas a otras reglas distintas que imponen cierta irretroactividad que es por completo dife-
rente en su fundamento material, ambito y significado. También tiene distinto apoyo constitucional (quiza el
art. 9.3 CE cuando proclama la irretroactividad de las disposiciones «restrictivas de derechos individuales»)
y legal (art. 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «... normas procesales vigentes, que nunca seran retroac-
tivas»). Lo que mas evidencia que la irretroactividad de las normas procesales es totalmente diversa de las
de las normas punitivas es que jamas ha significado que los hechos hayan de juzgarse conforme a las reglas
vigentes en el momento de cometerse los hechos enjuiciados, esto es, la infraccién de que se acusa (que
es lo que se predica de las normas punitivas) y no conforme a las posteriores?. Lo que si acaso se acepta
es que deban aplicarse las normas procedimentales vigentes en el momento de inicio del proceso y no las
posteriores a ese momento que resulten desfavorables?'.

Por lo demas, en cuanto a esa otra retroactividad (la de la regulacién del procedimiento administrativo
sancionador), lo que ha abordado la jurisprudencia es la de las normas que alargan el tiempo para su tra-
mitacion y que, por tanto, retrasan su caducidad perjudicando de esa forma al imputado. Y lo han hecho sin
criterios uniformes?2. Pero, reitero, eso no tiene nada que ver con lo que aqui nos incumbe vy, por tanto, debe
abordarse con principios distintos del de la irretroactividad de las normas punitivas.

' Asi, Lépez Menudo (1982, pp. 172-176), hasta concluir que tal tesis «podra regir para procedimientos de otra indole, pero es
inadmisible en relacion con los sancionadores. En estos debe respetarse el régimen bajo el cual fuera cometida la infraccion (...) Solo
en el caso de que las normas de procedimiento posteriores fueran mas favorables podrian ser aplicadas...». Reiteré sus argumentos y
conclusiones en Lozano Cutanda (2010, p. 726). En similar direccién, Cano Campos (2018, pp. 56-57), y Cano Campos (2014, p. 139).

20 Gomez Orbaneja y Herce Quemada (1987, p. 28): «Ningun tribunal puede proceder sino a tenor de la ley procesal vigente en
el momento del proceso, sin consideracion a la que pudiera regir en el momento de la perpetracion del delito».

21 Una prueba de fuego es lo que sucede con la prision provisional, por ser medida procesal extremadamente restrictiva y simi-
lar a las penas. Y ante ello el TC, con toda razén, no aplica de ningin modo la regla de la irretroactividad de las normas punitivas. Su
doctrina quedd sentada en las SSTS 32 y 117/1987. Alli puso limite a la retroactividad de las nuevas normas desfavorables reguladoras
de la prisién provisional pero un limite muy distinto del que rige respecto a las normas punitivas. Por lo pronto, no invocé el art. 25.1
CE. Cuando esgrimi¢ el art. 9.3 CE lo hizo en cuanto se refiere a las normas restrictivas de derechos, no a las normas sancionadoras.
Y ademas, lo que decidié fue que la ley aplicable era la vigente cuando comenzé la prisién provisional, de ningin modo la vigente
cuando se cometieron los delitos enjuiciados, que seria lo que corresponderia si se tratara de aplicar la regla de la irretroactividad de
las normas punitivas.

22 Buena y clara solucién ofrece la STS de 5 de junio de 2007 (rec. 7616/2003): al iniciarse un procedimiento sancionador en
materia de aguas, regia una norma que establecia como plazo de duracion el de seis meses; durante su tramitacion y antes de que
transcurrieran esos seis meses otra norma fijé el plazo en un afio; la resolucion se dicté y notificé después de los seis meses pero antes
del afo. Alegada vulneracion de la prohibicion de la retroactividad in peius de las normas sancionadoras, el TS entendié que no habia
tal vulneracion porque «una norma procedimental no puede considerarse limitadora o restrictiva de derechos». Pero la situacion es
confusa y hay algunos pronunciamientos discrepantes relativos a procedimientos sancionadores tributarios (SSTS de 29 de diciembre
de 2011, rec. 152/2009; y de 9 de abril de 2013, rec. 3943/2012).
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2.7. Sobre las normas relativas a la ejecucion de las sanciones

Puede que la reforma legal afecte no al castigo sino a la ejecucion de la sancién: que se adelante su
ejecutividad; que se establezcan nuevas formas de ejecucion forzosa (por ejemplo, multas coercitivas o
compulsion sobre las personas); que se acorten los plazos de cumplimiento voluntario o se alarguen los de
la posible ejecucién forzosa; etc. Por lo general, dado que esas normas no son propiamente sancionadoras,
no sufren la prohibicion de retroactividad desfavorable aqui analizada. Es del todo l6gico que lo concerniente
a la ejecucion de un acto administrativo se rija por la norma vigente en el momento de dictarse; si acaso, por
el del momento en que se inici6 el procedimiento que con él culmind; de ningun modo que sea aplicable la
norma que regulaba esos aspectos cuando se cometio la infraccion sancionada. Dicho de otra forma, que a
este respecto no es de aplicacion la irretroactividad de las normas punitivas in peius; si acaso, podra invocar-
se alguna otra regla que limite la retroactividad, pero no la de las normas punitivas desfavorables.

Hay, sin embargo, que introducir un matiz relativo a la prescripcion de las sanciones. La prescripcion de
las sanciones pudiera considerarse una cuestion de ejecucion. A fin de cuentas, el plazo de prescripcion de las
sanciones sefiala el momento a partir del cual no cabra ejecutarlas. Y como el articulo 26 LRJSP se refiere a la
prescripcion sin distinguir entre la de las infracciones y la de las sanciones; y, aunque lo hacen a los efectos de
imponer la retroactividad in bonus, pueden inclinar a entender que, para los casos en que alarguen esos plazos,
jugara la irretroactividad in peius. No me parece que sea una regla de rango constitucional ni que encuentre sus-
tento en ningun tratado internacional de derechos humanos, pero si puede encontrarlo en esos preceptos legales.

No creo, por el contrario, que la STEDH (Gran Sala) de 21 de octubre de 2013, caso Del Rio Prada c.
Espafia, obligue a introducir mas correcciones. Es cierto que extendié la irretroactividad de las normas pe-
nales a una cuestion de ejecucién de las penas como era la de la aplicacion de la redencion de penas por el
trabajo en prision y que por ello consideré contraria al articulo 7 CEDH la aplicacion de la llamada «doctrina
Parot» a una terrorista que cometio los multiples asesinatos por los que estaba condenada antes de que el
TS formulara tal doctrina. Pero, aun asi, incluso esa sentencia reconoce la distincion entre normas sobre
penas y normas sobre ejecucion de las penas y admite que, en principio, la irretroactividad solo juega para
aquéllas, no para éstas (apdos. 83 y 84). Sin entrar aqui en su discutida argumentacién ni en sus nefastos
efectos, nada de lo que afirma altera lo sostenido para las reglas sobre ejecucion de las resoluciones admi-
nistrativas sancionadoras. Los matices que introduce valen, si acaso, para la ejecucion de algunas penas,
no para la de las sanciones administrativas.

2.8. Momento en que han de entenderse cometidas las infracciones a estos efectos

Con infimas diferencias de redaccion, tanto los tratados internacionales como la Constitucion y la LRJSP,
al proclamar la irretroactividad de las normas punitivas desfavorables, toman como referencia el momento
en que la accion u omision se cometid. Pero ¢ cual es ese momento? No se trata de determinar en abstracto
en qué momento se ha cometido una infraccion. Sélo de determinar ese momento a efectos de seleccionar
la ley aplicable. De hecho, no cabe determinar un Unico momento de comision a todos los efectos. Y asi se
acepta comunmente en Derecho Penal que el momento en que debe entenderse cometido un delito puede y
hasta a veces debe ser distinto segun se trate de, por ejemplo, determinar si el sujeto era o no imputable, si
esa infraccién ha prescrito o no...%. Lo que aqui nos interesa es la determinaciéon del momento de comisién
a efectos de aplicar la irretroactividad in peius: si se decide que la infraccion se cometio el dia D y ese dia
ya estaba vigente la nueva norma, la aplicacién de ésta no incurrira en la retroactividad prohibida aunque el
sujeto realizara antes de esa vigencia algunos actos relacionados con la infraccion?.

La LRJSP nada dice sobre ese momento. Si que da algunas reglas sobre el momento en que arranca el
plazo de prescripcion de la infraccidn (art. 30.2) lo que a su vez suele ponerse en relacién con el momento
de comision. Pero, de acuerdo con lo recién sefalado, esas reglas no pueden trasladarse simplistamente

Y lo mismo se afirma para las infracciones administrativas. Asi, Lopez Menudo (1982, p. 167).

2 Un ejemplo claro es el de la STS 946/2018, de 6 de junio, sobre la sucesion de las Leyes de Defensa de la Competencia de
1989 y de 2007: bajo la vigencia de la primera se tramité un procedimiento sancionador contra la sociedad estatal Correos que finalizé
por acuerdo de terminacion convencional en 2005; Correos incumplié sus compromisos en 2008 y 2009; se le sancion6 en aplicacion de
la nueva Ley de 2007; frente a ello, Correos alegé que se le estaba aplicando retroactivamente esa Ley de 2007 y que se debia aplicar
la Ley de 1989 que no tipificaba como infraccién el incumplimiento de los acuerdos de terminacién convencional. Con acierto, la STS
resefiada afirmé que «para determinar la norma aplicable lo relevante no es la norma que estaba vigente cuando se adopto el Acuerdo
de Terminacion Convencional sino la Ley vigente cuando tuvo lugar la conducta infractora».
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a efectos de determinar el momento de comision de la infraccién que debe tomarse en consideracion para
elegir la norma aplicable.

Si hay una respuesta en el articulo 7 CP: acoge el criterio de la actividad y excluye el del resultado. Este
mismo criterio de la actividad hay que asumir para las infracciones administrativas. No por aplicacion de un
precepto del CP, lo que no tiene justificacion, sino porque esa solucion es, en realidad, la que se ajusta al
sentido de la irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables?. Tan es asi, que ese criterio de la
actividad era el asumido unanimemente antes de que se explicitara en el CP%.

Ahora bien, el criterio de la actividad no da respuesta para los muchos casos en que la actividad (o la
omision) infractora no es instantanea, sino que se realiza a lo largo del tiempo (Gallardo Castillo, 2008, pp. 149-
151). Entonces, si durante ese tiempo ha habido cambio perjudicial de las normas sancionadoras, hay que de-
cidir qué concreto momento de ese periodo hay que elegir ¢,el del primer acto, el del ultimo, alguno intermedio?

La respuesta no es facil. No lo es siempre en Derecho Penal y menos lo es en el Derecho Administrativo
sancionador?” en el que, a veces, dado que con frecuencia los tipos estan descritos con brocha gorda, ni
siquiera es sencillo discernir si se trata de infracciones de acciéon u omision, si son permanentes, de habito...
Ofreceré, con apoyo en la jurisprudencia contencioso-administrativa, algunas respuestas concretas.

Ante las infracciones permanentes, si se siguen realizando bajo la vigencia de la nueva norma mas severa
se puede aplicar ésta sin que ello suponga incurrir en la retroactividad prohibida pese a que la infraccién se co-
menzo, se realizé parcialmente y hasta se consumoé (aunque no se agotd) bajo la vigencia de la mas benigna?.

Para las infracciones de omision es razonable aplicar la misma solucién que en general se acepta para
los delitos de omision: si es de omision pura, lo decisivo es el ultimo momento en que el sujeto pudo realizar
tempestiva y oportunamente la accion exigida y cumplir su deber; si es de comisidén por omisién, lo decisivo
es el ultimo momento en que el sujeto pudo evitar el resultado prohibido (Gonzalez Tapia, 2002, pp. 285-
286). Por tanto, si la nueva ley mas severa estaba vigente en ese ultimo momento, su aplicacién no incurrira
en la proscrita retroactividad desfavorable.

En cuanto a las infracciones continuadas?®, hay que partir de que, en realidad, hay distintas infracciones
(es un caso de concurso real de infracciones), como explica Alarcén Sotomayor (2008, pp. 67-68), aunque
por razones de proporcionalidad y simplificacién se opte por sancionarlas conjuntamente. Con esa premisa,
hay que abordar las tres hipotesis posibles. Primero, si lo que ha hecho la nueva ley es tipificar como infrac-
cion lo que antes era impune, la solucion es obvia: habra que sancionar solo las acciones posteriores a esa
ley; las anteriores no podran castigarse de ningin modo (tampoco integrandolas con las posteriores a la ley
para formar con ellas la infraccion continuada). Segundo, si estando ya tipificada la infraccién la nueva ley
agrava la sancion, a las realizadas antes de la nueva ley hay que aplicarles la ley previa; y sélo a las poste-
riores la nueva ley mas severa®. Por tanto, hay que desintegrar la infraccién continuada. Asi, claro esta, no

% Es mas, si se atendiera al momento del resultado, como explica Gonzalez Tapia (2002, p. 114), el sujeto se veria sorprendido
por aplicacion de una ley que no pudo conocer cuando actud de suerte que se «frustrarian los fines que justifican el principio de irre-
troactividad», esto es, sobre todo la seguridad juridica.

% Hasta el punto de que muchos autores (como Cobo Del Rosal, Gonzalez Rus o Vives Anton) lo consideran un precepto super-
fluo, como explica Gonzalez Tapia (2002, pp. 128 y 239).

27 Como afirmé Lopez Menudo (1982, p. 169), las dificultades crecen «porque la propia tosquedad de los tipos administrativos
debe impedir su analisis desde perspectivas juridicas exquisitas que el legislador (...) administrativo quizas no tuvo en cuenta».

% Dos ejemplos seran suficientes. La STS de 17 de abril de 2002 (rec. 466/2000) se ocupd de una infraccion consistente en la ac-
tuacion de una jueza en un proceso con vulneracion de su deber de abstencién. La sancionada alegé que cuando comenzé con su conduc-
ta no estaba vigente el art. 417.8 LOPJ, que es el que tipifica como falta muy grave «la inobservancia del deber de abstencién a sabiendas
de que concurre alguna de las causas legalmente previstas». La sentencia, sin embargo, niega que se hubiera incurrido en la retroactividad
desfavorable prohibida puesto que la jueza continué con la instruccion hasta que fue suspendida en el ejercicio de sus funciones cuando ya
estaba vigente la norma en cuestion. Por tanto, se cometid la infraccion cuando la conducta ya estaba tipificada como infraccion muy grave
y no hubo aplicacién retroactiva de la norma sancionadora desfavorable. La SAN de 16 de septiembre de 2008 (rec. 488/2006) desecho
también la vulneracién del principio de irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables ante un supuesto de funcionamiento
de una emisora de radio sin autorizacion que se sanciond en virtud de la Ley 32/2003 General de Telecomunicaciones. Se alego que la
emisora funcionaba con anterioridad y que en el momento de su instalacion la ley a la sazén vigente (Ley 31/1987, de Ordenacién de las
Telecomunicaciones) no exigia autorizacién. La sentencia confirmé la sancion porque la conducta se habia mantenido ya estando vigente
la nueva ley y, desde entonces, habia devenido tipica. No se sanciona por lo acontecido antes de la Ley 32/2003 sino por lo que se continué
realizando sin autorizacién tras ella. Por tanto, tampoco en este caso hubo aplicacion retroactiva de la norma sancionadora desfavorable.

2 Sobre el tratamiento de los delitos continuados, Gonzalez Tapia (2002, 294 y ss.), cuyas propuestas son aqui tenidas en
cuenta con adaptaciones.

% No se adecua a ello la SAN 522/2020, de 7 de enero (RJCA\2020\254). Varias personas fueron sancionadas por infraccio-
nes de pesca. Las primeras infracciones se cometieron bajo la vigencia de un determinado régimen sancionador pero las Ultimas se
cometieron cuando ya habia entrado en vigor otro (establecido por la Ley 33/2014) que endurecia las sanciones maximas que cabia
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se vulnera la prohibicién de retroactividad in peius®'. Y, tercero, si lo que hace la nueva norma es alargar el
plazo de prescripcion, lo razonable es que en tal hipétesis se descomponga la infraccion continuada y que to-
das las realizadas antes de la nueva norma prescriban con el régimen de la norma anterior mas favorable®2.

Problemas singulares plantean las infracciones, frecuentes en el ambito disciplinario, consistentes en
«la condena en virtud de sentencia firme por delito» ;Cuando ha de entenderse cometida la infraccion? ;en
el momento en que se cometio el delito o en aquel otro en que recayo la condena penal firme? La respuesta
mas adecuada al fundamento y sentido de la prohibicién de retroactividad in peius es la de tomar en consi-
deracién el momento de comisién del delito, que es cuando el sujeto actud. Pero el TS ha entendido que ha
de estarse al momento de la condena penal??; con ello, en realidad, el sujeto se ve sorprendido por una ley
que no pudo conocer cuando actud.

Con caracter general creo de aplicacion, como también se ha propuesto en Derecho Penal, el in dubio
pro reo de modo que se opte por situar la infraccion en el momento que impida toda retroaccion desfavorable
incluso a infracciones que en gran parte, pero no totalmente, se cometieron ya bajo la vigencia de la nueva
norma mas severa.

2.9. Consecuencias de la vulneracion de la regla y cauces para eliminarla

Hay que distinguir segun se vulnere la regla en cuanto prohibicién al legislador y en cuanto prohibicién
al aplicador de la norma, la Administracion.

La norma sancionadora desfavorable que proclame su aplicacion retroactiva es nula por inconstitucional
(es contraria no solo al art. 9.3 CE sino también al art. 25.1). Y frente a ella se abren las vias previstas contra
las normas inconstitucionales: recurso (o cuestion) de inconstitucionalidad y recurso contencioso-adminis-
trativo segun se trate de ley o de reglamento.

Las resoluciones administrativas que apliquen retroactivamente una norma sancionadora desfavorable
son nulas de pleno derecho. Como lesionan un derecho susceptible de amparo constitucional (uno de los
derechos incluidos en el art. 25.1 CE) estan incursas en la causa de nulidad del articulo 47.1.a) LPAC. Frente
a ellas sirven todos los medios previstos contra los actos administrativos ilegales. Y, ademas, serviran los
cauces de proteccion reforzada establecida para los derechos fundamentales: recurso de amparo ante el
TC y recurso contencioso-administrativo especial de proteccion de los derechos fundamentales (arts. 114
y ss. LJCA)*. Si eventualmente la Administracién hubiera aplicado retroactivamente una ley sancionadora
desfavorable porque la misma ley asi lo estableciera, entonces el juez contencioso-administrativo, antes de
anular la resolucién sancionadora, debera plantear cuestién de inconstitucionalidad. De otra parte, por ser
nulas de pleno derecho las resoluciones que aplique retroactivamente una norma punitiva desfavorable,

imponer (pasaban de 300.000 a 600.000 euros). La Administracion calcul6 el importe de las multas de acuerdo con la nueva ley. Los
sancionados impugnaron alegando violacion del principio de irretroactividad y, especificamente, de la disposicién transitoria 1.2 de la
nueva ley, a cuyo tenor «las infracciones cometidas con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley seran objeto de la sancién que
resulte mas favorable para el infractor». Pero la SAN entendi6é que «nos encontramos ante infracciones continuadas (...) por lo que en
definitiva, las conductas infractoras por las que han sido sancionados los recurrentes no habian cesado en la fecha de entrada en vigor
de la modificacion de la Ley de Pesca Maritima del Estado por Ley 33/2014, de 26 de diciembre (...), por lo que no resulta de aplicacién
la disposicion transitoria 1.2 de tal Ley 33/2014 (...) pues no se trata de infracciones cometidas con anterioridad a la entrada en vigor de
la modificacion de la Ley de Pesca de 2014, sino que han continuado cometiéndose con posterioridad».

3 El problema estara en que, precisamente por la sucesién de normas, el infractor se veria perjudicado al descomponerse en
dos infracciones continuadas lo que podria haberse considerado una sola. Ante ello, al margen de la irretroactividad, lo correcto sera
simplemente moderar la suma de las dos sanciones pertinentes (la de las infracciones continuadas anteriores y posteriores a la nueva
ley) para que la impuesta resulte adecuada a la gravedad de la conducta en su conjunto. Una forma de hacerlo, entre otras, sera apli-
car al conjunto la ley mas favorable, aunque no estuviese vigente cuando se realizaron parte de las infracciones. Pero esto no sera ya
problema de retroactividad sino Unicamente de proporcionalidad.

%2 Por eso me parece errénea la STS 1776/2020, de 17 de diciembre, que ante una infraccion continuada contra la competencia
realizada durante veintisiete afios y bajo la vigencia de tres sucesivas leyes sobe competencia (de 1963, de 1989 y de 2007) aplica
a todas el régimen previsto en la ultima de ellas que suponia un plazo de prescripcién mucho mas largo que la de la primera ley. Si
realmente se trataba de infracciones continuadas (y no de infraccion permanente), la solucién de la sentencia supone aplicar retroacti-
vamente una norma desfavorable a todas las infracciones cometidas integramente bajo la vigencia de la ley de 1963.

% Asi, STS, Sala de lo Militar, de 12 de mayo de 2011 (recurso 11/2011). Entendié que habia que considerar cometida la infrac-
cién administrativa con la sentencia penal. Esto le permitié afirmar que la ley disciplinaria desfavorable no se habia aplicado retroactiva-
mente porque ya estaba vigente cuando recayo la condena penal, aunque no lo estaba cuando el sujeto cometio el delito.

% Acaso hay que exceptuar los casos en que la norma posterior acorte el plazo de prescripcion porque las SSTS 73/1989 y
196/1991 declararon que la apreciacion de la prescripcion de delitos e infracciones administrativas es cuestion de legalidad ordinaria
sin relevancia constitucional.
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cabra también contra ellas en cualquier momento la revision de oficio (art. 106 LPAC). Asimismo, en cuanto
consagrado en el articulo 7.1 Convenio Europeo de Derechos Humanos, goza de la proteccion que dispensa
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Es dudoso si al anular una resolucién sancionadora por haber aplicado una norma posterior desfavo-
rable cabe, ademas del pronunciamiento anulatorio y cuando en virtud de la ley anterior procediese una
sanciéon menos grave, imponer directamente esta otra sancion. En algun caso los tribunales han optado por
esto Ultimo3®. Con mas razon puede procederse asi cuando sea la misma Administracién la que proceda a
anular la sancion al resolver un recurso o una revision de oficio. Pero, en el contencioso-administrativo, en
general, salvo que la pretension del sancionado recurrente sea exactamente esa reduccion de la sancion,
resulta mas correcto que el fallo sea simplemente anulatorio y que la Administracion, después, en su caso y
con audiencia del interesado, decida la sancion procedente, decisidon administrativa que podria controlarse
en ejecucion de la sentencia®.

3. LA OBLIGADA RETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS SANCIONADORAS FAVORABLES

3.1. Fundamento

Es discutible que la Constitucion establezca la obligatoriedad de esta retroactividad in bonus®’. Induda-
blemente la permite. Pero que la permita no quiere decir que la imponga.

Ante ello se ha mantenido que la obligatoria retroactividad de las normas punitivas favorables no tiene
fundamento constitucional de modo que, segun esta tesis, la ley que introduzca una regulaciéon menos seve-
ra es libre de establecer que las acciones cometidas bajo la vigencia de la ley anterior deban seguir siendo
sancionadas conforme a esa ley previa®. El fundamento seria exclusivamente legal: el que le presta el arti-
culo 2.2 CPy, en nuestro ambito, el que le da el articulo 26.2 LRJSP. Si asi fuese, otra ley podria excluir esa
retroactividad®®. Esta tesis que niega fundamento supralegal a la obligada retroactividad in melius tiene mu-
chos aspectos positivos pues permite evitar los resultados inadecuados a que, segun creo, conduce a veces
la retroactividad de la norma posterior mas benigna“’. Ademas, esta extendida en el Derecho comparado*'.

% Asi, STSJ de la Comunidad Valenciana de 6 de marzo de 2002 (apelacion 280/2001) que, en aplicacion de la ley anterior y
no la posterior invocada por la resolucién administrativa recurrida, fallé anular la multa de 600.000 ptas. e imponer la de 150.000 ptas.

% Téngase en cuenta que incluso es posible que lo que proceda en virtud de la ley anterior sea, no una sanciéon administrativa,
sino la imposicion judicial de una pena (por ejemplo, la correspondiente a una de las faltas del CP convertidas en infracciones adminis-
trativas por el juego conjunto de las Leyes Organicas 1y 4/2015). En esta hipédtesis ni siquiera es concebible que el juez contencioso-
administrativo imponga la pena; menos todavia que lo haga la Administracion. Sus pronunciamientos deberan ser solo anulatorios de
la sancion sin perjuicio, en su caso, de la decision del juez penal.

%7 Hubo una enmienda al art. 9.3 CE que propuso afiadir que «las leyes penales tendran caracter retroactivo en cuanto favorez-
can al reo», pero no prosperoé. Vid. Lépez Menudo (1982, p. 140).

% Destacado valedor de esta tesis es Lopez Menudo (1982, pp. 146-147 y 179-194). La asumen también: Nieto Garcia (2012,
pp. 202 y ss.); Santamaria Pastor (1988, p. 375); Caballero Sanchez (2001, p. 132) y Cano Campos (2018, pp. 57-58). Conste que
quienes asumen esta tesis no lo hacen Unicamente por entender que la retroactividad favorable no se desprende de los arts. 9.3 y 25.1
CE sino también por razones de fondo, porque entienden que es una regla que conduce en ocasiones a resultados injustificables. Re-
velador es Lépez Menudo (1982, p. 191), cuando, recogiendo ideas de Quintano Ripollés, afirma que «el surgimiento de una norma mas
benigna no comporta necesariamente, en Derecho Administrativo, una disminucién de la reprochabilidad de las conductas anteriores»
y no expresa «un cambio valorativo sobre la gravedad de los hechos». Una idea similar sera la que acogeremos aqui para, sin negar el
rango supralegal de la retroactividad in bonus, reducir su ambito.

% Como la LRJISP es una norma basica dictada en virtud del art. 149.1.18.2 CE, cabria sostener que no cualquier ley podria
contradecir su art. 26.2. No podrian hacerlo las leyes autonémicas; por ejemplo, una sobre infracciones urbanisticas no podrian es-
tablecer que, aunque su régimen sancionador sea mas favorable que el de la ley previa, no se aplicara a hechos anteriores: si no
inconstitucionalidad inmediata (pues estamos partiendo de que la obligada retroactividad in bonus no estuviese constitucionalizada) si
que estaria incursa en inconstitucionalidad mediata (por vulneracion de una norma estatal basica, el art. 26.2 LRJSP). Pero el Estado al
aprobar leyes no esta vinculado por sus propias normas basicas para las que puede establecer excepciones (aunque algunos autores
han defendido lo contrario, tal tesis no ha sido acogida por el TC). Por tanto, una ley estatal sobre, por ejemplo, sanciones de trafico si
que podria establecer una excepcion al art. 26.2 LRJSP.

40 Se veran luego esos resultados inconvenientes a los que conduce un inexorable y absoluto mandato de retroactividad fa-
vorable. Y, aunque en otras ocasiones la retroactividad in bonus si que es muy razonable, cabria sostener que en esos casos la no
retroactividad de las normas sancionadoras favorables seria inconstitucional, pero por vulneracion de otras reglas, como la prohibicion
de arbitrariedad. Asi, la regla seria mas ductil y permitiria ajustarla mejor a la justicia material que, como se expondra de inmediato, es
la justificacion sustantiva de la regla.

41 Tanto el Tribunal Supremo de los Estados Unidos como el Tribunal Constitucional aleman y la Corte Constitucional italiana
han entendido que sus respectivas Constituciones permiten, pero no imponen la retroactividad de las normas penales favorables.
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El escollo, y no es pequefio, es que chirria con el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos que si que proclama expresa e inequivocamente la imperativa retroactividad favorable («Si con
posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicidn de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiara de ello»), como lo hace también el articulo 49.1 in fine de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea («Si con posterioridad a esta infraccion la ley dispone una pena mas leve, debera apli-
carse ésta»), lo que tiene para nuestro Derecho un valor reforzado a tenor del articulo 10.1 CE. Ademas, el
TJUE lo considera un principio general del Derecho de la Union#2.

Sea como fuere, no ha sido ésa la solucion del TC. Para éste, por el contrario, nuestra regla si tiene
fundamento constitucional. La encuentra en el articulo 9.3 CE, aunque no en su articulo 25.1. Lo afirmé ya
enla STC 8/1981:

«El problema de la retroactividad e irretroactividad de la Ley penal (en realidad no sélo de
ella, sino también de otras disposiciones sancionadoras, aunque solo a aquélla y no a todas
éstas van dirigidas las consideraciones presentes) viene regulado por nuestra Constitucién en
su articulo 9.3, donde se garantiza la irretroactividad de las “disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales”. Interpretando a contrario sensu este pre-
cepto puede entenderse que la Constitucién garantiza también la retroactividad de la Ley penal
favorable (...) Pero del andlisis del articulo 25.1 no se infiere que este precepto reconozca a los
ciudadanos un derecho fundamental a la aplicacién retroactiva de una Ley penal mas favorable
que la anteriormente vigente».

Aunque la argumentacion es endeble*, el TC mantiene hasta hoy la misma conclusion, tanto para nor-
mas penales como sancionadoras administrativas*4, y ello pese a que algunos magistrados hayan discrepa-
do*. Pero lo importante es que si que da rango constitucional al mandato de retroactividad de las normas
punitivas favorables. Desde este punto de vista, el que no lo encuentre en el articulo 25.1 es intrascendente:
supone negar que esté en juego un derecho fundamental; pero, aun asi, da rango y fundamento constitucio-
nal a la regla y, por tanto, excluye que el legislador pueda eludirla®.

Con este fundamento positivo supralegal, la retroactividad in bonus despliega sus efectos como man-
dato a las leyes (y a los reglamentos en la modesta medida en que pueden ser fuente del Derecho Adminis-
trativo sancionador) y como mandato a los érganos administrativos encargados de su aplicacion, asi como
a los jueces en cuanto controlen los actos administrativos sancionadores.

Vid. Lascuarain Sanchez (2000, p. 56, nota). Lo mismo en Francia. Vid. Cano Campos (2014, p. 143, nota). Concretamente en ltalia,
no solo se viene negando que la regla tenga rango constitucional para las normas sancionadoras administrativas, sino que ni siquiera
esta consagrada con caracter general en la Ley 689 de 24 de noviembre de 1981 sobre sanciones administrativas que sélo proclama
la prohibicion de retroactividad desfavorable (art. 1.1) y una especifica retroactividad in bonus para los casos en que esa misma ley
convirtié en infraccion administrativa lo que antes era delito (art. 40). Y, ante ello, la jurisprudencia ha negado su aplicacion salvo
que la establezca expresamente la nueva norma favorable. Vid. Cerbo (1999, pp. 49-56); Pagliari (2012, pp. 25-30); y Cimini (2017,
pp. 241-243). No obstante, este ultimo autor, ibidem, pp. 243-253, apunta que, atendiendo al art. 49.1 CDFUE y a la jurisprudencial
del TEDH y del TJUE, es previsible una evolucién en ltalia que refuerce la retroactividad in bonus en el ambito de las sanciones
administrativas.

42 Asi lo proclama en su sentencia de 30 de abril de 2020, Grecia c. Comision, as. C-797/18 P., apdo. 157. Lo que resulta mas
extrafio y discutible es que la génesis de ese principio general del Derecho de la Unién esté en la afirmacién por parte del mismo TJUE
de que «el principio de aplicacion retroactiva de la pena mas leve forma parte de las tradiciones constitucionales comunes de los Esta-
dos miembros (...) cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia y que el juez nacional debe respetar». En ese sentido apdo. 32 de su
sentencia de 8 de marzo de 2007, Campina, as. C-45/06; y en parecidos términos apdo. 59 de la de 11 de marzo de 2008, Jager, as.
C-420/06; apdos. 68 y 69 de la de 3 de mayo de 2005, Berlusconi, as. C-387, 391 y 403/02. Pero, como se ha visto en nota anterior,
son varios y de mucho peso los Estados de la Unién en los que la retroactividad de la norma punitiva mas leve esta lejos de formar
parte de sus tradiciones constitucionales.

4 Por un lado, en cuanto a la deduccion del art. 9.3 de la Constitucién, es ilégico inferir de una regla prohibitiva que todo lo no
prohibido es obligatorio. Sobre ello, Lopez Menudo (1982, pp. 146-147 y 180-181) y en cuanto a la no deduccién del art. 25.1 y a la
negacioén del derecho fundamental, al menos choca, como ya se ha visto, con el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

4 Asi en las SSTC 15/1981, 62/1982, 51/1985, 131/1986, 22/1990, 177/1994, 38/1997, 99/2000, 75/2002, 85/2006... y en
AATC 470/1994, 226/1990, 339/1992, entre otras. Entre las del TS en igual sentido sentencias de 8 y 15 de febrero de 2010 (recursos
4235/2006 y n.° 6422/2004).

4% Me refiero a los interesantes votos discrepantes de Mendizabal Allende a las SSTC 177 y 203/1994 y 99/2000, asi como al
de Cruz Villalén a la segunda de esas sentencias. Todos ellos en el sentido de considerar que el mandato de retroactividad favorable
si que encuentra apoyo en el art. 25.1 CE.

4 Es «exigencia constitucional, aunque no iusfundamental», segun la expresién de Rodriguez Santiago (2019, p. 59).
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Como fundamento material no se esgrime el principio de seguridad juridica que, segun dije, sustenta la
prohibicién de retroactividad in peius*’. En su lugar como justificacion de la retroactividad favorable se invo-
can con acierto razones de justicia material*®. A veces se busca su fundamento en el principio de proporcio-
nalidad“®. Pero, segun creo, es mas exacto decir que lo que se vulnera al no aplicar la ley posterior favorable
es la justicia material que incluye, entre otras cosas, la proporcionalidad del castigo.

3.2. Elementos de las normas sancionadoras con obligada retroactividad in bonus

El articulo 26.2 LRJSP concreta los aspectos sobre los que ha de proyectarse la retroactividad favorable
de las normas sancionadoras: «... tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como a la sancién y a
sus plazos de prescripcion...». De acuerdo con ello, sera necesariamente de aplicacién la norma posterior que:

a) Destipifique una conducta; esto es, la norma que establezca que una accion que hasta su entrada en
vigor y cuando se cometieron los hechos era constitutiva de infracciéon punible deja de serlo. Es po-
sible que pase a ser una conducta licita. Pero también cabe que siga siendo considerada antijuridica
y para la que, incluso, se prevean consecuencias aflictivas pero no punitivas. En ambos casos, las
destipificacion debe comportar, segun la regla analizada, que no cabra imponer sancién. Esto puede
presentarse con formas diversas: se destipifica toda la accién o solo la tentativa o la comision culpo-
sa o0 se reducen los sujetos responsables... En principio, cabe asimilar a estos efectos la aparicion
de nuevas eximentes; sobre todo, una nueva causa de justificacion®°.

b) Disminuya el castigo que la norma anterior preveia para la conducta de que se trate. En principio es
indiferente que se pase de pena (judicial) a sancion (administrativa); o sea, que el hecho pase de es-
tar tipificado como delito (o, antes, falta) y pase a estarlo como infraccion administrativa o que, como
es mas habitual, la accién siga dentro del orden penal o dentro del orden administrativo: lo importante
es que el castigo previsto (lo impongan los jueces o la Administracion) sea menor. Es irrelevante la
forma en que se consiga esta disminucion: la directa y genérica prevision de una sanciéon menor (por
su naturaleza o por su extension), la forma de calcular las multas®', la previsién de una nueva ate-
nuante, la desaparicion de una anterior agravante®2... Todo lo que entraiie una reduccién del castigo

47 Lascuarain Sanchez (2000, p. 25): «La aplicacion de una ley posterior favorable (...) no es una opcién demandada por el valor
de la seguridad juridica ni por el principio de legalidad que lo encarna». Expresivamente dice Cano Campos (2018, p. 141): «la retroac-
tividad in bonus no es el reverso de la retroactividad in peius, sino una figura distinta que tiene un fundamento diferente».

4 Rodriguez Mourullo (1997, pp. 133-134) lo expresa radical y certeramente: «Aunque con frecuencia se invocan razones hu-
manitarias, la retroactividad de la ley mas benigna posee un fundamento de justicia. La modificacion de la ley es signo de un cambio
valorativo operado en el ordenamiento (...) manifiesta el legislador una revisién de su primitiva concepciéon. Mantener a ultranza la
irretroactividad equivaldria a condenar al autor de acuerdo con una concepcién mas severa que el propio ordenamiento juridico repudio
y la ley ya no profesa. Se vulneraria, en definitiva, la justicia material». En los votos particulares de Mendizabal Allende a las SSTC 177
y 203/1994 se explica jugosamente, en la misma linea, que la retroactividad benigna no obedece a «compasién humanitatis causa, ni
tampoco por virtud del principio in dubio pro reo, sino por razones de Justicia, como valor constitucional preferente y norte del Estado
de Derecho (...) Non pietatis sed iustitiae causa...». Defiende razones de mera humanidad, como un sector de la doctrina penal, Lopez
Menudo (1982, pp. 189y ss). En contra de la justificacion en razones de justicia material se dice con frecuencia que de ser asi también
habria que aplicar la ley posterior desfavorable. Pero aqui se trata de un equilibrio entre justicia y seguridad juridica que, ante la norma
desfavorable posterior, se decanta por la seguridad.

4 Lascuarain Sanchez (2000, pp. 37 y ss).

% Esto se puede producir con relativa frecuencia por modificacion de normas distintas de la punitiva pero que aportan elementos
para considerar que la conducta, aunque sigue siendo tipica, ya no es antijuridica ni, por ende, punible. En materia de defensa de la
competencia, podria tratarse de la aprobacion de uno de los reglamentos aludidos en el art. 1.4 y 5 o de una de las leyes a que se refiere
el art. 4.1 de la Ley de Defensa de la competencia. Expresivo ejemplo de esta aplicacion de la retroactividad in bonus aporta la STS
de 10 de junio de 2004 (rec. 433/1999) que anuld la sancién impuesta por infraccién contra la competencia (se exigia al comprador de
fotocopiadoras que firmase un contrato de asistencia técnica con la vendedora) porque mucho después se aprobd un reglamento que
excepcionalmente permitia esa conducta.

51 Por ejemplo, las SSTS de 25 de febrero y 4 de marzo de 2009 (rec. 232 y 3943/2006) ante la modificacién de la legislacién
de telecomunicaciones: en la ley vigente cuando se cometieron las infracciones habia que calcular la multa en funcién de los ingresos
brutos de la infractora mientras que en la ley posterior habia que tener en cuenta solo los ingresos obtenidos en la concreta rama de
actividad en la que se habia realizado la infraccidon; como la nueva norma comportaba una multa menor, ambas sentencias impusieron
la aplicacion retroactiva de ésta. La STS de 24 de julio de 2003 (rec. 11461/1998) valoré que la ley posterior preveia una reduccioén de
la multa por conformidad con la regularizacién tributaria.

%2 Asi, STS de 30 de junio de 2010 (rec. 2848/2005) ante la desaparicién en la Ley General Tributaria de 2003 de la agravante
de «comision repetida de infracciones tributarias» y su sustitucion por la de haber sido sancionado «por una infraccién de la misma
naturaleza».
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habra de aplicarse retroactivamente®. Por el contrario, lo que concierna a consecuencias aflictivas,
pero no punitivas de ilicitos queda al margen de esta obligada retroactividad in bonus®4.

c) Acorte el plazo de prescripcion (o adelante el momento en que empieza a correr o suprima alguna
causa de interrupcion)%. Aunque formalmente esto es una novedad de la LRJSP, los tribunales
ya venian imponiendo esta solucion en cuanto a la prescripcién de las infracciones®. Mas alla del
formalista argumento de que la prescripcion es una institucion de naturaleza material y no procedi-
mental®, las razones para sostener la retroactividad in bonus de las normas que reduzcan los plazos
de prescripcion son futiles: el fundamento material de la retroactividad favorable (la justicia, segun
vimos) no concurre aqui; el hecho de que sea una institucion de caracter material no demuestra que
las normas que la regulan sean propiamente punitivas; de hecho, el supuesto no es de ningiin modo
subsumible en lo que dicen los tratados internacionales que acogen expresamente la retroactividad
favorable de normas punitivas. Recuérdese que hablan de la norma que dispone «una pena mas
leve» ¢ Qué tiene que ver «una pena mas leve» con un plazo de prescripcion mas breve? Nada. Por
lo demas, el resultado tampoco es razonable pues no lo es que la Administracion (o el interesado en
que se sancione), confiando en que el plazo de prescripcion es, por ejemploi, de dos afios y espe-
rando a tener mas datos sobre la infraccion, se vea sorprendida por una ley que acorte el plazo a un
afo. Sea como fuere, la LRJSP ha hecho una opcioén clara. Y, para colmo, la hace sin distinguir entre
prescripcion de la infraccion y de la sancion. Respecto a esto ultimo, los tribunales la han aplicado ya
en lo atinente al nuevo régimen de prescripcion de la sancion por falta de resolucion de los recursos
administrativos contra las resoluciones sancionadoras®®. Ante la clara opcion legal, lo Unico que cabe
afadir es que, pese a ello, esta extension de la retroactividad favorable a la prescripcidon no tiene
rango constitucional y que, por tanto, no seria inconstitucional la ley que consagrara como excepcion
una solucion diferente.

Puede suceder que la norma posterior favorable no solo no estuviera vigente cuando se cometieron los
hechos sino que tampoco lo esté en el momento de su definitivo enjuiciamiento porque, a su vez, haya sido
modificada por otra: se habla entonces de leyes intermedias; y también respecto a ellas, si son mas favora-
bles que la existente al principio y al final, se predica su aplicacion®.

Se ha discutido si la norma sancionadora posterior favorable comporta la extincion de la responsabilidad
sancionadora®. Segun creo, no cabe una respuesta general: depende de ante cual de estos tres supuestos

% Una aplicacion extrema puede verse en la STS 457/2021, de 29 de marzo: la nueva ley habia disminuido el maximo de las
multas por blanqueo de capitales; pero la multa impuesta con anterioridad no superaba ese maximo. Pese a ello la sentencia considera
que el nuevo marco legal provoca que la sancién haya devenido excesiva y que el principio de proporcionalidad unido al de retroactivi-
dad favorable obliga a recalcular la sancién para disminuirla.

% Lépez Menudo, El principio de irretroactividad (1982, pp. 196-197). Ejemplo ofrece la STS de 30 de noviembre de 2011 (rec.
5259/2008) ante la caducidad del permiso de conducir por su no renovacion en plazo, que suprimié una norma posterior: no procede
la aplicacion de ésta porque «no nos hallamos ante una norma de naturaleza sancionadora». También STJUE de 13 de julio de 2006,
Maatschap, as. C-45/05, apdo. 58, que no aplica la retroactividad favorable porque entiende que la pérdida del beneficio de que se
trataba (prima por sacrificio de bovinos) «no constituye una sancién sino la consecuencia de la inobservancia de admisibilidad para la
concesion de la citada prima.

% Aveces no es propiamente que la nueva norma reduzca el plazo de prescripcion, sino que disminuye la gravedad de la infrac-
cién y ello conduce de rebote a un menor plazo de prescripcion. Es lo que sucedia en el caso de la SAN 213/2017, de 5 de mayo, de
suerte que, en vez de imponer la sancién mas suave que ahora procedia, dejo impune la infraccion.

% Bueno Armijo (2010, pp. 213-214) explica que estas sentencias, sobre todo relativas al plazo de prescripcion de las infraccio-
nes tributarias que pasé de cinco a cuatro afios, se basan en que la prescripcion es una institucion de Derecho material.

5 Esa es su concepcion dominante en la doctrina penal espafiola. Vid. Gonzalez Tapia (2003, pp. 42-44).

% O sea, alodispuesto en el art. 30.3.3.° LRJSP que da solucion al problema que se producia antes de esta ley cuando, mientras
no se resolviese expresamente un recurso contra una resoluciéon sancionadora no corria el plazo de prescripcion de la infraccion ni de
la sancion. Lo estudiaron Alarcon Sotomayor (2012, pp. 263 y ss.) y Cano Campos (2012, pp. 70 y ss.). Ahora, gracias al art. 30.3.3.°
LRJSP, corre el plazo de prescripcion de la sancién desde que se produce la desestimacion presunta del recurso. Y lo que nos interesa
es que las SSTS 1627/2020 y 284/2021 han aplicado retroactivamente esta solucién. En realidad, a este respecto lo que hace el TS es
asumir la tesis de las sentencias recurridas: «... partiendo de la aplicacién retroactiva de la misma (o sea, de la norma del art. 30.3.3.°
LRJSP), ampliamente justificada en la sentencia de instancia, que se comparte por esta Sala y que no es preciso reproducir...». La
solucion de estas SSTS es logica, dada la situacion absurda que regia antes de la LRJSP. Pero en otros casos la aplicacion retroactiva
favorable sobre prescripcion llevara a resultados mucho menos razonables.

% Por todos, Morillas Cueva (2018, pp. 243-244), con el argumento habitual de que «el no juzgamiento durante el periodo de
vigencia de la ley intermedia no es acahacable al reo sino a la lentitud de la justicia». Asimismo, Gémez Tomillo y Sainz Rubiales (2017,
pp. 203-204).

80 En sentido afirmativo Caballero Sanchez (2001, p. 131); en contra, Cano Campos (2018, p. 60).
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de retroactividad se esté; también depende del momento en que la norma favorable entre en vigor (antes o
después de que se dicte la resolucion sancionadora). En cualquier caso, el que se opte por una solucién o
por otra no afecta a nada sustancial, ni a las consecuencias invalidante de la resolucion que vulnere la obli-
gada retroactividad in bonus ni a las vias para combatirla.

3.3. Laexcepcion de las normas temporales y de actualizaciéon de importes econémicos

Se exceptua de la obligada retroactividad de las normas punitivas favorables la de aquéllas que susti-
tuyen a las leyes temporales. Se entiende por ley temporal no soélo la dictada para los estados de alarma,
excepcion y sitio sino toda aquélla que se apruebe para regular solo un periodo de tiempo, ya venga deli-
mitado por referencia a una fecha concreta o por algun acontecimiento (una situacion de grave sequia, de
polucién, etc.) y aunque su caracter efimero no se explicite, sino que se infiera de su contexto®'. Suelen ser
mas severas: tanto por tipificar conductas que normalmente no son punibles (y ni siquiera antijuridicas) como
por agravar el castigo correspondiente a conductas que también lo tienen previsto en tiempos normales. La
excepcion de la que hablo entrafia que la norma que sustituya a la ley temporal (o sea, la ley que rige de
ordinario salvo en ese periodo) no se aplicara retroactivamente, aunque sea, como normalmente sera, mas
benévola. Dicho de otra forma: las conductas realizadas bajo la vigencia de la ley temporal pueden —y has-
ta deben— ser sancionadas conforme a esa ley aunque cuando sean enjuiciadas ya esté vigente otra mas
favorable.

Esta excepcion la plasma el articulo 2.2 in fine CP. Pero no hay ni vestigios de ella en el articulo 26.2
LRJSP®2, Y tampoco esta excepcion se contempla en el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos ni en el 49.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea. Aun asi, igual
que nadie ha pretendido que esa prevision de nuestros Codigos Penales sea contraria a tales tratados
internacionales, incluso se aceptaba antes de que la recogiera expresamente el Cédigo Penal (Lascurain
Sanchez, 2000, pp. 69-71), hay que aceptarla en el Derecho Administrativo sancionador. Es una excepcion
l6gica e imprescindible para evitar resultados injustos y palmariamente irracionales. Asi que, por traer un
ejemplo actual, la derogacion de las normas sancionadoras establecidas para luchar contra la COVID-19
por superacion de la pandemia no supondra (no, al menos, necesariamente) que las conductas infractoras
cometidas bajo su vigencia devengan impunes. Seria un desproposito.

También se ha aceptado la excepcion de las normas punitivas que aumentan las cuantias que sirven
para convertir en delito o en infraccion (o para que tengan una calificacion mas grave) los dafios, las defrau-
daciones o, en general, los ilicitos contra el patrimonio, segun se supere un determinado importe. Cuando la
elevacion de esos umbrales responda a una mera actualizacion para adecuarse a la depreciacion monetaria,
aunque aparentemente suponen una norma punitiva mas benigna, su no aplicacion retroactiva no se consi-
dera necesariamente contraria a la regla®.

Para justificar que en el caso de las normas temporales y de las que adaptan las cuantias a la deprecia-
cién monetaria no debe jugar la retroactividad in bonus se dice que, en tales hipotesis, mas que una genuina
sucesion de normas punitivas, hay un mero cambio factico (Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, 2017, pp. 199-

61 Pero no cabe extender el concepto de ley temporal hasta el extremo de incluir a la mayoria de las leyes administrativas por el
mero hecho de que estan mas apegadas a circunstancias coyunturales o variables y acogen una estrategia ante ellas. Seguramente la
ley que regule el sector eléctrico o el impuesto sobre la renta tendran menos vigencia que las normas de, por ejemplo, Derecho suce-
sorio, y hasta cabe reconocer que el legislador parte ya de que habra que ir modificandolas seguin nuevas circunstancias. Pero eso no
las convierte de ninglin modo en leyes temporales como parece asumir Lépez Menudo (1982, pp. 205 a 208).

52 Peor todavia: en la Ley Organica 4/1981 de los Estados de Alarma, Excepcién y Sitio tampoco estéa recogida esta salvedad
sino otra mucho mas reducida: su art. 1.3 solo salva a las «sanciones firmes», o sea, las sanciones que no solo se impusieron cuando
regia alguno de esos estados extraordinarios, sino que ademas alcanzaron firmeza durante ese periodo. De modo que parece que,
tras levantarse estos estados extraordinarios, no cabria imponer nuevas sanciones por hechos producidos durante su vigencia y en
aplicacion de sus especificas normas punitivas. Por supuesto que las sanciones devenidas firmes mientras duran esos estados ex-
traordinarios deben mantener su eficacia; pero es que, ademas, lo razonable es que, terminados esos estados, puedan ejecutarse las
sanciones impuestas, aunque aun no hayan devenido firmes y puedan sancionarse las infracciones cometidas mientras estuvieron
declarados. De lo contrario la mayoria de las conductas quedarian impunes con patentemente injusticia y arruinando la efectividad de
ese derecho excepcional. Cano Campos (2021, pp. 819-820), acudiendo al origen de este desgraciado precepto, trata de salvar sus
mas disparatadas consecuencias.

8 Vid. Rodriguez Mourullo (1997, p. 135); Lascurain Sanchez (2000, pp. 99-100); y Gémez Tomillo y Sanz Rubiales (2017,
p. 200). Cosa distinta es que, aun asi, se pueda optar por esa aplicacién retroactiva favorable, como hizo el Acuerdo de la Sala de
lo Penal del TS de 25 de octubre de 2005. Vid. Mufioz Conde y Garcia Aran (2019, p. 133). Solo afirmo que no hacerlo no comporta
vulneracion de la regla analizada.
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200), (Cano Campos, 2018, p. 59). Y, yendo mas al fondo, se explica que en estos casos el legislador no ha
variado un apice su juicio sobre la conducta atendiendo al momento y circunstancias en que se realizé. No
hay un cambio valorativo, se dice; no ha perdido vigencia la reprobacion que al ordenamiento le merece la
accion en el contexto en que se realizd (Lascurain Sanchez, 2000, pp. 42-50). Todo esto es correcto. Tan
correcto que, en realidad, puede y debe justificar otras excepciones, como luego razonaré.

3.4. Retroactividad in bonus de reglamentos ejecutivos y de criterios interpretativos

Los reglamentos sancionadores que pueden dictarse conforme al articulo 27.3 LRJSP han de aplicarse
retroactivamente en cuanto sean favorables®. Y lo mismo puede decirse de los criterios interpretativos, ya
sean los incorporados a una norma, los jurisprudenciales o los expresados por la Administracion®. A este
respecto no se plantean dudas ni problemas especiales.

3.5. ¢Retroactividad in bonus de las normas no sancionadoras en cuanto se integran
con las sancionadoras? La respuesta dominante y la conveniente matizacion

En Derecho Penal se suele aceptar que las normas no penales, en cuanto estan llamadas a integrarse
con las penales en blanco, deben de aplicarse retroactivamente si favorecen al reo®. Y ésa es también la
solucién que acoge la jurisprudencia para las normas no sancionadoras que se integran con las sanciona-
doras administrativas®’. Lo expresoé claramente la STS de 12 de febrero de 1988, Tras recordar que en el
Derecho Administrativo sancionador rige la retroactividad in melius, dice:

«Ocurre que en ocasiones la norma sancionadora no describe exhaustivamente la con-
ducta que integra la infraccion sino que se remite a otros preceptos a los que corresponde la
funcién de rellenar aquel vacio completando asi el tipo (...) La cuestién suscitada es la de si
el principio de la retroactividad de la ley mas favorable ha de jugar también cuando lo que se
modifica no es la norma sancionadora, en si misma, sino la que aporta el complemento que
viene a rellenar el tipo en blanco por aquella dibujado. La respuesta (...) ha de ser afirmativa: el
complemento que proporciona la norma no sancionadora es siempre parte integrante del tipo.
Que éste se formule de una sola vez, en la regla sancionadora, o en dos momentos y normas
distintas, resulta inoperante. La infraccion se integra por el tipo completo (...) Asi las cosas, a
los efectos de la retroactividad de la ley mas favorable, una vez que el tipo existe, resulta intras-
cendente que la alteracién o eliminacion tenga lugar por modificacion de la norma sancionadora
en blanco o por modificacion de la regla complementaria que viene a dar el Ultimo contenido al
tipo. El fundamento de la retroactividad de la norma sancionadora mas favorable, se concrete
en razones humanitarias o de estricta justicia, opera siempre que una modificacién normativa
afecte a la norma en blanco o a la complementaria (lo que) evidencia que determinada conducta
ha dejado de ser socialmente reprochable» .

84 Y lo mismo hay que afirmar, incluso con mas razon, de las normas sancionadoras que, mas alla de los limites del art. 27.3
LRJSP, puedan contener ordenanzas o reglamentos colegiales.

8 Sobre un criterio interpretativo expresado formalmente por la Administracion atinente a la graduacién de la sancién, la STSJ de
Madrid 194/2016, de 9 de marzo (rec. 487/2015) dice que «al ser (...) favorable al sancionado, deberia haberse aplicado con caracter
retroactivo». Por ello rebaja la multa de 30.050 a 3.006 €.

8 Rodriguez Mourullo (1997, p. 136): «en la medida en que integran una ley penal se convierten en normas de esta naturaleza».
La jurisprudencia penal sigue desde hace tiempo esta tesis. Vid. Lascurain Sanchez (2000, pp. 80 a 83).

57 En la doctrina administrativista es rotundamente favorable a esta aplicacion retroactiva (Gallardo Castillo, 2008, pp. 146-147).

8 No aparece el nimero del recurso. Para la identificacion de esta importante sentencia diré que esta publicada dos veces con
ECLI diferente: ES:TS:1988: 1144 y 15588. Y en el repertorio Aranzadi aparece con el n.° 1378.

8 La misma idea ha venido aplicandose ampliamente por los tribunales contencioso-administrativos. Vid. Bueno Armijo (2010,
pp. 210-213). La expresa con claridad la STS, Sala Militar, de 17 de marzo de 2016 (rec. 139/2015) que, con cita de otras anteriores de
la misma Sala, afirma que «en el ambito penal no existe la menor duda de que en el supuesto (...) de las leyes penales en blanco (en
blanco, en sentido amplio o con elementos normativos) que se remiten expresa o tacitamente a otras normas juridicas exprapenales
(...) cualquier norma extrapenal que limite el alcance del supuesto de hecho de la ley remitente dara lugar a una nueva ley penal que
debera aplicarse retroactivamente». Y lo aplica al ambito disciplinario de forma que, «proyectada la nueva norma al tipo disciplinario
en cuestioén, limita su alcance, siendo por tanto mas favorable para el recurrente, de ahi su directa aplicacion...». Asimismo, es la pos-
tura dominante en la doctrina administrativista. Por todos, Lépez Menudo (2018, p. 92): tanto «la irretroaccion en lo desfavorable y la
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No se trata siempre de integracion con reglamentos sino a veces con otras leyes u otros elementos
normativos; incluso convenios colectivos™. Y, en realidad, similar idea se aplica mas alla de las genuinas
normas en blanco cuando hay un nuevo contexto juridico que comporta que ya no hay tipicidad o, mas fre-
cuentemente, que, aunque haya tipicidad, ya no hay antijuridicidad. Son supuestos heterogéneos dificilmen-
te reconducibles a unidad. Ejemplifiquémoslos con algunas sentencias del TS.

— STS de 22 de febrero de 2005 (recurso 2278/2002). Se sanciond por realizar una actuacion en unos
terrenos que en aquél momento estaban en un parque protegido. En virtud de una modificacion legislativa,
esos terrenos quedaron fuera de los limites de ese parque. Y la sentencia anulé la sancién con este razo-
namiento:

«Tal modificacion legislativa (...) ha supuesto que la finca en la que se llevaron a cabo los
hechos sancionados ya no se encuentran dentro de los limites del Parque Regional, habiendo
desaparecido las limitaciones y prohibiciones contenidas en la misma, y, en consecuencia, la
presunta infraccion (...) Desde una perspectiva de constitucionalidad, la retroactividad de las
disposiciones sancionadoras mas favorables, deducida a contrario sensu de articulo 9.3 de la
Constitucion, obliga a la estimacion del recurso en supuestos como el presente en que el acto
impugnado tiene un exclusivo caracter sancionador. Y, desde la perspectiva de legalidad ordina-
ria ha de llegarse a idéntica conclusion, de conformidad con el articulo 128.2 de la Ley 30/1992
(hoy art. 26.2 LRJSP), en el cual se establece que “las disposiciones sancionadoras produciran
efecto retroactivo en cuanto favorezcan al infractor’».

— STS de 15 de julio de 1999 (rec. 132/1993): se impuso sancién por infraccion de contrabando co-
metida en 1982 por la importacion de productos adquiridos en Francia. Tras la incorporacién de Espa-
fa a la Comunidad Europea la importacion de productos franceses dejé de estar sometida a restriccio-
nes. Por tanto, explica el TS, ahora la conducta no seria infraccion y, dice, procede «declarar extinguida la
responsabilidad»".

— STS de 6 noviembre 1998 (rec. 535/1993): se sanciond por comercializar en 1979 con productos
que eran objeto del monopolio de petréleos. Como en 1992 se suprimié tal monopolio, al resolver el TS la
conducta ya no seria infraccion. Por eso declara «extinguida la responsabilidad».

Otros tribunales han aplicado lo mismo, por ejemplo, ante las reformas del tiempo maximo de publicidad
de los canales televisivos™ o cuando se ha sustituido la exigencia de autorizacién administrativa por la de
mera comunicacion a la Administracion™.

Estos ejemplos son de por si sugerentes para dudar de la justicia de los resultados de esta retroactivi-
dad in bonus (Nieto Garcia, 2012, p. 206). ¢ Es justo que quede sin sancion quien vulnero las normas de un
parque protegido porque después perdié la proteccion? Lo es si perdid la proteccion precisamente porque
los particulares, con su indisciplina, provocaron la degradacion de sus valores ambientales? ¢ Es justo que
quien importaba ilegalmente productos franceses, cuando sus competidores pagaban aranceles y cuando
los productos espafioles no podian exportarse libremente a Francia, quede sin sancion porque después todo
eso cambio? ¢ Tiene algo que ver con la justicia que quede sin sancion quien vulneraba el monopolio de pe-

retroaccion en lo beneficioso juegan a plenitud cuando lo que se modifica no es la norma sancionadora en si misma sino la que aporta
el complemento que viene a rellenar el tipo en blanco por aquella dibujado».

0 Sirve de ejemplo la STSJ de Cantabria de 27 de abril de 2001 (rec. 441/2000). Se sancion6 de acuerdo con la norma del
Estatuto de los Trabajadores que tipifica como infraccidn «la transgresion de las normas y limites legales o paccionados en materia de
jornada, trabajo nocturno, horas extraordinarias...». Explica el Tribunal que se trata de «un precepto sancionador en blanco (que) hace
necesario acudir a otra norma, en este caso, al convenio colectivo». Como después de cometerse la infraccion se pacté un nuevo con-
venio colectivo que permitia el trabajo los sabados por la tarde, que es lo que se imputaba a la sancionada, la sentencia, en aplicacién
de la retroactividad in bonus, anula la multa impuesta.

" Algo parecido puede verse en las sentencias relativas a la expulsion de rumanos y bulgaros que, tras la incorporacion de sus
paises a la Unién Europea, fueron anuladas invocando la retroactividad in bonus. Entre otras, SSTS de 12 y 13 de febrero de 2008
(rec. 2525y 2110/2004).

2. SSAN de 16y 19 de diciembre de 2013 (rec. 1020 y 824/2013): la ley seguia tipificando la superacion de los limites temporales
de publicidad; pero las normas que fijaban esos limites habian procedido a una reordenacién general de la publicidad televisiva.

3 Por ejemplo, STSJ de Canarias (Sala de Las Palmas) 106/2013, de 4 de noviembre: de acuerdo con la ley turistica que tipi-
ficaba como infraccién la explotacion de hoteles sin autorizacion, se impuso una multa. Con posterioridad se suprimié la necesidad de
autorizacion y se sustituyd por comunicacion previa. La sentencia dice que esta ante «un precepto en blanco que es preciso llenar con
preceptos que establezcan los supuestos en los que legal o reglamentariamente» se imponga la necesidad de autorizacion. Como aho-
ra rige «el principio de libertad de establecimiento sin necesidad de autorizacién», afirma que la conducta «ha dejado de ser tipicamente
antijuridica» por lo que anula la sancién.
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troleos porque luego se liberalizé? 4,0 quién infringio los limites temporales de publicidad porque después se
establecieron otros no menores sino distintos que, claro esta, tampoco habia observado? Debe quedar sin
sancion quien actuaba clandestinamente porque después se sustituyé la autorizacion por mera comunica-
cion que tampoco habia realizado? Y mas alla de estos ejemplos de las sentencias, piénsese en los cambios
en las infracciones de trafico ¢ Es justa la impunidad de quien circula en direccién prohibida porque luego se
produce una reordenacién y para la misma calle se establece la direccion contraria? ;La de quién supera
el limite de velocidad porque después, acaso por mejorar las condiciones de la via, se suprime ese limite?
(Cano Campos, 2014, pp. 145-147).Y las normas tributarias ofrecen ejemplos elocuentes ¢ Es justo que que-
de impune quien no pagé determinado impuesto porque después se suprime y se sustituye por otros que,
naturalmente, tampoco pago6? (Lascurain Sanchez, 2000, pp. 103-116). En estos casos el infractor ¢ sera un
precursor, un avanzado con una idea del orden social a la que el tiempo ha dado la razén o un descarado
transgresor de la legalidad con suerte? Negar la justicia de los resultados a que conduce esta indiscriminada
aplicacion de la retroactividad in bonus no es baladi pues recuérdese que su fundamento es la justicia ma-
terial. 4 Debe aplicarse la regla positiva del articulo 26.2 LRJSP desconectada de su fundamento e incluso
cuando conduce a resultados ridiculos y hasta sangrantes?

En algunas sentencias se atisba una cierta reaccion, un intento de contener esta aplicacién desbocada
de la retroactividad in melius. Lo entreveo en la STS de 18 de marzo de 2003 (recurso 5721/1998). La infrac-
cion consistia en «la cesion de trabajadores en los términos prohibidos por la legislacion vigente» y lo que
habia cambiado era esa legislacion que pasé de «la prohibicion en términos absolutos» a su admisiéon con
determinados requisitos y necesidad de autorizacion administrativa. La recurrente fue sancionada por reali-
zar la cesion cuando estaba totalmente prohibida y pretendia que se anulara la sancidén porque después esa
prohibicién habia sido derogada. La sentencia acude a la doctrina de las normas temporales para rechazar
la retroactividad in melius. Parece obvio que la prohibicién absoluta de cesion de trabajadores no era una
norma temporal y que su invocacion fue un subterfugio para rechazar una solucién que la sentencia intuia
injusta. Ademas, hay en esta misma sentencia otros argumentos mas solidos. Apunta que lo que sucede
es que la sucesidon de normas «no supone necesariamente un cambio de criterio sobre la idoneidad de las
penas sefialadas por dichas leyes para quienes las infringieron durante su vigencia»; y que en el caso «se
infiere que el legislador no ha cambiado de criterio sobre la adecuacion de las sanciones impuestas». Para
los supuestos en que una actividad deja de ser antijuridica y pasa a ser licita pero con una serie de requisi-
tos, también esboza este otro argumento: «El hecho de que dichos requisitos no pudieran cumplirse cuando
se llevé a cabo la cesion (...) lleva a la conclusidn de que el régimen sancionador aplicable al caso es en su
integridad el previsto en la legislacion derogada».

Sobre todo, es reveladora la STSJ de Galicia 215/2014, de 6 de marzo. Un sujeto fue sancionado en
virtud del precepto que tipifica como infraccion muy grave realizar en suelo rustico una edificacion prohibida.
Después se modificod el plan urbanistico: el terreno paso a ser suelo de nucleo rural en el que si era posible
construir. Segun el sancionado, ya no se estaba ante la infraccién muy grave sino ante la leve de construir
sin licencia un edificio legalizable. En la primera instancia el Juzgado anulé la sancién por entender que la
conducta habia quedado destipificada y por la retroactividad in bonus. Pero la STSJ resefiada, como ya ha-
bia hecho el mismo tribunal en otras, dice que se trata de «una norma en blanco porque se remite a otras,
que son las que determinan qué actividades estan prohibidas en suelo rustico»; que soélo hay una «posterior
aprobacion de instrumento de planeamiento que desplegara sus efectos hacia el futuro»; y que no se produ-
ce «un supuesto de retroactividad de norma sancionadora mas favorable, ya que dicha norma sancionadora
sigue siendo la misman. Y explica:

«No cabe hablar de retroactividad de una norma mas favorable porque el precepto aplica-
do por la Administracion sigue siendo el mismo, por lo que también sigue siendo una infraccién
muy grave realizar en suelo rustico una obra prohibida por la ley; y para determinar la clasifi-
cacion del suelo (...) hay que estar al momento en que se llevé a cabo la obra, en el cual se
trataba de un suelo rustico en el que no se podia edificar una vivienda como la que construyé
el actor (...) Cuando (la ley) califica como infraccion leve la ejecucion de una obra realizada
sin licencia en el caso de ser legalizable por ser conforme con el ordenamiento urbanistico,
se esta refiriendo al ordenamiento en vigor cuando se ejecuta la obra, ya que esa calificacion
como leve deriva de que no existié un desconocimiento de la legalidad urbanistica material,
pues no se construyé algo prohibido, sino de la procedimental al no haber sido solicitada la
oportuna licencia».
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En definitiva, en caso de norma sancionadora en blanco que ha de integrarse con los planes de urbanis-
mo, la modificacion de estos no arrastra su aplicacién retroactiva, aunque permitan lo hasta entonces prohi-
bido. El asunto llegé al TS, no por via de recurso, sino porque el sancionado planteé nada mas y nada menos
que proceso por error judicial a efectos de la responsabilidad patrimonial del Estado. Y la STS 1821/2016,
de 18 de julio, se limité a decir que las conclusiones del tribunal gallego «no pueden reputarse ilogicas, irra-
zonables o absurdas, ni tampoco fruto de la desatencién, la desidia o falta de interés juridico, sino que, por
el contrario, constituyen claramente el resultado de un proceso razonado y acorde con las reglas del criterio
humano, sin que ello signifique que sean compartidas por esta Sala» ™. Ni compartidas ni rechazadas. Pero,
segun creo, aquella sentencia del TSJ gallego no solo no era ilégica sino impecable: la retroactividad favo-
rable no puede extenderse a tales casos; lo contrario produce disfunciones graves, especialmente agudas
cuando los planes se modifican precisamente para dar solucién a las situaciones creadas por la indisciplina:
que con esas modificaciones de planes se eviten demoliciones problematicas tiene un pase, pero que para
colmo los responsables también queden sin castigo es un infame desatino.

En algunas otras sentencias, aunque no se refieran a normas sancionadoras en blanco sino a cam-
bios legislativos que alteran aspectos de la antijuridicidad y aunque no expliquen sus razones, también se
esquiva la retroactividad in bonus cuando perciben que conduce a resultados inicuos. Son representativas
las SSTS de 7 de diciembre de 2015 y 22 de febrero de 2016 (rec. 1758 y 1419/2013): ante una infraccion
contra la competencia (con ocasion de los contratos de adquisicion de derechos audiovisuales de la Liga y la
Copa del Rey) que, dias después de la resolucidn sancionadora, resultaba licita conforme a la Ley General
de Comunicaciéon Audiovisual (a su art. 21 y a su transitoria 12.2), el TS simplemente dice que «el nuevo
régimen juridico aplicable a los contratos de adquisicion de los derechos audiovisuales de los clubs de fut-
bol, no puede condicionar la conformidad a derecho o nulidad de la resolucién administrativa sancionadora,
de fecha anterior a la entrada en vigor de la nueva norma». Segun creo, se estaba ante uno de los casos
comprendidos en el articulo 4.1 de la Ley de Defensa de la Competencia: «...las prohibiciones del presente
capitulo no se aplicaran a las conductas que resulten de la aplicacién de una ley». La Ley de Comunicacion
Audiovisual era una de esas leyes: hacia que conductas tipicas segun la Ley de Defensa de la Competen-
cia no resultaran sancionables porque no son antijuridicas. Por tanto, la aplicacion tajante y amplia de la
retroactividad sancionadora favorable conducia a la anulacion de la sancién. Lo que hacen estas SSTS con
la afirmacién apodictica reproducida es simplemente negar tal aplicacion retroactiva de una ley que excluia
la antijuridicidad.

También ocasionalmente se vislumbra esta reaccion frente a la aplicacién amplia de la retroactividad
sancionadora favorable en el TJUE. Buena muestra es su sentencia de 11 de marzo de 2008, Jager, as.,
C-420/06, apdos. 67 a 85, ante el cambio en el régimen de las ayudas agrarias. Frente a la pretensién de
la aplicacion retroactiva del régimen sancionador posterior, el tribunal explica que se trata de un «contexto
normativo esencialmente distinto», de un nuevo «sistema global», y que por ello el nuevo régimen sancio-
nador «no refleja un cambio de apreciacion del legislador comunitario en cuanto al caracter adecuado de
las sanciones» previstas en el anterior de modo que no cabe aplicar retroactivamente las normas punitivas
posteriores «so pena de desnaturalizar el régimen (...) tal y como ha sido concebido por el legislador comu-
nitario en el marco de dicha reforman.

Tratando de dar una explicacion general, lo que sucede en muchos de estos casos en que no cambia la
norma sancionadora sino otras con las que se integra o le dan su contexto juridico es que —igual que ocurre
con la derogacion de leyes temporales o con las de adaptacion a la depreciacion del dinero— la reforma no
entrafia un cambio en la valoracion que la conducta merece al ordenamiento. Ese cambio de valoracién aca-
S0 se exprese con la destipificacion o con la previsién de sancién menor, pero no con otras mutaciones del
ordenamiento. Con esas otras reformas puede y suele haber solo un cambio de estrategia o mera adecua-
cion a otra coyuntura. Incluso aunque haya un cambio radical en todo un sistema (en el fiscal, en el urbanis-
tico de un territorio, en el de un sector econémico...) y se entienda que supone una mejora, no se desdefa
lo establecido antes ni se altera el juicio peyorativo que el ordenamiento hace de quien lo transgredié. Por
€s0 sancionar las conductas contrarias a la norma derogada conserva su justicia y racionalidad. Igual que,
permitaseme el simil, si se pasa del futbol al baloncesto nadie en su sano juicio dejaria sin sancién a quien
jug6 al futbol con la mano.

74 Es sorprendente que el Ministerio Fiscal solicitd la estimacién de la demanda —o sea, que consideraba que la sentencia habia
incurrido en manifiesto error judicial- por entender que es «obligada la aplicacion retroactiva del Plan de 2012 como norma mas favo-
rable».
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Lo razonado conduce a concluir que deberia permitirse al legislador que modulara o hasta excluyera
la retroactividad in bonus. Asi seria él quien declararia si con la reforma que introduce hay o no un cambio
valorativo respecto a las conductas anteriores. Nadie mejor que quien introduce esa reforma para hacer-
lo. Pero esto, en realidad, significa que la postura correcta es la del sector doctrinal que propugna que la
retroactividad in bonus no tiene rango supralegal y que, por tanto, el propio legislador la puede moldear y
excepcionar. Y aunque parezca la mejor tesis, choca, como nos consta, con los tratados internacionales que
la han consagrado y con la jurisprudencia del TC que la ha constitucionalizado.

Ante ello, lo que defiendo es que, al menos, se constrifia la obligada retroactividad favorable dentro
de lo que inexorablemente imponen esas normas supralegales y el articulo 26.2 LRJSP. Es decir, que sélo
juegue respecto a las normas estrictamente sancionadoras y que, por tanto, queden al margen de la impe-
rativa retroactividad in bonus las otras con las que se integran o que ofrecen el contexto de antijuridicidad.
Para entender bien esta propuesta, una precision es pertinente: con ella no se pretende que se sancione
la conducta previa por el mero hecho de que constituya desobediencia a las normas a la sazén vigentes ni,
por tanto, castigarlas puramente por su mera antijuridicidad formal; se trata mas bien de permitir sancionarla
porque, pese al cambio normativo, se sigue reconociendo en aquella conducta su lesividad para el bien juri-
dico protegido (el medio ambiente, la seguridad del trafico vial, la salud publica, la ordenacién urbana, etc.),
esto es, su antijuridicidad material.

Esta interpretacion que patrocino no es incompatible ni con los textos internacionales ni con lo que ha
consagrado el TC espaniol. Es perfectamente conciliable con ello y hasta con el articulo 26.2 LRJSP. Sim-
plemente circunscribe su ambito a lo que realmente dicen y a lo que concuerda con el fundamento material
de la retroactividad in melius. Incluso cabe afirmar que, aunque formalmente no ha sido proclamada por la
jurisprudencia ordinaria y hasta contradice algunas de sus declaraciones generales, realmente explica y da
sustento tedrico a lo que han hecho algunas sentencias que, como se ha visto, sin aparente fundamento o
con fundamentos inconsistentes, huyen de la aplicacion ciega y rigida de la retroactividad favorable de las
normas que ofrecen el contexto de antijuridicidad de las estrictamente sancionadoras.

3.6. Retroactividad de las leyes que dan cobertura a reglamentos favorables

ElI TS ha admitido la retroactividad de las leyes que a posteriori dan sustento a reglamentos sanciona-
dores favorables que nacieron sin ella’. Pero, en concordancia con lo dicho en relacion con los reglamentos
desfavorables, cabe sostener que, al margen de la cuestion de la retroactividad in melius, si el reglamento
nacié nulo, la ley posterior no puede sanarlo.

3.7. Sobre las normas procedimentales y las relativas a la ejecucion de las sanciones

Por las mismas razones que vimos en relacién con la retroactividad in peius, tampoco las normas pro-
cedimentales posteriores a los hechos enjuiciados quedan sometidas a la obligatoria retroactividad in melius
de que aqui hablamos. Aunque frecuentemente resultaran de aplicacion a conductas realizadas antes de
su vigencia, eso se produce en virtud de reglas por completo diferentes. Y lo mismo hay que decir de las
atinentes a la ejecucioén de las resoluciones sancionadoras™.

s Por ejemplo, las SSTS de 18 de julio y 18 y 25 de octubre de 2011 (rec. 224, 228 y 281/2010) admitieron la aplicacién de una
ordenanza barcelonesa que sin previa base legal establecia la sustitucién de las multas por la realizaciéon de trabajos en favor de la
comunidad o la asistencia a sesiones informativas al entender que era favorable y que le dio cobertura poco después el art. 30.3 de la
Ley 1/2006 de Régimen Especial de Barcelona.

6 Asi, la STS de 18 de noviembre de 2008, rec. 1744/2006. En el caso, una reforma habia reducido el plazo de duracion del
procedimiento y, por ende, anticipado el de caducidad: «no puede ser considerada como norma sancionadora susceptible de aplicarse
con efecto retroactivo. Se trata de una norma de procedimiento que tiene virtualidad a partir del momento de su entrada en vigor, con
proyeccion sélo de futuro, al no afectar para nada a la calificaciéon de la infraccion o de la sancién que le corresponde, campos en los
que opera el principio de retroactividad de la ley favorable, sin que pueda extenderse mas alla de este ambito el indicado principio con-
forme a la doctrina del TC (STC de 23 de octubre de 2006 y las que en ella se citan)». No obstante, defiende esa retroactividad Gallardo
Castillo (2008, pp. 147-148).

" Una serie de SSTS de la que es muestra la de 4 de febrero de 2002 (recurso 7382/1996) aplican la nueva norma posterior a la
infraccion que establecia la suspension automatica de las sanciones tributarias frente a la anterior que exigia la prestacion de garantia.
Pero, sin negar su acierto, sostengo que la solucién no se basaba en la regla constitucional de retroactividad de las leyes punitivas
favorables, sino que tenia otros fundamentos.
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3.8. Intrascendencia del momento en que se cometiera la infraccion

A diferencia de lo que se plantea para la prohibicién de la retroactividad in peius de las normas punitivas,
aqui, a efectos de la obligada retroactividad in melius, es superfluo determinar con exactitud el momento de
comision de la infraccion: se aplicara la norma posterior mas benigna, aunque la infraccién se haya cometi-
do integramente bajo la vigencia de la mas severa y aunque aquélla favorable se aprobara mucho después
(Gonzalez Tapia, 2002, pp. 105y 216)78.

3.9. Procede esta aplicacion retroactiva mientras no se haya ejecutado la sanciéon y mientras,
incluso ejecutada, no sea firme

El articulo 26.2 LRJSP dice que la aplicacion favorable procedera «incluso respecto a las sanciones
pendientes de cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposicion»7°.

Queda claro, por lo pronto, que sélo cierra la aplicacion de la norma retroactiva favorable cuando la
sancioén que correspondia en aplicacion de la anterior ley mas gravosa esté cumplida. Para ser mas exactos,
completamente cumplida®. No distingue el articulo 26.2 LRJSP segun la resolucion sancionadora sea o no
firme cuando entra en vigor la nueva norma favorable. No es un olvido sino una decisién consciente y acer-
tada. Con toda logica, la firmeza de la resolucidn no impide que se despliegue esta retroactividad favorable si
la sancion no se ha cumplido por completo (Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, 2017, p. 188). Para las normas
penales, lo proclama el articulo 2.2 CP espafol: «...tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que
favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme...». No hay ninguna razén para
que la solucion sea distinta ante las normas sancionadoras administrativas®'. O sea, la firmeza de las reso-
luciones sancionadoras (por no haberse recurrido o por haber sido confirmada en sentencia, a su vez firme)
no impide la aplicacion retroactiva de la norma posterior mas benévola si la sanciéon no estuviera ejecutada
en nada o no lo estuviera por completo®.

8 Es lo que concluye la STS de 16 de diciembre de 2015 (rec. 1973/2014): se planteaba la aplicacién de la Ley de Defensa de
la Competencia 16/1989 o la que la sustituyé 15/2007 ante una infraccion permanente que se habia prolongado desde el afio 2000 al
2008. Pero finalmente dice que, en tanto la ultima sea mas beneficiosa, debe aplicarse «incluso en aquellos casos en que las conductas
hayan finalizado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 15/2007».

% Es una de las novedades del art. 26.2 LRJSP respecto al precedente art. 128.2 Ley 30/1992. Seguramente en la misma linea
esta otra de sus novedades: en vez de hablar solo de normas que favorezcan «al presunto infractor», como hacia aquel art. 128.2,
se refiere a normas que favorezcan «al presunto infractor o al infractor»; con ello pretende destacar que esta retroactividad beneficia
también a quien ya ha sido sancionado (el infractor) y no Unicamente a aquél simplemente acusado (presunto infractor). De hecho, la
referencia Unica en la Ley 30/1992 al «presunto infractor» sirvié para justificar una gran limitacién en la aplicacion de la retroactividad in
melius. Vid. M. J. Gallardo Castillo (2008, p. 145).

8 El art. 2.2 CP espaiiol es mas explicito («... el sujeto estuviese cumpliendo la condena»). Pero la misma solucién ha de apli-
carse a las sanciones administrativas que se prolongan en el tiempo. Asi, si se trata de una sancién temporal (por ejemplo, inhabilitacién
o cierre de establecimiento por cinco afios) que se haya cumplido todo el tiempo; si, por ejemplo, se llevan cumplidos cuatro afios de
inhabilitacion o de cierre, la retroactividad in bonus desplegara sus efectos; violaria la obligada retroactividad favorable que se hiciese
cumplir el resto de la sancién todavia no ejecutada (el afio restante, en nuestro ejemplo) cuando entra en vigor la ley que ya no prevé
esa sancion. Y si se trata de una sancion de efectos permanentes, por ejemplo, la separacion y baja definitiva como funcionario, la re-
troactividad in melius podria aplicarse en todo momento. Es lo que subyace, aunque no lo explicite, en la STS de 13 de marzo de 1992
(rec. 3173/1990). En contra STS de 17 de diciembre de 2007 (rec. 183/2004) ante una sancion de separacion de servicio con el débil
argumento de que ese género de sanciones, una vez «cumplimentados los tramites correspondientes (...) han de entenderse definitiva-
mente ejecutadas y, por lo tanto, no son susceptibles de rectificacion por aplicacién retroactiva de la ley penal mas benigna». Mas bien
se puede mantener que si la sancion sigue produciendo efectos aflictivos, deben cesar. Es sugerente la STJUE de 15 de enero de 2019,
as. C-258/17, sobre un policia austriaco castigado por actos homosexuales en 1975. Por esa sancion, el policia sufria una disminucién
en su pensioén del 25%. La sancién devino contraria a la Directiva 2000/78. Y aunque la sancion era firme desde hacia muchos afios la
STJUE de 2019 elimind la reduccion del 25% de la pensién. No se basd, sin embargo, en la retroactividad in bonus. Pero en el fondo
late esa idea de la supresion de los efectos aflictivos de la sancién que se siguen produciendo.

81 Como se ve, hasta la fuerza de cosa juzgada material de las sentencias firmes se desvanece ante la retroactividad in bonus.
Y asi debe ser por las razones de justicia que, segun vimos, laten en esta retroactividad favorable. Aunque, a fuer de exactos, no se
afecta a la cosa juzgada material puesto que no se atenta a lo que decidié en aplicacion de una ley sino que se aplica otra. En contra,
Lépez Menudo (1982, pp. 199-200), bien es cierto que lo hacia en un contexto normativo distinto del actual.

8 Hay que reconocer, empero, que la Ley General Tributaria no tiene empacho en establecer lo contrario. Dice su art. 10.2.2.°
que «las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias (...) tendran efectos retroactivos respecto de los actos
que no sean firmes cuando su aplicacion resulte mas favorable para el interesado». Concuerda con el art. 178.2.° LGT que, ya referido
especificamente a los «principios de la potestad sancionadora, dice: «El principio de irretroactividad se aplicara con caracter general,
teniendo en consideracion lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 10 de esta ley». Es decir, que restringe la retroactividad in bonus a
las resoluciones no firmes. Hasta las sentencias penales firmes, como acabamos de ver, se pliegan a la retroactividad favorable. Pero,
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Pero aun hay mas, aunque no lo diga el articulo 26.2 LRJSP: en el caso de que la resolucién sancio-
nadora esté completamente cumplida, si no ha alcanzado firmeza cuando entra en vigor la norma mas fa-
vorable, debe desplegar sus efectos la retroactividad in bonus®. Piénsese, por ejemplo, que el sancionado,
aunque interpuso recurso contra la sancion, prefirid no pedir la suspension (o la pidié y no la obtuvo) y la
cumplio; o incluso optoé por pagar durante el procedimiento sancionador para obtener un descuento (art. 85.2
LPAC) sin perjuicio de interponer recurso contencioso-administrativo®. En estos casos, aunque la sancién
esté cumplida, al no ser firme la resolucion que la impuso y estar pendiente de recursos, la nueva norma
favorable sera aplicable (Bueno Armijo, 2010, pp. 215 y ss.) Asi se desprende de la jurisprudencia que ex-
pondré en el siguiente epigrafe®.

Todo esto lo ratifica la STS 457/2021, de 29 de marzo: «... los cambios legislativos que beneficien al
infractor se aplican (...) a las sanciones ya impuestas que no sean firmes, e incluso a éstas cuando no estén
totalmente ejecutadas». En conclusion, la retroactividad in bonus Unicamente quedara cerrada si la nueva
norma favorable entra en vigor cuando la resolucion sancionadora sea firme y, ademas, esté completamente
cumplida®: si falta alguna de esas dos condiciones la norma favorable posterior si sera aplicable.

Lo expuesto se asemeja a lo que se produce cuando una norma sancionadora es anulada: también
entonces, desde que se declara esa nulidad, no solo no cabra aplicar esa norma en el futuro (ni siquiera a
los hechos que se produjeron durante su aparente vigencia) sino que perderan sus efectos las sanciones
impuestas conforme a ella incluso aunque hayan devenido firmes siempre que no estén completamente
ejecutadas®. Pero, aunque de consecuencias parecidas, son fendomenos muy distintos y con diferente fun-
damento®. Por eso, ademas, el régimen de la nulidad de normas punitivas y el de la retroactividad in bonus
son diferentes (por ejemplo, en cuanto a los cauces para hacer valer una y otra).

3.10. Consecuencias de la violacion de la regla y cauces para eliminarla

También a este respecto hay que diferenciar segun se viole la regla como mandato a la ley sancionadora
y como mandato al 6rgano administrativo encargado de aplicarla.

La norma que niegue la aplicacion retroactiva in bonus en materia sancionadora sera inconstitucional
por contraria al articulo 9.3 CE (aunque no al art. 25.1 CE). Frente a ella cabra recurso (y cuestion) de in-
constitucionalidad o contencioso-administrativo segun tenga rango de ley o de reglamento.

En cuanto a la resolucion administrativa que no aplique la norma sancionadora favorable hay que dis-
tinguir diferentes supuestos segun esa norma haya entrado en vigor antes o después de la resolucion, de su
firmeza o de su ejecucion.

al parecer, la LGT pretende que las meras resoluciones de la Administracion tributaria sean mas inamovibles que las sentencias pena-
les. Dejemos al margen esta extravagancia de la LGT que patentiza una patologia mas amplia del Derecho espafiol.

8 Cano Campos (2018, p. 59): «... siguiendo a la jurisprudencia (...) la retroactividad in bonus alcanza tanto a las sanciones
cumplidas (voluntariamente) o ejecutadas (forzosamente) pero que todavia no son firmes (...) como a las que son firmes, pero todavia
no se han cumplido o ejecutado».

8 Que este recurso es posible lo deja claro la STS 232/2021, de 18 de febrero.

8 Ademas, la solucién contraria produciria un resultado injusto que trataria mejor al rebelde contumaz que no cumple (quiza ni
siquiera recurrié y no cumple porque «no le da la gana») que a quien cumplié y recurrié; aquél se beneficiaria de la retroactividad in
bonus y éste no: injusto e incluso absurdo.

8 En ocasiones se ha mantenido que, incluso ante penas ya firmes y ejecutadas, la ley posterior que destipifique la conducta
debe aplicarse con la consecuencia de la cancelacion de los antecedentes penales y la desaparicién de la reincidencia como agra-
vante. Asi incluso lo entendi6 la Sala de lo Penal del TS, como recuerda Rodriguez Mourullo (1997, pp. 134-135). Vid. también Mufioz
Conde y Garcia Aran, (2019, p. 133). Incluso cabria que el legislador previera compensar a quien sufrié la pena que ahora se considera
improcedente. Pero esto ultimo, desde luego, no entra en la retroactividad in melius sino que a lo sumo podra ser una decision del
legislador, como explica Lascurain Sanchez (2000, p. 54). Lo mismo vale para el Derecho Administrativo sancionador. Pero sin esa
prevision legal no cabe la responsabilidad patrimonial de la Administracion y obligarla a indemnizar por haber impuesto y ejecutado
una sancion que era legal: el sancionado tenia el deber de soportar el dafio que la sancién le irrogd, aunque después se derogase la
norma que lo justifico.

87 Asi, lo establece el art. 73 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Y, para el caso de leyes anuladas por in-
constitucionalidad, art. 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

8 En el caso de la declaracion de nulidad de normas esta en el significado clasico de la nulidad (quod nullum est, nullum pro-
ducit efectum) que comporta que hay que actuar como si la norma nunca hubiera existido; por eso tiende a la aniquilacion de todos
los efectos producidos (efectos ex tunc de la nulidad), tendencia que se radicaliza para las normas punitivas. Vid. Rebollo Puig (2018,
pp. 512-513). Nada de esto se da en la mera sucesion de normas validas: al contrario, aqui no se niega la validez y existencia de la
norma anterior mientras estuvo vigente; y se basa unicamente en el fundamento de justicia material del que hemos hablado y, desde el
punto de vista positivo, en su consagracion en tratados internacionales, en la Constitucién y en el art. 26.2 LRJSP.
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Cabe en primer lugar que la norma sancionadora favorable, aunque posterior a la accién enjuiciada,
entre en vigor antes de que se dicte la resolucion del procedimiento sancionador®. En tal caso, esta resolu-
cion debe aplicar ya la norma sancionadora favorable y si no lo hace sera anulable por su contrariedad con
el articulo 9.3 CE y con el articulo 26.2 LRJSP*. Frente a ella se abren sin problemas las vias ordinarias
que nuestro Derecho consagra contra los actos administrativos ilegales®'. Pero no las especificas para la
proteccion de derechos fundamentales: ni el recurso contencioso-administrativo especial de proteccion de
derechos fundamentales® ni el recurso de amparo®. Tampoco la revision de oficio de actos nulos de pleno
derecho porque no se esta ante tal nulidad.

En segundo lugar, cabe que la norma sancionadora favorable entre en vigor cuando ya se ha dictado la
resoluciéon sancionadora pero todavia no ha alcanzado firmeza (da igual que la sancién esté o no ejecuta-
da). Podra decirse entonces que la resolucién sancionadora queda aquejada de una invalidez sobrevenida
o tal vez solo que deviene ineficaz. La Administracion puede y debe revocar la resolucion sancionadora. La
via del articulo 109 LPAC es adecuada. Pero, si no lo hace, ¢,son los recursos medio idéneos para imponer
la retroactividad in bonus? Cabria negarlo porque cuando el acto administrativo se dictdé era plenamente
conforme al ordenamiento y porque el caracter revisor de los recursos no permite resolverlos en virtud de
normas que la Administracion no pudo tener en cuenta cuando actué. Asi lo sostuvieron algunas sentencias.
Por ejemplo, STS de 23 de diciembre de 2009 (rec. 3075/2006). Ademas de declarar que «la fase de casa-
cion no es la via adecuada para declarar esa retroactividad destipificadora que se reclamay, con caracter
mas general dice: «Esa retroactividad, mientras no exista firmeza de la resolucién sancionadora, donde debe
instarse es en via administrativa para que, a través del procedimiento contradictorio, se examine y resuelva
la procedencia o no de ese efecto destipificador»®. Pero, atendiendo a razones de justicia y de economia

8 Dice la STS 478/2019, de 8 abril, que «la fecha a tener en cuenta para valorar la conformidad a derecho de la imposicion de la
sancion sera la de la propia resolucion sancionadora, pues, si al tiempo de dictarse esta, estuviese en vigor una norma mas favorable
que la vigente en el momento de cometerse la infraccion, la Administracion hubiera debido aplicarla por imperativo del articulo 9.3 de la
Constitucion». No es completa esta afirmacion pues, como ya sabemos y como desarrollaremos de inmediato, aunque la norma sancio-
nadora favorable entre en vigor después de la resolucidon sancionadora también la retroactividad in bonus desplegara sus efectos. Pero
si que da una idea correcta de la forma en que ha de proceder la Administracion. Si acaso, cabe distinguir segun esa norma favorable
entre en vigor antes de que comience el procedimiento sancionador o cuando éste ya esté en curso. En el primer caso, si la nueva
norma destipifica la conducta no procedera ni siquiera la iniciacion del procedimiento; si solo comporta una disminucién de la sancion
sera la nueva regulacion la que desde el acto de incoacién habra de ser la tomada en cuenta. En el segundo caso, es decir, si la ley
mas favorable entra en vigor cuando ya esta iniciado el procedimiento, debera ser ésta la tenida en cuenta para todos los tramites pos-
teriores. Ocasionalmente sera pertinente repetir alguno de los ya practicados para dar al imputado la posibilidad de hacer alegaciones
(o hasta proponer prueba) sobre las consecuencias concretas de esa aplicacion retroactiva in bonus.

% Puesto que el TC niega que esta irretroactividad favorable esté incluida en el art. 25.1 CE y, consiguientemente, rechaza su
proteccion por medio del recurso de amparo, no se da la causa de nulidad del art. 47.1.a) LPAC ni se atisba ninguna otra causa de
nulidad de pleno derecho.

91 Solo hay que afadir que, si eventualmente la Administracién no hubiese aplicado la ley sancionadora posterior favorable
porque la misma ley lo hubiera excluido, el juez contencioso-administrativo que conozca del asunto, antes de anular la resolucién ad-
ministrativa, debera elevar cuestion de inconstitucionalidad ante el TC.

9 Asi, STS de 30 de enero de 1991 (rec. 3642/1990).

% SSTC 99/2000, de 10 de abril, 75/2002, de 8 de abril, 85/2006, de 27 de marzo, entre otras. No obstante, en algun caso el TC
ha abierto la posibilidad del recurso de amparo frente a la inaplicaciéon de la norma punitiva posterior favorable, pero no con sustento en
el art. 25.1 CE sino en algun otro derecho fundamental; destacadamente en el derecho de libertad del art. 17 CE si esa inaplicacién de
la retroactividad in bonus ha supuesto prision; o en el del art. 24 a la tutela judicial efectiva por entender que la sentencia que no aplica
la norma punitiva favorable posterior supone una resolucion judicial arbitraria. Vid. Bueno Armijo (2010, p. 206). Es exponente de ello la
STC 99/2000: en un caso en que el tribunal no habia aplicado la norma posterior favorable, el TC deniega el amparo basado en el art.
25 CE, pero lo otorga por vulneracion del art. 24 CE al entender que la sentencia, por esa misma inaplicacion, era «manifiestamente
irrazonable». En la misma linea y yendo mas lejos, se ha dicho que, aunque el art. 25.1 CE no incorpore el derecho a la aplicacion
retroactiva de la norma posterior favorable, en tanto que si consagra el derecho a no ser castigado nada mas que en virtud de ley, dado
el tenor del art. 2.2 CP, cuando no se aplique esa norma penal favorable, si que se viola el art. 25.1 de la Constitucion. En ese sentido,
Lascuarain Sanchez (2000, pp. 29-30). Lo mismo cabria afirmar ante el art. 26.2 LRJSP para el Derecho Administrativo sancionador.
En esa direccién Cano Campos (2018, p. 58).

% Igualmente, STS de 25 de febrero de 2010 (rec. 5920/2004): confirmé la sancion impuesta por la Administracion tributaria a
Caja de Ahorros Castilla-La Mancha, pero advirtiendo que ello se producia «sin perjuicio de que pueda la Administracién tributaria va-
lorar, al ejecutar la sentencia, la posible aplicacion retroactiva de la LGT 58/2003, caso de considerarse mas favorable para la entidad
recurrente». En otros tribunales esta soluciéon encuentra respaldo. Se ve por ejemplo en la STSJ del Pais Vasco de 29 de junio de 2000.
Resolvié el recurso 3927/1998 contra resoluciéon que impuso a un extranjero la sanciéon de expulsion que preveia la ley vigente cuando
la Administracién sanciond, pero no la ley vigente cuando se dictd sentencia. Razona que la resoluciéon impugnada era conforme a
Derecho (aplicé la sancién prevista por la norma vigente) y que no puede anularla: su validez juridica no se ve afectada; lo que se ha
producido en la «pérdida sobrevenida de ejecutoriedad de las sanciones»; pero esto ya es cuestion que debe resolver la Administracion
en otra via. Asimismo, la Sala de Burgos del TSJ de Castilla y Ledn plante6 la cuestion en similares términos en una serie de senten-
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procesal, los tribunales, en general, tienden a admitir que al resolver recursos contra resoluciones sanciona-
doras pueden anularlas por su discordancia con la ley mas favorable que se aprobd después de ellas, pero
antes de dictar sentencia. Es rotunda y representativa la STS de 18 de marzo de 2003 (recurso 5721/1998):

«No podemos compartir el criterio de la sentencia recurrida en el sentido de que el caracter
revisor de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa impida la aplicacion por el Tribunal de una
norma sancionadora mas favorable aparecida con posterioridad al momento en que se dicta el
acto administrativo sancionador (...) Las limitaciones en la fiscalizacion de los actos adminis-
trativos inherentes al principio de jurisdiccion revisora (...) no pueden prevalecer frente a una
garantia de orden sustantivo del ejercicio de la potestad sancionadora...»%.

Lo que en definitiva se establece es que la aplicacién de la norma sancionadora posterior favorable
procede en cualquier instancia administrativa o judicial. Incluso se acepta que tribunal proceda de oficio a
la aplicacion de la norma posterior favorable® y hasta en casacion. Es mas: por esa via el TS ha llegado a
estimar recursos que en principio eran inadmisibles®’. Con esa respuesta, solo queda la duda de si el tribunal
debe devolver el asunto a la Administracion para que sea ella la que imponga la sancién pertinente conforme
a la nueva norma o si la sentencia debe declarar ella misma esa sancién (Gallardo Castillo, 2008, p. 142).
Sentencias hay en una y otra linea®. Y segun el TS las dos opciones son licitas®.

cias sobre los efectos sancionadores favorables de la Ley General Tributaria de 2003. Es buena muestra de esa serie su sentencia
393/2005, de 16 septiembre. También ésta dice que la validez juridica de la resoluciéon no ha quedado afectada, que es solo cuestion de
pérdida sobrevenida de ejecutoridad. Pero sorprendente lo lleva al fallo: «Desestimar el recurso (...) contra la resolucion (...) declarando
en consecuencia ajustada a derecho la misma, sin perjuicio de que por consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 58/2003 General
Tributaria, y del régimen sancionador mas favorable que establece, reducir (por su pérdida sobrevenida de ejecutividad) el importe de
la sancion pecuniaria impuesta a la cuantia de 10.996,21€».

% En igual sentido, SSTS de 9 de mayo de 2002 (rec. 398/1998); de 24 de enero de 2006 (rec. 419/2002); de 30 de noviembre
de 2006 (rec. 6687/2003); de 31 de enero de 2007 (rec. 8873/2003); de 13 de febrero de 2008 (rec. 2110/2004); de 30 de junio de
2010 (rec. 2848/2005). Resultaron esclarecedoras las sentencias que, con ocasion de una reforma de la Ley Organica de Proteccién
de Datos, afirmaron que la aplicacion de la norma sancionadora posterior favorable procede en cualquier instancia administrativa o
judicial [SSTS de 23 y 30 de enero de 2012 (rec. 5962 y 6116/2008), 14 de febrero de 2012 (rec. 462/2008); y 7 de mayo de 2012 (rec.
3346/2009)]. Es curioso, sin embargo, que en su fallo estas sentencias desestiman el recurso y hasta condenan al recurrente en costas.
Y luego afiaden en el mismo fallo: «No obstante (...) por aplicacién retroactiva del régimen sancionador mas favorable (...) la infraccién
ha de ser calificada como grave (no muy grave) y su cuantia reducida al importe de 40.001€». La Sala de lo Militar del TS ha optado
decididamente por esa solucién como demuestran sus sentencias de 4 de julio de 2005 (rec. 109/2004), de 19 de junio y 17 de julio de
2008 (rec. 21/2007 y 5/2008), de 5y 23 de marzo de 2009 (rec. 90/2008) y de 28 de septiembre de 2010 (rec. 62/2010). Una sintesis
de las sentencias que acogen esta tesis (y de las discordantes) Bueno Armijo (2010, pp. 215-219) y Rebollo Puig (2010, pp. 971-977).

%  Ahora bien, aunque el tribunal pueda introducir de oficio la retroactividad in bonus debe dar audiencia a las partes, incluida la
Administracion. En este sentido, SSTS de 5y 7 de mayo de 2010 (recursos 3360 y 3552/2007) que ordenaron reponer las actuaciones
al momento anterior a dictar sentencia para que «la Sala de instancia someta la cuestion a las partes, segun lo indicado en el art. 33.2
LJCAy resuelva en consecuencia».

97 Asi, STS de 14 de febrero de 2013 (rec. 1543/2012). Afirma que «la decision debia ser de inadmision del recurso». Pero argu-
menta que «existe una circunstancia que obliga a conocer de la cuestion planteada y es ésta la que deriva del mandato constitucional
(articulo 9.3 de la Constitucién, a sensu contrario), que debe ser acatado por los Tribunales, de aplicacion de retroactiva de las normas
sancionadoras siempre que resulte de ello un tratamiento mas beneficioso para al infractor y que se hace extensivo al caso de que una
norma posterior elimine la infraccién por la que se impuso una sancion, siempre y cuando ésta Ultima no hubiere sido ejecutada». Con
estos presupuestos, analiza los hechos recogidos en la sentencia que confirmé la sancion y concluye que los mismos estan actualmen-
te destipificados, por lo que anula la sancion.

% Por ejemplo, como se ha visto, las aludidas SSTS de 23 de enero y 7 de mayo de 2012 (recursos 5962/2008 y 3346/2009)
acuerdan ellas mismas imponer la sancién de 40.001 €. Igualmente, la STS de 30 de octubre de 2009 (rec. 334/2006), al mismo tiempo
que anuld la multa de 90.000€, impuso en aplicaciéon de la nueva norma la de 6.000€. En direccion contraria, SSTSJ de Madrid 1030,
1031, 1029, 1057, 1068, 1069/2019 y 31/2020: optan por no aplicar directamente la nueva normativa y retrotraen las actuaciones para
que sea la Administracion la que dicte una nueva resolucion acorde a la norma sancionadora mas favorable. Y eso pese a que el mismo
Tribunal en sentencia 407/2005, de 17 de marzo, habia razonado lo contrario: «... se podria plantear la improcedencia de que un érgano
de la jurisdiccion realice directamente la aplicacion de la ley mas favorable, sin dar oportunidad a la Administracién para que haga su
propia calificacion de los hechos»; «la devolucién de las actuaciones a la Administracién es una de las opciones, pero no la Unica»; y
admite que el tribunal pueda «entrar directamente (...) basandose (...) en una razén de economia procesal». Tras eso impuso por si
misma sancién de 1.000€.

% En esalinea, la STS de 18 de marzo de 2003 (rec. 5721/1998) explica que se trata de una opcion en manos de los tribunales
de forma que tanto pueden devolver las actuaciones para que los hechos sean «calificados de nuevo por la Administraciéon» como
«entrar directamente en el tema, teniendo en cuenta siempre el previo y oportuno debate entre las partes, basandose (...) en una razén
de economia procesal». Lo mismo se afirma en la STS de 13 de marzo de 1992 (rec. 3173/1990). La STS 457/2021, de 29 de marzo,
explica que «los tribunales, a raiz de un cambio normativo, no siempre pueden fijar por si mismos la nueva sancién aplicable pues ello
exige individualizar la sancién adaptandola al nuevo régimen sancionador y en muchos casos se carece de los datos necesarios para
ellox». Pero justamente en su caso no ve esos obstaculos y directamente sustituye la multa de 145.700€ por la de 36.417€. Lo que en
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En tercer lugar, cabe que la norma sancionadora favorable entre en vigor cuando la resolucién san-
cionadora ya ha alcanzado firmeza, pero aun no se ha ejecutado completamente. También en este caso la
Administracién debe, incluso motu proprio, revocarla por la via del articulo 109.1 LPAC y declarar que no
procede ninguna sancion o, tras audiencia al sancionado, imponer una menor que la inicialmente acordada
(Caballero Sanchez, 2001, p. 134); después, o bien no debera exigir ningin cumplimiento ni proceder a nin-
guna ejecucion forzosa o bien reducirla a la menor sancién resultante. Pero si la Administracion no lo hace,
el sancionado tiene dificil exigirlo: no tiene la accion del articulo 106.1 LPAC puesto que partimos de que no
hay nulidad de pleno derecho; tampoco puede instar la via del articulo 107 LPAC pues este precepto no la
prevé a instancia de los interesados; e igualmente el cauce del articulo 109.1 LPAC no confiere una auténtica
accion al interesado (Alenza Garcia, 2017, pp. 189-193). En ultima instancia, si nada de esto lleva a que la
Administracion rectifique, el sancionado podria permanecer a la espera de que la Administracion dicte algun
acto de ejecucion forzosa de la sancién impuesta conforme a la ley anterior mas severa; y frente a ese acto
de ejecucion recurrirlo con invocacion de la ley favorable posterior. Para el éxito de ese recurso no sera obs-
taculo la firmeza del acto ejecutado®.

La situacion se complica cuando de las normas que se suceden en el tiempo una prevé pena y otra san-
cion administrativa. Puede, y no es excepcional, que la ley vigente en el momento de los hechos los tipificase
como delito (o falta) y que incluso haya recaido sentencia penal cuando se aprueba otra ley que los convierte
en infraccién administrativa que, como sera normal, comporte un régimen mas benigno; a la inversa, puede
suceder —aunque es casi hipotesis de laboratorio— que lo que estaba previsto como como infraccién adminis-
trativa pase a ser delito y que, pese a ello, sea una regulacion que, valorada en su conjunto, resulte favorable.
Desde luego procede sustituir el castigo (pena o sancién) mas grave por el mas leve. Pero, como en principio
ni el juez puede por si mismo imponer sanciones administrativas ni menos aun pueden imponer penas las
autoridades administrativas, sera necesaria la intervencion de ambos. Esto dificulta la solucién, aunque no la
hace imposible'*'. Lo ideal es que la ley que introduzca tal género de reformas prevea algun sistema ad hoc
que bien podria consistir en permitir excepcionalmente a los jueces penales acordar la sancion administrativa.
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