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RESUMEN

A lo largo de este trabajo, se realiza un estudio pormenorizado de la
normativa disciplinaria de la Policia Nacional. La Ley Organica 4/2010, de 20 de
mayo, de régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia es una disposicion
ambiciosa, quiza en demasia: su ambito de aplicacion no se limita a la Policia
Nacional, sino que se extiende también a la mayoria de las Policias Locales en
territorio nacional.

Pese a que este precepto resulta de aplicacion, por tanto, a decenas de miles
de policias, no ha despertado la curiosidad de la comunidad académica, de
manera que no existe ningtn estudio doctrinal en este dmbito. Teniendo en
cuenta las particularidades de este colectivo (unas funciones muy especificas, a la
par que su naturaleza civil), se ha considerado de interés realizar un analisis
detallado de la materia, tanto en su aspecto procedimental como en el analisis de
las diferentes infracciones y sanciones.

Partiendo de ese punto de vista, ha sido necesario, en primer lugar, acotar el
ambito del estudio a la Policia Nacional, ya que cada cuerpo policial presenta
caracteristicas propias (funciones, estructura, organizacion...), y el intento de
analisis simultdneo y comparado de varias corporaciones, pese a ser ilustrativo,
hubiese producido un resultado de una extension inabarcable.

Por este motivo, se ha efectuado un breve analisis historico de la evolucion
de las distintas corporaciones que han terminado integrando el Cuerpo Nacional
de Policia, a fin de comprender su idiosincrasia y cémo ha sido capaz de asumir,
en un breve periodo de tiempo, la transformacion que implica la unificacion de
dos cuerpos policiales de innegable peso historico, a la par que un cambio de
régimen politico.

A continuacion, y debido a la falta de estudios previos en la materia, ha sido
necesario realizar un andlisis exhaustivo de todos los principios y técnicas
administrativas que afectan a este sector del derecho, ademdas de examinar en
detalle una serie de tramites que, si bien no pueden considerarse inicos, aparecen
de forma incidental en nuestro ordenamiento. Con este fin, se ha realizado una
detallada investigacion bibliografica y doctrinal en el &mbito no sdlo del derecho

disciplinario, sino del administrativo sancionador en general.



Por ultimo, se ha efectuado al fin un analisis detallado de la normativa
disciplinaria en si misma, en vista de la nueva normativa procedimental (leyes
39/2015 y 40/2015), a la luz de las cuales ha de interpretarse la Ley Organica
4/2010.

Este andlisis ha sido ilustrado por numerosas resoluciones judiciales:
principalmente del Tribunal Constitucional y del Supremo, en el caso de los
principios del derecho administrativo sancionador y de otras cuestiones que
inspiran la normativa disciplinaria, como son las relaciones de especial sujecion o
el uso de la deontologia.

A la hora de analizar el procedimiento, infracciones y sanciones, sin
embargo, se han empleado en su mayoria resoluciones de los Tribunales
Superiores de Justicia, al ser éstos los que mas habitualmente entienden de los
recursos contencioso-administrativos contra las resoluciones de la Direccion
General de la Policia. Asi, se han empleado la totalidad de las obrantes en el
Centro de Documentacion Judicial del Consejo General del Poder Judicial, que
entienden de la Ley Organica 4/2010, de 20 de mayo.

En aquello a lo que no alcanzan estas resoluciones, se han empleado otras
que entienden de recursos contencioso-administrativos en el &mbito del derecho
disciplinario de la Guardia Civil, del propio de los funcionarios de la
Administraciéon General del Estado, asi como del derogado Real Decreto 884/1989,
que desarrollaba la anterior (y ya derogada) normativa disciplinaria del Cuerpo
Nacional de Policia.

El resultado del trabajo arroja unos resultados que van de la mano con la
amplitud de su d&mbito de aplicacion. La enorme diversidad de comportamientos
que se pretende regular redunda en un uso continuo de técnicas administrativas
como los conceptos juridicos indeterminados, que permiten aplicar cada
infraccion a diversas conductas muy diferentes (siempre que guarden una
relacién entre ellas) al precio de una reduccién de la seguridad juridica. Los
bienes juridicos protegidos suelen ser de particular importancia, pero algunas
faltas disciplinarias parecen ser capaces de albergar casi cualquier
comportamiento.

El andlisis del procedimiento muestra importantes lagunas juridicas y
evidentes contradicciones, como el defectuoso régimen de la prueba o la casi

inexistente regulacion del procedimiento por faltas leves. Asimismo, se proponen



diversas formas de solventar estas deficiencias, de manera que se asegure tanto el
objetivo de esta norma como la seguridad juridica y los derechos de los
expedientados.

Por otra parte, seria necesario un estudio mas extenso de la extensa
normativa estatutaria del Cuerpo Nacional de Policia. Aunque algunos autores
han realizado analisis de ciertas materias, no son tan detallados, o tan actuales,
como seria deseable. Y, por supuesto, adaptar la investigacion realizada a las
peculiaridades de las Policias Locales, de manera que su utilidad no se limite a un
tnico colectivo cuando son una pluralidad los afectados.

Palabras clave: ciencias juridicas y derecho, derecho administrativo, derecho

estatutario, administraciéon publica.






ABSTRACT

A detailed study of the disciplinary regulations of the National Police is
carried out throughout this work. The Organic Law 4/2010 of 20th May about the
disciplinary regime of the National Police Force is an ambitious provision,
perhaps too much; its scope is not limited to the National Police, but also extends
to most of the Local Police in the national territory.

Although this precept is therefore applicable to thousands of police officers,
there is no doctrinal study in this area. Considering the particularities of this
group (very specific functions, as well as its civil nature), to carry out a detailed
analysis of the matter, both in its procedural aspect and in the analysis of the
different infringements and sanctions, it has been considered of interest.

From this point of view, it has been necessary to limit the scope of the study
to the National Police since each police force has its own characteristics
(functions, structure, organization, etc.), and due to the attempt at a simultaneous
and comparative analysis of several police forces, although illustrative, would
have produced a result of unmanageable length.

For this reason, a brief historical analysis about the evolution of the different
corporations that ended up integrating the National Police Force has been
developed; to understand its idiosyncrasy and how it has been able to assume in a
short period of time, both the transformation implied by the unification of two
police forces of undeniable historical weight and a change of political regime.

Due to the lack of previous studies on the subject, it has been necessary to
carry out an exhaustive analysis of all the principles and administrative
techniques that affect this sector of law, as well as to examine in detail a series of
procedures which, although they cannot be considered as unique, appear in an
incidental manner in our legal system. To this end, detailed bibliographical and
doctrinal research has been carried out in the field not only of disciplinary law,
but also of administrative sanctioning law in general.

Finally, a detailed analysis of the disciplinary regulations themselves has
been carried out, considering the new procedural regulations (Laws 39/2015 and
40/2015), in the light of which Organic Law 4/2010 must be interpreted.

This analysis has been illustrated by numerous judicial decisions: mainly by

the Constitutional Court and the Supreme Court, in the case of the principles of



administrative sanctioning law and other issues that inspire disciplinary
regulations, such as relations of special subjection or the use of deontology.

However, in the analysis of the procedure, infringements and sanctions,
decisions of the High Courts of Justice have been used mostly since these are the
most common courts to hear contentious-administrative appeals against decisions
of the National Police Directorate. Thus, all of those in the Judicial Documentation
Centre of the General Council of the Judiciary, which deal with Organic Law
4/2010, of 20 May, have been used.

With regards to what these resolutions fail to achieve, others that deal with
contentious-administrative appeals in the disciplinary law of the Civil Guard, the
disciplinary law of civil servants of State Administration, as well as the repealed
Real Decreto 884/1989, which developed the previous (and already repealed)
disciplinary regulations of the National Police Force.

Since this rule applies to a huge and diverse group, it must necessarily be
vague. The enormous diversity of behaviors that are intended to be regulated
results in the continuous use of administrative techniques such as undefined legal
concepts, which allow each offence to be applied to a variety of very different
behaviors (if they are related to each other) at the cost of a reduction in legal
certainty. Protected legal assets are often of particular importance, but some
disciplinary offences appear to be capable of accommodating almost any
behavior.

The analysis of the procedure shows important legal gaps and obvious
contradictions, such as the defective rules of evidence or the almost non-existent
regulation of the procedure for minor offences. Various ways are also proposed to
remedy these shortcomings to ensure the objective of this regulation as well as the
legal certainty and rights of those concerned.

On the other hand, a more extensive study of the statutory regulations of
the National Police Force would be necessary. Although some authors have
carried out analyses of certain subjects, they are not as detailed, or as up to date,
as would be desirable. And, of course, the analysis should be adapted to the
peculiarities of local police forces, so that its usefulness is not limited.

Keywords: legal sciences and law, administrative law, statutory law, public

administration.
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cp Codigo Penal

DA Revista documentacion administrativa

DGP Direccidon General de la Policia

DOCE Diario Oficial de la Unién Europea

FFAA Fuerzas Armadas

FFCCS Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

FJ Fundamento juridico

GABILEX Revista del gabinete juridico de Castilla-la Mancha

GAPP Revista gestion y analisis de politicas publicas

LEC Ley de Enjuiciamiento Civil

LJCA Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa

LOFFCCS Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad

LOPJ Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

LORDCNP  Ley Organica 4/2010, de 20 de mayo, del régimen disciplinario del

Cuerpo Nacional de Policia
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LORDFFAA Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de régimen disciplinario

LORDGC

LORPPN

LOTC
LPA
LPAC

LRJAPPAC

LRJSP

NQ

oG
ONU
Pag.
RAAP
RAD
RAP
RCDP
REDA
REDC
REALA
REGAP
REP
REPEPOS

REVL
RGDA
RJCLM
RJCM

de las Fuerzas Armadas

Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, del régimen disciplinario
de la Guardia Civil

Ley Organica 9/2015, de 28 de julio, de régimen de personal de la
Policia Nacional

Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
Ley de 17 de julio de 1958 sobre procedimiento administrativo

Ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo
comun

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comun
Ley 40/2015, de 1 de octubre, del régimen juridico del sector
publico

Numero

Orden general

Organizacion de las Naciones Unidas

Péagina

Revista andaluza de administracion publica

Revista Aranzadi doctrinal

Revista de administracion publica

Revista catalana de dret public

Revista espafiola de derecho administrativo

Revista espafiola de derecho constitucional

Revista de estudios de la administracion local y autondmica
Revista galega de administracion publica

Revista de estudios politicos

Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora

Revista estudios de la vida local

Revista general de derecho administrativo

Revista juridica de Castilla-la Mancha

Revista juridica de la Comunidad de Madrid
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RJCyL Revista juridica de Castilla y Leon

RJPD Revista jueces para la democracia

RJPDID Revista jueces para la democracia, informacion y debate

ROPG Decreto 2038/1975, de 17 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento organico de la Policia Gubernativa

RPJ Revista del poder judicial

RRDCNP Real Decreto 884/1989, de 14 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de
Policia

RRDFAE Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la

Administracion del Estado

RVAP Revista vasca de administracion publica

RXG Revista xuridica galega

SAN Sentencia de la Audiencia Nacional

SJCA Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
STC Sentencia del Tribunal Constitucional

STMC Sentencia del Tribunal Militar Central

STS Sentencia del Tribunal Supremo

STS] Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

TC Tribunal Constitucional

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TREBEP Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del estatuto basico del
empleado publico

TC Tribunal Constitucional

TS Tribunal Supremo

Vol. Volumen
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CAPITULO L- INTRODUCCION

A nadie escapa la importancia de un correcto desempernio de las funciones
policiales en la sociedad actual. El entorno en el que se mueve el comun de los
ciudadanos, organizado de tal forma que cualquiera pueda disfrutar de las
comodidades que ofrece el siglo XXI, también presenta vulnerabilidades claras; y
la policia es una de las medidas establecidas para recuperar la normalidad. Por

este motivo, se trata de un servicio que se puede encontrar en todo pais civilizado.

Debido a la organizacion descentralizada de la Administracion, en Espafia
coexisten, numerosos cuerpos policiales: Policia Nacional, Autonomicas y
Locales, Guardia Civil y Vigilancia Aduanera, organizados con el fin de asegurar
no solo la seguridad ciudadana, la persecucion de ilicitos penales o el libre
ejercicio de derechos y libertades, sino también que una enorme variedad de

incidencias puedan afectar a la ciudadania.

A esa mayor intervencion policial en numerosas esferas de la vida (ya se
trate de comprobaciones en aeropuertos, de persecucion de sofisticados delitos
informaticos, expediciéon de documentacion, seguimiento de las actividades de
grupos organizados, de la busqueda de desaparecidos o del reconocimiento e
identificacion de restos humanos, por ejemplo) se une exigencia creciente de
calidad en sus actuaciones. Exigencia que no sdlo parte de la poblacién en
general, sino que también es impulsada incansablemente desde el Gobierno,

conocedor de la importancia de su correcto funcionamiento.

Con el fin de que las actuaciones policiales se lleven a cabo de forma
adecuada, se ha producido una creciente normativizacion de sus actividades, en
una busqueda de reducir dentro de lo posible la discrecionalidad y de adaptarse a
las circunstancias de la nueva delincuencia, estableciendo protocolos que
otorguen seguridad juridica a los intervinientes y a los afectados, permitan
asegurar el éxito de las actuaciones y ofrezcan seguridad juridica a todos los

implicados en ellas.

Asimismo, con el fin de asegurar este correcto funcionamiento, resulta

necesario un poder interno de disciplina de sus integrantes, intrinseco a la
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institucidén policial, que es “consecuencia necesaria de la jerarquia y de la potestad

177

organizatoria’”. El derecho disciplinario consiste en el penultimo escalon en el
control de las actuaciones de los policias, inmediatamente antes del penal (y, en
ocasiones, de la mano de éste), persiguiendo desviaciones graves de las conductas

que se deberian esperar en un policia.

Efectivamente, la Ley Organica 4/2010, de 20 de mayo, de régimen
disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, busca asegurar el correcto
cumplimiento de las funciones no sélo en el ambito de la Policia Nacional, sino
también en el de la mayoria de las Policias Locales de Espafa. Por este motivo es
una norma ambiciosa, difusa en diversos aspectos de su articulado, necesitada de
las leyes de procedimiento para su correcta interpretacion y que emplea técnicas
administrativas como los conceptos juridicos indeterminados o las normas en
blanco (que se estudiardn en detalle mas adelante) con el fin de dar cobertura a

situaciones ocurridas en ambitos muy dispares.

Y, pese a estar dirigida a un enorme colectivo, esta disposicion ain no ha
atraido la atencion de la comunidad académica. Frente a la diversidad de estudios
referentes al derecho disciplinario propio de otros sectores, no existe ninguno en
el ambito policial.

Este hecho, por si mismo, produce desconcierto: no solo se trata de un
colectivo amplio, como ya se ha comentado, sino que ademads presenta unas
caracteristicas muy peculiares: su organizacion fuertemente jerarquizada, sus
origenes parcialmente castrenses, su apabullante diversidad de funciones, la
variada normativa en que se inspira... Asi también lo entendié Barcelona Llop
(1996), al afirmar respecto de la policia que ”su estatuto tiene un contenido algo
diferente al de otros funcionarios publicos, en el bien entendido de que no todos los
funcionarios estdn sometidos al mismo régimen estatutario y de que caben especialidades
generalmente explicables en la naturaleza de la funcion desemperiada®’. Este motivo

1 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios del Derecho Administrativo General I, en
Madrid: Iustel (2018), pag. 613. En el mismo sentido, SUAY RINCON, J. La potestad
disciplinaria, en Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi (coord. GOMEZ-FERRER
MORANT, R.), en Madrid: Civitas (1989), pag. 1312.

2 BARCELONA LLOP, J. Reflexiones constitucionales sobre el modelo policial, en
REDC n° 48 (1996), pags. 91-92.
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resulta suficiente, por si mismo, para justificar un andlisis especifico de esta

materia.

Por tanto, en este estudio se asume como principal premisa la necesidad de
un tratamiento diferenciado de la policia respecto de otros funcionarios, pese a
que se pueda compartir su condicion de personal civil o incluso a desempefar

unas funciones similares, dadas las particularidades ya comentadas.

Asimismo, se ha delimitado el objeto del estudio a los integrantes del
Cuerpo Nacional de Policia. Haberlo realizado de otro modo, abarcando también
a las Policias Locales, no sélo hubiese derivado en un trabajo de una extension
enciclopédica; sino que también hubiera producido una pérdida de coherencia, al
hacer necesario un estudio repetido de las peculiaridades del derecho estatutario

de cada una de ellas.

Y esto es debido a que la mayoria de las faltas disciplinarias, a fin de ser
interpretadas adecuadamente, deben complementarse con las disposiciones
relativas al ambito de cada infraccion. Incluso limitando el estudio a la Policia
Nacional, alcanzar un detalle exhaustivo lo convertiria en una obra de extension

desmesurada.

Resulta particularmente apropiado el momento para realizar este analisis,
por varios motivos: el mds obvio es la importante repercusion social y medidtica

que alcanzan actualmente muchas actuaciones policiales.

Efectivamente, es relativamente habitual la intervencion de funcionarios
policiales en los momentos mas dificiles de la vida de los ciudadanos, y estas
actuaciones deben ser pulcras en el proceder, correctas en su actitud y, sobre todo,
ajustadas a derecho. Las facultades de las que disfrutan los integrantes de
cualquier institucién policial hacen que les sea posible, en caso de obrar de forma
incorrecta, causar problemas graves a un particular; lo que redunda no sélo en
inconvenientes a los afectados, sino en una inaceptable pérdida de prestigio del

Cuerpo Nacional de Policia.

Por ese motivo, las difusiones de intervenciones dudosas no deben ser
vistas como un problema en si mismas, sino como una oportunidad para detectar
conductas que puedan vulnerar los deberes de los policias nacionales, asi como lo
dispuesto en la LORDCNP. Y estas publicaciones gozan actualmente de una

divulgacién tan veloz y extensa que resulta dificil que el efecto de prevencion
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general de las normas devuelva rapidamente la confianza del ciudadano en la
institucion policial. Esto hace particularmente importante incidir en la faceta
preventiva del derecho disciplinario, evitando la comision de este tipo de

comportamientos.

Por otra parte, mas de diez afios después de la publicacion de la LORDCNP,
al fin existe un corpus de resoluciones judiciales que permite sustentar esta
investigacién, sin necesidad de limitarse a consideraciones estrictamente

doctrinales.

El estudio comienza con un breve analisis de la historia de esta institucion,
de la evolucion de las corporaciones que acabaron unificoindose en la moderna

Policia Nacional y de sus respectivos regimenes disciplinarios.

Se ha efectuado un estudio de otras circunstancias que influyen en la
normativa disciplinaria, como la controvertida categoria juridica de las relaciones
de sujecidon especial o la influencia de la deontologia en la interpretacion y

aplicacion de este sector del derecho.

Asimismo, se ha analizado la relaciéon entre infracciones penales y
administrativas (y, dentro de éstas, las disciplinarias), los delicados limites entre
ambas y la posibilidad de su aplicacion conjunta. También se han examinado los
diferentes principios que inspiran este sector del derecho, a la luz de las
disposiciones de la LRJSP y, en aquello a lo que éstas no alcanzan, utilizando

como elemento inspirador los principios generales del derecho penal.

Por ultimo, se ha realizado un estudio de los diferentes procedimientos y de
los tramites que los integran, para terminar con un andlisis de las diferentes

infracciones y sanciones previstas en la LORDCNP.

El objetivo no ha sido tnicamente realizar un estudio académico, reflejando
las consecuencias juridicas de cada comportamiento a la luz de unos principios
inspiradores; sino lograr una redaccion que pudiera resultar de soporte tanto a
posteriores investigadores como al personal directamente interesado en ella: los
policias que, siendo instructores de los procedimientos o sencillamente

imputados, pudieran albergar dudas acerca de su alcance y forma de ejecucion.
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CAPITULO II.- METODOLOGIA

El estudio de una materia como el régimen disciplinario de un colectivo
amplio, variado, estructurado y a la vez cambiante en el tiempo (como ha
demostrado serlo la Policia Nacional), ademas de resultar apasionante, presenta

una serie de dificultades obvias.

En primer lugar, y pese a la evidente complejidad de esta institucion policial
y de su normativa disciplinaria, no se ha efectuado con anterioridad ningtn
analisis juridico de relevancia académica. Esta asombrosa falta de interés por una
norma de tal relevancia como lo es la Ley Organica 4/2010, de 20 de mayo, de
régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, ofrece la oportunidad tinica
de realizar un estudio carente de los sesgos que pudiesen ofrecer resultados

previos, pero también conlleva inconvenientes.

Uno de los mayores problemas que ocasiona esta falta de desarrollo
cientifico es la necesidad de realizar una aproximacién cuidadosa a la materia,
desde las generalidades hasta sus elementos mas precisos. Por este motivo, ha
sido imprescindible abordar cuestiones que de otra manera podrian parecer
incidentales o quizd menos relacionadas con el derecho disciplinario (historia del
Cuerpo Nacional de Policia o deontologia, por ejemplo), posteriormente otras
cuyo conocimiento resulta preciso para un estudio detallado de esta rama del
derecho, aunque no sea éste su objeto especifico (como las delicadas relaciones
entre derecho penal y administrativo sancionador, o la controvertida categoria
juridica de las relaciones de sujecion especial), a continuacién los principios que
inspiran este sector de la normativa juridica y, al fin, un analisis detallado del

procedimiento, infracciones y sanciones.

También por este motivo, los estudios doctrinales ya publicados en ningtin
caso reflejan las peculiaridades propias de este sector del Derecho, salvo de forma
parcial: ha sido necesario un andlisis pormenorizado de diferentes sistemas
sancionadores, con el fin de extraer de cada uno los matices que podrian ser de

interés para este trabajo. Con este fin, han sido de particular utilidad estudios
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referentes al RRDFAE, al nuevo procedimiento sancionador previsto en la LPAC
o al derogado REPEPOS.

También ha sido necesario el andlisis de las diversas normas
procedimentales, principalmente la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
procedimiento administrativo comtin de las Administraciones Publicas, y 40/2015,
de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico; pero también de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, vigente en el momento en que fue publicada la
LORDCNP, y de la Ley 17 de julio de 1958, sobre procedimiento administrativo,
estas dos tltimas ya derogadas.

De esta manera se han podido individualizar tramites que es posible
encuadrar en algunos de estos estudios y normas procedimentales pero en otros
no, como son los procedimientos en los cuales no se emite pliego de cargos, los
que establecen la ejecucion inmediata de las sanciones o las particularidades de
infracciones y sanciones cuya redaccion coincide con las de otros textos legales
diferentes; todo ello sin perder el nexo comun del derecho administrativo

sancionador.

Por ultimo, se ha efectuado un extenso andlisis de jurisprudencia de
diversos juzgados y tribunales. La competencia sancionadora de la mayoria de las
infracciones previstas en la LORDCNP recae sobre el Director General de la
Policia, como se verd, por lo que los recursos contencioso-administrativos
interpuestos contra las resoluciones disciplinarias en el dambito del CNP suelen
resolverse ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales

Superiores de Justicia correspondientes.

Por este motivo, no cabe hablar de jurisprudencia en sentido estricto, al
carecer esas resoluciones de la capacidad para unificar criterios, propia de las del
TS. Sin embargo y por este mismo motivo, en esta materia no se creard nunca una
jurisprudencia lo bastante nutrida como para apoyar este estudio, lo que ha hecho
necesario realizar un estudio detallado de esos criterios de los Tribunales
Superiores de Justicia, esa jurisprudencia menor que no puede dejar de
considerarse ilustrativa, de manera que la uniformidad en su interpretacion de las

normas complementara la labor realizada por la doctrina.

Esa problematica, que dificulta la obtencion de resoluciones judiciales de un
rango bastante se ha visto incrementada, en los tltimos afios, por las dificultades
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formales a la hora de interponer recurso de casacion ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, impuestas por la misma Sala de Gobierno de este tribunal, en
su acuerdo de 20 de abril de 2016°.

Sin embargo dado que la LORDCNP lleva vigente poco mas de diez afios, y
que el numero de resoluciones judiciales recaidas en este ambito son
(afortunadamente) poco numerosas, hay materias sobre las que aun no se puede

disfrutar del criterio de los tribunales de justicia.

Con el fin de rellenar estas lagunas, se han utilizado sentencias dictadas en
aplicacion del derogado RRDCNP, que tiene en comun con la Ley Organica
4/2010 una gran cantidad de infracciones; otras que entendian de recursos
contenciosos en el dmbito del Real Decreto 33/1986 y, en fin, en alguna ocasion
resoluciones de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, en relacién al régimen
disciplinario del Cuerpo de la Guardia Civil, cuyo derecho estatutario alberga
diferencias de bulto respecto al policial, pero que también comparte matices,

principalmente determinadas infracciones.

Con el fin de facilitar la busqueda de estas sentencias, no s6lo se han
referenciado a pie de pagina, sino que también se ha incluido junto a la
bibliografia utilizada un indice de las resoluciones judiciales empleadas,

organizadas por tematicas.

3 Espafia. Acuerdo de 19 de mayo de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por
el que se publica el Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal
Supremo, sobre la extensién maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos
procesales referidos al recurso de casacidon ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en
BOE de 6 de julio de 2016, n® 162, pags. 47539-47543. Ver también RANDO BURGOS, E.
Los escritos de preparacion e interposicion del recurso de casacion: requisitos y

consecuencias juridicas de su inobservancia, en RGDA n° 51 (2019), pags. 12-16.
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CAPITULO IIL- HISTORIA RECIENTE DEL CUERPO NACIONAL DE
POLICIA Y DE SU REGIMEN DISCIPLINARIO

En general, se puede afirmar que la historia de la policia no ha despertado
un gran interés en la comunidad académica*. Sin embargo, y aunque los cuerpos
policiales tienen unos fines e idiosincrasia propios, no resulta dificil aventurar
cudl ha sido su evolucién, al embate de la inestabilidad politica propia de los

ultimos tiempos.

Las funciones de la policia han resultado de particular interés, por otra
parte, para aquellos que han detentado el poder (ya sea a nivel nacional o local),
ademads de para otros colectivos, ajenos al Gobierno, pero que gozaban de sus
propias prerrogativas. Por ese motivo, no s6lo han actuado como policia
diferentes instituciones a lo largo de los afios, sino también la justicia, el ejército o
la inquisicion®.

Por una parte, la inquisicion dejo de llevar a cabo labores de policia en
Espana durante el reinado de Fernando VII, para no asumirlas nunca mas®.

Sin embargo, la influencia de las Fuerzas Armadas en las FFCCS se ha

prolongado a lo largo de los afos, hasta que la CE diferencié de forma taxativa

unas de otras para evitar, como observa Barcelona Llop (1997), “la participacion de

4+ CABANILLAS SANCHEZ, ]. Historia general de la policia espajiola, en Madrid:
Fundacion Policia Espafiola (2018), pag. 27; JAR COUSELO, G. El papel de la policia en
una sociedad democratica, en Revista espafiola de investigaciones socioldgicas n® 85, pag. 200;
TURRADO VIDAL, M. La policia en la historia contempordnea de Espafia, en Madrid:
Dykinson (2000), pag. 11; y RICO CUETO, J. M. Introduccién a Policia y sociedad
democrdtica (coord. RICO CUETO, J. M.), en Madrid: Alianza (1983), pag. 9.

5 TURRADO VIDAL, M. Estudios sobre historia de la policia, en Madrid: Ministerio del
Interior (1986), pags. 301-302.

6 CABANILLAS SANCHEZ, J. Historia general... cit., pag. 102; y VALRIBERAS SANZ,
A. Cuerpo Nacional de Policia y sistema policial espafiol, en Madrid: Marcial Pons (1999), pag.
37.
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los ejércitos en el ordinario mantenimiento de la sequridad publica y la extension a las
fuerzas policiales de cinones, reglas y criterios propios de lo castrense son expresiones
incuestionables de tales interconexiones que, quizd, merecen mejor el apelativo de

verdaderas inmisiones de lo militar en la orbita de lo policial”” .

Dado que resulta imposible, por razones de extension, estudiar la evolucién
de la policia espafiola desde sus mas remotos origenes, se tendra en cuenta el
criterio de Curbet Hereu (1983), quien consideré que las caracteristicas de los
cuerpos policiales modernos son la profesionalizacion de sus integrantes, la
extension de sus efectivos por el territorio, de forma que se pueda ejercer
facilmente un control efectivo sobre la sociedad, la recogida de informacién de

indole politica, y una organizacion centralizada?.

Al fin, la LOFFCCS dio origen al CNP tal y como lo conocemos hoy en dia,
reconociendo en el apartado IIL.b de su predmbulo que “la medida mds importante
que se adopta es la integracion de los Cuerpos Superior de Policia y Policia Nacional en un
solo colectivo, denominado Cuerpo Nacional de Policia”.

Por tanto, parece oportuno el estudio de la evolucion que culmind con dicha
unificacion, a fin de comprender las circunstancias en que se desarrolld la
normativa policial y, entre ella, el derecho disciplinario hasta llegar a la situacion
actual. Por supuesto, este andlisis se centrara en el periodo mas reciente de la
historia espafola, en el que esos cuerpos policiales modernos ya prestaban
servicio, y inicamente respecto de los que evolucionaron hasta integrar la Policia

Nacional.

II1.1.- PRECEDENTES PROXIMOS DEL. CUERPO NACIONAL DE POLICIA

Se ha afirmado que la policia moderna aparecio entre los afios 1905 y 1911,

durante el reinado de Alfonso XIII°. La primera reforma que marcé este transito

7BARCELONA LLOP, J. Policia y Constitucion, en Madrid: Tecnos (1997), pag. 21.

8 CURBET HEREU, ]J. Los origenes del aparato policial moderno en Espania, en Policia y
sociedad democrdtica (coord. RICO CUETO, J. M.), en Madrid: Alianza (1983), pags. 54-56.

® TURRADO VIDAL, M. La policia en la historia... cit., pag. 173; y VALRIBERAS SANZ,
A. Cuerpo Nacional de Policia... cit., pag. 44.
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desde antiguas concepciones fue el Real Decreto de 23 de marzo de 1905, en el
que se incluia dentro de la policia gubernativa tanto a los tradicionales Cuerpos
de Vigilancia y de Seguridad! como a los denominados Servicios Especiales'?;
todos ellos bajo la dependencia tanto del Ministerio de la Gobernaciéon como de

los Gobernadores Civiles de cada provincia.

El uso de uniformidad estaba relacionado directamente con las funciones a
desarrollar, de tal manera que el Cuerpo de Seguridad vestia uniforme, tenia
caracter militar y entre sus funciones, desde la entrada en vigor del Reglamento
organico de los Cuerpos de Seguridad y Vigilancia de Madrid de 1878, estaba el

control del orden publico. Sus mandos también eran militares o guardias civiles.

Sin embargo, el de Vigilancia tenia caracter civil, se encargaba del control de
la poblacion, del auxilio a jueces y otras funciones de investigacion, sus
integrantes disponian de un “distintivo secreto” para identificarse (precedente de
la placa emblema del CNP), y para cubrir las vacantes que se produjeran entre sus
mandos podian presentarse aspirantes del mismo cuerpo u otros funcionarios del

Ministerio de la Gobernacion.

Por primera vez se dispuso la creacion de una “academia o escuela de
conocimientos tutiles y ejercicios prdcticos”, si bien dirigida a formar a aquellos
integrantes del Cuerpo de Vigilancia que quisieran integrarse en los Servicios
Especiales. Con posterioridad, esa academia se dedicé a actualizar al personal que

ya estuviera prestando servicio'.

10 Espafia. Real Decreto de 23 de marzo de 1905, en Gaceta de Madrid, de 24 de marzo de
1905, n® 83, pags. 1123-1124.

11 Ambos desarrollados en el Decreto de 22 de octubre de 1873, por el que se aprobd el
Reglamento organico del Cuerpo de Policia Gubernativa y Judicial, en Gaceta de Madrid,
de 23 de octubre de 1873, n® 296, pags. 195-196.

12 E] departamento de Servicios Especiales se cred en aplicacion del mencionado Real
Decreto de 23 de marzo de 1905. En él se aunarian las funciones del Cuerpo de Policia
Judicial (ver nota anterior) y los servicios antiterroristas del Cuerpo de Vigilancia.

13 Espafa. Reglamento organico de los Cuerpos de Seguridad y Vigilancia de Madrid,
en Gaceta de Madrid, de 24 de febrero de 1878, n® 55, pags. 461-465.

14 TURRADO VIDAL, M. La policia en la historia... cit., pag. 194; y La modernizacion de
la policia, en Revista Policia n® 346 (2020), pag. 47.
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Otra novedad propia de la época fue la orden general, publicacion interna y
periodica que buscaba participar cuestiones propias de organizacion interna,
transmitir 6rdenes y otras cuestiones cuyo conocimiento se considerase necesario.
Se dispuso su publicaciéon, para los integrantes del Cuerpo de Vigilancia,
mediante circular de 25 de febrero de 1908, y existia obligacion de leerla y firmar
el enterado®. La orden general, tras numerosas vicisitudes a lo largo de los afos,

subsiste en la actualidad.

Posteriormente, la Ley de 27 de febrero de 1908' realiz6 una serie de
actualizaciones en materia de organizacion: la forma de ingreso y promocién, los
periodos formativos, las categorias que conformaban cada una de las
corporaciones o la existencia de un escalafén con el que organizar al personal.
Por ultimo, hizo desaparecer los denominados Servicios Especiales, que quedaron

integrados en el Cuerpo de Vigilancia.

Todas estas reformas, que perseguian una policia gubernativa eficaz y que
fuera capaz de enfrentarse al problema del fendmeno del anarquismo,
demostraron ser insuficientes, como se pudo comprobar posteriormente con los

asesinatos de Dato y Canalejas’®.

Durante la dictadura de Primo de Rivera se zanjaron los conflictos de
competencia con los Gobernadores Civiles, asumiéndose el mando centralizado
de ambos cuerpos desde la Direccion General de Seguridad, en Madrid.
Asimismo, y para lograr una mayor capacidad de reaccion, se estableci6 el uso del

telégrafo en las comunicaciones oficiales'.

15 TURRADO VIDAL, M. Estudios... cit., pags. 216-218.

16 Espana. Ley de 27 de febrero de 1908, en Gaceta de Madrid de 29 de febrero de 1908, n®
60, pags. 873-875.

17 TURRADO VIDAL, M. La policia en la historia... cit., pag. 177.

18 MIGUELEZ RUEDA, ]. M. Transformaciones y cambios en la policia espafiola
durante la II Republica, en Espacio, tiempo y forma. Serie V. Historia contempordnea, n°® 10
(1997), pags. 206 y 210.

1 TURRADO VIDAL, M. Primer tercio del siglo XX: una nueva organizacion policial,
en Revista Policia n® 347 (2020), pag. 50.
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La siguiente reforma de calado fue la abordada por Emilio Mola y Vidal®,
un reglamento que bajo la denominacion de “provisional”, alcanz6 una vigencia
de cuarenta y cinco afos, pese a que el gobierno de la II Republica acordd su
suspension?!. En él se establecid la dependencia del Cuerpo de Seguridad respecto
del de Vigilancia en caso de actuacion conjunta (pese a mantener la
independencia en cuanto a su organizacion respectiva) y una rigida organizacion
jerarquica. Por otra parte, reafirmd la tradicional doble dependencia: del Gobierno

a nivel central y de los Gobernadores Civiles en el &mbito provincial?.

Este reglamento, en fin, organizé la policia gubernativa®, aunque el
gobierno de la II Reptblica se apresuré a suspenderlo (de forma meramente
nominal, al no disponerse otra norma que lo sustituyera?), por desconfianza tanto
del mismo General Mola Vidal, que lo redacté siendo Director General de
Seguridad, como de la policia en si misma, al haber sufrido su persecucion pocos

anos antes?.

Durante este breve periodo, la policia gubernativa prosiguié con su
modernizacién, credandose dentro del Cuerpo de Seguridad las Secciones de
Asalto o Vanguardia: personal entrenado ante alteraciones importantes del orden
publico, a las que se enfrentaban tanto a pie como a caballo, armados con unas
defensas forradas en cuero, en lugar de sables y bayonetas?. Estas secciones
fueron el precedente de lo que actualmente se conoce, en el CNP, como Unidades

de Intervencion Policial.

2 Espafia. Real Decreto de 25 de noviembre de 1930, por el que se aprueba el
Reglamento organico de la policia gubernativa, en Gaceta de Madrid de 29 de noviembre de
1930, n® 333, pags. 1254-1266.

21 Espafia. Decreto de 30 de abril de 1931, en Gaceta de Madrid de 3 de mayo de 1931, n®
123, pags. 497-498.

2 TURRADO VIDAL, M. Primer tercio... cit., pag. 51.

2 VALRIBERAS SANZ, A. Cuerpo Nacional de Policia... cit., pags. 49-50.

2 TURRADO VIDAL, M. Estudios... cit.,, pags. 39-40; y La segunda Reptblica, en
Revista Policia n® 349 (2020), pag. 44.

5 MIGUELEZ RUEDA, J. M. Transformaciones... cit., pag. 213.

26 TURRADO VIDAL, M. Estudios... cit., pag. 44; y VALRIBERAS SANZ, A. Cuerpo
Nacional de Policia... cit., pag. 50.
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De la misma manera, y pese a que la lofoscopia se venia aplicando desde
finales del siglo XIX, se establecio el Gabinete de Identificacion como una unidad
auténoma a cargo del Cuerpo de Vigilancia, dada la eficacia que esas técnicas
estaban mostrando a la hora de esclarecer delitos?”. Asimismo, en otra
reorganizacion del afo 1933, la denominacion de esta corporacion fue modificada
por “Cuerpo de Investigacion y Vigilancia”?.

Como es de suponer, durante la guerra civil se produjeron deserciones entre
los integrantes de los cuerpos que se encontraban en ambos bandos®, y ante las
extraordinarias necesidades que se encontraba el gobierno de Largo Caballero, se
opto6 por potenciar a los Carabineros y fundir todos los demads cuerpos policiales
en uno unico, denominado Cuerpo de Seguridad® (que a su vez se dividié en

grupos uniformados y no uniformados).

Una muestra de las medidas tomadas en ese momento histérico es el
aumento de los efectivos encargados de mantener el orden publico: en el
momento de declararse la guerra, el Cuerpo de Seguridad contaba con 17660
integrantes, mientras que el de Vigilancia no alcanzaba los 3800%. Sin embargo, a
lo largo de la contienda, los efectivos de la Guardia de Asalto alcanzaron los
28000, y los Carabineros los 40000%.

Ya durante la dictadura franquista, los cuerpos policiales fueron adaptados
a la nueva situacion, centralizando su mando y sometiéndolos a un férreo control
politico®. Asi se puede apreciar en la Ley de 8 de marzo de 19413, que anuncio su

formacion entre aquellos “que sufrida y heroicamente han demostrado su lealtad

27 TURRADO VIDAL, M. La policia en la historia... cit., pags. 231-232.

28 MIGUELEZ RUEDA, J. M. Transformaciones... cit., pdg. 218.

» TURRADO VIDAL, M. La segunda... cit., pag. 48.

3 TURRADO VIDAL, M. La policia en la historia... cit., pags. 236-240.

31 MIGUELEZ RUEDA, J. M. Transformaciones... cit., pag. 221.

2 TURRADO VIDAL, M. La segunda... cit., pag. 48.

3 TURRADO VIDAL, M. Estudios... cit., pag. 45; y La policia en época franquista, en
Revista Policia n® 350 (2021), pags. 47 y 48. También VALRIBERAS SANZ, A. Cuerpo
Nacional de Policia... cit., pag. 52.

3% Espana. Ley de 8 de marzo de 1941, por la que se reorganizan los servicios de policia,
en BOE de 8 de abril de 1941, n® 98, pags. 2340-2344.
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politica al Movimiento y por los combatientes ya reclutados, que se seleccionaron entre los
mejores de la guerra de liberacion” .

Esta ley cambi6 la denominacién del Cuerpo de Investigacion y Vigilancia a
Cuerpo General de Policia, con sus funciones tradicionales de investigacion y su
caracter civil; mientras que tomando como base el Cuerpo de Seguridad y Asalto
(junto al Cuerpo de Vigilantes de Caminos) se cred la Policia Armada y de
Trafico, con funciones de control del orden publico y un caracter militar muy

marcado, que hasta el momento sélo se habia mostrado en el régimen interno®.

Las dos corporaciones fueron organizadas en Jefaturas Superiores, creadas
en virtud de una orden de 7 de octubre de 1939, cuyo mando recay6 de forma

recurrente en militares, sin formacion policial alguna®.

Se realizaron reorganizaciones posteriores, como la integracion dentro de la
Policia Armada y de Trafico de “unidades dotadas de gran movilidad y armamento
moderno, que les permita actuar con verdadera eficacia donde su presencia se estime
precisa®”, admitiendo “asi de facto el error de haber suprimido en su momento la
Seccion de Asalto del Cuerpo de Seguridad®®”. En 1959, este mismo cuerpo perdio la
competencia de tréafico, en favor de la Guardia Civil*, pasando a denominarse,

sencillamente, Policia Armada.

La escuela de policia, cerrada desde 1935, se reorganizé por la Ley de 8 de
marzo de 1941, de manera que la Escuela General de Policia se dividid en dos
secciones, una superior (para ascensos) y otra elemental (para el personal de
nuevo ingreso); misma division que en el caso de la Academia Especial de Policia

Armada“.

3% TURRADO VIDAL, M. La policia en época... cit., pag. 46.

% TURRADO VIDAL, M. La policia en la historia... cit., pags. 247-248.

37 Espafia. Ley de 17 de julio de 1953 por la que se reorganizan las Fuerzas del Cuerpo
de la Guardia Civil y del de la Policia Armada y de Trafico, en BOE de 18 de julio de 1953,
n® 199, pag. 4333.

3% TURRADO VIDAL, M. La policia en época... cit., pag. 48.

¥ Espafia. Ley 47/1959, de 30 de julio sobre regulacion de la competencia en materia de
trafico en el territorio nacional, en BOE de 31 de julio de 1959, n® 182, pags. 10371-10372.

4 TURRADO VIDAL, M. La policia en época... cit., pag. 49.
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Al fin, en 1975 se publico el ROPG, que sustituyd al “suspendido”
reglamento de 1930, haciéndose cargo de la organizacién y derecho estatutario de
la policia gubernativa*. Su derogacion completa no se ha producido hasta la
publicacion de la LORPPN, ya en el afio 2015, habiendo disfrutado de un periodo
de vigencia realmente prolongado pese a las multiples modificaciones que sufrio,

dadas las vicisitudes politicas ocurridas durante tantos afios.

Una vez fallecido Francisco Franco, se produjeron una serie de cambios, en
rapida sucesion y de signo inequivoco, en vista a adaptar los cuerpos policiales a
las necesidades del régimen democratico que se pergefiaba en el horizonte®. Entre
ellos destacan dos: el Real Decreto 1468/1977%, que autorizaba a opositar al
Cuerpo General de Policia a mujeres, en un numero que se detallaria en cada
convocatoria (que culmind con la incorporacion en sus respectivas plantillas de 42
inspectoras el afio 1979, mientras que hubo de esperar hasta 1985 para el ingreso
en el Cuerpo de Policia Nacional de las primeras 53 mujeres*); y el Real Decreto
3624/1977%, de 16 de diciembre, por el que se establecieron normas para el
ejercicio del derecho de asociacion de los funcionarios civiles de la Direccidon
General de Seguridad (y, entre ellos, los integrantes del Cuerpo General de

Policia), el germen del sindicalismo policial.

Pero no se detuvieron ahi los cambios, y en los Pactos de la Moncloa se

abordd, entre otros muchos temas, la reorganizacion de las FFCCS*. De esta

4 VALRIBERAS SANZ, A. Cuerpo Nacional de Policia... cit., pags. 54-56.

2 TURRADO VIDAL, M. Estudios... cit., pags. 46-47.

4 Espana. Real Decreto 1468/1977, de 17 de junio, por el que se modifican las
condiciones de ingreso en el Cuerpo General de Policia, en BOE de 28 de junio de 1977, n®
153, pags. 14366 y 14367.

4 FUNDACION POLICIA ESPANOLA. Incorporacion de la mujer a la Policia Nacional, en
Madrid: Fundacién Policia Espanola (2020), pags. 26-27.

4 Espafia. Real Decreto 3624/1977, de 16 de diciembre, por el que se establecen normas
para el ejercicio del derecho de asociacidon de los funcionarios civiles de la Direccién
General de Seguridad, en BOE de 24 de febrero de 1978, n® 47, pags. 4503-4504.

4 Texto completo del acuerdo econdémico y del acuerdo politico de los Pactos de la

Moncloa. [en linea, fecha de consulta 28 de julio de 2021]. Recuperado de:
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manera, en el apartado IX del acuerdo sobre el programa de actuacion juridica y
politica, aprobado el 27 de octubre de 1977, se referian las necesidades que las

fuerzas politicas del momento apreciaban en este ambito.

Como recuerda Turrado Vidal (2021), “los Pactos, por si mismos, no tenian
valor juridico, sino que obligaban al Gobierno a desarrollarlos y cumplirlos, pero el valor
moral y de respaldo que supusieron, en concreto para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
fue incuestionable*””, por lo que se convirtieron en el marco en el que se efectuaron

las siguientes modificaciones.

Fue en ese contexto en el que se publicd la Ley de la policia*®, que cambid la
denominacion de los Cuerpos de General de Policia y de Policia Armada a,
respectivamente, Cuerpos Superior de Policia y de Policia Nacional, buscando sin
duda diferenciarlos de aquéllos que prestaron servicio durante la dictadura

franquista.

Sus funciones y organizacion se mantuvieron, siendo auxiliar el Cuerpo de
Policia Nacional del Superior de Policia en caso de colaborar en funciones propias
de éste®. La Policia Nacional, pese a mantener su cardcter militar, quedo

explicitamente excluida de las FFAA%.

http://www.cervantesvirtual.com/descargaPdf/los-pactos-de-la-moncloa-texto-completo-

del-acuerdo-economico-y-del-acuerdo-politico-madrid-8-27-octubre-1977-1047826/.

4 TURRADO VIDAL, M. La etapa democratica, en Revista Policia n® 351 (2021), pags.
41-42.

48 Espana. Ley 55/1978, de 4 de diciembre, de la Policia, en BOE de 8 de diciembre de
1978, n® 293, pags. 27782-27785.

4 Lo cual, como recuerda CURBET HEREU, ]., produjo numerosos enfrentamientos

que se prolongaron durante la unificacién de ambos cuerpos. El modelo policial espafiol,
en Policia y sociedad democrdtica (coord. RICO CUETO, J. M.), en Madrid: Alianza (1983),
pags. 78 y 79. Las diferencias, por supuesto, eran tan viejas como los dos cuerpos, como
comentaba en sus memorias MOLA VIDAL, E. Lo que yo supe... memorias de mi paso por la
Direccion General de Seguridad, en Valladolid: Santarén, pags. 29-30 (1932).

% Esa diferenciacion entre las FFAA y FFCCS ha sido considerada un paso
imprescindible para alcanzar la profesionalizacion de éstos ultimos, particularmente la
necesidad de unos mandos cuyo origen no fuera castrense. JAR COUSELOQO, G. El papel...
cit., pag. 213.


http://www.cervantesvirtual.com/descargaPdf/los-pactos-de-la-moncloa-texto-completo-del-acuerdo-economico-y-del-acuerdo-politico-madrid-8-27-octubre-1977-1047826/
http://www.cervantesvirtual.com/descargaPdf/los-pactos-de-la-moncloa-texto-completo-del-acuerdo-economico-y-del-acuerdo-politico-madrid-8-27-octubre-1977-1047826/
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Esa diferenciacion entre Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y ejército se hizo
patente “aminorando el impacto de la Constitucion sobre la anterior tradicion

177

caracterizada por la «militarizacion del Orden Publico»5'”, al declarar abiertamente en
su art. 8.1 que las FFAA estan constituidas por el Ejército de Tierra, de Aire y la
Armada, en claro contraste con la redaccion del art. 37 de la derogada Ley
Orgénica del Estado®: “las Fuerzas Armadas de la Nacién, constituidas por los
Ejércitos de Tierra, Mar y Aire y las Fuerzas de Orden Piiblico...”; poniendo fin de esa
manera a las “palpables interconexiones que han existido entre Fuerzas Armadas y

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad>” denunciadas por Barcelona Llop (1997).

Por otra parte, el art. 104.2 CE dispuso que “una ley orgdnica determinard las
funciones, principios bdsicos de actuacion y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de

sequridad”, mandato que se cumplio con la publicacion de la LOFFCCS.

Esta ultima norma, ain en vigor, es la que al fin unifico los Cuerpos
Superior de Policia y de Policia Nacional en wuna institucién tnica e
indiferenciada, el CNP. Asi, como se recalca en el apartado IIl.c de su preambulo,
“ademds de solucionar posibles problemas de coordinacion y mando, se homogeneizan, en
un solo colectivo, Cuerpos que realizan funciones similares o complementarias, con lo que

se puede lograr un incremento en la efectividad del servicio”.

El CNP fue definido por el art. 9.a como “un Instituto Armado de naturaleza
civil, dependiente del Ministro del Interior”. A lo largo del capitulo IV del titulo II de
la LOFFCCS se desarrolla, si bien someramente, su derecho estatutario, pudiendo
observarse como derechos como el de sindicacion quedaban consagrados para el

nuevo Cuerpo.

La unificaciéon de ambas corporaciones fue un proceso lento y dificultoso,

pero inevitable, no s6lo por ser esa la decision del legislador, sino por la

st DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, M. A, FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ,
D. y FERNANDO PABLO, M. M. El modelo policial ante el Tribunal Constitucional, en
RAP n® 123 (1990), pag. 262. En el mismo sentido, VALRIBERAS SANZ, A. Cuerpo Nacional
de Policia... cit., pags. 84-85.

52 Espafia Ley Organica del Estado, en BOE de 11 de enero de 1967, n° 9, pags. 466-477.

5% BARCELONA LLOP, J. Policia y... cit., pags. 20 y 21.
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necesidad social de una policia adaptada al nuevo régimen democratico, una

policia agil, flexible y proxima a la sociedad a la que sirve>.

II1.2.- LA EVOLUCION DEL REGIMEN DISCIPLINARIO POLICIAL

De forma paralela a la evolucion de las mencionadas corporaciones
policiales, se produjo la de su régimen estatutario y, dentro de éste, del
disciplinario.

La normativa disciplinaria aplicable a los integrantes de los Cuerpos de
Vigilancia y Seguridad, segin fueron organizados por el Real Decreto de 23 de
marzo de 1905, se desarroll6 muy escasamente en el Real Decreto de 4 de mayo de
1905%, estableciendo las faltas que podian cometer los miembros de estas

instituciones, clasificadas como leves o graves.

En el caso del personal del Cuerpo de Seguridad, las faltas leves podian ser
sancionadas con reprensidn privada, suspension de sueldo de uno a ocho dias, o
prestacion de servicios extraordinarios. Las faltas graves, por otra parte, se
sancionaban con suspension de haberes de ocho a quince dias, y en caso de
reincidencia con la separacion de servicio. La tinica diferencia que se aprecia para
para el Cuerpo de Seguridad es que, en caso de falta grave, cabia la suspension de
haberes de diez a quince dias o de quince a treinta dias.

El 6rgano sancionador en caso de faltas leves era el Gobernador Civil, y en
el de graves el Ministro de la Gobernacién. Por otra parte, el art. 10 del
mencionado Real Decreto de 23 de marzo de 1905 disponia la competencia de los
Gobernadores Civiles a la hora de instruir los expedientes disciplinarios,
resolviendo, en caso de que la sancidn fuese la de separacion del servicio, una
junta calificadora dependiente del Ministerio de la Gobernacion. En caso de que la
sancidn fuese de suspension de empleo y sueldo, era posible su imposicion sin

necesidad de tramitar expediente al efecto.

5t En el mismo sentido, VIGNOLA, H. P. La administracién y los servicios de policia,
en Policia y sociedad democrdtica (coord. RICO CUETO, J. M.), en Madrid: Alianza (1983),
pags. 164-165.

% Espana. Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de la policia gubernativa,
en BOE de 16 de mayo de 1905, n° 136, pags. 629-633.
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También la Ley de 27 de febrero de 1908, en cuanto al régimen disciplinario,
exigia un informe de una junta calificadora en caso de separacion de servicio para
el personal del Cuerpo de Seguridad y, en el caso del Cuerpo de Vigilancia, para
aquellos que hubieran accedido por oposicion. Las sanciones previstas en esta
norma se regulaban en su art. 18: “las correcciones disciplinarias que procederd
imponer d los funcionarios de los Cuerpos de Vigilancia y de Seguridad serdn, ademds de
la separacion, las de suspension hasta once meses, y postergacion perpetua ¢ de 1 4 100
puestos en el escalafon” .

Posteriormente, se dispuso la forma de funcionamiento de los Tribunales de
Honor para el Cuerpo de Vigilancia, mediante Real Orden de 12 de noviembre de
1926%. El Cuerpo de Seguridad, al estar militarizado, no era objeto de las

resoluciones de estos tribunales®.

Sin embargo, fue el Reglamento organico de la policia gubernativa, de 1930,
el que efectud una regulacion detallada del derecho estatutario policial. En el
ambito disciplinario, el Cuerpo de Seguridad quedaba sometido a disciplina
militar, mientras que el de Vigilancia resulté serlo a la normativa de la
Administracion civil, y se privo a los Gobernadores Civiles de la posibilidad de

imponer castigos, centralizando de esta manera dicha potestad.

El régimen disciplinario recibi, al fin, un desarrollo minucioso: ambas
corporaciones tuvieron un tratamiento uniforme, si bien el Cuerpo de Vigilancia
se encontraba sometido a los Tribunales de Honor, mientras que el Cuerpo de
Seguridad, por su parte, se encontraba sujeto al Cddigo de Justicia Militar de
1890%8, respecto de los delitos recogidos en sus arts. 269 al 279, “delitos contra la
disciplina militar”.

Por lo demas, las faltas se dividieron, segun su gravedad, en leves, graves y

muy graves, estableciéndose la necesidad del oportuno expediente gubernativo

% Espana. Real Orden del Ministerio de la Gobernacion, de 12 de noviembre de 1926,
en Gaceta de Madrid de 13 de noviembre de 1926, n® 317, pags. 889-890.

57 DIAZ ARIAS, A. El régimen disciplinario de la policia en la historia administrativa
espafiola, en Ciencia Policial n® 143 (2017), pag. 76.

5 Espafia. Decreto de 8 de septiembre de 1887, del Cdédigo de Justicia Militar, en Gaceta
de Madrid de 6 de octubre de 1890, n® 279, pags. 74-76.
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Unicamente en caso de comision de infracciones graves o muy graves. Las
sanciones previstas para las leves eran las de amonestacion, las establecidas para
las graves eran las de multa de uno a treinta dias o de pérdida de puestos en el
escalafon, también en cantidad de uno a treinta; y las dispuestas para faltas muy
graves eran las de suspension de sueldo y funciones entre un mes y un ano, la
pérdida de hasta cien puestos en el escalafén o la propuesta de separacion del
cuerpo. A la hora de graduar la sancion apropiada se establecieron ya ciertos

criterios de proporcionalidad.

Ademas de las faltas disciplinarias recogidas, se dispuso que, en caso de
condena por delito cometido en ejercicio del cargo o prevaliéndose de éste, la
sancion seria la de separacidn; de tratarse de cualquier otro, una junta habria de
proponer el destino como policia del reo. Por ultimo, se establecid la posibilidad
de cancelacion de las sanciones que se hubieran impuesto en el expediente

personal del sancionado.

No se produjeron grandes cambios en cuanto al régimen estatutario policial
durante la Segunda Republica, pese a que el Reglamento organico de policia
gubernativa se suspendid, salvo la declaracion de inamovilidad de los
funcionarios en su art. 41 o la prohibicion de Tribunales de Honor, en el art. 95 de
la nueva Constitucion®. Esta situacion se mantuvo durante un periodo

prolongado, sin cambios relevantes.

La Ley de 8 de marzo de 1941 establecié en su art. 18 que “el Cuerpo de
Policia Armada y de Trifico tendrd cardcter y organizacion eminentemente militar, y sus
componentes quedan sujetos, en todo, al Codigo Castrense”, de forma que no serd hasta
el Reglamento Organico de 1975 cuando se aprecie un nuevo desarrollo de la

normativa disciplinaria policial.

En cuanto al Cuerpo General de Policia, el ROPG dispuso como normativa

subsidiaria el Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la

% Espana. Constituciéon de la Republica Espafiola, en Gaceta de Madrid de 10 de
diciembre de 1931, n® 344, pags. 1578-1588.
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Administracién civil del Estado® y, como observa Diaz Arias (2017), en realidad
se trataba de una imitacidon de esta norma®!: clasificacion tripartita de las faltas,
identidad de infracciones muy graves, personas responsables, sanciones y tramite

del procedimiento en general.

Como ‘Unica diferencia relevante, no era necesario tramitar un
procedimiento para sancionar faltas leves; constituyéndose por lo demas en una
normativa disciplinaria similar a la actual, que incluia las garantias mas comunes

(presuncidén de inocencia, tramite de audiencia...).

Sin embargo, la Policia Armada quedaba sometida al Cddigo de Justicia
Militar®?, esto es, como cuerpo “militarmente organizado” que estaba sujeto a la

normativa disciplinaria de las FFAA.

Los integrantes de ambas corporaciones estaban sometidas a los Tribunales
de Honor (arts. 251, 252, 534 y 535), ya fuese conforme a la Ley de 17 de octubre
de 1941 o al Decreto de 18 de octubre de 1946 en caso del personal del Cuerpo
General de Policia; o bien al Capitulo III, del titulo XXV, tratado tercero, del
Codigo de Justicia Militar en caso de jefes y oficiales del Cuerpo de Policia

Armada.

Esta situacion se mantuvo numerosos afios y, pese a que la ya comentada
Ley de policia impuso ciertos cambios, en el dmbito disciplinario habria de
esperarse a la entrada en vigor de la CE para que se produjera una auténtica
evolucion: por una parte, el art. 26 del texto constitucional prohibié nuevamente

los Tribunales de Honor en el dmbito de la Administracién civil, y por otra el

% Espana. Decreto 2088/1969, de 16 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de
Régimen Disciplinario de los funcionarios de la Administracion Civil del Estado, en BOE
de 30 de septiembre de 1969, n° 234, pags. 15281-15285.

61 DIAZ ARIAS, A. El régimen disciplinario... cit., pag. 76.

¢ Espana. Ley de 17 de julio de 1945, por la que se aprueba el Codigo de Justicia
Militar, en BOE de 20 de julio de 1945, n® 201, pags. 472-483.

6 Espana. Decreto de 18 de octubre de 1946 estableciendo el procedimiento de
Tribunales de Honor en la Direccion General de Seguridad para los funcionarios del
Cuerpo General de Policia, en BOE de 11 de noviembre de 1946, n® 315, pags. 8182-8183.
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104.2 dispuso que “una ley orgdnica determinard las funciones, principios bdsicos de
actuacion y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad” .

Mientras se proyectaba dicha ley organica, se efectuaron una serie de
modificaciones en la normativa disciplinaria del ya denominado Cuerpo Superior
de Policia, mediante Real Decreto 1346/1984%, estableciendo un régimen
diferenciado para los funcionarios en practicas, una serie de infracciones ya
especificas para la funcién policial, y una adecuacién general a la nueva
estructura de la corporacion; por lo demas resultaba similar al dispuesto en el

Reglamento Organico de 1975.

Al fin, la LOFFCCS fue la que definio, inicialmente, el régimen estatutario
del CNP (solo parcialmente, por lo que parte de las disposiciones del ROPG
siguieron en vigor bastantes afios), sefialando en sus arts. 27 y 28 las lineas
generales del nuevo régimen disciplinario a falta de desarrollo posterior:
infracciones muy graves, sanciones y algunas cuestiones de procedimiento, entre

las que destaca la ejecutividad inmediata de las sanciones.

Su desarrollo exhaustivo se efectu6é en el RRDCNP, en el que se apreciaba
una normativa inspirada en la propia de los funcionarios civiles del Estado
(establecida en el Real Decreto 36/1986), pero con un cardcter propio. Estas
diferencias se pueden apreciar, principalmente, en las infracciones especificas
para la funcion policial, y en todo aquello relacionado con la organizacién

jerarquizada de la institucion.

En caso de perseguirse una falta leve, no resultaba necesario formalizar un
expediente administrativo, aunque en los arts. 29 y 30 se sefialaban una serie de
formalidades que eran necesarias en caso de tramitar este procedimiento, como
son acuerdo de inicio, practica de actividades probatorias, declaracién del
inculpado y propuesta de resolucion. Respecto del acuerdo de inicio en caso de
procedimientos por faltas leves, no se sefalaba ningun requisito salvo el
nombramiento de Instructor y Secretario, lo que ha redundado en deficiencias en

el procedimiento actual, precisamente en ese tramite.

¢4 Espafia. Real Decreto 1346/1984, de 11 de julio, sobre régimen disciplinario del
Cuerpo Superior de Policia, en BOE de 17 de julio de 1984, n® 170, pags. 20918-20921.
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Por ultimo, resulta manifiesta la existencia de algunas sanciones muy
elevadas, como la suspension de funciones de hasta tres afios en caso de faltas

graves.
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CAPITULO IV.- RELACION ENTRE SANCIONES DISCIPLINARIAS Y
PENALES

Como ya se comento, el correcto funcionamiento de la organizacion policial
requiere de una potestad disciplinaria sobre sus componentes, derivada en este
caso de la organizacion jerarquica del CNP. Esta potestad disciplinaria ha sido

definida por Climent Barbera (2005) como:

“El poder de la Administracién de sancionar o castigar a sus propios funcionarios
por la infraccion o incumplimiento de sus deberes y obligaciones, derivadas de su
relacién de servicio funcionarial, atendiendo al poder de organizacion y direccién que
le corresponde y con el fin de preservar y mantener la propia organizacion y su buen

funcionamiento®>”.

Esta definicion subraya, por una parte, su faceta como actividad
administrativa®, y por otra su integracion en la relacion estatutaria existente entre
los funcionarios publicos y el Estado®; cuyo fin tltimo es el cumplimiento de las
funciones establecidas para la Administracion en general (art. 103.1 CE), y a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en particular (arts. 104.1 CE y 11.1 LOFFCCS,
éste ultimo en exclusiva para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado). Se

65 CLIMENT BARBERA, J. Funcién publica: régimen disciplinario, en Diccionario de
derecho administrativo I, (coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Tustel (2005), pag. 1272.

66 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho administrativo sancionador.
Parte general, en Cizur Menor (Navarra): Aranzadi (2017), pag. 267, LORENZO DE
MEMBIELA, ]. B. Potestad disciplinaria y Administracién Publica, en RJCM [en linea], n®
23 (2007). [Fecha de consulta 21 de mayo de 2020]. Recuperado de:
http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM_Revista FP&cid=1142329999381&esArticulo=tr
ue&idRevistaFlegida=1142329979378&language=es&pagename=RevistaJuridica%2FPage
%2Fhome RJU&siteName=RevistaJuridica&urlPage=RevistaJuridica%2FPage%2Fhome R
IU; y MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados puiblicos, en Cizur Menor
(Navarra): Aranzadi (2015), pag. 70.

67 Como reconocio6 la STC 99/1987, de 11 de junio.
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trata, en fin, de un refuerzo de las facultades de organizacion dentro de la
corporacion policial, en la busqueda del correcto desempenio de las funciones

mencionadas®s.

Con el fin de ejercer adecuadamente dicha potestad, ha sido desarrollado
un régimen disciplinario, que se puede definir como: “el sistema juridico conducente
a sancionar o castigar determinadas conductas del personal funcionario de las
Administraciones Publicas, que constituyen infraccion o incumplimiento de los deberes y
obligaciones que a éstos les corresponde en razon de su relacion de servicio, con la
finalidad basica de preservar y obtener el correcto funcionamiento de la organizacion

administrativa®” (en este caso, el CNP).

La definicion de los limites entre el derecho administrativo sancionador (y
dentro de éste, el disciplinario) y el derecho penal, asi como la posibilidad de que
ambos sean manifestaciones del ius puniendi del Estado, ha producido un
importante debate a lo largo de los ultimos afios”. Ambos ambitos sancionadores
han sido recogidos expresamente en la CE, quedando descartada por tanto la
discusion de si deben coexistir”, desplazandose el debate a su naturaleza y

puntos de friccion.

Esta tarea no carece de importancia, mas alld de la meramente teleoldgica,
ya que si estas ramas del Derecho compartieran una misma naturaleza, también

tendrian unos principios y garantias comunes”.

8 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 102 y NIETO
GARCIA, A. Derecho administrativo sancionador, Madrid: Tecnos (2012), pag. 53.

 CLIMENT BARBERA, J. Funcién publica... cit., pag. 1271.

7 DE PALMA DEL TESO, A. El principio de culpabilidad en el derecho administrativo
sancionador, en Madrid: Tecnos (1996), pag. 35.

7 GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II, en Cizur Menor (Navarra): Aranzadi
(2020), pag. 187. Su necesidad y sus limites fueron reconocidos, asimismo, por la STC
77/1983, de 3 de octubre.

72 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario de los empleados publicos, en
Cizur Menor (Navarra): Aranzadi (2015), pag. 23; PARADA VAZQUEZ, J. R., Derecho
administrativo I, en Barcelona: Marcial Pons (2003), pag. 476; SUAY RINCON, J., Sanciones
administrativas, en Bolonia: Real Colegio de Espafia (1989), pag. 73 y UBEDA TARAJANO,
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La necesidad de principios que inspiren el derecho administrativo
sancionador viene de largo”™. Se trata de un sector del ordenamiento que ha
gozado, a lo largo de los afios, de un crecimiento desmesurado, segiin aumentaba
también la actividad administrativa’; a la par que ha sufrido una alarmante
carencia de un desarrollo adecuado’. Resume Santamaria Pastor (2018) las
deficiencias del derecho sancionador preconstitucional, entre las cuales se
encontraban el desconocimiento del principio de legalidad, utilizando
frecuentemente reglamentos sin cobertura legal; la vulneracion del de tipicidad,
empleando férmulas genéricas; obviando el principio de culpabilidad y siendo

generalizada la responsabilidad objetiva, e ignorada la proporcionalidad de las

E. E. Sanciones disciplinarias de derecho publico: las relaciones entre ilicitos
administrativos y penales en el marco constitucional, en BM], afio 61, n® 2033 (2007), pag.
986.

73 De hecho viene creciendo, de forma imparable, desde la dictadura de Primo de
Rivera. PARADA VAZQUEZ, |. R., Derecho administrativo I... cit., pags. 460-464 y El poder
sancionador de la Administracion y la crisis del sistema judicial penal, en RAP n® 67
(1972), pag. 77.

7 CEREZO MIR, J. Curso de derecho penal 1. Parte General, en Madrid: Tecnos (1996), pag.
45. Los motivos de tal inflacién normativa los explicd GARCIA DE ENTERRIA Y
MARTINEZ CARANDE, E. en Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del
Derecho en el derecho administrativo, en RAP n® 40 (1963), pag. 203.

75 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen... cit., pag. 23; MARINA JALVO, B. El
régimen disciplinario de los funcionarios piiblicos, en Valladolid: Lex Nova (2006), pag. 114;
SUAY RINCON, J., Sanciones... cit., pag. 30 y UBEDA TARAJANO, F. E. Sanciones... cit.,
pag. 998. Han existido intentos de solucionar estas deficiencias, como sendas
proposiciones de ley, una de ellas orgénica, BOCG, Congreso de los Diputados [en linea], 1I
legislatura, n® 102-1, serie B, de 22 de mayo de 1985. [Fecha de consulta: 23 de mayo de
2020]. Recuperado de:
http://www.congreso.es/public oficiales/L2/CONG/BOCG/B/B 102-L.PDF; y la otra
ordinaria, BOCG, Congreso de los Diputados [en linea], III legislatura, n® 87-1, serie B, de 9
de diciembre de 1987. [Fecha de consulta: 23 de mayo de 2020]. Recuperado de:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L.3/CONG/BOCG/B/B 087-01.PDE. Ninguna de

ellas prosperd.
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sanciones; se omitian los plazos de prescripcion; eran de frecuente empleo el bis in
idem y la inversion de la presuncion de inocencia y existia una limitacion de las

garantias jurisdiccionales”.

Asi también lo constatdo Garcia De Enterria y Martinez-Carande (1976),
denunciando que: “el derecho administrativo sancionador ha sido hasta la fecha un
derecho represivo prebeccariano””, alegato que exigia solventar tales deficiencias.
Los principios generales del derecho, en su papel de “reglas de control de la
actividad administrativa en garantia de los derechos individuales de los ciudadanos™”

han contribuido a solucionar esta situacion.

En cuanto a la necesidad, en si misma, de otros ambitos del derecho
sancionador mas alla del penal, se ha argumentado a su favor que el sistema
procesal penal es rigido y lento”, asi como su dificultad a la hora de incorporar
nuevas sanciones, debido al trdmite que las leyes orgénicas requieren. Por otra
parte, dada la inflacién sancionadora que acarrea la expansion del derecho
administrativo, no resulta viable pensar en que unicamente el ordenamiento
penal pudiera hacerse cargo de todo el volumen resultante®. Asi ha quedado
demostrado por las despenalizaciones que han debido realizar diversos paises de
nuestro entorno, que presentaban un procedimiento sancionador mas centrado en

el &mbito penal®.

76 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de derecho administrativo general 1I, en
Madrid: Iustel (2018), pags. 335-336.

77 GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. El problema juridico de las
sanciones administrativas, en REDA n® 10 (1976), pag. 408; y GARCIA DE ENTERRIA Y
MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho
administrativo II... cit., pag. 189.

7 ORTEGA ALVAREZ, L. Principios generales del derecho, en Diccionario de derecho
administrativo I (coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Tustel (2005), pag. 1963.

77 PARADA VAZQUEZ, J. R., Derecho administrativo I... cit., pag. 465.

80 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de derecho administrativo general II, cit., pag.
333.

81 CEREZO MIR, J. Curso... cit, pag. 45 y PARADA VAZQUEZ, J. R., Derecho
administrativo ... cit., pag. 443.
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IV.1.- DIFERENCIA CUALITATIVA

No cabe alegar una identidad historica entre el derecho disciplinario y el
penal, vistos precedentes como el Real decreto dando nueva organizacion al ramo
de vigilancia publica y municipal de Madrid®?, cuyo art. 25 establece: “La
contravencion d este articulo serd castigada gubernativamente con la privacion de
empleo...”, lo que indica claramente que la naturaleza de estos procedimientos ha
sido, historicamente, administrativa. Sin embargo, esta relacion entre los distintos
sistemas sancionadores comenzé a debatirse desde el mismo inicio del

constitucionalismo®.

Una de las interpretaciones que justificaron que las diferencias entre estos
ambitos del ordenamiento juridico sean esenciales la desarrollaron autores como
Feuerbach, Goldschmidt, Wolf o Schmidt, quienes distinguieron entre las
infracciones juridicas, como serian las penales, y las infracciones legales, entre las
que se encontrarian las disciplinarias. La distincion entre ambas radica en que los
ilicitos penales vulnerarian un derecho subjetivo, mientras que los disciplinarios,
de naturaleza interna, se limitarian a infringir una norma juridica®: los delitos

serian mala quia mala y las infracciones disciplinarias mala quia prohibita®.

82 Espafia. Real decreto dando nueva organizacion al ramo de vigilancia publica y
municipal de Madrid, en Gaceta de Madrid, de 16 de abril de 1854, n® 471, pags. 1-4.

8 A tal efecto, ver el Diario de las sesiones de las Cortes [en linea]. Congreso de los
Diputados, Diario de sesiones. Serie histérica. n® 34, de 7 de agosto de 1820, pag. 422: “y en
el caso de haber motivo para proceder contra un empleado, el expediente para decidir esto ;quién le
formaria? ;ante quien se habia de sustanciar? ;quién le sentenciaria? ;el Poder ejecutivo? ;los
Secretarios del Despacho? Y estos en tal caso, ;no se mezclarian en las atribuciones del poder
judicial? Ademds, ;jcomo se graduarian ciertas faltas que no son legales, pero que inhabilitan d un
sugeto para desempefiar un destino?”. [Fecha de consulta: 27 de mayo de 2020] Recuperado
de: https://app.congreso.es/est sesiones/.

8¢ MATTES, H. y MATTES, H. Problemas de derecho penal administrativo (traduccion de
RODRIGUEZ DEVESA, J. M.), en Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas (1979, trabajo
original publicado en 1977), pags. 145-150 (FEUERBACH), 184-195 (GOLDSCHMIDT),
207-213 (WOLF) y 229-233 (SCHMIDT). También NIETO GARCIA, A. Problemas capitales
del derecho disciplinario, RAP n® 63 (1970), pags. 71-72.; ROXIN, C. Derecho penal. Parte
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En contra de esta tesis se ha argumentado que ambos sectores del
ordenamiento protegen bienes juridicos®, en ocasiones idénticos, asi como
también la posibilidad de que una infraccion administrativa se convierta en penal,
o viceversa, como ha ocurrido con frecuencia®¥, a capricho del legislador, lo cual

no modificaria su defensa de bienes juridicos.

Otra critica que debe realizarse consiste en el alcance del caracter interno del
derecho disciplinario, ya que la posible comisiéon de una conducta sancionable
por un policia nacional es del interés de toda la sociedad. Las diversas
infracciones que se observan a lo largo de la LORDCNP, y que buscan proteger
especificamente a los ciudadanos, permiten descartar esta hipdtesis; y no puede
ser de otra manera, dado el mandato constitucional de proteger los intereses

generales.

Por otra parte, también se ha defendido el caracter moral de las infracciones

disciplinarias por autores como Girodi, Nezard, Maurach®, Goldschmidt y Wolf*

general. Tomo I (traduccién de LUZON PENA, D. M., DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. y
DE VICENTE REMESAL, J), en Madrid: Civitas (1997, trabajo original publicado en 1994),
pag. 53; CEREZO MIR, J. Curso... cit.,, pag. 44; GARRIDO FALLA, F. Los medios de la
policia y la teoria de las sanciones administrativas, en RAP n® 28 (1959), pags. 34-35; y
TRAYTER JIMENEZ, J. M. Manual de derecho disciplinario de los funcionarios piiblicos, en
Madrid: Marcial Pons (1992), pags. 60-61.

8 Ver la STS de 28 de enero de 1986. CEREZO MIR, J. Curso... cit., pag. 47 y Limites

entre el derecho penal y el administrativo, ADPCCPP, tomo 28, mes 2 (1975), pags. 163-
164.

86 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I. Derecho... cit., pdg. 94. Parece apuntar
en ese sentido el art. 6.9 LOFFCCS, al afirmar que: “el régimen disciplinario, sin perjuicio de la
observancia de las debidas garantias, estard inspirado en unos principios acordes con la misién
fundamental que la Constitucion les atribuye y con la estructura y organizacion jerarquizada y
disciplinada propias de los mismos”.

8 CEREZO MIR, J. Limites... cit, pags. 164-166; MARINA JALVO, B. El régimen
disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 94-95; y SUAY RINCON, J., Sanciones... cit., pag.
83.

88 CEREZO MIR, J. Limites... cit., pgs. 164-166; y NIETO GARCIA, A. Problemas...
cit.,, pag. 73.
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argumentando que presentan un caracter mas ético que represivo, buscando dar

satisfaccion a la moral social.

Estas tesis fueron adoptadas también por Mayer, en relaciéon con las
relaciones de sujecion especial a las que se ven sometidos los funcionarios
publicos®, o también los ciudadanos respecto de la comunidad, siendo estos
valores morales los necesarios para la vida en comdn®; y sus argumentos han
sido descartados al no ser sencillo determinar en qué casos una infraccion tiene
connotaciones éticas®?, asi como por la imposibilidad de que la proteccién del
prestigio de la corporacion desplace completamente el restablecimiento del orden
vulnerado. La consecuencia logica de ese criterio es que los fines del derecho
disciplinario serian exclusivamente de proteccion de esos valores éticos,

desviandose de los constitucionalmente establecidos a la Policia Nacional.

También fueron defendidos estos razonamientos por Binding, quien
considerd que la sancion disciplinaria tiene una funcidon preventiva, buscando
evitar posibles infracciones, en contraste con la penal, que tendria un efecto
retributivo. Asimismo, consider factibles sanciones por conductas no sujetas a lo
establecido en la ley sino por comportamientos considerados genéricamente

inadecuados®.

Posturas como estas han sido defendidas, en ocasiones, por el TS, cuya

sentencia de 3 de noviembre de 1984 asevera en su segundo considerando que:

8 MATTES, H. y MATTES, H. Problemas... cit., pags. 188-189 y 210.

% MAYER, O. Derecho administrativo alemdn. Tomo IV. Parte especial (traduccion de
HEREDIA, H. H. y KROTOSCHIN, E.) en Buenos Aires: De Palma (1982, trabajo original
publicado en 1904), pags. 3-4 y 75: “La relacidn de servicio puiblico implica necesariamente una
finalidad y una devocién especiales. Cualquier contravencion no representa, pues, solamente un
desorden que se ha de reprimir, sino que ese hecho aislado tiene una importancia mucho mayor,
porque de él pueden inferirse conclusiones acerca de la existencia de sentimientos que no estin de
acuerdo con aquella exigencia fundamental” .

" MATTES, H. y MATTES, H. Problemas... cit., pags. 183-184.

2 CEREZO MIR, J. Curso... cit, pags. 45-46; y GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ
RUBIALES, I. Derecho... cit., pag. 78.

9% NIETO GARCIA, A. Problemas... cit., pdg. 78.
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“La diferencia de sanciones que pueda merecer o alcanzar un mismo hecho en la
jurisdiccion penal y en via disciplinaria administrativa obedece a que la primera
sanciona la falta de observancia de un minimo ético exigible a una persona por la
sociedad, mientras la disciplinaria se establece para situaciones nacidas de una
relacion de servicio mutuamente aceptada que vincula con la Administracion y que
requiere un comportamiento moral y ético muy superior a aquel minimo y cuya

inobservancia afecta tinicamente a sus derechos estrictamente profesionales” .

En otras ocasiones, sin embargo, el criterio adoptado ha sido exactamente el

contrario®.

En contra de esta tesis, resulta dificil encontrar una diferencia ética entre el
delito de participar en el abandono colectivo de un servicio publico del art. 409
CP, segundo parrafo: “las autoridades o funcionarios piblicos que meramente tomaren
parte en el abandono colectivo o manifiestamente ilegal de un servicio piblico esencial y
con grave perjuicio de éste o de la comunidad, serdn castigados...” y la falta muy grave
del articulo 7.j LORDCNP: “la participacién en huelgas, en acciones sustitutivas de
éstas o en actuaciones concertadas con el fin de alterar el normal funcionamiento de los
servicios”. Como se puede apreciar, hay casos en los que coinciden los bienes

juridicos objeto de tutela.

Por su parte, tanto Jakobs (1991) como Zaffaroni (1998) apuntaron a las
normas disciplinarias como una suerte de derecho penal de autor. No basaron la
diferencia entre ambos tipos de sanciones Uinicamente en la proteccion de la
imagen de la institucién, sino también en la busqueda de su correcto
funcionamiento. Asimismo, consideraron que las normas disciplinarias carecian
del efecto de prevencion especial, que veian como propio del derecho penal®. Sus

criterios fueron avalados por la STS de 13 de marzo de 1985 la cual, de forma

curiosamente diddctica, expuso que:

94 Como en la STS de 30 de abril de 1991.

% JAKOBS, G. Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion
(traduccién de CUELLO CONTRERAS, J. y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L.),
en Madrid: Marcial Pons (1995, trabajo original publicado en 1991), pags. 71-73; y
ZAFFARONI, E. R. Tratado de derecho penal. Parte general en Buenos Aires: Ediar (1998),
pag. 244.


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/e26d94b51dc2b3b7/20210420
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6f1c81899cb04461/19960106

CAPITULO IV: RELACION ENTRE SANCIONES DISCIPLINARIAS Y PENALES 69

“Es necesario destacar que son distintas en razon de naturaleza, es decir, con cardcter
sustancial o cualitativo, las infracciones administrativas y las penales, diferencia que
se pueden establecer de una conjuncién de elementos y asi se puede distinguir: 1) En
razén al distinto ordenamiento infringido, 2) Junto a la vulneracion del ordenamiento
administrativo, la infraccion se manifiesta o contiene una lesion de interés cuyo
cuidado se atribuye y compete a la Administracion, en la infraccién penal se lesionan,
los derechos subjetivos del individuo, de la colectividad, del Estado e incluso puede
afectar a intereses administrativos del propio Estado, 3) La diferencia en cuanto a la
imputabilidad, sélo personas fisicas para las infracciones penales, y para las
administrativas tanto pueden ser personas fisicas como juridicas; asimismo, en cuanto
a la valoracién de la intencionalidad, sus consecuencias, etc., hace que no pueda
entenderse, de manera absoluta, aplicables los principios propios de las infracciones

penales a las de tipo administrativo”.

A este argumento puede replicarse, nuevamente, que las normas de derecho
penal que regulan las conductas de los funcionarios publicos tienen los mismos

fines que las de derecho disciplinario.

Otras diferencias que se han aducido entre el derecho disciplinario y el
penal son el origen cultural de las infracciones penales, que posteriormente
devinieron en normas juridicas, mientras que las administrativas serian
culturalmente indiferentes®; el sometimiento del derecho penal a un juez?”,
mientras que en el caso del disciplinario tinicamente controla la legalidad de la
sancion ya impuesta; la prohibicion de sanciones que impliquen la privacion de
libertad, establecida por el articulo 25.3 CE; la prohibiciéon de empleo de ciertas
técnicas para la obtencidn de pruebas®; el requisito de imparcialidad del juez que
entienda de una causa, mientras que del érgano administrativo que entiende de

una causa Unicamente se espera su objetividad, como aclard exhaustivamente la

% MATTES, H. y MATTES, H. Problemas... cit., pags. 170-171.

97 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pag. 82.

9% HUERGO LORA, A. Diferencias de régimen juridico entre las penas y las sanciones
administrativas que pueden y deben orientar su utilizacién por el legislador, con especial
referencia a los instrumentos para la obtencion de pruebas, en Problemas actuales del derecho
administrativo sancionador (coord. HUERGO LORA, A.), en Madrid: Iustel (2018), pags. 18-
19.
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STS de 12 de julio de 2010, o el hecho de que los sancionados administrativamente

no sufran del “estigma” social asociado a las condenas penales®.

Sin embargo, estas diferencias son formales, y no afectan al fondo de la
cuestion. Respecto al supuesto ascendente cultural presente en las infracciones
penales, cabe argumentar en su contra de la misma manera que se hizo contra el
valor ético que pudiera inspirarlas; en lo referente al control judicial de las
sanciones disciplinarias, resulta manifiesto que éste termina por llevarse a cabo en
la jurisdiccién contencioso-administrativa, y que en ese acto si que acttia un juez
imparcial. Lo mismo ocurre con las diferencias procedimentales consistentes en la
prohibicion de sanciones que impliquen pérdida de libertad o de empleo de
determinadas técnicas para conseguir pruebas, que no pueden considerarse una
diferencia determinante, ya que hay tipificados delitos propios de funcionarios en
el CP, para los cuales si seria posible establecer dicha pena o los mencionados
métodos de investigacion, y la tnica diferencia que se puede apreciar en ellos es

una mayor gravedad de la conducta.

Respecto del estigma penal, también denominado “pena de banquillo”, ha
de recordarse que aunque ese ambito del derecho tiene reservadas las sanciones
mas graves de nuestro ordenamiento juridico'®’, esta gravedad es relativa, y una
separacion de servicio puede resultar mucho mdés gravosa para un funcionario
que una pena de prision. Lo mismo ocurre con una humilde suspension de
funciones, que ademas de la obvia repercusion econdmica, puede producir efectos
en la reputacion del sancionado, y la renuncia a la promocion profesional por un

prolongado periodo de tiempo.

Por ultimo, se ha razonado que el hecho de que el derecho disciplinario se

aplique a un colectivo sometido a una relacion de sujecion especial, como son los

% GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pags. 112-115. Alarcén
argumenta que Unicamente pueden ser castigados penalmente, con las sanciones mas
graves, comportamientos que lleven asociado este tipo de reproche social: ALARCON
SOTOMAYOR, L. Los confines de las sanciones: en busca de la frontera entre derecho
penal y derecho administrativo sancionador, en RAP n® 195 (2014), pags. 161-162.

100 MIR PUIG, S. Derecho penal. Parte general. en Barcelona: Reperttor (2016), pags. 42-43.
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policias nacionales, resulta una importante diferencia respecto al ordenamiento

penal, que es de aplicacion general''.

Como se ha podido constatar, pese a los esfuerzos de estos autores, no ha
sido posible establecer una diferencia esencial entre las infracciones disciplinarias

y las penales'®.

IV.2.- DIFERENCIA CUANTITATIVA

Es mucho mas numerosa la doctrina que considera que entre ambos tipos
de infracciones hay diferencias cuantitativas'®, como Garant (1972), que considero
que el fin de ambos sectores del ordenamiento juridico es el mismo, con la tinica
diferencia que el derecho disciplinario busca proteger el correcto desempefio de la

funcion publica!®. Estas interpretaciones se basan en la mayor gravedad de las

10t MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 96.

102 CASTILLO BLANCO, F. A. Funcién publica y poder disciplinario del Estado, en Madrid:
Civitas (1992), pag. 51; CEREZO MIR, ]. Curso... cit., pag. 50 y Limites... cit., pag. 166; y
SUAY RINCON, J., Sanciones... cit., pag. 51.

18 ALARCON SOTOMAYOR, L. Los confines... cit, pags. 140-141 y 146-148;
BAUMANN, J. Derecho penal. Conceptos fundamentales y sistema. Introduccién a la sistemdtica
sobre la base de casos (traduccion de FINZI, C. A.) en Buenos Aires: De Palma (1973, trabajo
original publicado en 1972), pags. 5-6; CASTILLO BLANCO, F. A., Funcién... cit.,, pag. 205;
CEREZO MIR, J. Curso... cit, padg. 57 y Limites... cit, pags. 169 y 172; GARCIA DE
ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de
derecho administrativo II... cit, pags. 188-189; MESTRE DELGADO, ]. F. Sanciones
administrativas, en Diccionario de derecho administrativo II (coord. MUNOZ MACHADO),
en Madrid: Iustel (2005), pag. 2330, MEZGER, E. Derecho penal. Libro de estudio. Parte
general (traduccién de NUNEZ, R. C.) en Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina
(1958, trabajo original publicado en 1955), pags. 28 y 30; MUNOZ CONDE, F. y GARCIA
ARAN, M. Derecho penal. Parte general, en Valencia: Tirant lo Blanch (2010), pag. 76,
PARADA VAZQUEZ, J. R., Derecho administrativo I... cit., pag. 476; y SUAY RINCON, J.,

Sanciones... cit., pags. 108-110.
104 GARANT, P. Le droit disciplinaire de la fonction publique, en Relations industrielles
vol. 27, n® 3 (1972), pag. 457.
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infracciones penales respecto de las disciplinarias, cuando ambas compartirian

una misma naturaleza juridica'®.

Esta teoria permite explicar y dar solucion a diversos problemas propios de
la coexistencia de ambos tipos de contravenciones, tales como la necesidad de
principios que inspiraran el derecho administrativo'® o la prohibicion de bis in
idem. Sin embargo, como se ha visto, no hay una identidad total y no cabe

identificar al derecho disciplinario con el penal, ni como una especialidad de éste.

Parece haber sido la preferida del legislador, pues la exposicién de motivos
de la ya derogada LRJAPPAC disponia en el apartado 14 de la exposiciéon de
motivos que: “la Constitucion, en su articulo 25, trata conjuntamente los ilicitos penales
y administrativos, poniendo de manifiesto la voluntad de que ambos se sujeten a
principios de bdsica identidad, especialmente cuando el campo de actuacion del derecho
administrativo sancionador ha ido recogiendo tipos de injusto procedentes del campo penal
no subsistentes en el mismo en aras al principio de minima intervencion”. Lo mismo

entiende Suay Rincdn (1989), al afirmar que:

“Salta a la vista de manera inmediata que la infraccion administrativa y la penal son
objeto de un tratamiento unitario. Para ambas se dispone idéntica consecuencia,
como si de la misma realidad se tratara y no hubiese diferencias entre las dos

infracciones. ;Por qué si no su equiparacion y ubicacién en el mismo articulo'””.

En ese convencimiento, no se desarrollaron los principios de la potestad
administrativa sancionadora, dejandolos al buen entender de los &rganos
jurisdiccionales... pero dado que éstos resuelven siempre de forma casuistica,
solo se consigue prolongar la tradicional incertidumbre al no poder llegar a

establecerse unos principios generales.

Hay multiples similitudes entre el derecho disciplinario y el penal. En
primer lugar, y como ya se ha demostrado, resulta imposible diferenciar el bien
juridico protegido: en aquellos delitos propios de los funcionarios publicos, seran

idénticos; pero en todas las faltas disciplinarias se busca la proteccién de bienes

15 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pag. 102; NIETO
GARCIA, A. Problemas... cit.,, pag. 70; y TRAYTER JIMENEZ, J. M. Manual... cit., pag. 71.

106 DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit., pag. 29.

17 SUAY RINCON, J., Sanciones... cit., pags. 171-172.
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como del correcto desempenio de las funciones constitucionalmente establecidas
al CNP o el prestigio de la institucion, entre otros: bienes propios de la
Administracion tutelados por el derecho. La falta de bienes juridicos objeto de
proteccion en el derecho sancionador conducird, inevitablemente, a la

arbitrariedad!s.

En segundo lugar, ambos tipos de normas observan un contenido material
similar, ademas de una misma estructura 1dgica!®, hecho que tiene su reflejo
constitucional, al tener un tratamiento comun en el articulo 25.1 CE. De esta
manera, la tinica diferencia entre sanciones y penas seria de caracter formal: la

autoridad que las impone!°.

Es pacifico que el derecho penal dispone de las sanciones mas graves (las
privaciones de libertad) con el fin de evitar y, en su caso, sancionar los
comportamientos considerados mads peligrosos (delitos)''’. También lo es su
subsidiariedad y su caracter fragmentario, de tal forma que si una infraccién
puede ser también corregida por una norma disciplinaria, es a ésta a la que

corresponde entender!'2,

18 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I. Derecho... cit., pags. 94-95.

109 CEREZO MIR, J. Curso... cit.,, pag. 48; y MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario
de los funcionarios... cit., pag. 95-96.

10 MIR PUIG, S. Derecho... cit., pdg. 43; y TRAYTER JIMENEZ, ]. M. Manual... cit., pag.
50.

m CEREZO MIR, J. Curso... cit., pags. 13, 15, 19 y 57, MARINA JALVO, B. El régimen
disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 106; MIR PUIG, S. Derecho... cit., pags. 42-43;
MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho... cit., pag. 34; SUAY RINCON, J,,
Sanciones... cit., pag. 109; y VON BELING, E. Esquema de derecho penal. La doctrina del delito-
tipo (traduccion de SOLER, S.), en Buenos Aires: Libreria “El Foro” (2002, trabajo original
publicado en 1930), pag. 26.

112 HASSEMER, W. y MUNOZ CONDE, F. Introduccion a la criminologia y al derecho
penal, en Valencia: Tirant lo Blanch (1989), pag. 71, LASAGABASTER HERRARTE, L
Constitucién, derecho penal y limites de la potestad sancionadora de la Administracion,
en REDA n® 193 (2018); MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios...
cit., pag. 95; MIR PUIG, S. Derecho... cit., pags. 42-43; MUNOZ CONDE, F. y GARCIA
ARAN, M. Derecho... cit., pags. 72-74; QUINTERO OLIVARES, G. La autotutela, los
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Por tanto, y vistas las patentes similitudes entre ambos sectores del
ordenamiento, deberia conocer el derecho penal iinicamente de las conductas mas
graves, quedando para el disciplinario las de menor importancia®. Otra cuestion
es el hecho de si, realmente, las sanciones penales son las mas lesivas'':
obviamente, las de privacion de libertad sélo se encuentran a disposicion de este
sector del ordenamiento juridico, pero las consecuencias de las sanciones
disciplinarias pueden ser realmente trascendentes, como ocurre con la separacion
del servicio, y con unas repercusiones dificiles de cuantificar, como ocurre con la

suspension de funciones prolongada o el traslado forzoso.

En ambos casos la sancion estd directamente relacionada y encuentra su
justificacion en la necesidad y gravedad del comportamiento realizado: ha de ser
justa, proporcionada y necesaria'’®. Estos requisitos han sido considerados

imprescindibles en numerosas sentencias del TS, como la de 4 de diciembre de

1986, que dispone en su primer considerando que: “siendo el régimen disciplinario
de cardcter cuasi-penal, en el que rigen los mismos principios informadores que en éste, al

ser los dos de naturaleza punitiva, principios como la legalidad, tipicidad, imputabilidad y

culpabilidad”, o 1a de 20 de junio de 1986, en el mismo sentido.

Por ultimo, no debe olvidarse que existe la posibilidad de que el legislador
traslade una infraccién de un sector del ordenamiento a otro, pues existe entre

ambos una fluidez constante!le.

limites al poder sancionador de la Administracion publica y los principios inspiradores
del derecho penal, en RAP n°® 126 (1991), pags. 273-274; TRAYTER ]IMENEZ, J. M.
Manual... cit., pags. 71 y 210-211; y UBEDA TARAJANO, F. E. Sanciones... cit., pag. 995.

113 CEREZO MIR, J. Curso... cit., pag. 52; GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1.
Derecho... cit., pag. 102; y MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios...
cit., pag.106.

114 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit.,, pags. 65-66, SUAY
RINCON, J., Sanciones... cit., pags. 27-28; QUINTERO OLIVARES, G. La autotutela... cit.,
pag. 257; y TRAYTER JIMENEZ, ]. M. Manual... cit., pags. 72-73.

115 CEREZO MIR, J. Curso... cit., pags. 48 y 57.

16 MIR PUIG, S. Derecho... cit., pags. 42-43; NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pags.
128-130 y GOMEZ TOMILLO, M.; REBOLLO PUIG M., IZQUIERDO CARRASCO, M.
ALARCON SOTOMAYOR, L. y BUENO ARMIJO, A. Panorama del derecho
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También hay ejemplos de la tesis de la diferencia cuantitativa entre
infracciones disciplinarias y delitos en la jurisprudencia, como la comentada STS

de 20 de junio de 1986 que afirma que: “siendo el régimen disciplinario de cardcter

cuasi-penal en el que rigen los mismos principios informadores que en éste”.

IV.3.- LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DISCIPLINARIO

El motivo de tal debate doctrinal, que atin no se ha cerrado completamente,
es el uso de unos principios en el derecho administrativo sancionador que

pudiesen suplir las carencias denunciadas por la doctrina.

Pese a las criticas sobre arbitrariedades durante el régimen franquista, ya se
constataron en aquel momento las necesidades de un desarrollo adecuado de este

sector del derecho y el TS, en sentencias como la de 2 de marzo de 1972, establecid

la sujecion de las normas, en el &mbito de la potestad punitiva del Estado, a unos
principios comunes, establecidos en garantia del interés publico y de los

ciudadanos.

Sin embargo, no ha sido hasta la promulgacion de la Constitucion cuando se
ha dispuesto de unos principios generales que impregnan todo el ordenamiento
juridico”, y a partir de ese momento los tribunales de justicia han ido
desarrollando otros, basandose en la teoria de la diferencia cuantitativa estudiada

anteriormente.

Ya hubo de manifestarse el TC, de forma temprana, en la su sentencia

18/1981, de 8 de junio, en la que preciso:

“Ha de recordarse que los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion,
con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador, dado que ambos son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia

Constitucion (art. 25, principio de legalidad) y una muy reiterada jurisprudencia de

administrativo sancionador en Espafia, en Estudios socio-juridicos vol. 7, n® 1 (2005), pag.
32; y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pags. 97-98.

117 Como recordo la STS de 14 de noviembre de 1985. También DE PALMA DEL TESO,
A. El principio... cit., pags. 39-40; y PERELLO DOMENECH, 1. Derecho administrativo
sancionador y jurisprudencia constitucional, en RJPDID n° 22 (1994), pag. 76.
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nuestro Tribunal Supremo (Sentencia de la Sala Cuarta de 29 de septiembre, 4 y 10
de noviembre de 1980, entre las mds recientes), hasta el punto de que un mismo bien
juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales, si bien en el
primer caso con el limite que establece el propio art. 25.3, al sefialar que la
Administracion Civil no podrd imponer penas que directa o subsidiariamente
impliquen privacion de libertad. Debe afiadirse que junto a las diferencias apuntadas
en la aplicacién de los principios inspiradores existen otras de cardcter formal en
orden a la calificacién (delito o falta, o infraccion administrativa), la competencia y el
procedimiento (penal o administrativo con posterior recurso ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa); ello, ademds del limite ya sefialado respecto al contenido

de las sanciones administrativas” .

Esta doctrina ha sido reiterada en sentencias del mismo Tribunal de 20 de
diciembre de 1990; de 19 de diciembre de 1991 y de 27 de enero de 1994; y fue
seguida de forma bastante uniforme por el TS, en sentencias como las de 1 de
diciembre de 1986 o de 18 de julio de 1990.

Efectivamente, no habiendo alcanzado el derecho administrativo
sancionador una perfeccion suficiente, seria un error manifiesto y un desperdicio
de recursos ignorar el desarrollo propio del penal. Sin embargo, dado que el
administrativo sancionador (y, cdémo no, el disciplinario) tiene una sustantividad
propia'’$, es necesario aplicar tales principios con unos “matices” que los adectien
a este sector de la normativa'’®. Asi lo sefial6 el TC en su sentencia 18/1981, de 8
de junio, y recalcd posteriormente en la 22/1990, de 15 de febrero: “no es ocioso

traer a colacion la cautela con la que conviene operar cuando de trasladar garantias
constitucionales extraidas del orden penal al derecho administrativo sancionador (...); esta
delicada operacion no puede hacerse de forma automidtica, porque la aplicacion de dichas
garantias al procedimiento administrativo sélo es posible en la medida en que resulten
compatibles con su naturaleza”, para evitar desajustes que puedan imposibilitar la

actuacion administrativa; matices que requieren un ajuste adecuado al dmbito

118 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 111.

19 GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit., pags. 191, 192 y 196; y SUAY
RINCON, J., El derecho administrativo sancionador: perspectivas de reforma, en RAP n°
109 (1986), pag. 213.
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disciplinario y que se fundaron inicialmente en las relaciones de sujecion especial
a las que se encontraban ligados los funcionarios'?. Esto es, como explicé Nieto
Garcia (1992):

“Los principios que de veras rigen el Derecho Disciplinario son tinicamente los
principios del Derecho punitivo del Estado. Lo que sucede es que como tales
principios no se encuentran debidamente desarrollados ni por la legislacion ni por la
jurisprudencia ni por la doctrina, he aqui que se consideran como tales los principios
del Derecho Penal (...) En otras palabras: si al Derecho Disciplinario se le aplican
sustancialmente los principios del Derecho Penal no es tanto en cuanto que son

Derecho Penal sino en cuanto que son Derecho punitivo del Estado?”.

La discusion de si los principios que deben impregnar el derecho
disciplinario son los penales debidamente matizados'??, los propios del derecho
punitivo del estado'® o del Estado de Derecho en si mismo'?** no tiene, en este
estado de las cosas mayor repercusion practica; si bien se intuye que principios
como la legalidad, proporcionalidad, culpabilidad o antijuridicidad no pueden
ser exclusivos de ningun sector del ordenamiento en particular'?, entendiéndose

de naturaleza penal al haber sido esa disciplina la primera en estudiarlos con

120 CASTILLO BLANCO, E. A. e ILDEFONSO HUERTAS, R. M. La renovacién de la
dogmatica del derecho disciplinario. A propodsito de las infracciones y sanciones en el
personal estatutario de la Seguridad Social, en RAP n® 158 (2002), pags. 10-11.

121 NIETO GARCIA, A., prélogo en Manual de derecho disciplinario de los funcionarios
piiblicos de TRAYTER JIMENEZ, J. M. cit., pags. 9-10.

122 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I. Derecho... cit., pags. 63 y 81-88.

123 NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pag. 24.

124 CANO CAMPOS, T. El concepto de sancidn y los limites entre el derecho penal y el
derecho administrativo sancionador, en Derecho administrativo y derecho penal:
reconstruccion de los limites (coord. BAUZA MARTORELL, F. J.), en Hospitalet de Llobregat
(Barcelona): Worters Kluwer (2017), pag. 218.

125 CEREZO MIR, J. Curso... cit., pags. 42-43 y Limites... cit., pag. 160; y QUINTERO
OLIVARES, G. La autotutela... cit., pag. 255.
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detenimiento. Muchos de ellos se encuentran previstos en la CE'?, y desde ella se

adaptan a las particularidades de cada rama del derecho.

En todo momento ha resultado infructuosa la aplicacion de los principios
penales, sin mas, al &mbito disciplinario. Su naturaleza administrativa conlleva
que, en ocasiones, los matices hayan sido mas importantes que el principio en si
mismo, como se vera en su estudio pormenorizado. Y estas particularidades
resultan imprescindibles'”’, de forma que si desaparecieran, también lo harian las

ventajas del derecho administrativo'?.

Resulta indiscutible que, a lo largo de los ultimos afos, el uso de los
mencionados principios penales, muy matizados, ha aportado garantias a los
implicados en un procedimiento disciplinario, ya que éstos se encontraban
anteriormente en una situacion préxima a la indefension'?, constituyéndose en
auténticas “salvaguardas tanto de cardcter material como procedimental™”. Sin
embargo, aquél sector del ordenamiento no persigue la tutela de otros fines,
también necesarios, como son la proteccion y fomento de los intereses

generales®!: en la actualidad es obvio que el derecho disciplinario debe existir un

126 NUNO ]IMENEZ, I. y PUERTA SEGUIDO, F. E. Derecho administrativo
sancionador. Principios de la potestad sancionadora, en GABILEX n® 5 (2016), pags. 146-
147; QUINTANA LOPEZ, T. La potestad disciplinaria de las administraciones sobre los
empleados puiblicos, en DA n® 282-283 (2009), pag. 324; SANTAMARIA PASTOR, J. A.
Principios de derecho administrativo general II, cit., pags. 336-338; y SUAY RINCON, J.,
Sanciones... cit., pags. 59-60.

127 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pag. 118. También las
SSTC 2/1987, de 21 de enero; 69/1989, de 20 de abril y 181/1990, de 15 de noviembre.

128 NUNO JIMENEZ, 1. y PUERTA SEGUIDO F. E. Derecho... cit, pag. 148; y
QUINTERO OLIVARES, G. La autotutela... cit., pag. 254.

129 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 105.

130 CASARES MARCOS, A. Principio de legalidad y ejercicio de la potestad administrativa
sancionadora, en Sevilla: Instituto Andaluz de Educacién Publica (2012), pag. 49.

131 NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pag. 25.
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equilibrio entre los derechos de los expedientados y la garantia de esos

intereses!?2,

Por otra parte, se ha denunciado un excesivo protagonismo de los
principios generales del derecho'®, que lejos de solventar absolutamente los
problemas de este sector del ordenamiento juridico, puede llevar a su

relativizacién.

Afortunadamente, se ha producido una lenta evolucion legislativa,
culminada hasta el momento por las LPAC y LRJSP™* (particularmente ésta
ultima, en sus arts. 25 al 31), a lo largo de la cual se han desarrollado unos
principios administrativos, con base en la labor efectuada por la jurisprudencia.
Unicamente en aquello en lo que resulten insuficientes, deberdn seguir
utilizandose los penales, hasta que se desarrolle una ley que explicite de forma
detallada todas estas lagunas y aporte seguridad juridica'®. Como afirma la STS

de 13 de mayo de 1988, “el Derecho Administrativo no es un Derecho excepcional ni

tampoco un Derecho especial: es el Derecho comiin y General de las Administraciones
Piblicas con principios propios dotados de fuerza expansiva, de suerte que sus lagunas
han de cubrirse ante todo utilizando los propios criterios del Derecho Administrativo. Solo

si en éste no se encuentra base bastante (...) podrd acudirse al Codigo Penal, invocable en

132 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 105-106; y
SUAY RINCON, J., Sanciones... cit., pags. 52-53. También defendid estos extremos,
anteriormente a la promulgacién de la Constitucién, NIETO GARCIA A. Reduccién
jurisdiccional de la discrecionalidad en materia disciplinaria, en RAP n® 44 (1964), pag. 70.

133 CASARES MARCOS, A. Principio... cit., pag. 46.

134 Considerados muy parcos por CANO CAMPOS, T. El autismo del legislador: la
“nueva” regulacion de la potestad sancionadora de la Administraciéon, RAP n® 201 (2016),
pags. 33-37; por CASINO RUBIO, M. La potestad sancionadora de la Administracién y
vuelta a la casilla de salida, en DA nueva época, n° 2 (2015). [en linea, fecha de consulta 28
de marzo de 2020]. Recuperado de:
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/10262; y por GOMEZ TOMILLO,
M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit, pag. 117; o SANTAMARIA PASTOR, J. A.

Principios de derecho administrativo general 11, cit., pag. 338.
135 HUERGO LORA, A. Diferencias... cit., pag. 32.
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razon de la unidad sustancial del ordenamiento juridico y de su mayor madurez legal”. En
el mismo sentido se manifiesta la STS de 14 de diciembre de 1988.

Por tanto, la labor inacabada resulta averiguar cudles son estos principios,
su extension y sus deficiencias, y con qué matices han de ser adaptados los

penales para suplir éstas.
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CAPITULO V.- CONTENIDO ETICO DEL DERECHO DISCIPLINARIO

El derecho no constituye una realidad ajena al mundo en el que se
desarrolla, sino que ha de adaptarse a éste, de tal manera que no se convierta en
una serie de normas obsoletas y desvinculadas del entorno que busca regular.
Siendo indiscutible el ascendiente de la ética en todas las relaciones sociales, no
puede dejar de ejercer una influencia notable sobre el derecho, al tratarse éste de

un conjunto de normas que ordenan la vida en sociedad.

V.1.- LA NECESIDAD DE PRINCIPIOS INSPIRADORES

Una de las cuestiones a valorar respecto a la aplicacion del régimen
disciplinario a un colectivo, es si las normas deontoldgicas que contribuyan a fijar
esa profesion han de ser tenidas en cuenta, y en qué medida. En este sentido,
afirmaba Romero Hernandez (1989) que: “Ia investigacion sobre cualquier disciplina
juridica no debe hacerse al margen de la estimacion de los criterios o valores que le sirven

de pauta'>®”.

Parece necesario comenzar aclarando varias cuestiones, todas ellas muy
oportunas, sobre este tema. En primer lugar ;qué es la deontologia y en qué se

diferencia de la moral y la ética?

Como primera aproximacion a esta terminologia, podemos considerar que
la ética es aquella rama de la filosofia que se encarga de estudiar los problemas
relacionados con la moral, mientras que la deontologia es la que se encarga de las

obligaciones morales'”.

136 ROMERO HERNANDEZ, F. Sobre una teoria de los valores en el derecho
administrativo, en Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi (coord. GOMEZ-FERRER
MORANT, R.), en Madrid: Civitas (1989), pag. 1115.

137 VERDE DIEGO, C. y CEBOLLA BUENO, O. Deontologia profesional: la ética
denostada, en Cuadernos de trabajo social, vol. 30, n® 1 (2017), pag. 79.
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De esta manera, estudiando estas expresiones en mayor detalle, resulta que
“el término «moral» tiene usualmente una significacion mds amplia que el vocablo «ética»
(...) lo moral se opone a lo fisico, y de ahi que las ciencias morales comprendan, en
oposicién a las ciencias naturales, todo lo que no es puramente fisico en el hombre (la
historia, la politica, el arte, etc.), es decir, todo lo que corresponde a las producciones del
espiritu subjetivo y aun el espiritu subjetivo mismo”.

Mientras tanto la ética, por su parte, ha sido definida en relacion con el
anterior término como: “un apriorismo moral material, pues en él empieza por excluirse
todo relativismo, aunque, al mismo tiempo, se reconoce la imposibilidad de fundar las
normas efectivas de la ética en un imperativo vacio y abstracto. EI hecho de que semejante
ética se funde en los valores demuestra ya el «objetivismo» que la guia”.

Y, por ultimo, la deontologia lo ha sido como: “la ciencia de los deberes o teoria
de las normas morales. La deontologia no es, sin embargo, una ciencia normativa pura,
sino una ciencia empirica que se ocupa de la determinacion de los deberes dentro de las
circunstancias sociales y (...) de la indicacion de los deberes que deben cumplirse si se
quiere alcanzar el ideal del mayor placer posible para el mayor niimero posible de

individuos3s” .

En otras palabras, y sintetizando las definiciones mostradas, la ética busca la
fundacion de la moral en unos valores objetivos que puedan guiar, a su vez, la
conducta; mientras que la deontologia busca localizar aquellos deberes morales
que resultan adecuados dentro de un entorno en particular, de forma que dicho
entorno pueda desarrollarse de forma Optima, ya que no es posible hablar de

excelencia sin dotarla de un significado moral'®.

Basandose en estos conceptos, Casado Gonzdlez (1998) afirma que las
normas deontoldgicas “suponen la positivacion de un modelo ético que un determinado

colectivo adopta como propio, -eligiéndolo entre otras posibles opciones-, y esa adopcion

13 Todas las definiciones se pueden encontrar en FERRATER MORA, ]. Diccionario de
filosofia, en Buenos Aires: Sudamericana (1965). Moral, Tomo II pags. 232-233; ética, Tomo
I, pags. 594-599 y deontologia, Tomo I, pags. 420-421.

139 CAMPS CERVERA, V. Los valores éticos de la profesiéon sanitaria, en Educacién
médica vol. 16, n° 1 (2015), pag. 5.



CAPITULO V: CONTENIDO ETICO DEL DERECHO DISCIPLINARIO 85

implica un plus de vinculatoriedad'®”, una concrecion profesional de ciertas normas
éticas, reconocidas tanto por los integrantes de ese grupo como por el resto de la
sociedad, que las acepta con el fin de comprender las actuaciones que ese
colectivo realiza, y poder evaluarlas adecuadamente. En este sentido, los codigos
de conducta permiten una previsibilidad que la normativa legal, por su

exhaustividad y técnica, no ofrece al ciudadano comun.

Efectivamente, ciertas profesiones afrontan situaciones de responsabilidad,
cuya resoluciéon implica no sélo conocimientos y empleo de técnicas adecuadas,
sino también enfrentarse a problemas éticos de particular dificultad, ante los
cuales se presuponen unas pautas determinadas de comportamiento'*!, como
recordaban Beristain Ipina (1985): “Ia dimension ética adquiere resonancia especial en
el mundo policial y en la opinion publica respecto a la policia'*?” o Rico Cueto (1983):
“con vistas a eliminar, reducir o corregir los posibles abusos e infracciones cometidos por

la policia, se impone la promulgacion de un codigo de deontologia'*>” .

Fue el entorno de la sanidad el que comenzd a emplear cddigos
deontolodgicos, ante las implicaciones que ciertas intervenciones (o la abstencion
de las mismas) conllevan'#; pero dado que la preocupacion y las exigencias de la
ciudadania en las diversas facetas del sector publico se encuentran en aumento'#,

esta tendencia se estd extendiendo de forma imparable.

1w CASADO GONZALEZ, M. Etica, derecho y deontologia profesional, en DS: derecho
y salud, vol. 6, n° 1 (1998), pag. 34.

141 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. Honorabilidad y buena conducta como
requisitos para el ejercicio de profesiones y actividades, en RAP n® 130 (1993), pags. 43-45.

12 BERISTAIN IPINA, A. El delincuente en la democracia, en Buenos Aires: Universidad
(1985), pag. 158.

143 RICO CUETO, J. M. Presupuesto para una reforma de la policia, en Policia y sociedad
democritica (coord. RICO CUETO, J. M.), en Madrid: Alianza (1983), pag. 27. En el mismo
sentido, BERISTAIN IPINA, A. Etica policial, en Policia y sociedad democritica (coord. RICO
CUETO, J. M.), en Madrid: Alianza (1983), pag. 238.

14 CAMPS CERVERA, V. Los valores... cit., pags. 6-7.

15 MARTINEZ BARGUENO, M. Informe Nolan (normas de conducta de la vida
publica), en GAPP n° 5-6 (1996), pags. 209-210.
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Por supuesto, también las funciones policiales conocieron un desarrollo
temprano, considerandose el Acta de la Policia Metropolitana de Londres (1828)
como el primer codigo deontoldgico moderno en este ambito, y en Espafa la
Cartilla de la Guardia Civil (1845). Desde entonces, se han sucedido numerosas
disposiciones, tanto de dmbito nacional como internacional, buscando describir
no ya los deberes a desarrollar, sino los valores que se encuentran mas alla de las

obligaciones marcadas en la normativa vigente.

Dicho de otra forma, los codigos deontologicos persiguen definir los valores
éticos en el entorno de una sociedad en un lapso temporal concreto, y lograr que
un colectivo en particular (los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
en este caso) adectie a ellos sus actuaciones. Afirma Fernandez Fernandez (1994)
que la ética profesional se trata de “la investigacion sistemdtica acerca de cémo
mejorar cualitativamente y elevar el grado de humanizacion de la vida social e individual,
mediante el ejercicio de la particular profesion”, la cual “deberia ofrecer pautas concretas
de actuacion, valores que habrian de ser potenciados y principios capaces de iluminar la
praxis'“®” o, también, “la deontologia constituye una objetivacion de la moral profesional,
es un tratado de deberes que establece unos minimos'”” .

En este estado de las cosas, cabe preguntarse si es realmente necesaria la
intervencion de normas de contenido ético a la hora de desempenar una profesion

altamente normativizada, como es la de policia.

El debate de la posible necesidad de que ciertos valores “dulficiquen” o
adectien la aplicacion de una norma juridica a un caso concreto, no es nuevo ni
carente de sentido, y bebe directamente de las tesis ancestralmente enfrentadas

del iusnaturalismo y del positivismo.

s FERNANDEZ FERNANDEZ, J. L. La economia como oportunidad y reto en la ética
profesional, en Etica de las profesiones (coords. FERNANDEZ FERNANDEZ, J. L. y
HORTAL ALONSO, A.), en Comillas (Cantabria): Universidad Pontificia Comillas (1994),
pag. 91.

147 VILA RAMOS, B. Deontologia profesional y marco juridico normativo, en
Deontologia profesional: deontologia profesional del abogado (coords. ANCOS FRANCO, H. y
VILA RAMOS, B.) en Madrid: Dykinson (2013), pag. 13.
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Sin necesidad de entrar en mayores profundidades en una polémica que
excede con creces los limites de este estudio, el positivismo “niega que los principios
o juicios éticos (morales, juridicos) sean la expresion de verdades, algo a ser descubierto y
establecido objetivamente mediante algiin proceso de conocimiento”, motivo por el cual
“el derecho tiene una fuerza moral intrinseca (...) que constrifie a los subditos, no sélo
mediante la amenaza de sanciones sino también moralmente'®”. Por tanto, en buena
logica “el sentido del positivismo juridico (...), es proporcionar una precisa
caracterizacion del Derecho tal como éste es en realidad, en lugar de como debe ser®” .

Por lo contrario, las ideas iusnaturalistas defienden que “existen algunos
principios universalmente vilidos que gobiernan la vida del hombre en sociedad,
principios que no han sido creados por el hombre, sino que son descubiertos, principios
verdaderos, que son obligatorios para todos'™”, lo cual lleva inevitablemente a que “la
ey injusta no es derecho (...) en la misma medida y con la misma intensidad que la le
! t derecho (...) en | did ! tensidad que la |

justa®™”.

Estas dos tesis, mostradas en sus extremos mas irreconciliables, han vivido
innumerables intentos de aproximacion a lo largo de los afios, dadas las
dificultades y contradicciones que presentan en sus formas mas crudas.

No debe olvidarse que el derecho no se encuentra integrado tinicamente por
leyes positivas, sino que las distintas normas que lo componen han de ser
interpretadas en base a los principios generales del derecho, que permiten
adaptar el tipo a la realidad’®?. Eso no supone el abandono del positivismo, en una

confusion entre moral y derecho, sino en una adaptacion progresiva a las nuevas

148 ROSS, A. El concepto de la validez y el conflicto entre el positivismo juridico y el
derecho natural. Academia: revista sobre enseiianza del derecho de Buenos Aires, afio 6, n°® 12
(2008), pags. 201-202.

149 CAMPBELL, P. El sentido del positivismo juridico, en Doxa: cuadernos de filosofia del
derecho, n® 25 (2002), pag. 303.

150 ROSS, A. El concepto... cit., pags. 204-205.

151 GARCIA-HUIDOBRO, J. Filosofia y retérica del iusnaturalismo, en México D. F.:
Instituto de investigaciones juridicas de la UNAM (2002), pag. 2. También MELIAN GIL,
J. L. Etica publica e formacion de funcionarios, en REGAP vol. 1, n° 7 (1994), pag. 225.

152 GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. Reflexiones... cit., pags. 191-
192.
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circunstancias, no previstas por el legislador, ya que el Derecho excede de la
ley153.

Por otra parte, desde el punto de vista que nos ocupa (la correcta actuacion
de los integrantes de una institucion policial), la solucion parece obvia: no hay
otra opcion que la obediencia imparcial a lo indicado en la ley. Sin embargo,
existe una amplia zona gris, en la que los matices éticos cobran una enorme
importancia, y el sistema juridico ha de ser completado incorporando otro tipo de

normas, como son las morales!%4.

Este complemento permite no sélo una adaptacion adecuada al caso
concreto y a las nuevas tendencias sociales sino que, con posterioridad, en sede
judicial, esos mismos ajustes morales (valorados en ese momento por la persona
que juzga) dirigirdn las nuevas sentencias que se convertirdn en jurisprudencia, y
con el transcurso de tiempo quiza en nuevas normas juridicas. Sin embargo, este
debate dista de ser pacifico, como se puede apreciar ante criterios opuestos como
los de Garcia Ramirez (1997), que defiende la postura de la influencia de la ética
en la evolucion del derecho'® mientras que, por otra parte, Darnaculleta Gardella
(2020) opina que el derecho administrativo no se orienta por otros valores éticos

salvo los que inspiran la Constitucion'®.

Visto que tanto el positivismo como el iusnaturalismo, tal y como se han
mostrado, parecen soluciones incompletas, poco aptas para su aplicacion practica,
se han desarrollado distintas formulas que permitan resolver estas deficiencias,

entre las que se encuentra la deontologia.

La siguiente cuestion que debe afrontarse es la diferencia entre cddigo ético,

deontoldgico, de conducta o profesional.

153 GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. Prélogo a la traduccién del
libro de VIEHWEG, T. Topica y jurisprudencia. También en Reflexiones... cit., pags. 78-81.

154 CASADO GONZALEZ, M. Etica... cit., pag. 34.

155 GARCIA RAMIREZ, S. Temas de derecho, en México: Universidad Nacional
Auténoma de México (1997), pag. 577.

15 DARNACULLETA GARDELLA, M. M. Etica publica y derecho administrativo en la
era de la posverdad, en Revista de derecho piiblico: teoria y método, n® 1 (2020), pags. 42-44.
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En realidad, esta terminologia suele utilizarse de forma confusa, en
ocasiones como sindnimos y en otras se da un valor diferenciado a cada una de
estas expresiones: por ejemplo, el cédigo de conducta de los empleados ptiblicos
(Capitulo VI del Titulo III del TREBEP) contiene, en sucesivos articulos, unos
principios puramente éticos y otros de conducta'”. A los efectos de esta
exposicion, se utilizaran los términos “codigo ético” o “cddigo de conducta”,
refiriéndose al conjunto de valores deontoldgicos que han de acompafar las

actuaciones policiales, y que han sido recogidos a lo largo de diversos textos.

Cabe preguntarse si el contenido de estos codigos es metajuridico, llamado
a inspirar comportamientos deseables, una orientacion util en el maremagnum de
disposiciones que regulan las funciones profesionales, o si las conductas que

describen pueden llegar a alcanzar la naturaleza compulsiva.

Una lectura de las distintas normas de conducta vigentes a la fecha en el
CNP parece indicar que los codigos éticos no son de ejecucion insoslayable por
sus destinatarios, pues ya que su complimiento, como afirma Garcia Navarro
(2016): “lejos de justificarse por un miedo a la represion o ius puniendi, es motivado por el
querer y la libre voluntad de las partes de hacerlos suyos y sentirse obligados por ellos, en

un contrato ideal perfeccionado por el mero consentimiento del policia'>”.

Confirmando esta tesis, la ubicacion sistematica de los diferentes cddigos
sugiere lo mismo: los principios basicos de actuacion recogidos en el articulo 5 de
la LOFFCCS™ se encuentran en el Capitulo II del Titulo I, inmediatamente a
continuacion de las disposiciones generales, y previamente a la organizacién de
estos institutos armados. En la LORPPN!%, el articulo 10 “cédigo de conducta” se

ha redactado a continuacién, y por separado, del articulo anterior “deberes”,

157 Espana. Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del estatuto basico del empleado ptblico. BOE de 31 de octubre
de 2015, n® 261.

15 GARCIA NAVARRO, A. Policia, derechos humanos y deontologia, en Madrid: Berg
Institute (2016), pag. 80.

1% Espana. Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
en BOE de 14 de marzo de 1986, n° 63.

160 Espafna. Ley Orgdanica 9/2015, de 28 de julio, de régimen de personal de la Policia
Nacional, en BOE de 29 de julio de 2015, n® 180.
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aunque intimamente relacionados, como se deduce al ser los tnicos integrantes
de un mismo capitulo. Por tltimo, el CECNP'¢! se aprobd por Resolucion de la
Direcciéon General de la Policia, de 30 de abril de 2013, reduciéndose a un

conjunto de valores deontoldgicos.

En un andlisis de estos textos, por otra parte, se puede observar como
denominador comun la carencia de coercitividad, al ser considerados estos
principios como “principios basicos de actuacion” (en la LOFFCCS), “lineas”
(LORPPN), “valores” o “valores éticos” y “principios” (CECNP), quedando
descartada de esta manera su directa aplicabilidad (o, lo que es lo mismo, la
posibilidad de sanciéon por su mero incumplimiento)'¢?. Garcia Navarro (2016),
por su parte, afirma que los cddigos deontoldgicos “deben ser considerados normas
no sancionadoras (...), requladoras de una actividad profesional que si establecen la

correlativa sancion a través del régimen disciplinario'®”.

En este caso, jqué obliga a los hombres y mujeres, integrantes de una
profesion tan dificil, a respetar el cddigo ético que la define? Alejados de la
coercitividad de las disposiciones legales y quiza impulsados por soluciones
sencillas a problemas acuciantes, ;jentra su respeto dentro de la esfera de la

decision personal?

Antes de contestar a esta cuestion, Lamas Estévez (2002) nos recuerda que la
carrera policial es netamente vocacional, “porque su naturaleza y contenidos suponen
mayor entrega y dedicacion'®?” (riesgos fisicos, traslados, horarios complicados,

actuaciones en los momentos mas desagradables de la vida de otras personas,

161 Espafia. Resolucidn de la Direccién General de la Policia, de 30 de abril de 2013, en
OG de 6 de mayo de 2013, n® 2006.

162 De forma similar, el segundo parrafo del articulo 52 del TREBEP establece “los
principios y reglas establecidos en este capitulo informardn la interpretacion y aplicacion del
régimen disciplinario de los empleados piiblicos” .

18 GARCIA NAVARRO, A. Policia... cit., pag. 81. Por este motivo, ha de descartarse la
afirmacion de que “el régimen disciplinario, en general, debe ser el codigo ético del empleado
ptiblico en negativo", efectuada por DIAZ ARIAS, A. El régimen disciplinario... cit., pag. 8.

14 LAMAS ESTEVEZ, M. A. Deontologia policial: ética profesional de los cuerpos de
sequridad desde principios morales de los derechos humanos, en Madrid: Ministerio del Interior
(2002), pag. 168.
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estructura jerarquizada...), frente a unas ventajas que si tienen otras; una
profesion en la que: “ademds de llevar a efecto una mision de servicio y asistencia
estrechamente vinculada con la dignidad del ser humano y su libertad, se viene a cumplir

otra de servicio publico y biisqueda del bien comiin nacional'®>”.

Pero, regresando a la pregunta planteada, en una cuestion de esta indole la
respuesta es dual. Al tratarse de criterios de calado ético, cada individuo debe
decidir en todo momento la conducta a adoptar, ya sea por convicciéon o por
responsabilidad!®. Esa es, en parte, la gran virtud de los c6digos deontolégicos: al
encontrarse ante una situacion comprometida, el profesional en particular (el
policia, en este caso) ha de realizar una rdpida abstraccién y decidir el camino a
tomar'®’. Pese a que la actuacién indicada pueda suponer un mayor esfuerzo o
provocar un desagrado intimo, la respuesta serd, con toda probabilidad, seguir las

indicaciones del cédigo de conducta.

Y esto es asi porque estos compendios reflejan los valores y la cultura
propios de la profesion'®s, claros en el subconsciente colectivo y, como dijimos,
interiorizados en el animo de alguien que decidié embarcarse en una carrera
altamente vocacional'®. Y, junto a los descritos principios, se debera de encontrar
siempre presente el fin tltimo que le ha sido encomendado al Cuerpo Nacional de
Policia, en el articulo 11.1 de la LOFFCCS: “...proteger el libre ejercicio de los derechos

y libertades y garantizar la seguridad ciudadana mediante el desemperfio de las siguientes

16 GARCIA NAVARRO, A. Policia... cit., pag. 39.

16 DARNACULLETA GARDELLA, M. M. Etica... cit., pag. 68.

167 Como indica LAMAS ESTEVEZ, M. A. Deontologia... cit., pag. 233, las ventajas de un
codigo deontologico son:

“ - Facilita la identificacion de problemas éticos y su mejor comprension.
-Permite hacer andlisis mds profundos y buscar la mejor solucién.
-Invita a la prdctica de valores en el desemperio de la profesion.
-Refuerza el sentimiento de pertenencia y las sefias de identidad de una profesion.
-Es un simbolo de prestigio de la profesion, plasmado en documentos y decdlogos que se
enmarcan y exhiben publicamente” .

168 GARCIA MEXIA, P. L. La ética ptblica: perspectivas actuales, en REP, n° 114 (2001),
pag. 132.

169 BERISTAIN IPINA, A. El delincuente... cit., pag. 163.
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funciones...”; porque aquéllos no pueden desligarse de éste en tanto se trate de
funcionarios policiales'”’. También recuerda Hortal Alonso (2004) que “los codigos

177

deontologicos contribuyen a la consolidacion de wuna profesion'”"”, aportando
reconocimiento social y sensacion de pertenencia, asi como creando un clima de

rechazo de la corrupcion'”.

En caso de no acatar las indicaciones recogidas en los distintos cddigos
profesionales (que tienden a repetirse en todos ellos), se desencadenaran dos
respuestas, mas alld de la propia conciencia del infractor, ambas detalladas en el
articulo 3 del CECNP.

La primera es “una pérdida de confianza de la comunidad...” en la institucion,
al haberse traicionado sus valores. Un ciudadano que no sea tratado
adecuadamente dificilmente volvera a poner sus esperanzas en un colectivo cuyo
fin altimo es el servicio publico, asi como “auxiliar y proteger a las personas'’>” (art.
11.1.b LOFFCCS).

Y la otra, que nos lleva al fin hacia materia propia del derecho disciplinario,
es “...la intervencion de los mecanismos de control existentes al efecto” en caso de que
la vulneracion sea de cierto calado. De esta manera, parece que los criterios éticos
desarrollados en este cddigo puedan tener por si mismos consecuencias legales,
pero esto no es asi: la naturaleza de principios éticos de sus enunciados impide
que el cddigo ético sea aplicable disciplinariamente por si mismo, como ya se
estudiard. Otro tanto ocurre en relacion con los principios basicos de actuacion de

la LOFFCCS, o con las normas descritas en el apartado “cddigo de conducta” de

170 En el mismo sentido, Romero Herndndez entiende los valores propios del derecho
administrativo de forma conjunta con sus “ideas fuerza”: justicia e interés colectivo.
ROMERO HERNANDEZ, F. Sobre una teoria... cit., pag. 1115.

171 HORTAL ALONSO, A. Etica general de las profesiones, en Bilbao: Desclée de Brouwer
(2004), pag. 191.

172 CAPDEFERRO VILLAGRASA, O. La eficacia anticorrupcion de los codigos éticos y
de conducta: el papel del derecho administrativo, en RGDA n® 54 (2020), pag. 18.

173 A la misma conclusién llegan LAMAS ESTEVEZ, M.A. Deontologia... cit., pag. 309 y
GARCIA HUIDOBRO, ]J. Filosofia... cit., pag. 171, si bien éste Gltimo respecto de la

profesion médica.
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la LORPPN: necesitan de un desarrollo paralelo de las materias que inspiran, no

teniendo por si mismas poder coercitivo.

No se puede ignorar, por otra parte, que aunque estos codigos tienen un
contenido exclusivamente ético, los principios que recogen inspiran la normativa
disciplinaria. Por tanto, quien no ejerza sus funciones con respeto a los codigos de
conducta puede encontrarse incluso con que ha cometido un delito: pero sera
castigado por haber infringido una norma administrativa o penal, y no
exclusivamente el principio basico de actuacion, lo cual vulneraria el principio de

legalidad, al carecer de la cobertura propia de una norma con rango de ley'”.

La opcion restante, por tanto, es que los principios descritos a lo largo de
esta normativa inspiren la disciplinaria, alcanzando esta tltima pleno sentido al
interpretar las infracciones descritas en la LORDCNP bajo la 6ptica del deber ser,
del cddigo deontoldgico'”. Como se verd mas adelante, esta postura se adectia
perfectamente al momento procedimental de la graduacion de una sancién
proporcionada a la infraccion cometida, aunque pueden ser también de gran
utilidad para vislumbrar cual es la infraccion que mejor se adecta al
comportamiento llevado a cabo., ya que las infracciones administrativas se

derivan necesariamente de los valores perseguidos por la accion disciplinaria'?.

V.2.- LAS INFRACCIONES DEONTOLOGICAS

Conforme a las consideraciones efectuadas, puede observarse que el

derecho disciplinario presenta, en si mismo, un fuerte contenido moral.

Por una parte, y con la intencién de justificar las peligrosas consecuencias
que la doctrina de las relaciones de sujecion especial tienen sobre los derechos, se

ha intentado buscar en el derecho disciplinario un fin predominantemente ético,

ya que:

174 Asf lo entienden también GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho...
cit., pags. 261-263.

75 AGUADO 1 CUDOLA, V. Responsabilidad de los empleados ptublicos,
competencias autonémicas y locales en materia de régimen disciplinario, en RCDP, n® 45
(2012), pag. 158.

176 NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pag. 163.
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“El objetivo primordial de derecho disciplinario, mds que el restablecimiento del
orden social quebrantado, es la salvaguardia del prestigio y dignidad corporativa y
garantia de la normal actuacién de los funcionarios en la doble vertiente del eficiente
funcionamiento del servicio que les estd encomendado y que su actividad como tal se
desarrolle en el marco que le fije la Ley, y por ello, en el derecho sancionador
disciplinario predomina la valoracién ética de la conducta subjetiva del funcionario
sobre los resultados de peligro o lesion de un bien juridico determinado que con su

actuacion haya podido causar”””.

Este punto de vista nos podria llevar a considerar que el fin del derecho
disciplinario no es tanto castigar la infraccion cometida como evitar que se
cometan nuevas faltas'’, criterio que se continia manteniendo como base para
ciertas infracciones, como la 8.a) LORDCNP: “la grave desconsideracion (...) cuando
cause descrédito notorio a la Institucién Policial”'. Y es que el honor no es un
desconocido en nuestra Carta Magna, pudiendo encontrar referencias al mismo

en sus articulos 18, 20 y 62.

Seguir estas posturas puede llevar a la interpretacion del derecho siguiendo
criterios metajuridicos®, o a la consideracion de que este cardcter moral
diferencia las infracciones penales propias de funcionarios de las disciplinarias,

cuando ya se vera que no es asi.

177 STS de 8 de octubre de 1986. En el mismo sentido, GARCIA AMEZ, J. La protecciéon

del derecho a la salud a través de la potestad sancionadora, en Problemas actuales del
derecho administrativo sancionador (coord. HUERGO LORA, A.), en Madrid: Iustel (2018),
pag. 353; y MESTRE DELGADQ, J. F. Sanciones... cit.,, pag. 2338.

178 CASTILLO BLANCO, F. A. Funcion publica... cit., pag. 218. También en este sentido
PEREZ BARRIO, A. La nueva configuracion de la potestad disciplinaria en la
Administracion. Sus limites constitucionales, en RVAP n® 13 (1985), pag. 223.

179 En contra, aun refiriéndose a las infracciones administrativas en general, GOMEZ
TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, L. Derecho... cit., pags. 77-78.

180 GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit,, pags. 192-193; y NIETO
GARCIA, A. Problemas... cit., pags. 74-75.
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En ese sentido se ha pronunciado el TC, que en su sentencia 219/89, de 21 de

diciembre, declard que:

“En el presente caso, existen unas normas deontologicas que definen con precision,
por lo que aqui interesa, los deberes profesionales de los colegiados (...). Es evidente,
por ello, que el incumplimiento de dichas normas debia y podria entenderse, con
certeza mds que suficiente, incorporado o subsumido en la abstracta definicion que el
art. 39 de los Estatutos realiza de las conductas sancionables, como aquellas que se
apartan de los deberes «profesionales o legales relacionados con la profesién, y
especialmente de los determinados en... los acuerdos de las Juntas»”. Por tanto, y
“sin perjuicio de la conveniencia de que los érganos competentes refuercen el nivel de
previsibilidad del ordenamiento disciplinario corporativo, mediante las refundiciones
o modificaciones normativas a que haya lugar, es preciso concluir que la aplicacion de
las Normas Deontolégicas en cuestion a efectos de calificar como infraccion las
conductas imputadas al hoy recurrente (...) no ha vulnerado el art. 25.1 de la

Constitucion”.

Por otro lado, este contenido deontoldgico'®! también se puede encontrar en
el caso de faltas tales como las del incumplimiento de fidelidad a la Constituciéon
o la de incorreccion (articulos 7.a y 9b LORDCNP, respectivamente);
constituyéndose en un criterio adecuado para interpretar adecuadamente estos

conceptos juridicos indeterminados’®.

Pese a la pervivencia de normas de este tipo en el &mbito disciplinario, han
desaparecido otras instituciones, como los Tribunales de Honor, prohibidos en el

ambito civil por el articulo 26 CE', y que fueron defendidos por Welzel (1955)'54.

181 También observado por QUINTERO OLIVARES, G. La autotutela... cit., pag. 286.

182 GARCIA MACHO, R. Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion Espaiiola, en
Madrid: Tecnos (1992), pag. 223.

183 Lo cual produjo, a su vez, la derogacion del articulo 94 del Decreto 315/1964, de 7 de
febrero, por el que se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado, la Ley
de 17 de octubre de 1941 (modificada posteriormente por la de 30 de diciembre de 1944) y
el Decreto 2088/1969, de 16 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los funcionarios de la Administracién Civil del Estado, en su Disposicion

Adicional Segunda. En al ambito policial, qued6 derogado el Capitulo IX del Titulo I del
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También se han ido ajustando las infracciones previstas al paso del tiempo, como
ha ocurrido con la conocida “falta de probidad moral o material” del articulo 206
del ROPG que, con su escasa concrecion'®> y siendo causa de falta muy grave,
podia producir importantes repercusiones profesionales a los sancionados por
ella. Este tipo de infracciones, que se consideraban adecuadas en caso de
relaciones de sujecion especial, quedaron fuera del espectro juridico con la

proclamacion de la CE y, mas concretamente, con su articulo 25.1%.

Ha de tenerse en cuenta asimismo que la institucion policial también tiene,
en si misma, una reputacion, un crédito que también es digno de proteccion y
necesario para proteger sus fines: si el CNP no tuviera tal credibilidad, no podria
cumplir sus objetivos, al carecer de soporte social. Por ese motivo existe una
prohibicion de menoscabar ese prestigio, que se puede extender a la esfera
privada de la vida de un policia, en caso de que el hecho haya alcanzado una

cierta publicidad y sea notoria su pertenencia a la institucion'¥’.
También se ha invocado la proteccion del prestigio corporativo con el fin de
justificar posibles violaciones de la prohibicion de bis in idem'®®. Como ya se vera,

criterios como estos han sido superados, al admitirse Unicamente dicha

Decreto 2038/1975, de 17 de julio, por el que se aprobaba el Reglamento organico de la
Policia Gubernativa, referente al Cuerpo General de Policia, de naturaleza civil, como ya
se vio. Ver también BUENO ARUS, F. El procedimiento sancionador de los funcionarios
ptblicos, en DA n® 56-57 (1962), pags. 63-66; y MELIAN GIL, J. L. Etica... cit., pdg. 226.

18 WELZEL, H. Derecho Penal. Parte general (traducciéon de BALESTRA, C. F.), en
Buenos Aires: De Palma (1956, trabajo original publicado en 1955), pag. 23.

155 GONZALEZ MARINAS, P. Reflexiones sobre el derecho disciplinario: delimitacién
de la llamada “falta de probidad”, en DA n® 150 (1972), pags. 73 y siguientes.

18 TRAYTER JIMENEZ, J. M. Manual... cit., pags. 171-172.

187 STC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 6% “no cabe duda de que la realizacion de

conductas deshonrosas tanto en la vida profesional como en la social y, en este caso, tanto en la

esfera publica como en la privada, puede afectar negativamente a la disciplina, organizacion
interna, a la eficaz ejecucion de las referidas funciones y, en definitiva, al prestigio y buen nombre
de los Ejércitos que también debe conectarse, en ultima instancia, con el menoscabo en la
realizacion de las citadas funciones que constituyen bienes constitucionalmente relevantes”.

188 STS de 3 de junio de 1987.
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posibilidad en caso de que no haya identidad en el sujeto, hecho o fundamento en

el que se basen las faltas.

V.3.- CODIGOS DE CONDUCTA Y PRINCIPIOS INSPIRADORES

Beristain Ipina (1983) expresd con rotundidad su convencimiento de la
necesidad de codigos éticos policiales'®, y dicho deseo ha ido cumpliéndose a lo
largo de los anos, fruto de la adaptacion del CNP a una sociedad democratica y

cada vez mas exigente.

Los codigos de conducta que se encuentran vigentes en la actualidad, de
aplicacion a los policias nacionales, son la Declaracion sobre la policia, el Cddigo
de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, el contenido en
el articulo 5 de la LOFFCCS y el CECNP. Se hara referencia también a otras
disposiciones relevantes en la materia, algunas que no llegaron a publicarse, y
otras cuya importancia ha decaido, probablemente debido a que sus preceptos
suelen tratarse de reiteraciones de otros. Sin embargo, no debe olvidarse en
ningtin momento que estos codigos, y la actuacion del personal funcionario al que
estan dirigidos, deben de interpretarse siempre en relacion con los principios
recogidos en el articulo 103 CE: deber de servicio objetivo a los intereses

generales, con respeto al ordenamiento juridico’.

V.3.1.- Declaracion sobre la policia

Esta declaracion, que fue aprobada mediante Resolucion 690/1979, de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa', constituye un codigo ético

dentro de cuyo ambito de aplicacion se encuentran todos los cuerpos policiales

189 BERISTAIN IPINA, A. Etica policial... cit., pag. 257.

190 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 58. Por su
parte, se ha interpretado que los intereses a proteger en el caso de la policia son la defensa
de derechos y libertades y la garantia de la seguridad ciudadana. A tal efecto, ver
BARCELONA LLOP, ]J. Reflexiones... cit., pag. 88.

191 Consejo de Europa. Resolucion 690/1979, de la Asamblea Parlamentaria del Consejo

de Europa, de 8 de mayo de 1979.
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espanioles. Su articulado es considerablemente mds extenso que su
contemporaneo Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley. Indudablemente, esto se debe a que los Estados objeto de la
Resolucion habian alcanzado un desarrollo social y normativo mas avanzado que

aquéllos a los que se dirigia el cddigo de la ONU.

Su estructura se puede dividir facilmente en dos secciones, segin que el

destinatario sea el Estado o los propios integrantes de las fuerzas de seguridad.

Entre los preceptos dirigidos exclusivamente a la Administracion, con el fin
de que la policia pueda alcanzar un desarrollo que le permita ejercer sus
funciones con la maxima eficacia, y con respeto de los valores presentes en el
resto de la declaracion, encontramos en el apartado “bases juridicas de la policia”:
los articulos 2, 4, 5; en la policia y el sistema de justicia penal: 6, 8, 11,
generalidades de la organizacion de las estructuras de la policia: 12, 13, 15,
derechos del personal de policia: 31, 32, 33, 34; responsabilidad y control de la
policia: 59, 60, 61, 62 y 63 e investigacion y cooperacion internacional: 64, 65y 66.

El resto del articulado encarna valores y pautas de comportamiento que si
han de ser considerados como parte de un cédigo de conducta, ya sean dirigidos
a la policia como institucion o directamente a sus integrantes. Merece particular
atencion el numero 63: “en los Estados Miembros deben elaborarse cdodigos de
deontologia de la policia que se basen en los principios enunciados en la presente
recomendacion y ser supervisados por 0rganos apropiados”.

Como puede verse, la finalidad de esta Declaracion no se cife
exclusivamente a contenidos éticos, abarcando cuestiones formativas,
organizacionales o de cooperacion, y que fueron influyendo en la legislacion que
le sucedié, de tal forma que dichos principios ya se han formalizado en la

legislacion nacional.

El deber de los policias nacionales de cumplir fielmente con los principios
recogidos en esta Declaracion, a la hora de desempenar sus funciones, ha sido

previsto expresamente en el articulo 10 “coédigo de conducta” de la LORPPN.
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V.3.2.- Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la

ley

El Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
fue aprobado por Resolucion 34/169, de 17 de diciembre de 1979, de la Asamblea
General de la ONU™2. Comenzd a trabajarse en su texto con anterioridad a la
Declaracion sobre la Policia'®; y resultan obvias las similitudes e influencias entre

las dos redacciones.

Su origen fue la recomendacion adoptada en el V Congreso de las Naciones
Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente, celebrado en
Ginebra, y se encuentra estructurado de forma muy sencilla: diversos
considerandos y un breve anexo con varios articulos, cada uno de ellos con sus

respectivos comentarios.

Este codigo esta particularmente enlazado con la declaracion sobre la
proteccion de todas las personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes’®, y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos'”® como se recuerda tanto en los considerandos como en los

comentarios a los articulos.

192 Asamblea General de la ONU. Resolucion 34/169, de 17 de diciembre de 1979.
Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley [en linea, fecha
de consulta 10 de febrero de 2020]. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/LawEnforcementOfficials.aspx.

13 BERISTAIN IPINA, A. Cédigo deontolégico policial segin las Naciones Unidas, en

Estudios penales y criminolégicos n® 7 (1982-83), pag. 76 y El delincuente... cit., pag. 158.

194 Asamblea General de la ONU. Resolucion 3452 (XXX), de 9 de diciembre de 1975,
declaracién sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes [en linea, fecha de consulta 19 de febrero de
2020]. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/DeclarationTorture.aspx.

195 Asamblea General de la ONU. Resolucion 217 (IIl), de 10 de diciembre de 1948.
Declaracion universal de derechos humanos [en linea, fecha de consulta 10 de febrero de
2020]. Recuperado de: https://undocs.org/es/A/RES/217(11I).



https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/LawEnforcementOfficials.aspx
https://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/DeclarationTorture.aspx
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Con posterioridad (en sesion plenaria de 24 de mayo de 1989), se aprobaron
las directrices para la aplicacion del cddigo de conducta'®, mediante Resolucion

1989/61, del Consejo Econémico y Social.

Por otra parte, debe destacarse su brevedad: apenas ocho articulos con una
corta aclaracion después de cada uno de ellos. Esto se debe, indudablemente, a su
aspiracion de universalidad, y a las muy diferentes situaciones en las que se
encontraban (y se encuentran) los diferentes Estados integrantes de las Naciones
Unidas: un acuerdo de minimos con posibilidad de ser mejorado por cada uno de

los participantes.

Al igual que todo codigo deontologico, esta declaracion carece de
naturaleza compulsiva, constituyendo una fuente de inspiracion para un colectivo
con unas funciones realmente importantes. Pese al tono imperativo del articulado,
se observa entre los considerandos la necesidad de “autodisciplina en plena
conformidad con los principios y normas aqui previstos”, reafirmandose nuevamente el

argumento defendido de la no coercitividad de estos cddigos.

Como se comentd respecto de la Declaracion sobre la policia, el deber de los
funcionarios del CNP de cumplir con los principios recogidos en este Cddigo, ha
sido establecido en el articulo 10 “coddigo de conducta” de la LORPPN.

V.3.3.- Articulo 5 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad

Tras un prolongado paréntesis legislativo en esta materia (salvando la
Orden de 30 de septiembre de 1981, que se estudiard posteriormente), y de la
mano de la evolucién de los cuerpos policiales ya estudiada en el Capitulo
anterior, la LOFFCCS establecié un nuevo cédigo de conducta, aplicable a todas
las instituciones que regula (todas las policiales en territorio nacional, pese a que

posteriormente para otras se hayan previsto otras normativas especificas).

1% Consejo Economico y Social de la ONU. Resolucién 1989/61, de 24 de mayo,
Directrices para la aplicacion efectiva del Codigo de conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley [en linea, fecha de consulta 10 de febrero de 2020].
Recuperado de:

https://www.unodc.org/pdf/compendium/compendium 2006 es part 04 01.pdf.
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No es el primer cddigo deontoldgico que se publico a nivel estatal, como ya
se verd, pero al ir ligado a la nueva estructura y distribucion de las fuerzas de
seguridad, ha gozado de una estabilidad envidiable, gozando de general

reconocimiento en este ambito.

Su articulo 5, “principios generales de actuacion”, constituye un codigo
profesional en linea con los ya estudiados, pudiendo trazarse facilmente
paralelismos entre ellos. El preAmbulo II de esta misma ley organica indica su
obvia e inevitable evolucion desde los coédigos internacionales en la materia, asi
como su armonizacion con los principios constitucionales. Su objetivo, aclara, es
la “consideracion de la policia como un servicio publico dirigido a la proteccion de la
comunidad, mediante la defensa del ordenamiento democrdtico”.

Pese a que muchos de los preceptos plasmados en este articulo tienen
directa proteccidn a través de la jurisdiccion penal, o a través del procedimiento
disciplinario establecido en los articulos 27 y 28 de esa misma norma (ya
derogados), se optd por recogerlos en otra ubicacion con el obvio fin de recalcar la
diferencia entre los principios y el régimen disciplinario, pese a que éste debia

inspirarse en aquéllos'”.

Entre estos principios se pueden encontrar influencias de los dos cddigos
antes estudiados, y un intento por aunar las disposiciones mas importantes que
debe recoger un codigo deontoldgico de este tipo: legalidad, neutralidad politica,
no discriminacion, integridad, deber de impedir practicas abusivas, auxilio al
ciudadano, congruencia, oportunidad y proporcionalidad en el uso de las armas,
obligacion de estar identificados como policias a la hora de efectuar una
detencion, velar por la vida, integridad fisica y resto de derechos de los detenidos,
actuacion en todo momento y lugar en defensa de la ley y de los ciudadanos,
secreto profesional y responsabilidad personal.

197 Articulo 27 de la LOFFCCS (ya derogado), primer parrafo: “el régimen disciplinario de
los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia se ajustard a los principios establecidos en el

capitulo II del titulo I de esta Ley...”.



102 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

V.3.4.- Codigo ético del Cuerpo Nacional de Policia

Este Cddigo ético del Cuerpo Nacional de Policia se publico mediante
Resolucién del Director General de la Policia de 30 de abril de 2013, en la Orden
General numero 2006. Precisamente debido a la difusion inicial que alcanzé su
texto (fue impresa y enviada, nominalmente, una copia a cada uno de los policias
nacionales que se encontraban en activo en aquella fecha), sorprende que no haya

sido publicado posteriormente en el BOE.

Pese a la importancia de la redaccion de unos valores inspiradores de las
actuaciones de los integrantes de ese centro directivo, su escaso rango (una
resolucidn) ha propiciado que no se trate de un texto citado con frecuencia en la
normativa policial, como puede comprobarse en el articulo 10 de la LORPPN,
apenas dos afnos posterior, que hace referencia a la Declaracion sobre la policia y
al Coédigo para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, pero no a este
cddigo ético.

En cuanto a los textos inspiradores, hace referencia a los ya citados y al
Codigo europeo de ética de la policia, del cual se hablard posteriormente; que
hasta ese momento no parecia haber tenido ninguna influencia en la normativa

propia de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Se divide en cuatro capitulos: objetivos, papel que debe desempenar la
policia en una sociedad democratica, principios organizativos y cddigo de
conducta. Han de destacarse los objetivos que se marca esta misma declaracion,
que pueden sintetizarse en: fomentar las relaciones con la ciudadania, al conocer
ésta qué puede esperar de la Policia Nacional; asi como la responsabilidad
personal y el reconocimiento de la profesionalidad de sus integrantes, basdndose

en los anteriores objetivos.

V.3.5.- Otros co6digos deontologicos

Como se podrad imaginar, el breve listado de las cuatro normas antes

detalladas no abarca todas las disposiciones que han existido en la materia.

¢ Orden de 30 de septiembre de 1981, por la que se dispone la publicacion

del acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de septiembre de 1981, sobre principios
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basicos de actuacion de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado!*.

Esta orden constituyd un intento temprano por adecuar las FFCCSE,
provenientes de la dictadura franquista, a las circunstancias propias del nuevo
régimen democratico. Esta inquietud del Consejo de Ministros de la época se
traduce en una extrafa mezcla de remision a la normativa vigente,
establecimiento de pautas de comportamiento profesionales, disposiciones de
derecho estatutario y algun principio ético; por lo que, como afirma Beristain
Ipifia (1982), no puede considerarse como codigo deontoldgico en sentido
estricto!”. Aunque Ayllén Santiago (2017) ha defendido la préctica coincidencia
entre este texto y el articulo 5 LOFFCCS?®, de su andlisis comparado no se han

podido deducir las mencionadas similitudes.

Se refiere en su texto a la Declaracion sobre la policia, que se habia
publicado dos afios antes, y su importancia radica en la novedad que implicd, asi
como en su aplicacion a los tres cuerpos policiales a los que iba dirigida: Cuerpo
Superior de Policia, Cuerpo de Policia Nacional y Cuerpo de la Guardia Civil.

e Orden de 24 de octubre de 1989 por la que, con caracter provisional, se

desarrollan las previsiones contenidas en el Reglamento de ingreso, formacion,

promocioén y perfeccionamiento de funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia.

Esta norma?!, que desarrollaba el reglamento que le da nombre, y que

actualmente se encuentra derogado en su practica totalidad, reflejaba en sus

198 Espana. Orden de 30 de septiembre de 1981, por la que se dispone la publicacion del
acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de septiembre de 1981, sobre principios basicos de
actuacion de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en BOE de
2 de octubre de 1981, n® 236.

19 BERISTAIN IPINA, A. Cédigo... cit., pag. 78 y El delincuente... cit., pag. 191.

20 AYLLON SANTIAGO, H. S. Deontologia teérica y prdctica para profesionales de la
criminologia, en Madrid: Reus (2017), pag. 72.

201 Espafha. Orden de 24 de octubre de 1989 por la que, con cardcter provisional, se
desarrollan las previsiones contenidas en el Reglamento de Ingreso, Formacion,
Promocidén y Perfeccionamiento de Funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, en BOE
de 28 de octubre de 1989, n® 259.
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articulos 5 y 9 los comportamientos a valorar en un funcionario en practicas,
segun aspirase a ostentar la categoria profesional de policia o inspector,
respectivamente. En todo caso, se trataba de los mismos, a saber: sentido de la
responsabilidad, dedicacion, disciplina, integridad, espiritu de equipo, decision y
correccion. Estos valores eran tasados a lo largo del periodo formativo en el que
se desempefaba un puesto de trabajo (practicas profesionales), contribuyendo a

la nota final del proceso.

Inequivocamente, se trata de un listado de valores éticos, a los que se les
otorgaba una importancia tal que podia redundar en la no superacién del curso

formativo, en cuyo caso no se alcanzaria la condicion de funcionario de carrera??.

Por otra parte, también ha de recalcarse que esta relacion de valores se
utilizaba ya desde la fase teorica del proceso formativo que cursaban los nuevos
integrantes del CNP (y también los que ascendieran por promocion interna),

reforzando durante las prdcticas profesionales la educacion recibida.

e Acuerdo 154/000012, de la Comision de Justicia e Interior, por el que se
aprueba, sin modificaciones, el informe de la Subcomision para el establecimiento

de un nuevo modelo policial.

A resultas de este informe?®, presentado en el Congreso de los Diputados el
22 de diciembre de 19992, no parece haberse producido ninguna modificacion
relevante del ordenamiento juridico. A efectos de lo que aqui nos interesa, se

observa que la conclusion III termina manifestando: “el ejercicio de la tarea policial

202 Articulos 5 y 9 de la Orden de 24 de octubre de 1989 en relacion con el articulo 2.6
del Real Decreto 1593/1988, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
ingreso, formacion, promocion y perfeccionamiento de funcionarios del Cuerpo Nacional
de Policia.

205 Acuerdo de la Comision de Justicia e Interior por el que se aprueba, sin
modificaciones, el Informe de la Subcomision para el establecimiento de un nuevo modelo
policial, en BOCG, Congreso de los Diputados [en linea], VI legislatura, n® 540, serie D, de 26
de enero de 2000. [Fecha de consulta: 12 de febrero de 2020]. Recuperado de:
http://www.congreso.es/public oficiales/L6/CONG/BOCG/D/D 540.PDE.

204 Recuperado de: http://www.senado.es/pdf/legis6/congreso/bocg/D0459.PDF. Fecha
de consulta: 12 de febrero de 2020.
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en el seno de una comunidad democritica impera cuidar al mdximo los contenidos
deontoldgicos de aquélla. Establecer un gran marco concordado por todos que delimite
sustantivamente un codigo ético comiin para el conjunto de los actores policiales puede ser
una iniciativa que instrumente la plena sintonia entre policia y sociedad”, lo que indica
el claro interés del legislador por establecer un cddigo deontoldgico, comun a las
diferentes FFCCS; muy probablemente al considerar que los valores en este

sentido han de ser comunes a todas las instituciones que las constituyen.

e Recomendacion (Rec) 2001, del Comité de Estados Miembros, sobre el

Codigo europeo de ética de la policia.

Esta Recomendacion, adoptada por el Comité de Ministros el 19 de
septiembre de 2001%%, en la 765° reunion de los delegados de los Ministros, resulta

de lo mas peculiar.

En cuanto a su fondo, en poco se aparta de los codigos éticos que se
estudiaron en este capitulo (sujecion a lo establecido en la ley, responsabilidad
personal, respecto a la vida, prohibicion de la tortura, exenciéon del deber de
obediencia a drdenes ilegales, respeto a los datos personales a los que se tenga
acceso con motivo del ejercicio de las funciones, cuidado de grupos vulnerables,

prohibicién de la corrupcion...).

En la materia que nos ocupa, destacan particularmente las recomendaciones
63: “en los Estados Miembros deben elaborarse cddigos de deontologia de la policia que se
basen en los principios enunciados en la presente recomendacion y ser supervisados por
organos apropiados” y 65: “convendria promover la cooperacion internacional sobre las
cuestiones de ética de la policia y los aspectos de su accion relativos a los derechos
humanos”, que indicaban claramente una linea que se considerd adecuada, dada la

importancia de los valores en juego.

Pues bien, cuesta bastante encontrar referencias a esa norma en el
ordenamiento policial, habiendo inspirado la normativa de forma realmente
discreta. La tinica referencia que se ha localizado en el &mbito del CNP es que el

Codigo ético, de 2013, dice inspirarse en los valores de esta recomendacion; pero

205 Unién Europea. Recomendacion (Rec) 2001, del Comité de Estados Miembros, sobre
el Cédigo Europeo de Etica de la Policia, adoptada por el Comité de Ministro el 19 de
septiembre de 2001.
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con posterioridad, con motivo de la Ley de Personal (LORPPN), se puede
observar que el articulo 10 “cédigo de conducta” sélo se refiere a la Declaracion
sobre la policia y al Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer

cumplir la ley.

Al menos, al haber servido como base para el mencionado Cddigo ético, se
puede considerar que esta norma ha logrado el objetivo propuesto en la

recomendacion 63.

e (Codigo ético Iberpol

El Cdédigo ético para las policias de la comunidad Iberoamericana de
naciones se ha producido en el marco de una colaboraciéon entre cuerpos
policiales de centro y suramérica, ademds de los Estados Unidos Mexicanos, la
Republica de Portugal y el Reino de Espafa. A lo largo de una serie de cumbres se
ha dispuesto un cddigo ético para dichas naciones, que resulté aprobado en
Santiago de Chile el 17 de noviembre de 2016, cuyos principios inspiradores son:
compromiso con el ordenamiento vigente, probidad, integridad, objetividad,

integridad, respeto y transparencia®.
No ha sido publicado como codigo oficial alguno, de manera que resulta
imposible que pueda inspirar la normativa disciplinaria.

e Proyecto de ley organica de derechos y deberes de los funcionarios del

Cuerpo Nacional de Policia

Este proyecto de ley 121/0001072”, que se tramit6 durante los tltimos meses
del afio 2011 y de forma paralela al que culmind con la promulgaciéon de la

vigente LORPPN, no llegd a aprobarse al finalizar la legislatura, pese a que

26 Mas informacién en la pagina web de la Escuela Iberoamericana de Policia:
https://www.iberpol.org/public/index.php/cod-etic-iberpol?download=11:cod-etic-iberpol.
También GOMA TORRES, J. J. Derechos fundamentales y ética policial, en Ciencia Policial
n® 140 (2017), pags. 135-146.

27 Proyecto de Ley Organica de derechos y deberes de los funcionarios del Cuerpo

Nacional de Policia, en BOCG, Congreso de los Diputados [en linea], IX legislatura, n® 107-
1, serie A, de 4 de febrero de 2011. [Fecha de consulta: 18 de febrero de 2020]. Recuperado
de: http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A 107-01.PDF.
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hubiera conseguido unificar algunas de las diversas normas que integran el

derecho estatutario de este cuerpo.

Asimismo, aspiraba a ser de directa aplicacion al campo del derecho
disciplinario, al regular los deberes de los policias nacionales, estableciendo en su

exposicion de motivos que:

“La Ley es, ademads, el contrapunto imprescindible de la Ley Orgdnica 4/2010, de 20
de mayo, del Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia ya que viene a
establecer de forma clara y cierta cudles son las conductas exigibles a los miembros
del Cuerpo. Dicha prevision normativa es siempre una premisa bdsica y requisito

para la aplicacién de cualquier régimen sancionador” .

Esta declaracion adolecia de pretenciosa, ya que tras indicarse los distintos
deberes que se consideraron dignos de regulacion, se efectian inevitables
remisiones, directas o implicitas, a la normativa que regula cada uno de los
deberes. Como ejemplo, el 12.d: “observar las normas de uniformidad” (que se hayan
recogidas en la Orden INT/430/2014%%, de 10 de marzo, por la que se regula la
uniformidad en el CNP; o el 12.1: “portar y utilizar el arma en los casos y con las

formas previstas en las normas”.

También disponia de un codigo de conducta, establecido en el articulo 13.2,
con once puntos diferentes y un resumen de su espiritu en el 13.1; que tenia
mucho mas de cédigo de actuacidn estrictamente profesional que de cddigo ético.
El apartado tercero del mismo articulo 13 indicaba que: “los principios y reglas
establecidos en este Codigo informardn la interpretacion y aplicacion del régimen
disciplinario”, lo que también apoya la tesis de que los codigos deontoldgicos han

de ser tenidos en cuenta a la hora de valorar las actuaciones policiales.

Por ultimo, y también en la exposicion de motivos, se indicaba que el cédigo
de conducta del articulo 13 se basaba en la Declaracion sobre la policia y en el

Codigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

208 Espafa. Orden INT/430/2014, de 10 de marzo, por la que se regula la uniformidad
en el Cuerpo Nacional de Policia, en BOE de 21 de marzo de 2014, n® 69, pags. 24207-
24263.
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CAPITULO VI.- LAS RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL Y SU
PAULATINA DESAPARICION

Las relaciones de sujecion especial (o relaciones de especial de sujecion?”, o
relaciones de dependencia especial??, o relaciones de poder especial®'’...) son una
categoria juridica muy particular, que no ha sido recogida como tal en nuestro
ordenamiento juridico, pero tiene una incidencia manifiesta en el derecho
disciplinario. Como no parece que la denominacion tenga una trascendencia

particular, aqui se hara referencia a ellas como relaciones de sujecion especial.

Pese a haber sido estudiadas anteriormente por Mayer, que enfatizo entre
sus facetas “esa acentuada dependencia que se establece, en favor de un determinado fin
de la administracion publica, para todos aquellos que entren en esa prevista estructura
especial?'?”, ha sido mas popular en Espana la definicion de Lasagabaster Herrarte
(1992):

“Construccion juridica que fundamenta un debilitamiento o minoracion de los
derechos de los ciudadanos, o de los sistemas institucionalmente previstos para su
garantia, como consecuencia de una relacién cualificada con los poderes piiblicos,
derivada de un mandato constitucional o de una prevision legislativa conforme con
aquélla, que puede ser, en algunos casos, voluntariamente asumida y que, a su vez,
puede venir acompariada de reconocimiento de algunos derechos especiales en favor

del ciudadano afectado por una tal situacion®%”.

209 Segun fueron importadas por GALLEGO ANABITARTE, A. Las relaciones
especiales de sujecidn y el principio de la legalidad de la administracion, en RAP n® 34
(1961), pags. 11-51.

210 STC 50/1983, de 14 de junio.

21 STC 132/2001, de 8 de junio.

212 Citado por GALLEGO ANABITARTE, A. en Las relaciones... cit., pag. 14.

23 LASAGABASTER HERRARTE, 1. Las relaciones de sujecion especial, en Madrid:
Tecnos (1992), pag. 25.
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En esta ultima y extensa definicion se pueden encontrar las diferentes
caracteristicas que se han encontrado en algunos casos de esta categoria juridica,
pero no en otras, dado que (como se verd) cada relacion de sujecion especial es

Unica en si misma?!, y no cabe deducir de una los rasgos que definen otras?®.

Su fundamento se encontraria en la necesidad de independencia del poder
ejecutivo respecto de los otros dos poderes, el legislativo y el judicial;, de tal
manera que las normas que regulen estas situaciones no necesitarian tener rango
de ley (para evitar intromisiones del legislativo) ni tampoco existiria control
judicial, al tratarse de un ambito estrictamente interno de la Administracion?®.
Tampoco seria necesaria su publicacién en boletines oficiales, con lo que su
conocimiento suele verse restringido al dmbito de la relacién en concreto que

regula?”.

Para comprender de forma completa este estatus, ha de efectuarse una
comparacion con las denominadas relaciones de sujecion general, en las que no
existe esta situacion de poder por parte de la Administracion, y que constituyen la
situacion mas comun en la que puede encontrarse el administrado; sin olvidar
que una misma persona puede encontrarse sometida en ocasiones al estatus de
relacion de sujecion especial y en otras al de general*®, como ocurriria con un

policia en el &mbito publico o privado de su vida.

214 RAMIREZ TORRADO, M. L. Consideraciones a la figura juridica de las relaciones
de sujecion especial en el ambito espafol, en Vniversitas n® 118 (2009), pag. 277. También
MARTINEZ RODRIGUEZ, ]J. A. La doctrina juridica del principio non bis in idem y las
relaciones de sujeciones especiales, en Hospitalet de Llobregat (Barcelona): Bosch (2012), pag.
119; PRIETO ALVAREZ, T. La encrucijada actual de las relaciones especiales de sujecion,
en RAP n® 178 (2009), pag. 218; y GALLEGO ANABITARTE, A. Las relaciones... cit., pag.
24.

25 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 72; y
QUINTANA LOPEZ, T. La potestad... cit., pag. 327.

216 CASTILLO BLANCO, F. A. Funcion... cit., pags. 92-93. También GARCIA MACHO,
R. Las relaciones... cit., pags. 156-157.

27 CANO CAMPOS, T. Derecho administrativo sancionador, en RGDA n® 4 (2003),
pags. 3-4.

218 GARCIA MACHO, R. Las relaciones... cit., pag. 33.
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Entre los caracteres comunes a las relaciones de sujecion especial, podemos

encontrar?!9;

e Intensa relacién con la Administracion, frecuentemente contractual o de

servicio.

e Esta situacidn tiene como fundamento la consecucion de un determinado

fin (el propio de la organizacion administrativa en cuestion).
¢ Larelacién se asume de forma voluntaria??.
e Fruto de ésta se disfrutan privilegios y se asumen obligaciones.

En el caso de las relaciones de sujecion especial propias de los policias, se

puede observar que estos caracteres se sustancian de la siguiente manera:

e La relacidon con la Administracion (estatal o local, dependiendo de si se
trata del Cuerpo Nacional de Policia o Policias Locales) es de tipo estatutario, al
tratarse de funcionarios de carrera, si bien por las especiales caracteristicas de su

funcion, su estatuto se desarrolla mediante su normativa propia?!.

e La voluntariedad de la condicion de policia es polémica, cuanto menos??,
pese a que es indudable que todo opositor elige superar una serie de pruebas,
tanto fisicas como de conocimientos, que llevardn a su nombramiento como
funcionario. Es igual de cierto que cualquier otra persona elige, mds o menos
voluntariamente, su oficio, y ello no le crea unas obligaciones particulares mas

alld de las meramente contractuales. Mucho mas dificil resulta comprender la

219 GARCIA MACHO, R. Las relaciones... cit., pag. 131. También DELPEREE, F., citado
por SUAY RINCON, J. en La potestad... cit., pag. 1314.

GALLEGO ANABITARTE, A. Las relaciones... cit., pag. 25.

20 También hay opiniones sobre que esta relacion puede tener fundamento en una ley.
GARRIDO FALLA, F. Los medios... cit,, pag. 17.

21 SANTAMARIA PASTOR, J.A. Principios... cit., pag. 562; y PARADA VAZQUEZ, J.
R. Derecho administrativo I, en Barcelona: Marcial Pons (2003), pags. 422 y 424.

22 PARADA VAZQUEZ, J. R. El poder... cit., pags. 46-48.
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voluntariedad en el caso de alumnos de universidades, o de presos??, también

sometidos a esta categoria juridica.

e Disfrute de privilegios, tales como la ocupacion de un puesto de trabajo y
la inamovilidad en ¢él, unas determinadas retribuciones, la posibilidad de
disfrutar de vacaciones, la modalidad procedente de seguridad social, pensiones,
honores, promocion... Muchos de estos privilegios no pueden ser considerados
propios de las relaciones de sujecion especial, ya que también se disfrutan fuera

de ellas.

e Obligaciones, entre las que no se cuentan las ordinarias a las que toda
persona se haya sometido, sino otra serie de restricciones a derechos
fundamentales como son?*: limitacion de actividad politica, de actividad sindical,
de la libertad de expresién y de manifestacion, restricciones a la hora de
establecer domicilio (en el caso de policias nacionales, entre otros colectivos),
posibilidad de vulneracion de la prohibicion de bis in idem entre sanciones
disciplinarias y penales, posibilidad de establecer un régimen de infracciones
mediante reglamentos (sin respeto al principio de reserva legal) y restricciones a
la hora de disfrutar de los principios y garantias del derecho penal en los

procedimientos disciplinarios?.

De la cantidad de obligaciones asumidas y de su grado se puede deducir la

intensidad de la relacién en particular?¢, encontrandose entre las mas intensas

23 GALLEGO ANABITARTE, A. Las relaciones... cit., pags. 40-41.

24 GARCIA MACHO, R. Relaciones especiales de sujecién, en Diccionario de derecho
administrativo Il (coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Iustel (2005), pag. 2185; y
LASAGABASTER HERRARTE, 1. Las relaciones... cit., pag. 25.

25 REBOLLO PUIG, M. Derecho penal y derecho administrativo sancionador, en
Diccionario de sanciones administrativas (coord. LOZANO CUTANDA, B.), en Madrid: Tustel
(2010), pag. 319.

26 CASTILLO BLANCO, F. A. Funcién... cit., pag. 502. También BARCELONA LLOP,
J. Jornadas sobre “Policia y seguridad: analisis juridico-publico”, en REALA n® 238 (1988),
pag. 1214.
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aquellas pertenecientes al drea de la seguridad?” (como en el caso de policias o
militares).

Se ha debatido que la diferencia entre ambos tipos de relacion se encuentra
en la potestad sancionadora, tratdndose en el caso de las generales el ius puniendi
del Estado, y en el de las especiales la capacidad de autoorganizacién (o
autotutela) administrativa®. El argumento de que la administracion se encuentre
ejerciendo una actividad interna conllevaria, logicamente, que no seria deseable
ninguna interferencia de los poderes legislativo (prescindiendo, por tanto de la

necesidad de reserva de ley) o judicial®®.

La posibilidad de que las relaciones generales se vean regidas por el ius
puniendi del Estado, mientras que las especiales lo fueran por la autotutela
administrativa supondria un argumento a favor de la diferencia cualitativa entre
las sanciones administrativas y las penales, estudiada anteriormente?*. No
obstante, y dado que el fin del derecho disciplinario es el correcto desempefio del
servicio publico, y que el articulo 103.1 CE establece que la Administracion debe
servir a los intereses generales, no parece que la autoorganizacién pueda buscar

objetivos diferentes del ius puniendi del Estado.

VI.1.- EVOLUCION EN EL TIEMPO

Pese a que, obviamente, las situaciones de hecho existian mucho tiempo
atrds®!, la categoria de las relaciones de sujecion especial no tuvo un desarrollo

propio en Espana, sino que fue importada del derecho aleman.

27 CASTILLO BLANCO, F. A. Grupos de whatsapp, cuerpos de seguridad y critica de
los responsables institucionales, en REDA n® 200 (2019), pag. 7.

28 STC 2/1987, de 21 de enero y SSTS de 29 de diciembre de 1987 y de 11 de diciembre
de 2000. También SILVA SANCHEZ, J. M. La expansién del Derecho penal. Aspectos de la

politica criminal en las sociedades postindustriales, en Madrid: Civitas (1999), pags. 141-142.

229 CASTILLO BLANCO, E. A. Funcidn... cit., pags. 92-93.

20 Es de la misma opinién NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 186.
También la STS de 11 de diciembre de 2000.

21 GARCIA MACHO, R. Las relaciones... cit., pags. 112-154.
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Aunque se puede constatar la existencia previa de vagas referencias
doctrinales??, su auténtica aparicién no se efectud hasta la publicacion de un
articulo de Gallego Anabitarte?®®, que (pese a su critica de la figura) supuso su
irrupcion imparable en nuestro ordenamiento juridico. Curiosamente, mientras
en Alemania esta categoria juridica se encontraba muy modulada, y préxima a su
ocaso definitivo (que se entiende alcanzado por la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman, en su sentencia B Verf GE, 33, 1, 10, de 14 de
marzo de 1972, que dispone que rige la reserva de ley incluso en caso de
relaciones de sujecion especial?®*), en Espana se acogieron las variantes mds
duras®5, muy probablemente por la necesidad de justificar los excesos juridicos de

la dictadura?3e.

Efectivamente, los colectivos a los que se aplicaban estas relaciones sufrian
un debilitamiento en el principio de legalidad y, por ende, en la proteccion de los
tribunales contenciosos. También se vieron reducidos sus derechos

fundamentales.

La comodidad de la nueva situacion juridica y la indefinicion que le es

propia?” hizo que, jurisprudencialmente, se extendiera rapidamente a multitud

22 Como la recension del Tratado de derecho administrativo de Forsthoff, por
GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ CARANDE, E., en RAP n® 26 (1958), pags. 256-
257.

23 GALLEGO ANABITARTE, A. Las relaciones... cit.

24 CASTILLO BLANCO, F. A. Funcion... cit., pag. 112; y MARINA JALVO, B. El
régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 73.

25 NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pag. 185.

26 COTINO HUESO, L. Relaciones de especial sujecién: su diversa evolucion en
Alemania y Espafia, en RP], 3* época, n 55 (1999), pag. 302; y GARCIA MACHO, R. Las
relaciones... cit., pags. 19y 155.

%7 GALLEGO ANABITARTE, A. Las relaciones... cit., pag. 24. También fue
denunciada esa falta de precisién por SUAY RINCON, J. en La potestad... cit., pdgs. 1317-
1318.
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de colectivos, estirando la categoria hasta un punto en el cual resultaba

complicado que toda persona no se viera integrada en ella, de una u otra forma?3.

La ampliacion de los colectivos afectados prosiguid en el tiempo, incluso
con posterioridad a la promulgaciéon de la Constituciéon®’, y podemos encontrar
incluidos en esta categoria a los casos tradicionales, como son funcionarios?%,
policias?*!, contratistas y concesionarios??, militares?, estudiantes?, presos?®... a
los que se han ido afadiendo promotores de viviendas? autoescuelas?”,
detectives privados?s, colegios profesionales?®, taxistas?, auditores®! o agencias

de viajes*?, entre otros.

La razén del incremento de los colectivos que alcanzaron este estatus fue,

probablemente, la facilidad con la que los tribunales podian solucionar problemas

28 GARCIA MACHO, R. Relaciones especiales... cit., pag. 2189; y TRAYTER JIMENEZ,
J. M. Manual... cit., pag. 79.

29 PRIETO ALVAREZ, T. La encrucijada... cit., pdg. 221.

240 SSTC 2/1981, de 30 de enero; 77/1983, de 3 de octubre y 81/1983, de 10 de octubre.

241 SSTC 50/1983, de 14 de junio; 81/1983, de 10 de octubre; 69/1989, de 20 de abril y
234/1991, de 10 de diciembre, y SSTS de 7 de mayo de 1986; de 21 de febrero de 1990; de 27
de diciembre de 1990; de 10 de diciembre de 1991; de 2 de julio de 1992; de 16 de
diciembre de 1994; de 28 de julio de 1997; de 12 de junio de 1998; de 28 de febrero de 2000;
de 20 de diciembre de 2000; o de 29 de junio de 2004.

242 STC 18/1981, de 8 de junio y SSTS de 29 de diciembre de 1987 y de 29 de septiembre
de 2003.

243 STS de 21 de septiembre de 1988.

244 STS de 6 de mayo de 1991.

25 STC 2/1987, de 21 de enero.

26 STC 66/1984, de 6 de junio.

247 STS de 29 de febrero de 1988.

248 STS de 8 de junio de 1990. En contra, STC 61/1990, de 29 de marzo.

249 SSTS de 24 de enero de 1989, de 3 de abril de 1990 y de 8 de marzo de 1996.

250 STS de 9 de junio de 2003. En contra, la STS de 17 de marzo de 2004.

21 SSTS de 12 de enero de 2000 y de 15 de noviembre de 2004.

22 STS de 21 de mayo de 1991.
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de déficit de legalidad. Sin embargo, con la entrada en vigor de la Constitucion,

cambid el marco juridico en el que habian de moverse esos mismos tribunales.

Hay numerosos articulos de la CE que pueden afectar a las relaciones de
sujecion especial, pero el mas importante es, sin lugar a dudas, el 1.2, que
soluciona las dudas sobre una posible doble potestad (la de las relaciones
generales y la de las especiales), aclarando que tinicamente existe la democratica,
que emana del pueblo espafol??. Esta afirmacion taxativa supuso un duro golpe
para los que afirmaban la existencia de dos potestades distintas, una en el ambito

administrativo sancionador y otra para el penal.

Otros articulos de la Carta Magna que legitiman situaciones
institucionalizadas en el caso de relaciones de sujecion especial son: el 25.2, que
observa la privacion de libertad en el caso de los presos, el 28.1 que limita el
derecho de sindicacion en caso de fuerzas o institutos armados (cuerpos policiales
entre ellos) y funcionarios en general (art. 103.3), se contempla la posibilidad de
limitar o prohibir el derecho a la huelga a funcionarios (art. 28.2), las fuerzas,
institutos armados o cuerpos sometidos a disciplina militar carecen del derecho
de peticion colectiva (art. 29.2), los militares y objetores de conciencia pueden
verse sometidos a algun tipo de deber, como un servicio civil o la prestacion

social sustitutoria (arts. 30.1 y 30.2).

La CE no contempla las relaciones de sujecion especial como tales, ni
tampoco otras restricciones de derechos a colectivos pero, como se acaba de
estudiar, el ambito de esta categoria juridica continu6 amplidndose con
posterioridad al afio 1978, particularmente gracias a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo®*. Hubo de ser el Tribunal Constitucional el que ha ido
matizando los limites de los derechos afectados, acercando lentamente la

situacion de los dos tipos de relaciones.

Sin embargo, previamente a esa paulatina intervencién del TC, de las

sentencias del TS se fueron infiriendo unos criterios?*, a saber:

253 GARCIA MACHO, R. Las relaciones... cit., pag. 169.
24 Jbidem, pags. 156 y 209.
25 CASTILLO BLANCO, F. A. Funcion... cit., pags. 125-126.
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e DPosibilidad de limitacion de los derechos fundamentales sin necesidad
de una norma con rango de ley?®.

¢ Existencia de un relajamiento del principio de reserva de ley, que podia
ser suplido posteriormente por los tribunales.

e DPosibilidad de establecer infracciones disciplinarias (y de otros tipos)
mediante reglamentos.

e El control judicial se encontraba en una situacion de debilidad ante la
potestad de la administracion.

e El fundamento de esta situacion era la voluntariedad con que se asumia.

Por tanto, resulta manifiesta la linea continuista del TS a la hora de entender
estas relaciones. No obstante, las diferencias entre las distintas situaciones no se
pueden salvar creando una categoria juridica ficticia que asuma las similitudes
entre ellas, ignorando todas sus diferencias?”’. Asi lo entendi6 el TC, marcando
una tendencia que, tras un comienzo dubitativo, fue privando de su contenido a

las relaciones de sujecidn especial.

Asi, en una sentencia temprana, la STC 2/1981, de 30 de enero, comenzé a

establecer unos criterios valorando las relaciones de sujecion especial en relacion
con la prohibicion de bis in idem, disponiendo que “el principio general del derecho
conocido por non bis in idem supone, en una de sus mds conocidas manifestaciones, que no
recaiga duplicidad de sanciones -administrativa y penal- en los casos en que se aprecie la
identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacion de supremacia
especial de la Administracion -relacion de funcionario, servicio publico, concesionario,
etc... - que justificase el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la
potestad sancionadora de la Administracion”. Era el primer pronunciamiento a favor

del empleo de este principio.

Posteriormente, los AATC 125/1982, de 24 de marzo y 598/1984, de 17 de

octubre apreciaron ya que la tutela judicial efectiva establecida en el articulo 24

CE es de aplicacion al procedimiento disciplinario policial.

También la STC 81/1983, de 10 de octubre, resulta de particular interés, pues
en ella se enlazaban los derechos de libertad de expresiéon con el de sindicacion en

la persona de un funcionario del Cuerpo Superior de Policia, que emitié a los

25 GARCIA MACHO, R. Relaciones especiales... cit., pag. 2191.
257 SUAY RINCON, J. La potestad... cit., pags. 1326-1328.
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medios de comunicaciéon un comunicado contrario a la forma de actuar de
diversos mandos. Asi, la sentencia reconoce que “...el funcionario se encuentra,
ademds, con otros limites derivados de su condicion de tal...” anadiendo después “...no
todos los funcionarios cumplen los mismos servicios ni todos los Cuerpos poseen un grado
de jerarquizacion ni de disciplina interna...”. La sentencia, que confirma las sanciones
impuestas al funcionario, argumenta como base del fallo los articulos 103.1 y

104.1 CE, lo cual resulta un primer avance en pro de la seguridad juridica.

Sin embargo, la evolucion en pro de vincular el derecho administrativo
sancionador al principio de legalidad seguia retrasandose, como se observa en la

STC 42/1987, de 7 de abril, en la que se reconocia que el principio de legalidad no

podia ser tan estricto en materia de infracciones y sanciones administrativas como
en materia penal, particularmente “en el seno de las relaciones de sujecion especial, en
las que la propia reserva de Ley pierde parte de su fundamentacion material, en cuanto
expresivas de una capacidad administrativa de autoordenacion que las distingue del ius

puniendi genérico del Estado” .

No fue hasta un momento relativamente reciente, con la STC 61/1990, de 29

de marzo, cuando se alcanz6 un punto de inflexién en cuanto a las relaciones de

sujecion especial en relacion con el principio de legalidad:

“Una cosa es, en efecto, que quepan restricciones en el ejercicio de los derechos en los

casos de sujecion especial y otra que los principios constitucionales (y derechos

fundamentales en ellos subsumidos) puedan ser también restringidos o perder

eficacia y virtualidad. No se puede relativizar un principio sin riesgo de suprimirlo.

Y siempre deberd ser exigible en el campo sancionatorio administrativo (no hay duda

en el penal) el cumplimiento de los requisitos constitucionales de legalidad formal y

tipicidad como garantia de la seguridad juridica del ciudadano. Otra cosa es que esos

requisitos permitan una adaptacion -nunca supresion- a los casos e hipdtesis de

relaciones Administracion-administrado y en concordancia con la intensidad de la

sujecion” .

Por tanto, esta categoria juridica queda vinculada a principios
constitucionales (en este caso, los principios de legalidad y tipicidad del articulo
25 CE), como no podia ser de otra manera. Pese a que puedan realizarse las

inevitables adaptaciones, segiin sea la relacién en particular, bajo ningtn
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concepto se podran realizar sin encontrarse en concordancia con los principios

recogidos en la Carta Magna®®.

Mas significativa aun es la STC 234/1991, de 10 de diciembre, también

relativa a un funcionario del Cuerpo Superior de Policia, que invocaba en su

defensa la violacion de la prohibicion de bis in idem (en realidad, lo que alegaba
era una vulneracion del principio de legalidad, pero el Tribunal hizo una
interpretacion mas beneficiosa de su alegato), pudiendo encontrar en el FJ

segundo el siguiente razonamiento:

“La existencia de esta relacion de sujecion especial tampoco basta por si misma, sin
embargo, para justificar la dualidad de sanciones. De una parte, en efecto, las
llamadas relaciones de sujecién especial no son entre nosotros un dmbito en el que los
sujetos queden despojados de sus derechos fundamentales o en el que la
Administracion pueda dictar normas sin habilitacion legal previa. Estas relaciones no
se dan al margen del Derecho, sino dentro de él y por lo tanto también dentro de ellas
tienen wvigencia los derechos fundamentales y tampoco respecto de ellas goza la
Administracién de un poder normativo carente de habilitacién legal”, asi como que
“Para que sea juridicamente admisible la sancion disciplinaria impuesta en razén de
una conducta que ya fue objeto de condena penal es indispensable, ademds, que el
interés juridicamente protegido sea distinto y que la sancién sea proporcionada a esa

proteccion”.

Esta argumentacion supuso, de facto, el fin de la relaciones de sujecion
especial. Sigue siendo utilizada por juzgados y tribunales, pero queda claro que
estd vacia de contenido: no se puede privar a sus integrantes de sus derechos
fundamentales, sancionar administrativamente sin una norma del rango
adecuado®”, ni se debe vulnerar la prohibicion de bis in idem salvo que (como en
el caso de cualquier otra persona) exista alguna diferencia en cuanto al sujeto,

hecho o fundamento en el que se basen las infracciones.

28 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 84-85.

2 E] TC mantiene un criterio claro, como se puede ver en sentencias como la 132/2001,
de 8 de junio; 52/2003, de 17 de marzo; 193/2003, de 27 de octubre; 26/2005, de 14 de
febrero o 232/2006, de 17 de julio.
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Tan importante cambio de criterio ha sido tenido en cuenta por el legislador
que, en el articulo 25.3 de la LRJSP indica que: “las disposiciones de este Capitulo
serdn extensivas al ejercicio por las Administraciones Publicas de su potestad disciplinaria
respecto del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza juridica de la relacion
de empleo”, en contraposicion con el equivalente art. 127.3 de su predecesora, la
LRJAPPAC que rezaba “las disposiciones de este Titulo no son de aplicacion al ejercicio
por las Administraciones Publicas de su potestad disciplinaria respecto del personal a su
servicio y de quienes estén vinculados a ellas por una relacion contractual”?®; evitando
de este modo procedimientos especiales. Y es que no debe olvidarse que el art.
103.3 CE establece la necesidad de reserva de ley para el desarrollo del derecho

estatutario, dentro del cual, inevitablemente, se encuentra el disciplinario.

También la LORDCNP se ha hecho eco de esta posicidn, estableciendo en su
articulo 18.3 la imposibilidad de que recaigan sanciones penales y disciplinarias
por unos mismos hechos si hay identidad de fundamento juridico y bien juridico
protegido; recogiendo también el principio de legalidad en su articulo 17 (que
tuvo su reflejo en el articulo 94 del TREBEP).

VI1.2.- INFLUENCIA EN EL AMBITO DISCIPLINARIO POLICIAL

Las relaciones de sujecién especial han tenido, y siguen teniendo, un
importante reflejo en la realidad juridica, y particularmente en el derecho
disciplinario.

Debido a que esta categoria juridica ha tenido una extension desmesurada,
el contenido de esta seccidn se va a cenir, logicamente, a su influencia en el

ambito del Cuerpo Nacional de Policia.

Nuevamente, ha de recordarse que la razén de ser de estos privilegios ha
sido fundamentada en la capacidad de autoorganizacion de la Administracion,
que necesitaria disfrutar de flexibilidad y rapidez a la hora de regular las nuevas
situaciones; todo ello con el fin de conseguir los objetivos que le han sido

establecidos?®!.

2600 CASINO RUBIO, M. La potestad... cit.
260 GONZALEZ MARINAS, P. Derecho penal y derecho disciplinario, en DA n® 155
(1973), pags. 35-36.
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El primero de los principios afectados es el de legalidad, justificando la
posibilidad de sancionar con una habilitacion exclusivamente reglamentaria, asi

como la no necesidad de reserva de ley en el &mbito disciplinario®?.

Como ya se verd, el art. 25.1 CE regula el principio de legalidad tanto en
caso de sanciones penales como administrativas??, y la cuestion de si el término
“legislacion vigente” al que alude ese articulo equivale a ley formal fue atajada,
en primer lugar, por el Consejo de Estado®*; y posteriormente por el Tribunal
Constitucional®®: es posible un desarrollo reglamentario de las sanciones
administrativas, si bien en base a una norma de rango legal que a tal fin habilite a

la Administracion.

Este principio se flexibiliza mds ain en caso de relaciones de sujecion
especial, de tal manera que cabria la regulacion reglamentaria de normas de
contenido disciplinario, aunque no dependan de una ley que defina
especificamente la conducta sancionada?®. Sin embargo, una falta que careciese

de toda base normativa si vulneraria el principio de legalidad?.

22 GARCIA MACHO, R. Las relaciones... cit., pag. 158.

263 “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en
aquel momento”.

264 Memoria del Consejo de Estado de 1982, pags. 63-65. [Fecha de consulta: 16 de abril
de 2020]. Recuperado de: https://www.consejo-estado.es/wp-
content/uploads/2021/05/MEMORIA-1982 4.pdf.

265 STC 42/1987, de 7 de abril.

266 CANO CAMPOS, T. Derecho... cit.,, pag. 2; y SERRANO ALBERCA, J. M., Articulo
25.1 en Comentarios a la Constitucion (coord. GARRIDO FALLA, F.), en Madrid: Civitas
(1985), pag. 509. También SSTC 2/1987, de 21 de enero; 42/1987, de 7 de abril; 69/1989, de
20 de abril; 219/1989, de 21 de diciembre y STS de 26 de abril de 2004. En contra, GOMEZ
TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, L., Derecho... cit., pags. 251-264.

27 PERELLO DOMENECH, 1. Derecho... cit., pag. 78. También SSTC 2/1987, de 21 de
enero y 61/1990, de 29 de marzo.
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También afecta al principio de legalidad la posibilidad de regular mediante
reglamentos, o mediante actos singulares*® el ejercicio de derechos
fundamentales; en la evolucion estudiada anteriormente, hasta llegar a la STC
234/1991, de 10 de diciembre.

El otro principio sobre el que ha ejercido una enorme influencia ha sido el
de la prohibiciéon de bis in idem, que consiste en la interdiccion de imponer por
una misma conducta mas de una sancion, ya sean del orden penal, administrativo
o de ambos. Se ha afirmado de esta prohibicion que es de origen penal?”, aunque
también puede razonarse que depende del principio de seguridad juridica, al
permitir que una persona sea capaz de prever la consecuencia exacta que sus

actos pueden acarrear.

Esta prohibicion ha ido evolucionando paulatinamente, desde su no
aplicacion en absoluto??, pasando por su admision salvo en caso de existencia de
relaciones de sujecidon especial?”!, y finalmente su uso general, al requerirse
Unicamente que no debe existir identidad de sujeto, hecho y fundamento y
descartarse estas relaciones para justificar la dualidad de sanciones, como dejo

meridianamente claro la STC 234/1991, de 10 de diciembre, ya mencionada?2.

Se ha visto también una extension de esta categoria juridica en la

ejecutividad inmediata de las sanciones disciplinarias, como ocurre en virtud del

28 Aunque estos derechos fundamentales no son absolutos, como demuestra que el
mismo texto constitucional establece excepciones como, por ejemplo, la del art. 18.2.

269 CASTILLO BLANCO, F. A. Funcion... cit., pag. 349.

220 NIETO GARCIA, A. El principio non bis in idem, en RVAP n® 28 (1990), pag. 153.

271 SSTC 2/1981, de 30 de enero; 77/1983, de 3 de octubre; 23/1986, de 14 de febrero;
66/1986, de 23 de mayo; 94/1986, de 8 de julio; 112/1990, de 18 de junio; AATC 150/1984,
de 7 de marzo; 721/1984, de 21 de noviembre y 781/1985, de 13 de noviembre. Asi fue
defendido por JAKOBS, G. Derecho... cit., pag. 70; y VON BELING, E. Esquema... cit., pag.
26.

272 COTINO HUESO, L. Relaciones... cit., pag. 303; RAMIREZ TORRADO, M. L.
Consideraciones... cit.,, pag. 284; MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los

funcionarios... cit., pag. 88 y Non bis in idem e irreprochabilidad penal de los funcionarios
de policia (comentario de la STS de 30 de mayo de 2000, Ar. 5155), en RAP n® 155 (2002),
pags. 183-185; y NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pag. 467.
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art. 48 LORDCNP, que establece que su cumplimiento no se suspendera por la
interposicion de recurso alguno, ya sea administrativo o judicial?”?; aunque, por
supuesto, la aplicacion de esta vertiente de la autotutela administrativa no impide
un posible conocimiento posterior por parte de los tribunales contencioso-

administrativos?’4.

Se han observado limitaciones de los derechos fundamentales de los
policias basandose en su inclusion en esta categoria juridica. Pese a ello, la policia
ha avanzado lentamente en el disfrute de los valores, libertades y derechos
constitucionales, al haber mantenido caracteres propios de una relacion de
sujecion especial bastante severa durante un prolongado periodo de tiempo,

como asi se vera a continuacion.
Concretamente, han resultado limitados los derechos a:

e Libre establecimiento del domicilio (art. 19 CE): se trata de un derecho
mas limitado en el caso del Cuerpo Nacional de Policia, al ser funcionarios de la
Administracion General del Estado y tener la obligacion de residir en un ambito
territorial concreto, que serd fijado por la plantilla a la que se encuentren
adscritos?>. Asimismo, y de nuevo para policias nacionales (en caso de policias
locales esta posibilidad carece de sentido), en la LORDCNP estd prevista la
sancion de traslado forzoso, para las faltas muy graves, en el articulo 10.1.c. En
este caso ha de establecerse un periodo de uno a tres afnos durante el que no es
posible conseguir destino nuevamente en la ciudad desde la que se sufrid el

traslado.

e Libertad de expresion (art. 20 CE): es un derecho que se encuentra
intimamente relacionado con el de sindicacion. El TC tuvo una pronta

oportunidad de valorar el alcance de este derecho, como se puede comprobar en

273 CASTILLO BLANCO, F. A. Funcién... cit, pags. 147-148. En otros regimenes
disciplinarios se observan diferencias, como en el caso de jueces y magistrados, art. 425.9
LOPJ.

274 LOPEZ RAMON, F. Limites constitucionales de la autotutela administrativa, en
RAP n® 115 (1988), pags. 75, 78, 79 y 84.

25 LORPPN, art. 9.s. También FERNANDO PABLO, M. M., Jornadas sobre “Policia y
seguridad: analisis juridico-ptiblico”, en REALA n° 238 (1988), pag. 1217.
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su sentencia 81/1983, de 10 de octubre?®, en la que se afirma que mads alla de los
limites que en el ejercicio de dicho derecho encuentra cualquier ciudadano, “el
funcionario se encuentra, ademds, con otros limites derivados de su condicion de tal”,
influyendo entre otros factores el grado de jerarquia y de disciplina interna del
cuerpo en el que preste sus funciones?”. Criterios para valorar el limite de este
derecho son que no se ponga “publicamente en entredicho la autoridad de sus
superiores jerdrquicos”, o “si tal actuacion compromete el buen funcionamiento del

servicio?s” .

De todas formas, se ha producido una evolucion desde esa “fidelidad silente y

acritica” comentada por Tomas y Valiente en la STC 81/1983, de 10 de octubre, sin
perder de vista otros bienes juridicos?”’, como el principio de jerarquia. Este
derecho también ha sido recogido en el articulo 7.d de la LORPPN, norma que
recoge varios de estos limites, como se observa en los articulos 9.e (secreto
profesional), 9.f (no difusion de informacién clasificada); y las faltas disciplinarias
relacionadas son las recogidas en los articulos de la LORDCNP 7.g (publicacion
de materia clasificada), 7.h (violacion del secreto profesional que cause perjuicios
a la institucion policial o terceros?'), 8.a (grave desconsideracién), 8.v (violacidén

del secreto profesional en caso de que no cause perjuicios) y 9.b (incorrecciones).

e Manifestacion (art. 21 CE): habiéndose argumentado en este caso que los

policias “estin en servicio permanente y tienen el deber de portar el arma”, con la

276 También en este sentido la STC 69/1989, de 20 de abril.
2770 1a fidelidad o lealtad debida a la Institucién: GALVEZ MONTES, F. J. Articulo 20,
en Comentarios a la Constitucion (coord. GARRIDO FALLA, F.), en Madrid: Civitas (1985),

pag. 402.
278 Ver también las SSTC 91/1983, de 7 de noviembre; 141/1985, de 22 de octubre;
72/1986, de 2 de junio; 85/1995, de 6 de junio; 127/1995, de 25 de julio y 17/1996, de 7 de

febrero.

279 Ver STC 6/1988, de 25 de enero. También CASTILLO BLANCO, F. A. Grupos... cit.,
pag. 8.

280 También aprecia el secreto profesional como limite a la libertad de expresion
FERNANDO PABLO, M. M,, Jornadas... cit., pag. 1217.
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evidente consecuencia de que los integrantes de toda institucion policial se verian

privados de este derecho, que ha de ejercerse de forma pacifica y sin armas.

Esta posibilidad fue valorada en la STS de 9 de julio de 1981, en la que se

razonaba que la resolucion recurrida supondria, de hecho, privar de ese derecho
constitucional a los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Y, cabria
anadir, con esa base también se podria fundamentar la privacion de todo derecho
o facultad que no pueda ejercerse portando un arma, como el derecho de voto, la
posibilidad de viajar fuera de Espafia, comparecer ante jueces y tribunales... La
infraccion prevista en la LORDCNP en relacion con este derecho tinicamente se
refiere a la forma de su ejercicio, prohibiendo la asistencia utilizando la

uniformidad reglamentaria.

Esta forma de manifestacion (sin utilizar la uniformidad reglamentaria)
puede dificultar que el publico de estos actos identifique su objeto, cuando se
trate de reivindicaciones exclusivamente profesionales: en esos casos se ha
convocado la manifestacion utilizando estratagemas como ostentar maniquies
vestidos con el uniforme, mientras que los asistentes empleaban su indumentaria

ordinaria.

e Juez predeterminado por la ley (art. 24.2 y 106.1 CE): este derecho ha sido
aplicado también a los procedimientos administrativos sancionadores. No

siempre ha ocurrido asi, sin embargo, en el dmbito disciplinario®', al tratarse “de

una infraccion esencialmente de naturaleza disciplinaria” (STC 2/1987, de 21 de enero).

e Sindicacion (art. 28.1 y 103.3 CE): encontrandose ain mads limitado en el
caso de los policias nacionales que en aquellos que integran las corporaciones de
Policia Local, al estar establecido en el art. 18.2 LOFFCCS que aquéllos
unicamente pueden afiliarse a sindicatos conformados por integrantes de su
mismo cuerpo®®® (un régimen mucho mas estricto al regulado en el art. 52.2 de
dicha norma, para las Policias Locales), disposicion que ha tenido escaso

desarrollo en el posterior art. 8 de la LORPPN. También ha de tenerse en cuenta la

281 SSTC 74/1985, de 18 de junio y 2/1987, de 21 de enero.
282 También ha apreciado este extremo BARCELONA LLOP, J. Reflexiones... cit., pags.
96-97.
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imposibilidad de que una organizacion sindical se presente como interesada en
un procedimiento disciplinario®®?, de forma que su unica forma de participacion
es la presentacion, ante el Consejo de Policia, de los expedientes por faltas muy
graves, asi como los tramitados a representantes sindicales, con el fin de realizar
las alegaciones que se consideren oportunas?‘. Las disposiciones disciplinarias al
respecto protegen el efectivo ejercicio de este derecho, y estan recogidas en los

articulos 7.0 y 8.0%%.

El hecho de que el Consejo de Policia no pueda personarse como parte
interesada en un procedimiento disciplinario contrasta con la regulacion de los
comités de empresa y de los delegados sindicales en el ambito laboral. Asi se
puede constatar en el art. 10.3.3° de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto®¢, que
establece el derecho de éstos a ser oidos en caso de despido o sanciones de sus
afiliados; el art. 55.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre?’
establece, en caso de despido disciplinario a un representante de los trabajadores,
la apertura de expediente contradictorio en el que han de ser oidos los restantes
miembros del sindicato a que perteneciere, en caso de haberlos; y el 68.a del
mismo Real Decreto Legislativo, indica que los miembros del comité de empresa
y los delegados de personal tendran derecho de: “apertura de expediente
contradictorio en el supuesto de sanciones por faltas graves o muy graves, en el que serdn
oidos, aparte del interesado, el comité de empresa o restantes delegados de personal” .

e Huelga (art. 28.2 CE): en contraste con el apartado anterior del articulo 28
“todos tienen derecho...”, el 28.2 s6lo hace referencia a los trabajadores, excluyendo

283 Art. 4 LPAC.

24 Art. 27 LORDCNP.

285 También es de interés la STC 72/1986, de 2 de junio.

286 Espana. Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical, en BOE de 8 de
agosto de 1985, n® 189.

287 Espafia. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del estatuto de los trabajadores, en BOE de 24 de octubre de
2015, n® 255.
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por tanto a los funcionarios publicos?®. Asi fue confirmado, en el &mbito policial,
en el art. 6.8 LOFFCCS, que prohibe también “acciones sustitutivas (...) o
concertadas con el fin de alterar el normal funcionamiento de los servicios”?®. La falta
disciplinaria que recoge esta eventualidad es la del articulo 7.j LORDCNP.

e Peticién colectiva (art. 29.2 CE): se trata de una restriccion con base
historica, que busca evitar que posiciones politicas divergentes pudieran llevar a
pronunciamientos por parte de este colectivo®, alejandose de su deber de
imparcialidad y objetividad®!. Las sanciones disciplinarias previstas en este
sentido son muy graves, teniendo cabida estas conductas en las infracciones de

los articulos 7.a 'y 7.e, segtin la forma en que se sustancien.

Como se puede comprobar, las limitaciones efectuadas a estos derechos
fundamentales se han realizado en algunos casos, sobre una base constitucional, y
en otras ocasiones, de hecho: la promulgacion de la Carta Magna, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional???, la firma de relevantes convenios
internacionales?® y la progresiva adaptacion de las distintas instituciones a sus
principios han ido desplazando estas actuaciones arbitrarias y, en ocasiones,

carentes de control judicial.

288 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Articulo 28, en Comentarios a la Constitucion (coord.
GARRIDO FALLA, F.), en Madrid: Civitas (1985), pags. 577-578.

29 Ver la STS de 24 de septiembre de 1996, asi como también BARCELONA LLOP, J.
Reflexiones... cit., pags. 93-94.

20 GARRIDO FALLA, F. Articulo 29, en Comentarios a la Constitucién (coord. GARRIDO
FALLA, F.), en Madrid: Civitas (1985), pags. 598-599.

21 Art. 103.1 CE y 52 TREBEP.

292 STC 120/1990, de 27 de junio.

2% Como ejemplos privilegiados, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, art.
29, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 18, y el Convenio Europeo

de Derechos Humanos, arts. 8 y 9.
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Pese a la inexistencia de derechos de caracter absoluto®*, resulta manifiesto
que el colectivo policial presenta limitaciones, per se, a la hora de disfrutar los
suyos. Particularmente los articulos del capitulo II del titulo I de la CE tienen una
especial proteccion, disponiendo en su art. 53.1 que “sélo por ley, que en todo caso
deberd respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y

libertades”; remarcando, asimismo, que vinculan a todos los poderes publicos.

De esto se deduce que unicamente el legislador puede desarrollar estos
derechos fundamentales, incluso en caso de relaciones de sujecidn especial, si asi
estd previsto en la Constitucion, y tnicamente mediante ley*>. Pese a que hay
autores que consideran que las relaciones de sujecion especial estan expresamente
previstas en la Constitucidn, también reconocen que sus limites se encuentran en

la misma Carta Magna®®.

Hay quien considera, sin embargo, que esta categoria existe al margen del
Estado de Derecho, y que la dependencia respecto de la Administracion no es
base suficiente como para imponer limites a la legalidad vigente... ;no sufre tal
dependencia un pensionista, por ejemplo? No existe una definicion clara de las
relaciones de sujecion especial, ni de sus caracteristicas, ni de su sustento legal,
sino que se han empleado, y se siguen utilizando, como un recurso con el que
obviar cauces formales, sencillo y contra el que no caben argumentos?”; sin

necesidad de mayor desarrollo legal o doctrinal.

24 Como indica el TC en multiples sentencias, como la 193/2011, de 12 de diciembre “al

igual que los demds derechos fundamentales, puede verse sometido a ciertas modulaciones o
limites”, 24/2015, de 16 de febrero...

25 CASTILLO BLANCO, F. A. Funcién... cit., pag. 226; GALLEGO ANABITARTE, A.
Las relaciones... cit., pag. 47; GARCIA MACHO, R. Las relaciones... cit., pag. 179;
MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A. La doctrina... cit., pag. 125; TRAYTER JIMENEZ, J. M.
Manual... cit.,, pags. 107 y 136; y UBEDA TARAJANO, F. E. Sanciones... cit., pags. 1003-
1004.

2% GARCIA MACHO, R. Las relaciones... cit., pag. 179, NIETO GARCIA, A. Derecho...
cit.,, pag. 188; y PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo 1, cit., pag. 485-486.

27 LASAGABASTER HERRARTE, 1. Las relaciones... cit.,, pags. 418-419; y MARINA
JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 78-79.
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Dado que soélo mediante ley se ha otorgado potestad disciplinaria a la
Administracién?®, no existe una facultad de autotutela ajena al imperio del
derecho? ni a los intereses generales establecidos en el articulo 103.1 CE. La
evolucion jurisprudencial antes estudiada lleva a esta misma consecuencia, por lo
que seria interesante desestimar la categoria juridica de las relaciones de sujecion
especial salvo a efectos puramente descriptivos, dada la inseguridad juridica que

genera®®, particularmente en el &mbito disciplinario.

Esto no obsta a que la Administracion siga necesitando unos cauces agiles y
flexibles con los cuales dar respuestas a la problematica disciplinaria, ya que la ley
sigue siendo un recurso torpe y rigido contra las conductas sancionables, siempre
cambiantes. Pero estos instrumentos no pueden encontrarse al margen del

derecho y del marco constitucional®.

28 Art. 25.1 LRJSP. También MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los
funcionarios... cit., pag. 82; y GALLEGO ANABITARTE Las relaciones... cit., pag. 48: “La
legalidad solamente es impotente cuando una realidad objetiva impide su realizacion, y esto es
unica y exclusivamente cuando la multiplicidad y disparidad de las situaciones de hecho a tipificar
permite hablar de una imprevisibilidad, y de una manera secundaria, también en el caso de que
cuando esto, con gran esfuerzo, fuese posible se produjera una considerable pérdida de eficiencia

administrativa”. Por otra parte, la STC 77/1983, de 3 de octubre, afirma que “nuestra

Constitucion no ha excluido la existencia de una potestad sancionadora de la Administracion, sino
que, lejos de ello, la ha admitido en el art. 25, apartado 3°”.

» GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo I, en Cizur Menor (Navarra): Civitas
(2017), pags. 487-488. GOMEZ TOMILLO M. y SANZ RUBIALES, I. han considerado que
esta potestad seria Unicamente “un subterfugio para primar la eficacia administrativa sobre
derechos esenciales en el estado democratico de derecho”. Derecho... cit., pags. 256-257.

30 Es de la misma opinién RAMIREZ TORRADO, M. L. Consideraciones... cit., pag.

281. Las STC 61/1990, de 29 de marzo; 132/2001, de 8 de junio y 26/2005, de 14 de febrero,

han adoptado este punto de vista.
%1 COTINO HUESO, L. Relaciones... cit., pags. 319-320; y MARINA JALVO, B. El

régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 86-87.
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CAPITULO VIL.- EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Una de las cuestiones de mayor complejidad a la hora de aplicar el derecho
disciplinario es aclarar las ambigiiedades propias del principio de legalidad, y del
resto de principios y garantias que derivan (o se encuentran intimamente

relacionados) de él*%.

El principio de legalidad penal parece encontrarse previsto en el articulo
25.1 CE*®. Y el hecho de que “parezca” haber sido recogido en tal disposicion es
porque la misma reza: “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion
administrativa, segtin la legislacion vigente en aquel momento”. Por tanto, como sefiala
Nieto Garcia (2012), el principio de legalidad en sentido estricto no se deduce de
tal articulo, sino tUnicamente la irretroactividad de las normas sancionadoras

desfavorables34,

Fue el TC el que lo ha desarrollé a partir de lo establecido en la Carta

Magna: son especialmente esclarecedoras sus sentencias 8/1981, de 30 de marzo, y

133/1987, de 21 de julio; la primera indica que: “el art. 25.1 de la Constitucion

constitucionaliza el principio de legalidad penal de manera tal que prohibe que la
punibilidad de una accion u omision esté basada en normas distintas o de rango inferior a
las legislativas (...). Se infiere también de tal precepto que la accion u omision han de estar
tipificadas como delito o falta en la legislacion penal (principio de tipicidad) y, asimismo,
que la Ley penal que contenga la tipificacion del delito o falta y su correspondiente pena ha
de estar vigente en el momento de producirse la accion u omision”, mientras que la
ultima aclara que el principio de legalidad esta constituido por “tres exigencias: La
existencia de una ley (lex scripta); que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex previa),

32 BERTAZZO, S. El derecho administrativo sancionador a la luz del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, en RGDA n® 39 (2015), pag. 11 y GALLARDO
CASTILLO, M. ]. Régimen disciplinario... cit., pags. 55-56.

303 Espafa. Constitucion espafiola. BOE de 29 de diciembre de 1978, n° 311.

304 NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pags. 176-177.
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y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa); lo que
significa un rechazo de la analogia como fuente creadora de delitos y penas3%”.

Por tanto, este principio ha sido desarrollado por el Tribunal Constitucional
basandose en el articulo 25.1 CE y debe tenerse en consideracion que, ademas, es
de directa aplicacion al ambito penal, y no al administrativo sancionador (ni al

disciplinario, por tanto), como pronto hubo de aclarar ese Tribunal®®.

Su fundamento es la competencia exclusiva del legislador a la hora de
regular derechos y libertades®” y, pese a su aparente simplicidad, este principio
resulta particularmente complejo®®. Estd compuesto, como indican Gdémez
Tomillo y Sanz Rubiales (2017) de cuatro postulados intimamente relacionados
entre si: la reserva de ley, la irretroactividad de las normas, la tipicidad y la
prohibiciéon de analogia®”. Otras sentencias del TC estiran atin mas el contenido

del articulo 25.1 CE, como la 77/1983, de 3 de octubre, que hace derivar del mismo

la subordinacién de la Administracién a la Autoridad Judicial.

305 Estos criterios se han mantenido de forma pacifica, como puede comprobarse en la
STC 25/2004, de 26 de febrero.

30 En contra, valorando que el principio de legalidad tal y como se encuentra recogido

en el art. 25.1 CE afecta por igual a ambos ambitos del derecho punitivo, MORENO
MOLINA, J. A. Las novedades en la regulacion por las leyes 39 y 40/2015 de la
responsabilidad patrimonial y la potestad sancionadora de las administraciones ptblicas,
en REDA n® 179 (2016), pag. 7.

37 MUNOZ MACHADO, S. Principio de legalidad, en Diccionario de derecho
administrativo II (coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Iustel (2005), pags. 1936-1937.

308 CASARES MARCOS, A. Principio... cit., pags. 49-50, y GONZALEZ TOBARRA P. y
RODRIGUEZ CARBAJO, J. R. El principio de legalidad: los principios de reserva de ley,
irretroactividad y tipicidad, en Manual de derecho administrativo sancionador. Tomo I (coords.
SILVA DE LAPUERTA, M. y GARCIA MALSIPICA, S.), en Cizur Menor (Pamplona):
Aranzadi (2013), pags. 96-97.

39 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit.,, pag. 132. También
ARROYO ZAPATERO, L. Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal, en
REDC, n® 8 (1983), pag. 20.
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VII.1.- LA LEGALIDAD FORMAL O RESERVA DE LEY

Los distintos aspectos del principio de legalidad se hallan intrinsecamente
conectados entre si, de tal manera que resulta imposible analizar uno de ellos

dejando de lado al resto.

La reserva de ley formal en el &mbito administrativo se encuentra prevista
en los articulos 25 y 27.2 LRJSP, y estas disposiciones deben entenderse de
aplicacion al derecho disciplinario, como sefala el 25.3 de la misma norma3'",
aunque la sobriedad de la redaccién de estos preceptos no evita la necesidad de

su estudio en detalle.

Como ya se comento, la reserva de ley prevista inicialmente en el 25.1 CE ha
de ser adecuadamente matizada para su aplicacion al derecho administrativo

sancionador, dado que la interpretacién de la STC 8/1981, de 30 de marzo es

apropiada tnicamente para el &mbito penal.

Resulta particularmente polémico el término elegido por el constituyente al
redactar el art. 25.1 CE: “nadie puede ser condenado o sancionado (...) segun la
legislacion vigente en aquel momento”. Como explica Serrano Alberca (1985), este
término “legislacion”, de significado equivoco, produjo la participacion de
Martin-Retortillo Baquer en el paso del texto constitucional por el Senado,

recordando que:

“Sin duda, el concepto de ordenamiento juridico es un concepto liberador, es un
concepto muy vdlido desde la perspectiva de la teoria del Derecho y también a la hora
de controlar a la Administracion publica. Es positivo que la Administracion piblica
no esté sélo sometida a la ley, sino que esté sometida al ordenamiento juridico (...).
Pero lo que es muy importante para controlar a la Administracion publica puede, sin
embargo, resultar nocivo y pernicioso cuando del Derecho sancionatorio se trata,
porque en el Derecho Penal, en general en el Derecho sancionatorio, estamos ante el
reverso. El principio de legalidad hay que contemplarlo desde la otra perspectiva; es
importante decir que sélo serd delito aquello que establezca la ley, y no aquello que
establezca el ordenamiento juridico, porque es bien sabido que el ordenamiento
juridico no son sdlo leyes, no es sélo la Constitucién, sino que el ordenamiento

juridico lo constituyen también los reglamentos, los decretos, las Ordenes

310 MORENO MOLINA, J. A. Las novedades... cit., pag. 8.
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administrativas, etc. Si se establece la regla de que los delitos o las penas o las figuras
juridicas quedan al arbitrio del ordenamiento juridico, estamos abriendo la puerta a
que no sélo sanciones administrativas, sino delitos puedan ser configurados por un

decreto, por un reglamento o por una orden ministerial>”.

Tras este debate y la aceptacion del término “ley” en el Senado, la Comision
Mixta acabd recuperando de nuevo el de “legislaciéon”???, indicando su voluntad

de permitir que las infracciones administrativas tuviesen una cobertura

reglamentaria®®. Hubo de ser la mencionada STC 8/1981, de 30 de marzo, la que
hubo de aclarar los extremos del término legalidad, si bien lo hizo de forma

adecuada tinicamente para el &mbito penal®*, como ya se ha visto.
Posteriormente, resoluciones como las SSTC 83/1984, de 24 de julio, 42/1987,
de 7 de abril, 90/2012, de 7 de mayo, o 13/2013, de 28 de enero fueron algunas de

las que senalaron los matices necesarios para la aplicacion del principio al

derecho administrativo sancionador®®, admitiendo la colaboracion reglamentaria

siempre que se efectuara de forma dependiente y subordinada a la ley3'c.

Este es el sentido en el que se ha pronunciado el legislador en la LRJSP,
cuyo articulo 25.1 recoge este principio en el ambito sancionador: “la potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas se ejercerd cuando haya sido expresamente

reconocida por una norma con rango de Ley...”, en consonancia con el 27.3 de dicha

311 Espafa. Diario de sesiones del Senado [en linea], n® 44, de 25 de agosto de 1978, pags.
1895-1896. [Fecha de «consulta: 2 de junio de 2020]. Recuperado de:
http://www.senado.es/legis0/publicaciones/pdf/S 1978 044.PDF.

312 SERRANO ALBERCA, J. M. Articulo 25... cit., pags. 505-506.

313 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de derecho administrativo general II... cit.,
pag. 344.

314 Ver también ARROYO ZAPATERO, L. Principio... cit., pags. 23-26.

315 En este trabajo no se abordara la relacién del principio de legalidad con la

normativa preconstitucional ni con las ordenanzas locales, por carecer de impacto en la
regulacion disciplinaria de la Policia Nacional.

% GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit, pag. 198; y PERELLO
DOMENECH, I. Derecho... cit., pags. 76-77.
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norma: “las disposiciones reglamentarias de desarrollo podrin introducir especificaciones
o graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, sin
constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la
Ley contempla, contribuyan a la mds correcta identificacion de las conductas o a la mds

precisa determinacion de las sanciones correspondientes”.

Por otra parte, el art. 1282 LPAC dispone que los reglamentos y
disposiciones administrativas, “sin perjuicio de su funcion de desarrollo o colaboracion
con respecto a la ley, no podran tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas,

establecer penas o sanciones”.

La reserva de ley, por su ubicacion constitucional, resulta ser un derecho
fundamental, por lo que una sanciéon que no goce de cobertura legal suficiente

sera nula de pleno derecho, conforme al articulo 47.1.a LPAC?Y.

En cuanto al derecho disciplinario en si mismo, la CE se mostr¢ tajante al
establecer en su art. 103 que: “la ley regulard el estatuto de los empleados
publicos...3'®”; disposicion que ha sido desarrollada, posteriormente, por la STC
99/1987, de 11 de junio, que afirmo:

“En el primer inciso de su art. 103.3 la Constitucion ha reservado a la Ley la
regulacion de la situacién personal de los funcionarios publicos y de su relacion de
servicio o «régimen estatutario» (...). Es éste, desde luego, un dmbito cuyos
contornos no pueden definirse en abstracto y a priori, pero en el que ha de entenderse
comprendida, en principio, la normacion relativa a (...) su régimen disciplinario®”.
En el ambito policial, tal reserva es mas estricta, al exigir el art. 104.2 CE: “una
ley orgdnica determinard las funciones, principios bdsicos de actuacion y estatutos de

las Fuerzas y Cuerpos de seguridad” .

Sin embargo, es dificil imaginar un desarrollo legal tan exhaustivo que
pudiera prever todos los comportamientos contrarios a los deberes propios del
CNP, motivo por el cual se ha de optar, inevitablemente, por establecer mediante

317 STS de 6 de mayo de 1998.
318 Espafa. Constitucion Espafiola. BOE de 29 de diciembre de 1978, n® 311, art. 103.3.
319 También en ese sentido la STC 47/1990, de 20 de marzo, y MARINA JALVO, B. El

régimen disciplinario del personal funcionario al servicio de las administraciones publicas
de Castilla-La Mancha, en RJCLM n°® 50 (2011), pags. 420-421.
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una norma con rango de ley orgéanica los comportamientos perseguidos y sus
sanciones correspondientes, que podran ser complementados mediante
reglamentos®. Por otra parte, debe advertirse que la exigencia de que se prevean
todas y cada una de las conductas susceptibles de ser consideradas infraccion
disciplinaria mediante norma con rango de ley, conlleva inevitablemente la
confusion de este principio con los requisitos de la tipicidad®?'.

La posibilidad de remision a reglamentos, por parte del derecho
administrativo sancionador, ha sido justificada mediante diversos razonamientos
del TC. Asi, la STC 2/1987, de 21 de enero, alega “el cardcter en cierto modo
insuprimible de la potestad reglamentaria (...), para determinar en concreto las

previsiones legislativas abstractas sobre las conductas identificables como antijuridicas en
el seno de la institucion” y la 42/1987, de 7 de abril, hace referencia también a

“razones que atarien al modelo constitucional de distribucion de las potestades publicas”,
y también se ha alegado exigencias de prudencia u oportunidad en los diferentes
ambitos de aplicacion®?.

Esta relajacion del principio de legalidad penal se ha visto aun mas

acentuada en el caso de sometimiento a relaciones de sujecion especial, como es el

caso de los policias nacionales, segtin indica la STC 69/1989, de 20 de abril.

Como ya se explicd, esa postura se vio posteriormente atemperada desde la
STC 61/1990, de 29 de marzo, que ha iniciado una nueva linea jurisprudencial, al

afirmar que:

“Una cosa es, en efecto, que quepan restricciones en el ejercicio de los derechos en los
casos de sujecion especial y otra que los principios constitucionales (y derechos
fundamentales en ellos subsumidos) puedan ser también restringidos o perder
eficacia y virtualidad. No se puede relativizar un principio sin riesgo de suprimirlo.
Y siempre deberd ser exigible en el campo sancionatorio administrativo (no hay duda

en el penal) el cumplimiento de los requisitos constitucionales de legalidad formal y

320 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen... cit., pag. 42.

321 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 127 y 130.

32 HERNANDEZ GONZALEZ, F. L. La reserva de ley en materia sancionadora.
Avances, retrocesos y contradicciones de la jurisprudencia constitucional, en RAP n® 166
(2005), pag. 175.
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tipicidad como garantia de la sequridad juridica del ciudadano. Otra cosa es que esos
requisitos permitan una adaptacion -nunca supresion- a los casos e hipédtesis de
relaciones Administracion-administrado y en concordancia con la intensidad de la
sujecion”.

Otra muestra de las graves consecuencias del uso indiscriminado de la

categoria de las relaciones de sujecion especial se puede apreciar en la STS de 4 de

noviembre de 2011, en la que se observa que:

“Debe reputarse contraria a las mencionadas exigencias constitucionales no sélo la
regulacion reglamentaria de infracciones y sanciones carente de toda base legal, sino
también, en el dmbito de las relaciones de sujecion general, la simple habilitacion a la
Administracion, por norma de rango legal vacia de todo contenido material propio,
para la tipificacion de los ilicitos administrativos y las correspondientes

consecuencias sancionadoras” .

Las conclusiones a las que cabe llegar interpretando esta tltima sentencia a
sensu contrario vulneran directamente todo lo afirmado hasta ahora respecto del
principio de legalidad formal, al permitir la tipificacion de infracciones
administrativas y sus correspondientes sanciones mediante normas con un rango
legal infimo, en caso de que su destinatario esté sujeto a una relacién de especial
sujecion.

Evidentemente, el régimen disciplinario del CNP se ha desarrollado
mediante ley organica; motivo por el cual la vertiente formal del principio de
legalidad se veria, en principio, respetada; aunque la particular problematica con
que estas normas son aprobadas hace necesarias técnicas que permitan una
aplicacion flexible de sus disposiciones. Ha de estudiarse, por tanto, qué ocurre en
aquellos supuestos en que esta ley orgdnica se vea complementada por otras de

distinto rango.

VII.1.1.- Remision normativa

Las dificultades propias de la normativa disciplinaria conllevan la

necesidad, como se ha comentado, de establecer remisiones a otras normas,
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frecuentemente de rango reglamentario®?, y tnicamente con el fin de realizar
especificaciones o gradaciones, de acuerdo a valoraciones técnicas o para
optimizar el cumplimiento de la finalidad de la ley, y en todo caso subordinadas a
ésta®*, nunca para crear nuevas infracciones o sanciones®?; de la misma manera
que tampoco son admisibles remisiones genéricas e indiscriminadas®*. Como
sefala Gallardo Castillo (2015) “no quiere decir que la ley carezca de los elementos
esenciales del tipo (...). Es simplemente que aun disponiendo de ellos, el operador juridico
tendria mayores dificultades de concretar, de aplicar y subsumir la norma al caso

concreto3?”” .

La STS] Murcia, de 28 de junio de 2019, resume con particular acierto la

forma en que se ha de producir esta remision:

“a).- Que el reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien

juridico protegido por la norma penal.

b).- Que la Ley, ademds de sefialar la sancion, contenga el niicleo esencial de la
prohibicion y sea satisfecha la exigencia de certeza o, como sefiala la citada STC n°
122/87, se dé la suficiente concrecion, para que la conducta calificada de delictiva
quede suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la
que la Ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcion de
garantia del tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente

conminada.

33 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 164.

¢ GARBERI LLOBREGAT J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador 1, en Valencia: Tirant lo Blanch (2016), pags. 93-95; y HERNANDEZ
GONZALEZ, F. L. La reserva... cit., pags. 180-181.

3 MENENDEZ SEBASTIAN, E. M. Los principios de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas. Legalidad e irretroactividad, en DA n® 280-281 (2008), pag. 73
y art. 27.3 LRJSP.

326 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 128; SUAY
RINCON, J., Sanciones... cit., pags. 175-177.

327 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit., pags. 48-49. También en
este sentido, la STC 83/1984, de 24 de julio.
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c).- Que exista la mnecesaria cobertura de la potestad sancionadora de la
Administracién en una norma de rango legal, lo que no excluye que esa norma
contenga remisiones a normas reglamentarias, siempre que en aquélla queden
suficientemente determinados los elementos esenciales de la conducta antijuridica (de
tal manera que sélo sean infracciones las acciones y omisiones subsumibles en la

norma con rango de Ley) y la naturaleza y limites de las sanciones a imponer”.

Por otra parte, el rango de la normativa que complementa la ley

sancionadora ha sido estudiado en la STC 120/1998, de 15 de junio, que aclara que

una disposicion remitida puede tener rango de ley o de reglamento3.

Ha de recordarse que unicamente el Gobierno tiene la potestad de aprobar
normas reglamentarias, como dispone el articulo 97 CE, asi como el 5.1.h de la
Ley del Gobierno®”. Ha de descartarse la potestad reglamentaria descrita en el
articulo 4.1.b de esta ultima norma, propia de cada ministro en tinicamente su
ambito de actuacién y no del Consejo de Ministros, ya que la aprobacion de los
reglamentos “sélo puede hacerse con plenitud de conocimiento y garantias en el Consejo
de Ministros, donde convergen las diferentes perspectivas sectoriales en una unidad de
andlisis y decision®” .

También deben descartarse las remisiones en cadena, como indican la STC
283/2006, de 9 de octubre y la STS de 4 de noviembre de 2011, ya que:

“Si un Real Decreto, sedicentemente ejecutivo de una Ley, realmente no contuviera
una regulacion material reconocible como tal desarrollo y ejecucion, sino que se
limitase a formular una nueva y sucesiva remision a las normas reglamentarias
inferiores, de manera que fueran éstas las que, de hecho, incorporasen la regulacion

material de desarrollo, se produciria una subversion del sistema de fuentes descrito”.

Dado que resulta necesario establecer unos limites a la remision normativa,
resultan de utilidad los desarrollados por Trayter Jiménez (1992)%!, y que

guardan una gran similitud con el articulo 27.3 LRJSP*

328 También NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pdg. 238.

329 Espafia. Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, en BOE de 28 de noviembre
de 1997, n® 285.

330 STS de 4 de noviembre de 2011.

331 TRAYTER JIMENEZ, J. M. Manual... cit., pags. 124-126.



http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/3622
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/5885
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/5885
http://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/c69f9fe1530682d7/20111119
http://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/c69f9fe1530682d7/20111119

144 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

e Lanorma reglamentaria no puede ampliar el &mbito de la ley (aunque si

restringirlo®®).

e Es anticonstitucional la habilitacion por norma de rango legal vacia de
contenido propio, de tal manera que la Administracion pudiese tipificar las

infracciones y sanciones sin sujecion alguna3+.

e Los elementos esenciales de la normativa disciplinaria han de ser
desarrollados por ley (ley orgéanica en el caso de la Policia Nacional), asi como la

naturaleza y cuantia de las posibles sanciones®.

En cuanto a la forma de realizar la llamada al reglamento, ademas de las
precisiones indicadas anteriormente, es necesario un pronunciamiento sobre la
materia de la que ha de tratar el reglamento y sobre los fines y objetivos que esa

norma ha de perseguir®®.

Sin embargo, estas directrices no son pacificas, como se puede deducir del
criterio del TS, que ha permitido, mediante sentencias como la de 14 de julio de
2003, que la necesaria predeterminacion juridica se alcance sencillamente gracias
a la remision a un reglamento, que seria el que, a su vez, especifique y gradue las

infracciones.

Como se puede ver, el principio de reserva de ley presenta serias
deficiencias en el caso del derecho administrativo sancionador, y particularmente
en el caso del disciplinario, en el que el reglamento adopta un protagonismo atin

mas preponderante.

32 “Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podrdn introducir especificaciones o
graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, sin constituir
nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley contempla,
contribuyan a la mds correcta identificacion de las conductas o a la mds precisa determinacion de
las sanciones correspondientes”.

33 También GARRIDO FALLA, F. Los medios... cit., pag. 22.

34 En el mismo sentido, CASARES MARCOS, A. Principio... cit., pags. 79-80.

35 Ver también MESTRE DELGADQO, J. F. Sanciones... cit., pags. 2332-2333.

36 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 135.
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Por otra parte, la estructura policial es lo bastante compleja como para
necesitar normas de funcionamiento a diferentes niveles, segin las distintas
especialidades y distribucion territorial, normativa que no suele alcanzar el rango
de reglamento, tales como circulares, instrucciones u érdenes de servicio. En tal
caso, sha de entenderse que la remision se puede realizar a normas de tan bajo

rango? Respondiendo a esta pregunta, la STC 26/1986, de 19 de febrero indica

que:

“Las denominadas instrucciones (al igual que las circulares) no alcanzan
propiamente el cardcter de fuente de Derecho, sino tan sélo el de directivas de
actuacion que las autoridades superiores imponen a sus subordinados en virtud de
las atribuciones propias de esa jerarquizacion, no siendo una especial manifestacion
de la potestad reglamentaria, cuyos efectos juridicos consisten en su cumplimiento

por los destinatarios¥”” .

Pese a que el TC reconoce la necesidad de que la potestad jerarquica se
manifieste mediante drdenes o normas internas, al afirmar que “tratindose de
relaciones de sujecion especial que se traban en el ambito organizativo interno de la
Administracion, es evidente también que la Instruccion constituye un mandato u orden
que todos y cada uno de los subordinados afectados por ella estin llamados a observar®®”;
ha de descartarse la posibilidad de remision a estas instrucciones, circulares u

ordenes de servicio, como indica la STC 61/1990, de 29 de marzo, al afirmar que

“no se trata, en efecto, de un Reglamento ejecutivo, sino de una Orden carente de
cobertura legal minima, incluso desde la perspectiva de las relaciones de sujecion
especial”.

Obviamente, esto no implica que esta normativa no deba obedecerse en el
ambito en el que ha sido dispuesta, como dispone el articulo 6.2 LRJSP: “el
incumplimiento de las instrucciones u ordenes de servicio no afecta por si solo a la validez
de los actos dictados por los érganos administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad

37 Comparten este criterio GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I. Derecho...
cit., pag. 152; y MORENO REBATO, M. Circulares, instrucciones y 6rdenes de servicio:
naturaleza y régimen juridico, en RAP n® 147 (1998), pag. 200.

338 STC 47/1990, de 20 de marzo.
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disciplinaria en que se pueda incurrir’” y numerosa jurisprudencia constitucional®®.
De esta forma se llega a una sujecidn a preceptos cuyo rango normativo es infimo,
impensable en otros sectores del ordenamiento, y que tnicamente en el ambito
disciplinario puede prosperar, aunque no por la técnica de la remision normativa,

como ya se vera.

VIL.2.- LA LEGALIDAD MATERIAL O TIPICIDAD

A diferencia de lo ocurrido con el principio de legalidad formal, el de
tipicidad en el ambito administrativo sancionador (y, por extension, en el
disciplinario) ha sido redactado con mayor detalle. Asi, el art. 27 LRJSP consiste

en una recopilacion de la jurisprudencia constitucional mas asentada.

De esta manera, la vertiente material del principio de legalidad (también
conocida como tipicidad), como definen Gonzélez Tobarra y Rodriguez Carbajo
(2013) consiste en un mandato de certeza, “que se traduce en la exigencia de la
predeterminacion normativa de las conductas reprochables y de sus correspondientes
sanciones (lex certa)*”, asi como la graduacion de éstas®!. En ese sentido se ha
manifestado el TC, en sentencias como las 93/1992, de 11 de junio o 196/2006, de 3
de julio, y el TS en otras como la de 14 de octubre de 2003; manifestando que se

trata de un principio:

“De orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al dmbito
estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la especial

trascendencia del principio de seguridad en dichos dmbitos limitativos de la libertad

339 Como las SSTC 26/1986, de 19 de febrero y 47/1990, de 20 de marzo.

30 GONZALEZ TOBARRA P. y RODRIGUEZ CARBAJO, J. R. El principio de
legalidad... cit,, pag. 145; e [IZQUIERDO CARRASCO, M. La determinacién de la sancién
administrativa, en Justicia Administrativa n® Extra 1 (2004), pags. 209-210. También las
SSTC 104/2009, de 4 de mayo y 13/2013, de 28 de enero.

31 SSTC 61/1990, de 29 de marzo y 116/1993, de 29 de marzo, por ejemplo.
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individual y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de

las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes3#” .

Asi, este principio exige al legislador que las normas describan “con detalle y
cuidado cada uno de los elementos de la conducta, excluyendo las férmulas abiertas y las
clausulas de extension analdgica®®”, de tal manera que “permita deducir con el
suficiente grado de certeza las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de
sancién del que puede hacerse merecedor quien las cometa®*”, asi como la correlacion

entre infracciones y sanciones®>.

Como observan Garberi Llobregat y Buitron Ramirez (2016), “aquellas
aplicaciones de los preceptos sancionadores que conduzcan a soluciones esencialmente
opuestas a la orientacion material de la norma y, por ello, imprevisibles para sus
destinatarios (...), vulneran el derecho fundamental a la tipicidad contemplado en el art.
25.1 CE3”,

Ya de estas definiciones se deducen diferencias entre ambos sistemas
punitivos: las infracciones penales suelen tipificar la infraccion y atribuir la
sancion de forma directa, mientras que las administrativas tipifican

frecuentemente por remision y la sancidén se atribuye de forma genérica®.

El principio de tipicidad también ha sido considerado de forma flexible en

el ambito disciplinario, dada la imposibilidad de prever la totalidad de las

32 STC 42/1987, de 7 de abril. También las SSTC 29/1989, de 6 de febrero, 301/2005, de
21 de noviembre, 129/2006 de 24 de abril y 78/2016, de 25 de abril.
3 PRIETO SANCHIS, L. La jurisprudencia constitucional y el problema de las

sanciones administrativas en el Estado de Derecho, en REDC, afio 2, n® 4 (1982), pag. 109.
En el mismo sentido, BELTRAN DE FELIPE, M. Realidad y constitucionalidad en el
derecho administrativo sancionador. Segunda parte, en RJCLM n® 40 (2006), pag. 10; y
GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.
R. Curso de derecho administrativo 1I... cit., pag. 200.

34 STC 113/2002, de 9 de mayo.

345 SSTC 25/2002, de 11 de febrero y 113/2002, de 9 de mayo.

36 GARBERI LLOBREGAT J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit.,
pag.141. Ver también, por todas, la STC 9/2006, de 16 de enero.

37 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 266.



http://hj.tribunalconstitucional.es/en/Resolucion/Show/774
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1235
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/5561
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/5561
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/5731
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/24930
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4649
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4561
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4649
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/5611

148 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

conductas que pueden afectar al servicio®®. Esta flexibilizacion se ha unido al
sometimiento a relaciones de sujecion especial®, de forma que en esta materia se
han permitido licencias, algunas de ellas impensables en derecho penal, como

son:

e Uso frecuente de cldusulas abiertas, como lo era la falta de probidad
moral o material del articulo 206.a ROPG.

e El empleo de comportamientos deontologicos como elemento definitorio

de las faltas disciplinarias®>.

e Utilizacion de normas en blanco que complementen la sancionadora,

también comunes en derecho penal.

Relajacion que no puede justificar que se superen limites que supongan la

falta de certeza alguna para el personal sujeto a dicha relacién®'. Pese a ello, la

repetida STC 61/1990, de 29 de marzo supuso un punto de inflexion en cuanto a
las relaciones de sujecion especial, limitando sus efectos aunque sin suponer su
desaparicion.

Resulta manifiesto, por tanto, que también el principio de tipicidad
disciplinaria es mucho menos rigido que su equivalente penal, si bien la STC
219/1989, de 21 de diciembre aclard que:

“Esta exigencia de lex certa afecta, por un lado, a la tipificacion de las infracciones,
por otro, a la definicién y, en su caso, graduacion o escala de las sanciones imponibles
y, como es ldgico, a la correlacion necesaria entre actos o conductas ilicitas tipificadas

y las sanciones consiguientes a las mismas, de manera que el conjunto de las normas

38 GONZALEZ MARINAS, P. Derecho... cit., pags. 35-26; TRAYTER JIMENEZ, J. M.
Manual... cit, pags. 83 y 153; y MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los
empleados... cit., pag. 67. Se trata de los delicta innominata descritos por KRESS, J. P., y
citados por NIETO GARCIA, A. Problemas... cit., pdgs. 50-51 y SUAY RINCON, J. en La
potestad... cit., pag. 1319.

39 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 151 y 154.
También en ese sentido la STS de 8 de julio de 1981.

3% GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. El problema... cit., pag. 411.

31 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit., pags. 65-66.
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punitivas aplicables permita predecir, con suficiente grado de certeza, el tipo y el
grado de sancién determinado del que puede hacerse merecedor quien cometa una o
mds infracciones concretas. Este es, en definitiva, el significado de la garantia
material que el art. 25.1 de la Constitucion establece, en atencion a los principios de

sequridad juridica y libertad esenciales al Estado de derecho” .

Mientras que las cldusulas abiertas y el uso de la deontologia posibilitan la
adecuacion de la normativa a la extensa variedad de posibles conductas, por otra
parte generan una importante inseguridad juridica en sus destinatarios, incapaces
de prever cuando se estd vulnerando una norma disciplinaria y en qué casos no3».
Por supuesto, a esto se une la comentada cantidad de normas a las que se
encuentran sujetos®®. Esta flexibilidad no puede permitir clausulas genéricas que
alberguen cualquier comportamiento, debiendo justificarse los motivos por los

que integran alguna de las faltas recogidas en los articulos 7, 8 6 9 LORDCNP.

La solucién a este problema la ofrece, entre otros autores, Castillo Blanco
(1992), quien opta por la técnica de los conceptos juridicos indeterminados, dada
la dificultad de concretar los deberes profesionales y evitando el uso de féormulas
abiertas®. De esta manera se eliminaria la arbitrariedad®® y seria posible un

control judicial posterior.

También se emplean normas en blanco, ya estudiadas en la legalidad
formal: se trata de un complicado equilibrio entre la seguridad juridica y la
proteccion del funcionamiento adecuado de la Administracion®*... y mads

concretamente, el del Cuerpo Nacional de Policia.

Como conclusidn, Nieto Garcia (2012) sintetiza una descripcion ajustada de

cdmo ha de actuar el legislador para proteger el principio de tipicidad:

32 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 153.

3% Gjtuacién ya denunciada por MARTIN RETORTILLO-BAQUER, S. De Ila
simplificacion de la administracion publica, en RAP n® 148 (1998), pags. 15-16. Respecto a
esta situacion, ver la STC 195/2005, de 18 de julio.

34 CASTILLO BLANCO, F. A. Funcion... cit., pags. 269-270.

35 STC 34/1996, de 11 de marzo.

3% CASTILLO BLANCO, F. A. e ILDEFONSO HUERTAS, R. M. La renovacion... cit.,
pag. 30.
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“La tipificacion puede ser lo bastante flexible como para permitir al operador juridico
un margen de actuacién a la hora de determinar la infraccion y la sancién concretas,
pero no tanto como para autorizarla para que «cree» figuras de infraccién supliendo

las imprecisiones de la norma®””.

VIIL.2.1.- Conceptos juridicos indeterminados y normas en blanco

Los conceptos juridicos indeterminados son un tipo de cldusulas abiertas,
en el que so6lo parte de la tipificacion estd recogida en la norma, mientras que el
resto ha de concretarse en el momento de aplicacion de la norma por el operador
juridico®. Su razédn de ser es aportar cierta flexibilidad al régimen legal,

sacrificando inevitablemente seguridad juridica.

Su principal diferencia respecto de las formulas abiertas es que éstas, a
diferencia de los conceptos juridicos indeterminados, se encuentran redactadas en
una terminologia tan vaga que permite “que otorguen (...) un arbitrio desmedido en
la concrecion de los tipos infractores’®®” aunque, por supuesto, en ningin caso han de

llegar al extremo de la analogia®'.

Su uso ha sido aprobado por la jurisprudencia, como la STS de 5 de octubre

de 1990, que entiende que:

“El uso de conceptos juridicos indeterminados en las normas sancionadoras es
inevitable y constitucionalmente licito, como ha tenido ocasion de sefialar la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de abril de 1989; pero con el limite de
que su concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios I6gicos, técnicos
o de experiencia que permitan prever con suficiente seguridad la naturaleza y

caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada”.

357 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 274. En el mismo sentido,
NUNO JIMENEZ, I. y PUERTA SEGUIDO, F. Derecho... cit., pag. 152.

%8 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit., pag. 68; y NIETO
GARCIA, A. Reduccion... cit., pags. 154-155.

3% ARA PINILLA, I. Presupuestos y posibilidades de la doctrina de los conceptos
juridicos indeterminados, en Anuario de filosofia del derecho n® 21 (2004), pags. 113-114.

360 STS] Galicia (Corufia), de 14 de septiembre de 2001.

361 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 273.
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Y esto es debido a que las normas no pueden alcanzar una precision
absoluta; existiendo, inevitablemente, un margen de indeterminacion en los tipos,
que no produce inseguridad juridica siempre que se pueda superar utilizando los

criterios interpretativos mencionados®®.

El proceso de determinacion tiene un tunico resultado en cada caso,
objetivable mediante una actividad exclusivamente cognoscitiva, y nunca volitiva,
un proceso de eleccion entre posibilidades juridicamente indiferentes®® hasta
alcanzar la solucion justa para el caso®. Su uso ha sido considerado
particularmente adecuado en el ambito disciplinario, debido a que los interesados
deben tener un conocimiento claro de las pautas de comportamiento
prohibidas®5, si bien requiere de una motivacién mds completa y perfilada al
aplicarlos®®.

En la interpretacion de los conceptos juridicos indeterminados debe

descartarse la discrecionalidad, ya que la potestad sancionadora es de caracter

reglado, como indica la STS de 31 de octubre de 1990, al afirmar que:

“La Constitucion, que ha reconocido la legitimidad de las sanciones administrativas

(...), ha tenido buen cuidado de subrayar el cardcter reglado de la potestad

362 SSTC 69/1989, de 20 de abril y 151/1997, de 29 de septiembre. Ver también GARBER{
LLOBREGAT J. y BUITRON RAMIREZ, G. EI procedimiento... cit., pg. 147; GONZALEZ
TOBARRA P. y RODRIGUEZ CARBAJO, J. R. El principio de legalidad... cit., pdg. 152; y
MESTRE DELGADO, Principio de tipicidad en Diccionario de sanciones... cit., pag. 758.

3% GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo I cit., pags. 504-505.

3¢ CASSAGNE, J. C. El principio de legalidad vy el control judicial de la discrecionalidad
administrativa, en Buenos Aires: B de F (2016), pags. 244, 248-249; GARCIA DE ENTERRIA
Y MARTINEZ-CARANDE, E. La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho
administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos), en
RAP n® 38 (1962), pag. 172; MUNOZ MACHADO, S. Conceptos juridicos indeterminados,
en Diccionario de derecho administrativo I, (coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Tustel
(2005), pag. 553; y NIETO GARCIA, A. Reduccion... cit., pag. 155.

35 GALLARDO CASTILLO, M. ]. Régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 59.

366 NUNO JIMENEZ, I. y PUERTA SEGUIDO, F. Derecho... cit., pag. 152.
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sancionadora de la Administracion (...). No cabe admitir que en esta materia haya
aspectos discrecionales, es decir, cuestiones en las que la Administracion tenga
«libertad» para elegir entre soluciones distintas, pero iqualmente justas -indiferentes
juridicamente-. Toda la actuacién de la Administracion en el terreno sancionador
resulta pues reglada incluso cuando se trata de cuantificar las multas -no cabe pensar
que dos multas distintas puedan resultar igualmente justas para una misma
infraccion-, pues aunqgue hayan de ser tenidos en cuenta conceptos juridicos
indeterminados, con el margen de apreciacion que demanda su halo de dificultad, la

aplicacioén de tales conceptos es un proceder reglado” .

En el mismo sentido se manifiesta la STS] de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife), de 26 de enero de 2001.

A la hora de concretar estos conceptos, la Administracion debe emplear
pautas contrastables, que los complementen de forma coherente desde el punto
de vista del ordenamiento juridico®”, evitando de esta manera la vulneracion del
principio de tipicidad. A estos efectos, se han aceptado como instrumentos
validos para esa concrecion circulares®®, normas deontoldgicas®®, y otros “criterios
légicos, técnicos o de experiencia®®”, entre los que parece particularmente interesante
el estudio de los criterios empleados por la jurisprudencia®!. Algunos ejemplos
presentes en la LORDCNP son “la falta de colaboracion manifiesta”, “la grave

desconsideracion”, “la falta de rendimiento”, “la incorreccién”, etc.

El uso de esos criterios, en palabras del TC, ha de ser conforme al espiritu

de las normas, ya que:

%7 STC 151/1997, de 29 de septiembre y ATC 100/2001, de 26 de abril. También
GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit., pags. 71-73; y MARINA JALVO,
B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 157.

368 STS de 18 de octubre de 2006.

369 STC 219/1989, de 21 de diciembre. También ALARCON SOTOMAYOR, L., BUENO
ARMIJO, A. M., IZQUIERDO CARRASCO, M., y REBOLLO PUIG, M. Derecho
administrativo sancionador, en REDA n® 183 (2017), pags. 5-6.

70 STC 69/1989, de 20 de abril. También GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-
CARANDE, E. La lucha... cit., pags. 172-173.

371 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 60.
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“No sdlo vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se
sustenten en una subsuncion de los hechos ajena al significado posible de los
términos de la norma aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aquellas
aplicaciones que por su soporte metodoldgico -una argumentacién ilégica o
indiscutiblemente extravagante- o axiolégico -una base valorativa ajena a los criterios
que informan nuestro ordenamiento constitucional- conduzcan a soluciones
esencialmente opuestas a la orientacion material de la norma y, por ello, imprevisibles
para sus destinatarios. A fin de aplicar el canon descrito en este fundamento juridico
debe partirse, en principio, de la motivacion explicita contenida en las resoluciones

recurridas3?”

Respecto a la posibilidad de utilizar normas éticas con el fin de interpretar

conceptos juridicos indeterminados, la STC 114/1987, de 6 de julio, aclar6 que:
ptos] q

“El ordenamiento puede anudar legitimamente en ciertos supuestos determinadas
consecuencias gravosas al incumplimiento de deberes juridicos explicitos de
trascendencia piiblica, genéricamente descritos como deber de observancia de buena
conducta, cuando asi lo exija razonablemente el interés piiblico que con ello pretende
protegerse. Asi ocurre sobre todo en el dmbito de las relaciones especiales de sujecion,
cuando aquellas exigencias se vinculen directamente a garantizar la especifica
disciplina, cohesion interna o respetabilidad publica de las instituciones en que se

desenvuelven dichas relaciones” .

Esta técnica no debe consistir en un salvoconducto para que el operador
juridico pueda articular cualquier conducta, sino que la realidad acaecida debe
ajustarse al tipo en cuestion, como aclara la STS de 1 de octubre de 199257, En ese

sentido, y respecto a las normas deontoldgicas, deberian ser utilizados los cédigos

de conducta propios del Cuerpo Nacional de Policia, al ser propios y conocidos

372 SSTC 137/1997, de 21 de julio y 236/1997, de 22 de diciembre.
373 También CASARES MARCOS, A. Principio... cit., pags. 79-80.
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por sus integrantes’’?, con el fin de poder comprender sus limites y

particularidades®”.

Por ultimo, dado que la interpretacion de estos conceptos juridicos es una
actuacion reglada, cabe el control judicial posterior, comprobando si la
Administracién ha superado los confines que la ley sefial¢®® y modificando su

interpretacion si asi fuera necesario®”.

Otro tipo de norma incompleta es la ley sancionadora en blanco. En este
caso, el legislador no define completamente la conducta constitutiva de la
infraccidén, sino que impone un comportamiento o prohibe una acciéon cuyo
contenido deriva de otra norma no sancionadora. De esta manera, la norma en
blanco establece la sancion, y los elementos esenciales que definen la conducta
infractora®®, pero el contenido del mandato esta dispuesto en otra norma, que es

la que regula la materia sobre la que recae dicho mandato®.

En palabras de Menéndez Sebastian (2008), “Ia razon del empleo de esta técnica
se debe a la complejidad técnica de ciertas materias y su vinculacion a una coyuntura
cambiante que las hace refractarias a un tratamiento legal exhaustivo’®®”. Asi, por
ejemplo, el articulo 7.g LORDCNP “Ia publicacion o la utilizacién indebida de secretos

374 Por todas, STS] Castilla v Ledn (Valladolid), de 27 de enero de 2020. También
MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 159.

5 El abuso de infracciones deontoldgicas ha sido denunciado por GONZALEZ
MARINAS, P. Delimitacion... cit., pags. 73-74; y TRAYTER JIMENEZ, J. M. Manual... cit.,
pags. 168-169.

3% GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. La lucha... cit.,, pag. 174; y
GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.
R. Curso... cit., pags. 505 y 508.

377 CASSAGNE, J. C. El principio... cit., pags. 241, 252-253.

378 CASARES MARCOS, A. Principio... cit., pags. 125-125.

9 Encontramos referencias al respecto en las SSTC 283/2006, de 9 de octubre y en la
181/2008, de 22 de diciembre.

3% MENENDEZ SEBASTIAN, E. M. Los principios de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas. Legalidad... cit., pag. 76.
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oficiales, declarados asi con arreglo a la legislacion especifica en la materia”, en referencia
a la Ley de secretos oficiales®'.

De esta forma, existe una colaboracion entre ambas normas, y no una
sustitucion, ya que se completa aquello que, deliberadamente, se dejo sin
finalizar®?2. Como indica Lopez Carcamo (1991), “no se trata de una remision «strictu
sensu» a norma de inferior rango para que tipifique la infraccion (...), sino de la
consideracion como infraccion del incumplimiento de la requlacion sustantiva de otra
norma®*”’. Asimismo y como ya se comento, el rango de la norma que completa la

ley en blanco puede ser legal o reglamentario.

Para que la habilitacion de la norma que completa la ley en blanco sea
valida, debe haber suficientes instrucciones para deducir cudl ha de ser su
contenido, obrando siempre conforme a ellas; o dar suficientes indicaciones al
Ejecutivo para que complete esa carencia. De ahi se traduce la prohibicion de

clausulas de remision incondicionadas3.

Algunos autores han alegado respecto de estas normas incompletas que, en
vistas de incrementar la seguridad juridica, seria conveniente que la norma
complementaria también hiciera referencia a la principal, en una suerte de
“remision inversa”3%; si bien esta técnica nunca ha gozado de seguimiento por
parte del legislador, y tinicamente encontramos referencias a ella en la STC
341/1993, de 18 de noviembre, FJ 10.

381 Espafa. Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales, en BOE de 6 de abril de
1968, n° 84.

3 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 227.

383 LOPEZ CARCAMO, I. Normas sancionatorias administrativas en blanco. Problemas
que plantean respecto a su acomodacion a las exigencias del principio de legalidad del
articulo 25.1 CE (analisis critico de la jurisprudencia mas reciente), en RVAP n® 29 (1991),
pag. 203.

33 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 229 y NUNO JIMENEZ, 1.y
PUERTA SEGUIDO, F. Derecho... cit., pag. 152.

385 CASARES MARCOS, A. Principio... cit.,, pag. 127, DE PALMA DEL TESO, A. EI
principio... cit., pags. 177-178; y GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho...,
pag. 153.
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VIIL.2.2.- La prohibicién de analogia

El art. 27.4 LRJSP dispone unicamente que: “las normas definidoras de
infracciones y sanciones no serdn susceptibles de aplicacion analdgica”. Por otra parte, el
art. 7.1 CEDH?¢ establece que: “nadie podrd ser condenado por una accién o una
omision que, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion
seguin el Derecho nacional o internacional. Igualmente no podrd ser impuesta una pena
mds grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida”.
Ambos preceptos resultan tan concisos que, con el fin de conocer los limites de

esta prohibicion, es también necesario su estudio en detalle.

La analogia como técnica para evitar lagunas juridicas se encuentra
recogida en el articulo 4.1 CC?7, y consiste en la aplicacion de la ley a un supuesto
no previsto, a una laguna del derecho, pero respecto de la cual se aprecia una
cierta identidad de razon. Es, por tanto, una técnica distinta de la habitual
interpretacion del Derecho (en la que no cabe apreciacion subjetiva alguna); y
conlleva dos efectos manifiestamente negativos: por una parte, que el operador
juridico se convierte en una fuente productora de infracciones y sanciones,
invadiendo de esta manera una funcién propia del poder legislativo®$, asi como
la imposibilidad de que los destinatarios de las normas puedan prever las

consecuencias de sus actos3®.

36 Union Europea. Instrumento de Ratificacion del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950, y enmendado por los Protocolos adicionales niimeros 3 y 5, de 6 de mayo de 1963
y 20 de enero de 1966, respectivamente, en BOE de 10 de octubre de 1979, n® 243, pags.
23564-23570.

387 “Procederd la aplicacién analdgica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto
especifico, pero requlen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razon”.

388 CANO CAMPOS, T. Potestad sancionadora, en Diccionario de derecho administrativo 11
(coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Tustel (2005), pag. 1905.

39 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit., pag. 82; CANO CAMPOS,
T. Analogia e interpretacion extensiva, en Diccionario de sanciones administrativas (coord.
LOZANO CUTANDA, B.), en Madrid: Tustel (2010), pags. 107-108; y NIETO GARCIA, A.

Derecho administrativo... cit., pag. 316.
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En resumen, y como indican Mufioz Conde y Garcia Aran (2010), esta
prohibicion se ha establecido en referencia a la forma de aplicar la ley a casos que
exceden los términos para los que fue prevista, aunque exista una cierta labor de
interpretacion®®.

Por otra parte, se denomina interpretacion extensiva a la técnica mediante la
cual se aplica la norma, de forma amplia y dando cobertura al mayor nimero de
casos posibles, pero sin superar el limite marcado por su tenor literal®!. La
diferencia resulta ser, por tanto, que en la interpretacion extensiva la norma prevé
el caso en su espiritu, aunque no en su letra®?, mientras que en la analogia no hay

relacidn ni en espiritu ni en el literal>*.

Pese a ello, esta ultima técnica ha sido aceptada doctrinalmente, aunque el
TC no suele diferenciar, ni aceptar, ninguno de los dos conceptos®*, como
tampoco hace el TS*. Probablemente el motivo es que, en ambos casos, el
resultado es el mismo: la aplicacién de una consecuencia juridica a un supuesto

no previsto expresamente en la norma®®.
Rechazada, como ha sido, la posibilidad de que el operador juridico pueda
ampliar los supuestos tipificados utilizando técnicas analogicas, queda averiguar

si existe diferencia cuando este uso se realiza en bonam o en malam partem.

3 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho penal... cit., pag. 122.

31 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho..., pag. 174; MIR PUIG, S.
Derecho penal... cit., pag. 125, y RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ, ]. La interpretacion
extensiva de la ley, en Derechos y libertades n® 40, época II (2019), pags. 71 y 74.

392 SSTS de 20 de octubre de 1998 y de 22 de febrero de 2000.

3 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 170-171.

34 Como se puede comprobar en las SSTC 156/1996, de 14 de octubre; 64/2001, de 17 de
marzo; 170/2002, de 30 de septiembre; 13/2003, de 28 de enero; 151/2005, de 6 de junio y
283/2006, de 9 de octubre.

35 SSTS de 30 de mayo de 1981, 20 de junio de 1986, 1 de diciembre de 1986 y de 3 de
marzo de 2003. De la misma opinién son CASTILLO BLANCO, F. A. e ILDEFONSO
HUERTAS, R. M. La renovacion... cit., pag. 31.

¥ CANO CAMPOS, T. Analogia... cit., pags. 110-111; y CERDEIRA BRAVO DE

MANSILLA, G. Analogia e interpretacion extensiva: una reflexion (empirica) sobre sus

confines, en Anuario de derecho civil, tomo LXV, fasciculo 3 (2012), pag. 1009.
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La doctrina constitucional, en relacion con la analogia in peius, es clara®”,

como nos muestra la STC 125/2001, de 4 de junio, que descarta el uso de criterios

diferentes a los aceptados, debiendo sancionarse tunicamente conductas que

retinan los elementos del tipo y sean objetivamente perseguibles®*.

En cuanto a la analogia in bonus, la redaccion del articulo 27.4 LRJSP da a
entender que no esta prohibida, y el TC solo indica que “estd vedada Ia
interpretacion extensiva y la analogia in malam partem, es decir, la exégesis y aplicacion
de las normas fuera de los supuestos y de los limites que ellas determinan®®”. Sin
embargo, en este caso nos encontramos con un supuesto que no deriva
directamente de la Constitucidon, y nunca ha de olvidarse que en el derecho
disciplinario los intereses en juego no son unicamente los del inculpado, sino que
también se existen otros, como los generales previstos en el art. 103.1 CE, que no
han de ser menoscabados por una aplicacion beneficiosa de la analogia al
expedientado en el procedimiento disciplinario. Por este motivo, no parece

admisible su uso.

También es frecuente en la normativa disciplinaria el uso de las
denominadas cldusulas legales de analogia, consistentes en la imposibilidad de
determinar su ambito de aplicacion de forma precisa, sino que se aplica a un caso
central y de forma analdgica a otros vagos, que guardan similitud y rodean al
anterior*®. Se puede encontrar un caso en el art. 7.n LORDCNP “toda actuacion que
suponga discriminacion por razon de origen racial o étnico (...), o cualquier otra

condicion o circunstancia personal o social”.

La diferencia entre estas cldusulas y la analogia es notable: en este caso no
hay una interpretacién por parte del operador juridico, sino que fue el legislador
el que realizé esta operacidn, respetdndose por tanto el principio de legalidad
formal. Respecto a la particular problematica del principio de tipicidad en el caso
de estas clausulas, hemos de remitirnos al razonamiento estudiado en el caso de

los conceptos juridicos indeterminados.

37 PERELLO DOMENECH, 1. Derecho... cit., pag. 80.
3% STS] Madrid, de 11 de septiembre de 2015.

39 STC 52/2003, de 17 de marzo.

40 CANO CAMPOS, T. Analogia... cit., pag. 117.
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VII.3.- LA IRRETROACTIVIDAD

Existen varias referencias en nuestro ordenamiento juridico a la
irretroactividad de las sanciones disciplinarias: el 9.3 CE “la Constitucién garantiza
(...) la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales”, el 25.1 CE “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones
u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento” y el 26.1 LRJSP “serdn
de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de producirse los
hechos que constituyan infraccion administrativa”; asi como el articulo 7 del Convenio
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,

hecho en Roma el 4 de noviembre de 195041,

Menéndez Sebastian (2008) ha entendido que el fin de la irretroactividad es
“garantizar la seguridad juridica de los ciudadanos, de tal modo que se evite que puedan
verse afectados a posteriori por normas que castigan ex novo un comportamiento o que
agravan la sancién de los ya tipificados en el momento de su comision, y sin olvidar que
también es aplicable este principio respecto de las normas de procedimiento y computo de
plazosi®?” .

Ya en el &mbito estrictamente disciplinario, se encuentra prevista en los arts.
942.b TREBEP*® y 47.2 LPAC, que establece la nulidad de las disposiciones
administrativas que “establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales” .

De lo afirmado se deduce la necesidad de entender los comportamientos

conforme las disposiciones vigentes en el momento de su comisioén, ya que aplicar

41 Unidn Europea. Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, en BOE de 6 de
mayo de 1999, n® 108, pags. 16808-16816.

42 MENENDEZ SEBASTIAN, E. M. Los principios de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas. Legalidad... cit.,, pag. 88.

403 Espafia. Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, en BOE de 30 de
octubre de 2015, n° 261.
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retroactivamente una norma desfavorable implica la posibilidad de que el

expedientado pueda recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional®.

La retroactividad de las sanciones favorables, a efectos disciplinarios, se
encuentra recogida tanto en la disposicion transitoria primera como segunda de la
LORDCNP: “las faltas disciplinarias cometidas con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor de esta Ley Orgdnica serdn sancionadas conforme a la normativa anterior, salvo que
las disposiciones de esta Ley fuesen mds favorables al interesado; en tal caso, se aplicard
esta” 'y “los procedimientos que en la referida fecha se encontrasen en tramitacion
continuardn rigiéndose hasta su conclusion por las normas vigentes en el momento de su
iniciacion, salvo que las de esta Ley Orginica fuesen mds favorables al expedientado”
respectivamente, que deben interpretarse conforme al articulo 26.2 LRJSP: “las
disposiciones sancionadoras producirin efecto retroactivo en cuanto favorezcan al
presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como
a la sancion y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones pendientes de
cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposicion”, un precepto mucho mas

exhaustivo de lo que fue anteriormente el derogado 128.2 LRJAPPAC.

Cabe entender, por tanto, que este principio tiene rango legal y no
constitucional, pero no ha sido ése el criterio del TC, que en las sentencias 8/1981,

de 30 de marzo y 15/1981, de 7 de mayo, ha declarado que se fundamenta, a sensu

contrario, en el 9.3 CE. No parece, como indica este Tribunal, que tenga caracter de
derecho fundamental, al no derivar del 25.1 CE: SSTC 68/1982, de 22 de
noviembre; 131/1986, de 29 de octubre; 196/1991, de 17 de octubre; 177/1994, de 10
de junio, 99/2000, de 10 de abril y 85/2006, de 27 de marzo. Pese a estar claro el
criterio del TC, resulta de interés en este sentido el voto particular de Mendizabal

Allende a la sentencia de 10 de abril de 2000, que considera a estos efectos
necesaria la “interpretacion conjunta de sus arts. 9.3 y 25.1 ya que de no hacerlo podria

llegarse a la conclusion paraddjica de que uno de ellos es inconstitucional por antinomia”.

La forma en que se ha de aplicar retroactivamente la ley mds favorable la
indica la STC 131/1986, de 29 de octubre, al afirmar que:

404+ MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 174-176; y
TRAYTER JIMENEZ, J. M. Manual... cit., pdgs. 183-184.
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“Dicho principio supone la aplicacién integra de la ley mds beneficiosa, incluidas
aquellas de sus normas parciales que puedan resultar perjudiciales en relacién con la
ley anterior, que se desplaza en virtud de dicho principio, siempre que el resultado

final, como es obvio, suponga beneficio para el reo” .

Si, por el contrario, se seleccionaran aquellos preceptos de cada una de ellas
que beneficiaran al interesado, ambas perderian su sentido, convirtiéndose el

resultado de tal operacion en una tercera norma“®.

Y ha de entenderse, siguiendo a Marina Jalvo (2006) que esta retroactividad
se deduce de toda normativa, legal o reglamentaria, ya que el art. 26.2 LR]JSP se
refiere a disposiciones sancionadoras, “que dejen impune una conducta, rebajen su
gravedad, atentien la gravedad de las sanciones o modifiquen las circunstancias
atenuantes o extintivas de la responsabilidad, entre otras la prescripcion*®”, aplicando

en su lugar la nueva norma“”’.

Respecto a la forma de esclarecer qué disposicion es la mas favorable,
Unicamente parece pacifica en caso de conductas que resultan excluidas del
cuadro de posibles infracciones*®, imposicion de sanciones de la misma
naturaleza en una cuantia menor (suspension de funciones desde un mes a cinco
dias, por ejemplo), o de realizarse una rebaja de gravedad de las infracciones,
desde muy graves a graves o a leves*®. La diferencia puede ser realmente dificil

de cuantificar en el caso de comparar las sanciones muy graves del articulo 10.1,

95 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pag. 191, GONZALEZ
TOBARRA P. y RODRIGUEZ CARBAJO, J. R. El principio de legalidad... cit., pags. 141-
142; y LEGUINA VILLA, J. Principios generales del derecho y Constitucién, en RAP n® 114
(1987), pag. 30. Ver también la STC 75/2002, de 8 de abril.

406 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 182-183;
REBOLLO PUIG, M. Sucesion de normas administrativas sancionadoras, en REALA n® 16
(2021), pags. 17-26 y VAQUER CABALLERIA, M. Retroactividad (normas), en Diccionario
de derecho administrativo II (coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Tustel (2005), pags.
2294-2295.

407 Ver SSTS de 20 de junio de 1986, y de 7 de octubre de 1986.

408 STS de 21 de diciembre de 1995 y STS] Madrid de 2 de febrero de 1999.

409 STS de 22 de enero de 1991.
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apartados b y c: suspension de funciones desde tres meses y un dia hasta un

maximo de seis afios y traslado forzoso, respectivamente.

En caso de problemas en la determinacion de la norma mas favorable, como
solucién parcial, Gallardo Castillo (2015) propone el siguiente criterio: se han de
entender mas graves las sanciones ciertas que las inciertas, y las regladas mas que
las discrecionales*?, aunque parece obvio que han de tenerse en cuenta todas las
circunstancias que rodean cada caso antes de tomar una decisién aprioristica*!.
Por ultimo, y obviamente en su ambito, el art. 2.2 CP dispone la posibilidad de

que sea oido el interesado*'.

Por supuesto, no cabe deducir la irretroactividad iinicamente de las normas
que detallen las infracciones o las posibles sanciones, sino que también de
aquéllas que definan el procedimiento*® o el computo de los plazos*“. En virtud
de la misma logica, también cabe el caracter retroactivo en caso de normas de

efecto favorable en estas materias4'®.

Sin embargo, si ha de entenderse irretroactiva toda aquella disposicion que
se dicte en sustitucion de las anuladas judicialmente, ya que, como observa De
Diego Diez (2014) “la anulacion judicial de un reglamento sancionador produce un vacio
normativo temporal, que conlleva la impunidad de las conductas en él tipificadas durante

el paréntesis que va desde su anulacion hasta que se dicta la norma de sustitucion*¢”.

410 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit., pag. 93.

411 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 200.

412 Defiende su aplicacion en el ambito administrativo sancionador REBOLLO PUIG,
M. Sucesién... cit., pag. 8.

413 STS de 7 de marzo de 1989. También DE DIEGO DIEZ, L. A. Retroactividad
favorable en materia sancionadora, en RAD n® 11 (2014), pags. 3-4; y MARINA JALVO, B.

El régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 70. Sin embargo, la practica comun es la
continuacion del procedimiento segtn la normativa como se inicio, segtin el criterio de la
disposicion transitoria tercera de la LPAC: “A los procedimientos ya iniciados antes de la
entrada en vigor de la Ley no les serd de aplicacion la misma, rigiéndose por la normativa anterior”.

414 STS de 22 de diciembre de 1997.

415 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit.,, pags. 98-99; y NUNO
JIMENEZ, 1. y PUERTA SEGUIDO, F. Derecho... cit., pag. 158.

416 DE DIEGO DIEZ, L. A. Retroactividad favorable... cit., pdgs. 3-4.
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Obviamente, en caso de que una conducta haya dejado de ser considerada
una infraccion o se haya rebajado la gravedad con la que estd prevista, debera
realizarse la correspondiente modificacion en el expediente personal del

interesado*'’, con el fin de que no surta efectos propios de la situacion anterior.

VIL3.1.- Casos especiales de aplicacion retroactiva de la norma mas favorable

El primero es el cambio legislativo a lo largo del periodo en que se
perfeccione una infracciéon continuada o permanente. Pese a no estar previsto
especificamente este supuesto, parece clara la posibilidad de la aplicacion
retroactiva, aunque la infraccion siga perfecciondandose en el momento del

cambio, 0 atn pervivan sus efectos en el tiempo.

Otra situacion particular es la existencia de normas intermedias, ya sea por
la brevedad de su vigencia, ya por su caracter excepcional. En estos casos, es
posible que la resolucién (y posterior recurso contencioso-administrativo) se dicte
encontrandose vigente la normativa ordinaria, probablemente mas benévola, al
estar prevista para circunstancias normales*s. Pese a que el articulo 26.2 LRJSP no
prevé esta posibilidad, si lo hace el 2.2 CP “los hechos cometidos bajo la vigencia de
una Ley temporal serin juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga
expresamente lo contrario”, que deberia ser aplicado analdgicamente, a fin de evitar
que la norma intermedia resulte ineficaz, ademas de carecer de capacidad
disuasoria*. Esto, ademas, seria congruente con lo dispuesto en el art. 4.2 CC:
“las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal no se aplicardn a supuestos

ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas”.

En caso de normas sancionadoras en blanco, cabe preguntarse acerca de la
posibilidad de aplicacion retroactiva, de ser la remitida la tinica que sufra alguna
modificacion favorable al interesado. Por los motivos ya estudiados, la respuesta
debe ser afirmativa, ya que ambas normas conforman la falta disciplinaria, y el

tipo tnicamente alcanza su completitud mediante la integracion de remitente y

47 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 184.

418 MIR PUIG, S. Derecho penal... cit., pag. 124 y MUNOZ CONDE, F. y GARCIA
ARAN, M. Derecho... cit., pags. 147-148.

419 De ]la misma opinién es CANO CAMPOS, T. El autismo... cit., pag. 43.



164 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

remitida*?. También lo ha entendido asi la jurisprudencia, en la STS de 4 de julio
de 2005, o la STS] Cantabria, de 27 de abril de 2001. Obviamente, en caso de que la

modificacion de la norma no sea favorable al expedientado, primara el principio

de irretroactividad.

Las infracciones consistentes en “haber sido condenado en virtud de
sentencia firme por...”, frecuentes en el dmbito disciplinario y de las cuales hay
tres ejemplos en la LORDCNP (las previstas en los arts. 7.b, 8.y y 9.m), pueden
plantear dudas acerca del momento de su perfeccion: el de comision del ilicito
penal o el de firmeza de la sentencia. Pese a que Rebollo Puig (2021) ha afirmado
que “la respuesta mds adecuada al fundamento y sentido de la prohibicién de
retroactividad in peius es la de tomar en consideracion el momento de comision del delito,
que es cuando el sujeto actué*?"”, la STS de 12 de mayo de 2011 (Sala de lo militar)

entendi6 que “la falta aflora por el hecho de la condena, no por los hechos por los que la

condena es pronunciada*??” .

En cuanto al momento hasta el cual se pueda aplicar la retroactividad in
bonus, procede un breve repaso de las posibilidades existentes. En caso de que
aun no se haya ejecutado la sancion, al haberse suspendido (en virtud de los arts.
48 6 49 LORDCNP en el caso que nos ocupa), consideran Gémez Tomillo y Sanz
Rubiales (2017) que el literal del articulo 26.2 LRJSP parece permitir su empleo*?.

Respecto a la posibilidad de aplicacion de normas favorables, de forma
retroactiva, a sanciones ya ejecutadas en via administrativa, tampoco se aprecia

ningin impedimento a que se efectte tal revision por parte del juzgado o tribunal

20 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit., pag. 97; MENENDEZ
SEBASTIAN, E. M. Los principios de la potestad sancionadora de las Administraciones
Publicas. Legalidad... cit., pag. 76; y NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag.
205.

#1 REBOLLO PUIG, M. Sucesion... cit., pag. 16.

422 Ver también las resoluciones de la misma Sala, de 4 de febrero de 2010, o de 18 de

mayo de 2009.
423 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pag. 188.
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al efecto, como ya indico la STS de 13 de marzo de 1992, incluso en caso de

interposicion de recurso de casacion??.

Por fin, y como defiende Gallardo Castillo (2015), lo relevante es que el acto
administrativo no haya alcanzado firmeza procesal, de tal forma que ya no quepa
revision alguna ni en fase jurisdiccional‘?. La nueva redaccion del art. 26.2 LRJSP
asi lo permite, ya que es mas amplia de lo que era el 128.2 LRJAPPAC, y hace
extensivos sus efectos “al presunto infractor o al infractor” en lugar de inicamente al
presunto infractor, otorgando la posibilidad de aplicar sus beneficios a “las

sanciones pendientes de cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposicion” .

Pese a su excepcionalidad, conviene tener en cuenta que el art. 40.2 LOTC
establece que “las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitirdan revisar procesos fenecidos mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes,
disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o
contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccion de la pena o de la
sancion o una exclusion, exencion o limitacion de la responsabilidad”, precepto que, aun
evitando que normas tachadas de inconstitucionalidad surtan efectos no

deseados, produce una importante inseguridad juridica.

A raiz del anterior razonamiento, ha de dilucidarse si es posible deducir
esta posibilidad de reglamentos viciados de ilegalidad. Aunque Trayter Jiménez
(1992), en vista de los principios de justicia e igualdad*, entiende que asi deberia
ser, el desarrollo de las leyes de procedimiento (LRJPAC y LRJSP) parece indicar

lo contrario.

La conclusién a este recorrido temporal resulta desalentadora, ya que
cuanto mas se resista el expedientado (juridicamente hablando) a la sancidon

impuesta, mas posibilidades tiene de que se le aplique, retroactivamente, una

424 STS de 10 de junio de 2004. También la STS] Madrid, de 2 de febrero de 1999. En el
mismo sentido, PALOMAR OLMEDA, A. Derecho de la funcién publica. Régimen juridico de
los funcionarios publicos, en Madrid: Dykinson (2016), pags. 640-641.

425 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit., pags. 94-95.

26 TRAYTER JIMENEZ, J. M. Manual... cit., pags. 188-189.
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disposicion que le beneficie; mientras que si asume la sancion sin recursos de

ningun tipo, no gozara de los efectos de la hipotética nueva norma.



VIII - EL PRINCIPIO DE
RESPONSABILIDAD






CAPITULO VIIL- EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD

El principio de responsabilidad, denominado frecuentemente de
culpabilidad por la doctrina y la jurisprudencia, es uno de los que mayores
diferencias presenta respecto de su equivalente penal*”, asi como también uno de

los que ha sufrido una evoluciéon mas importante a lo largo de los ultimos afos.

Pese a que no es posible encontrar ninguna referencia a él en la
Constitucién, el TC ha entendido que se encuentra consagrado en dicho texto,
tanto en el &mbito penal (STC 150/1991, de 4 de julio), como en el administrativo
sancionador (SSTC 76/1990, de 26 de abril, 246/1991, de 19 de diciembre y
120/1994, de 25 de abril) debido a que, como ya se ha comentado, los principios

penales son de aplicacion, con ciertos matices, a este sector del ordenamiento.

Este principio se ha hecho derivar de los de seguridad juridica y de
legalidad (SAN de 26 de marzo de 2004), y se ha considerado uno de los

elementos fundamentales de toda infraccion administrativa, junto al de tipicidad

(SAN de 17 de mayo de 2007); y su concurrencia ha de ser probada por la

Administracion y reflejada en la resolucion sancionadora®?®, con el fin de enervar
la presuncion de inocencia del expedientado*”. Por otra parte, el TC lo ha
considerado intrinsecamente unido a la presuncién de inocencia del art. 24.2 CE
(SSTC 76/1990, de 26 de abril y 14/1997, de 28 de enero). Por tanto, ya sea en base
al art. 25.1 o al 24.2 CE, se trata de un derecho susceptible de amparo.

La culpabilidad penal es contrapuesta por Mir Puig (2016) al concepto de

presuncion de inocencia, de tal manera que exige que pueda culparse de la

27 CUETO PEREZ, M. Los principios de la potestad sancionadora de las
administraciones publicas: tipicidad y responsabilidad, en DA n® 280-281 (2008), pag. 96.

48 DE PALMA DEL TESQO, A. Principio de culpabilidad: definicién y aplicaciéon a las
personas fisicas, en Diccionario de sanciones administrativas (coord. LOZANO CUTANDA,
B.), en Madrid: Iustel (2010), pags. 704-705.

429 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 233.
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infraccion a aquella persona a la que se imponga la pena*’, y Munoz Conde y
Garcia Aran (2010) relacionan este concepto con la capacidad de motivacién de
las normas**!. Aunando ambas interpretaciones en una propia, Cerezo Mir (1996)

afirma que la culpabilidad supone:

“Un determinado desarrollo o madurez de la personalidad y unas determinadas
condiciones biopsiquicas que le permitan al sujeto conocer la licitud o ilicitud de sus

acciones u omisiones y obrar conforme a ese conocimiento*3?”.

O, dicho de otra manera: ausencia de causas de exculpacion, posibilidad de

conocer la antijuridicidad de la conducta y de actuar de forma diferente.

Ya en esta definicion se pueden observar diferencias notorias respecto del
derecho administrativo: en el &mbito penal, se busca comprobar que el autor tiene
las condiciones psiquicas suficientes para ser motivado por la norma, al tratarse
de un juicio de reproche sobre quien pudo adecuar su conducta a la norma y no lo
hizo, lo que explica que, de forma tradicional, ha sido aplicable exclusivamente a

las personas fisicas.

Sin embargo, el concepto de reproche es ajeno al derecho administrativo
sancionador, cuya finalidad es principalmente preventiva, buscando evitar la
lesion de los bienes juridicos objeto de proteccion*®. No es preciso un componente
moral, sino uno subjetivo, ya sea de culpa o de dolo**; por lo que también es de

aplicacion a las personas juridicas*®.

40 MIR PUIG, S. Derecho penal... cit., pag. 134. Son del mismo criterio DE PALMA DEL
TESO, A. El principio... cit., pags. 61-64; y GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON
RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo sancionador I, cit., pags. 167-168.

41 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho penal... cit., pag. 355.

42 CEREZO MIR, J. Curso de derecho penal III. Parte General, en Madrid: Tecnos (1996),
pag. 50.

433 CASINO RUBIO, M. La potestad... cit., pags. 6-7; y DE PALMA DEL TESO, A. El
principio... cit., pags. 42 y 91.

434 STS de 2 de marzo de 1999. También SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios... cit,,

pag. 351.
45 DE PALMA DEL TESO, A. Principio de culpabilidad: definicion... cit., pags. 705-

706. Estos elementos también han sido descritos en el art. 28.1 LR]JSP.
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El principio de culpabilidad penal, asimismo, establece la preferencia de las
conductas dolosas, mientras que las imprudentes solo seran objeto de castigo
cuando asi se prevea de forma expresa (art. 12 CP), en contraposicion con el
administrativo sancionador, para el que es indiferente que las conductas hayan
sido cometidas de forma dolosa o culposa (art. 28.1 LRJSP). De hecho, teniendo en
cuenta que se contempla la intencionalidad como circunstancia agravante a la
hora de graduar las sanciones (art. 12.a LORDCNP), las infracciones disciplinarias
seran preferentemente imprudentes, salvo que especificamente estén previstas

como dolosas.

Por tanto, la responsabilidad ha de tenerse en cuenta en dos ocasiones a la
hora de tramitar un expediente disciplinario policial: como limite de la sancion,
ya que unicamente se puede darse la infraccion en caso de concurrencia de dolo o
culpa®®; y una vez constatada la concurrencia de este elemento subjetivo, como
criterio de graduacion de las sanciones, agravandolas en caso de concurrir

intencionalidad.

A lo largo de esta seccion se comprobara que, como recuerda Nieto Garcia
(2012), “el verdadero problema no es tanto determinar si opera, o no, la exigencia de
culpabilidad en el derecho administrativo sancionador como precisar el grado de su
operatividad, es decir, las peculiaridades que en este campo ofrece la regulacion propia del
derecho penal®””. A falta de un desarrollo legislativo exhaustivo de este principio,
dada la parquedad del art. 28 y la breve referencia del 29.3.a LRJSP, parece
adecuado aprovechar el camino recorrido por la dogmatica penal, recordando los
“matices” necesarios para la correcta aplicacion al ambito administrativo

sancionador.

Por otra parte, la LRJSP establece la posibilidad de responsabilidad solidaria
en su art. 28.3: “cuando el cumplimiento de una obligacion establecida por una norma
con rango de Ley corresponda a varias personas conjuntamente, responderdn de forma
solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones que se

impongan” . Sin embargo, y como recalca De Palma del Teso (1996):

46 DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit., pag. 184.
47 NIETO GARCIA, A. Derecho... cit. pag. 322.
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“El establecimiento de un régimen de responsabilidad solidaria se debe circunscribir a
los casos en que las sanciones legalmente previstas fueren pecuniarias. Podria
alcanzar, asimismo, a aquellos casos en que las sanciones previstas implicaren
obligaciones no personalisimas y evaluables econdmicamente. Sélo asi serd posible
prorratear la suma de dinero objeto de la sancién entre los declarados

responsables*3” .

El TC ha valorado este tipo de responsabilidad en otros sectores del derecho

administrativo sancionador, apreciando en la STC 146/1994, de 12 de mayo, que:

“El inciso final del apartado 4 del art. 31 de la Ley 44/1978 establece la obligacion
solidaria de «todos» los miembros de la unidad familiar frente a la Hacienda; la
diccion literal de este precepto permite que la Administracion se dirija para el cobro
de la deuda tributaria, incluidas las sanciones, no sélo al miembro o miembros de la
unidad familiar que resulten responsables de los hechos que hayan generado la
sancion, sino también a otros miembros que no hayan cometido ni colaborado en la
realizacion de las infracciones y vulnera, por ello, el aludido principio de personalidad
de la pena o sancion protegida por el art. 25.1 de la Constitucion, incurriendo asi en

vicio de inconstitucionalidad” .

Otros autores, con buen criterio, han apreciado problemas de
constitucionalidad en la responsabilidad solidaria, al plantear “un conflicto
irresoluble con la exigencia de proporcionalidad y con el principio de responsabilidad
personal, la «dimension personalisima del ilicito» como acostumbra a decir la
jurisprudencia, en la medida en que impide tener en cuenta las circunstancias, atenuantes
y agravantes, eventualmente concurrentes en cada uno de los responsables*>®” .

Efectivamente, la responsabilidad solidaria no so6lo es contraria al principio
de personalidad de las sanciones, sino que permite sancionar a quienes no han
participado en la comision de la infraccion a titulo de dolo o culpa,
aproximandose peligrosamente a la responsabilidad objetiva. Por otra parte, en el

48 DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit,, pag. 97. En el mismo sentido se
manifiesta LAGUNA DE PAZ, ]J. C. El principio de responsabilidad personal en las
sanciones administrativas, en RAP n® 211 (2020), pag. 42.

% GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit., pag. 203.
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ambito disciplinario policial es clara la posibilidad de individualizar la
responsabilidad no sdlo por la asignacion de una determinada tarea, sino también
en base a los distintos puestos de trabajo y a la asuncion de responsabilidades por
escalas y categorias. Por tanto, y dado que la individualizaciéon de la conducta
excluye la responsabilidad solidaria*’, ha de excluirse también el uso de ésta

ultima.

VIIL.1.- DESDE LA VOLUNTARIEDAD HASTA EL DOLO Y LA CULPA

El principio de responsabilidad ha sufrido una prolongada y acusada
evolucion a lo largo de los afios, ya que de su correcta aplicacion depende no soélo
la aplicacién ajustada de las sanciones, sino también la consecucién de los

objetivos de la normativa disciplinaria, como indico Jakobs (1992):

“La pena que es 1til para la consecucion de sus fines sociales, si no estd limitada por
el principio de culpabilidad, trata como cosa a la persona que va a ser sometida a ella,
pero la pena que se ve limitada por la culpabilidad de una manera mds que marginal

pierde su funcionalidad**” .

En un estado inicial, que se prorrogoé incluso a momentos posteriores a la
promulgacion de la Constitucion bastaba, como sefiala Nieto Garcia (2012) “Ia
presencia de una mera voluntariedad sin llegar a exigir la de la culpabilidad en sentido
estricto**?” (STS de 25 de enero de 1965), como también sostuvo la STS de 30 de

noviembre de 1981 al afirmar que:

“Las sanciones administrativas (...) corresponden a infracciones de indole
ciertamente subjetiva pero limitada a la voluntariedad de la accion o vinculo entre
esta y el sujeto agente” y “la culpabilidad, en cuanto relacion sicolégica de casualidad
entre la accion imputable y la infraccion de las referidas disposiciones

administrativas no confundible con la causacion empirica o material del resultado

4 GARBERI LLOBREGAT J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pags.
176-179.

441 JAKOBS, G. El principio de culpabilidad (traduccién de CANCIO MELIA, M.), en
Anuario de derecho penal y ciencias penales, tomo 45, mes 2 (1992), pag. 1052.

42 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 331.


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c4ec0173bc68f10e/19650101
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/9bc870d8d37d44a8/19960116
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/9bc870d8d37d44a8/19960116

174 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

lesivo para los intereses puiblicos protegidos por la norma tipificante es factor, en
cualquiera de sus modos doloso o culposo, que actiia sobre la graduacion de las
sanciones administrativas, o sea, no ya sobre la infraccién en cuanto ente juridico,
sino sobre su consecuencia o sancion a imponer por los érganos u organismos de la

Administracion Publica” .

Sin embargo, las intervenciones del TC, declarando la culpabilidad como un

principio dispuesto en la Constitucion (por todas, la STC 76/1990, de 26 de abril)

propiciaron la paulatina desaparicion de la responsabilidad objetiva del derecho
administrativo sancionador*?; hasta la situacién actual, en que esta postura es
practicamente indiscutida (SSTS de 3 de abril de 2000, o de 21 de marzo de 2013).

De esta manera, y como senala Palomar Olmeda (2016), “dolo y culpa pasan a
formar parte esencial del reproche sancionador marginando lo que, hasta ese momento,
podia considerarse como una tendencia en el dmbito del derecho sancionador: las sanciones
objetivas o por mero incumplimiento**” observandose de esta manera una evolucion
desde la suficiencia de voluntariedad de la conducta hasta la intencionalidad,

transformacion que queda explicada en la STS de 14 de julio de 1998. Esta

solucién produjo resultados discutibles ya que, como indica De Palma del Teso
(1996):

“Al equipararse el requisito de la voluntariedad con la intencionalidad, el dolo
devenia un elemento subjetivo del ilicito administrativo. Por ello el tribunal concluia
la inexistencia de la infraccién cuando se habia actuado de buena fe o por error... y se

pasaba por alto la comision imprudente de infracciones*” .

El hecho de que las infracciones disciplinarias puedan ser cometidas
indistintamente, mediando dolo o culpa, conlleva las consecuencias que senala
Gallardo Castillo (2008): las conductas tipificadas como infraccién resultan
sancionables, con independencia de que se haya logrado, o no, el objetivo
buscado; la indiferencia a la hora de cometer el comportamiento mediando culpa

o dolo, aplazdndose esa diferenciacion a la hora de graduar la sancién oportuna; y

43 MORENO MOLINA, J. A. Las novedades... cit., pag. 9.
44 PALOMAR OLMEDA, A. Derecho... cit., pag. 642.
45 DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit., pag. 121.


http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1501
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f443cb3fd52f90a6/20031030
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b463caf76bc54481/20130405
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/b89617e64856ca53/20030906

CAPITULO VIII: EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD 175

la carencia de relevancia del animo del infractor o de la ejecucion del ilicito

disciplinario en una modalidad imperfecta*¥.

Mientras tanto, el legislador ha tomado una postura equivoca: junto a la
nueva redaccion del articulo 28 LRJSP, exigiendo la concurrencia de dolo o culpa
como elemento de la infraccion administrativa*’, se mantienen infracciones
objetivas como las presentes en la Ley Organica 3/2013, de proteccidon de la salud
del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva*, cuyo articulo
20.1 indica que los deportistas “son responsables cuando se produzca la deteccion de la
presencia de la sustancia prohibida o de sus metabolitos o marcadores o del uso de un

método prohibido en los términos establecidos” .

En el dmbito del régimen disciplinario del CNP, no se observa ninguna
conducta que sea susceptible de ser causada mediando responsabilidad objetiva,
no existiendo por tanto discrepancias con la LRJSP**. Por otra parte, se mantiene
la culpabilidad como elemento de graduacion de las sanciones, tanto en el articulo
12.a LORDCNP (la intencionalidad) como en el 29.3.a LRJSP (el grado de
culpabilidad o la existencia de intencionalidad), ambos totalmente compatibles,
como posteriormente se vera; motivo por el cual ha de deducirse que, una vez
esclarecida la existencia de una infraccion mediando dolo o culpa, el grado de
intencionalidad o imprudencia pasan a constituir uno de los posibles elementos

de graduacion de las sanciones*®.

4“6 GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios de la potestad sancionadora. Teoria y
prictica, en Madrid: Iustel (2008), pags. 162-163.

47 También ha sido defendido asi por DE PALMA DEL TESO, A. Principio de
culpabilidad: definicion... cit., pag. 707.

48 Espafa. Ley Orgénica 3/2013, de 20 de junio, de proteccion de la salud del deportista
y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva, en BOE de 21 de junio de 2013, n® 148.

49 Defienden la necesidad de concurrencia de responsabilidad en el ambito
disciplinario CASTILLO BLANCO, F. A. Funcion publica... cit., pags. 340-341, GALLARDO
CASTILLO, M. ]. Régimen... cit, pags. 104-105 y MARINA JALVO, B. El régimen
disciplinario de los funcionarios... cit.,, pags. 228-380 (que recalca sin embargo su menor
importancia respecto de otros sectores del derecho administrativo sancionador).

40 Asi también lo entiende la jurisprudencia, como puede verse en la STS de 25 de
septiembre de 2006.
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La alusion a este principio en el dmbito policial no es exclusiva de estas
normas, pudiendo comprobarse como la LORPPN, en su articulo 11, hace

también referencia a la responsabilidad de los policias nacionales.

Pese a ello, no cabe sino concluir que este principio goza de una
importancia mucho menor que su equivalente en el ambito penal, incluso
teniendo en cuenta la exigencia actual de dolo o culpa o la relativamente reciente
desaparicion de la cldusula de comision de hechos por responsables “a titulo de
mera inobservancia” del art. 130.1 LRJAPPAC, a la que aludia Nieto Garcia como

una forma mediante la cual preservar la responsabilidad objetiva*!.

VIIIL.2.- CAUSAS DE EXCLUSION Y ATENUACION DE LA RESPONSABILIDAD

En este estado de las cosas, procede analizar las consecuencias de no
haberse alcanzado la plenitud de las facetas volitiva o cognitiva de la

responsabilidad, ya que, como sefial6 Jakobs (1992):

“Solo puede cumplir determinada orden quien tiene la voluntad de acatar
tales ordenes, es capaz de reconocer que esa orden se dirige a él y puede

conocer que es lo que hay que hacer para cumplir la orden*?”.

A la hora de realizar este estudio es particularmente importante recordar
que en el derecho disciplinario, al contrario de lo que ocurre en el penal, los tipos
suelen prever conductas imprudentes, de tal manera que si la concurrencia de
alguna circunstancia excluye el dolo, sigue siendo posible la comision de la falta
mediando imprudencia.

Han de estudiarse, por tanto, las causas de exclusion de la responsabilidad;
siguiendo a Ayala Mufoz et al. (2013), que las han clasificado en el &mbito penal
como: “a) aquellas que excluyen el nexo causal del sujeto con la accién tipica, es decir,

451 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pags. 348 y 349. También CASINO
RUBIO, M. La potestad... cit., pag. 6; MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario del
personal funcionario al servicio de las administraciones publicas de Castilla-La Mancha,
en RJCLM n® 50 (2011), pags. 424 y 425, y NUNO JIMENEZ, 1. y PUERTA SEGUIDO, F.
Derecho administrativo... cit., pag. 163.

42 JAKOBS, G. El principio... cit., pags. 1053-1054.
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caso fortuito y fuerza mayor, b) aquellas que impiden que concurra imputabilidad, que
son: las alteraciones en la percepcion y la menor edad, y c) aquellas que afectan al nexo
psicoldgico entre el sujeto y la accion, es decir, que excluyen la culpabilidad*s”, a las que

deben anadirse las causas de justificacion.

Estas causas de exencion de la responsabilidad administrativa no pueden
aplicarse en bloque al derecho disciplinario, sino que han de estudiarse en detalle

con el fin de comprobar si pueden emplearse, y en qué medida.

Como norma general, su prueba corresponde a quien las alega, como
sefialan las SSTS de 23 de enero de 1998 y de 4 de marzo de 2004:

“A fin de evitarse la sancion pese a que la presuncién de inocencia haya conseguido
ser desvirtuada, corresponderd al administrado la carga de acreditar aquellos
elementos de descargo que, por no haber sido apreciados de oficio, conlleven una

declaracion de no exigencia de responsabilidad administrativa+4”.

VIIL.2.1.- Circunstancias que excluyen el nexo causal del sujeto con la acciéon

tipica

El art. 1105 CC establece que “fuera de los casos expresamente mencionados en la
ley, y de los en que ast lo declare la obligacion, nadie responderd de aquellos sucesos que no
hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”, en clara indicacion a los
casos fortuitos y de fuerza mayor. De haberse perfeccionado una conducta
prevista en la LORDCNP a consecuencia de una de estas circunstancias, “podria no

considerarse antijuridica si se hubiera actuado con la diligencia exigible en aquel caso y

43 AYALA MUNOZ, N., PERAL DIEZ, C. y GONZALEZ TOBARRA, P. El principio de
responsabilidad, en Manual de derecho administrativo sancionador 1 (coord. HERRANZ
VEGA, M.), en Cizur Menor (Navarra): Aranzadi (2013), pag. 179.

454 También GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pags. 447 y
484; GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pags. 195-197; y REBOLLO PUIG,
M., ALARCON SOTOMAYOR, L., BUENO ARMIJO, A. e IZQUIERDO CARRASCO, M.
Derecho administrativo sancionador, en REDA n® 176 (2016), pags. 14-15.
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aun asi no se hubiera podido evitar, al no concurrir el elemento subjetivo de la culpa o el
dolo exigible en algiin grado en todo ilicito*>”.

En derecho disciplinario, la diferencia entre ambos conceptos resulta
intrascendente, pues para que haya responsabilidad, debe concurrir tanto
previsibilidad como evitabilidad**; si bien en caso de fuerza mayor podria darse

incluso el caso de que quedara excluida la accion. La STS de 5 de noviembre de

1998 denego la concurrencia de dichas circunstancias, y en la SAN de 7 de marzo

de 2005 se indica, asimismo, que la carga de su prueba corresponde a quien las

alega.

Obviamente, de concurrir una de estas circunstancias, no podria existir

responsabilidad disciplinaria®”’.

VIII.2.2.- Causas que impiden que concurra la imputabilidad

Siguiendo a Mufioz Conde y Garcia Aran (2010), “la culpabilidad se basa en
que el autor de la infraccion penal, del hecho tipico y antijuridico, tenga las facultades
psiquicas y fisicas minimas requeridas para poder ser motivado en sus actos por los

mandatos normativos**®”, conformando tales aptitudes minimas la imputabilidad.

En el dmbito del derecho disciplinario policial, las causas que impiden la
imputabilidad son muy reducidas, resultando imposible la concurrencia de la
minoria de edad, y siendo de dificil aplicacion las alteraciones en la percepcién y
el miedo insuperable. Sin embargo, sigue existiendo la posibilidad de que
concurra una situacion en que se pierda la capacidad de reconocer el caracter

antijuridico de la conducta.

5 DE PALMA DEL TESO, A. Principio de culpabilidad: causas de exclusién y
atenuacion, en Diccionario de sanciones administrativas (coord. LOZANO CUTANDA, B.),
en Madrid: Iustel (2010), pag. 700.

56 AYALA MUNOZ, N., PERAL DIEZ, C. y GONZALEZ TOBARRA, P. El principio de
responsabilidad... cit., pag. 181.

7 QUEREDA TAPIA, A. et alt. Manual prdctico del instructor de procedimientos
sancionadores administrativos y disciplinarios, en Cizur Menor (Navarra): Aranzadi (2018),
pag. 44.

453 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho penal... cit., pag. 361.
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En cuanto a las alteraciones en la percepcion, pueden producirse por
distintos medios, tales como la enfermedad mental, la intoxicacion debida al
consumo de sustancias que puedan provocar tales efectos, siempre que tal
intoxicacién no haya sido buscada con el fin de cometer la infraccion; o por el
sindrome de abstinencia provocado por la dependencia de dichas sustancias (art.
20.2 CP). En tales casos, la persona encargada de la instruccion debe analizar si
existia, en el momento de cometerse la infraccion, capacidad de comprender el

significado antijuridico de la conducta*?’, solicitando un informe al efecto.

Estas causas han sido aceptadas por la jurisprudencia, como se puede

apreciar en sentencias como la STS] Catalufia (Barcelona), de 30 de junio de 1998,

ante un caso de paranoia con ideas delirantes de persecucion, o la STS de 28 de

enero de 2008, en la que no se tuvo al recurrente como responsable a efectos

disciplinarios. Por otra parte, la STS de 23 de febrero de 2005 considerd que la

alteracion no era suficiente como para que existiera inimputabilidad, pero si a fin

de ser tenida en cuenta a la hora de graduar la sancion.

En todo caso habrad de estarse a la gravedad de la alteracion de la
percepcién, con el fin de dilucidar si cabe, o no, esta causa de exclusion de la

responsabilidad#®.

VIIIL.2.3.- Circunstancias que excluyen la responsabilidad y el error

En este caso, se trata de causas que impiden que al sujeto se le pueda exigir
un comportamiento diferente al previsto como sancionable*!, entre las que se
encuentran el estado de necesidad entre bienes de igual valor, el miedo
insuperable y el error (que, a fin de simplificar la exposicion, se tratara aqui en
bloque).

Respecto al estado de necesidad entre bienes de igual valor y al miedo
insuperable, su aplicacion debe ser restrictiva, debido a la desproporcion entre los

49 DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit., pags. 187-188.

40 AYALA MUNOZ, N., PERAL DIEZ, C. y GONZALEZ TOBARRA, P. El principio de
responsabilidad... cit., pag. 184; y QUEREDA TAPIA, A. et alt. Manual prictico... cit.,, pag.
44.

41 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, L. Derecho... cit., pag. 457.
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bienes juridicos protegidos, al ser el fin ultimo del derecho disciplinario la
proteccion del interés general (art. 103.1 CE) y por la obligacion de sacrificio que

conlleva la condicion de policia nacional#?.

También en el caso especifico de integrantes de instituciones policiales,
parece que ha de descartarse la posibilidad del miedo insuperable, dado que la
LOFFCCS establece en el articulo 5.2.c que “en el ejercicio de sus funciones deberin
actuar con la decision necesaria, y sin demora cuando de ello dependa evitar un dafio
grave, inmediato e irreparable”, habiendo sido dotados de instrumentos de defensa,
adecuados para repeler agresiones o para afrontar situaciones particularmente
complicadas. Sin embargo, habran de tenerse en cuenta las circunstancias en que
la formacion basica y los medios convencionales no sean suficientes como para
afrontar una situacion inesperada, como ocurriria en el caso de que se encontrara
con un artefacto explosivo alguien que no tuviera conocimientos sobre cémo

desactivarlo.

Por otra parte, el error, siguiendo a Gallardo Castillo (2008) “es la falsa
representacion o la suposicion equivocada de la realidad, lo que puede recaer tanto en los
elementos normativos del tipo (...) como en los de la antijuridicidad del hecho o de los que
componen las causas de justificacion*®” y, aunque tampoco se encuentre previsto en
la LRJSP, la posibilidad de su aplicacion al derecho administrativo sancionador ha
sido aceptada por la STC 76/1990, de 26 de abril.

Y no puede ser de otra manera, dado que el derecho administrativo
sancionador no alberga la posibilidad de responsabilidad objetiva, por lo que las
circunstancias que excluyan la concurrencia de este elemento subjetivo impediran

la reaccion de este sector del ordenamiento juridico**.

Sin embargo, y aunque no se pueda apreciar dolo en un conducta en la que
medie error, ha de aclararse si cabe la culpa, dependiendo de si fuera vencible o

invencible, y de si concurriese un error de tipo o de prohibicién. Por otra parte,

462 ATS de 18 de diciembre de 2001, que establece esta obligacion como uno de los casos

en los que no cabe alegar el estado de necesidad como eximente.
43 GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pag. 172.
#4¢ DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit., pags. 159-161.
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debe recaer sobre un elemento esencial de la infracciéon, nunca accidental#>. Es
irrelevante, desde luego, que el error recaiga sobre la gravedad del

comportamiento, ya que en ese caso la conducta sigue siendo antijuridica“®.

De Palma del Teso (1996) ha definido el error de tipo como el que: “supone el
desconocimiento de alguno de los elementos, descriptivos o normativos, de la situacion
descrita por la norma que tipifica la infraccion”, y el de prohibicion como el cometido

por quien no “sepa o pueda saber que aquella conducta estd tipificada como

infraccion*””, y también han sido delimitados por la STS de 29 de junio de 1998.

El criterio para que un error sea vencible o invencible ha de ponerse en
relacion con la profundidad de los conocimientos juridicos y técnicos de quien lo
alegue’®, y es respaldado por numerosas sentencias como las SSTS de 17 de
diciembre de 1997, 2 de marzo de 1999 o de 20 de diciembre de 2005.

La diferencia entre las consecuencias de sufrir error vencible o invencible es
notoria, ya que el error invencible excluye la responsabilidad*®; mientras que el
error vencible conlleva que tinicamente pueda apreciarse culpa en la comision*”.
De forma didéactica, la STS] Madrid, de 24 de febrero de 2016, explico respecto del

error invencible que “para que el error sobre la antijuricidad de la accién u omision

constitutivas de la infraccion administrativa pueda excluir toda responsabilidad, no basta

con la creencia erronea de estar obrando licitamente” .

45 AYALA MUNOZ, N., PERAL DIEZ, C. y GONZALEZ TOBARRA, P. El principio de
responsabilidad... cit., pag. 187.

46 GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pag. 185.

47 DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit., pags. 157-158.

48 GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pag. 191.

49 Art. 14 CP, también GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit.,
pags. 468-469.

40 DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit.,, pags. 159-160; y QUEREDA TAPIA, A.
et alt. Manual prictico... cit., pag. 44. Pese a que el art. 14.3 CP dispone una atenuacion de
la sancién, existe una presuncion iuris et de iure de conocimiento de la normativa
estatutaria por parte del personal sujeto a ella, y su desconocimiento por algiin motivo
unicamente tildaria su comportamiento de imprudente, al no haber suplido rapidamente

esa carencia. Ver nota 471.
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Por tanto, y aunque sigue siendo posible sancionar infracciones
disciplinarias al poder cometerse generalmente mediando tanto dolo como culpa,
la tinica consecuencia del error vencible se manifestaria a la hora de graduar la
sancion, en aplicacion del principio de proporcionalidad, ya sea como atenuante?”!
(criterio defendido por la SAN de 20 de abril de 2005) o al menos sin posibilidad

de agravarla. Sin embargo, si que sera relevante en aquellas infracciones en las

que el dolo sea un elemento integrante del tipo, como la 8. w LORDCNP “La falta
de colaboracion manifiesta con otros miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad...”,

de tal manera que supondria la falta del elemento subjetivo de la infraccion®”2.

El error de tipo (que también ha sido denominado error de hecho) implica
que el autor no ha llegado a hacerse una representacion correcta de las
circunstancias del hecho, lo que impide apreciar dolo en la conducta; y
unicamente podria apreciarse culpa en caso de error vencible, como ya se ha

comentado.

Sin embargo, el error de prohibicion (o de derecho) implica la conviccion de
que el comportamiento no es contrario a la norma, ya sea por ignorancia de la
misma existencia (o vigencia) de la norma o por considerar que no es aplicable al
caso concreto*”; resultando de muy dificil aplicacion a los policias nacionales,
dada la formacion estatutaria recibida, la facilidad de acceso a la normativa y por
estar relacionada directamente con sus funciones?4 salvo en caso de

reincorporaciones después de largas temporadas en situaciones administrativas

41 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit., pag. 120.

42 DE PALMA DEL TESO, A. Principio de culpabilidad: causas..., pag. 687.

3 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 356.

4 AYALA MUNOZ, N., PERAL DIEZ, C. y GONZALEZ TOBARRA, P. El principio de
responsabilidad... cit, pag. 189; CUETO PEREZ, M. Los principios... cit, pag. 109;
GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pag. 191, GOMEZ TOMILLO, M. y
SANZ RUBIALES, I Derecho... cit, pags. 466; NIETO GARCIA, A. Derecho
administrativo... cit., pag. 358; y QUEREDA TAPIA, A. et alt. Manual prdctico... cit., pag. 44.
También las STC 129/2006 de 24 de abril v STS de 20 de diciembre de 2005. En contra, DE
PALMA DEL TESO, A. El principio... cit., pags. 172-175, tanto por el volumen actual de la

normativa existente como por la dificultad de conocer hasta el tltimo detalle de la

actividad profesional.
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diferentes al servicio activo (descritas en el capitulo I LORPPN), y tnicamente

durante un breve periodo de tiempo.

Si es posible el error de prohibicion en el caso de interpretaciones
razonables del precepto®”>, aunque sdélo en aquellos casos en que la
Administracién no ha aclarado el sentido de la norma*°; un supuesto mas comdn

en el ambito tributario, pero cuya presencia es aplicable también al disciplinario,

como aclara la STS de 3 de octubre de 1998: “la exoneracién no puede fundarse en la
mera alegacion de la dificultad de una norma, sino en la constatacion objetiva de que la
dificultad existe, derivada de que la norma admite diversas interpretaciones y todas ellas

razonables” .

Es mas problematico el error de prohibiciéon causado por la tolerancia de la
Administracion, que se puede presentar en casos en los que ciertas conductas no
son corregidas en tiempo, quizd con la esperanza de que se solucionen por si
mismas, o para evitar enfrentamientos dentro de la plantilla; hasta ocasionar que
el interesado tenga el convencimiento de estar obrando de forma justa. Esta
dejadez o permisividad es contraria a la prohibicion de tolerar las conductas o
encubrir a sus autores, prevista en el art. 5 LORDCNP; y en union a la falta de
obligacion de conocer la conducta a desempenar en casos en los que no habia
implicadas relaciones de especial sujecion, puede llevar a casos en que concurra

este error, como se aprecié en la STS de 23 de febrero de 2000, ya que “seria

absurdo sancionar una conducta que la propia Administracion sancionadora aconsejaba” .

VIIIL.2.4.- Causas de justificacion

A fin de producirse una infraccion disciplinaria, debe tener lugar una acciéon

u omision, dolosa o culposa, y que no concurra causa de justificacion alguna”’.

5 AYALA MUNOZ, N., PERAL DIEZ, C. y GONZALEZ TOBARRA, P. El principio de
responsabilidad... cit., pag. 193; y DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit., pags. 168-
169.

6 REBOLLO PUIG, M., ALARCON SOTOMAYOR, L., BUENO ARMIJO, A. e
I[ZQUIERDO CARRASCO, M. Derecho... cit., pags. 6-7.

47 CANO CAMPOS, T. Potestad sancionadora... cit., pag. 1909.
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Estas circunstancias excluyen la antijuridicidad del hecho*?, y consisten en
la legitima defensa, el estado de necesidad, el ejercicio de un derecho y el
cumplimiento de un deber (arts. 20.4, .5 y .7 CP), aunque esta relaciéon no debe
considerarse cerrada. Estas circunstancias “llevan implicito un precepto permisivo,
que interfiere las normas de cardcter general (...), dando lugar a que las conductas
prohibidas o la no realizacion de la conducta ordenada, en los delitos de omision sea
licita*””; de manera que la puesta en peligro o la lesion del bien juridico protegido

resulta justificada.

En general, han de ser aplicadas con reservas las denominadas causas de
justificacion al derecho disciplinario, ya que la LORDCNP ha de cumplir, como se
viene repitiendo, su fin ultimo de proteccion de los intereses generales; lo cual
implica que no pueda excluirse su aplicacion segun sea la particular situacion que
se pueda encontrar el obligado por la norma: su interés no es tutelar otros
intereses en conflicto que puedan resultar vulnerados*®, en esa tension entre los
intereses publicos y los propios de los particulares de la que Nieto Garcia (2012)

se hace eco desde hace afios®.

En algunos casos, sin embargo, se ha aceptado la existencia de estas
circunstancias, particularmente en el caso del ejercicio de un derecho, como la
libertad sindical, como puede apreciarse en la STC 81/1983, de 10 de octubre. La
STS] de Madrid, de 11 de julio de 2017, describe los limites de los derechos a la

sindicacidn y de expresion.

Respecto del cumplimiento de un deber, se pueden encontrar referencias en
la STS de 28 de febrero de 2007 y la STS] de Madrid, de 13 de mayo de 2019, si

8 DE PALMA DEL TESO, A. Principio de culpabilidad: causas... cit., pag. 696;
GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit.,, pag. 419; y MIR PUIG, S.
Derecho penal... cit., pag. 696.

479 CEREZO MIR, ]. Curso de derecho penal espafiol, parte general, II, en Madrid:
Tecnos (1998), pag. 189.

4 AYALA MUNOZ, N., PERAL DIEZ, C. y GONZALEZ TOBARRA, P. El principio de
responsabilidad... cit., pag. 180. En contra, considerando que deben ser empleadas sin
restricciones, de forma andloga al derecho penal, GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ
RUBIALES, I. Derecho... cit., pag. 423.

41 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pags. 324 y 325.
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bien resulta dificil encontrarse ante una causa de justificacion como ésta, en caso
de obediencia de unas érdenes de un superior jerarquico, dada la prevision del
art. 9.c LORPPN: “obedecer y ejecutar las drdenes que reciban de las autoridades o
mandos de quienes dependan, siempre que no constituyan un ilicito penal o fueran
manifiestamente contrarias al ordenamiento juridico”, del art. 5.1.d LOFFCCS: “...en
ningun caso, la obediencia debida podrd amparar ordenes que entraiien la ejecucion de
actos que manifiestamente constituyan delito o sean contrarios a la Constitucion o a las
Leyes” y del art. 18.3 CECNP: “cada policia debe ser personalmente responsable de sus
actos, de sus omisiones Yy, en su caso, de las drdenes dadas a sus subordinados. No

incurrird en responsabilidad el policia que incumpla una orden cuyo contenido sea ilegal” .

En cuanto al estado de necesidad, sus requisitos se encuentran
desarrollados en el articulo 20.5 CP: el mal causado no ha de ser mayor del que se
trata de evitar, la situacion de necesidad no ha de ser provocada por el sujeto, ni
tampoco ha de tener éste obligacion de sacrificarse, por su oficio o cargo. Pues
bien, teniendo en cuenta el fin de proteccion del interés general del derecho
disciplinario y el deber de sacrificio al que, generalmente, se encuentran sujetos
los policias nacionales, cuesta imaginar una situacion en que pudiera admitirse tal

estado de necesidad.

VIII.3.- OTROS RESPONSABLES NO AUTORES

Como acaba de estudiarse, existe la posibilidad de que los autores no sean
los responsables de una infraccion disciplinaria. Sin embargo, también esta
prevista la posibilidad inversa: ser responsable no por haber conformado la

accion descrita en el tipo, sino por prevision de la ley.

Asi lo establece el articulo 5 LORDCNP: “incurririn en la misma
responsabilidad que los autores de una falta los que induzcan a su comision. Asimismo,
incurrivdn en falta de inferior grado los que encubrieran la comision de una falta muy
grave o grave, y los superiores que la toleren. Se entenderd por encubrimiento no dar
cuenta al superior jerdrquico competente, de forma inmediata, de los hechos constitutivos
de falta muy grave o grave de los que se tenga conocimiento”, en consonancia con el
28.4 LRJSP: “las leyes reguladoras de los distintos regimenes sancionadores podrin

tipificar como infraccion el incumplimiento de la obligacion de prevenir la comision de
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infracciones administrativas por quienes se hallen sujetos a una relacion de dependencia o
vinculacion”.

En realidad, la LORDCNP no ha realizado otra tipificacion para el personal
descrito en su art. 5, sino que ha extendido la responsabilidad de los infractores.
Asi hay dos tipos de autores: los materiales, que ejecutan la conducta, y los
juridicos, a los que se les imputa legalmente su comision*2. Pese a que no esta
especificamente previsto, las conductas de los inductores, de los encubridores y
de los superiores que toleren las infracciones disciplinarias han de ser

necesariamente dolosas*®.

Esta figura contribuye a diluir la responsabilidad disciplinaria, reduciendo
la capacidad preventiva de este sector del derecho, ya que los autores de las
infracciones saben que la responsabilidad de sus acciones puede recaer sobre
otros*+. Ademas, en el caso de los superiores que las hayan tolerado, puede darse
que el miedo sobre una posible sancion por no haber tomado medidas contra la

conducta de un subordinado acabe con la falta total de persecucion de ésta.

42 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 426 y QUINTANA LOPEZ, La
potestad... cit., pags. 333-334. En sentido contrario se manifiesta LAGUNA DE PAZ, J. C.
El principio... cit., pag. 42, al afirmar que se trata de una infraccién diferente, consistente
en evitar la comision del ilicito.

43 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 84.

#¢ DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit., pags. 89-91.
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Cuando nos referimos a la proporcionalidad lo hacemos a una valoracion
sobre la licitud de las medidas que puedan limitar libertades o, en palabras de

Barnés Vazquez (1998), estimar si un sacrificio:

“Resulta a priori absolutamente initil para satisfacer el fin que dice perseguir;
innecesario, por existir a todas luces otras alternativas mds moderadas, susceptibles
de alcanzar ese objetivo con igual grado de eficacia; o desproporcionado en sentido
estricto, por generar patentemente mds perjuicios que beneficios en el conjunto de

bienes, derechos e intereses en juego*®>”.

Son los mismos elementos sefialados por Perelld6 Domenech (1997): la
idoneidad (que la restriccion de un derecho sea adecuada para la consecucion del
fin buscado), la necesidad (que la intervencién de la Administracion no pueda ser
suplica por otra medida menos lesiva) y la proporcionalidad en sentido estricto
(los beneficios de la restriccion han de ser mayores que los perjuicios causados
por la medida)*¢. También la LRJSP los alude en su art. 29.3: idoneidad y
necesidad de la sancion, y adecuacién a la gravedad del hecho constitutivo de

infraccion.

El concepto de proporcionalidad ha sido desarrollado también por el TS, en

sentencias como la de 15 de diciembre de 2003, que establece que para identificar

su presencia han de darse los parametros de “idoneidad, utilidad y correspondencia
intrinseca de la entidad de la limitacion resultante para el derecho y del interés puiblico que
se intenta preservar”’, y en el ambito especifico del derecho administrativo
sancionador también por otras como las SSTS de 20 de septiembre de 2001 o de 3
de diciembre de 2008. En particular, la STS de 23 de abril de 2007 sefiala que:

45 BARNES VAZQUEZ, J. El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar, en
Cuadernos de derecho puiblico n® 5 (1998), pag. 16.

4 PERELLO DOMENECH, L. El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
constitucional, en RJPD n® 28 (1997), pag. 70.
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“El principio de proporcionalidad de las sanciones requiere que la discrecionalidad
que se oforga a la Administracion sancionadora para su concreta aplicacién se
desarrolle ponderando y sopesando correctamente las especificas circunstancias del
caso en cuestion, a fin de lograr la debida y necesaria adecuacién entre los hechos
imputados y la responsabilidad exigida, de suerte que toda sancién debe determinarse
en congruencia directa con la entidad de la infraccidn cometida y las particularidades

facticas y objetivas del supuesto sancionado”.

Conforme a estas definiciones, en el ambito disciplinario este principio
busca que la intervencién de la administracion publica ante una falta sea lo mas
ajustada posible*’, sin perder por ello la adecuacién al fin perseguido*®, velando
por el estricto cumplimiento de los deberes por parte de los funcionarios (policias,
en este caso)*®’; o, en palabras de Lopez Gonzalez (1998), que sea “la medida mds
idénea o adecuada y de menor restriccion posible, de entre los varios instrumentos
adecuados para obtener el fin de interés general sefialado por la norma*®” .

Como otros principios ya comentados, la proporcionalidad no encuentra

reconocimiento expreso en la Constitucion, como recalca la STC 6/1988, de 21 de

enero, pese a existir algin argumento en contra, como la STC 65/1986, de 22 de

mayo, que considera como sustento otros preceptos constitucionales, como “los
que constituyen a Esparia como Estado de Derecho y proclaman la justicia como valor
superior de su ordenamiento juridico (art. 1) y el que establece que la dignidad de la
persona humana y los derechos que le son inherentes son fundamento del orden politico y
de la paz social (art. 10) podrian invocarse como argumentos a favor de que nuestra
Constitucion consagre esa idea de proporcionalidad de la pena”. Por otra parte, la STC
219/1989, de 21 de diciembre, lo hace dimanar del art. 25.1 CE, por su intima
relacion con el principio de legalidad.

47 ANDRES PEREZ, M. R. El principio de proporcionalidad en el procedimiento
administrativo sancionador, en Barcelona: Bosch (2008), pags. 13-14; y CARLON RUIZ, M.
Principio de proporcionalidad, en Diccionario de sanciones administrativas (coord. LOZANO
CUTANDA, B.), en Madrid: lustel (2010), pag. 741.

48 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 72.

49 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 93.

40 LOPEZ GONZALEZ, J. 1. El principio de culpabilidad en derecho administrativo, en
Cuadernos de derecho publico n° 5 (1998), pags. 143-144.
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Pese a no haber sido explicitamente reconocida en nuestra Carta Magna, si
encuentra cabida en otros textos, como la Carta de los derechos fundamentales de
la Union Europea®!, cuyo articulo 49.2 establece, en el ambito penal: “Ia intensidad
de las penas no deberd ser desproporcionada en relacion con la infraccion” o el mismo
Tratado de la Union Europea®?, que dispone en su articulo 5.4: “en virtud del
principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accién de la Unién no
excederdn de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados. Las instituciones de
la Unién aplicardn el principio de proporcionalidad de conformidad con el Protocolo sobre
la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad” .

De esta manera, no constituye un derecho fundamental*?, sino uno de los
principios generales del derecho** y, como tal, no es exclusivo del derecho
administrativo, sino que su ambito alcanza a todo el ordenamiento juridico*> y
sus efectos no tienen lugar tinicamente en el momento de aplicacion de la norma,
sino también en el de su creacion e interpretacion. Obviamente, la importancia de
la proporcionalidad es mayor en aquellos sectores del ordenamiento juridico

capaces de restringir los derechos de las personas®.

Por tanto, como sefiala la STC 55/1996, de 28 de marzo, “el principio de

proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento constitucional un canon de

#1 Unidén Europea. Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, en
DOCE de 7 de junio de 2016, n® C 202.

42 Unién Europea. Tratado de la Unién Europea, en DOCE de 7 de junio de 2016, n° C
202.

93 STC 65/1986, de 22 de mayo. También PEREZ MARTINEZ, D. El principio de

proporcionalidad, en Manual de derecho administrativo sancionador 1 (coord. HERRANZ
VEGA, M.), en Cizur Menor (Navarra): Aranzadi (2013), pag. 266. En contra GARBERI
LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo sancionador.
Volumen I... cit., pag. 194.

©4 DE LA TORRE MARTINEZ, L. y RUIZ RUIZ, R. El principio de proporcionalidad
como principio general de derecho administrativo, en RGDA, n° 27 (2011), pag. 24.

95 BARNES VAZQUEZ, J. Introduccién al principio de proporcionalidad en el derecho
comparado y comunitario, en RAP n® 135 (1994), pag. 499; y MARINA JALVO, B. El
régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 71.

496 GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pags. 162-163.
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constitucionalidad auténomo cuya alegacion pueda producirse de forma aislada respecto de
otros preceptos constitucionales”. Por este motivo, continia argumentando la

sentencia:

“Desde la perspectiva del control de constitucionalidad que nos es propio, no puede
invocarse de forma auténoma y aislada el principio de proporcionalidad, ni cabe
analizar en abstracto si una actuacion de un poder piiblico resulta desproporcionada
o0 no. Si se aduce la existencia de desproporcion, debe alegarse primero y enjuiciarse
después en qué medida ésta afecta al contenido de los preceptos constitucionales
invocados: sélo cuando la desproporcion suponga vulneracion de estos preceptos

cabra declarar la inconstitucionalidad” .

Por su parte, sefiala Nieto Garcia (2012) que este principio “opera en dos
rangos: en el normativo, de tal manera que las disposiciones generales han de cuidarse de
que las sanciones que asignen a las infracciones sean proporcionales a éstas; y en el de
aplicacion, de tal manera que las sanciones singulares que se impongan sean igualmente
proporcionales a las infracciones concretas imputadas*®” .

Asi, en el plano normativo, y en intima relacion con el principio de
legalidad, encontramos que las infracciones y sanciones disciplinarias han sido
clasificadas en la tradicional forma tripartita**®, como se puede comprobar en los
articulos 6 al 10 LORDCNP*”. Esta clasificacion afecta a diversas facetas de esta
normativa, como es el caso de la prescripcion, tipos de procedimiento o
competencia sancionadora, como ya se vera;, pero en lo que atafie a la
proporcionalidad, lleva aneja que cada grado de clasificacion de las infracciones
(muy graves, graves o leves) lleve aparejadas ciertas sanciones, que a su vez

suelen ser susceptibles de graduacion en su intensidad>®.

Es el caso, por ejemplo, de las infracciones muy graves descritas en el art. 7
LORDCNP, cuyas posibles sanciones estan previstas en el art. 10.1 de la misma

norma: separacion del servicio, suspension de funciones o traslado forzoso, de las

97 NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pag. 515.

98 CARLON RUIZ, M. Principio de... cit., pag. 741.

49 En concreto, el art. 6 LORDCNP establece que “las faltas disciplinarias en que pueden
incurrir los miembros del Cuerpo Nacional de Policia podrdn ser muy graves, graves o leves”.

50 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 247-248.
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cuales la suspension de funciones puede aplicarse en el rango existente entre tres
meses y un dia a seis afos y el traslado forzoso puede prolongarse desde un afio

hasta tres.

Como se puede ver, a la hora de discernir la gravedad de la infraccion es
protagonista el principio de tipicidad, conforme a las descripciones de los
articulos 7, 8 y 9 LORDCNP, con la excepcion de las 8.z quater y 9.n, “aquellas
acciones u omisiones tipificadas como faltas muy graves que, de acuerdo con los criterios
que se establecen en el articulo 12, merezcan la calificacion de graves, y sin que estas a su
vez puedan ser calificadas como faltas leves” 'y “aquellas acciones u omisiones tipificadas
como faltas graves que, de acuerdo con los criterios que se establecen en el articulo 12,

merezcan la calificacion de leves”, respectivamente>!.

De modo que el momento en que este principio se manifiesta con particular
intensidad es a la hora de graduar la sanciéon adecuada para la conducta
cometida®?, el denominado plano de aplicacion. Esta graduaciéon conlleva el uso
de unos criterios para realizar un calculo ajustado de la sancion correcta®?,
permitiendo a un tiempo la reduccion de la discrecionalidad y el posterior control
judicial de las medidas acordadas®™. La STS de 25 de septiembre de 2003 describe
graficamente este proceso, ya que:

501 Incorporadas a la LORDCNP mediante la disposicion final segunda de la LORPPN.

52 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 246.

503 CANO CAMPOS, T. Potestad sancionadora... cit., pag. 1908; y CARLON RUIZ, M.
Principio de... cit., pag. 745.

504 STC 113/2002, de 9 de mayo, que los define como unos “criterios perfectamente

definidos y objetivados que condicionan normativamente la actuacion de la Administracién y que
permiten la revision jurisdiccional de la decision que, en cada caso, hubiese alcanzado” y STS de 6

de octubre de 2003, que afirma que “desde luego, resulta posible en sede jurisdiccional no sélo Ia

confirmacion o eliminacion de la sancion impuesta sino su modificacién o reduccion”. También
BARNES VAZQUEZ, J. El principio... cit., pags. 22-23; CARLON RUIZ, M. Principio de...
cit,, pag. 747; CLIMENT BARBERA, J. Funcién publica: régimen disciplinario... cit., pag.
1274; DE LA TORRE MARTINEZ, L. y RUIZ RUIZ, R. El principio... cit, pag. 1;
QUEREDA TAPIA, A. et alt. Manual prdctico... cit., pag. 46; y SARMIENTO RAMIREZ-
ESCUDERO, D. El principio de proporcionalidad y la defensa de la autonomia local, en
RAP n® 162 (2003), pag. 145.
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“Cuando para una determinada infraccion haya legalmente previsto un elenco de
sanciones, la imposicién de una mds grave o elevada de la establecida con cardcter
general con el caricter de minima deberd ser claramente motivada mediante la
consignacion de las especificas razones o circunstancias en que se funda la superior

malicia o desidia que se tienen en cuenta para elegir ese mayor castigo”.

Pese a que resulta pacifico que corresponde al operador juridico competente
determinar la sancidon®®, existe polémica respecto del margen de discrecionalidad
del que debe disponer la Administracion a la hora de imponerla. Asi, se pueden

encontrar criterios como los de las SSTS de 3 de abril de 1990, o de 24 de mayo de

2004, ésta ultima en particular recalcando que “el mencionado principio de
proporcionalidad o de la individualizacion de la sancion para adaptarla a la gravedad del

hecho, hacen de la determinacion de la sancion una actividad reglada” .

Por lo general se ha aceptado que no se trata de una actividad
absolutamente reglada, sino que existe un margen de apreciacion a disposicion
del operador juridico, con el fin de convertir cada sanciéon en una decisién
singular®. En este estado sentido se ha manifestado la STC 207/1990, de 17 de

diciembre, al afirmar que:

“Se sigue la necesidad, no sélo de la definicién legal de los ilicitos y de las sanciones,
sino también el establecimiento de la correspondencia necesaria entre aquéllos y éstas,
una correspondencia que, como bien se comprende, puede dejar mdrgenes mds o
menos amplios a la discrecionalidad judicial o administrativa, pero que en modo

alguno puede quedar encomendada por entero a ella”.

También concuerda con este criterio la STC 113/2002, de 9 de mayo, que

hace referencia a “la necesidad de que la ley predetermine suficientemente las
infracciones y las sanciones, asi como la correspondencia entre unas y otras, no implica un

automatismo tal que suponga la exclusion de todo poder de apreciacion por parte de los

505 STC 98/1989, de 1 de junio y STS] Madrid, de 11 de septiembre de 2015.

506 CASTILLO BLANCO, F. A. e ILDEFONSO HUERTAS, R. M. La renovacién... cit.,
pag. 44; JUNCEDA MORENGO, J. Los principios de proporcionalidad y prescriptibilidad
sancionadoras, en DA n° 280-281 (2008), pag. 124, MARINA JALVO, B. El régimen
disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 253; y NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pag.
520.
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organos administrativos a la hora de imponer una sancion concreta”. Como recuerda
Gallardo Castillo (2008), esta discrecionalidad por parte del 6rgano sancionador

resulta evidente, debido al uso de los criterios de graduacion de las sanciones:

“Porque la enunciacién de los mismos no es exclusiva ni excluyente (...), por la
posibilidad de graduar la sancién —con posibilidad de elegir entre los distintos grados
dentro de la escala de leve, grave o muy grave- en su nivel mdximo, medio o minimo
(...); y si no discrecionalidad si, al menos, cierto margen de libertad que le viene
concedido de la mano de los conceptos juridicos indeterminados con los que construye

los aludidos criterios y de los que nada se precisa>7” .

Y, sin embargo, estos margenes no han de ser tales que se alejen de una
sancion ajustada, de forma que “conductas iguales o equiparables, con el mismo grado
de responsabilidad, deben recibir igual sancién®®”. Para asegurar una correspondencia
adecuada entre la conducta cometida y la sancion impuesta, la jurisdiccion
contencioso-administrativa tiene la potestad para reducir ésta ultima, incluso
aunque no se hubiera solicitado de forma expresa, segiin aclara la STS de 31 de
diciembre de 2002.

Probablemente, la mejor forma de discriminar el uso correcto de las técnicas
establecidas para aplicar de forma ajustada el régimen disciplinario sea un juicio
de valor en el que, en abstracto, se busque averiguar si se ha alcanzado “un
equilibrio adecuado entre las exigencias de eficacia administrativa y las garantias de los
funcionarios®®” o, en palabras de Garberi Llobregat y Buitréon Ramirez (2016), que

respete los:

“Requisitos intrinsecos de idoneidad (...), es decir, la medida sancionadora o
restrictiva de derechos ha de mostrarse capaz de conseguir los fines perseguidos con
su adopcion, necesidad (...), es decir, la adopcion de la medida ha de ser necesaria
para alcanzar sus objetivos, sin que sea posible lograr éstos mediante la utilizacion de

otras medidas menos gravosas, y proporcionalidad en sentido estricto (...), es decir,

%7 GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pags. 220-221.

508 STS de 20 de marzo de 2006. También CARLON RUIZ, M. Principio de... cit., pag.
746.

509 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 260.



http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f37ea0d01abfab76/20030703
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f37ea0d01abfab76/20030703
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/ce4304ad0937c620/20060420

196 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

la adecuacion entre la entidad de la medida sancionatoria y la magnitud o dafiosidad

del comportamiento infractor>10”.

De forma paralela al empleo de los mencionados criterios, han de tenerse en
cuenta unas normas que son comunes no solo al derecho disciplinario, sino a todo

el administrativo sancionador:

e Prohibicion de penas privativas de libertad, dispuesta en el art. 25.3 CE:
“la Administracion civil no podrd imponer sanciones que, directa o subsidiariamente,
impliquen privacion de libertad” y recalcada de forma innecesaria en el art. 29.1
LRJSP. De esta manera, como afirma Pérez Martinez (2013), “nos encontramos ante
un verdadero monopolio jurisdiccional en cuanto a la imposicion de sanciones privativas
de libertad>'”.

¢ No puede resultar mas beneficiosa la comision de las infracciones que el
cumplimiento de las sanciones establecidas; pues la desproporcion por su escasez
pueden causar el indeseado resultado de incentivar las conductas tipificadas®??,
como dispone el art. 29.2 LRJSP y desarrolla la jurisprudencia en, por todas, la
STS de 4 de noviembre de 2011.

e La realizacién de una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el
mismo o semejantes preceptos, en ejecucion de un plan preconcebido o

aprovechando idéntica ocasion, serd constitutiva de una tinica sancion; la cual ha

510 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pag.
200. También MUNOZ MACHADO, S. Proporcionalidad (principio de), en Diccionario de
derecho administrativo Il (coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Tustel (2005), pag. 2005.

511 PEREZ MARTINEZ, D. El principio de... cit., pags. 268-269.

512 ANDRES PEREZ, M. R. El principio... cit., pag. 21; JUNCEDA MORENO, J. Los
principios... cit., pag. 127; MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios...
cit.,, pag. 258 y La determinacién de las sanciones administrativas. Normas establecidas en
la ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo comdn de las
administraciones publicas, y en la ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector ptiblico, en REDA n® 195 (2018), pag. 10; NUNO JIMENEZ, I. y PUERTA SEGUIDO,
F. Derecho administrativo... cit, pag. 167, PARADA VAZQUEZ, J. R. Derecho
administrativo II... cit., pags. 486-487; y SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de derecho
administrativo general II... cit., pag. 354.
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de entenderse agravada por entender de una multiplicidad de infracciones, a
razon de su numero, hasta el limite del rango establecido para la gravedad de la
falta>’s. En este caso, no deberia utilizarse la circunstancia agravante del art. 29.3.b
LRJSP (la continuidad o persistencia en la conducta infractora), al ser un elemento

intrinseco a la infraccion continuada®4.

Asi lo ha entendido también la STS de 25 de febrero de 2004. Sin embargo,

otras resoluciones como la STS] Comunidad Valenciana (Valencia), de 26 de julio

de 2001, advierten sobre la drastica reduccion de la sanciéon a imponer en el caso

de infracciones continuadas, alertando de que:

“Con la teoria de la infraccién continuada se debe ser extremadamente prudente si no
queremos incurrir en el absurdo, como seria el supuesto del conductor que no observa
la sefializacién semaforica y que adujese conforme lo van sancionando que tiene un
plan preconcebido de no respetar los semdforos o reiteradamente condujese bajo la

influencia de bebidas alcohdlicas” .

También cabe preguntarse, en este ultimo supuesto, qué sancion
corresponde a una infraccion permanente, consistente en una tnica conducta
cuyos efectos permanecen en el tiempo; no existiendo ninguna disposicion al
efecto ni criterios jurisprudenciales claros®®, aunque parece obvio que deberia

agravarse la sancion®'°.

513 MARINA JALVO, B. La determinacion... cit., pags. 23, 24 y 26.
514 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pags.
234-235.

515 La STS de 15 de febrero de 2018 aplica la circunstancia de la reiteracion de la

derogada ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones
publicas y procedimiento administrativo comtn, para agravar la sancidon. Actualmente,
podria valorarse el criterio de la continuidad o persistencia de la conducta infractora, del
art. 29.3.d LRJSP.

516 MARINA JALVO, B. Sobre la tipicidad y otros aspectos de la sanciéon de las
infracciones permanentes, en RGDA n° 52 (2019), pag. 6.
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A sensu contrario, en otros casos en que concurran diversas infracciones y no
concurra bis in idem®’, la norma general en nuestro ordenamiento es la suma de
las respectivas sanciones previstas para cada una de ellas, a modo del concurso
real penal®. En este caso, debera individualizarse y graduarse cada una de las

infracciones, como senala la STS de 11 de noviembre de 2005.

Sin embargo, si que ha sido prevista una circunstancia equiparable a la
figura del concurso medial, en el art. 29.5 LRJSP>': “cuando de la comisién de una
infraccion derive necesariamente la comision de otra u otras, se deberd imponer
uinicamente la sancion correspondiente a la infraccion mds grave cometida”’, e
inevitablemente ha de entenderse que esa sancidon ha de ser mas elevada que la
que se impondria de no haberse producido este caso, con el fin de que exista
proporcionalidad entre la sancion y la pluralidad de conductas®.

Por altimo, y terminando con las posibilidades de concurso, el ideal (una
unica conducta que ocasiona varias infracciones) no tiene prevision legal en el

ambito administrativo. Cano Campos (2001) ha propuesto “Ia imposicién de las dos

517 CANO CAMPOS, T. Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los
concursos en el derecho administrativo sancionador, en RAP n® 156 (2001), pags. 193, 214
y 244.

518 ALARCON SOTOMAYOR, L. Principio no bis in idem, en Diccionario de sanciones
administrativas (coord. LOZANO CUTANDA, B.), en Madrid: Iustel (2010), pags. 768 y
769; y GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pag.
218.

519 CANO CAMPOS, T. El autismo... cit., pag. 50.

520 ALEGRE AVILA, J. M. El derecho administrativo sancionador: jun derecho pre-
beccariano... aun a dia de hoy?, en Publicaciones miembros AEPDA [en linea] (2017), pags.
13-14. [Fecha de consulta 6 de abril de 2021]. Recuperado de:
http://www.aepda.es/ AEPDAEntrada-1948-El-derecho-administrativo-sancionador- un-
derecho-pre-beccarianoaun-a-dia-de-hoy .aspx; REBOLLO PUIG, M. ALARCON
SOTOMAYOR, L., BUENO ARMIJO, A. e IZQUIERDO CARRASCO, M. Derecho... cit.,
pags. 10-11. Sin embargo, MARINA JALVO, B. considera que, ante la falta de disposicion

al efecto, deben utilizarse, sencillamente, los criterios de graduacion. La determinacion...

cit., pags. 22-23.
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sanciones correspondientes a las infracciones cometidas, pero de forma atenuada®,
mientras que Garberi Llobregat y Buitron Ramirez (2016) consideran mas
apropiado, tras estudiar las sanciones aparejadas a las distintas faltas cometidas,
“imponer al infractor en su resolucion tan solo la mds grave de todas ellas®*?”; pero la
jurisprudencia atin no ha adoptado un criterio claro, pudiendo encontrar casos de
aplicacion de lo dispuesto en el art. 77 CP (la pena del delito mas grave, en su
mitad superior), como la STS de 9 de junio de 1999; o, sencillamente, sumando las
diferentes sanciones (STS de 15 de julio de 2002).

IX.1.- LOS CRITERIOS DE GRADUACION

Como ya se ha comentado, los criterios de graduacion son el instrumento
del que dispone la Administracion para ajustar la sancion a la conducta cometida,
de tal manera que no se incurra en una vulneracion del principio de
proporcionalidad®?. Se tratan, en su mayoria, de conceptos juridicos
indeterminados, por lo que el operador juridico disfruta a la hora de su uso de un

amplio margen de interpretacion.

El motivo de esta indeterminacion, como senala Marina Jalvo (2015) no es
otro que la imposibilidad de “determinar todas las circunstancias objetivas y subjetivas
concurrentes en la realizacion del tipo concreto y, por ello, tampoco puede determinar
aprioristicamente la sancion adecuada o proporcional a dichas circunstancias. Por ello,
habrd de fijar un margen en el que el operador juridico ha de moverse a la hora de elegir la

sancion aplicable al caso concreto”.

521 CANO CAMPOS, T. Non bis in idem... cit.,, pag. 247.

52 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pags.
220-221.

53 LOPEZ GONZALEZ, J. 1. El principio... cit., pags. 143-144.

54 CARLON RUIZ, M. Principio de... cit, pag. 748; CASTILLO BLANCO, F. A. y
ILDEFONSO HUERTAS, R. M. La renovacion... cit., pags. 43-44; y MARINA JALVO, B. El
régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 253.

5 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 73. También
GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pags. 210-
211.
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Su concrecion, por tanto, debe ser razonada en la resolucion
sancionadora®, huyendo de vagas referencias al principio de proporcionalidad>”

ya que, como afirmo Barnés Vazquez (1994):

“Si la resolucién de cualquier conflicto o colision se resolviera con la simple apelacion
al principio de proporcionalidad — convirtiéndolo en una suerte de ponderacion de
bienes que todo lo matiza y cuestiona segiin el caso concreto de que se trate, al
margen de otros multiples pardmetros objetivos y generales, técnicas y garantias
singulares (y declarara, p. ej., proporcional una norma sin mirar si respeta el
contenido constitucional del derecho)—, se acabaria por pervertir el sistema mismo y

comprometer gravemente la seguridad juridica®”.

De esta forma se busca garantizar la seguridad juridica del expedientado,
empleando juicios logicos, técnicos o de experiencia en la concrecion de los
criterios de graduacion®®”, posibilitando asi un efectivo control judicial de la
discrecionalidad a posteriori®; si bien no es necesario realizar este ejercicio de
motivacion en caso de que la sancion impuesta sea la minima dentro de su
rango*!. Por supuesto, para la imposicion de una sancion tan grave como la de

separacion del servicio, han de concurrir agravantes de particular importancia®2.

52 Arts. 35.1.a, 84.2 y 88.3 LPAC. También GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON
RAMIREZ, G. El procedimiento... cit, pag. 199; y MARINA JALVO, B. El régimen
disciplinario de los empleados... cit., pag. 77.

527 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 258.

528 BARNES VAZQUEZ, J. Introduccion... cit., pdg. 512.

529 STC 116/1993, de 29 de marzo.

50 STS de 24 de mayo de 2004. También GALLARDO CASTILLO, M. ]J. Régimen
disciplinario... cit.,, pag. 144, y MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los
funcionarios... cit., pags. 243, 251-252 y El régimen disciplinario de los empleados... cit., pags.

72y 77. Esta potestad de control a posteriori del respeto del principio de proporcionalidad
no se consolidd hasta la entrada en vigor de la CE, como recuerda PEREZ MARTINEZ, D.
El principio de... cit., pags. 262-263.

531 PEREZ MARTINEZ, D. El principio de... cit.,, pag. 265; y QUEREDA TAPIA, A. et
alt. Manual prdctico... cit., pag. 46. Ver también las SSTS de 27 de abril de 2012 y de 14 de
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La LORDCNP ha establecido los siguientes criterios de graduacion de las

sanciones en su art. 12:
“a) La intencionalidad.

b) La reincidencia. Existe reincidencia cuando el funcionario, al cometer la falta, ya
hubiera sido anteriormente sancionado en resolucién firme por otra falta de mayor

gravedad o por dos de gravedad igual o inferior y que no hayan sido canceladas.

A los efectos de la reincidencia, no se computardn los antecedentes disciplinarios

cancelados o que debieran serlo.

c) El historial profesional, que, a estos efectos, sélo podrd wvalorarse como

circunstancia atenuante.
d) La incidencia sobre la sequridad ciudadana.

e) La perturbacion en el normal funcionamiento de la Administracion o de los

servicios que le estén encomendados.
1) El grado de afectacion a los principios de disciplina, jerarquia y subordinacion.

g) En el caso del articulo 7.b) y 8.y) se valorara especificamente la cuantia o entidad
de la pena impuesta en virtud de sentencia firme, asi como la relacién de la conducta

delictiva con las funciones policiales”.

Sin embargo, no ha de descartarse la posibilidad de empleo de otros
criterios adecuados a las circunstancias del caso en particular: los aqui

desarrollados no son numerus clausus>® si bien, como agudamente senala Marina

noviembre de 2000. También la STS] Castilla vy Ledn (Valladolid), de 17 de diciembre de
2010.

52 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados... cit., pags. 78-79.

53 ANDRES PEREZ, M. R. El principio... cit, pag. 15; CASTILLO BLANCO, F. A.
Funcién publica... cit.,, pags. 323-325; GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit.,
pag. 223 y Régimen disciplinario... cit, péags. 144-147; GARBERI LLOBREGAT, J. y
BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pag. 215; JUNCEDA MORENO, J. Los
principios... cit., pag. 124; MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios...
cit., pag. 256 y El régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 76; y PEREZ MARTINEZ,

D. El principio de... cit., pags. 275-276.
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Jalvo (2006) “este ultimo dato puede conducir a situaciones de desigualdad, en la medida

que no se valoren las mismas circunstancias en todas las ocasiones>*”.

Por tanto, y siempre que estén relacionados con el caso a resolvers®, pueden
utilizarse otros criterios de graduacidn, si bien su uso ha de ser restrictivo, con el
fin de evitar desigualdades; resultando particularmente interesante tener en

consideracion los dispuestos en el articulo 29.3 LRJSP:
“a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.
b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.
c) La naturaleza de los perjuicios causados.

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

administrativa”.

Pudiendo apreciarse similitudes entre la norma disciplinaria y la Ley
40/2015, como no puede ser de otra forma: los apartados 12.a LORDCNP y 29.3.a
LRJSP son compatibles, existe una obvia similitud entre el 12.b (mds detallado) y
el 29.3.d; y el 12.e describe la forma de causar perjuicio en el dambito policial,

mientras que el 29.3.c hace una referencia general al perjuicio.

La comision de una falta en la que no se aprecie la concurrencia de
circunstancias ni atenuantes ni agravantes deberia llevar a la imposicion de una

sancion en su grado medio, ya que la ausencia de circunstancias agravantes no

% MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit.,, pag. 257.
Respecto a la relacion de la proporcionalidad y la desigualdad, la STC 98/1989, de 1 de
junio, afirmé que “es cuestion que corresponde en exclusiva al érgano sancionador competente tal
eleccion, en el uso de las facultades que tiene juridicamente atribuidas. Ahora bien, su impugnacion
podria encontrar apoyo constitucional en relacion con el principio de igualdad, y en este caso
corresponde a este Tribunal la oportuna revision, para determinar si se ha vulnerado el derecho que
deriva del art. 14 C.E. Pero, a estos efectos, y para llevar a cabo esa impugnacion, es preciso aportar
un término vdlido de comparacion, que justifique la desigualdad, y, en consecuencia, la aducida
desproporcionalidad de la sancién impuesta”.

53 ANDRES PEREZ, M. R. El principio... cit., pag. 15.
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comporta la presencia de atenuante alguna®¢. Aunque no se ha establecido una
diferencia cualitativa entre ellas, ni unos criterios concretos y objetivos, se puede
afirmar que la presencia de una tnica agravante, de ser realmente cualificada,
puede bastar para justificar la imposicion de una sancion en su grado maximo, ya

que, como recuerda la STS de 15 de febrero de 2018, “fijar la sancién en el grado

maximo no depende de una acumulacion de circunstancias, es bastante que concurra

alguna de las previstas de especial consideracion y relevancia”.

Por ultimo, y en buena 16gica, ha evitarse el uso de criterios de graduacion
cuando hayan sido tenidos ya en cuenta a la hora de configurar la infraccion, para
evitar un “efecto reduplicativo”>”’, como se verd en el capitulo dedicado a la
prohibicion de bis in idem.

e La intencionalidad

Dado que es posible cometer infracciones disciplinarias mediando tanto
dolo como culpa, como dispone el articulo 28.1 LRJSP, parece pacifico que
merecen mayor reproche aquellas conductas que se hayan perfeccionado de
forma intencionada®$, siempre que ese dolo no configure el tipo®’, como ha
aceptado la STS] Madrid, de 14 de diciembre de 2016. Como sefiala De Palma del
Teso (1996), “el principio de culpabilidad esta intimamente ligado al de proporcionalidad,

el cual obliga a adecuar la sancion a las circunstancias objetivas y subjetivas del hecho®” .

5% GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pag. 223 y Régimen disciplinario...
cit.,, pag. 148; y MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados. .. cit., pag. 78.

5 ALARCON SOTOMAYOR, L. La garantia non bis in idem y el procedimiento
sancionador, en Madrid: Iustel (2008), pag. 39, nota 36; ANDRES PEREZ, M. R. EI
principio... cit., pag. 19; CARLON RUIZ, M. Principio de... cit, pag. 749; GALLARDO
CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pag. 223 y Régimen disciplinario... cit., pag. 148;
MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario del personal... cit.,, pag. 424; y NIETO
GARCIA, A. Derecho... cit., pag. 515.

53 ANDRES PEREZ, M. R. El principio... cit, pag. 16 y PEREZ MARTINEZ, D. El
principio de... cit., pags. 276-277.

59 GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pag. 225.

50 DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit., pag. 131.


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2d267812ad4e222e/20180305
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/503119f231a9b2b8/20170207

204 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

La STS de 23 de marzo de 1998 equipard la intencionalidad con la conducta

de alguien que “actué con voluntad consciente”, solucion tinicamente parcial, pues
la apreciacion de dicha voluntad es totalmente subjetiva. En ocasiones se ha
valorado la concurrencia de un “plus de malicia” para utilizarla como agravante>!,

como en la STS de 6 de junio de 2007, o un error vencible (que convertiria el

comportamiento en culposo) para atenuar®?2.

Pese a la nueva redaccion del art. 29.3.a LRJSP “el grado de culpabilidad o la
existencia de intencionalidad”, el resultado a la hora de utilizar esta circunstancia
resulta el mismo que empleando su equivalente en la LORDCNP: la distinta
graduacion de las infracciones cometidas dolosamente respecto a las cometidas de

forma negligente>.

e La reincidencia

Ha de comenzarse recordando que en la STC 150/1991, de 4 de julio, la
agravante de reincidencia ha sido aceptada al no vulnerar la prohibicion de bis in

idem, ya que:

“No se vuelve a castigar el hecho anterior o los hechos anteriores (...), sino tinica y
exclusivamente el hecho posterior. En este sentido, es una opcion legitima y no
arbitraria del legislador el ordenar que, en los supuestos de reincidencia, la pena a
imponer por el delito cometido lo sea en una extension diferente que para los
supuestos de no reincidencia”. De esta manera, “es una opcion legitima y no
arbitraria del legislador el ordenar que, en los supuestos de reincidencia, la pena
[sancion] a imponer por el delito [infraccidn disciplinaria] cometido lo sea en una

extension diferente que para los supuestos de no reincidencia”.

Esta circunstancia solo puede ser agravante y, a la hora de aplicarla al caso
concreto, imicamente se tendrdn en cuenta las sanciones no canceladas, siempre
que se haya castigado anteriormente por una falta de gravedad superior o por dos

de la misma o menor gravedad y haya recaido resolucién firme.

51 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados. .. cit., pag. 74.

52 CARLON RUIZ, M. Principio de... cit., pag. 751.

5% GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pag.
216.
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Por tanto, han de concurrir dos requisitos: el procedimental de firmeza de la
resolucion sancionadora y el temporal que suponen los plazos de cancelacion de

las sanciones®.

Respecto al requisito procedimental, ha de esclarecerse si la resolucion firme
aludida lo es en via administrativa (conforme a lo dispuesto en los arts. 90.3 y
122.1 LPAC) o judicial (segun el art. 245.3 LOP]J).

En este sentido, la jurisprudencia ha sido pacifica en considerar que se trata

de firmeza administrativa, como se puede apreciar en la STS de 23 de marzo de

2005, que sefiala que:

“Parece preferible la interpretacion de que, para que pueda aplicarse la circunstancia
de reincidencia para una calificacion mds grave de la conducta sancionable o para la
agravacion de la sancién prevista en la norma sancionadora, sélo serd necesaria la
firmeza en via jurisdiccional del acto sancionador previo cuando explicitamente sea
exigida por la norma, pero no cuando se exija genéricamente la firmeza de la

resolucion administrativa” .

Y esto es debido, contintia esta resolucion judicial, a que “la exigencia de
firmeza jurisdiccional de la sancion o sanciones anteriormente impuestas, dado el tiempo
que puede tardar en resolverse el recurso Contencioso-Administrativo, convertiria, en
contra de la finalidad de la Ley, en virtualmente inaplicables los preceptos en que se prevé

dicha agravante referida a la comision de sanciones en periodos breves”.

También se ha decantado por este criterio el art. 29.3.d LRJSP, y otras

resoluciones judiciales como la STS de 11 de marzo de 2003, al afirmar que:

“Basta que el acto sancionador haya adquirido firmeza en via administrativa para
que sea ejecutivo, aun cuando pueda hallarse pendiente un recurso Contencioso-
Administrativo en el que no se haya acordado una medida cautelar de suspension de

los efectos del acto sancionador”.

54 En el mismo sentido, pero en el ambito tributario, AGUALLO, AVILES, Ay
BUENO GALLARDO, E. Los criterios de graduacion de las sanciones tributarias
establecidas en la Ley General Tributaria, en Crdnica tributaria n°® 134 (2010), pag. 15; y
también CARLON RUIZ, M. Principio de... cit., pags. 752-753.
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En cuanto al requisito temporal, la cancelacion de la sanciones trae causa en
su prescripcion, como establece el art. 16.4 LORDCNP, por lo que es dificil
imaginar la concurrencia de esta circunstancia por acumulacion de faltas leves,
que prescriben en un mes. Los plazos en el caso de sanciones graves o muy graves

son mucho mas prolongados (2 y 3 afos, respectivamente).

e El historial profesional

Esta circunstancia tinicamente se puede emplear como atenuante. Resulta
particularmente vaga, ya que las circunstancias de diferentes policias nacionales
pueden ser completamente dispares, y presentar en ambos casos historiales

modélicos.

Sin embargo, se pueden deducir contenidos del historial profesional que no
han de tenerse en cuenta a la hora de graduar la sancion aplicable: los
antecedentes disciplinarios, ya valorados con la reincidencia; y la antigiiedad en
el Cuerpo Nacional de Policia, la categoria profesional o los destinos ocupados, ya
que son elementos que no indican una mayor o menor culpabilidad o implicacion
con el servicio. La STS] Baleares (Palma de Mallorca), de 20 de marzo de 2019

considerd que las felicitaciones publicas, “con independencia de su niimero, no son

condecoraciones por actuaciones singulares, es decir, carecen de la relevancia suficiente

como para atenuar mds la sancion”; mientras que la STS de 16 de diciembre de 1994

valora “informes acreditativos de su intachable conducta anterior”.

e Laincidencia sobre la seguridad ciudadana

La concurrencia de esta circunstancia debe estar adecuadamente acreditada
en el expediente disciplinario, y diferenciada del normal funcionamiento de la
Administraciéon o de los servicios que estén encomendados al inculpado, ya que

supone otro criterio de graduacién distinto.

Por tanto, ha de concluirse que se trata de los resultados de la conducta
tipificada, cuando éstos hayan supuesto un dafio o una puesta en riesgo de la
seguridad ciudadana; siendo misién de todo policia nacional su proteccién, como
dispone el art. 104.1 CE.
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El preambulo de la Ley Organica 4/2015%, ofrece una definicion de este
término en su preambulo, al afirmar que “la seguridad ciudadana es la garantia de
que los derechos y libertades reconocidos y amparados por las constituciones democrdticas
puedan ser ejercidos libremente por la ciudadania y no meras declaraciones formales
carentes de eficacia juridica”, asi como que su fin es “la proteccién de personas y bienes
y el mantenimiento de la tranquilidad ciudadana”. Por su parte, el TC la ha valorado
como la “actividad dirigida a la proteccion de personas y bienes y al mantenimiento de la
tranquilidad u orden ciudadano®®”, que no se limita a las actividades estrictamente
policiales, sino también las “atribuidas a otros oOrganos y autoridades

administrativass*”” .

e La perturbacion en el normal funcionamiento de la Administraciéon o de

los servicios que le estén encomendados

Este criterio de graduacion, junto a la incidencia en la seguridad ciudadana,
es el equivalente (en el &mbito policial) a la naturaleza de los perjuicios causados
(art. 29.3.c LRJSP). Dado que generalmente no resulta posible cuantificar los
dafios causados, quizd sea mdas adecuado un estudio de las consecuencias

considerandolas en razon de su gravedad.

Ha de esclarecerse también en el expediente sancionador si la afeccion
alcanzé tnicamente al Cuerpo Nacional de Policia o a otros ambitos de la
Administracién (como son otras policias, Administracion de Justicia, irrupciones
en sedes de otros organismos de los cuales se es responsable de su proteccion...),
y el grado en que se ha puesto en peligro o se ha causado perjuicio al servicio

encomendado.

e El grado de afectacion a los principios de disciplina, jerarquia y

subordinacién

Estos principios suelen manifestarse juntos, y han sido recogidos en el
predmbulo y en los arts. 5.1.d y 6.9 de la LOFFCCS, asi como en el preambulo y
arts. 2.1, 2.3, 18.1 de la LORPPN. Tienden a proteger la cadena de mando y, a

55 Espafa. Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién de la Seguridad
Ciudadana, en BOE de 31 de marzo de 2015, n® 77, pags. 27216-27243.

546 STC 104/1989, de 8 de junio.

547 STC 148/2000, de 1 de junio.
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través de ella, la adecuada prestacion de los servicios asignados; y en el caso de
infracciones como la prevista en el art. 8 LORDCNP (la desobediencia a los
superiores jerarquicos o los responsables del servicio con motivo de las érdenes o
instrucciones legitimas dadas por aquéllos, salvo que constituyan infraccion
manifiesta del ordenamiento juridico), en que la falta de disciplina configura el
tipo, serd necesaria una conducta mas reprobable de la que defina la infraccion,

con el fin de poder aplicar este criterio como agravante.

Sin embargo, su interpretacion ha sido amplia, habiéndose hecho referencia

a la “imagen de rigor, seriedad, disciplina y eficacia” en la STS] Castilla la Mancha
(Albacete), de 4 de marzo de 2019 y la STS] Madrid de 24 de enero de 2017.

e Enel caso de los articulos 7.b y 8.y se valorara especificamente la cuantia
o entidad de la pena impuesta en virtud de sentencia firme, asi como la relacién

de la conducta delictiva con las funciones policiales

Estos dos articulos contemplan el supuesto de condenados, en virtud de
sentencia firme, por delito doloso. La infraccion muy grave (7.b) se perfecciona en
caso de que el delito esté relacionado con el servicio o cause grave dafo a la
Administracién o a las personas, mientras que la grave (8.y) por el resto de los
delitos dolosos, o por falta®® dolosa cuando la infraccion penal esté relacionada

con el servicio.

Entre las funciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado se
encuentra “investigar los delitos para descubrir y detener a los presuntos culpables,
asegurar los instrumentos, efectos y pruebas del delito, poniéndolos a disposicion del Juez
o Tribunal competente y elaborar los informes técnicos y periciales procedentes”, como
establece el art. 11.1.g LOFFCCS; por lo que la comisién de un ilicito penal resulta

contraria a los fines de la Policia Nacional.

Por tanto, en caso de concurrencia de sanciones penales y disciplinarias por
un mismo comportamiento, se producen una serie de consecuencias, entre las que
se encuentra la aplicacion de esta circunstancia de graduacién de las sanciones;
siempre en caso de que la prohibicion de bis in idem permita la concurrencia de

ambos sistemas sancionatorios.

8 Las faltas penales fueron suprimidas por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,

COMO ya se vera.
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A tal fin, ha de tenerse en cuenta tanto la pena impuesta (es obviamente
distinta la gravedad de una pena de multa a la de una privacion de libertad) como
el grado de reproche que haya alcanzado el comportamiento que dio lugar a
dicha pena, ya que no todas las conductas que traen causa en un delito doloso son
equiparables (SAN de 9 de abril de 2014).

Sin embargo, las sanciones disciplinarias no han de guardar necesariamente
la misma proporcion que la condena penal, ya que los criterios de graduacion que
rigen ambos sistemas sancionadores son diferentes, como nos recuerdan
sentencias como las SSTS] Madrid, de 18 de julio de 2016 o de 29 de diciembre de
2016.

Resulta peculiar que este ultimo criterio no se incorpore la comision de la
falta leve prevista en el art. 9.m: “haber sido condenado en virtud de sentencia firme
por una falta dolosa cuando la infraccion penal cometida cause dafio a la Administracion o
a los Administrados”, al guardar relacion de identidad con las 7.b y 8.y. Parece mas
un olvido del legislador que un deseo de excluir la resolucién judicial como
elemento a tener en cuenta a la hora de graduar la sancion. De todas formas,
habiéndose aceptado la posibilidad de utilizar criterios de graduacion diferentes a
los previstos en esta ley organica, no parece particularmente problematico el uso

de éste en caso de perfeccion de la falta del art. 9.m.

Por ultimo ha de recordarse que, de concurrir varias circunstancias
atenuantes, puede valorarse la posible aplicacion de las infracciones previstas en
los articulos 8.z.quater o 9.n LORDCNP, en relaciéon a las faltas muy graves o
graves cometidas, lo que conllevaria la imposicion de sanciones graves o leves,

respectivamente.

Probablemente hubiese sido mas sencillo (y correcto) prever la posibilidad
de que, en caso de concurrencias de circunstancias atenuantes muy cualificadas,
se puedan aplicar sanciones de menor gravedad a las previstas, en lugar de
establecerse dos infracciones ad hoc, lo cual ocasionard, inevitablemente,
problemas de prescripcidn. Sin embargo, ésta ha sido la solucién adoptada por el
legislador.
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CAPITULO X.- LA CONCURRENCIA DE SANCIONES

Este principio, mas conocido como non bis in idem o ne bis in idem®°, es
propio del derecho penal, aunque resulta también aplicable en el seno del
disciplinario. En palabras de Alarcon Sotomayor (2010), se trata de “la prohibicion
de doble sancion por el mismo ilicito, es decir, como una regla material o sustantiva
referida primordialmente a las sanciones que pueden imponerse y no tanto al
procedimiento o a las garantias formales de quien las sufre®”. Esta definicion no es
pacifica, ni tampoco es capaz de resumir de forma inequivoca esta garantia, cuyo
contenido excede esas lineas. Se trata de un mandato al operador juridico®!, con
el fin de evitar los desajustes producidos por la diversidad y complejidad de la
legislacion vigente.

No existe una referencia directa a €l en la CE después de desaparecer de la

redaccion original del art. 9.3, tras un dictamen de la Comision del Congreso®?, si

54 Este principio ha sido denominado por el TS y por el TC como “non bis in idem” y
por el TEDH como “ne bis in idem”, aqui se tratard, simplemente, como prohibicién de bis
in idem. En cuanto al debate sobre la forma correcta de expresar este latinismo, se
recomienda la lectura de la obra de LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. EI principio: non bis in
idem, en Madrid: Dykinson (2004), pags. 14-17.

5% ALARCON SOTOMAYOR, L. Principio... cit., pag. 762.

51 CANO CAMPOS, T. Non bis in idem... cit., pag. 193; NIETO GARCIA, A. Derecho...
cit,, pag. 473; y REDONDO ANDREU, I. y TABOADA GARCIA, A. El principio de “non
bis in idem”, en Manual de derecho administrativo sancionador I (coord. HERRANZ VEGA,
M.), en Cizur Menor (Navarra): Aranzadi (2013), pags. 300-301.

552 GARRIDO FALLA, E. Articulo 9, en Comentarios a la Constitucion (coord. GARRIDO
FALLA, F.), en Madrid: Civitas (1985), pags. 158-162. En su opinioén, “cuando (...) se acordd
la exclusion de este principio, no fue por encontrarlo inaceptable, sino por considerar que su lugar
adecuado estaba cabalmente en el articulo 25... aunque lamentablemente luego se olvidase incluirlo
alli”. En su redaccion original, el art. 9.3 CE rezaba “Se reconocen los principios de publicidad

y jerarquia normativa, la legalidad, la irretroactividad de las normas punitivas, sancionadora,
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bien ha sido reconocido por el TC desde sus primeras resoluciones, como un
principio general de derecho que deriva del de legalidad>?, pero ni siquiera ese
reconocimiento estd exento de polémica, ya que mientras algunos autores aceptan
esta tesis®, otros consideran que deriva de la cosa juzgada>> (o que, por el
contrario, esta prohibicion fundamenta el efecto de cosa juzgada®°), de la
proporcionalidad®’, de la seguridad juridica®®, de la prohibicion de actuaciones
arbitrarias por parte de la Administracion® o, en fin, que no es un principio
general de derecho sino una regla juridica no positivizada’’. Pese a tales
discusiones doctrinales, en definitiva, su conexion por parte del TC con el art. 25.1
CE ha supuesto su reconocimiento como derecho fundamental susceptible de

amparo~°'.

fiscales y restrictivas de derechos individuales y sociales, de seguridad juridica, de exclusion de la
doble sancién por los mismos hechos y de responsabilidad de los poderes piiblicos”. Ver también
en Espana. BOCG [en linea], n® 44, de 5 de enero de 1978, pag. 671. [Fecha de consulta: 2
de septiembre de 2020]. Recuperado de:
http://www.congreso.es/public_oficiales/LO/CONG/BOCG/BOC 044.PDF; y n® 157, de 6
de octubre de 1978, pag. 3416. [Fecha de consulta: 2 de septiembre de 2020]. Recuperado
de: http://www.congreso.es/public_oficiales/LO/CONG/BOCG/BOC 157.PDEF.

5% SSTC 2/1981, de 30 de enero; 77/1983, de 3 de octubre; 23/1986, de 14 de febrero;
107/1989, de 8 de junio; 154/1990, de 15 de octubre; 150/1991, de 4 de julio...

5 TRAYTER JIMENEZ, J. M. Manual... cit., pag. 91.

55 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 185.

5% GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen... cit., pags. 163-164.

57 ALARCON SOTOMAYOR, L. La garantia... cit., pag. 25; y CANO CAMPOS, T. Non
bis in idem... cit., pags. 201-205.

5% GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pag. 210.

59 ARROYO ZAPATERO, L. Principio... cit., pag. 19.

560 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 439.

561 STC 180/2004, de 2 de noviembre.
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También ha sido reconocido en otros textos internacionales, como son el
Pacto internacional de derechos civiles y politicos>? (art. 14.7), el protocolo 7 del
Convenio europeo de derechos humanos®® (art. 4.1), la Carta de los derechos
fundamentales de la Union Europea®* (art. 50) y el Acuerdo de Schengen® (art.
54).

Por ultimo, ha sido objeto de desarrollo en el art. 31 LRJSP (donde es
denominado como concurrencia de sanciones aunque, como ya se vera, la
casuistica de este principio supera esa posibilidad), y en el art. 18.3 LORDCNP, en
lo que afecta a este trabajo.

A lo largo de muchos afios, se ha vulnerado este principio a la hora de

aplicar sanciones disciplinarias a personal sometido a relaciones de sujecion

especial®®, como son los policias nacionales, si bien en la actualidad se entiende

%2 ONU. Instrumento de Ratificaciéon de Espafia del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, en BOE de 30 de abril
de 1977, n® 103, pags. 9337-9343.

%3 Unién Europea. Instrumento de Ratificacion del Protocolo n® 7 al Convenio para la
proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, (Convenio n®
117 del Consejo de Europa), hecho en Estrasburgo el 22 de noviembre de 1984, en BOE de
15 de octubre de 2009, n® 249, pags. 86935-86.939.

54 Unidén Europea. Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, en
DOCE de 7 de junio de 2016, n°® C 202.

55 Union Europea. Instrumento de ratificacion del Acuerdo de Adhesidon del Reino de
Espana al Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre
los Gobiernos de los Estados de la Unién Econémica Benelux, de la Reptuiblica Federal de
Alemania y de la Republica Francesa, relativo a la supresiéon gradual de los controles en
las fronteras comunes, firmado en Schengen el 19 de junio de 1990, al cual se adhirié la
Reptiblica Italiana por el Acuerdo firmado en Paris el 27 de noviembre de 1990, hecho el
25 de junio de 1991, en BOE de 5 de abril de 1994, n® 81, pags. 10390-10422.

566 SSTC 2/1981, de 30 de enero y 94/1986, de 8 de julio; ALARCON SOTOMAYOR, L.
La garantia... cit., pag. 32 y Principio... cit., pag. 765; CASTILLO BLANCO, F. A. Funcidn
puiblica y poder disciplinario del Estado, en Madrid: Civitas (1992), pags. 351-354; GARCIA
DE ENTERRIA, E. El problema... cit., pag. 414; GARRIDO FALLA, F. Los medios... cit.,
pag. 39; GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho administrativo... cit., pags.
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que la inclusién en dicha categoria juridica, por si misma, no justifica la
duplicidad de sanciones. Asi fue reconocido por la STC 234/1991, de 10 de

diciembre: “la existencia de esta relacion de sujecion especial tampoco basta por si

misma, sin embargo, para justificar la dualidad de sanciones”.

Excluida dicha posibilidad, esta garantia ha de ser entendida desde dos
ambitos diferenciados®”: el material que, segin Gallardo Castillo (2008) “pone su
énfasis en el resultado, proscribiendo la duplicidad de sanciones en el ejercicio del ius
puniendi por los tribunales y, a su vez, por consecuencia de la potestad sancionadora de
que es titular la administracion, en los casos en que se aprecie la identidad de sujeto, hecho

y fundamento®®”’; mientras que respecto al procesal la STC 77/1983, de 3 de

octubre, aclaré que este principio “conduce también a la imposibilidad de que, cuando
el ordenamiento permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de
producirse un enjuiciamiento y una calificacion de unos mismos hechos, el enjuiciamiento
y la calificacion que en el plano juridico puedan producirse, se hagan con independencia, si
resultan de la aplicacion de normativas diferentes, pero que no pueda ocurrir lo mismo en
lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no
pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado” .

266-267; GONZALEZ MARINAS, P., Derecho penal y derecho disciplinario, en DA n® 155
(1973), pag. 43; MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags.
189-192 y El régimen disciplinario de los empleados... cit., pags. 86-87; MUNOZ CLARES, J. y
CABALLERO SALINAS, J. M. Ne bis in idem, en Cizur Menor (Navarra): Aranzadi (2019),
pags. 126-134; REDONDO ANDREU, I. y TABOADA GARCIA, A. El principio... cit.,
pags. 332-334; SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de derecho administrativo general
II... cit., pag. 356; y TRAYTER JIMENEZ, J. Manual... cit.,, pag. 89. Esta posibilidad de
duplicidad de sanciones en caso de sanciones disciplinarias fue debatida por Meilan Gil y
Peces Barba en sede constituyente. Diario de sesiones de las Cortes Generales [en linea], n®
67, de 16 de mayo de 1978, pags. 2384-2388 [Fecha de consulta: 3 de septiembre de 2020].
Recuperado de: http://www.congreso.es/public_oficiales/L0/CONG/DS/C 1978 067.PDEF.

%7 Sin embargo, hay autores que entienden que la diferencia entre ambas facetas, clara
a efectos dogmaticos, se desdibuja en la practica: MUNOZ CLARES, J. y CABALLERO
SALINAS, J. M. Ne bis in idem... cit., pag. 275.

58 GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pag. 295.
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X.1.- AMBITO MATERIAL DE LA PROHIBICION DE BIS IN IDEM

El ambito material de este principio, que consiste en la interdiccion de doble
sancion por un mismo ilicito, ha sido estudiado de forma exhaustiva por el
Tribunal Constitucional; que lo ha fundamentado en la necesidad de
previsibilidad de las sanciones asociadas a un determinado ilicito, y en la

proporcionalidad, como se puede apreciar en la STC 177/1999, de 11 de octubre.

Establece, por una parte, esta prohibicion en caso de concurrencia tanto de
penas como de sanciones administrativas, o de ambos tipos de sancién
simultdneamente®®, en caso de que se aprecie identidad de sujeto, hecho y
fundamento en las infracciones cometidas (por tanto, en caso de que sean “lo
mismo”)*°. Por otra, “sélo prohibe la efectiva reiteracion punitiva y no la mera

declaracion formal de varios castigos”"”, como aclara la doctrina del TC>72,

569 STC 66/1986, de 23 de mayo, que sefiala que “aungue tal principio se ha aplicado sobre

todo al caso de una duplicidad de sanciones penales y administrativas, es evidente que seria
también invocable en el supuesto de una duplicidad de acciones penales, es decir, cuando un mismo
delito fuera objeto de Sentencias condenatorias distintas”. También las SSTC 154/1990, de 15 de
octubre; 204/1996, de 16 de diciembre; y 221/1997, de 4 de diciembre.

570 SSTC 2/1981, de 30 de enero; 66/1986, de 23 de mayo; 234/1991, de 10 de diciembre;
221/1997, de 4 de diciembre; 2/2003, de 16 de enero y 48/2007, de 12 de marzo. También
ALARCON SOTOMAYOR, L. La garantia... cit., pag. 41 y Principio... cit., pag. 764; CANO
CAMPOS, T. Non bis in idem... cit., pags. 195-196; CAMPOS ACUNA, C. Derecho penal y
empleo publico, en Derecho administrativo y derecho penal: reconstruccién de los limites (coord.
BAUZA MARTORELL, F. J.), en Hospitalet de Llobregat (Barcelona): Bosch (2017), pag.
290; y TRAYTER JIMENEZ, J. Manual... cit., pag. 209, MARINA JALVO, B. El régimen
disciplinario de los empleados... cit, pag. 92, REDONDO ANDREU, I. y TABOADA
GARCIA, A. El principio... cit., pag. 310; y SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de
derecho administrativo general II... cit., pag. 356.

571 ALARCON SOTOMAYOR, L. La garantia... cit, pag. 25. En el mismo sentido,
GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pag. 294.

572 STC 2/2003, de 16 de enero.
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Por tanto, han de analizarse los distintos elementos que componen el
ambito material de este principio, al fin de alcanzar una mejor comprension de su

alcance.

En primer lugar, ha de recordarse que el ordenamiento reacciona de
multiples formas ante una infraccion, y no todas ellas son sanciones. No lo son las
medidas de policia administrativa (diferente al concepto de policia como
institucion dedicada a la seguridad, como es el caso de la Policia Nacional), que
buscan impedir que la infraccién contintie cometiéndose y restablecer el orden®”,
ni tampoco la reposicion de las cosas al estado anterior a la infraccion, ni las
indemnizaciones de dafios y perjuicios o las medidas cautelares, cuya finalidad es
Unicamente asegurar la efectividad del procedimiento sancionador>* Tampoco se
trata de una sancion el acto administrativo que declara la pérdida de la condicion
de funcionario, en el caso de policias que son condenados en via penal a
inhabilitaciéon®?, ni la supresion del beneficio a la redenciéon de penas por el

trabajo™.

En cuanto a la mencionada triple identidad, parece traer causa en el ya
derogado art. 1252 CC%7, que definia los requisitos necesarios para que la

presuncién de cosa juzgada surtiera efecto. Fue utilizada ya en la temprana STC

578 STC 235/2001, de 13 de diciembre y STS de 18 de noviembre de 2002, por ejemplo.

574 El hecho de que estas dos ultimas consecuencias juridicas no constituyen sancién
esta previsto en el art. 28.2 LRJSP. Ver también AYALA MUNOZ, N., PERAL DIEZ, C. y
GONZALEZ TOBARRA, P. El principio... cit, pags. 219-222; CANO CAMPOS, T.
Potestad... cit., pag. 1910; PEREZ MARTINEZ, D. El principio... cit., pag. 271; REBOLLO
PUIG M., IZQUIERDO CARRASCO, M. ALARCON SOTOMAYOR, L. y BUENO
ARMIJO, A. Panorama... cit, pags. 25-26; y REDONDO ANDREU, 1. y TABOADA
GARCIA, A. El principio... cit., pag. 309.

575 STS de 2 de abril de 2004.

576 STC 94/1986, de 8 de julio.

577 “Para que la presuncion de cosa juzgada surta efecto en otro juicio, es necesario que, entre el
caso resuelto por la sentencia y aquél en que ésta sea invocada, concurra la mds perfecta identidad
entre las cosas, las causas, las personas de los litigantes y la calidad con que lo fueron”. Fue
derogado por la disposicion derogatoria tinica, 2 1° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de

Enjuiciamiento Civil, en BOE de 8 de enero de 2000, n® 7.
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2/1981, de 30 de enero, y definida en detalle en la STC 2/2003, de 16 de enero: “Ia

triple identidad constituye el presupuesto de aplicacion de la interdiccion constitucional de

incurrir en bis in idem, sea éste sustantivo o procesal, y delimita el contenido de los
derechos fundamentales reconocidos en el art. 25.1 CE, ya que éstos no impiden la
concurrencia de cualesquiera sanciones y procedimientos sancionadores, ni siquiera Si
éstos tienen por objeto los mismos hechos, sino que estos derechos fundamentales consisten
precisamente en no padecer una doble sancion y en no ser sometido a un doble

procedimiento punitivo, por los mismos hechos y con el mismo fundamento”.

También tiene reflejo en el art. 18.3 LORDCNP: “sdlo podrd recaer sancién
penal y administrativa sobre los mismos hechos cuando no hubiera identidad de
fundamento juridico y bien juridico protegido”, y en el ambito disciplinario policial ha

tenido aplicacion, por ejemplo, en la STS de 3 de noviembre de 2014.

Sin embargo la concurrencia de sanciones no es la tnica vulneracion de la
vertiente material de este principio, sino que también se aprecia en la repetida
valoracion de circunstancias que perjudiquen al inculpado, como ocurre al
agravar una conducta en base a un criterio implicito en el tipo®*: “es necesario que

el hecho que motiva dicha aplicacion no sea a su vez el hecho que motiva la sancion, puesto

que ello resultaria contrario al non bis in idem” (STS] Comunidad Valenciana
(Valencia), de 25 de junio de 2007).

Por tanto, cuando no concurran estos tres elementos, sera posible la
imposicion de varias sanciones, bastando con que no esté presente una de las tres
identidades. Alega, sin embargo, Nieto Garcia (2012), que en casos de
concurrencia de infracciones penales y administrativas (y disciplinarias, por
tanto) jamds se presentaria la concurrencia de fundamento; poniendo asi en
evidencia la falta de adecuacion total de este principio al &mbito administrativo

sancionador’”.

En el dmbito disciplinario, la identidad de sujeto no resulta conflictiva,

debido a que se trata de infracciones que no pueden ser cometidas por personas

57 ALARCON SOTOMAYOR, L. Principio... cit, pag. 764; CANO CAMPOS, T. Non
bis in idem... cit, pag. 197; y PEREZ MANZANO, M. La prohibicién constitucional de
incurrir en bis in idem, en Valencia: Tirant lo Blanch (2002), pag. 103.

579 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 473.
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juridicas, y haberse descartado la posibilidad de responsabilidad solidaria. De
hecho, el art. 18.3 LORDCNP permite la vulneracion de la prohibicion de bis in
idem en casos en que hay unicamente identidad de hecho y bien juridico

protegido, omitiendo la de sujeto.

Respecto a la identidad de hecho, sefiala Alarcon Sotomayor (2010) que: “se
considerard que existe un solo hecho cuando la actuacion corresponda a una misma
manifestacion de voluntad (criterio finalista) y sea valorada univocamente en un tipo

(criterio normativo)>” .
Esta definicién es de vital importancia, ya que no siempre es una labor
intuitiva determinar el nimero de hechos ocurridos, y de cuales se trata. Por

ejemplo, la STS de 18 de abril de 1988 refleja un caso de imposicion de tres

sanciones disciplinarias por una tiica accion (producir un altercado en un bar de

copas), apreciando el tribunal una vulneracion de la prohibicion del bis in idem.

Sin embargo, el criterio del TS en este caso es criticable, ya que no es la mera
causacion natural de la conducta la que califica los hechos, sino el criterio del
legislador, que ha establecido en la norma al efecto si varios comportamientos
naturales son necesarios para la perfeccion del tipo o, a la inversa, el que decide si
un unico comportamiento natural es capaz de conformar varias acciones tipicas
de forma simultanea®!; como aclara Pérez Manzano (2002): “el hecho no es el suceso

acaecido, la porcion de realidad, sino un «hecho punible»>82”.

De esta forma, en la sentencia comentada, hubiese sido posible cometer las
otras dos infracciones disciplinarias (faltar al respecto a un superior y utilizar el
arma de forma indebida) sin necesidad de encontrarse en estado de embriaguez,
por ejemplo. Esta forma de diferenciar las distintas conductas efectuadas,
atendiendo al tipo en que tengan cabida, resulta de utilidad a la hora de evaluar
la posible concurrencia de infracciones, y ha sido utilizada por el TC en

resoluciones como la STC 2/1981, de 30 de enero, que sostiene que la

individualizacién de los comportamientos requiere el empleo de criterios de

valoracion juridica.

580 ALARCON SOTOMAYOR, L. Principio... cit., pag. 764 y La garantia... cit., pag. 44.
581 NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pags. 488-489.
52 PEREZ MANZANO, M. La prohibicién... cit., pag. 91.
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Por ultimo, en lo referente a la identidad de fundamento, la STC 236/2007,
de 7 de noviembre, establece que “la exigencia de un fundamento diferente requiere

«que cada uno de los castigos impuestos a titulo principal estuviesen orientados a la
proteccion de intereses o bienes juridicos diversos, dignos de proteccion cada uno de ellos
en el sentir del legislador o del poder reglamentario (previa cobertura legal suficiente) y
tipificados en la correspondiente norma legal o reglamentaria (respetuosa con el principio

de reserva de ley)»”.

El requerimiento de esa diferente fundamentacion a la hora de imponer dos
0 mas sanciones se enfrenta a la evidencia de que, en caso de concurrencia de
infracciones previstas en la misma normativa sectorial, coincide inevitablemente
el bien juridico protegido®. Sin embargo, el caso del derecho disciplinario

presenta sus peculiaridades, que habran de ser estudiadas de forma diferenciada.

X.1.1.- Concurrencia de infraccion disciplinaria y delito comtn

Habiendo quedado ya aclarado que el sometimiento a una relacién de
sujecion especial no es causa para exceptuar la aplicacion de la prohibicion de bis
in idem®4, ha de analizarse la posible diferencia de fundamento entre las dos

normas sancionadoras.

La LORDCNP prevé el supuesto de comision de delitos por parte de
integrantes del CNP en tres preceptos: la falta muy grave del articulo 7.b: “haber
sido condenado en virtud de sentencia firme por un delito doloso relacionado con el
servicio 0 que cause grave dafio a la Administracion o a las personas”, la grave del 8.y:
“haber sido condenado en virtud de sentencia firme por un delito doloso, siempre que no
constituya infraccion muy grave, o por una falta dolosa cuando la infraccion penal
cometida esté relacionada con el servicio” y la leve del 9.m: “haber sido condenado en
virtud de sentencia firme por una falta dolosa cuando la infraccion penal cometida cause

datio a la Administracion o a los administrados” .

De la redaccion de estos tres preceptos se deduce la intencion del legislador,

que en otros sectores de la funcién publica se traduce en una persecucion de

5% ALARCON SOTOMAYOR, L. Principio... cit, pag. 767. También, en sentido
contrario, en La garantia... cit., pags. 49-50.
53 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho administrativo... cit., pag. 268.
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delitos que afecten tinicamente a la Administracion o al servicio, se amplie en el
caso de policias a todo delito, al tratarse de personal encargado de la prevencion y
persecucion de ilicitos penales®®. En este sentido sefiald ya la STC 234/1991, de 10

diciembre:

“La tarea propia de la policia gubernativa es, entre otras, la averiguacion de los
delitos y la persecucion de los delincuentes para ponerlos a disposicién judicial. Que
la eficacia de este servicio se veria perjudicada si a los encargados de llevarlo a cabo se
les pudiera imputar la perpetracion de aquellos mismos actos que, en interés de toda
la sociedad, tienen como mision impedir, es cosa que no ofrece duda alguna, pues no
cabe disociar totalmente la Ley de las personas que han de imponer coactivamente su
cumplimiento. No se trata, como a veces se ha dicho, de que los miembros de la policia
estén permanentemente de servicio, sino de que éste requiere que aquellos que lo
desemperfian no incurran en aquellas conductas que ellos mismos han de impedir o
cuya sancion han de facilitar cuando son realizados por otros. La irreprochabilidad
penal de los funcionarios de la policia gubernativa es un interés legitimo de la
Administracion que, al sancionar disciplinariamente a los que han sido objeto de

condena penal, no infringe en consecuencia el principio ne bis in idem”.

En esa misma linea, resulta pacifica la jurisprudencia que afirma que “el
fundamento de la sancidn disciplinaria es procurar la irreprochabilidad penal de los
funcionarios de policia, en cuanto interés legitimo y propio de la Administracion Piblica,
para que ésta satisfaga adecuadamente los intereses generales a cuyo servicio viene
constitucionalmente obligada” (SAN de 9 de abril de 2014, en el mismo sentido la
STS de 29 de junio de 2004).

5 La STC 234/1991, de 10 diciembre, en referencia a funcionarios que no desempefen
funciones policiales, sefiala que “la conducta de los funcionarios como simples ciudadanos, al
margen de su funcion propia, no entra dentro del circulo de interés legitimo de la Administracién y
no puede ser objeto de la disciplina de ésta; salvo, claro estd, y la salvedad es decisiva, que esa
conducta redunde en perjuicio del servicio dada la naturaleza de éste”. También GOMEZ
TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I. Derecho administrativo... cit.,, pags. 274-275;
MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados... cit., pags. 162-163; y Non bis
in idem... cit., pag. 190.
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Comprobada la existencia de infracciones disciplinarias que prevén la
sancion de una conducta declarada delictiva, a continuacion debe comprobarse si
concurre la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento, y inicamente de no
producirse (como se verd, solo se aprecia la identidad de fundamento en delitos
en los que la condicion de funcionario publico resulta un elemento esencial del
tipo) sera posible sancionar disciplinariamente¢. Asi lo entiende la STS de 30 de

mayo de 2000, que entiende que en las ocasiones en que la condicion de policia:

“Opera sobre acciones o conductas que habrian sido constitutivas de infraccién penal
aunque las hubiera realizado un particular no funcionario; es decir, la condicion
funcionarial se sobreafiade a infracciones en las que el bien juridico protegido no
constituye un interés propio de la Administracion piblica. Apareciendo entonces esa
condicién funcionarial, no como elemento imprescindible para apreciar la existencia
de una figura penal, sino como circunstancia genérica de agravacion de la pena, o
como determinante de un subtipo agravado de otro tipo bdsico u ordinario. Y cuando
esto segundo acontece, ello es revelador de que la condicién de funcionario no opera
en el dmbito penal como elemento expresivo de la proteccion de un determinado
interés que es propio o exclusivo de la Administracion publica, sino como factor
demostrativo de una superior culpabilidad, o de una mayor perversidad moral, en
esas acciones que serian delictivas aunque las hubiera realizado un sujeto no

funcionario, y hace que esas acciones sean merecedoras de una mayor penalidad”.

De esta manera, no sdlo queda confirmada esta postura, sino que también se
acepta la posibilidad de vulnerar la prohibicion de bis in idem incluso en los casos
en que un delito que no es propio de funcionario resulta agravado por concurrir

esta condicion®¥. En ese sentido se declard la STS de 19 de noviembre de 2008.

La forma de apreciar las diferencias de fundamento entre ambos tipos de
infraccion se efectia mediante la comparacion de los bienes juridicos protegidos,
que en el caso del derecho disciplinario coincide con la correcta prestacion del
servicio, y en el de cada delito en particular sera distinto (la propiedad, la vida

humana... A efectos de averiguar el interés perseguido por un delito en

58 CAMPOS ACUNA, C. Derecho penal... cit., pags. 288-289.
%7 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 197; y Non
bis in idem... cit., pag. 190.
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particular, suele ser de utilidad “la rubrica de los titulos con los que aparece
sistematizada la parte especial del Codigo penal®®”, pero habra de atenderse en cada
caso al tipo sancionador®®), si bien, al no tratarse de delitos en los cuales la
condicion de funcionario resulta esencial, no se vulneraria la prohibicion de bis in
idem>®.

Resulta un caso diferente la posibilidad de que la falta disciplinaria
constituya un medio para la comision de un delito, ya que de suceder asi,
concurririan dos infracciones en una suerte de concurso medial, resultando
imposible valorar (y, por tanto, sancionar) ambos ilicitos de forma conjunta. De
esta manera, siendo diferentes la naturaleza y principios del derecho disciplinario
y penal, no parece adecuada la aplicacidon de lo dispuesto en los articulos 77 CP o
29.5 LRJSP para este tipo de figuras concursales, sino la aplicacién de una de las

penas accesorias del articulo 56.1 CP%:

“En las penas de prision inferiores a diez afios, los jueces o tribunales impondrdn,
atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias, alguna o algunas de las
siguientes: 1.° Suspension de empleo o cargo piiblico. 2.° Inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena. 3.° Inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria, comercio, ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento o cualquier otro derecho,
la privacién de la patria potestad, si estos derechos hubieran tenido relacién directa
con el delito cometido, debiendo determinarse expresamente en la sentencia esta
vinculacion, sin perjuicio de la aplicacién de lo previsto en el articulo 579 de este

Cédigo”.

588 STS de 30 de mayo de 2000.

5% PEREZ MANZANO, M. La prohibicién... cit., pag. 119.

50 CAMPOS ACUNA, C. Derecho penal... cit., pags. 289-290; y REDONDO ANDREU,
I.y TABOADA GARCIA, A. El principio... cit., pdg. 334.

»1 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 205. En
contra, TRAYTER JIMENEZ, J. Manual... cit.,, pag. 210, que considera méas adecuada la

aplicacién del art. 77 CP.
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X.1.2.- Concurrencia de infraccion disciplinaria y delito especial propio de

funcionarios

Sin embargo en el caso de los delitos propios de funcionarios, pese a que el
proceso seria idéntico, el bien juridico protegido suele ser muy similar, o incluso
el mismo en ambos casos, motivo por el que la vertiente material de la

prohibicion de bis in idem impide una nueva sancion>2.

Efectivamente, como aclara la STS de 12 de junio de 1998, “para que la
dualidad de sanciones sea constitucionalmente admisible es necesario que la normativa que
la impone pueda justificarse porque contempla los mismos hechos desde la perspectiva de
un interés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la primera sancién
intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacion juridica diferente
entre sancionador y sancionado”, interés protegido que suele coincidir en el caso de

los delitos tipicos de funcionarios publicos.

Sintetiza perfectamente lo expuesto hasta ahora la STS de 30 de mayo de

2000, ya comentada, resefiando a continuacion la diferencia entre aquellos delitos
en los cuales la condicion de funcionario es imprescindible para que la accion
tenga relevancia penal, diferencidndolos de los casos de comision de ilicitos

penales comunes.

Los delitos resefiados se pueden encontrar, entre otros, en el Titulo XIX y en
el Capitulo V del Titulo XXI, Libro II del CP, asi como en otras disposiciones,

como la Seccion II de la Ley Organica de régimen electoral general>®.

52 CAMPOS ACUNA, C. Derecho penal... cit., pag. 289-290; GALLARDO CASTILLO,
M. J. Los principios... cit., pag. 295; GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I. Derecho
administrativo... cit.,, pags. 270-272; MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los
funcionarios... cit., pag. 196; PEREZ BARRIO, A. La nueva... cit.,, pag. 253; y REDONDO
ANDREU, I. y TABOADA GARCIA, A. El principio... cit., pags. 334-335.

53 Espafa. Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general, en BOE
de 20 de junio de 1985, n® 147.
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X.1.3.- Concurrencia de infracciones disciplinarias

Pese a que resulte particularmente complicado imaginar supuestos en que
de una tinica conducta se puedan deducir dos infracciones disciplinarias con una
fundamentacién diferenciada®®, la STC 180/2004, de 2 de noviembre ha

descartado la vulneracion de la prohibicion de bis in idem en un caso de

concurrencia de una infraccion leve (por realizar actos contrarios a la dignidad de
la Institucion) y una grave (por haber sido condenado por delito doloso,

vulnerando el deber de servir con objetividad a los intereses generales).

Tampoco vulnera ese mandato la calificacion como una falta de gravedad
mayor la comision de una tercera de gravedad inferior (como ocurre con la
prevista en el art. 8.e LORDCNP: “Ia tercera falta injustificada de asistencia al servicio
en un periodo de tres meses cuando las dos anteriores hubieran sido objeto de sancion
firme por falta leve”), siempre y cuando la tltima infraccién no se sancione en dos

ocasiones®; como confirma la STS de 10 de mayo de 2004.

De esta manera, la STC 188/2005, de 7 de julio, considerd la infraccién

disciplinaria (ya derogada) del art. 27.3,j LOFFCCS “haber sido sancionado por la
comision de tres o mds faltas graves en el periodo de un ario” como inconstitucional, ya
que “el tipo impugnado no sanciona una accion o unas acciones nuevas de un mismo
infractor (...) sino que se persigue sancionar, siquiendo un procedimiento disciplinario
especifico, hechos anteriores que tienen la particularidad de haber sido castigados
previamente por la Administracion con la imposicion de tres sanciones disciplinarias
graves tras la conclusion de los correspondientes procedimientos sancionadores>” .

Un supuesto diferente es el de las infracciones continuadas, en cuyo caso
“no se da situacion concursal alguna sino una progresion unitaria con repeticion de
actos”, como define la STS] Galicia (Coruna), de 15 de febrero de 2002. Al tener el

tratamiento de una tnica infraccion, cabe preguntarse si resulta posible iniciar un

4 PEREZ BARRIO, A. La nueva configuracion... cit., pdg. 253.

5 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 206-207; y
REDONDO ANDREU, I. y TABOADA GARCIA, A. El principio... cit., pags. 338-339.

%6 Resulta de particular interés el voto particular de don Roberto Garcia-Calvo y

Montiel a esta sentencia.
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nuevo procedimiento disciplinario, cuando la conducta continte reiterandose, o

se vulneraria de ese modo la prohibicién de bis in idem.

La STC 221/1997, de 4 de diciembre, no aprecia tal lesion de la garantia; ni

tampoco el TS, que en su sentencia de 17 de abril de 2002 afirma que “Ia
prohibicion que comporta la regla «non bis in idem» impide que hechos idénticos y
correspondientes al mismo periodo puedan dar lugar a dos diferentes procedimientos
sancionadores; pero no es incompatible con que la continuidad de unos hechos surgidos en
un primer momento, y su coincidencia o concurrencia en un periodo posterior con otras
circunstancias adicionales, pueda dar lugar a un nuevo procedimiento”. Lo mismo ha de

deducirse de las infracciones permanentes>”.

X.2.- AMBITO PROCEDIMENTAL DE LA PROHIBICION DE BIS IN IDEM

Como se ha visto, el &mbito material de este principio prohibe la imposicion
de dos o mas sanciones en caso de que concurra la triple identidad de sujeto,
hecho y fundamento de las infracciones. Sin embargo, la mera existencia de
diversas normas que puedan concurrir a la hora de entender de una conducta
requiere de unos mecanismos que eviten la imposicién reiterada de dichas
sanciones.

A tal fin, el TC ha establecido unas reglas dirigidas a la Administracion a lo
largo de diversas sentencias, como son las SSTC 77/1983, de 3 de octubre;
177/1999, de 11 de octubre o 152/2001, de 2 de julio; que son:

e Deber de no tramitar procedimiento disciplinario por hechos que

pudieran resultar constitutivos de infracciéon penal (ya sea suspendiendo el

expediente ya iniciado o no incoandolo siquiera)®.

597 SAN de 8 de febrero de 2000. En el mismo sentido, COBO OLVERA, T. EI
procedimiento administrativo sancionador tipo, en Hospitalet de Llobregat (Barcelona): Bosch
(2013), pag. 67.

% ALARCON SOTOMAYOR, L. La garantia... cit., pag. 100 y Principio... cit., pags.
773-775; CAMPOS ACUNA, C. Derecho penal... cit., pag. 289; CUBERO MARCOS, J. L.

Las aporias del principio non bis in idem en el derecho administrativo sancionador, en
RAP n® 207 (2018), pag. 288; GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pags. 300-
301; MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 208-210 y
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e Deber de respetar la declaracion de hechos probados de la sentencia
penal firme a la hora de tramitar el procedimiento sancionador posterior>”.
Esta vertiente deriva, en toda logica, de la material®®, como confirma la STC

177/1999, de 11 de octubre: “esta dimensién procesal del principio ne bis in idem cobra

su pleno sentido a partir de su vertiente material” y su fin manifiesto no sélo es evitar
dobles incriminaciones y castigos®!, sino también “evitar que recaigan eventuales

pronunciamientos de signo contradictorio”.
X.2.1.- Deber de no tramitar procedimiento disciplinario por hechos
constitutivos de ilicito penal

Esta regla, como sefiala Alarcén Sotomayor (2010), “por una parte pretende

que no se sancione dos veces la misma infraccion y, junto a ello, asegura la inexistencia de

213-214 y La problematica solucién de la concurrencia de sanciones administrativas y
penales. Nueva doctrina sobre el principio non bis in idem, en RAP n® 162 (2003), pags.
184-185; NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 448; NUNO JIMENEZ, 1. y
PUERTA SEGUIDO, F. Derecho... cit, pags. 178-179; PERELLO DOMENECH, L
Derecho... cit, pag. 79; ORDONEZ SOLIS, D. El control judicial de las sanciones
administrativas y disciplinarias contra la violencia y la discriminacién en el deporte, en
Revista Aranzadi de derecho de deporte y entretenimiento, n® 23 (2008), pag. 112; y
TRAYTER JIMENEZ, J. Manual... cit., pag. 216.

59 ALARCON SOTOMAYOR, L. La garantia... cit., pags. 99-100 y Principio... cit., pags.
775-778; CASINO RUBIO, M. La fragilidad de los hechos probados (o “donde dije digo,
digo Diego”, en Revista general de derecho administrativo n® 41 (2016), pags. 5-6; CUBERO
MARCOS, J. I Las aporias... cit., pag. 258; GALLARDO CASTILLO, M. ]. Los principios...
cit., pags. 311-312; MARINA JALVO, B. EI régimen disciplinario de los funcionarios... cit.,
pags. 208-211 y 217-218; NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit.,, pag. 458-459;
NUNO ]IMENEZ, I. y PUERTA SEGUIDO, FE. Derecho administrativo... cit., pag. 179;
ORDONEZ SOLIS, D. El control judicial... cit, pag. 112; REDONDO ANDREU, I y
TABOADA GARCIA, A. El principio... cit.,, pag. 326; y TRAYTER JIMENEZ, J. Manual...
cit., pag. 216.

60 PEREZ MANZANO, M. La prohibicién... cit., pag. 175.

601 CANO CAMPOS, T. Non bis in idem... cit., pags. 193 y 199.
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pronunciamientos punitivos contradictorios en cuanto a los hechos®?”, y ha sido
denominada de varias formas, como son preferencia, prevalencia o supremacia

penal®®,

Aunque no esta prevista especificamente ni en la LPAC ni en la LRJSP, si ha
sido recogida en la LORDCNP, cuyo art. 18.2 dispone: “la iniciacion de un
procedimiento penal contra funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia no impedird la
incoacion de procedimientos disciplinarios por los mismos hechos. No obstante, su
resolucion definitiva solo podra producirse cuando la sentencia recaida en el ambito penal
sea firme y la declaracion de hechos probados que contenga vinculard a la
Administracion”, y en el art. 114 LECr, cuyo primer parrafo establece que
“promovido juicio criminal en averiguacion de un delito o falta, no podrd sequirse pleito
sobre el mismo hecho; suspendiéndole si le hubiese, en el estado en que se hallare, hasta que

recaiga sentencia firme en la causa criminal” .

Por otra parte, también el art. 10.2 LOP]J establece que “la existencia de una
cuestion prejudicial penal de la que no pueda prescindirse para la debida decision o que
condicione directamente el contenido de ésta determinarad la suspension del procedimiento
mientras aquélla no sea resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda, salvo las

excepciones que la ley establezca” .

La finalidad del deber de paralizar el procedimiento ante la posibilidad de
concurrencia de un delito, aunque atin no haya comenzado el proceso penal®, es
evitar pronunciamientos contradictorios por parte de diferentes o6rganos de la
Administracién, de una forma efectiva: impidiendo la continuacion del
expediente disciplinario, que s6lo podra reanudarse cuando la resolucién judicial
sea firme; y cuando esto ocurra (como se verd), habrd sujecion a los hechos

declarados probados.

62 ALARCON SOTOMAYOR, L. Principio... cit., pag. 773.

603 ALARCON SOTOMAYOR, L. La garantia... cit., pag. 109 CANO CAMPOS, T. Non
bis in idem... cit, pdg. 212; GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit., pag. 209; y
PEREZ MANZANO, M. La prohibicién... cit., pags. 59-64.

604 STS de 21 de diciembre de 2001.
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La obligacion de participar la posible comision de una infraccion penal esta
recogida en el art. 25 LORDCNP: “en cualquier momento del procedimiento en que el
instructor aprecie que la presunta infraccion disciplinaria puede ser calificada como
infraccion administrativa de otra naturaleza o como infraccion penal, lo pondrd en
conocimiento del érgano que hubiera ordenado la incoacion para su comunicacion a la
autoridad administrativa o judicial competente o al Ministerio Fiscal”; en concordancia
con la obligacion prevista en la LOFFCCS, art. 11.1.a “velar por el cumplimiento de

las Leyes y disposiciones generales”.

Sin embargo, no existe tal prohibiciéon de incoar un procedimiento por los
mismos hechos, ni tampoco la de tramitarlo, en la normativa disciplinaria del
Cuerpo Nacional de Policia, en clara contradiccion con lo dispuesto en los arts.
114 LECr, y 10.2 LOP]J; pero si la de aguardar la declaracion de hechos probados
en sentencia firme previamente a resolverlo, como sefala el repetido art. 18.2
LORDCNP.

La solucion de poder continuar con el procedimiento hasta el momento de
resolver el expediente ha sido ampliamente criticada®, si bien es comun en el
ambito disciplinario®® y ha sido acogida en algunas sentencias contrarias al

criterio del TC, como las SSTS de 10 de mayo de 2002 (con un interesante voto

particular de los Sres. Peces Morate y Mateo Garcia®’) o de 28 de noviembre de
2000.

605 Asi se desprende de las SSTC 77/1983, de 3 de octubre o 2/2003, de 16 de enero, que

indica: “cuando el hecho reiine los elementos para ser calificado de infraccion penal, la
Administraciéon no puede conocer, a efectos de su sancion, ni del hecho en su conjunto ni de
fragmentos del mismo, y por ello ha de paralizar el procedimiento hasta que los 6rganos judiciales
penales se pronuncien sobre la cuestion” y del, por ejemplo, art. 94.3 TREBEP. También
ALARCON SOTOMAYOR, L. La garantia... cit., pags. 124-130 y Principio... cit., pags. 773-
774; CUBERO MARCOS, J. I. Las aporias... cit., pag. 288; y MARINA JALVO, B. El régimen
disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 215-217.

6% Arts. 23 RRDFAE, 415.2 LOPJ, 4 LORDGC o 4 LORDFFAA.

807 Que afirmaron que “la posibilidad de tramitar hasta el momento anterior a la resolucién
un procedimiento sancionador, aunque por los mismos hechos esté pendiente un proceso penal, no
impone a la Administracion el deber de sustanciar el expediente sancionador porque, en ocasiones,

éste puede resultar perturbador para el mds exacto conocimiento de los hechos, e, incluso, producir
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Y es que “la posibilidad de tramitar hasta el momento anterior a la resolucion un
procedimiento sancionador, aunque por los mismos hechos esté pendiente un proceso
penal, no impone a la Administracion el deber de sustanciar el expediente sancionador
porque, en ocasiones, éste puede resultar perturbador para el mds exacto conocimiento de
los hechos, e, incluso, producir contradicciones con las pruebas practicadas en el proceso
penal, por lo que la prudencia y el respeto a la investigacion criminal haria aconsejable
abstenerse de incoar el procedimiento sancionador hasta conocer el resultado del proceso
penal®®”. Ya que la Administracion se encontrard vinculada por la declaracion de
hechos probados propios del pronunciamiento judicial, en buena légica ha de
partirse de éstos (y no incorporarlos a posteriori, avanzada ya la instruccion) en

vista a una resolucion coherente.

La paralizacion deberd mantenerse hasta que se dicte resoluciéon judicial
firme que finalice el proceso penal y, a este fin, la disposicion adicional segunda
LORDCNP establece la obligacion de jueces y tribunales de poner en
conocimiento de la DGP “cuantas resoluciones dicten que pongan fin a los procesos
penales que afecten a los funcionarios sometidos a esta ley”; pero en caso de que se
hayan participado los hechos al Ministerio Fiscal, bastara que éste dictamine la

improcedencia de iniciar o proseguir las actuaciones®®.

La obligacion de suspender el procedimiento por la prevalencia penal
debera darse, sin lugar a dudas, en caso de que concurra la triple identidad de
sujeto, hecho y fundamento, como ya se menciond, e incluso en caso de que no lo
haya de sujeto o de fundamento, con el fin “de dirigir posteriormente la competencia
sancionadora contra una persona concreta®®”, o cuando los hechos que motiven

ambos procedimientos estén intimamente relacionados®', de tal manera que “serd,

contradicciones con las pruebas practicadas en el proceso penal, por lo que la prudencia y el respeto
a la investigacion criminal haria aconsejable abstenerse de incoar el procedimiento sancionador
hasta conocer el resultado del proceso penal”.

608 Voto particular de la STS de 10 de mayo de 2002.

609 ALARCON SOTOMAYOR, L. La garantia... cit., pag. 131.

610 STS] Cantabria (Santander), de 24 de febrero de 1999, STS] Andalucia (Granada), de
31 de marzo de 2003.

611 Como en el caso de la STC 2/2003, de 16 de enero. También REDONDO ANDREU, I.
y TABOADA GARCIA, A. El principio... cit., pdgs. 313-314.
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pues, preciso conocer los hechos objeto del procedimiento administrativo sancionador y
aquellos por los que se esté tramitando un proceso penal —ya sean aparentemente
constitutivos de delito o falta — para apreciar si se da esa racional imposibilidad de
separacion que el legislador ha establecido para garantizar la prioridad del orden

jurisdiccional penal sobre todos los demds®?” .

En definitiva, y como observa Nieto Garcia (2012): “la razon de la paralizacién
no se encuentra en el principio constitucional que se estd comentando, sino en la intencion
de evitar que terminen probados hechos distintos en el curso de las tramitaciones que se

siguen simultdanea y paralelamente®'>” .

En caso de que no se suspenda el expediente disciplinario y llegue a dictarse
resolucion finalizandolo, y habiéndose admitido que la prohibicion de bis in idem
es una manifestacion del art. 25.1 CE, la inevitable consecuencia, en aplicaciéon del
art. 47.1.a LPAC, es la nulidad de pleno derecho de lo actuado®.

A esta consecuencia se llega tanto si se alcanza una resolucion sancionatoria
y se infringe de forma efectiva el principio “non bis in idem” como si es de archivo;
y con independencia asimismo de si se llegd a imponer la sancion penal: la

vulneracién ya se ha producido®'®.

Por tanto, cabe preguntarse las consecuencias de esta nulidad, y su alcance.
La revisidén ha de realizarse de oficio o a instancia del interesado, conforme a lo
establecido en el art. 106.1 LPAC, pero lo realmente polémico es el alcance de la
nulidad: la jurisprudencia ha estimado oportuna la retroaccion de lo actuado
hasta el momento anterior a la resolucion del expediente sancionador, como se

puede comprobar en la STS de 8 de febrero de 1999: “por constituir un supuesto de

la aplicacion del principio «non bis in idem» en su vertiente procedimental, solamente

implica la anulacion de la sancion en el momento presente, ordendndose retrotraer las

012 STS de 2 de junio de 2003.

613 NTETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 449. También en ese sentido,
las SSTS de 22 de julio de 2008 o de 10 de mayo de 2002.

64 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, L. Derecho administrativo... cit., pags.
216-217; y MUNOZ CLARES, J. y CABALLERO SALINAS, J. M. Ne bis in idem... cit., pag.
277.

615 ALARCON SOTOMAYOR, L. La garantia... cit., pags. 137-138.
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actuaciones al momento inmediatamente anterior a la imposicion de la citada sancion,
unica afectada por la anulacion” .

Esta solucidn presenta inconvenientes, ya que el procedimiento sancionador
lleg6 hasta el momento inmediatamente anterior a la resolucion partiendo de una
base distinta a los hechos que resultaron probados en la sentencia penal. Para
evitar vicios propios del expediente aquejado de nulidad, parece mas apropiado
iniciar un nuevo procedimiento, siempre conservando los actos y tramites cuyo
contenido se hubiese mantenido igual, como indica el art. 51 LPAC?®... eso si,

siempre que no haya prescrito la infraccion.

Por supuesto, una vez haya adquirido firmeza la resolucion penal, la
instruccion habrd de finalizar la paralizacion y atenerse a dicho resultado:

existencia o no de sentencia condenatoria, absolutoria o sobreseimiento y archivo.

X.2.2.- Deber de respetar los hechos probados en sentencia penal firme al

tramitar el procedimiento disciplinario

La determinacién de la realidad ocurrida es, sin duda alguna, una cuestion
trascendental en cualquier dmbito del derecho. La declaracién de que un hecho, o
una sucesion de ellos, haya sido declarado probado en un proceso judicial no
implica, lamentablemente, que se haya llegado a acreditar la realidad objetiva o
material; sino apenas un resultado probable, la verdad judicial, en base a unos
ciertos elementos de juicio. Pese a ello, y con el fin de afianzar la seguridad
juridica, habrad de considerarse esos hechos judicialmente probados como la tinica

verdad con interés en el &mbito del derecho??’.

La STC 77/1983, de 3 de octubre, fue la primera que sefald la subordinacion

de la Administracion a la autoridad judicial, de tal modo que: “Ia colisién entre una
actuacion jurisdiccional y una actuacion administrativa haya de resolverse en favor de la
primera”. Esta subordinacién, que se extiende a la cosa juzgada: “despliega un efecto

positivo, de manera que lo declarado por sentencia firme constituye la verdad juridica y un

616 E] organo que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondra siempre la
conservacion de aquellos actos y trdmites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de
no haberse cometido la infraccién.

617 CASINO RUBIO, M. La fragilidad... cit., pags. 1-5.


http://hj.tribunalconstitucional.es/en-US/Resolucion/Show/205

234 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

efecto negativo, que determina la imposibilidad de que se produzca un nuevo

pronunciamiento sobre el tema”. Por tanto, continua,

“El principio non bis in idem determina una interdiccion de la duplicidad de
sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, pero conduce
también a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de
procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una
calificacién de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacién que en el plano
juridico puedan producirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicacién
de normativas diferentes, pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la
apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y

dejar de existir para los érganos del Estado”.

Concluyendo la resolucion citada que la Administracion “no puede actuar
mientras no lo hayan hecho los segundos (por los tribunales de justicia) y deba en todo
caso respetar, cuando actie a posteriori, el planteamiento fdctico que (...) hayan
realizado” .

Este deber tiene reflejo en la normativa disciplinaria, al disponer el art. 77.4
LPAC: “en los procedimientos de cardcter sancionador, los hechos declarados probados
por resoluciones judiciales penales firmes vinculardn a las Administraciones Publicas

respecto de los procedimientos sancionadores que substancien” .

La obligacién de respeto de la determinacidén factica establecida en las
resoluciones penales, indica Pérez Manzano (2002): “no deriva del efecto positivo de
la cosa juzgada (...), sino de la necesidad de tutelar de manera reforzada los hechos en el
procedimiento penal, esto es, en un proceso que se sustancia de conformidad con derechos
constitucionales que tienen una vigencia, en unos casos, exclusiva y, en otros,
especifica®®” .

Esta vinculacion del derecho disciplinario se produce tinicamente respecto
de resoluciones judiciales firmes del orden jurisdiccional penal, pudiendo tratarse
tanto de sentencias absolutorias como condenatorias, asi como de autos de

sobreseimiento libre o provisional®”; no existiendo esta sujecion en caso de

618 PEREZ MANZANO, M. La prohibicién. .. cit., pag. 65.
019 Respecto a la posibilidad de que los autos de sobreseimiento puedan tener

trascendencia disciplinaria, pese a no presentar una declaracién de hechos probados,
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resoluciones de otros ordenes jurisdiccionales, instrucciones del Ministerio Fiscal
o resoluciones administrativas de cualquier indole®®. Como afirma Cano Campos
(2001), en este caso “debe verse la continuacion del enjuiciamiento de unos hechos que
permita agotar el ejercicio del ius puniendi del Estado por parte de los 6rganos que tienen
reservada una concreta manifestacion del mismo (la de aplicar las normas administrativas
sancionadoras) y de la que carecian los dérganos penales que se pronunciaron —sélo

1//

parcialmente— en primer lugar®

La sujecion, por otra parte, se produce inicamente respecto de los hechos
declarados probados, y no respecto de los declarados no probados®?, del fallo o
de las valoraciones que pudieran encontrarse en los fundamentos juridicos de la

sentencia®®. La STS de 19 de abril de 1999 sintetiza perfectamente las

posibilidades que pueden aparecer:

“a) si el Tribunal penal declara inexistentes los hechos, no puede la Administracion
imponer por ellos sancion alguna; b) si el Tribunal declara la existencia de los hechos
pero absuelve por otras causas, la Administracion debe tenerlos en cuenta y,
valordandolos desde la perspectiva del ilicito administrativo distinta de la penal,
imponer la sancién que corresponda conforme al ordenamiento administrativo; y c) si

el Tribunal constata simplemente que los hechos no se ha probado, la Administracion

cuando se ha declarado inexistente la conducta, ver GARBERI LLOBREGAT, ]y
BUITRON RAMfREZ, G. El procedimiento administrativo sancionador. Volumen II, en
Valencia: Tirant lo Blanch (2016), pags. 1640-1642; y MELLADO RAMIREZ, D. y
HERRANZ VEGA, M. La instrucciéon del procedimiento sancionador, en Manual de derecho
administrativo sancionador I (coord. HERRANZ VEGA, M.), en Cizur Menor (Navarra):
Aranzadi (2013), pag. 468.

620 ALARCON SOTOMAYOR, L. La garantia... cit., pags. 164-165.

621 CANO CAMPOS, T. Non bis in idem... cit., pag. 226.

62 CASINO RUBIO, M. La fragilidad... cit,, pag. 6; y PALOMAR OLMEDA, A.y
FUERTES LOPEZ, F. J. El contexto general de las relaciones entre el derecho sancionador
y el derecho penal, en Revista Aranzadi de derecho de deporte y entretenimiento n°® 33 (2011),
pag. 29.

62 Incluidas las pruebas practicadas en el procedimiento penal. Ver HUERGO LORA,
A. Diferencias... cit., pags. 40-42.
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puede acreditarlos en el expediente administrativo y, si asi fuera, sancionarlos

administrativamente”.

Sin embargo, esta casuistica puede reducirse a tnicamente dos, por sus
consecuencias:

® Que los hechos se declaren probados, con independencia de que se
tengan por verdaderos o falsos. Esta declaracion serd la que vincula a la
Administracién, que deberd aceptarlos, junto con las circunstancias que los
rodean (fecha, consideraciones que puedan llevar a una correcta graduacion de la
sancion...), sin practicar mas prueba al efecto.

* Que se declaren no probados, en cuyo caso la instruccion podra realizar
las diligencias oportunas para intentar acreditarlos en el expediente disciplinario.

Esta posibilidad, bendecida por el TS en sentencias como la de 2 de junio de 2003,

resulta particularmente polémica, como también la practica de indagaciones en
cuestiones que rodeen, aun indirectamente, los hechos declarados probados®.
Las distintas formas de valorar la prueba pueden provocar contradicciones entre
lo probado en el procedimiento disciplinario y en sentencia penal®®, que
constituirian una violacion manifiesta de la vertiente procedimental de la
prohibicion de bis in idem®?.

Otro problema adicional aparece en caso de que la instruccion del
expediente averigiie nuevos hechos desconocidos en la sentencia penal, en base a
los cuales la Administracion pueda ejercer su poder sancionador, posibilidad que
no ha sido descartada expresamente, pero que constituye una incongruencia con
las bases en que se fundamenta este principio®”. Ante la mera posibilidad de que
se dicte un nuevo pronunciamiento discordante con los hechos que se han dado
como probados en el proceso penal, el instructor deberia evitar la practica de

dicha actividad probatoria.

624 Como ocurri6 precisamente en el caso de la STC 77/1983, de 3 de octubre.

625 Como reconoce la STC 35/1990, de 1 de marzo.

026 GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pag. 312.

¢ NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit, pag. 460; y QUINTERO
OLIVARES, G. La autotutela... cit., pags. 283-284.
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En el ambito del derecho disciplinario caben varias formas de terminacion
del procedimiento, una de ellas ordinaria (la resolucion entendiendo del fondo) y
otras que, si bien no son la manera ideal de finalizarlo, no resultan tan
excepcionales como para que unicamente tengan cabida en manuales doctrinales.
Entre estas ultimas se encuentran la imposibilidad material para continuar por
causas sobrevenidas, la elevacion del procedimiento por faltas leves a otro por

faltas graves o muy graves, o su caducidad.

Asimismo, y aunque no esté relacionada con el procedimiento, la
prescripcion tiene una gran importancia a la hora de evaluar la perseguibilidad de
las infracciones, o la posibilidad de aplicar las diferentes sanciones. Sus efectos y
su complicada relacién con la caducidad hacen que sea necesario un meticuloso

estudio de esta institucion.

Efectivamente, una de las cuestiones mds confusas en el procedimiento
disciplinario es el efecto que el tiempo tiene sobre él. La carencia de técnicas al
efecto por parte de la LPA®* facilitd el desarrollo de criterios jurisprudenciales y
doctrinales que las sustituyeran, como aquellos que defendian la

imprescriptibilidad de las infracciones administrativas o el empleo de los plazos

68 La LPA si habia previsto la caducidad como forma de terminacién del
procedimiento promovido a instancia de parte y por hechos imputables al interesado, en
su articulo 99 y, como referencia lejana en este sentido, se puede citar la Ley disponiendo
que por cada Ministerio se haga y publique un reglamento de procedimiento
administrativo para las dependencias centrales, provinciales y locales del mismo, en
Gaceta de Madrid de 25 de octubre de 1889, n® 298, pag. 237. Respecto a regulacion de la
caducidad en la LPA, ver AGUNDEZ FERNANDEZ, A. La ley de procedimiento
administrativo, estudio de doctrina y jurisprudencia, en Granada: Editorial Comares (1990),
pags. 342-344.
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de prescripcion propios de las entonces faltas penales®®”. Esa situacion era
inadmisible, ya que, como recuerda Cano Campos (2020) “en un Estado de derecho,
los ciudadanos no solo deben saber por qué se les sanciona, sino también hasta cudndo se

les puede sancionar®” .

La LRJAPPAC establecio las figuras de la caducidad (en sus diferentes
variantes, como se verd) y de la prescripcion de las infracciones y de las
sanciones®!, cubriendo esta laguna legal, si bien de forma confusa®® Ambas
instituciones juridicas “limitan el tiempo que la Administracion tiene para ejercitar el
ius puniendi; limitacion temporal que genera obligaciones para la Administracion y

derechos para el inculpado®”.

La dificultad a la hora de solventar la relacion entre las distintas
infracciones, la prescripcion y la caducidad se debe, como se ha comentado, a la
complicada relacion entre estas figuras; y de como los plazos de unas y otras se

alternan, haciendo particularmente dificil que los expedientados tengan

2 CALVO VERGEZ, L. y HERRANZ VEGA, M. Las formas de extincion de la
responsabilidad administrativa: la prescripcidon, en Manual de derecho administrativo
sancionador (coord. SILVA DE LAPUERTA, M.), en Cizur Menor (Navarra): Aranzadi
(2013), pags. 521-525; DE DIEGO DfEZ, L. A. Prescripcion y caducidad en el derecho
administrativo sancionador, en Barcelona: Bosch (2009), pags. 22-24 y Tratamiento y efectos de
la caducidad en el procedimiento sancionador, en A Corufa (Galicia): Colex (2020), pags. 20-22;
MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 267-269; NIETO
GARCIA, A. Derecho... cit, pag. 542; y SALVADOR BULLON, P. y SALVADOR
BULLON, H. La prescripcién de las faltas disciplinarias en derecho espasiol, en Madrid: Instituto
editorial Reus (1952), pags. 3-28.

60 CANO CAMPOS, T. La ejecutividad de las sanciones y los enredos con la
prescripcion, en RAP n® 212 (2020), pag. 130.

631 Tanto la caducidad como la prescripcion ya habian sido reguladas anteriormente, en
el ambito disciplinario: Espafia. Decreto de 30 de mayo de 1952 por el que se aprueba el
texto del Reglamento de funcionarios de la Administracion local, en BOE de 28 de junio
de 1952, n® 180, pags. 2906-2929.

62 GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pag. 229.

63 DE DIEGO DIEZ, L. A. Prescripcion y caducidad... cit., pags. 24-25.
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conocimiento del estado de unos procedimientos que pueden influir no s6lo en

sus retribuciones, sino también en su futuro profesional.

Por otra parte, también ha de entenderse del resto de formas de extincion de
la responsabilidad disciplinaria, previstas en el art. 14 LRDCNP, junto a la
prescripcion, que es la mas habitual. El transcurso del tiempo no es
necesariamente su causa, como si ocurre con la prescripcion o con la caducidad-

perencion, pero la similitud de sus efectos exige su estudio conjunto.

XI.1.- LA PRESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES

Como senalan Garberi Llobregat y Buitron Ramirez (2016), la prescripcion
se trata del “decaimiento de la posibilidad de ejercitar los derechos como consecuencia del
mero transcurso del tiempo®*” y, en el caso de la prescripcidn de las infracciones, se

traduce en la imposibilidad de ejercer la potestad sancionadora por ese motivo.

Si se tiene como referencia al expedientado, se ha considerado que su
fundamento es la seguridad juridica®; mientras que si la referencia es el 6rgano
sancionador se suele considerar que se trata de la eficacia administrativa®®;
aunque la opinién mas ajustada a la realidad parece la de Santamaria Pastor
(2005), que afirmo (si bien respecto a la caducidad, pero su criterio es plenamente
aplicable también a la prescripcion) que “la Administracion estd en su derecho, por
motivos de observancia de la legalidad, de perturbar la vida de un ciudadano teniendo

pendiente respecto de él un procedimiento potencialmente desfavorable, pero solo durante

¢ GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I... cit, pag. 246. No siempre ha resultado pacifica la
prescriptibilidad de la accién disciplinaria, como se puede comprobar en SUAY RINCON,
J. en La potestad... cit., pag. 1325.

63 CABALLERO SANCHEZ, R. Prescripcion de infracciones y sanciones, en Diccionario
de sanciones administrativas (coord. LOZANO CUTANDA, B.), en Madrid: Iustel (2010),
pag. 641; DE DIEGO DIEZ, L. A. Prescripcion y caducidad... cit,, pag. 24; y MARINA
JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 266.

% CALVO VERGEZ, L. y HERRANZ VEGA, M. Las formas... cit, pag. 520; y
QUEREDA TAPIA et alt. Manual prictico... cit., pag. 57.
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un tiempo fijo, predeterminado e improrrogable®®”, teniendo en su opinion los valores

de la actividad administrativa una importancia secundaria.

En cualquier caso, la prescripcion de la infraccion produce el derecho a no
ser perseguido por esa conducta en concreto una vez que el plazo previsto haya

transcurrido®s,

Esta forma de prescripcion se encuentra establecida en el art. 30.1 LRJSP,
que dispone unos plazos en defecto de prevision legal especifica; sin embargo, el
art. 15.1 LORDCNP fija los plazos a los que se encuentra sometida esta figura en
esta normativa disciplinaria policial: “las faltas muy graves prescribirdn a los tres
anios; las graves, a los dos afios, y las leves, al mes”, periodos proporcionados a la

gravedad de las infracciones®.

Se trata de un plazo muy breve en el caso de faltas leves que, como se vera,
produce dificultades en caso de que sea necesaria la previa apertura de una
informacion reservada, asi como en caso de perimir el procedimiento. Asimismo,
dado que para perfeccionarse alguna infraccion grave (8.e) es necesaria la previa
sancion firme de dos faltas leves previstas en el art. 9.c, resulta particularmente
complicado que aquélla llegue a castigarse.

Obviamente, una vez dictada y notificada la resolucion, finaliza la
posibilidad de prescripcion de la infraccion, que no se prolonga a la via de

recurso®, como aclaran las SSTS de 15 de diciembre de 2004 y de 22 de junio de

1998. No basta con la emision de la resolucion en si misma para impedir la

prescripcion, debido a que la falta de notificacion no sélo impide que el

67 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Caducidad del procedimiento (art. 44.2 LRJAP), en
RAP n® 168 (2005), pags. 15-17.

63 DE DIEGO DIEZ, L. A. Tratamiento y efectos... cit., pag. 19.

6% CABALLERO SANCHEZ, R. Prescripcién... cit, pag. 644; y GALLARDO
CASTILLO, M. J. Régimen... cit., pags. 285-286.

60 COBO OLVERA, T. El procedimiento administrativo... cit., pag. 70; DE DIEGO DIEZ,
L. A. Tratamiento y efectos... cit.,, pags. 97-102; GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen...
cit,, pag. 299; GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pag. 643; y
PALOMAR OLMEDA, A. Prescripcion, caducidad, plazo maximo de resolucion en el

ejercicio de la potestad sancionadora en materia de trafico, en RAD n® 3 (2012), pag. 3.
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expedientado conozca si se ha alcanzado o no el plazo de prescripcion, sino
también que pueda defenderse frente a una hipotética resolucion sancionadora®!
(STS de 7 de octubre de 2002).

La primera cuestion a tener en cuenta es la fecha en que comienza a correr
la prescripcion, también denominada dies ad quo. El art. 15.2 LORDCNP resuelve
de forma poco satisfactoria esta cuestion, al disponer que “el plazo de prescripcion
comenzard a contarse desde que la falta se hubiera cometido”, ya que esta solucion
unicamente es aplicable a las infracciones instantaneas, que se consuman en el
mismo momento de cometerse; o incluso a aquéllas cuya comision requiere
diversas acciones dirigidas a un tinico fin infractor, no comenzando en este caso a
contarse la prescripcién hasta el momento en que haya efectuado la udltima

conducta que dio lugar a la falta®2.

La LRJSP establece en su art. 30.2, por otra parte, que “en el caso de
infracciones continuadas o permanentes, el plazo comenzard a correr desde que finalizé la
conducta infractora”, de manera coherente con una estable jurisprudencia del TS en
resoluciones como las SSTS de 21 de abril de 1997, o de 17 de mayo de 1999%. A

estos efectos debe entenderse por infraccion continuada la definida en el art. 29.6

LRJSP: “la realizacion de una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o

semejantes preceptos administrativos, en ejecucion de un plan preconcebido o

641 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit., pags. 293-295. En contra,
GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho administrativo... cit., pag. 645.

2 CABALLERO SANCHEZ, R. Prescripcion... cit., pag. 647; CALVO VERGEZ, L. y
HERRANZ VEGA, M. Las formas de extincién... cit., pags. 526-527; DE DIEGO DIEZ, L.
A. Prescripcion y caducidad... cit., pag. 87, DE PALMA DEL TESO, A. Las infracciones
administrativas continuadas, las infracciones permanentes, las infracciones de estado y las
infracciones de pluralidad de actos: distincion a efectos del cémputo del plazo de
prescripcion, en REDA n® 112 (2001), pags. 569-570; GALLARDO CASTILLO, M. J. Los
principios... cit, pag. 237; GARBERI LLOBREGAT, ]. y BUITRON RAMIREZ, G. EI
procedimiento... cit., pdg. 233; GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit.,
pags. 628-630; y JUNCEDA MORENQ, J. Los principios... cit., pag. 129.

43 En el mismo sentido, respecto de las infracciones permanentes, REBOLLO PUIG,
M., ALARCON SOTOMAYOR, L., BUENO ARMIJO, A. e IZQUIERDO CARRASCO, M.
Derecho... cit., pags. 21-22.


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/93ffccd16c15eb5c/20031030
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c4abe752da23a07f/20030906
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/38ada183636834cc/20030906

244 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

aprovechando idéntica ocasion”, cuestion de dificil determinacion en la practica,
mientras que permanente es aquélla cuya comision es instantdanea, pero sus
efectos perviven en el tiempo®*; habiendo sido definidos ambos tipos de
infraccion por resoluciones judiciales como las SSTS de 16 de marzo de 2010, de 4
de noviembre de 2013 o, en mayor detalle, la de 23 de octubre de 2015:

“Las infracciones continuadas consisten una pluralidad de acciones, cada una de las
cuales por si misma consuma la infraccién, que se prolongan en el tiempo en
ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando en todos los casos una ocasion
semejante. En tales supuestos aun cuando cada una de las distintas actuaciones
desarrolladas constituiria de por si una infraccion, se consideran a efectos de su
punicion como sucesivos momentos de ejecucion parcial de una misma infraccion. A
su vez, las llamadas infracciones permanentes se diferencian de las continuadas en
que en las primeras el infractor lleva a cabo una sola accion punible, pero dicha
accién se caracteriza por su prolongacion en el tiempo, de manera que la
consumacion de la infraccién se inicia en el momento en el que el infractor lleva a
cabo la accion tipica, pero lo que pudiera denominarse el periodo de consumacion no
se detiene ahi sino que subsiste a partir de ese periodo inicial hasta que el infractor
pone término a la conducta tipica constitutiva de la infraccion, de forma que la
consumacion de delito se perpetiia hasta que la conducta finaliza. Se ha dicho, por
eso, que en las infracciones permanentes, por voluntad del autor, se renueva
continuamente la accion tipica, manteniéndose ast la situacion antijuridica hasta que

el infractor le pone término”.

En cuanto a su perseguibilidad, como sefiala Gallardo Castillo (2008): “cabe
la posibilidad de seccionar temporalmente la unidad l6gica de la comision de la infraccion
mediante el ejercicio de (...) las potestades sancionadoras, en tanto no conste la cesacion de
la infraccién pues, mientras asi sea, no habrd tenido lugar el inicio del computo del plazo

de prescripcion, plazo que se renueva hasta que la conducta que determina la infraccion

644 DE PALMA DEL TESO, A. Las infracciones administrativas continuadas... cit.,
pags. 557-558 y 564-569; GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen disciplinario... cit., pag.
293; GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pag.
267; y MARINA JALVO, B. Sobre la tipicidad... cit., pags. 3-4.


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/208aeb862439a28e/20100331
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/21112d87b9b8b9c4/20131125
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/21112d87b9b8b9c4/20131125
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5ad7814e722eec73/20151120

CAPITULO XI: LA CADUCIDAD Y LA PRESCRIPCION 245

cese de forma definitiva®”; de tal manera que, habiendo ya entendido de un
periodo temporal concreto un expediente sancionador, y habiendo resolucion
ejecutiva sobre ese primer lapso de tiempo (art. 63.3 LPAC), serd posible iniciar
otro respecto de un plazo posterior, pero nunca de aquél ya resuelto, con el fin de

no vulnerar la prohibicion de bis in idem®®.

En el caso de una infraccion que consista en una omision, que puede ser
confundida facilmente con una infraccion permanente, la prescripcion comenzara
a correr desde el momento en que decae el deber de actuar de la forma precisa
que se omitio®”, no prorrogandose a lo largo del periodo temporal en que surte

efectos la omision.

Respecto a las infracciones que no se ponen de manifiesto hasta un
momento posterior a su comision, por falta de signos externos (también
denominadas ocultas), la jurisprudencia ha estimado que la acreditacion de la
fecha en que se produjo la infraccién y, por tanto, comenzd a correr la
prescripcion, debe corresponder al interesado®®. De esta manera, la STS de 3 de

enero de 1992 sefald que:

“La carga de la prueba de la prescripcion no la soporta la Administracion sino el
administrado que voluntariamente se ha colocado en una situacion de clandestinidad

(...) y que por tanto ha creado la dificultad para el conocimiento del dies ad quo en el

05 GALLARDO CASTILLO, M. ]. Los principios... cit., pags. 238-239. También las SSTS
de 2 de enero de 2003 y de 30 de octubre de 1991.
o6 ALCEMIJA CASANOVA, A. B. Procedimiento administrativo. Especialidades de los

procedimientos de naturaleza sancionadora en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, en La
Administracion prictica n® 2 (2017), pag. 3; y GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON
RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pag. 236-242. No se puede compartir el criterio de
estos ultimos autores, acerca de la posibilidad de ampliar el expediente sancionador a las
nuevas infracciones de las que la Administraciéon vaya teniendo noticia, porque en la
practica ello conllevaria la falta de sancion de las sucesivas infracciones, mientras que la
conducta perseguida se iria agravando progresivamente.

67 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho administrativo... cit., pag. 623.

64 En contra, CABALLERO SANCHEZ, R. Prescripcién... cit., pag. 650, que defiende

que el infractor no esta obligado a evidenciar su culpa.
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plazo que se examina, por ello el principio de la buena fe, (...) impide, como sefialan
las sentencias de esta Sala de 14 de mayo de 1990 y 16 de mayo de 1991, que el que
crea una situacion de ilegalidad pueda obtener ventaja de las dificultades probatorias

originadas por esa ilegalidad”.

De no acreditarse la fecha en que se produjo la infraccion, la prescripcion
comenzard a correr en el momento en que la Administracion tenga constancia de

ella®.

Por ultimo, en caso de que la infraccion disciplinaria traiga causa en un
procedimiento penal por delito doloso, el art. 15.2 LORDCNP establece que el dies
ad quo sera la fecha de la firmeza de la sentencia condenatoria, y no el momento
en que efectivamente se produjo el comportamiento sancionable, con el fin de no

violentar la faceta procedimental de la prohibicion de bis in idem®?.

En este caso, y pese al literal de la ley, es criterio comun que la prescripcion
no comienza a correr hasta el momento en que el drgano sancionador tiene
conocimiento de la resolucion judicial firme®'. Ambas posturas disponen de
argumentos en su favor, y aunque la mas generalizada recuerda que le resulta
imposible al dérgano administrativo correspondiente actuar antes de haber
recibido testimonio de la resolucion judicial firme®?, no debe olvidarse que la
establecida legalmente tiene un so6lido apoyo en que el interesado en ninguna

manera ha de sufrir la desidia de la Administracion, del érgano judicial, o de

09 CALVO VERGEZ, L. y HERRANZ VEGA, M. Las formas de extincion... cit., pag.
528; GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pag.
246; y NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 547. En contra, GOMEZ
TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho administrativo... cit., pags. 627-628 entienden
que actuar de esta manera llevaria a la imprescriptibilidad practica de numerosas
infracciones.

650 Por todas, ver la STS de 9 de junio de 2011.

61 COBO OLVERA, T. El procedimiento administrativo... cit., pag. 68; y QUEREDA
TAPIA et alt. Manual prictico... cit., pag. 59. Ver también la STS de 7 de marzo de 2019.

622 DE DIEGO DIEZ, L. A. Prescripcion y caducidad... cit., pags. 91-92. En este sentido, si

bien respecto de la institucion de la caducidad, se manifiesta la STS de 17 de junio de 2016.
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ambos a la hora de comunicarse, sufriendo un perjuicio su seguridad juridica de

esta manera®3.

Una vez aclarado el momento de inicio de la prescripcion, han de
computarse los plazos legales que, como ya se dijo, son de tres, dos afios o un
mes. Estos plazos se computaran de fecha a fecha, con las puntualizaciones
indicadas en los apartados 4, 5 y 6 del articulo 30 LPAC®* que, para su correcta
aplicacion, necesitaran de la aplicacion de los correspondientes calendarios de

dias inhabiles a efecto de plazos®®:

“4. Si el plazo se fija en meses o afios, éstos se computardn a partir del dia siguiente a
aquel en que tenga lugar la notificacion o publicacion del acto de que se trate, o desde
el siquiente a aquel en que se produzca la estimacion o desestimacion por silencio

administrativo.

El plazo concluird el mismo dia en que se produjo la notificacion, publicacién o
silencio administrativo en el mes o el afio de vencimiento. Si en el mes de vencimiento
no hubiera dia equivalente a aquel en que comienza el computo, se entenderd que el

plazo expira el tiltimo dia del mes.

5. Cuando el ultimo dia del plazo sea inhabil, se entenderd prorrogado al primer dia

habil siguiente.

6. Cuando un dia fuese hdbil en el municipio o Comunidad Auténoma en que
residiese el interesado, e inhdbil en la sede del 6rgano administrativo, o a la inversa,

se considerard inhabil en todo caso”.

Sin embargo, el plazo de prescripcidén no es un valor absoluto e inmovible,
sino que caben supuestos en los que puede ser suspendido o interrumpido.
La primera causa esta recogida en el art. 15.4 LORDCNP: “cuando se inicie un

procedimiento penal (...) la prescripcion de las infracciones disciplinarias que de los

hechos pudieran derivarse quedard suspendida por la incoacién de aquel procedimiento,

65 Soportan este criterio resoluciones judiciales como la STS de 16 de junio de 2011.

63 También en este sentido GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. EI
procedimiento... cit., pag. 264.

055 STS de 18 de abril de 2005. También PALOMAR OLMEDA, A. Procedimiento
administrativo, en Cizur Menor (Navarra): Aranzadi (2017), pags. 260-262.
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aun cuando no se hubiera procedido disciplinariamente. En estos supuestos, el plazo
volverd a correr desde la fecha de la firmeza de la resolucion judicial”, que busca
asegurar el respeto del ambito procedimental de la prohibicion de bis in idem. De
forma coherente con el dies ad quo de las infracciones disciplinarias originadas por
un ilicito penal, la fecha establecida para que vuelva a correr la prescripcion es la

de firmeza de la resolucion judicial.

El término “volver a correr” parece indicar la continuacion del plazo desde
donde se detuvo, y esto es debido a que el art. 15.4 ha apreciado que el efecto es
suspensivo, y no interruptivo. Esto implica que se tenga en cuenta el plazo ya
discurrido con anterioridad a la paralizacion, y se afiada al que se inicia tras su
finalizacion.

La segunda causa es la dispuesta en el art. 15.3 LORDCNP, el cual dispone
que: “la prescripcion se interrumpird por la iniciacién del procedimiento; a estos efectos,
la resolucion por la que se acuerde su incoacion deberd ser debidamente registrada y
notificada al funcionario expedientado o publicada, siempre que éste no fuere hallado. EI
plazo de prescripcion se reanudard si el procedimiento permaneciese paralizado durante

mds de seis meses por causa no imputable al funcionario sometido a expediente”.

En este otro caso, y de la misma forma que ocurre con la regulacion general
establecida en el art. 30.2 LRJSP®%, el plazo se reanudard, de modo que comenzara
desde su inicio, ignorando lo ya discurrido, ya que como aclara Caballero Sanchez
(2010) ése “es el efecto propio de las acciones interruptoras de la prescripcion®” .

65 “El plazo de prescripcion de las infracciones comenzard a contarse desde el dia en que la
infraccion se hubiera cometido. En el caso de infracciones continuadas o permanentes, el plazo
comenzard a correr desde que finalizé la conducta infractora. Interrumpird la prescripcion la
iniciacion, con conocimiento del interesado, de un procedimiento administrativo de naturaleza
sancionadora, reinicidndose el plazo de prescripcion si el expediente sancionador estuviera
paralizado durante mds de un mes por causa no imputable al presunto responsable” .

67 CABALLERO SANCHEZ, R. Prescripcioén... cit., pag. 665; MORENO MOLINA, J. A.
Las novedades... cit., pags. 11-12; y TARDIO PATO, J. A. Caducidad del procedimiento
administrativo, en Diccionario de derecho administrativo I, (coord. MUNOZ MACHADO), en
Madrid: Iustel (2005), pag. 362.
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También De Diego Pérez (2009) defiende que la reanudacion del plazo de
prescripcién supone que no se tenga en cuenta el plazo ya transcurrido con
anterioridad, ya que “lo que aqui se regula son supuestos de «interrupcion» y no de
«suspensién» de la prescripcion®®” y numerosa jurisprudencia, como la STS]
Navarra (Pamplona), de 26 de julio de 2002 y la STS] Andalucia (Granada), de 7

de octubre de 2002, afirmando ésta ultima que: “la tesis de la actora de sumar los

plazos de prescripcion transcurridos antes de la iniciacion del procedimiento sancionador
y durante el transcurso del mismo, para consumar el plazo de prescripcion, no es
admisible ya que seguin la interpretacion otorgada al art. 132, 2° de la LPAC, la
reanudacion del plazo de prescripcion a que alude este precepto es del plazo integro, y no
la reanudacion del computo de otro plazo de prescripcion anterior que hubiere sido
interrumpido”, aclarando de forma taxativa la equivalencia de los términos
“reanudar” (propio de la LORDCNP y de su coetanea LRJAPPAC) y “reiniciar”
(propio de la LRJSP)%>.

Sin embargo, en contra de esta postura se ha manifestado, entre otros,

Parada Vazquez (2003), al sehalar que “hay que entender que el tiempo ya ganado de

6% DE DIEGO DIEZ, L. A. Prescripcion y caducidad... cit., pags. 170-172. Defienden el
mismo criterio ALARCON SOTOMAYOR, L., BUENO ARMIJO, A. M., IZQUIERDO
CARRASCO, M., y REBOLLO PUIG, M. Derecho administrativo sancionador, en REDA n®
178 (2016), pags. 34-35; ALEGRE AVILA, J. M. El derecho... cit., pags. 14-15; CALVO
VERGEZ, L. y HERRANZ VEGA, M. Las formas de extincion... cit.,, pags. 532-533;
GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pags. 270-271; y GONZALEZ NIETO,
E. La prescripciéon de la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios de la
Administracion local, en REVL n® 98 (1958), pag. 203. También ocurre de esta manera con
la prescripcion en el ambito penal, art. 132.2 CP.

6% Sobre la diferencia entre interrupcién y suspension reflexiona también GONZALEZ
NIETO, E. La prescripcion... cit., pags. 203-204, y TARDIO PATO, J. A. Prescripcién de
pretensiones y caducidad del plazo de interposicion de los recursos administrativos y
contencioso-administrativos: el argumento de la especialidad, en REDA n® 129 (2006),

pags. 3-4.
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prescripcion se une al que se gane tras la reanudacion y a los adquiridos después de

sucesivas interrupciones y reanudaciones®®” .

Pues bien, aclarada ya la diferencia entre suspension e interrupcion de los
plazos, el requerimiento de notificacion establecido en el art. 15.3 LORDCNP
obedece a criterios logicos, ya que esta institucion, como se ha visto, busca

garantizar la seguridad juridica del expedientado®!.

En este ultimo caso, y pese a que ya haya comenzado el procedimiento,
prosigue indicando el mismo articulo que: “el plazo de prescripcion se reanudard si el
procedimiento permaneciese paralizado durante mds de seis meses por causa no imputable
al funcionario sometido a expediente”. Esta pardlisis sOlo sera constatable por el
expedientado en caso de que se le dé vista del expediente, de otra manera le
resultard imposible estar al tanto de las actuaciones practicadas®?. Por este
motivo, mas util que esta técnica parece un uso correcto de la perencion, que
también permite evitar dilaciones innecesarias y cuya supervision resulta mucho

mas sencilla por parte del interesado®.

El tercer y tltimo supuesto en que se puede interrumpir la prescripcion esta
previsto en el art. 46.4 LORDCNP, en caso de que un policia nacional pase a la
situacién administrativa de excedencia voluntaria antes del inicio o en el

transcurso de un expediente disciplinario, y la causa de éste sea falta grave o muy

660 PARADA VAZQUEZ, R. Derecho administrativo I, en Madrid: Marcial Pons (2003),
pég. 493. También LOPEZ DONAIRE, M. B. Las novedades sobre la prescripciéon de las
infracciones y sanciones a raiz de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del
sector publico, en Alethein n® 2 (2016), pag. 21, y NIETO GARCIA, A. Derecho
administrativo... cit., pag. 548.

661 CABALLERO SANCHEZ, R. Prescripcion... cit., pag. 651; y MARINA JALVO, B. EI
régimen disciplinario de los empleados... cit., pags. 101-102 y El régimen disciplinario de los
funcionarios... cit., pags. 273-274. En ese mismo sentido se declara el art. 30.2, 2° parrafo, de
la LRJSP: “Interrumpird la prescripcién la iniciacidn, con conocimiento del interesado, de un
procedimiento administrativo de naturaleza sancionadora” .

62 COBO OLVERA, T. El procedimiento administrativo... cit., pag. 68.

663 CABALLERO SANCHEZ, R. Procedimiento sancionador: caducidad, en Diccionario
de sanciones administrativas (coord. LOZANO CUTANDA, B.), en Madrid: ITustel (2010),
pags. 818-819.
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grave cometida, obviamente, con anterioridad a su pase a tal situacion®*: “cuando
un funcionario pase a la situacion de excedencia voluntaria antes o durante la tramitacion
de un procedimiento disciplinario por infracciones contempladas en esta Ley, dicho
procedimiento quedard suspendido, interrumpiéndose el computo de los plazos de
prescripcion, continuando su tramitacion cuando el afectado solicite el reingreso en el

servicio activo” .

En este caso, ademas de la suspension de la caducidad del procedimiento
(caso de haberse ya iniciado), se interrumpira la prescripcion de la infraccion, con
los efectos producidos por el reinicio de los plazos. El fin de esta disposicion es,
claramente, evitar que un mero cambio de situacién administrativa pueda evitar
la imposicion de la sancion oportuna, si bien produce el inaceptable efecto de
prorrogar indefinidamente la posibilidad de ejercer la potestad sancionadora,

desvirtuando de forma flagrante el fin del instituto juridico de la prescripcion.

Dado que la LORDCNP no establece nada al efecto, en caso de que el
procedimiento llegue a perimir, se tendra por no interrumpido el plazo de
prescripcion, como dispone el art. 95.3 LPAC: “los procedimientos caducados no
interrumpirdn el plazo de prescripcion”; prosiguiendo el computo de la prescripcion,
por tanto, como si no hubiese existido procedimiento sancionador alguno. De esta
manera, y aunque el mismo articulo establece que “la caducidad no producird por si
sola la prescripcion de las acciones del particular o de la Administracion”, lo cierto es
que si un procedimiento disciplinario tramitado por falta leve caduca, al ser el
plazo de éste (tres meses) superior al de prescripcion (un mes), la falta habra
llegado a prescribir.

64 Dentro de los supuestos del art. 2.1 LORDCNP: “Esta Ley Orgdnica es de aplicacion a
los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia que se encuentren en las situaciones de servicio
activo y de segunda actividad ocupando destino. Los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia
en situacion de segunda actividad sin ocupar destino estardin sometidos al régimen general
disciplinario de la funcidn publica. Los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia que se
encuentren en situacion distinta de las anteriores incurrirdn en responsabilidad disciplinaria por
las faltas previstas en esta Ley Orgdnica que puedan cometer dentro de sus peculiares situaciones
administrativas, en razén de su pertenencia al Cuerpo Nacional de Policia, siempre que no les sea
de aplicacion otro régimen disciplinario o, que de serlo, no esté prevista en el mismo aquella

conducta” .
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Hay otros tramites, como la informacion reservada, que no interrumpen la
prescripcion®s, ya que unicamente lo hace el acuerdo de incoacion del
procedimiento sancionador procedente, debidamente notificado o cuya
notificacion se haya intentado en legal forma®®; y nunca actividades previas®”.

Asi se ha manifestado, tras un criterio vacilante, la STS de 13 de marzo de 2002:

“la interrupcion de los plazos prescriptivos, cierto es, no se produce por la tramitacion de
diligencias reservadas o informaciones previas, sino por la apertura del procedimiento
disciplinario mediante el correspondiente acuerdo de incoacion, que debe ser formalmente
notificado al interesado para que ese efecto interruptivo se produzca”.

Tampoco interrumpen la prescripcion las actividades internas de la
Administracién®s, ni actuaciones que hayan sido anuladas por ésta o por 6rganos
jurisdiccionales. Dado que las causas de nulidad y anulabilidad desarrolladas en
los arts. 47 y 48 LPAC son imputables a la Administracion, en ningtn caso la

deberian beneficiars®.

Por ultimo, tanto la prescripciéon (ya sea de la infraccion o de la sancidn)
como la caducidad de los procedimientos sancionadores han de ser apreciadas de
oficio en cualquier momento del procedimiento por el operador juridico o por el
organo que entienda del recurso administrativo interpuesto contra la resolucion

que lo finalice.

Eso no impide que también pueda ser aducida por el expedientado; y por
supuesto apreciada por el tribunal que entienda del correspondiente recurso

665 COBO OLVERA, T. El procedimiento administrativo... cit., pdg. 68; y NIETO GARCIA,
A. Derecho administrativo... cit., pag. 549.

666 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I Derecho... cit, pag. 751. La
notificacion puede realizarse en soporte papel, usualmente en la secretaria de la Unidad
policial a la que esté adscrito, utilizando medios electrénicos o la via edictal; técnicas
previstas en los arts. 42, 43 y 44 LPAC, respectivamente.

7 Es inequivoco el art. 19.5 LORDCNP: “Antes de dictar la resolucién de incoacion del
procedimiento, el Director General de la Policia y de la Guardia Civil podrd acordar la prdctica de
una informacion reservada...”

668 En contra, la STS de 22 de junio de 1998.

s DE DIEGO DIEZ, L. A. Prescripcion y caducidad... cit., pags. 164-165. En el mismo
sentido se declara la STS de fecha 28 de junio de 2004.
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contencioso-administrativo®”’, incluso aunque esta causa no se haya alegado,

sefialando la STS de 5 de diciembre de 1988 que “para que la sancién administrativa

sea vdlida en derecho, es preciso no sélo que los actos realizados estén incluidos en la
norma sancionadora, sino que, ademds, la sancion se imponga de conformidad con la
norma de procedimiento, y en el plazo exigido por la Ley: el transcurso de ese plazo sin que
se imponga sancion, determina la imposibilidad legal de efectuarlo, y si se ha hecho, se

produce la nulidad radical de la sancion impuesta”.

XI.2.- LA CADUCIDAD-PERENCION

Dada la anfibologia del término caducidad, ha de ser estudiado en si mismo
para evitar malentendidos. Aunque la diferente terminologia no ha gozado de
éxito ante el legislador y su tratamiento por jueces y tribunales ha sido
equivoco®!, existe un alto grado de consenso doctrinal acerca de la necesidad de
distinguir entre la caducidad en el caso de procedimientos iniciados a instancia de
parte (caducidad en sentido estricto) y de los iniciados de oficio, como son los
disciplinarios: en este tltimo caso se ha resucitado el término perencion, mucho

mas utilizado en entornos hispanoamericanos.

En palabras de De Juan Casadevall (2005), “la perencion extingue el
procedimiento por inactividad procesal, pero no el derecho que le sirve de base”, mientras
que “la caducidad, o decadencia del derecho, es la extincion del derecho temporal cuyo
ejercicio aparece indisociablemente vinculado, desde su nacimiento, a un plazo legal o

convencionalmente preestablecido®”?”. Por tanto, aqui se hablara de forma indistinta

60 CABALLERO SANCHEZ, R. Prescripcion... cit.,, pag. 654 y Procedimiento... cit.,
pag. 814; CALVO VERGEZ, L. y HERRANZ VEGA, M. Las formas de extincién... cit.,
pag. 540; GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pags. 232-233; GARBERI
LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pags. 284-287; y
QUEREDA TAPIA et alt. Manual prictico... cit., pag. 57. Relativa a la caducidad, ver la STS
de 7 de marzo de 2007.

71 Ver, por una parte, la STS de 18 de noviembre de 1986, y por otra la de 5 de mayo de
1999.

72 DE JUAN CASADEVALL, J. La caducidad (perencion) en los procedimientos
tributarios en la nueva LGT, en Quincena fiscal n® 12-13 (2005), pags. 11-12.
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de perencion, de caducidad-perenciéon o de caducidad del procedimiento
disciplinario, pero siempre en alusion a la que se produce en procedimientos

iniciados de oficio.

Se encuentra prevista en la LPAC, cuyo art. 84.1 describe la caducidad como
una de las distintas formas de finalizacion del procedimiento. Por otra parte, su
art. 25.1 establece que “en los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del
plazo mdximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa no exime
a la Administracion del cumplimiento de la obligacion legal de resolver, produciendo los
siguientes efectos”, y en su apartado .b detalla que “en los procedimientos en que la
Administracion ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervencion,
susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producird la caducidad” .

Por otra parte, la LORDCNP ha realizado un somero desarrollo de la
perencidn en su art. 46, si bien respecto a los procedimientos por faltas graves y

muy graves.

De estos articulos se deduce, en palabras de Garberi Llobregat (2016), que
“el objeto preciso de la caducidad no es el ejercicio del ius puniendi sino la forma de

ejercitar el mismo®”, y mas concretamente el plazo maximo para llevarlo a efecto.

Su fundamento ha sido considerado el mismo que el de la prescripcion, e
igualmente en este caso es oportuna la reflexion de Santamaria Pastor (2005),
mencionada anteriormente (ver nota 637). También tiene en comun con esa
institucidén su caracter objetivo y automatico®”, que convierte a la resolucién de

archivo en un tramite inatil, de efecto puramente declarativo®.

673 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit., pag.
251.

674 SSTS de 28 de julio de 2013, de 16 de marzo de 2012 y de 20 de diciembre de 1989.
También DE DIEGO DIEZ, L. A. Prescripcion y caducidad... cit.,, pag. 210 y Tratamiento y
efectos... cit., pag. 56; GALLARDO CASTILLO, M. ]. Régimen disciplinario... cit., pag. 284;
NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo... cit., pag. 553; y SANTAMARIA PASTOR, J.
A. Caducidad... cit.,, pags. 23, 28-30. En contra de dicho automatismo, hay resoluciones
como la STS de 14 de febrero de 2011.

5 CABALLERO SANCHEZ, R. Procedimiento... cit, pags. 806-807, GOMEZ
TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho administrativo... cit,, pags. 749-750; y
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La fecha en que empieza a correr la perencion es la del acuerdo de
iniciacién, y no la de su notificacion, conforme a lo establecido en el art. 46.1
LORDCNP: “Ia resolucién que ponga fin al procedimiento disciplinario y su notificacion
al interesado deberd producirse en un plazo que no podrd exceder de seis meses desde la
fecha del acuerdo de incoacion del expediente”. Comparte esa posicion con la LPAC,
que en su art. 21.3.a dispone que los plazos de perencidon se contaran “en los
procedimientos iniciados de oficio, desde la fecha del acuerdo de iniciacion”. Este criterio,
actualmente aceptado de forma general®s, fue confirmado ya durante la vigencia
de la LRJAPPAC, mediante resoluciones como la STS de 27 de abril de 2004.

Incoado, por tanto, el procedimiento, existe un plazo maximo de seis meses
para resolver y notificar®”’, plazo que se reduce a tres en el caso de las faltas leves,

al no tener éstas previsto uno especifico.

Por otra parte, el plazo, en el caso de procedimientos por faltas graves o
muy graves, puede verse reducido en el supuesto de que se aplique el art. 42
LORDCNP:

“Por razones de urgencia derivadas de la necesidad de mantener la disciplina, la
ejemplaridad, o por la notoriedad o gravedad de los hechos, el 6rgano que acordd la
incoacion podrd disponer que los plazos de tramitacion del expediente se reduzcan a

la mitad de tiempo, salvo los que se contienen en los articulos 36.2, 38, 40 y 44.2”.

La urgencia, por otra parte, ha sido definida por la STS de 24 de julio de

1989: “la urgencia alude a un supuesto en el que actuando rdpidamente en el
procedimiento ordinario, la solucién, dada la duracion de aquél, habria de llegar tarde: las
circunstancias concurrentes demandan una decision que con la tramitacion general ya
seria tardia. Se sacrifican las garantias ordinarias porque con ellas la solucion no serviria

ya para resolver el problema” 8.

RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. y SENDIN GARCIA M. G. Derecho administrativo
espaiiol 11, en Oleiros: Netbiblo (2009), pag. 240.

676 En contra la STS de 25 de mayo de 2004, FJ 2°.

77 La STS de 24 de octubre de 2007 recalca que el dies ad quem es el de notificacion de

la resolucion sancionadora.
678 Ver también RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. y SENDIN GARCIA M. G. Derecho
administrativo... cit., pags. 218-219.
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Por tanto, el dies ad quem también deberia calcularse de fecha a fecha,
teniendo en cuenta las particularidades del art. 30 LPAC. Sin embargo, el plazo es
susceptible de suspension, conforme indica el art. 46.2 y .4 LORDCNP, segun las
causas establecidas en el art. 22 LPAC que, teniendo en cuenta las peculiaridades
del derecho disciplinario, habitualmente quedaran reducidas a®”:

e “Cuando se soliciten informes preceptivos a un dérgano de la misma o distinta
Administracion, por el tiempo que medie entre la peticion, que deberd comunicarse a los
interesados, y la recepcion del informe, que igualmente deberd ser comunicada a los
mismos. Este plazo de suspension no podrd exceder en ningiin caso de tres meses. En caso
de no recibirse el informe en el plazo indicado, proseguira el procedimiento” (art. 22.1.d).
En este caso, la causa de suspension es potestativa, y puede resultar de utilidad a
la hora de solicitar el informe del Consejo de Policia, previsto en el art. 27
LORDCNP#,

e “Cuando para la resolucion del procedimiento sea indispensable la obtencion de
un previo pronunciamiento por parte de un érgano jurisdiccional, desde el momento en
que se solicita, lo que habrd de comunicarse a los interesados, hasta que la Administracion
tenga constancia del mismo, lo que también deberd serles comunicado” (art. 22.1.g),
suspension también potestativa, con el fin de respetar la faceta procedimental de
la prohibicién de bis in idem.

e “Cuando los interesados promuevan la recusacion en cualquier momento de la
tramitacion de un procedimiento, desde que ésta se plantee hasta que sea resuelta por el
superior jerdrquico del recusado” (22.2.c), que en este caso no se trata de un acto
potestativo, sino necesario.

e “Cuando un funcionario pase a la situacion de excedencia voluntaria antes o
durante la tramitacion de un procedimiento disciplinario por infracciones contempladas en
esta Ley, dicho procedimiento quedard suspendido, interrumpiéndose el computo de los
plazos de prescripcion, continuando su tramitacion cuando el afectado solicite el reingreso

en el servicio activo” (46.4 LORDCNP), ya comentado en el apartado de la

67 Las causas de suspension se encuentran tasadas, de manera que han de encontrar
encaje legal en alguno de los casos previstos por el legislador: DE DIEGO DIEZ, L. A.
Prescripcion y caducidad... cit., pag. 257.

6% Confirmo el caracter preceptivo del informe del Consejo de Policia la STS de 30 de
diciembre de 2015.
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prescripcidon de las infracciones, acto no potestativo que suspende los plazos de
resolucion del procedimiento, y que solo es posible en caso de que la falta sea
grave o muy grave cometida con anterioridad al pase a la situacion
administrativa de excedencia voluntaria.

e Mientras se efectian actuaciones complementarias (art. 43 LORDCNP en
relacion con el 87 LPAC), de manera que “el plazo para resolver el procedimiento
quedard suspendido hasta la terminacion de las actuaciones complementarias”, plazo que
puede alcanzar un méaximo de quince dias; acto también necesario, como indica el
art. 22.2.b LPAC.

Respecto a la posibilidad de paralizacion del plazo para resolver a iniciativa
del expedientado, la LPAC no ha efectuado un pronunciamiento claro, sino
unicamente contempla la posibilidad de forma vaga en su art. 25.2: “en los
supuestos en los que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable al
interesado, se interrumpird el computo del plazo para resolver y notificar la resolucion” .
Por tanto, habrd de valorar cada circunstancia, siempre dentro de las limitadas
posibilidades que brinda el art. 22.1 LPAC. Resulta particularmente preocupante
que el art. 25.2, dando cabida a la suspension a iniciativa del inculpado, no
explicite un plazo maximo, ya que el interés del expedientado no es otro que
evitar un resultado inculpatorio, aunque ello ocasione la pardlisis del

procedimiento, impidiendo de esta forma la resolucion sancionadora®.

La posibilidad de paralizacion por causa imputable al interesado también
ha sido contemplada en el art. 65.5 LORPPN que, con el fin de evitar la
suspension indefinida del procedimiento disciplinario, contempla la posibilidad
de que esta suspension comporte “la pérdida de toda retribucion mientras se mantenga
dicha paralizacion, y, de igual manera, no tendra derecho a percibir haber alguno en caso
de incomparecencia en el expediente disciplinario” de encontrarse el expedientado en

situacion administrativa de suspension provisional de funciones.

Caballero Sanchez (2010) considera que en caso de prueba propuesta por el
interesado, no se produciria una suspension a su iniciativa, ya que la instruccion
practicaria esta prueba “porque entiende que pueden arrojar luz sobre alguna cuestion

de hecho clave para que sea mds fiable. Si es asi, el tramite de prueba debe contemplarse

68t GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, L. Derecho administrativo... cit., pag. 758.
En contra, la SAN de 3 de abril de 2019.
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como parte propia e integrante del procedimiento, y no darle el tratamiento de una
circunstancia extraordinaria que deba conducir a la suspension del plazo para resolver®?”.
Es el mismo criterio de la STS] Madrid de 25 de abril de 2006:

“Siendo cierto que se paralizd el expediente sancionador, ello no es imputable en
ningin caso a la parte actora que se limité a ejercitar su derecho a realizar
alegaciones en su descargo y sugerir que se requiriese al Ayuntamiento para que
aportara cierta documentacion que obraba en su poder y que corroboraba tales
argumentos. En todo caso, es imputable a negligencia en la tramitacién del
procedimiento el no reiterar el requerimiento una vez transcurrido el mencionado
plazo concedido en el primer oficio remitido y adoptar las medidas necesarias para
que el mismo se cumplimentara debidamente en la forma solicitada. Por lo cual no es
de aplicacion lo dispuesto en el articulo 44.2 de la Ley 30/92 respecto de la
interrupcion del computo del plazo para resolver durante el tiempo en que se ha

producido la interrupcion”.

Tampoco parece que tenga cabida en el ambito disciplinario el supuesto del
art. 22.1.a, subsanacion de deficiencias o aportacion de documentos, ya que
pueden realizarse tanto al prestar declaracion como al efectuar alegaciones (arts.
30.3, 31.1, 36.2 y 40 LORDCNP).

e Por tanto, la Unica causa de suspension por causa imputable al
interesado resulta ser la del art. 22.1.e LPAC: “cuando deban realizarse pruebas
técnicas o andlisis contradictorios o dirimentes propuestos por los interesados, durante el
tiempo necesario para la incorporacion de los resultados al expediente”, de tal manera
que, tratdndose de un tiempo tasado (el preciso para incorporar las pruebas
técnicas o andlisis al expediente), se cierra la puerta a posibles abusos del
expedientado. Esta causa de paralizacion es potestativa.

e Conscientes los tribunales de justicia de la busqueda por parte de los
inculpados de la caducidad o suspension indefinida del procedimiento
sancionador, también se ha valorado como suspension imputable al interesado la
reiterada burla de los intentos de notificacion que lleve a la perenciéon del
procedimiento, como muestra la SAN de 3 de abril de 2019.

622 CABALLERO SANCHEZ, R. Procedimiento... cit., pag. 808-810.
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La LPAC permite también, en sus articulo 23, ampliar el plazo maximo para
resolver y notificar, en el caso de que el numero de personas afectadas sea
elevado, por un periodo que no puede ser “superior al establecido para la tramitacion
del procedimiento”. En este sentido, la STS] Madrid, de 7 de marzo de 2014, aclaré

que:

“Para que la Administracion pueda ampliar el plazo mdximo para resolver y notificar
en un Expediente como el de referencia es preciso el cumplimiento de dos requisitos y
condiciones, a saber: - desde un punto de vista material, la concurrencia de una
situacion realmente excepcional, que impida cumplir con el plazo mdximo de
resolucion y notificacion incluso agotando todos los medios disponibles, y - desde un
punto de vista formal, que exista una clara motivacién de las circunstancias
concurrentes para acordar la ampliacion. Caso de que no concurran estas dos
circunstancias, o no figuren convenientemente acreditadas en el expediente, la

ampliacion del plazo serd no conforme a derecho y por tanto serd ineficaz”.

Por supuesto, todas estas paralizaciones o ampliaciones del plazo de
caducidad-perencion han de ser practicadas por la persona a cargo de la
instruccion del expediente, mediante acuerdo al efecto®, que debera ser

posteriormente notificado.

Aunque las causas de suspension estan tasadas, también existen formas de
burlar los plazos de caducidad por parte de la Administracion. La informacion
reservada esta prevista, bajo la denominacion de actuaciones previas, en el 55
LPAC; pero mas especificamente en el art. 19.6 LORDCNP. Pues bien, siendo este
tramite anterior al acuerdo de iniciacion (“antes de dictar la resolucion de incoacion
del procedimiento...”) y no corriendo aun el plazo de caducidad, permite realizar
tramites para el esclarecimiento de los hechos, informacién que posteriormente
“pasard a formar parte del expediente disciplinario”, circunstancia tratada en la STS de
26 de diciembre de 2007.

Esta peculiar situacién fue denunciada por Santamaria Pastor (2005) que
propone para su solucion que estos tramites “sélo debieran ser admisibles (...), en la
medida en que tiendan a obtener las informaciones indispensables para valorar la

viabilidad del procedimiento a iniciar: esto es, si los hechos que la Administracién llega a

6% DE DIEGO DIEZ, L. A. Prescripcion y caducidad. .. cit., pag. 261.


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/120e8a525324572f/20140401
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/050bde334f4cfd30/20080124
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/050bde334f4cfd30/20080124

260 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

conocer poseen una minima apariencia de solidez y de cardcter infractor, y a qué concretas
personas parecen ser atribuibles (para dirigir contra ellas el procedimiento), y nada
mds®¥’, siendo también deseable no incluir las averiguaciones efectuadas en el
expediente, a fin de que no influencien al érgano instructor. Dado que el art. 19.6
LORDCNP impone esta inclusién, la tnica forma de evitar vulnerar las normas
procedimentales es repetir la practica de dichas actuaciones, ya incoado el

expediente disciplinario.

La otra es la prevision del art. 95.4 LPAC: “podrd no ser aplicable la caducidad
en el supuesto de que la cuestion suscitada afecte al interés general, o fuera conveniente
sustanciarla para su definicion y esclarecimiento” que, con una vaguedad notable,
permite burlar los efectos de esta figura en base a un concepto juridico

indeterminado®s.

Finalizado el procedimiento disciplinario y dictada la resolucion
sancionadora, ha de notificarse ésta para concluir el computo establecido para
terminar el procedimiento disciplinario®®. A estos efectos, tiene validez el intento

de notificacion debidamente acreditado®’, siempre con arreglo a las

prescripciones legales, como sefiala la STS de 17 de noviembre de 2003.

Se ha defendido que, de encontrarse caducado el expediente disciplinario, y
dictarse resolucién extemporanea conociendo del fondo del expediente

sancionador, ésta deberia encontrarse viciada de anulabilidadé®, en virtud del art.

64 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Caducidad... cit., pags. 33-34.

65 MESEGUER YEBRA, J. La resoluciéon y otras formas de terminacion del
procedimiento administrativo, en Barcelona: Bosch (2000), pag. 23; y NIETO GARCIA, A.
Derecho administrativo... cit.,, pag. 555. Ver la STS de 31 de marzo de 2004, FJ 3% Sin

embargo, Tardio Pato considera, errdoneamente, que esta posibilidad sélo es de aplicacion
en casos de procedimientos iniciados a iniciativa del interesado: TARDIO PATO, J. A.
Caducidad... cit., pag. 363.

86 SSTS de 3 de diciembre de 2003, o de 20 de diciembre de 1999.

7 DE DIEGO DIEZ, L. A. Prescripcion y caducidad... cit.,, pags. 249-255; y TARDIO
PATO, J. A. Consideraciones sobre la caducidad del procedimiento administrativo, en
REALA n® 298 (2005), pags. 45-46.

68 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. EI procedimiento... cit., pags.
254-255; GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, L. Derecho... cit., pags. 765-766; y
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48.3 LPAC: “la realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido
para ellas solo implicard la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del
término o plazo”; y, sin embargo, la STS de 24 de abril de 1999, dictada en recurso

de casacion en interés de ley, fallo la validez de las resoluciones sancionadoras
dictadas en un procedimiento disciplinario viciado de perencién, siempre que la
infraccion no se encuentre prescrita: “el articulo 63.3 de la Ley de Régimen Juridico de
las  Administraciones  Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin
(actualmente, 48.3 LPAC) no implica la nulidad del acto de imposicién de una sancién
administrativa fuera del plazo legalmente previsto para la tramitacion del expediente

sancionador” .

No obstante, como recalca De Diego Diez (2020), “si la caducidad extingue el
procedimiento, éste ya no existe y tampoco la resolucion sancionadora que en él se hubiera
dictado®®”, de manera que una vez perimido un expediente, todo lo instruido
carece de validez, conforme a lo dispuesto en el art. 47.1.e LPAC, que indica que
son nulos de pleno derecho los actos “dictados prescindiendo total y absolutamente del

procedimiento legalmente establecido” .

De manera coherente con este razonamiento, el Tribunal Supremo hubo de

cambiar de criterio en la STS de 28 de junio de 2004. Actualmente, es pacifico que

“la resolucion sancionadora dictada después de que el procedimiento disciplinario haya
caducado lo ha sido prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido, siendo nula de pleno derecho” (STS de 24 de septiembre de 2008 y muchas
otras, como la STS] Madrid, de 7 de marzo de 2014).

Dictada al fin resolucion de archivo (art. 25.1.b LPAC), cabe preguntarse si
es posible la reapertura del procedimiento por la misma causa, en caso de que no
haya prescrito la infraccion, al no existir pronunciamiento sobre el fondo. Tras un

importante debate doctrinal acerca de si tal reapertura supondria una vulneracion

TARDIO PATO, J. A. Caducidad... cit.,, pags. 364-365 y Consideraciones... cit., pags. 47-
50.

6 DE DIEGO DIEZ, L. A. Tratamiento y efectos... cit., pag. 112. En el mismo sentido se
manifiesta GOMEZ FERNANDEZ, D. La caducidad del procedimiento administrativo es
un vicio de nulidad, en AA n°® 10 (2018), pags. 2-3.
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de la prohibicion de bis in idem®”, el debate quedd zanjado por resoluciones
judiciales como las SSTS de 16 de julio de 2001, de 17 de abril de 2002 o la de 12 de
junio de 2003, resolviendo esta ultima que “la declaracién de caducidad y archivo de

actuaciones establecidas para procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras, articulo 44.2 de la Ley 30/92, no extinguen la accion de la Administracion
para ejercitar las potestades aludidas en ese precepto, siéndoles plenamente aplicable el

articulo 92.3 de la misma Ley”.

En linea con esta asentada jurisprudencia, la LPAC dispuso en su art. 95.3
que: “en los casos en los que sea posible la iniciacion de un nuevo procedimiento por no
haberse producido la prescripcion...”, de manera que parecia clara la posibilidad de
reapertura en caso de que no se haya producido la prescripciéon. Efectivamente,
una vez perimido un expediente, lo instruido carece de validez (pese a la
posibilidad de que se pueda utilizar algunas de las diligencias ya practicadas en el
nuevo expediente), de la misma forma que si no hubiera existido; no

extinguiendo, por tanto, la responsabilidad disciplinaria®!.

60 CABALLERO SANCHEZ, R. Procedimiento... cit., pags. 819-820; DE DIEGO DIEZ,
L. A. Prescripcion y caducidad... cit., pags. 281-283; DOMENECH PASCUAL, G. Principio
non bis in idem y reapertura de procedimientos, en Diccionario de sanciones administrativas
(coord. LOZANO CUTANDA, B.), en Madrid: Iustel (2010), pags. 779-788 y ;Es
compatible con el principio ne bis in idem reabrir un procedimiento sancionador
caducado?, en REDA n° 136 (2007); GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit.,
pags. 279-283 y Régimen disciplinario... cit., pags. 315-317; GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ
RUBIALES, 1. Derecho... cit, pags. 755-757; LOPEZ RAMON, F. La caducidad del
procedimiento de oficio, en RAP n® 194 (2014), pags. 36-45; MESEGUER YEBRA, J. R. A
vueltas con la caducidad en los procedimientos sancionadores, en R/CyL n® 1 (2003), pags.
213-222; y RIVERO GONZALEZ, M. et alter. Procedimiento administrativo comiin y régimen
juridico, (coord. GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F.), en Granada: Comares (2016), pag.
344,

©1 CALVO VERGEZ, L. y HERRANZ VEGA, M. Las formas de extincién... cit., pag.
538; CANO CAMPOS, T. El autismo... cit, pags. 63-64; GARBERT LLOBREGAT, J. y
BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento... cit, pags. 252-253; NIETO GARCIA, A.
Derecho administrativo... cit., pag. 554; y QUEREDA TAPIA et alt. Manual prictico... cit.,
pag. 61.
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No obstante, sigue resultando muy cuestionado este criterio, que prolonga
la denominada “pena de banquillo” durante un periodo muy prolongado de
tiempo, por la dejadez de la Administracion. Para evitar este tipo de situaciones,
el TS ha dejado claro que la reapertura continuada de un procedimiento
sancionador por la misma causa puede consistir en un abuso de derecho, como

preciso la STS de 30 de mayo de 2002, ya que “reiniciar varias veces un procedimiento

tras sucesivas declaraciones de caducidad, al provocar una situacion de inseguridad
juridica del administrado, puede dar lugar a que se aprecie la existencia de un abuso de
derecho por parte de la Administracién”. Recientemente, la STS] Murcia, de 25 de

enero de 2018, establecid ese limite en que puede apreciarse ese abuso en una

segunda reapertura.

Los otros dos efectos de la caducidad de un procedimiento sancionador son
que no prescriba la infraccion por este mero hecho (art. 95.3 LPAC) y la
posibilidad de que haya de emitirse al expedientado certificado de la perencién y
del archivo del expediente disciplinario®? (art. 46.3 LORDCNP).

Aceptada la posibilidad de reapertura de un nuevo expediente tras la
caducidad-perencion del anterior, siempre en el caso de que la infraccion no haya
prescrito, ha de resolverse la posibilidad de que puedan reutilizarse actuaciones
practicadas anteriormente; habida cuenta de que quizd no sea posible repetir
algunas de ellas. La LPAC aclara, en su art. 95.3 que “en los casos en los que sea
posible la iniciacién de un nuevo procedimiento por no haberse producido la prescripcion,
podrdn incorporarse a éste los actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual
de no haberse producido la caducidad. En todo caso, en el nuevo procedimiento deberin
cumplimentarse los tramites de alegaciones, proposicion de prueba y audiencia al
interesado”, lo cual no es particularmente esclarecedor, salvo en lo referente a las
diligencias que si se deben repetir.

Siendo asombroso que puedan reutilizarse actos del procedimiento

caducado, de manera que nuevamente se pone en entredicho la figura de la

caducidad-perencién, ha de averiguarse cudles son aquéllos que se pueden

aprovechar en el nuevo. Es particularmente clarificadora la STS de 24 de febrero
de 2004:

692 STS] Cataluna (Barcelona), de 18 de noviembre de 2014.
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“a) Que el acuerdo de iniciar el nuevo expediente sancionador (si llega a producirse)
puede y debe fundarse en los mismos documentos que, con el valor de denuncia,
determinaron la iniciacion del expediente caducado. De lo contrario careceria de
sentido aquel mandato legal. Afirmacidn, esta primera, que cabe ver, entre otras, en
las sentencias de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de fechas 1 de octubre de

2001 (dos), 15 de octubre de 2001, 22 de octubre de 2001 y 5 de noviembre de 2001.

b) Que en ese nuevo expediente pueden surtir efectos, si se decide su incorporacién a
él con observancia de las normas que regulan su tramitacion, actos independientes
del expediente caducado, no surgidos dentro de él, aunque a él se hubieran también
incorporado. Concepto, éste, de actos independientes, que también cabe ver en las

sentencias que acaban de ser citadas.

c) Que no cabe, en cambio, que en el nuevo procedimiento surtan efecto las
actuaciones propias del primero, esto es, las surgidas y documentadas en éste a raiz
de su incoacién para constatar la realidad de lo acontecido, la persona o personas
responsables de ello, el cargo o cargos imputables, o el contenido, alcance o efectos de
la responsabilidad, pues entonces no se daria cumplimiento al mandato legal de

archivo de las actuaciones del procedimiento caducado.

d) Que cabe, ciertamente, que en el nuevo procedimiento se practiquen otra vez las
mismas actuaciones que se practicaron en el primero para la constatacion de todos
esos datos, circunstancias y efectos. Pero habrin de practicarse con sujecion, ahora y
de nuevo, a los tramites y garantias propios del procedimiento sancionador y habrdn
de valorarse por su resultado o contenido actual y no por el que entonces hubiera

podido obtenerse.

Y e) Que por excepcion, pueden surtir efecto en el nuevo procedimiento todas las
actuaciones del caducado cuya incorporacion solicite la persona contra la que se
dirige aquél, pues la caducidad «sanciona» el retraso de la Administracion no
imputable al administrado y no puede, por ello, desenvolver sus efectos en perjuicio

de éste”.

La SAN de 7 de febrero de 2014, a este respecto, desarrolla la sentencia

anteriormente citada, concediendo asimismo importancia a la posibilidad de que
la parte interesada pudiese llevar a cabo la oportuna contradiccion en el nuevo

procedimiento sobre la prueba reutilizada, al afirmar que:
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“El haber traido al presente procedimiento determinadas pruebas practicadas en el
expediente sancionador caducado es perfectamente posible conforme a la
jurisprudencia, como se sefiala en la Sentencia de 24 de febrero de 2004 - recurso n°.
3.754/2001 - invocada por la parte actora, mdxime si tenemos en cuenta que en el
procedimiento sancionador que nos ocupa se volvié a abrir un periodo probatorio con
fecha 23 de febrero de 2011, en el que se tuvieron por reproducidos las pruebas
obtenidas que se trajeron del procedimiento sancionador caducado, ademds de

practicarse otras pruebas”.

Por tanto, han de reiterarse todas aquellas diligencias y pruebas ya
practicadas en el expediente perimido, salvo aquéllas que tuvieran caracter
independiente y no hubiesen surgido en el procedimiento disciplinario (pese a
que una informacion reservada cumple con estos requisitos, su incorporacion al
anterior expediente hace que no sea recomendable su uso), las que sean
irrepetibles®®, aquéllas otras cuya incorporacion solicite el inculpado®* y, aunque
sea criticable, aquellos tramites cuyo contenido se hubiese mantenido igual de no
haberse producido la caducidad; y han de tener un tratamiento idéntico al resto

de la prueba, practicada por primera vez en el nuevo procedimiento sancionador.

Asi lo entendié la STS de 21 de noviembre de 2012, al afirmar que un
informe emitido con motivo del procedimiento que sufrié de perencion “es un acto
que se solicito y emitio ad hoc en el seno de aquel primer expediente caducado y archivado,
con ocasion del mismo y para surtir efectos en él y no en ningiin otro expediente, por lo
que no puede caracterizarse como un acto independiente del expediente caducado en

cuanto que no surgido dentro de él”.

XI.3.- LA PRESCRIPCION DE LAS SANCIONES

Una vez dictada y notificada la resoluciéon sancionadora, termina el plazo
establecido para resolver, al haber cumplido el procedimiento con su objetivo,

comenzando un nuevo periodo en el cual ha de hacerse efectiva la sancion. Como

63 DE DIEGO DIEZ, L. A. Tratamiento y efectos... cit., pag. 132.
04+ QUEREDA TAPIA, A. et alt. Manual practico... cit., pag. 61. Respecto a los actos

cuya conservacion solicite el interesado, ver la STS] Castilla-L.a Mancha (Albacete), de 25
de enero de 2011, FJ 4°.
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recuerda De Diego Diez (2009), aunque la denominacién de esta figura es la de
“prescripcion «de la sancion», en realidad se trata de la prescripcion «del derecho de la
Administracion a hacer efectiva la sancién impuesta» (como parte del ius puniendi);
prescribe, por tanto, la potestad de ejecutar tales sanciones®®”. Llegado este momento,
el art. 16 LORDCNP sefiala:

“1. Las sanciones muy graves prescribirdn a los tres afios; las graves a los dos afios, y
las leves al mes. El plazo de prescripcién de las sanciones comenzard a contarse desde

el dia siguiente a aquel en el que adquieran firmeza.

2. En el supuesto de suspension de sanciones previsto en el articulo 49, si estas
fueran firmes, el plazo de prescripcion se computard desde el dia siguiente a aquel en

el que se llevé a efecto la suspension.

3. En el caso de concurrencia de varias sanciones, previsto en el apartado tercero del
articulo 47, el plazo de prescripcion de las sanciones que sean firmes y estén
pendientes de cumplimiento comenzard a contarse desde el dia siguiente a aquel en el
que quede extinguida la sancién que le preceda en el orden de cumplimiento
determinado en dicho precepto, o, en su caso, desde la fecha en que haya surtido

eficacia la inejecucion de la sancién”.

La LRJSP, en su art. 30, parrafo tercero, indica otro dies ad quo alternativo,
“en el caso de desestimacion presunta del recurso de alzada interpuesto contra la
resolucion por la que se impone la sancion, el plazo de prescripcion de la sancién
comenzard a contarse desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo legalmente
previsto para la resolucion de dicho recurso®®”, privando de sentido a la anterior

doctrina legal establecida, en la STS de 22 de septiembre de 2008, que preveia “que

interpuesto recurso de alzada contra una resolucion sancionadora, el transcurso del plazo

de tres meses para la resolucion del mismo no supone que la sancion gane firmeza ni que

5 DE DIEGO DIEZ, L. A. Prescripcion y caducidad... cit., pdg. 176. En el mismo sentido,
CABALLERO SANCHEZ, R. Prescripcién... cit., pag. 655.

0% En opinion de CANO CAMPOS, T. La ejecutividad... cit., pags. 131, 134-140; y de
JUNCEDA MORENGO, J. Los principios..., pag. 130, el mismo criterio es valido para los
recursos de reposicién. Sin embargo, defiende el criterio contrario LOPEZ DONAIRE, M.

B. Las novedades... cit., pag. 23.


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/02c65a9cc7303d92/20081023

CAPITULO XI: LA CADUCIDAD Y LA PRESCRIPCION 267

se convierta en ejecutiva, de modo que no puede iniciarse el computo del plazo de

prescripcion de la sancién”.

Fuera de estos casos, y como indica el art. 16.1 LORDCNP, el inicio del
plazo de prescripcion de las sanciones comienza el dia siguiente a su firmeza. A
estos efectos, la firmeza de la resolucion sancionadora se adquiere:

e “Cuando no quepa contra ella ningiin recurso ordinario en via administrativa”
(art. 90.3 LPAC).

¢ Mediante las resoluciones de los recursos de alzada (art. 114.1.a LPAC).

e Si cabia recurso de alzada y no se interpuso, desde que transcurrio el
plazo para la interposicion (art. 122.1 LPAC).

Sin embargo, y dado que las infracciones disciplinarias en el ambito de esta
ley organica son inmediatamente ejecutivas (art. 48 LORDCNP), su cumplimiento
se producira con anterioridad a que comience a correr el plazo de prescripcion de
la sancidn, apareciendo un periodo entre la ejecutividad y la firmeza de la sancion
disciplinaria, un “territorio de nadie” en el que no corre ningin plazo, ni de

prescripcidn ni (obviamente) el previsto para resolver el procedimiento.

La solucién de este problema no es dificil: modificar la redacciéon del art.
16.1 LORDCNP que sefiala que “el plazo de prescripcion de las sanciones comenzard a
contarse desde el dia siquiente a aquel en el que adquieran firmeza”, a una similar al art.
30.3 LRJSP: “el plazo de prescripcion de las sanciones comenzard a contarse desde el dia
siguiente a aquel en que sea ejecutable la resolucion por la que se impone la sancién”; ya
que, como sefiala de forma sensata Cano Campos (2020) “si lo que prescribe es la
accion de la Administracion para perseguir las infracciones y sancionarlas o para ejecutar
las sanciones ya impuestas, el presupuesto de ello es que la Administracion pueda ejercer
dicha accién. El plazo de prescripcion no debe correr si no ha nacido la accién (actio

nondum natae non praescribitur)®””.

Es, a fin de cuentas, el criterio del art. 1969 CC, la denominada actio nata: “el
tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya disposicion especial

que otra cosa determine, se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse”

desarrollado, entre otras, por la STS de 16 de enero de 2015, al aclarar que “la

accion nace cuando pudo ejercerse eficazmente; de lo contrario, se daria el contrasentido de

7 CANO CAMPOQOS, T. La ejecutividad... cit., pags. 129 y 140-144. Comparte su criterio
QUINTANA LOPEZ, T. La potestad... cit., pags. 349-350.
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que se castigaba al titular de un derecho por una inactividad que le imponia la ley o la
propia convencion y de ahi que no se puede reprochar al titular de un derecho el no haberlo
actuado en una época en la cual no podia ponerlo normal y eficazmente en ejercicio, por 1o
conocer todavia las bases para actuarlo”.

Propone otra soluciéon mas completa Marina Jalvo (2006), de manera acorde
con el art. 90.3 LPAC, aunque no resulta compatible con la ejecutividad inmediata
de las sanciones disciplinarias policiales: “seria deseable hacer coincidir el momento de
la firmeza de la sancién con el de su ejecutividad y, a su vez, con el del comienzo de la
prescripcion®®” .

Pese a que posturas como la establecida en esta normativa disciplinaria han
sido defendidas en el pasado mediante resoluciones judiciales como la STC
66/1984, de 6 de junio, o la STS de 28 de enero de 1988; la STC 78/1996, de 20 de

mayo cambio ese criterio, estimando que:

“La ejecucion inmediata de un acto administrativo es, pues, relevante desde la
perspectiva del art. 24.1 de la C.E. ya que si tiene lugar imposibilitando el acceso a la
tutela judicial puede suponer la desaparicion o pérdida irremediable de los intereses
cuya proteccion se pretende o incluso prejuzgar irreparablemente la decision final del
proceso causando una real indefension. En consecuencia, el derecho a la tutela se
extiende a la pretension de suspension de la ejecucion de los actos administrativos
que, si formulada en el procedimiento administrativo, debe permitir la impugnacion
jurisdiccional de su denegacion y si se ejercitd en el proceso debe dar lugar en el
mismo a la correspondiente revision especifica (...) La cuestion radica, pues,
precisamente en que se ordenase ejecutar la sancion sin esperar a su firmeza y aun
sin haber resuelto ni el recurso de reposicion ni la solicitud de suspension. Lo cual
supone, seguin el recurrente, sustraer a la posibilidad de amparo judicial la decision
sobre la suspension de la ejecucion del acto vulnerando asi el derecho a la tutela

judicial efectiva”.

La actual regulacion podria ocasionar, asimismo, que la sancion se ejecute
con anterioridad a una posible resolucion favorable en fase de recurso

administrativo, o a unas hipotéticas medidas cautelares en el proceso contencioso

8 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 278-279.
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administrativo al efecto®, dificultando asi el derecho a la tutela judicial efectiva y
quiza produciendo danos de dificil reparacion’; pudiendo ocasionar también de
esta manera la ineficacia de la prevision del mismo articulo 48 disponiendo que la
autoridad que deba resolver el correspondiente recurso administrativo o judicial
contra la sancién pueda suspender “de oficio o a instancia de parte, la ejecucion de la
sancion impuesta, en el caso de que dicha ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible
o de dificil reparacion”.

Con el fin de evitar esta eventualidad, el articulo 49 LORDCNP posibilita la
suspension de la sanciéon, mediando causa para ello, siempre por tiempo inferior

al de prescripcidn; no dejando esta tltima de correr por este motivo.

No existe otra prevision legal en la LORDCNP sobre la posible interrupcion
o suspension de la prescripcion de la sancidn, si bien la LRJSP sefiala en el
segundo parrafo de su art. 30.3 que “interrumpird la prescripcion la iniciacion, con
conocimiento del interesado, del procedimiento de ejecucion, volviendo a transcurrir el
plazo si aquél estd paralizado durante mds de un mes por causa no imputable al infractor”.
Dado que la sancién puede haber sido ejecutada con anterioridad a la firmeza de
la resolucion administrativa, que es el momento en que empieza a correr la
prescripcion, y la regulacion propia de la normativa disciplinaria, no parece

aplicable esta disposicion de la LRJSP.

También ha de descartarse que la incoacion de un procedimiento
contencioso-administrativo interrumpa la prescripcion de la sancion, ya que,
como indican Calvo Vérgez y Herranz Vega (2013): “el hecho de que se reconozca la
facultad de la Administracion de ejecutar por si misma sus actos, sin necesidad de
impetrar el auxilio jurisdiccional, excluye la interposicion del recurso como causa de

paralizacion del computo”™”.

Por su parte, el art. 16.4 LORDCNP sefiala que: “el cumplimiento de los plazos

de prescripcion de la sancion conlleva la cancelacion de oficio de las correspondientes

69 Capitulo II del Titulo VI LJCA.

70 PARADA VAZQUEZ, R., Derecho administrativo I... cit., pags. 514-515.

71 CALVO VERGEZ, L. y HERRANZ VEGA, M. Las formas de extincion... cit., pag.
544. En el mismo sentido DE DIEGO DIEZ, L. A. Prescripcién y caducidad... cit., pags. 196-
199; y GALLARDO CASTILLO, M. J. Los principios... cit., pags. 252 y 254.
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anotaciones en el expediente personal conforme a lo previsto en el articulo 50 y su
notificacion a los interesados”, de tal manera que la sanciéon no pueda conllevar
ningun otro efecto (ser tenida en cuenta a efectos de reincidencia, pérdida de

antigiiedad o inmovilizacion en el escalafon)”.

XI.4.- OTRAS FORMAS DE EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

Ademads de la prescripcion, existen otras formas de extincion de la
responsabilidad, y han sido previstas en el art. 14.1 LORDCNP:

“1. La responsabilidad disciplinaria se extingue por el cumplimiento de la sancion,
por la muerte de la persona responsable y por la prescripcion de la falta o de la
sancion, asi como por las consecuencias que en el dmbito administrativo pudieran

derivarse de la concesion de un indulto.

2. Si durante la sustanciacion del procedimiento sancionador se produjera la pérdida
o0 el cese en la condicion del funcionario sometido a expediente, se dictard una
resolucion en la que, con invocacion de la causa, se declarard extinguido el
procedimiento sancionador, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que le
pueda ser exigida, y se ordenard el archivo de las actuaciones, salvo que por parte
interesada se inste la continuacion del expediente o se instruya por falta muy grave;
en tal caso, continuard hasta su resolucién. Al mismo tiempo, se dejardn sin efecto
cuantas medidas de cardcter provisional se hubieran adoptado con respecto al

funcionario”.

Por tanto, estas modalidades se reducen al cumplimiento total de la sancion,
el fallecimiento de la persona responsable, la prescripcion y a las consecuencias
del indulto, aunque cabe imaginar otras formas no previstas expresamente en la
norma:

¢ El cumplimiento de la sancion es la forma mas habitual de extincion de la
responsabilidad disciplinaria. Pese a que algunas sanciones pueden acarrear

consecuencias que se prorroguen en el tiempo (como una suspension de

72 En contra de este criterio se muestra CABALLERO SANCHEZ, R. Prescripcion...
cit., pag. 655, al considerar que la infraccion fue correctamente perseguida y, por tanto, ha

de quedar constancia de ella.
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funciones de una duracidon de seis meses, que implica la pérdida del puesto de
trabajo’®), éstas no impiden la extincion de la responsabilidad.

e FEl archivo de las actuaciones, cuando se demuestre la inexistencia de
responsabilidad disciplinaria.

e La muerte de la persona responsable, ya sea antes o después de
imponerse la sancion’, como explica Parada Vazquez (2003): “la personalidad de la
sancion propia de toda materia punitiva implica que la pena o sancion no se transmite a
sus herederos’”; y que conllevaria el archivo de lo actuado, inicamente respecto
del fallecido en caso de haber varios presuntos responsables.

e Pérdida o cese de la condicion de funcionario del inculpado, salvo que se
inste la continuacion del expediente por parte interesada o éste se instruya por
falta muy grave. La pérdida de la condicion funcionarial esta regulada en el art.
63 TREBEP, y sus posibles causas son:

“a) La renuncia a la condicion de funcionario.

b) La pérdida de la nacionalidad.

c) La jubilacion total del funcionario.

d) La sancion disciplinaria de separacion del servicio que tuviere cardcter firme.

e) La pena principal o accesoria de inhabilitacion absoluta o especial para cargo

publico que tuviere cardcter firme”.

No observa la LORDCNP la posibilidad de rehabilitacion de la condicion de
funcionario, una vez desaparecida la causa que la motivé (art. 68 TREBEP), si bien
ha de entenderse que, habiéndose ya extinguido la responsabilidad disciplinaria,

no cabe exigirla de nuevo.

703 Art. 64.1 LORPPN: “la suspension firme se impondrd en virtud de sentencia firme dictada
en causa criminal o de sancion disciplinaria también firme. Cuando supere los seis meses,
determinard la pérdida del puesto de trabajo”.

74 CALVO VERGEZ, L. y HERRANZ VEGA, M. Las formas de extincion... cit., pag.
508.

75 PARADA VAZQUEZ, J. R. Derecho administrativo I, en Madrid: Marcial Pons (2003),
pag. 488. En el mismo sentido, GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho...
cit., pag. 857.
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En el caso de pérdida de esta condicion, puede continuarse el
procedimiento si parte interesada insta su continuacion o éste se instruye por falta
muy grave (art. 142 LORDCNP), aunque los efectos de la sancion seran
meramente declarativos, y que resulta imposible imponer ningtn tipo de sancion:
ni la suspension de funciones, por no tener ya relacion con el servicio activo, ni el
traslado forzoso, al no estar adscrito a destino alguno. Asimismo, tampoco resulta
posible proseguir un procedimiento que culmine con la sancidon de separacién del
servicio, al faltar “el presupuesto habilitante para la incoacion del procedimiento
disciplinario ulterior”, como sefialan las SSTS de 24 de junio de 2011 y de 14 de

marzo de 2014, asi como la SAN de 20 de marzo de 2019.

Esto es, debe considerarse a todos los efectos la pérdida de la condicion de
funcionario como una de las causas de extinciéon de la responsabilidad
disciplinaria, al no poder dirigirse la potestad sancionadora contra aquella
persona que ya no ostente la condicion de policia nacional, con independencia de

la gravedad de la infraccion cometida.

Sin embargo, resulta inadmisible la renuncia a la condicién de funcionario
con la finalidad de eludir la responsabilidad disciplinaria, de manera que se evite,
de esa manera, una posible sancion de separacion del servicio, “que supondria la
definitiva ruptura del vinculo que liga al funcionario con la Administracion y que
conllevaria la pérdida de todos los derechos inherentes a la condicién de funcionario y la
prohibicion de acceder en el futuro a la funcion piblica’”, aunque Uunicamente en el
caso de que el expedientado tenga la certeza de que se le va a imponer tal sancién
(como ocurriria de haberla propuesto el drgano instructor).

e Aplicacion retroactiva de nuevos plazos de prescripcion favorables al
infractor, prevista en art. 26.2 LRJSP, que se extenderan “tanto a las infracciones
cometidas con posterioridad a la entrada en vigor de la nueva norma, asi como a las
infracciones cuyos plazos prescriptivos estén todavia abiertos, no consumados’””, como
recuerda Quereda Tapia (2018).

706 STS de 1 de diciembre de 1997.
77 QUEREDA TAPIA et alt. Manual practico... cit., pags. 58-59.
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e El derecho de gracia, a través del indulto, no ha sido desarrollado en el
ambito administrativo’, encontrandose aun regulado mediante una ley del afio
18707,

Aunque se encuentra recogido en el art. 62.1 CE, en el que se dispone que
corresponde al Rey “ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley, que no podrd
autorizar indultos generales” se trata, en virtud de la norma antes mencionada y de
la necesidad de refrendo de los actos reales, de un acto del gobierno”?, no siendo

posible su ejercicio por iniciativa popular (art. 87.3 CE).

El indulto puede ser total o parcial, segin remita todas las sanciones que
hayan sido impuestas, o s6lo alguna o algunas, pudiendo también conmutar las
penas impuestas por otras de gravedad menor”, y la mencion a “las consecuencias
que en el dmbito administrativo pudieran derivarse de la concesion de un indulto” indica

claramente a los efectos que podrian derivarse del derecho de gracia.

El hecho de que esté prevista su posible aplicacion respecto a las sanciones
disciplinarias policiales puede resultar menos problematico de lo que resulta en el
caso de las infracciones penales, ya que ambos actos (sancion disciplinaria e
indulto) parten del poder ejecutivo. Pese a ello, el indulto no puede ser arbitrario
o caprichoso, ya que el art. 62.1 CE exige que se otorgue de forma concreta y,
como puntualiza Lasagabaster Herrarte (2010), “busca el logro de la justicia, bien
aplicado al caso concreto sancionado o teniendo en cuenta un interés general también
concreto, que lo justifica. EIl indulto seria asi una cldusula de cierre del procedimiento

sancionador cuya finalidad es el logro de la justicia?”.

78 PARADA VAZQUEZ, J. R. Derecho administrativo I.... cit., pdg. 491-492.

7% Espana. Ley de 18 de junio de 1870, estableciendo reglas para el ejercicio de la gracia
de indulto en Gaceta de Madrid de 24 de junio de 1870, n® 175, pag. 1.

70 PEREZ FRANCESCH, J. L. y DOMINGUEZ GARCIA, F. El indulto como acto del
gobierno: una perspectiva constitucional (especial analisis del “caso Liafio”, en Revista de
derecho politico n® 53 (2002), pags. 29-32.

71 CALVO VERGEZ, L. y HERRANZ VEGA, M. Las formas de extincion... cit., pag.
511.

712 LASAGABASTER HERRARTE, I. Causas de extinciéon de la responsabilidad, en
Diccionario de sanciones administrativas (coord. LOZANO CUTANDA, B.), en Madrid: lustel
(2010), pag. 154.
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Estudiados los principios que inspiran el derecho disciplinario, deben
analizarse el resto de las garantias propias del procedimiento necesario para

imponer una sanciéon, que derivan del art. 24 CE. Ya la STC 18/1981, de 8 de

junio”, apreciando una similitud entre la actividad administrativa y la judicial,

afirmé que:

“Tales valores (los derivados del art. 24 CE) no quedarian salvaguardados si se
admitiera que la Administracion, por razones de orden piiblico, puede incidir en la
esfera juridica de los ciudadanos imponiéndoles una sancion sin observar
procedimiento alguno, y, por tanto, sin posibilidad de defensa previa a la toma de la
decision, con la consiguiente carga de recurrir para evitar que tal acto se consolide y
haga firme. Por el contrario, la garantia del orden constitucional exige que el acuerdo
se adopte a través de un procedimiento en el que el presunto inculpado tenga
oportunidad de aportar y proponer las pruebas que estime pertinentes y alegar lo que

a su derecho convenga”.

El procedimiento, por tanto, ha de constituir “un cauce que garantice una
resolucion basada en hechos comprobados y la plena defensa del presunto infractor”¥”, un
conjunto de tramites realizados de forma ordenada y conforme a las formalidades
previstas, con el fin de poner resolver de forma consecuente a los hechos y
circunstancias que en €l hayan quedado acreditados. La resolucion del TC

comentada comporta, como puntualizan Garberi Llobregat y Buitron Ramirez

713 En el mismo sentido, la STC 77/1983, de 3 de octubre.

74 ARTEAGABEITIA GONZALEZ, 1. y HERRANZ VEGA, M. El procedimiento
administrativo sancionador tipo: ambito de aplicacion, en Manual de derecho administrativo
sancionador. Tomo I (coords. SILVA DE LAPUERTA, M. y GARCIA MALSIPICA, S.), en
Cizur Menor (Pamplona): Aranzadi (2013), pag. 353. En el mismo sentido, SANTAMARIA
PASTOR, J. A. Principios de derecho administrativo general I1... cit., pag. 363.
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(2016): “de una parte, la prohibicion administrativa de utilizar la técnica de las sanciones
de plano. Y, de otro lado, la necesaria predeterminacion normativa del procedimiento”>”.

La LORDCNP, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 105 CE, se hace
eco de esta necesidad en su art. 18.1, descartando asi la imposiciéon de sanciones
sin un procedimiento previo: “iinicamente se podrdin imponer sanciones disciplinarias
a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia en virtud de procedimiento disciplinario
instruido al efecto...”. Este procedimiento consiste, a un tiempo, en un derecho y
garantia del imputado”®, de manera que tanto la imposicion de sanciones de

plano como obviando tramites esenciales, resultara nulas de pleno derecho”"’.

Esta ley organica da una denominacién equivoca a los dos tipos de
procedimiento administrativo que prevé en su redaccion, de manera que el
tramitado por faltas leves suele recibir la denominacion genérica de
“procedimiento”, mientras que el reservado para faltas graves y muy graves
recibe frecuentemente la de “expediente”. Esta distincién resulta cémoda para
una rapida diferenciacion a lo largo del articulado y, sin embargo, es erronea:
como acertadamente aclaraba Gonzalez Navarro (1966), denunciando la

confusién entre ambos términos:

“Las voces «procedimiento» y «expediente» deben ser diferenciadas técnicamente.
Por procedimiento entendemos una serie de actos heterogéneos emanados de la
Administracion o del particular y dirigidos a la produccion de un acto administrativo

adecuado al Ordenamiento juridico o, en su caso, a la efectividad de ese mismo acto.

El expediente, en cambio, no es otra cosa que la materializacion del procedimiento, el
procedimiento «hecho papel». El expediente es el resultado que se obtiene de la

llamada actividad de constancia. El expediente es un cuerpo de escritos que refleja o

715 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen II... cit., pags. 1501-1502.

716 GARCIA AMEZ, J. La proteccién... cit., pag. 358.

717 STC 18/1981, de 8 de junio, y STS de 3 de octubre de 1989. También MORENO
MOLINA, J. A. Las novedades... cit., pag. 21.
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representa el desenvolvimiento de las distintas actividades que tienen lugar a lo largo

del procedimiento administrativo’8”.

Aclarado este detalle, en adelante se utilizaran estas definiciones, obviando

la equivoca nomenclatura de la LORDCNP.

Los dos tipos de procedimiento se encuentran previstos en los Capitulos III
(previsto para faltas leves) y IV (para faltas graves y muy graves) del Titulo II
LORDNCP y, como resulta habitual en la practica administrativa, se dividen en
dos fases: la instructora y la sancionadora. Sin perjuicio de estudiarlos
posteriormente por separado, a continuacion han de ser analizadas las
circunstancias y tramites mds comunes que se pueden dar a lo largo de su

desarrollo.

XIL.1.- LOS PRINCIPIOS Y GARANTIAS DE LOS PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS
POLICIALES

Pese a haberse estudiado anteriormente los principios que inspiran el
derecho disciplinario, ha de tenerse en cuenta que existen otros que buscan
ordenar el correcto tramite del procedimiento. Como ya se ha comentado, dada la
fragmentacion del derecho administrativo sancionador, resulta dificil establecer
unos principios generales, y ocurre lo mismo respecto de aquellos que inspiran el
procedimiento. Nuevamente, han sido los tribunales los que han debido prestar
atencion a estas deficiencias, y ya la STS de 13 de mayo de 1988 afirmo que:

“El Tribunal Constitucional, precisamente con invocacién desde el primer momento

de la jurisprudencia del Tribunal Supremo -asi sentencia 18/1981, de 8 de junio-, ha

declarado reiteradamente que los principios inspiradores del orden penal son de

718 GONZALEZ NAVARRO, F. Procedimiento administrativo y via administrativa (La
intertemporalidad de las normas de procedimiento administrativo en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo), en RAP n® 51 (1966), pag. 184. Resulta también aclaratorio el art.
70.1 LPAC: “Se entiende por expediente administrativo el conjunto ordenado de documentos y
actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la resolucion administrativa, asi como las

diligencias encaminadas a ejecutarla”.
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aplicacién con ciertos matices al Derecho Administrativo sancionador y ello tanto en

un sentido material como procedimental’?®”.

En un ejercicio de exhaustividad carente de orden y sistematica, el articulo
17 LORDCNP ha recogido todo tipo de principios, derechos y garantias que prevé

el derecho disciplinario policial, entre los que se encuentran los procedimentales:

“El procedimiento sancionador de los miembros del Cuerpo Nacional de Policia se
ajustard a los principios de legalidad, impulso de oficio, imparcialidad, agilidad,
eficacia, publicidad, contradiccion, irretroactividad, tipicidad, responsabilidad,
proporcionalidad y concurrencia de sanciones, y comprende esencialmente los

derechos a la presuncion de inocencia, informacion, defensa y audiencia”.

Por tanto, para una correcta comprension de los dos procedimientos
diferenciados que permiten imponer sanciones disciplinarias a los policias
nacionales, es preciso realizar una breve referencia a los principios y garantias

que los inspiran, teniendo en cuenta la influencia propia del derecho penal.

XII.1.1.- El controvertido principio de oportunidad

Este principio no es considerado como tal por numerosos autores, ni se
encuentra especificamente recogido en apartado alguno de la LORDCNP, la
LPAC ni la LRJSP. Consiste en una “«discrecionalidad» de la autoridad administrativa
para proceder o no a iniciar las actuaciones’®”, opuesto a la oficialidad, que establece
la obligacion del desempefio de la accién sancionadora. No se trata de un
principio procedimental en sentido estricto, si bien se desarrollard aqui por su
brevedad.

La normativa estatutaria del CNP ofrece una posicion ambigua ante la
oportunidad como criterio a la hora de decidir si es pertinente la incoaciéon de un

procedimiento disciplinario, como demuestra el hecho de que el art. 19.5

719 En el mismo sentido, ver el ATC 170/1987, de 11 de febrero.
720 LOZANO CUTANDA, B. El principio de oficialidad de la acciéon sancionadora

administrativa y las condiciones necesarias para garantizar su efectividad, en RAP n® 161
(2003), pag. 84.
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LORDCNP abra la puerta a no iniciarlo en caso de que se tenga conocimiento del

comportamiento mediante denuncia.

También parece decantarse a favor del principio de oportunidad el art. 51
LORPPN, que establece un sistema de evaluacion del desempernio, respecto del
cual “las organizaciones sindicales representativas participarin en el establecimiento de
las normas que fijen los criterios y mecanismos generales del sistema de evaluacion del
desemperfio, asi como en la determinacion de sus efectos”, lo que supone admitir que
haya distintos grados de efectividad en la ejecucion de las funciones, y que los
grados conlleven diferentes consecuencias para el personal responsable de ellas;
sin olvidar la opcion de remocion del puesto de trabajo establecida en el art. 50
del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
general de ingreso del personal al servicio de la Administracion general del
Estado y de provision de puestos de trabajo y promocion profesional de los
funcionarios civiles de la Administracion general del Estado’, en caso de que se
observe “una falta de capacidad para su desemperio manifestada por rendimiento
insuficiente”.

Ambas posibilidades parecen buscar solucionar situaciones similares a las
contempladas por en los arts. 8.g (la falta de rendimiento reiterada que ocasione
perjuicios) y 9.a (retraso y negligencia en el cumplimiento de funciones y érdenes)

LORDCNP, sin necesidad de acudir a la via disciplinaria.

Sin embargo, en sentido contrario a lo expuesto, el art. 5 LORDCNP
establece que: “incurrirdn en falta de inferior grado los que encubrieran la comision de
una falta muy grave o grave, y los superiores que la toleren”, imponiendo de esta

manera la persecucion de toda falta que no sea de caracter leve.

Nieto Garcia (2012) ha afirmado que sélo debe recurrirse a la sancion en
caso de que no se puedan utilizar otros medios para lograr el cumplimiento de las

obligaciones impuestas’?, de forma coherente con De Palma del Teso (1996) que

721 Espana. Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
general de ingreso del personal al servicio de la Administracion general del Estado y de
provisién de puestos de trabajo y promocién profesional de los funcionarios civiles de la
Administraciéon general del Estado. BOE de 10 de abril de 1995, n® 85.

722 NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pag. 33.
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considera que, dado que el ius puniendi tnico del Estado ha de tener la condicion
de ultima ratio, asi como que el derecho administrativo sancionador es un
instrumento que busca la satisfaccion del interés general, “la Administracion deberd
hacer un uso prudente del instrumento sancionador’>”, siempre que el mencionado

interés general resulte satisfecho.

Otro argumento enarbolado por Nieto Garcia (2012) radica en que un
enorme numero de infracciones que tramita la Administracion es de caracter leve
y, pese a su relativa carencia de importancia, resulta ser el que mayor incidencia
ocasiona en su funcionamiento a la hora de tramitarlas’; lo que haria deseable

valorar con prudencia la necesidad de iniciar un procedimiento disciplinario”.

No suele ser éste el criterio de la jurisprudencia, que en resoluciones como

la STS de 25 de mayo de 1987, ha senalado que “obvio es que la apertura del

expediente sancionador procede siempre que en el caso se den indicios suficientes de la
comision de una falta o infraccion administrativa, no siendo ello decision discrecional de la
Administracion, sino obligacion de la misma en cuanto se de la citada situacién indiciaria,
a fin de constatarla y si ello sucede (...), la necesidad de abrir el expediente deviene
obligada para la Administracion”. En este sentido también apunta Ruigomez
Momefie (2013), al apreciar que la jurisprudencia reconoce a la Administracion un
margen de discrecionalidad a la hora de valorar el comportamiento, asi como
para adecuar la sancion correspondiente en virtud del principio de
proporcionalidad, pero no para decidir sobre la posibilidad de incoacién, o no, de

un procedimiento’?.

La mayoria de la doctrina coincide con el criterio de la oficialidad, por

diversos motivos: Garcia de Enterria y Martinez-Carande, y Fernandez Rodriguez

72 DE PALMA DEL TESO, A. El principio... cit.,, pag. 37.

724 NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pags. 192-193.

75 Exponen que la oportunidad es un criterio inevitable ALARCON SOTOMAYOR, L.,
BUENO ARMIJO, A. M., IZQUIERDO CARRASCO, M., REBOLLO PUIG, M., ACOSTA
PENCO, T. y MARTIN FERNANDEZ, C. Derecho administrativo sancionador, en REDA
n®197 (2019), pags. 22-24.

726 RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio del procedimiento sancionador, en Manual de
derecho administrativo sancionador. Tomo I (coords. SILVA DE LAPUERTA, M. y GARCIA
MALSIPICA, S.), en Cizur Menor (Pamplona): Aranzadi (2013), pag. 393.
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(2020) senialaron que “la Administracion, gestora del interés piiblico, estd obligada a
desplegar por si misma, ex officio, toda actividad que sea necesaria para dar adecuada
satisfaccion a ese interés’””; Lasagabaster Herrarte (1992) defendié que “Ia
Administracion no puede legalmente sancionar con criterios discrecionales. La
competencia es indeclinable, estando la Administracion vinculada por el principio de
igualdad en la aplicacion de la ley, de tal forma que el ilicito administrativo no puede dejar
de ser sancionado por el libre albedrio de la Administracion actuante’”; y Martinez
Yafez (2001) afirmoé que la Administracion “estd obligada a reaccionar contra las

infracciones administrativas con los mecanismos que la ley pone a su alcance’” .

Otros de los argumentos mas relevantes en esta polémica son la diferencia
cuantitativa entre el derecho penal y el administrativo sancionador’, o el hecho
de que la discrecionalidad puede llevar a casos de arbitrariedad, de tal manera
que se pervierta el sentido de la potestad disciplinaria, haciéndola depender de
intereses diferentes de los publicos “que no fueron los contemplados en la norma
cuando regulo determinadas conductas y previo para el incumplimiento de la regulacion la

177

imposicion de determinadas sanciones”. La discrecionalidad produciria, por tanto,
una sensacion de inseguridad entre aquellas personas que puedan constatar que
no se estd aplicando la normativa vigente, asi como acabaria con la capacidad

disuasoria implicita en las normas disciplinarias.

77 GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit., pag. 499. En el mismo sentido,
YABEN PERAL, M. El deber de imparcialidad en el ejercicio de la funcion piblica, en Barcelona:
J. M. Bosch (2015), pag. 328.

728 LASAGABASTER HERRARTE, 1. Las relaciones... cit., pag. 298.

79 MARTINEZ YANEZ, N. M. Problemas juridico-practicos de la figura del
denunciante en el procedimiento administrativo sancionador, en RXG n® 33 (2001), pag.
68.

70 SANZ RUBIALES, I. Revocacién de sanciones administrativas por motivos de
oportunidad en RAP n® 148 (1999), pag. 372.

731 LOZANO CUTANDA, B. El principio... cit., pag. 91. En el mismo sentido, GOMEZ
TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I. Derecho... cit., pag. 718.



284 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

Otro efecto perjudicial de la aplicacion discrecional de esta normativa es el
ya comentado error de prohibicion por tolerancia de la Administracion, que

puede hacer creer a los interesados que determinadas conductas son correctas.

Por tanto, y dado que resulta la tinica forma efectiva de perseguir el interés
general, ha de despreciarse el principio de oportunidad, para aplicar en su lugar
el de oficialidad a la hora de iniciar los procedimientos disciplinarios, que permita
que los policias nacionales puedan deducir facilmente las consecuencias juridicas

de sus actos.

Ademas del comentado art. 5 LORDCNP, esta norma posibilita en varios de
sus preceptos la persecucion de conductas que consientan faltas disciplinarias: “la
omision de la obligacion de dar cuenta a la superioridad con la debida diligencia de todo
asunto que por su entidad requiera su conocimiento o decision urgente” (8.c), “la
infraccion de deberes u obligaciones legales inherentes al cargo o a la funcion policial,
cuando se produzcan de forma grave y manifiesta” (8.x) o “el retraso o la negligencia en el
cumplimiento de las funciones y ordenes recibidas” (9.a).

XIIL.1.2.- La imparcialidad de los drganos instructor y sancionador

El procedimiento disciplinario, como todos los sancionadores, esta dividido
en dos fases: la instructora y la sancionadora, una separacion que, de la misma
manera que ocurre en el orden penal, busca asegurar la imparcialidad del érgano
decisorio. Parada Vazquez (2003) afirmé que “el principio de separacion entre la fase
instructora y sancionadora, encomenddndolas a érganos distintos, constituye otro de los
principios esenciales y sagrados de todo procedimiento punitivo’?”. Por su parte, el art.
63.1 LPAC, de forma acorde a tan taxativa afirmacién, establece que “los
procedimientos de naturaleza sancionadora (...) estableceran la debida separacion entre la

fase instructora y la sancionadora, que se encomendard a érganos distintos” .

Sin embargo, las diferencias entre ambos sistemas sancionatorios se ponen
rapidamente de manifiesto, pues “el instructor es también acusador en cuanto que
formula una propuesta de resolucion sancionadora, y, por otro lado, el érgano llamado a

decidir -que es el mismo que incoa el expediente- no deja por ello de ser juez y parte al

72 PARADA VAZQUEZ, J. R., Derecho administrativo I... cit., pag. 504.
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mismo tiempo” (ATC 320/1986, de 9 de abril’®?), y la STC 76/1990, de 26 de abril,

afirm¢ de forma congruente que:

“Por la naturaleza misma de los procedimientos administrativos, en ningun caso
puede exigirse una separdcion entre instruccion y resolucion equivalente a la que
respecto de los Jueces ha de darse en los procesos jurisdiccionales. El derecho al Juez
ordinario predeterminado por la ley y a un proceso con todas las garantias -entre
ellas, la independencia e imparcialidad del juzgador- es una garantia caracteristica
del proceso judicial que no se extiende al procedimiento administrativo, ya que la
estricta imparcialidad e independencia de los érganos del poder judicial no es, por
esencia, predicable con igual significado y en la misma medida de los drganos

administrativos’34”.

En realidad, estas resoluciones judiciales se limitan remarcar la diferencia
de funciones entre la Administracion y el Poder Judicial: como puntualiza Marina
Jalvo (2006), “mientras que el juez no tiene otra funcion que no sea declarar el derecho, la
potestad sancionadora de la Administracion no se agota en la realizacion abstracta de la
justicia sino que, como el resto de potestades administrativas, debe ser ejercitada al
servicio de los intereses generales”™”. Y el derecho disciplinario no es una excepcion
en este aspecto, mas aun al contrario, ya que refleja la forma de organizacion de la
Administracidn, jerarquia que se manifiesta de forma mucho mds patente en la

Policia Nacional.

El hecho de que el instructor no disfrute de absoluta imparcialidad e
independencia no puede implicar, sin embargo, que reciba érdenes de superiores
en lo referente al procedimiento que se encuentre tramitando, sino que debe
ejercer su funcion con plena objetividad, aportando razonamientos tanto juridicos

como de hecho en su propuesta de resolucion.

El art. 13 LORDCNP senala los drganos competentes para imponer

sanciones disciplinarias en el dmbito del Cuerpo Nacional de Policia, que, en

733 En el mismo sentido, el ATC 170/1987, de 11 de febrero.

734 En el mismo sentido, la STC 22/1990, de 15 de febrero. Ver también PALOMAR
OLMEDA, A.y FUERTES LOPEZ, F.]. El contexto... cit., pags. 11-12.

735 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 110-111.
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virtud del art. 19.2 del mismo texto legal, son los mismos que tienen capacidad

para acordar la incoacion del procedimiento:

“a) Para la imposicién de la sancién de separacion del servicio por faltas muy graves,

el Ministro del Interior.

b) Para la imposicién de las sanciones de suspension de funciones de tres afios y un
dia a seis afios y de traslado forzoso por faltas muy graves, el Secretario de Estado de

Seguridad.

c¢) Para la imposicién de la sancion de suspension de funciones hasta tres afios por
faltas muy graves, asi como para la imposicion de sanciones por faltas graves, el

Director General de la Policia y de la Guardia Civil7%,

d) Para la imposicion de sanciones por faltas leves, los Delegados del Gobierno en las
Comunidades Auténomas, respecto de las cometidas por funcionarios que presten
servicio en el territorio de su respectiva Comunidad Auténoma; asimismo, los jefes de
organos centrales hasta el nivel de subdirector general, o asimilados; y los jefes
superiores de policia, los jefes de las comisarias provinciales y locales y los jefes de las
unidades del Cuerpo Nacional de Policia adscritas a las Comunidades Auténomas,

respecto de las cometidas por funcionarios de ellos dependientes.

e) Los dérganos competentes para imponer sanciones de una determinada naturaleza,

lo son también para imponer sanciones de naturaleza inferior”.

Dado que las faltas muy graves tienen previstas tres posibles sanciones en el
art. 10.1 LORDCNP (suspension de funciones entre tres meses y un dia y seis
anos, traslado forzoso o separacion del servicio), y que la competencia para

imponerlas corresponde al Director General de la Policia, al Secretario de Estado

736 Las Direcciones Generales de la Policia y de la Guardia Civil se unificaron
brevemente en virtud del Real Decreto 991/2006, de 8 de septiembre, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio del Interior, y se escindieron
nuevamente mediante Real Decreto 1887/2011, de 30 de diciembre, por el que se establece
la estructura orgénica basica de los departamentos ministeriales. Desde ese momento, la
denominacidn del titular del centro directivo es, sencillamente, la de Director General de

la Policia.
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de Seguridad o al Ministro de Interior, puede ocurrir que el dérgano incoador no

coincida con el sancionador.

El Director General de la Policia tiene asignadas, entre sus competencias, la
de “aplicar el régimen disciplinario del personal de la Policia Nacional”, en el art. 3.1.i
del Real Decreto que desarrolla la estructura organica basica del Ministerio del
Interior’”. En virtud de esta atribucion, dado que es competente para sancionar
todas las faltas graves y la mayoria de las muy graves, y de la imposibilidad de
conocer con antelacion cudl sera la sancion que acabara siendo impuesta, el titular
de la Direccion General de la Policia es el érgano que acuerda la iniciacion del
procedimiento que entiende de dichas faltas; pese a que posteriormente pueda
sancionar el Secretario de Estado de Seguridad o el Ministro del Interior, en cuyo
caso debera remitirles lo actuado (art. 43 LORDCNP).

Mientras tanto, el instructor del procedimiento (como se verd) ha de ser un
funcionario del Cuerpo Nacional de Policia de categoria profesional igual o
superior a la de la persona expedientada, y en caso de que compartieran la misma
categoria su posicion en el escalafdn corporativo debe ser anterior, y el secretario
un funcionario adscrito al Ministerio de Interior, como dispone el art. 20
LORDCNP.

Por supuesto, cabe la posibilidad de que el expedientado inste la recusacion
de cualquiera de las dos personas que se haga cargo de la instruccion (art. 21
LORDCNP en relacion con los arts. 23 y 24 LRJSP) en caso de que aprecie la
concurrencia de alguna causa que pudiera poner en duda su imparcialidad, o de
que las personas que ejerzan las funciones de instructor o secretario se abstengan
por el mismo motivo; o, incluso, que sus superiores jerdrquicos les ordenen

abstenerse.

XII.1.3.- Celeridad e impulso de oficio

Como ya se ha visto, el art. 17 LORDCNP senala que “el procedimiento

sancionador de los miembros del Cuerpo Nacional de Policia se ajustard a los principios de

7

(...) impulso de oficio...”, no efectuando mayores referencias a este principio,

737 Espafia. Real Decreto 734/2020, de 4 de agosto, por el que se desarrolla la estructura

organica basica del Ministerio del Interior, en BOE de 5 de agosto de 2020, n° 211.
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motivo por el cual resulta necesario para la interpretacion de este precepto el
apoyo de la LPAC, que en su art. 71 aborda la celeridad como principio que ha de
regir el tramite de los procedimientos administrativos. Asi su apartado 1 senala
que “el procedimiento, sometido al principio de celeridad, se impulsard de oficio en todos
sus tramites...”, de modo que “las personas designadas como o6rgano instructor (...)
serdn responsables directos de la tramitacion del procedimiento y, en especial, del

cumplimiento de los plazos establecidos” (art. 71.3 LPAC).

Este principio resulté de suma importancia en redacciones anteriores de la
normativa procedimental, en las cuales no se encontraban desarrolladas las
distintas formas de caducidad y prescripcion con la perfeccion con que lo estan
actualmente”™®, que en si mismas aseguran la celeridad de los tramites; si bien se
contemplan también diversas técnicas que buscan asegurar el desarrollo rapido
de los procedimientos disciplinarios, como son la concentracion de tramites (o
unidad de acto), prevista en el art. 72.1 LPAC: “de acuerdo con el principio de
simplificacion administrativa, se acordardn en un solo acto todos los tramites que, por su
naturaleza, admitan un impulso simultineo y no sea obligado su cumplimiento sucesivo”

o el establecimiento de plazos para la realizacion de actuaciones (art. 73).

En cuanto a los plazos aceleratorios establecidos para el tramite del
procedimiento”™, indica el art. 48.3 LPAC que “la realizacion de actuaciones
administrativas fuera del tiempo establecido para ellas sélo implicard la anulabilidad del
acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo”, no siendo por tanto
determinantes de nulidad de las actuaciones en caso de su incumplimiento, salvo

que asi se haya dispuesto en la norma’™.

78 AGUNDEZ FERNANDEZ, A. La ley... cit., pdgs. 250-252.

7% Aquellos que buscan hacer mas rapida la marcha del procedimiento, al tener que
producirse ciertos tramites dentro del plazo fijado. SENDIN GARCIA, M. A. El tiempo en
el procedimiento administrativo espafol, en Revista de Derecho Administrativo n® 9 (2010),
pag. 160; y VAZQUEZ IRUZUBIETA, C. Comentario a la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(actualizada por las Leyes 13/2015, y 41/2015, de 5 de octubre), en Madrid: Lex Nova (2015),
pag. 188.

740 En este sentido, ver las STS de 1 de octubre de 2001 y STS] Castilla y Ledn, de 25 de
febrero de 2011.
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Asimismo, el “principio de economia procesal exige el mantenimiento de los actos
o tramites cuyo contenido seria el mismo de repetirse las actuaciones dilatdndose
desproporcionadamente el  procedimiento’”, de manera que el derecho
administrativo facilita técnicas como la conversion, conservacién o convalidacion
de los actos viciados de nulidad o anulabilidad (arts. 50, 51 y 52 LPAC,

respectivamente), evitando de esta manera la necesidad de practicarlos de nuevo.

La figura del secretario, habitualmente eclipsada por la del instructor, cobra
particular importancia a la hora de asegurar el cumplimiento de este principio,
resultando su actuacién imprescindible al tratarse de la persona encargada del
correcto y agil desarrollo de los tramites ordinarios, como puedan ser

notificaciones o citaciones’,

XIL.1.4.- Derecho a la presuncion de inocencia

Esta presuncidon, propia de ambas facetas del derecho punitivo™, se
encuentra recogida en el art. 24.2 CE y, ha sido desarrollada en detalle por el TC.
Es un derecho que encuentra intimamente relacionado con la practica de la

prueba, por lo que, en parte, se tratard en el apartado dedicado a ella.
Como sehald Gallardo Castillo (2015), esta presunciéon comporta tres

exigencias:

“a) que la sancion esté basada en actos o medios probatorios de cargo o

incriminadores de la conducta reprochada;

71 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. y SENDIN GARCIA M. G. Derecho
administrativo... cit, pag. 142. En el mismo sentido, GARCIA DE ENTERRIA Y
MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho
administrativo II... cit., pags. 494-495.

72 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 83.

743 Sobre la aplicabilidad de esta garantia en el &mbito administrativo sancionador, ver
las SSTC 13/1982, de 1 de abril; 120/1994, de 25 de abril; 97/1995, de 20 de junio; 45/1997,

de 11 de marzo; o en la STS de 31 de julio de 2000. Asimismo, ha sido reconocida en el art.
53.2.b LPAC.
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b) que la carga de la prueba sea cumplida por ella, por ser quien acusa y porque nadie

estd obligado a probar su propia inocencia, y

c) que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente
valorado por el drgano sancionador, debe producirse en un pronunciamiento

absolutorio™4”.

Exigencias a las que ha de unirse otra, consistente en que el discurso que
relacione la actividad probatoria practicada y el relato de hechos resultante de ella
sea razonable’®. Estos requisitos encuentran su apoyo en numerosas resoluciones

del TC, como, por ejemplo, la sentencia 66/2007, de 27 de marzo, que establece la

imposibilidad de imponer:

“Sancién alguna que no tenga fundamento en una previa actividad probatoria licita
sobre la cual el drgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de
culpabilidad, con prohibicion absoluta de utilizar pruebas obtenidas con vulneracion
de derechos fundamentales (...). De igual modo, sélo cabrd constatar la vulneracion
del derecho a la presuncion de inocencia cuando no haya pruebas de cargo vdlidas, es
decir, cuando los érganos competentes «hayan valorado una actividad probatoria
lesiva de otros derechos fundamentales o carente de garantias, o cuando no se motive
el resultado de dicha valoracion, o, finalmente, cuando por ildgico o insuficiente no

sea razonable el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho probado”#6»”.

La carga de a quién corresponde llevar a cabo la actividad probatoria, por
otra parte, resulta ser una garantia que busca asegurar la presuncion de inocencia.
Respecto a sobre qué parte recae, en palabras de Barrero Rodriguez (2001), “Ia
determinacion de la parte procesal gravada por los perjuicios derivados de una falta de
prueba arrastra inexorablemente a la fijacion de la parte a la que incumbe ofrecer la prueba

74 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen... cit., pags. 200-201. Es del mismo criterio
CASTILLO BLANCO, F. A., Funcién... cit., pags. 429-432.

745 STC 189/1998, de 28 de septiembre. También REBOLLO PUIG M., IZQUIERDO
CARRASCO, M., ALARCON SOTOMAYOR, L. y BUENO ARMIJO, A. Panorama... cit.,
pag. 45.

746 Ver también las SSTC 189/1998, de 28 de septiembre; 120/1999, de 28 de junio;
249/2000, de 30 de octubre; 155/2002, de 22 de julio; y 209/2002, de 11 de noviembre.
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de los hechos necesarios para la resolucion’”, y 1o mismo ha de deducirse respecto de
los procedimientos administrativos: en caso de ser de indole sancionadora esta
carga recae, en principio, sobre la Administracion”$, y tinicamente en caso de que
la presuncion de inocencia llegue a resultar desvirtuada por la prueba practicada,
su descargo recaera en el imputado’’, que debera solicitar la ejecucion de nueva

actividad probatoria con la que acreditar los extremos que sustenten su defensa.

De forma coherente con esta tesis, la STC 14/1997, de 28 de enero, recalcaba

que: “el ente que impone la sancion tiene la carga de ofrecer al Juez las pruebas de cargo
que justifican el acto sancionador; pero no le incumbe a la Administracion, sino al
sancionado, acreditar la veracidad de los hechos ofrecidos como descargo”, de manera
que: “la carga de la prueba sobre los hechos constitutivos de la pretension penal
corresponde exclusivamente a la acusacion, sin que sea exigible a la defensa una «probatio

diabolica» de los hechos negativos”™” .

Al ser imperativo que la Administracion sancione basandose en las pruebas

obrantes en el expediente, la tinica resolucidon posible en caso de apreciarse una

77 BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba en el procedimiento administrativo, en Cizur
Menor: Aranzadi (2001), pag. 188; y GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I
Derecho... cit., pag. 824.

748 ESCAMILLA FERRO, M. A. Estudio jurisprudencial y doctrinal de la prueba en el
procedimiento administrativo comun y su especial importancia en el ambito sancionador,
en Revista CEMCI n® 11 (2011), pags. 28, 29 y 38-40; GARBER] LLOBREGAT, J. y
BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo sancionador. Volumen II... cit., pag.
1609; y MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 125.

79 BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba... cit, pags. 212-214; GALLARDO
CASTILLO, M. J. Régimen... cit., pags. 204-205; y GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-
CARANDE, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit.,
pag. 525.

750 También las SSTC 138/1992, de 13 de octubre; 102/1994, de 11 de abril y 45/1997, de

11 de marzo.
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insuficiente actividad probatoria a lo largo del procedimiento es la de archivo”!.
Ast lo recalco el TC en su sentencia 76/1990, de 26 de abril:

“El derecho a la presuncion de inocencia comporta: que la sancion esté basada en
actos o medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducta reprochada; que
la carga de la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar
su propia inocencia; y que cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas
practicadas, libremente valorado por el organo sancionador, debe traducirse en un

pronunciamiento absolutorio”?” .

La presuncion de inocencia, por ultimo, esta intimamente relacionada tanto
con el derecho a la defensa como con el derecho a emplear medios probatorios
apropiados. Por este motivo, el rechazo de la practica de prueba de forma

inmotivada vulnerara esta presuncion’.

XI1.1.5.- Derecho a la defensa

Bajo este titulo se encuentran una serie de derechos y garantias, derivadas —
al igual que la presuncion de inocencia- del art. 24.2 CE, y esto es debido a que,
como puntualiza Serrano Alberca (1985): “como regla general puede aceptarse que el
niimero 2 contiene garantias que son propias del proceso penal (...). No obstante, tanto el
cardcter general del reconocimiento del tutela efectiva y de la indefension, como algunas de

las garantias, hacen que el apartado segundo sea aplicable a todo tipo de procesos™”. En

el mismo sentido, la STC 45/1997, de 11 de marzo, sehalaba que: “se trata, en suma,
de la aplicacion de los principios constitucionales inspiradores de las leyes procesales
penales, pero no de las normas de éstas. No poseen la misma estructura, ni se halla
configurado del mismo modo, el proceso penal y el procedimiento administrativo
sancionador. Los principios del primero han de proyectarse de manera adecuada sobre el

sequndo. Es una traslacién con matices”.

751 ESCAMILLA FERRO, M. A. Estudio... cit., pags. 26-27; y MARINA JALVO, B. El
régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 125 y El régimen disciplinario de los
funcionarios... cit., pags. 305-306.

752 En el mismo sentido la STC 169/1998, de 21 de julio.

753 Ver nota 860.

75 SERRANO ALBERCA, J. M., Articulo 24... cit.,, pag. 480.
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Una vez constatado que los derechos que se predican del art. 24.2 CE no son
puramente penales, sino constitucionales e inspiradores también, por tanto, del

derecho disciplinario; resulta preciso su andlisis para establecer su alcance.

Las distintas garantias que componen este apartado estan intimamente
relacionadas entre si y son los derechos a ser informado de la acusacion, a
proponer pruebas, a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable, al
tramite de audiencia, y a la asistencia letrada; y todos ellos buscan la consecucion
de una contradiccion efectiva a lo largo del procedimiento”.

e Derecho a ser informado de la acusacion

Este derecho, que aparte de su breve mencion en el art. 17 LORDCNP no
tiene un desarrollo especifico en la normativa disciplinaria, ha sido valorado con

severidad en diversas resoluciones del TC, como las sentencias 170/1990, de 5 de

noviembre; 0 160/1994, de 23 de mayo, estableciendo esta tltima que:

“Entre las garantias conexas al art. 24 C.E. que son extensibles al procedimiento
administrativo en la medida en que «sean compatibles con su naturaleza» (...), se
encuentra «el derecho a conocer de la propuesta de Resolucién de un expediente
sancionador... pues sin él no hay posibilidades reales de defensa en el dmbito del
procedimiento» (...). Al efecto, se han deducido, «como elementos indispensables de
toda acusacién sobre los que debe versar el ejercicio del derecho de defensa» por una
parte la inalterabilidad o «identidad de los hechos que se le imputan», y por otra «la
calificacién de la falta y a sus consecuencias punitivas» (...). En suma, las garantias
de defensa del sujeto sometido a un procedimiento administrativo sancionador
alcanzan a la integridad -inalterabilidad- de los hechos imputados, desde el mismo
momento en que, abierto el expediente sancionador, se deja también expedita a la
parte la posibilidad de ejercitar las defensas que estime oportunas para conservar la

integridad de su derecho”.

La acusacion propiamente dicha tiene lugar en dos momentos
diferenciados, dependiendo del tipo de procedimiento de que se trate. En el caso
de los tramitados por faltas graves o muy graves, se efectuara en el pliego de

cargos (art. 36.1 LORDCNP), mientras que en el caso de los cursados por faltas

7% GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit., pag. 492.
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leves, se debe llevar a cabo en el acuerdo de iniciaciéon (art. 30.2 LORDCNP), al no
estar previsto el tramite del pliego de cargos™¢; tramites que en ambos casos
deben ser notificados, dando vista al expedientado de lo instruido hasta el
momento (arts. 36.2 y 30.2 LORDCNP, respectivamente).

Como advierten Quereda Tapia et alter. (2018), “una informacion genérica,
imprecisa e incompleta de los términos de la imputacion, podria privar al inculpado de la
posibilidad de disponer de una defensa efectiva, generando indefension susceptible de

invalidar el procedimiento disciplinario”™” .

Resulta criticable la postura defendida por el TC, en su Auto 413/1990, de 26

de noviembre, permitiendo que, tras no haber sido posible informar al interesado

de la acusacion en el momento procedimental oportuno (pliego de cargos o
acuerdo de iniciacién, como se vio), sea posible subsanar tales vicios realizando
alegaciones a la propuesta de resolucién. Esa permisividad, que parece tener
como Unico objetivo la justificacion de deficiencias a lo largo de la instruccion,
reduce las posibilidades de defensa del inculpado a efectuar esas alegaciones,
perdiendo de esta manera la oportunidad de solicitar la practica de pruebas que
pudieran resultar relevantes, al desconocer sobre qué cimientos debe edificar su

defensa.

La calificacion juridica de la conducta no tiene un caracter inamovible,
aunque si los hechos que la componen pues, como afirma la ya comentada STC
160/1994, de 23 de mayo: “las garantias impuestas por el derecho a ser informado de la

acusacion, en los términos antes expuestos, no alcanzan a impedir que se produzca un
cambio en la calificacion de los hechos imputados, en cuanto se trata de una operacion
juridica de subsuncion del hecho en la norma, pero no una modificacion sustancial de los
fundamentos fdcticos de la acusacion y posterior sancion” .

e Derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa

7% Como aprecia RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pdg. 400, dependiendo del
sector del derecho administrativo sancionador, el pliego de cargo se convierte en un
trdmite autdnomo en el que se produce la acusacion, o el acuerdo de iniciacién contiene ya
una imputacion.

757 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 225, respecto al procedimiento

sancionador previsto en la LPAC.
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Como afirmaron Rebollo Puig et alter. (2005), esta garantia se manifiesta en
tres vertientes: “el derecho a proponer prueba en el tiempo y la forma legalmente
establecidos. El derecho a que se admitan las pruebas que resulten procedentes. El derecho

a que se practiguen las pruebas admitidas con las ¢arantias formales necesarias?s” .
q p q p 8

Por lo demas, este derecho se encuentra desarrollado a lo largo del apartado
XIL6.

e Derecho a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable

Este derecho, aunque no encuentra previsto literalmente en la LORDCNP,
es de aplicacion en el &mbito disciplinario al estar recogido en el art. 24.2 CE, ya
que “los valores esenciales que se encuentran en la base del art. 24.2 de la CE no
quedarian salvaguardados si se admitiera que la Administracion pudiera compeler u
obligar al administrado a confesar la comision o autoria de los hechos antijuridicos que se
le imputan o pudieran imputar o a declarar en tal sentido”™”. Ha matizado el TC que
este derecho incluye el de faltar a la verdad, pero con limitaciones, como ocurriria
en caso de que las manifestaciones del inculpado quiebren las expectativas de
seguridad y confianza que puedan sentir los ciudadanos hacia la actuacién de los
policias’, lo que podria suceder en caso de que un expedientado se excusara

acusando falsamente a un particular.

Parada Vazquez (2003), por otra parte, sefiala que en virtud de este derecho
no cabe “que el silencio o la negativa del inculpado a presentar pruebas sobre los hechos
que se le imputan pueda convertirse en todo caso en una presuncion en su contra de la
veracidad de las imputaciones™”, sino que ha de desarrollarse una actividad

probatoria suficiente, y ajena a la efectuada (o no) por la parte interesada.

Este derecho cobija al inculpado, mientras que el resto de los testigos en el

procedimiento puede incurrir en responsabilidad’®? en caso de tratarse de policias

7 REBOLLO PUIG M., IZQUIERDO CARRASCO, M., ALARCON SOTOMAYOR, L. y
BUENO ARMIJO, A. Panorama... cit, pag. 42. En el mismo sentido, PALOMAR
OLMEDA, A. Derecho... cit., pag. 642.

759 STC 197/1995, de 21 de diciembre. En el mismo sentido, las SSTC 45/1997, de 11 de
marzo o 7/1998, de 13 de enero.

760 STC 142/2009, de 15 de junio.

76t PARADA VAZQUEZ, J. R., Derecho administrativo I... cit., pag. 503.

762 HUERGO LORA, A. Diferencias... cit., pag. 54.
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nacionales, ya que su negativa a prestar declaracion podria entenderse como el
encubrimiento de la falta perseguida, ya que éstos tienen el deber de denunciar
aquéllas que tengan caracter de grave o muy grave.

e Derecho ala audiencia del interesado

El trdmite de audiencia ha sido definido como el “derecho del inculpado a
formular alegaciones, y presentar documentos a la vista del contenido del expediente
administrativo y de la propuesta de resolucion’”, y esta previsto en el art. 82 LPAC:
“instruidos los procedimientos, e inmediatamente antes de redactar la propuesta de
resolucion, se pondrdn de manifiesto a los interesados o, en su caso, a sus representantes,
para lo que se tendrdn en cuenta las limitaciones previstas en su caso en la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre”.

Aunque en el procedimiento por faltas graves o muy graves se pueden
realizar también alegaciones al pliego de cargos, siendo posible asimismo
adjuntar documentacion en ese acto, la diferencia entre ambos momentos
procedimentales radica en que, en el tramite de audiencia, el expedientado debe

disponer de copia de todo el expediente, incluida la propuesta de resolucion”*.

Dada su relevancia, ya que permite el traslado al interesado de todos los
elementos de juicio obtenidos a lo largo del procedimiento, ha sido explicitamente
previsto en el art. 105.c CE, el cual establece que la ley regulara “el procedimiento a
través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando proceda,

la audiencia del interesado” .

Como explica Gallardo Castillo (2005), dos son tanto sus finalidades como
las partes de las que se compone este tramite:

Por una parte, la audiencia busca evitar que se produzca indefension, a la
par que lograr que se tengan en cuenta los razonamientos y pretensiones del

inculpado a la hora de dictar la resolucion que finalice el procedimiento?.

763 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 146.

7t GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit., pags. 530-531.

765 En el mismo sentido, SERRANO GUIRADQO, E. El tramite de audiencia en el
procedimiento administrativo, en RAP n® 4 (1951), pags. 136, 140 y 141. Ver también las
SSTS de 28 de septiembre de 1990 y de 28 de junio de 2002.
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Por otra, se compone tanto de la posibilidad de examinar el expediente en
su integridad, de manera que se pueda efectuar una defensa eficaz, como de que
se facilite que el inculpado pueda efectuar alegaciones y entregar documentacion
y otros efectos de valor probatorio, a fin de poder afadirlos a lo actuado?®.

Pese a que la LORDCNP contempla en su art. 17 el derecho de audiencia, es
cierto que su desafortunada redaccion hace necesaria una interpretacion

exhaustiva con el fin de esclarecer su forma de aplicacion.

Es cierto que su art. 24 de la misma norma dispone la obligacion del
instructor a dar vista del expediente al interesado en cualquier momento, y copia

de lo actuado en caso de solicitarlo de esa manera.

Asimismo, en el procedimiento por faltas graves o muy graves se prevé
especificamente que se dé vista de lo actuado en el momento de formulacion del
pliego de cargos (art. 36.2 LORDCNP). Con posterioridad a este acto, en caso de
acordarse la apertura de la fase de prueba, habra de darse nuevamente vista de
las actuaciones practicadas a su fin, ante las cuales se podran realizar nuevas
alegaciones (art. 38.1 LORDCNP), independientes a las ya efectuadas al pliego de
cargos. Por tanto, en el momento de formulacion de la propuesta de resolucion, y
con ocasion del tramite de audiencia, el interesado debe tener conocimiento de
todo lo actuado, ya que no caben mds actuaciones entre la fase de prueba y la

emision de la propuesta de resolucion.

Sin embargo, resulta inquietante el silencio de la norma en este sentido, mas
aun si se compara con el procedimiento por faltas leves, en el cual tinicamente se
dispone la vista del expediente en el momento de notificacién del acuerdo de
iniciacion (art. 30.2 LORDCNP). Sugiere esto que el legislador entendi6 evacuada
la necesidad de ofrecer vista de lo actuado con lo dispuesto en el art. 24, obviando
ese tramite en el momento procedimental mas importante: en el momento de

establecer su defensa frente a la propuesta de resolucion.

Solventando este silencio normativo, las resoluciones judiciales en este

sentido son undnimes, indicando que con el fin de no crear indefension al

766 GALLARDO CASTILLO, M. J. La creciente decadencia jurisprudencial del principio
de audiencia al interesado en el procedimiento administrativo: una vision critica, en

RAAP n® 57 (2005), pag. 162 y Régimen... cit., pag. 229.
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inculpado, el instructor debe darle ineludiblemente vista del expediente
completo, propuesta de resolucion incluida, a fin de cumplimentar este tramite.

En este sentido, observa la STS de 20 de enero de 1987, que:

“La «audiencia» implica necesariamente: a) La puesta de manifiesto del expediente al
interesado; b) el derecho a presentar documentos y justificantes, y c) la formulacion
de alegaciones (...). La puesta de manifiesto, equivale a que el interesado pueda tomar
conocimiento del contenido total del expediente, es decir, no solo de aquello que ha ido
conociendo a través de los sucesivos actos de comunicacion entre el organo y él, sino,
también, de todo lo demds que hasta entonces permanecio oculto a su saber. De ahi
que tal puesta de manifiesto comporte, en la actividad administrativa, sancionadora,
el posible derecho al conocimiento de la acusacion, afecte directamente al derecho de la
defensa y su negativa pueda colocar en una situacion de indefension proscrita por el

ordenamiento”.

Debe diferenciarse la audiencia de la formulacién de alegaciones al pliego

de cargos, ya que, como ya recalcé la STS de 15 de diciembre de 1948, sus “fines

son distintos, porque los de la audiencia se refieren; a tramite de defensa, que necesita el
conocimiento del diligenciado y requiere para ello la manifestacion y vista del expediente,
y en cambio los de pliego de cargos tienen por objeto la acusacién administrativa”. Asi lo
han defendido también Blasco Esteve (1979)” y Serrano Guirado (1951), habiendo
concluido este ultimo que: “el trdmite de audiencia por su fundamento y fines debe
evacuarse en el estado procesal mds propio para satisfacer el derecho de defensa y para que
la Administracion, previamente a la adopcion de su acuerdo quede suficientemente
informada no sélo por cuanto conste en el respectivo expediente, sino por las alegaciones y

pruebas que con vistas del mismo formule el particular®” .

Por ultimo, ha de recordarse que cabe la posibilidad de efectuar el tramite
de audiencia en una segunda ocasion. Esto puede ocurrir en tres casos: cuando el
organo sancionador considere que se han omitido diligencias imprescindibles

durante la instruccion, en cuyo caso se devolverd el expediente al organo

767 BLASCO ESTEVE, A. A. El trdmite de audiencia en el procedimiento sancionador en
materia de prensa, en RAP n® 77 (1975), pags. 195-197.
768 SERRANO GUIRADO, E. El tramite... cit., pag. 162.
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instructor para su practica (art. 44.1 y 44.2 LORDCNP) de manera que, con motivo

de la nueva propuesta de resolucion, debera ser oido de nuevo el inculpado”®.

También puede volver a producirse en caso de que el 6rgano sancionador
considere que la calificacion o la sancién propuestas por el instructor son de
menor gravedad de lo que corresponde” (art. 44.3 LORDCNP); de ocurrir de esta
manera, el expedientado tiene también derecho de audiencia. La STS de 21 de

octubre de 2014 ha detallado exhaustivamente los motivos por los cuales es

preciso realizar este tramite en caso de que la resolucion imponga una sancién

mas grave que la contenida en la propuesta de resolucion:

“1°.- En primer lugar, es mds favorable para la efectividad del derecho fundamental
de defensa. 2°.- En segundo lugar, el cumplimiento de un nuevo tramite de audiencia
no retrasa irrazonablemente la conclusion del procedimiento sancionador. 3°.- En
tercer lugar, si, como sabemos, el articulo 135 de la Ley 30/92 exige la notificacion al
presunto responsable de los hechos, de su calificacion juridica y de las sanciones que,
en su caso se le pudieran imponer, no parece I6gico que siendo estas tiltimas las que
realmente mds interesan a los expedientados, se exija la previa audiencia cuando se
varian los hechos, o se varia la calificacion juridica, pero no se exija cuando se varia
«in pejus» la sancion anunciada. 4°.- Finalmente, esta es la solucion mds adecuada

para una defensa efectiva del principio de proporcionalidad”.

Por ultimo, en caso de que el 6rgano sancionador efectiie diligencias
complementarias (art. 43 LORDCNP en relacion con el 87 LPAC), a cuyo fin debe
poder formular alegaciones el expedientado, aunque no esté explicitamente

recogido el derecho a darle vista de su resultado en el citado art. 87.

769 ALARCON SOTOMAYOR, L., BUENO ARMIJO, A. M., IZQUIERDO CARRASCO,
M., REBOLLO PUIG, M., ACOSTA PENCO, T. y MARTIN FERNANDEZ, C. Derecho...
cit.,, pag. 32.

770 STS] Madrid, de 11 de septiembre de 2015, y STS] Andalucia (Granada), de 12 de
diciembre de 2019. También GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit, pag. 531; y
REBOLLO PUIG M., IZQUIERDO CARRASCO, M., ALARCON SOTOMAYOR, L. y
BUENO ARMIJO, A. Panorama... cit., pag. 47.
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Pese a tratarse, probablemente, del medio de defensa mas eficaz del que
dispone la parte interesada, la omision de este tramite tnicamente conllevara la
nulidad de la resolucion sancionadora en caso de confirmarse que produjo una
indefension material”..

e Derecho de asistencia letrada

Este derecho, manifestacion inevitable del derecho de defensa™?, se
encuentra recogido tanto en el art. 242 CE como en el 194 LORDCNP,

estableciendo éste ultimo:

“En el momento en que se notifique la apertura de un procedimiento disciplinario, se
informard al funcionario sometido a expediente de su derecho a ser asistido, cuando lo
considere conveniente para la defensa de sus intereses, por un abogado o por un

funcionario del Cuerpo Nacional de Policia licenciado en Derecho.

Los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia designados para realizar dicha
asistencia tendrin derecho a un permiso el dia en que aquélla se realice por el tiempo
necesario para ello, sin que tal designacion les confiera derecho alguno al
resarcimiento por los gastos que pudieran derivarse de la asistencia. Los honorarios

del abogado designado serdn por cuenta del funcionario contratante”.

La jurisprudencia constitucional reconoce este derecho de forma pacifica,
con resoluciones como las SSTC 128/1996, de 9 de julio; 169/1996, de 29 de
octubre; 7/1998, de 13 de enero; o 14/1999, de 22 de febrero. Sin embargo, no existe

en el derecho disciplinario un derecho de asistencia juridica gratuita’”?, ya que el

art. 24.2 CE no garantiza que haya de tener este cardcter en todo caso. La
inexistencia de la posibilidad de asistencia gratuita en el ambito disciplinario se
desprende de la redaccion del segundo parrafo del citado art. 19.4 LORDCNP, y

71 DOMINGUEZ MARTIN, M. LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L. y
RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO, B. Actos administrativos y procedimiento de las
administraciones publicas, en REDA n® 199 (2019), pags. 4-5.

72 ALVAREZ LANDETE, J. El derecho de defensa como derecho devaluado, en RJPD,
n® 15 (1992), pag. 1039.

773 ARTEAGABEITIA GONZALEZ, 1. y HERRANZ VEGA, M. El procedimiento... cit.,
pag. 364; y MELLADO RAMIREZ, D. y HERRANZ VEGA, M. La instruccién... cit., pag.
445,
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del art. 1 de la Ley de asistencia juridica gratuita”* y del reciente Reglamento de

asistencia juridica gratuita”® que la desarrolla.

Pese a que la LORDCNP autoriza la asistencia al expedientado por parte de
un policia nacional licenciado en derecho, debe mirarse con reservas esa
posibilidad, ya que iguala dos situaciones completamente diferentes: la
licenciatura en derecho fue sustituida por la titulacion de grado, con una duracién
de cuatro anos, por disposicion de los arts. 3.1 y 9 del Real Decreto por el que se
establece la ordenacion de las ensefianzas universitarias oficiales”, por lo que
han de entenderse equivalentes ambas titulaciones a estos efectos. Sin embargo, la
exposicion de la Ley 34/2006, de 30 de octubre 777 reconoce en su exposicion de

motivos que:

“La actuacién ante los tribunales de justicia y las demds actividades de asistencia
juridica requieren la acreditacion previa de una capacitacion profesional que va mds
alld de la obtencién de una titulacion universitaria. Ello justifica la requlacion de dos
titulos profesionales complementarios al titulo universitario en Derecho: el titulo

profesional de abogado”.

De esta manera, la titulacion de licenciatura o grado en derecho resulta ser
un requisito para obtener el titulo profesional de abogado (art. 2.1 de la Ley
34/2006), con el cual acceder al curso de formacion con valor de ensenanza

universitaria oficial de postgrado (art. 4.1 del mismo texto legal).

Esta norma no hace sino reconocer algo obvio: que la titulacién basica y
generalista en el ambito del derecho no puede equivaler a los conocimientos

necesarios para el ejercicio de la profesion de abogado, de la manera que quedan

774 Espana. Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, en BOE de 12 de
enero de 1996, n® 11.

775 Espafia. Real Decreto 141/2021, de 9 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de asistencia juridica gratuita, en BOE de 10 de marzo de 2021, n°® 59, pags. 27586-27624.

776 Espana. Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, por el que se establece la
ordenacion de las ensefianzas universitarias oficiales, en BOE de 30 de octubre de 2007, n®
260.

777 Espana. Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de abogado
y procurador de los tribunales, en BOE de 31 de octubre de 2006, n° 260.
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equiparados en el art. 19.4 LORDCNP. Esta solucidn, pese a resultar econdmica
para las personas imputadas, puede resultar facilmente en una asistencia de
inferior calidad a la de un abogado en ejercicio, que les ocasione perjuicios a largo

plazo, tanto econémicos como profesionales.

XII.2.- PERSONAS RESPONSABLES

Segun lo dispuesto en los arts. 1 y 2 LORDCNP, esta normativa es de
aplicacion, a los policias nacionales que se encuentren en activo o en situacion de
segunda actividad con destino’”® en el momento de cometer la falta disciplinaria.
Como integrantes del Cuerpo Nacional de Policia, también es de aplicacion al
personal que ocupe plazas de facultativo o técnico, previstas en el art. 17.4
LORPPN.

El personal en situacion de segunda actividad sin destino (o, desde la
entrada en vigor de la LORPPN, sencillamente segunda actividad) se encuentra

sujeto al régimen disciplinario general de la funcién publica.

A los policias nacionales que se encuentren en otras situaciones
administrativas distintas, les sera de aplicacion la LORDCNP en caso de que no
les sea de aplicacion otro régimen disciplinario o de que la conducta cometida no

estuviese prevista en éste.

778 La situacion administrativa de segunda actividad, que buscaba garantizar la
adecuada aptitud psicofisica del personal policial, se dividia en dos modalidades: sin
destino, por causas de inaptitud psicofisica o por solicitud del interesado dandose ciertos
supuestos, que implicaba la exclusion del servicio activo; y segunda actividad con destino,
en la cual se prestaban actividades adecuadas a las capacidades del funcionario. El
régimen de la situacion de segunda actividad con destino se derogd mediante la LORPPN,
quedando regulada la situacién de los funcionarios que se encontraban en esa situacion en
la disposicién transitoria segunda de esa misma ley organica. Para mas informacion, ver la
derogada Ley 26/1994, de 29 de septiembre, por la que se regula la situacion de segunda
actividad en el Cuerpo Nacional de Policia, en BOE de 30 de septiembre de 1994, n°® 234; y
el Real Decreto 1556/1995, de 21 de septiembre, de desarrollo y aplicacién de la Ley
26/1994, de 29 de septiembre, por la que se regula la situacién de segunda actividad en el
Cuerpo Nacional de Policia, en BOE de 12 de octubre de 1995, n° 244, pags. 29940-29945.
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Como detalla el art. 52 LORPPN, las situaciones administrativas en que se
pueden encontrar los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia son servicio
activo, servicios especiales, servicio en otras administraciones publicas,

excedencia, suspension de funciones y segunda actividad.

Es obvio que en las situaciones de servicios especiales y excedencia se
produce una profunda desconexion de la organizacion policial, motivo por el cual
la exigencia de responsabilidad disciplinaria en estos casos debe fundamentarse
en una excepcional vulneracion de la LORDCNP. En situacién de servicios
especiales puede darse el caso, incluso, de que las nuevas funciones consistan
incluso en efectuar criticas al funcionamiento de la Policia Nacional, en caso de

adquirirse, por ejemplo, la condicion de diputado o de senador.

En cuanto al personal que se encuentre en situacion administrativa de
excedencia voluntaria en el momento de cometer la falta, y pese a lo dispuesto en
el art. 46.4 respecto a la suspension del procedimiento sancionador e interrupcion
de la prescripcion de las infracciones, inicamente cabe exigir responsabilidad
disciplinaria en caso de infracciones particularmente graves de la LORDCNP,

dada la casi total desconexion de la Administracion.

En las situaciones de servicios especiales y servicio en otras
administraciones publicas es facil que el funcionario se halle sujeto a otra
normativa disciplinaria, propia de sus nuevas funciones, lo que también excluye

la aplicacion de la propiamente policial.

Se ha considerado posible la aplicacion de la LORDCNP en caso de personal
que se encuentre suspenso de funciones, como aclara la STS] Madrid, de 18 de

marzo de 2016. Ya se trate de suspensiones provisionales o firmes, a su fin o con

su levantamiento deberia incorporarse el funcionario a la situacion de activo, y

esa misma eventualidad hace que si le sea aplicable la normativa disciplinaria.

Por ultimo, el personal que se encuentre realizando el periodo de practicas
profesionales en puesto de trabajo, propio de los cursos que habilitan el acceso a

las categorias de policia o inspector, se encuentra sometido a la normativa
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disciplinaria del centro docente”” y, inicamente en los casos en que la infraccion

no consista en una falta de disciplina docente, también a la LORDCNP7*.

XIIL.3.- LA INFORMACION RESERVADA

Esta institucién juridica, pese a su importancia en el procedimiento
disciplinario, sufre de un desarrollo a todas luces insuficiente. Asi, el art. 19.6
LORDCNP establece que: “antes de dictar la resolucion de incoacion del procedimiento,
el Director General de la Policia y de la Guardia Civil podrd acordar la prictica de una
informacion reservada para el esclarecimiento de los hechos, asi como de sus presuntos
responsables. En su caso, dicha informacion reservada pasard a formar parte del
expediente disciplinario”.

No es de mayor ayuda el art. 55 LPAC, si bien el segundo parrafo de su
apartado 2° indica qué érgano ha de tramitar informaciones reservadas (en este
caso, denominadas actuaciones previas): “serdn realizadas por los 6rganos que tengan
atribuidas funciones de investigacion, averiguacion e inspeccion en la materia y, en
defecto de éstos, por la persona u érgano administrativo que se determine por el organo

competente para la iniciacion o resolucion del procedimiento” .

Su ejecucion, en fin, estd prevista tanto en caso de procedimientos por faltas
leves (art. 30.1 LORDCNO) como por graves o muy graves (art. 32.1 LORDCNP).

La primera caracteristica de este tramite es su caracter preprocedimental,
resultando también en una de las de mayor trascendencia ya que, en principio, no
debe interrumpir la prescripcion de la infraccion ni dar inicio al cémputo de los

plazos establecidos para resolver”!. Asi lo ha confirmado la STS de 13 de marzo

de 2002, al afirmar que:

779 Dispuesta en la Orden de 19 de octubre de 1981 por la que se aprueba el Reglamento
provisional de la Escuela Superior de Policia, en BOE de 5 de noviembre de 1981, n® 265,
pags. 26017-26023.

780 También en este sentido, la STS] Madrid, de 26 de mayo de 1999.

71 COBO OLVERA, T. El procedimiento... cit., pags. 161 y 216; GOMEZ TOMILLO, M. y
SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pags. 631, 632 y 751; MARINA JALVO, B. El régimen
disciplinario de los empleados... cit., pag. 113; NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pags. 547 y
549; QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit, pags. 87, 204 y 215; RIVERO
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“La interrupcion de los plazos prescriptivos, cierto es, no se produce por la
tramitacion de diligencias reservadas o informaciones previas, sino por la apertura
del procedimiento disciplinario mediante el correspondiente acuerdo de incoacion,
que debe ser formalmente notificado al interesado para que ese efecto interruptivo se

produzca”.

Como senala Parada Vazquez (2003), la informacion reservada es un acto
discrecional, por lo que su omisiéon no puede considerarse como un vicio
procedimental’®. Sin embargo, se ha considerado recomendable su practica en el

caso de que no conste la personalidad de quien pudiera ser responsable de la
conducta (STS de 15 de noviembre de 2000).

Su finalidad es exclusivamente determinar si existen indicios de hechos
constitutivos de infraccion disciplinaria’’, de manera que, en caso contrario,
bastara con su archivo’4. De esta manera, se convierte en una herramienta tutil
para evitar las consecuencias de incoaciones apresuradas’, asi como denuncias
falsas y sus correspondientes efectos perjudiciales en los supuestos

responsables’®®,

En cuanto a los tramites que se pueden realizar en el desarrollo de una
informacion reservada, y pese a la falta de indicaciones en este sentido, resulta

inaceptable que quepa efectuar todo tipo de actuaciones, ya que no se trata de un

GONZALEZ, M. et alter. Procedimiento... cit., pag. 330; y RUIGOMEZ MOMENE, A. El
inicio... cit., pag. 408. Ver también las STS de 17 de marzo de 2009 y SAN de 8 de julio de
2011.

782 PARADA VAZQUEZ, J. R., Derecho administrativo I... cit., pag. 509.

78 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo

sancionador. Volumen II... cit., pag. 1526.

7 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S. El régimen juridico de los funcionarios, en RJCyL
n® 6 (2005), pag. 91.

78 SAN de 6 de mayo de 2014.

7% COBO OLVERA, T. El procedimiento... cit, pag. 162; COLLADO CASABON, J.
Comentario al articulo 39.5 de la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, del régimen

disciplinario de la Guardia Civil: la informacién reservada, en RGDA n° 50 (2019), pag. 3;
y RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pag. 407.
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procedimiento formal, y que su unico objetivo consiste en averiguar si se ha

cometido, 0 no, una falta disciplinaria.

Por tanto, Unicamente resultan razonables las averiguaciones cuyo
contenido y finalidad sean, como maximo, aquél que tendrian en caso de tratarse
de un procedimiento disciplinario, sin implicar una investigacion exhaustiva
acerca de las circunstancias de la falta hipotéticamente cometida, y en ningtn
caso resultan admisibles aquellas que conlleven restricciones de los derechos
fundamentales del interesado’. Logicamente, como aun no existe la figura del
inculpado, al no existir una acusacion, no es necesaria contradiccién en su
practica’s.

Sin embargo, resultan problematicos los interrogatorios a quien pueda
terminar siendo expedientado, dado que durante este tramite preprocedimental
aun no se encuentra al abrigo del art. 24.2 CE (al no haberse efectuado aun una

acusacion formal), por lo que dicha declaracion debe ser evitada”™. El TC, en su

sentencia 142/2009, de 15 de junio, entendid la plena aplicacién de los derechos a
no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable en el marco de una
informacion reservada, si bien el voto particular del Sr. Rodriguez-Zapata Pérez
senala en sentido contrario, al afirmar que: “resulta improcedente, por ello, la
invocacion por los recurrentes de los derechos a no declarar contra si mismos y a no
confesarse culpables (art. 24.2 CE) puesto que estos derechos se proyectan,
exclusivamente, sobre el proceso penal y los procedimientos administrativos

sancionadores” .

Pese a que estamos hablando, en todo momento, de un tramite
preprocedimental, cabe la posibilidad de que la informacién reservada dé inicio al
computo de los plazos establecidos para resolver, e interrumpa la prescripcion, en
caso de que su practica resulte innecesaria, por existir ya indicios suficientes que

permitan iniciar un procedimiento con todas las garantias”’, o por no haberse

77 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pags. 1528-1530.

7% RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pag. 413.

78 Ver STS de 13 de diciembre de 2010.

790 STS] Extremadura, de 26 de mayo de 2011. Ver también COLLADO CASABON, J.

Comentario... cit., pag. 5.
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practicado diligencia sustancial alguna™': debe respetar estrictamente los fines

establecidos para ella, y no convertirse en un remedo de procedimiento.

Esta falta de capacidad de afectar a la prescripcion de la infraccion, o de
comenzar los plazos del procedimiento supone, en si misma, una limitacion al

tiempo durante el que se puede prolongar su tramite.

Como senala el art. 19.6 LORDCNP, la informacién reservada ha de
incorporarse al expediente disciplinario. Sin embargo, no cabe el uso como
material probatorio de lo practicado en el procedimiento, salvo que se cumpla
una formalidad: la incorporacién explicita a la actividad probatoria del
procedimiento, ofreciendo de esta manera la posibilidad de contradiccion al

expedientado’.

Por ultimo, parece no haber impedimento en que las mismas personas que
tramitaron una informacion reservada instruyan, asimismo, el procedimiento
sancionador subsiguiente, como confirma la STS] Castilla-la Mancha, de 21 de
septiembre de 2007.

XII.4.- LA INSTRUCCION

En el art. 20 LORDCNP se encuentra establecido el procedimiento para
nombrar a las personas que se encargaran de la instruccion del procedimiento

disciplinario:

“1. En la resolucién por la que se incoe el procedimiento se nombrarin instructor y

secretario, a cuyo cargo correrd su tramitacion.

2. El nombramiento de instructor recaerd en un funcionario del Cuerpo Nacional de

Policia que deberd tener, en todo caso, igual o superior categoria a la del funcionario

791 STS] Murcia, de 14 de octubre de 2011.

792 En este sentido, las STC 56/1998, de 16 de marzo, y SSTS de 6 de mayo de 2011 y de
26 de enero de 2004. También, COLLADO CASABON, J. Comentario... cit., pag. 8;
GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pag. 1534; MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los
empleados... cit., pag. 113; RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pags. 413 y 414; y
VALRIBERAS SANZ, A. Cuerpo Nacional de Policia... cit., pag. 597.
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sometido al expediente y, en el caso de que fuera igual, deberd ocupar un niimero

anterior en el escalafon.

3. Podra ser nombrado secretario cualquier funcionario destinado en el Ministerio del

Interior”.

Este articulo, pese a su brevedad, desarrolla algunas de las cuestiones mas
importantes de las figuras del instructor y secretario del procedimiento. Sus

funciones son muy desiguales, lo que redunda en dos regimenes diferenciados.

El instructor puede ser cualquier policia nacional, siempre que sea de
categoria profesional igual o superior a la del expedientado™, y en caso de ser la
misma debe encontrarse en una posicién anterior en el escalafén del cuerpo, lo
que obviamente busca evitar presiones ante un inculpado que fuese superior

jerarquicamente.

Ya que no existe referencia alguna en la normativa disciplinaria al personal
que ocupe plaza de facultativo o técnico (art. 17.4 LORPPN), y que no ostenta, por
tanto, categoria profesional alguna, parece deseable que quien instruya un
expediente disciplinario en que dicho personal tenga condicion de inculpado
ocupe un subgrupo de clasificacion igual o superior’. En sentido inverso, no
parece adecuado que quien ocupe plaza de facultativo o técnico instruya
procedimiento disciplinario alguno.

Pese a que parece particularmente apropiado que instruya alguien en
posesion, al menos, de un grado en derecho, nada establece la normativa sobre

unos conocimientos juridicos determinados”.

El instructor es la persona directamente responsable de la tramitacion del

procedimiento, desde su nombramiento hasta la elevacion de la propuesta de

79 Las distintas categorias profesionales en el ambito del Cuerpo Nacional de Policia se
encuentran descritas en el art. 17 LORPPN, y son Comisario Principal, Comisario,
Inspector Jefe, Inspector, Subinspector, Oficial de Policia y Policia; y, en caso de
corresponder su titularidad a una mujer, su denominacidon se modificard a Comisaria,
Inspectora o Subinspectora, segun el caso.

794 Definidos en el art. 75 TREBEP, y adaptados al CNP en el art. 17.3 y .4 LORPPN.

795 CASTILLO BLANCO, F. A., Funcion... cit., pags. 470-471.
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resolucion (ya sea de sancidn o de archivo)”™®, realizando tanto los actos de tramite
como las averiguaciones necesarias para comprobar la posible comision de hechos
constitutivos de infraccion disciplinaria’’; y también de efectuarlos con la mayor
presteza, ya que los plazos establecidos para cada tipo de procedimiento son

bastante breves.

Dado el principio de inmediacion (art. 22), la presencia del instructor no es
sustituible en la practica de prueba, ni por el secretario ni por ninguna otra

persona.

Sin embargo, el secretario Unicamente necesita tratarse de personal
funcionario destinado en el Ministerio de Interior, con independencia de su
adscripcion, o no, al Cuerpo Nacional de Policia. Aunque se encuentra a cargo
unicamente de la custodia del expediente y de la correcta ejecucion de los tramites
de impulso’™®, se ha considerado que esta figura reviste importancia bastante
como para estar también sometido a la normativa de abstencion y recusacion (art.
21.1 LORDCNP), de manera que en su ausencia podrd el instructor practicar
prueba o realizar otros tramites, pero no puede ser sustituido por otro secretario
salvo que se informe a la parte interesada de la personalidad de quien pase a
asumir ese papel, disfrutando el expedientado, nuevamente, de la posibilidad de

recusarle si aprecia causa al efecto.

XII.4.1.- Abstencion y recusacion

Pese a la existencia de una prohibicion general de abstenerse del desarrollo
y ejecucion de las funciones asignadas, recogida en el art. 8.1 LRJSP, “la
competencia es irrenunciable y se ejercerd por los érganos administrativos que la tengan
atribuida como propia...”, con el fin de asegurar la imparcialidad de las personas
encargadas de la instruccion del procedimiento disciplinario se ha previsto los
incidentes de abstencion y recusacion (art. 21 LORDCNP en relacion con los arts.
23 y 24 LRJSP). Su fundamento radica en la obligacion de imparcialidad de la
Administracidn, que se encuentra recogida en los arts. 103.1 y 103.3 CE.

7% MELLADO RAMIREZ, D. y HERRANZ VEGA, M. La instruccion... cit., pag. 440.
77 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 82.
798 RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pag. 402.
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Resulta pacifico que las causas de abstencion y recusacion se encuentran
tasadas a lo previsto en el art. 23 LRJSP, de manera que no cabe su aplicacion
analogica”™. Una vez descartadas aquéllas que no pueden ser de aplicacion en el
ambito disciplinario®, resultan tratarse de:

e Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya
resolucion pudiera influir la de aquél.

Como refieren Ferndndez Ramos y Pérez Monguié (2012), “el primer
elemento que define el concepto de interés es el cardcter personal del mismo que se concreta
en la posibilidad de que pueda experimentar algiin tipo de beneficio; beneficio que puede
producirse en el dmbito personal o patrimonial (...), este interés no sélo puede encerrar un

posible beneficio sino evitar un posible perjuicios” .

El interés no puede ser general, vago o difuso, sino que ha de ser posible su
concrecion®.

e Tener cuestion litigiosa pendiente con alguin interesado.

Dada la vaguedad del término, resulta necesario concretar que cuestion
litigiosa consiste en “procesos judiciales o incluso procedimientos administrativoss®”.
Esta indefinicion puede ser causa de la interposicion de denuncias o querellas
contra los encargados de la instruccidén, buscando dificultar el trdmite del

procedimiento disciplinario.

7% STC 69/2001, de 17 de marzo y STS de 15 de febrero de 2010. Ver también la STS]
Madrid, de 10 de mavo de 2005. En el mismo sentido, GARBERI LLOBREGAT, ]J. y
BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo sancionador. Volumen I1... cit., pag.

735; e 1ZU BELLOSO, M. J. Las causas de abstencién y recusacion en el procedimiento
administrativo comun, en Revista Juridica de Navarra n® 49 (2010), pags. 237-240 y Los
motivos de abstencion y recusacion en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico
del sector publico, en RGDA n® 45 (2017), pag. 18.

800 Que consisten en ser administrador de sociedad o entidad interesada (art. 23.2.a), y
compartir despacho profesional o estar asociado con el interesado (art. 23.2.b).

801 FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M. La imparcialidad en el
procedimiento administrativo: abstencion y recusacion, en Cizur Menor (Navarra): Aranzadi
(2012), pag. 83.

802 En este sentido, ver la STS de 24 de junio de 1993.

803 STS] Baleares, de 4 de septiembre de 2001.
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Con el fin de evitar que esta causa de recusacion se utilice en fraude de ley,
ha de recordarse que la mera presentacion de denuncias o querellas no conlleva
automaticamente el inicio de las actuaciones, asi como atender al momento en que
se inicio el procedimiento®: de esta manera lo ha entendido el TC, en su

sentencia 22/1990, de 15 de febrero, al afirmar que “tampoco el Rector venia obligado

a abstenerse en resolver el expediente por tener pendiente un pleito civil con el
expedientado, entre otras razones (...), porque ese pleito civil fue presentado con
posterioridad a incoarse el expediente” .

Por otra parte, la STS] Andalucia, de 29 de julio de 2002, afirma que “es

preciso dilucidar si puede considerarse o no «cuestion litigiosa pendiente», a los efectos de
apreciar la existencia de una causa de recusacion, la interposicion de un recurso
contencioso-administrativo contra un interesado en el acto administrativo, sin
presentacion -todavia- del escrito de demanda”, causa “que manifiestamente no existe en
este supuesto, pues una cosa es tener contiendas con una parte interesada en el
procedimiento administrativo, y otra bien distinta es tener interés personal en el objeto del
procedimiento”; razonamiento que, sin ahondar mads en la cuestion, refleja la
posibilidad de que dos personas se encuentren inmersas en un mismo
procedimiento, pero sin necesidad de conocerse personalmente, de manera que
tal circunstancia no afectaria a la imparcialidad de la persona encargada de la
instruccion.

e Tener un vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el
parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del
segundo, con cualquiera de los interesados, con los administradores de entidades
o sociedades interesadas y también con los asesores, representantes legales o
mandatarios que intervengan en el procedimiento, o estar asociado con éstos para
el asesoramiento, la representacién o el mandato.

En este sentido, Fernandez Ramos y Pérez Mongui6 (2012) han afirmado
que: “la disolucion del matrimonio no supone la extincion de las relaciones de afinidad
entabladas. Esto es, el matrimonio daria lugar al nacimiento de las mismas pero la

extincion no les afectaria®®”, reforzando de esta manera la seguridad juridica en los

84 FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M. La imparcialidad... cit., pags.
104-105.
805 Jhidem., pag. 111.
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procedimientos; razonamiento que es perfectamente aplicable a las situaciones de
hecho asimilables a la de matrimonio.

e Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas
mencionadas en el apartado anterior.

Esta causa ofrece dificultades de prueba, al basarse en un sentimiento
humano. La STS] Madrid, de 24 de mayo de 2001, ha allanado el camino a

recorrer en busca de los limites de esta causa, al recordar la necesidad de:

“Delimitar en cada caso su alcance con el fin de impedir excesivas generalizaciones o
exageradas limitaciones. Importa, en suma, determinar el sentido de las mdximas de
experiencia «amistad intima» y «enemistad manifiesta», con atencion a lo que en la
vida social se reputa como una u otra. Asi, por regla general, no habrd amistad
intima en la simple amistad o conocimiento por efecto de hallarse las Autoridades o
Funcionarios en la vida de relacién social, profesional, académica, a examinar en cada
dmbito concreto. Debiendo apreciarse la causa, cuando se mantiene un trato y se
advierten vinculos que «excedan» de las usuales relaciones de convivencia. Por lo que
atafie a la enemistad, para que pueda ser reputada como «manifiesta», debe tener una
representacion externa de suma contundencia; no siéndolo, la que se pretende
amparar en meras suspicacias o en la contrariedad o amor propio del recusante,
resultando mnecesario, tanto en una como en la otra causa, evidenciar en cada
supuesto los hechos y circunstancias que determinen la existencia de la amistad
intima o la enemistad manifiesta sin poder establecer, aprioristicamente, reglas

generales sobre su concurrencia”.

Por tanto, resulta imprescindible que estos sentimientos alcancen un grado
de intensidad tal que pongan en riesgo la imparcialidad de los encargados de la
instruccion del expediente disciplinario, no bastando la amistad propia de una
carrera profesional en comun®®; mientras que respecto a la enemistad, para que se
alcance el grado de “manifiesta” ha de atenderse a su notoriedad®”: “debe ser
manifiesta por evidente y fuera de toda duda razonable. Siendo lo evidente y manifiesto

aquello que se aprecia a través de la realidad de los hechos observados sin necesidad de

806 ATC 136/2002, de 22 de julio.
807 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen... cit., pags. 190-191.
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prueba que lo confirme®®”. No cabe apreciar enemistad manifiesta en el mero hecho
de haber tramitado previamente otros procedimientos disciplinarios al mismo
inculpado®, ni en tener una opinidn negativa de su conducta®'°.

e Haber intervenido como perito o como testigo en el procedimiento de
que se trate.

Esta causa no resulta particularmente problematica, pero la intervencion en

el procedimiento ha de ser decisiva, como sefiala la STS] Madrid, de 17 de

noviembre de 2003. La forma en que se participd en el procedimiento

disciplinario puede ser tanto mediante una testifical como emitiendo informes.

e Tener relacion de servicio con persona (...) interesada directamente en el
asunto, o haberle prestado en los dos ultimos afios servicios profesionales de
cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.

Resulta particularmente facil que concurran en esta causa los integrantes del
Cuerpo Nacional de Policia, ya que “la «relacion de servicio» presupone algiin tipo de
«dependencia» del «principal» con quien se predica esta relacion®'”, definicion
claramente subsumible en la organizacion jerarquica de la Policia Nacional. Sin

embargo, la STS de 12 de diciembre de 2012 aclara que:

“La «relacién de servicio» que en dicho apartado es mencionada como motivo de
abstencion estd referida a la relacién entre empleador y empleado propia del vinculo
de dependencia del contrato de trabajo, y no a la simple subordinacién funcional que
pueda haberse dado entre dos personas que, siendo ambas empleados piiblicos de la
Administracion o de cualquier ente puiblico, realizan cometidos profesionales

diferentes”.

Pese a ello, y como ya se vio, al menos el instructor ha de ostentar una
categoria profesional igual o superior a la del inculpado, y en caso de que
compartan la misma categoria, aquél debe encontrarse en una posicion anterior

en el escalafén, lo que puede ser causa para una dependencia puntual debida a

808 STS] Andalucia, de 27 de octubre de 2008.

809 STS] Cantabria, de 3 de junio de 2003.

810 STS] Madrid, de 27 de septiembre de 2018.

st FERNANDEZ RAMOS, S. y PEREZ MONGUIO, J. M. La imparcialidad... cit., pag.
137.
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los puestos de trabajo que ocupen cada uno de ellos, pero nunca para una
subordinacion jerarquica.

Efectivamente, debe ser imposible la subordinacion del instructor respecto
de la parte interesada, ya que: “la atribucion, ordenacion y desempefio de funciones y
responsabilidades se basan en el principio de jerarquia” (art. 2.3 LORPPN) y “la
distribucion de los puestos de trabajo en el catilogo se hard conforme al principio de
jerarquia sin que, en ningun caso, un policia nacional pueda estar subordinado a otro de

categoria inferior por razon del puesto de trabajo que ocupe o al que esté adscrito” (art.
45.4 LORPPN).

Con el fin de que el interesado pueda conocer si en el instructor o el
secretario del procedimiento incurre alguna causa de recusacion, en el mismo
acuerdo de iniciacion debe identificarse perfectamente a éstos (arts. 19.3 y 20.1
LORDCNP), y también en el acuerdo en que se nombre nuevo instructor o
secretario, en caso de que resulte imposible que alguno de los ya existentes
continden haciéndose cargo del procedimiento disciplinario por causas
sobrevenidas. Pese a que el secretario carece de capacidad de decisién en el
procedimiento, se ha considerado oportuno que también se le pueda recusar (art.
21.1).

El procedimiento es el mismo en ambos casos, diferenciandose por quién lo
inicia: mientras que la recusacion es un derecho del inculpado®'?, la abstencion es
una obligacién, cuyo incumplimiento acarrea responsabilidades disciplinarias
(arts. 23.5 LRJSP y 8,j LORDCNP), y puede ser instada tanto por las personas
afectadas por las causas (art. 23.1 LRJSP) como también por sus superiores
jerarquicos, que pueden ordenarles actuar de esta manera en caso de haber tenido

conocimiento de la concurrencia de alguna causa (art. 23.3 LRJSP).

Tampoco es muy explicativa la norma en cuanto al momento en que se
puede instar, senialando en caso de la recusacidén que se podra ejercitar a partir del
momento en que se conozca la personalidad del instructor y el secretario (art. 21.2
LORDCNP), de lo cual ha de deducirse que en ambos casos se puede instar en

cualquier momento del procedimiento®’s.

812 ]ZU BELLOSO, M. J. Los motivos... cit., pag. 17.
813 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 99.
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En todo caso, “la abstencion y recusacion se planteardn ante el 6rgano que acordo
el nombramiento, el cual resolverd en el plazo de tres dias” (art. 21.3 LORDCNP), plazo
en el cual ha de suspenderse el procedimiento, en caso de que el incidente sea de
recusacion (art. 22.2.c LPAC). Como sefiala Carbonell Porras (2005), “planteada la
recusacion por el interesado, el recusado manifestard al dia siguiente a su superior
jerdrquico si se da o no la causa alegada®'*’, debiendo de resolver éste de forma
motivada, y nunca la persona sobre la que se haya instado la recusaciéon (STS de
26 de octubre de 1988).

De prosperar cualquiera de ellos, deberd suplirse a la persona que haya

incurrido en alguna de las causas de abstencién (art. 13.1 LRJSP).

Dado que ambos incidentes se basan en las mismas causas, cabe entender
que, resuelto el de abstencion por una causa en concreto, no cabe la interposicion

de una recusacion por el mismo motivo, y viceversa.

Por ultimo, la actuacion de una persona que haya terminado siendo suplida,
no conlleva necesariamente la invalidez de sus actos (art. 23.4 LRJSP), si bien
“para poder establecer si procede o no la invalidez hay que atender al grado de
intervencion de la persona en quien concurre la causa de abstencion y si tal intervencion

ha sido o no decisiva para el resultado®>”.

XII.5.- EL INICIO DEL PROCEDIMIENTO

La forma de inicio de los procedimientos disciplinarios se recoge en el art.
19.1 LORDCNP: “el procedimiento se iniciara siempre de oficio, por acuerdo del 6rgano
competente, bien por propia iniciativa, bien como consecuencia de orden superior, mocion

razonada de los subordinados o denuncia”. Por tanto, en todo caso se trata de

814 CARBONELL PORRAS, E. Recusacién, en Diccionario de derecho administrativo II,
(coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Iustel (2005), pag. 2129; y GARCIA DE
ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de
derecho administrativo II... cit., pag. 504.

815 STS] Comunidad Valenciana, de 29 de mayo de 2001. En el mismo sentido,
CABALLERO SANCHEZ, R. Procedimiento administrativo, en RGDA n® 6 (2004), pags. 2-
3.
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procedimientos iniciados de oficio por el érgano incoador, sea cual sea la forma

en que ha tenido conocimiento de la comision de una falta disciplinaria.

La orden superior se encuentra desarrollada en el art. 60 LPAC, y la
redaccion de las circunstancias del hecho que deben ser reflejadas es mads
afortunada, como se verd, que la propia de la denuncia, ya que se limita a
expresar la necesidad la mayor cantidad de datos disponibles “en la medida de lo
posible”, sin exigencias fuera de lo razonable. En este caso, y al tratarse de una
orden en el dmbito de un cuerpo jerarquizado, no cabe rechazar el inicio del
procedimiento después de haberla recibido, no siendo siquiera necesario tramitar

una informacidn reservada previamente al acuerdo de incoacion®¢.

La mocién razonada de los subordinados, al igual que la denuncia, no
resulta vinculante para el dérgano incoador, configurandose como una puesta en
conocimiento del organo administrativo competente®’; si bien puede ser
suficiente como para motivar una informacion reservada®®. Ya que participar la
comisién de una falta disciplinaria es una obligacion (art. 5 LORDCNP), los
subordinados que efectien esta comunicacion no disfrutan de los escasos

derechos que si ostenta el denunciante.

A la hora de concretar en qué consiste la denuncia administrativa, y
siguiendo la definicion de Navajas Rebollar (2018) ha de entenderse como tal el
“acto de una persona particular por el que se pone en conocimiento del Jrgano
administrativo competente hechos que determinan la incoacion de un procedimiento

administrativos!®”.

816 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pags. 1540-1542.

817 BAUZA MARTORELL, F. J. Habeas denuncia: identidad del denunciante en el
procedimiento sancionador, en RGDA n® 40 (2015), pags. 5-6.

818 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 285.

819 NAVAJAS REBOLLAR, M. El estatuto juridico de la denuncia administrativa, en
Problemas actuales del derecho administrativo sancionador (coord. HUERGO LORA, A.), en
Madrid: Iustel (2018), pag. 180.
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El régimen de la denuncia en este &mbito es sorprendentemente breve, si
bien es facilmente complementado por el art. 62 LPAC?. Dado que se diferencia
del acuerdo a iniciativa del 6rgano competente, de la orden superior y de la
mocidn de los subordinados, ha de entenderse que cabe su interposicion por parte

de particulares, ajenos a la estructura del CNP.

Las denuncias no tienen unos requisitos concretos®”, salvo que deben
expresar “la identidad de la persona o personas que las presentan y el relato de los hechos
que se ponen en conocimiento de la Administracion”, asi como recoger “la fecha de su
comision y, cuando sea posible, la identificacion de los presuntos responsables” (art. 62.2
LPAC). Por tanto, y aunque ambas exclusiones resulten absurdas, no caben las
denuncias andnimas®?? ni aquéllas en las que no se detalle la fecha de comision de
la conducta infractora®?; aunque estos datos pueden ser suplidos con los que se

obtengan de la practica de una informacion reservada.

En todo caso, ha de notificarse al denunciante si su denuncia se archiva o si
da lugar al inicio de un procedimiento sancionador (art. 19.5 LORDCNP) y, en
este ultimo caso, también la resolucién que lo finalice (art. 45.4 LORDCNP).

El motivo por el cual el estatuto del denunciante resulta tan escueto es que
la mera interposicion de la denuncia no otorga por si misma la condicién de parte

interesada en el procedimiento® (art. 62.5 LPAC), resultando asimismo

820 ALCEMIJA CASANOVA, A. B. Procedimiento... cit., pag. 3.

81 COBO OLVERA, T. El procedimiento... cit., pag. 150.

2 BAUZA MARTORELL, F. J. Habeas... cit., pags. 9-10.

2 BAUZA MARTORELL, F. J. La denuncia en el anteproyecto de Ley de
procedimiento administrativo comtn de las administraciones publicas, en DA nueva
época, n° 2 (2015), pag. 3.

824 En este sentido, véase las SSTS de 6 de octubre de 2009, y de 10 de diciembre de

2010. Resulta particularmente interesante el analisis sobre los motivos por los que no cabe
considerar parte interesada al denunciante de la STS] Galicia, de 6 de octubre de 2011. En
el mismo sentido, BAUZA MARTORELL, F. J. Habeas... cit., pags. 12-14; COBO OLVERA,
T. El procedimiento... cit, pag. 153; DOMINGUEZ MARTIN, M., LOPEZ DE CASTRO
GARCIA-MORATO, L. y RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO, B. Actos... cit., pag. 3;
GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen II... cit,, pags. 1515-1516; GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S. El
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virtualmente imposible que cumpla con alguno de los requisitos sefialados en el

art. 4.1 LPAC para ostentar esta condicion:

“a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos

individuales o colectivos.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar

afectados por la decision que en el mismo se adopte.

c) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar
afectados por la resolucién y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido

resolucion definitiva”.

De esta manera, la persona que haya denunciado no disfruta de los
derechos desarrollados en el art. 53 LPAC. Como afirma Martinez Yanez (2001),
refiriéndose a la parte interesada, “dentro de dicha categoria se engloba tanto a los
inculpados, como a las personas que hayan resultado perjudicadas por los hechos
presuntamente constitutivos de infraccion administrativa®®” vy, dado que la
Administracién es, a un tiempo, la tinica perjudicada en caso de infracciones
disciplinarias y la tinica con un interés legitimo en la causa, solo el inculpado

disfruta de la condicion de parte interesada®.

XI1.5.1.- El acuerdo de iniciacion

régimen juridico... cit., pags. 90-91, MORENO MOLINA, J. A. Las novedades... cit., pag.
23; NAVAJAS REBOLLAR, M. El estatuto... cit., pag. 184; ORTUNO RODRIGUEZ, A. E.,
La legitimacidn frente al ejercicio del ius puniendi, en Derecho administrativo y derecho
penal: reconstruccion de los limites (coord. Bauza Martorell, F. J.), en Hospitalet de Llobregat
(Barcelona): Worters Kluwer (2017), pags. 330-333; RIVERO GONZALEZ, M. et alter.
Procedimiento... cit., pag. 332; y RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pags. 397-398.

825 MARTINEZ YANEZ, N. M. Problemas... cit., pag. 71. En el mismo sentido,
LOZANO CUTANDA, B. El principio... cit., pag. 100.

826 En este sentido, las SSTS de 23 de febrero de 2000, o de 17 de marzo de 2000.
También MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 286; y
UTRERA CARO, S. F. Interesados en el procedimiento, en Diccionario de derecho
administrativo II, (coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Iustel (2005), pag. 1382.
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Como dispone el art. 19.1 LORDCNP, para comenzar el procedimiento es
necesario el acuerdo del 6rgano competente, cuyo contenido serd distinto seguin
dé comienzo un procedimiento por faltas leves o uno por graves o muy graves; y
este procedimiento resulta ser, a su vez, requisito imprescindible para imponer
una sancion disciplinaria®?’ (art. 18.1 LORDCNP).

El acuerdo de incoacién permite que comiencen a correr los plazos de
caducidad®®. Asimismo permite la recusacion de las personas encargadas de la
instruccion (art. 21.2 LORDCNP) y, a partir de ese momento, el inculpado podra
solicitar que se le dé vista de lo practicado (art. 24 LORDCNP).

La LORDCNP recoge dos procedimientos sancionadores diferenciados,
segun la gravedad de las faltas de las que entienden. En ambos casos, la concisién
de esta norma hace necesaria una interpretacion en consonancia con la LPAC. Sin
embargo, y dado que la regulacion de la norma procedimental ha de ser adaptada
al sector del derecho administrativo en que se aplique, deben realizarse

previamente diversas puntualizaciones:

Por una parte, y dado que no se encuentra regulado un régimen especial
para la confesion en la LORDCNP, no parecen aplicables las disposiciones del art.
85 LPAC, a las que remite el art. 64.2.d de la misma norma, acerca de la
finalizacion del procedimiento en caso de que el inculpado reconozca su
responsabilidad. La confesion, por tanto, debera ser valorada libremente por el

instructor, como la mayoria de las pruebas que practiquen.

Tampoco resulta de aplicacion el apartado 64.2.f LPAC: “indicacién del
derecho a formular alegaciones y a la audiencia en el procedimiento y de los plazos para su
ejercicio, asi como indicacion de que, en caso de no efectuar alegaciones en el plazo previsto
sobre el contenido del acuerdo de iniciacion, éste podrd ser considerado propuesta de
resolucion cuando contenga un pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad
imputada”, ya que en ninguno de los dos procedimientos sancionadores resulta
éste el momento procedimental oportuno para la formulacion de alegaciones ni

tampoco, como se verd, para la audiencia del expedientado.

827 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pag. 1550.
823 TARDIO PATO, J. A. Caducidad... cit., pag. 364.
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Es innecesaria la mencion del 6rgano competente para la resolucion del
procedimiento, exigida en el art. 64.2.d LPAC; al tratarse, en principio, del mismo
que el incoador (art. 19.2 LORDCNP). Ya se estudio en el apartado XIL.1.2 la
posibilidad de que acabe resolviendo el Secretario de Estado de Seguridad o el

Ministro de Interior en caso de procedimientos iniciados por faltas muy graves.

Respecto a la persona inicialmente imputada, en caso de que a lo largo del
procedimiento se descubra que no es responsable de la infraccion, procedera el
archivo del procedimiento, iniciandose otro diferenciado para aquellos que

puedan ser responsables del comportamiento que los origind®®.

Y en cuanto a los hechos que motivan el procedimiento, es de ldgica que
sean unicamente aquéllos que permitan comprender la necesidad de tramitarlo,
“sin perjuicio de que otros perfiles o extremos adicionales de la conducta infractora vayan
incrementando con posterioridad el material instructorio objeto del expediente
sancionador®”. Estos extremos adicionales seran resultado de las distintas

actividades probatorias efectuadas por el instructor.

De esta manera, el procedimiento por faltas leves, previsto en el Capitulo III
del Titulo II de la LORDCNP, indica en su art. 30.2 que el acuerdo de inicio debe
contener “los hechos que lo motivan y el nombramiento de instructor y secretario”. Tal
falta de concrecion ha de ser suplida mediante un estudio de esta ley organica,
adaptando también el art. 64.2 LPAC, debidas las carencias de aquélla, resultando
que este acuerdo debe contener:

e Identificacidn de la persona o personas presuntamente responsables (art.
64.2.a LPAC).

e Hechos que motivan la incoacién del procedimiento (arts. 17 y 30.2
LORDCNP y 64.2.b LPAC).

e DPosible calificacion de los hechos, y sanciones que pudieran
corresponder, sin perjuicio de lo que resulte de la instruccion (arts. 17 LORDCNP
y 64.2.b LPAC).

829 Ver STS] Baleares, de 14 de julio de 1998.
830 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pag. 1555. Ver también la STS de 16 de enero de 2001.
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¢ Identificacion del instructor y secretario del procedimiento, con expresa
indicacion del régimen de recusacion de ambos (arts. 19.3, 20.1, 21.2 y 30.2
LORDCNP, y 64.2.c LPAC).

e Derecho a ser asistido por un abogado o por un policia nacional titular
de graduado en derecho (arts. 17 y 19.4 LORDCNP).

Resulta particularmente criticable la falta de menciéon de la norma
disciplinaria a la necesidad de calificacion juridica de los hechos imputados en el
caso de procedimientos por falta leve, al aunar el acuerdo de incoacion el caracter
de trdmite que da comienzo al procedimiento con el de titulo de imputacion®,
posibilitando “el derecho de defensa de los presuntos responsables, al permitirles el
conocimiento previo de la imputacion provisional y la adopcion de las medidas defensivas
que consideren oportunas a fin de resistirla®?”. Entenderlo de otra manera, por tanto,
podria causar indefension a las personas expedientadas, que no serian capaces de
llevar a cabo una defensa eficaz, como se verd en el apartado dedicado al
procedimiento simplificado. Por otra parte, el agravado no obvia este tramite, que
se efecttia en el pliego de cargos (art. 36.1 LORDCNP).

Por ese mismo motivo, en caso de los procedimientos por faltas graves y
muy graves, no es el acuerdo de inicio el momento oportuno para la calificacion
de las conductas que dan lugar a la apertura del procedimiento ni para participar
las sanciones que pudieran corresponder a tales infracciones (art. 64.2.b LPAC),
dado que en este tipo de procedimientos la imputacién provisional se realiza
posteriormente, en el pliego de cargos (arts. 36.1 LORDCNP y 64.3 LPAC):

La regulacion del acuerdo de incoacion en caso del procedimiento por faltas
graves y muy graves, recogido en el Capitulo IV del Titulo II, resulta ain mas
pobre, al no haberse previsto disposicion alguna al efecto. Nuevamente han de ser
suplidas estas carencias, en base al resto de la normativa procedimental y a la

logica, debiendo contener este acuerdo:

31 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pag. 1551.

82 PARADA VAZQUEZ, J. R., Derecho administrativo I... cit., pag. 509.

83 ALCEMIJA CASANOVA, A. B. Procedimiento... cit., pdg. 5; GOMEZ TOMILLO, M.
y SANZ RUBIALES, L. Derecho... cit., pag. 786; y RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio...
cit., pag. 400.
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e Identificacion de la persona o personas presuntamente responsables (art.
64.2.a LPAC).

e Hechos que motivan la incoacién del procedimiento (arts. 17 y, por
analogia, 30.2 LORDCNP y 64.2.b LPAC).

e Identificacion del instructor y secretario del procedimiento, con expresa
indicacion del régimen de recusacion de ambos (arts. 19.3, 20.1, 21.2 y, por
analogia, 30.2 LORDCNP, y 64.2.c LPAC).

e Derecho a ser asistido por un abogado o por un policia nacional titular
de graduado en derecho (arts. 17 y 19.4 LORDCNP).

e La adopcion de medidas cautelares, de haberse acordado en este acto
(art. 33.1 LORDCNP).

XII.6.- LA PRUEBA

Con el fin de poder averiguar si realmente se ha producido una falta
disciplinaria, asi como sobre quién recae su autoria y el resto de eventualidades
que rodean al comportamiento (existencia de dolo o culpa o las circunstancias que

permitan graduar la sancion), es necesario valerse de medios de prueba.

Estos pueden ser definidos como las distintas actividades que buscan el
convencimiento del instructor del expediente, acerca de “los hechos relevantes para

la decisién del procedimiento”, como afirma Ochoa Monzo (2005)%+.

Su auténtica importancia radica en que “la Administracién no puede sancionar
sobre la base de sus propias convicciones subjetivas, sino tinicamente en funcion de los
resultados incriminatorios que deriven de las pruebas practicadas en el expediente

sancionadors®”

A la hora de llevar a cabo esta actividad, deben tenerse en cuenta
determinadas garantias, con el fin de evitar vicios a la hora de su obtencién.

Como sefiala Alarcon Sotomayor (2010): “han de asegurarse al imputado en su

834 OCHOA MONZC), J. Prueba en el procedimiento administrativo, en Diccionario de
derecho administrativo II, (coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Iustel (2005), pag.
2020.

835 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo

sancionador. Volumen I1... cit., pag. 1610.
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realizacion ciertas garantias formales previstas en la ley vy consagradas por la
jurisprudencia, en esencia, la posibilidad de contradiccion, esto es, de que esté presente y
participe en su realizacion, y la inmediacion del instructor, es decir, de que sea él quien
dirija y presencie su ejecucion®®”. A estas dos ha de afiadirse la oficialidad y la libre
valoracién de la prueba.

e Oficialidad: garantia que exige que sea el drgano instructor quien
acuerde y practique la prueba precisa para acreditar los hechos objeto del
procedimiento, al ser la persona designada para su direccion®”. En ese sentido
sefialan los arts. 23, 31, 34 y 37 LORDCNP.

La posibilidad de rechazo de prueba por parte del instructor busca, como
observa Barrero Rodriguez (2001): “la no paralizacion de procedimientos
administrativos para el desarrollo de unas pruebas de las que, de antemano, se sabe que
nada han de aportar a la verificacion de los correspondientes hechos®®” .

e Inmediacion: la persona encargada de la instruccion debe encontrarse
presente en el momento de la practica de la prueba, como detalla el art. 22
LORDCNP: “la intervencion del instructor en todas y cada una de las pruebas
practicadas es esencial y no puede ser suplida por la del secretario; en caso contrario,
aquellas se considerardn nulas, sin perjuicio de que el instructor pueda interesar la
prdctica de otras diligencias de cualquier érgano de la Administracion”. Esta garantia
busca una estimacion adecuada de las pruebas, que sélo puede efectuarse de
encontrarse presente esta persona en el momento de su ejecucion.

Dado que el secretario carece de capacidad de decisién, su presencia en
estos casos resulta potestativa.

e Contradiccion: esta garantia, que se fundamenta en el art. 24 CE,

persigue que el expedientado pueda efectuar una defensa eficaz a lo largo del

86 ALARCON SOTOMAYOR, L. Derecho a la prueba en el procedimiento
sancionador, en Diccionario de sanciones administrativas (coord. LOZANO CUTANDA, B.),
en Madrid: Iustel (2010), pag. 278.

87 PALOMAR OLMEDA, A. Derecho... cit., pag. 692; QUEREDA TAPIA, A. et alter.
Manual... cit., pag. 134; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. y SENDIN GARCIA M. G.
Derecho... cit., pag. 230; y SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de derecho administrativo
general Il... cit., pag. 71.

83 BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba... cit., pags. 254-255.
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procedimiento. El legislador ha buscado garantizarla a lo largo de la normativa
disciplinaria policial, siendo posible encontrar referencias en los arts. 17, 23, 30.3,
31.1, 36.2, 37.3, 38 y 40 LORDCNP, asi como en otros textos legales, como el art.
6.3.d del Convenio de Roma®”, y ha sido tutelada por el TC, en resoluciones como
la STC 9/1981, de 31 de marzo, o la 48/1986, de 23 de abril.

Suay Rincén (1990) observd (aun considerandolo insuficiente) que:

"

el
interesado dispone de dos oportunidades para hacerse oir en el curso del procedimiento
administrativo sancionador: al contestar, tanto el Pliego de Cargos —momento en que el
debate se centra fundamentalmente sobre los hechos que han dado lugar a la incoacion del
expediente— como la Propuesta de Resolucion®”, debiendo contestar Ia

Administracion las alegaciones efectuadas en tiempo y forma®!.

No obstante, esta garantia no se limita a estos extremos, estando también
integrada por los derechos a tener vista del expediente, a proponer prueba y a
estar presente en el momento de su practica®?. Barrero Rodriguez (2001),
conforme a este criterio, seniald que: “en su proyeccion sobre la prueba, el principio de
contradiccion se manifiesta tanto en el derecho del interesado a aducir las pruebas que
considere necesarias para la defensa de sus pretensiones, como en la posibilidad de
participar efectivamente en su desarrollo®”.

e Libre valoracion: el 6rgano instructor disfruta de libertad a la hora de

estimar la importancia de cada una de las pruebas practicadas en el

89 Unidon Europea. Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950. BOE de 6 de mayo
de 1999, n® 108, pags. 16.808 a 16.816.

80 SUAY RINCON, J. La discutible vigencia de los principios de imparcialidad y de
contradiccion en el procedimiento administrativo sancionador, en RAP n® 123 (1990),
pags. 173-174.

8 CABALLERO SANCHEZ, R. Procedimiento administrativo... cit., pags. 5-6. Ver
también la STC 59/2004, de 19 de abril.

2 BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba... cit., pag. 65; MELLADO RAMIREZ, D. y
HERRANZ VEGA, M. La instruccién... cit.,, pag. 460; QUEREDA TAPIA, A. et alter.
Manual... cit, pags. 114 y 123; y SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de derecho

administrativo general 11, cit., pag. 71.
83 BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba... cit., pag. 65.


http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/9
http://hj.tribunalconstitucional.es/en/Resolucion/Show/611
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/5064

CAPITULO XII: CIRCUNSTANCIAS COMUNES A LOS PROCEDIMIENTOS 325

procedimiento, garantia que se fundamenta en la prohibicion de arbitrariedad de
la Administracion®*. Esta libertad de valoracidn, siempre basdndose en la sana
critica, no es de aplicacion en todos los casos, ya que algunas de las pruebas son
vinculantes (como los hechos declarados probados en sentencia penal firme), y
otras gozan de presuncion de veracidad (como las actas y denuncias de
autoridades en ciertas circunstancias).

Sin embargo, como recuerdan Rodriguez Arana y Sendin Garcia (2009): “Ia
valoracion de la prueba que realice el érgano administrativo producird efectos inicamente
dentro del procedimiento administrativo, y no genera vinculacion alguna para los

Tribunales de Justicia®”.

Pese a no depender en exclusiva de ninguna de estas garantias, no cabe
obviar que la actividad probatoria debe encontrar reflejo en el expediente
disciplinario, con el fin de poder ser valorada adecuadamente por las partes y, si
llega a ser el caso, por el 6rgano judicial que se haga cargo de un posible recurso

contencioso-administrativo.

XIL6.1.- Régimen juridico de la prueba

La LORDCNP ha realizado una regulacion deficiente de la actividad
probatoria. Dado que no recoge en su art. 23.1 un listado de las actividades que
pueden ser empleadas en este sentido: “los hechos relevantes para la decision del
procedimiento podrin acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho”
(redaccion, por otra parte, andloga a la del art. 77.1 LPAC: “los hechos relevantes
para la decision de un procedimiento podrdn acreditarse por cualquier medio de prueba

admisible en Derecho”), es necesario acudir a la efectuada en el art. 299 LEC84:

84 BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba... cit., pags. 264-265.

85 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. y SENDIN GARCIA M. G. Derecho... cit., pag.
231.

86 En cuanto a la aplicabilidad de las disposiciones de la LEC al procedimiento
disciplinario, debe recordarse que su art. 4 establece que “En defecto de disposiciones en las
leyes que regulan los procesos penales, contencioso-administrativos, laborales y militares, serdn de

aplicacion, a todos ellos, los preceptos de la presente Ley” .
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“1. Los medios de prueba de que se podrd hacer uso en juicio son: 1.° Interrogatorio
de las partes. 2.° Documentos publicos. 3.° Documentos privados. 4.° Dictamen de
peritos. 5.° Reconocimiento judicial. 6.° Interrogatorio de testigos. 2. También se
admitirdn, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccion de la
palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y
conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matemdticas llevadas a cabo

con fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso”.

Sin embargo, no se limitan los medios de prueba a los aqui desarrollados,
sino que el apartado .3 de este mismo articulo prevé la posibilidad de practicar
otros diferentes, que habran de ser valorados teniendo en cuenta las

particularidades de cada caso®¥.

Entre estos, resulta de particular interés la prueba indiciaria, que ha sido
prevista en el art. 386.1 LEC: “a partir de un hecho admitido o probado, el tribunal
podrd presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o
demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio
humano”. Este tipo de prueba ha sido declarada constitucional en el &mbito penal,

al no vulnerar la presuncion de inocencia®s.

El TC exige la concurrencia de varias condiciones con el fin de que este tipo
de prueba pueda desvirtuar dicha presuncion: que el punto de partida sean unas
circunstancias completamente probadas (indicios), que los hechos constitutivos
de la infraccion se deduzcan naturalmente de esos indicios mediante un
desarrollo razonado y acorde con las reglas del criterio humano, y que este
proceso de deduccion se explicite por la autoridad decisora®®.

87 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I. Derecho... cit., pag. 798.

848 STC 174/1985, de 17 de diciembre.

89 SSTC 24/1997, de 11 de febrero; 45/1997, de 11 de marzo; 220/1998, de 16 de
noviembre; 171/2000, de 26 de junio; 61/2005, de 14 de marzo; o 137/2007, de 4 de junio;
entre muchas otras. También la STS de 10 de noviembre de 2011, en el ambito
contencioso-administrativo. También PERELLO DOMENECH, 1. Derecho... cit., pag. 81.
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De esta manera, si la inferencia se desarrolla en la resolucion sancionadora y
resulta razonable, serd suficiente para destruir la presuncion de inocencia del

expedientado®.

Del mencionado articulo 23 LORDCNP se desprende, también, una primera
delimitacion de los hechos que son susceptibles de ser probados y de los que no

precisan tal tratamiento, que ha de ser desarrollada en detalle.

Por tanto, no precisan ser probados:

e Los hechos que no sean relevantes para la decisién del procedimiento
(art. 23.1 LORDCNP). Por este motivo, el art. 23.3 permite al instructor “denegar de
oficio la practica de las pruebas que no se concreten a los hechos por los que se procede”.
Aunque Barrero Rodriguez (2001) entienda de forma generalista que tales hechos
“son todos los que conforman el presupuesto de hecho de la correspondiente resolucion®'”,
parece mas ajustado a la realidad que sean objeto de prueba los que conforman el
escrito de acusacion (que en el procedimiento por faltas leves serd el acuerdo de
iniciacion y en tramitado por faltas graves o muy graves serd el pliego de cargos),
ya que la resolucion no se formulara hasta finalizar el procedimiento sancionador,
evidentemente con posterioridad a la practica de la prueba.

e Los que, a juicio del instructor, sean impertinentes o inutiles (art. 23.3
LORDCNP). Ya la CE garantiza en su art. 24.2 el derecho a emplear los medios de

prueba pertinentes para la defensa®?, de manera que resulta logica la

850 SSTC 66/2006, de 27 de febrero; y 229/2006, de 17 de julio. Ver también ALARCON
SOTOMAYOR, L., BUENO ARMIJO, A. M., IZQUIERDO CARRASCO, M., y REBOLLO
PUIG, M. Derecho administrativo sancionador, en REDA n° 178... cit., pags. 26-28;
BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba... cit., pags. 367-368; GARBERI LLOBREGAT, J. y
BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo sancionador. Volumen II... cit., pags.
1634-1638; y QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pags. 142-143.

851 BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba... cit., pdg. 156. También OCHOA MONZO,
J. Prueba... cit.,, pag. 2020.

82 SERRANO ALBERCA, ]J. M. Articulo 24, en Comentarios a la Constitucion (coord.
GARRIDO FALLA, F.), en Madrid: Civitas (1985), pag. 484. La STC 121/2004, de 12 de

julio, senialé que ha de entenderse pertinencia “como la relacién entre los hechos probados y el

thema decidendi”, y la STS de 30 de octubre de 2015 insiste en los mismos términos. El art.

283.1 y .2 LEC también dispone la inadmisién de prueba impertinente o inttil.
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desestimacion de la practica de los impertinentes, por interpretacion a sensu
contrario del precepto constitucional. Define Quereda Tapia (2018) estos
conceptos, estimando que son impertinentes las pruebas “que no guarden relacion
con los hechos vy, por tanto, no pueden afectar a la resolucién final del procedimiento” e
inutiles las que “segiin criterios razonables y seguros en ningtin caso puedan contribuir
a esclarecer los hechos controvertidos®>”, y también realiza una interesante definicion

la STS] Castilla-La Mancha (Albacete), de 13 de abril de 2011:

“El derecho a utilizar todos los medios de prueba (...) no implica que deba admitirse

toda prueba solicitada por el expedientado; pueden rechazarse las que sean iniitiles o
impertinentes (a poder ser, desde luego, de forma motivada y explicando debida y
concretamente la razon de su improcedencia), pero desde luego tal valoracion no
puede hacerse a base de considerar que las pruebas de cargo tienen tal fuerza que no
caben las de descargo, o que la version alternativa que se ofrece no serd creida por
mucha prueba que se aporte (...). Si se pueden rechazar las pruebas que tiendan a
probar hechos que, aun ddndose por plenamente acreditados, no alterarian el sentido
de la resolucion, por ser hechos que no afectan, por ejemplo, a la tipificacion de la
infraccion ni a la graduacion de la sancién. También hemos dicho que cuando la
infraccion aparece comprobada por medios técnicos, es la cuestion de su correcto
funcionamiento, y no, en principio, la testifical del agente, la que aparece como
capital; pero ello serd siempre que el actor no especifique que quiere formular al
agente preguntas que puedan ser de relevancia incluso en el caso de haberse utilizado
tales medios técnicos. También pueden rechazarse pruebas que sean mera reiteracion
de otras; pero sélo tienen la condicién de tales las que tienden a demostrar un hecho
de descargo que ya se dé por demostrado con las aportadas, no, desde luego, las que
tienden a incidir en hechos perjudiciales para el proponente y que vienen en principio
acreditados sobre la base otras pruebas en sentido contrario al que defiende el
expedientado, pues en tal caso no se trata de reiteracion de pruebas, sino de pruebas -

diferentes- sobre un mismo hechos>*”.

83 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pags. 121-122. En el mismo sentido,
COBO OLVERA, T. EI procedimiento... cit,, pag. 186; ESCAMILLA FERRO, M. A.
Estudio... cit., pag. 20; y MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados... cit.,
pag. 124.

854 En el mismo sentido, la STS] Madrid, de 31 de mayo de 2016.
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e Los que no resulten controvertidos (art. 281.3 LEC), ya que “los hechos
llanamente reconocidos en cualesquiera de los tramites de alegacion evacuados por el
interesado, si son aceptados como ciertos por la Administracion, quedarin dispensados de
la actividad probatoria®™>”. Pese a defender el mismo criterio, Barrero Rodriguez
(2001) alerta que la conformidad con unos determinados hechos no exime de la
demostracion del resto de las circunstancias concurrentes>.

e Los que sean manifiestos, de manera que gocen de “notoriedad absoluta y
general” (art. 281.4 LEC) y, por tanto, la Administracion pueda facilmente explicar
que son conocidos por toda la sociedad. Ha definido Villar Palasi (1975) este
término, al afirmar que:

“Para que exista lo notorio, haria falta el concurso de tres elementos: primero, el

conocimiento de un dato de hecho y de derecho; sequndo, la extension de este

conocimiento, por lo menos la presuncion de que tal conocimiento se extiende a todos

los miembros de una colectividad determinada, y tercero, la absoluta imposibilidad de

ocultar, negar o impedir que se le conozca la existencia de este dato o este hecho®”” .

Esta notoriedad debe ser justificada en la resolucion, de manera que quede
claro de donde proviene®,

e Los hechos declarados probados en resoluciones judiciales penales
firmes, en caso de que sean susceptibles de ser sancionados tanto en el dmbito
penal como en el disciplinario, que vincularan a la Administracion sin que quepa
prueba en contrario (art. 18.2 LORDCNP). Esta subordinacion se produce
unicamente respecto de los hechos probados, no de los fundamentos juridicos o
del fallo.

Cabria pensar que tinicamente existe vinculacion respecto de las sentencias,

dado que son las unicas resoluciones que especifican un apartado de hechos

855 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen II... cit., pag. 1627. También ESCAMILLA FERRO, M. A. Estudio...
cit., pags. 20 y 30; y la STS] Madrid, de 22 de junio de 2017.

8% BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba... cit., pags. 160-161.

87 VILLAR PALASI, J. L. La interpretacion y los apotegmas ldgico-juridicos, en Madrid:

Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion (1975), pag. 122.
858 STS de 1 de marzo de 1995. También RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. y SENDIN
GARCIA M. G. Derecho... cit., pag. 230.
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probados. Sin embargo, debe admitirse la postura de Garberi Llobregat y Buitron
Ramirez (2016), quienes defienden que, en caso de sobreseimientos libres o
provisionales, en los que se haya declarado inexistente la conducta, resulta

inadmisible la prosecucion disciplinaria®®.

Por ultimo, si no ha sido posible la prueba de los hechos en via penal pero
no se ha descartado su posible existencia, “la Administracion puede indagar con sus
propios medios la existencia de los hechos y sancionar si consigue probarlos®”.

e Las presunciones iuris et de iure, ya que no admiten prueba en
contrario®e!.

e Las actividades prohibidas por la ley, como establece el art. 283.3 LEC.

El rechazo de pruebas por estas, o por cualesquiera otras causas, debe de ser
motivado expresamente por el instructor®®?, y efectuado de forma restrictiva, con
el fin de evitar causar indefension al expedientado al no poder practicar aquellos
medios de defensa que le beneficien®®. Su denegacion, al ser un acto de tramite,
no puede ser recurrida (art. 23.3 LORDCNP).

8% GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen II... cit, pags. 1640-1642. En el mismo sentido, MELLADO
RAMIREZ, D. y HERRANZ VEGA, M. La instruccién... cit., pag. 468.

860 NIETO GARCIA, A. Derecho... cit., pag. 460. En el mismo sentido, BARRERO
RODRIGUEZ, C. La prueba... cit., pags. 169-170; y QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual...
cit., pags. 119-120. También, la STS de 19 de abril de 1999: “Ia falta de prueba en el proceso

penal no supone negar la posibilidad de que la Administracion indague con sus propios medios la
existencia de los hechos sancionado” .

861 ESCAMILLA FERRO, M. A. Estudio... cit., pag. 30; y QUEREDA TAPIA, A. et alter.
Manual... cit.,, pag. 117.

862 STS de 26 de octubre de 2010 y STS] Baleares, de 22 de noviembre de 1999.

88 GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen... cit., pags. 214-215; y OCHOA MONZO, J.
Prueba... cit,, pag. 2021. La STS de 6 de octubre de 2003 afirmé que cabe “que el instructor

del expediente administrativo rechace la prueba propuesta por el expedientado explicando las
razones que le inducen a inadmitirla. En estos casos, la vulneracion del derecho fundamental
proclamado en el articulo 24.2 se produciria si la inadmision fuere irracional o arbitraria”. Por

otra parte, la STS de 11 de noviembre de 2003 aclara que, a fin de acreditar que “la omisién

de un tramite genere una indefension con efectos anulatorios debe haber dejado al administrado en
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Por el contrario, si han de ser incorporados al expediente:

e El derecho no publicado en diarios oficiales®*, muy comtn en el dambito
del CNP, cuya organizacion requiere no solo de instrucciones y ordenes de
servicio a nivel nacional, sino también en el ambito local, y cuya publicidad se
suele realizar a través de otros canales, como son comunicaciones utilizando la
escala jerarquica o los tablones de anuncios, en caso de dificultades contactando
con el personal que disponga de horarios y formas de prestacion del servicio poco
convencionales.

e Informes preceptivos: la LORDCNP tunicamente exige tres informes
preceptivos en su redaccion: los emitidos por el Consejo de Policia, con el fin de
que las asociaciones sindicales puedan participar en el procedimiento (art. 27), los
emitidos por jueces, tribunales o fiscales respecto del personal integrado en una
unidad organica de policia judicial que dependa de ellos, en caso de que los
hechos “tengan relacion directa con el desarrollo de la investigacién” (art. 28.1) y los
emitidos por las autoridades de las Comunidades Auténomas respecto del
personal del Cuerpo Nacional de Policia integrado en las Unidades adscritas a
tales comunidades (art. 29.1); y ninguno de estos informes tiene valor probatorio.

Aunque el art. 77.6 LPAC dispone que: “cuando la prueba consista en la
emision de un informe de un organo administrativo, organismo publico o Entidad de
derecho publico, se entenderd que éste tiene cardicter preceptivo”, esta disposicion no ha
de entenderse de forma independiente al art. 79.1 LPAC: “a efectos de la resolucion
del procedimiento, se solicitaran aquellos informes que sean preceptivos por las
disposiciones legales”, dado que en el ambito disciplinario suele existir la

una situacion en la que le haya sido imposible alegar o defenderse, con exposicion de cudl hubiera
sido la situacion a la que podria haberse llegado de cumplirse los requisitos legales (...). En
ninguno de los tres motivos de casacion se expresa cual o cuales hubieran sido o podido ser las
alegaciones o las pruebas que el actor habria expuesto, pedido o aportado en aquel trdmite y que
luego, por su falta de citacion a él, le hubiera sido imposible o meramente dificultoso exponer, pedir
o aportar. Es decir, no hay expresion de que en el caso de autos concurrieran circunstancias
determinantes de la irrepetibilidad o de la dificultad de repetir, mds tarde, lo que en aquel trdmite
defectuosamente realizado hubiera podido alegarse, pedirse o acreditarse”.

8¢ COBO OLVERA, T. EI procedimiento... cit., pags. 185-186; ESCAMILLA FERRO, M.
A. Estudio... cit,, pag. 6; y GALLARDO CASTILLO, M. J. Régimen... cit., pag. 208.
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posibilidad de solicitar numerosos informes a diversos dérganos administrativos,
en ocasiones redundantes entre ellos, y en nada se beneficiarian ni la resolucion ni
el inculpado de la consideracion de tales informes como preceptivos®®. Por tanto,
ha de considerarse que iinicamente tienen tal caracter los informes detallados en

los tres supuestos comentados.

Por tanto, no se aprecia actividad probatoria alguna que sea preceptiva en el
ambito disciplinario policial, pero de realizarse alguna modificacion legal que
otorgase este caracter a un determinado informe, deberia incorporarse al

procedimiento’¢.

XII.6.2.- Formas probatorias con un régimen especial

Pese a que el instructor disfruta, en general, de la libre valoracion de la
prueba que integra el procedimiento, tal libertad no es absoluta: en algunas

ocasiones se encuentra limitada y, en otras, completamente restringida.

Se encuentra restringida la facultad de libre valoracidon del instructor ante
los hechos declarados probados en resolucion judicial penal firme (art. 77.4

LPAC) que, como ya se ha visto, vinculan al érgano instructor.

Esta sujecion se da en caso de que el mismo comportamiento sea susceptible
de sancion tanto penal como disciplinaria, como ocurre en los casos de las
infracciones previstas en los arts. 7.b, 8.y o 9.m LORDCNP, o de que esté
relacionado con una infraccién de la que deba entender esta jurisdiccion. Como ya
se estudid al analizar la prohibicion de bis in idem, tinicamente en caso de que los

hechos se declaren no probados cabe la posibilidad de que el érgano instructor

85 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de derecho administrativo general I1, cit., pag.
68.

86 La ausencia de informes preceptivos, en otros ambitos, ha ocasionado la nulidad de
lo actuado. Ver, por ejemplo, la STS de 16 de julio de 2013. En otras ocasiones, sin
embargo, Unicamente ha ocasionado su anulabilidad. Ver GONZALEZ NAVARRO, F.
Los informes administrativos como actos de instruccion del procedimiento
administrativo, en DA n® 98 (1966), pag. 36; y GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-
CARANDE, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit.,
pags. 522-523.
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realice sus labores de investigacion, con el fin de intentar acreditarlos en el

expediente disciplinario. Como analizaba la STS de 19 de abril de 1999:

“De la jurisprudencia expuesta pueden extraerse los siguientes criterios: a) si el
Tribunal penal declara inexistentes los hechos, no puede la Administracién imponer
por ellos sancion alguna; b) si el Tribunal declara la existencia de los hechos pero
absuelve por otras causas, la Administracion debe tenerlos en cuenta y, valordndolos
desde la perspectiva del ilicito administrativo distinta de la penal, imponer la sancién
que corresponda conforme al ordenamiento administrativo; y c) si el Tribunal
constata simplemente que los hechos no se han probado, la Administracion puede
acreditarlos en el expediente administrativo vy, si asi fuera, sancionarlos

administrativamente” .

Esta labor es delicada, ya que cabe la posibilidad de que el expediente
administrativo acredite algiin extremo que contradiga los hechos probados de la
resolucion penal, eventualidad que produciria una vulneracién de la faceta

procedimental de la prohibicion de bis in idem.

Por otra parte, la facultad de libre valoracion del instructor se encuentra
limitada ante las actas emitidas por autoridades o sus agentes, o ante los informes

periciales practicados durante el procedimiento:

En cuanto a las actas o denuncias emitidas por autoridades, su régimen se
encuentra previsto en el art. 77.5 LPAC: “los documentos formalizados por los
funcionarios a los que se reconoce la condicion de autoridad y en los que, observindose los
requisitos legales correspondientes se recojan los hechos constatados por aquéllos hardn
prueba de éstos salvo que se acredite lo contrario”. Y explica la STS de 15 de mayo de

1995 que esta presuncion de veracidad, este tajante “haran prueba”:

“Tiene su justificacion en la existencia de una actividad objetiva de comprobacion
realizada por 6rganos de la Administracion de actuacion especializada, en aras del
interés publico y con garantias encaminadas a asegurar la necesaria imparcialidad,
siendo por ello bastante para desvirtuar la presuncion de inocencia (Articulo 24.2

CE) y para trasladar a la parte que niega los hechos la carga de desvirtuarlos”.

La redaccion taxativa de esta disposicion, por tanto, no deja al instructor la
posibilidad de valorar libremente esta prueba, como ocurre con otras. Sin

embargo, la presuncién de veracidad de las actas no vulnera por si misma la de
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inocencia del inculpado, como sefialé la STC 76/1990, de 26 de abril, ya que se

trata de una presuncion iuris tantum que admite, por tanto, prueba en contrario®”.
El TC analiz6 un elocuente ejercicio de analisis de las actas y su valor probatorio

en su sentencia 341/1993, de 18 de noviembre, afirmando que la ley:

“No atribuye, desde luego, fehaciencia a las declaraciones suscritas por los agentes de
la autoridad (...) que versen sobre «hechos» que los propios agentes «hubieren
presenciado», pero si es patente que da relevancia probatoria, en el procedimiento
administrativo sancionador, a tal relato fictico (al margen, claro estd, cualesquiera
valoraciones hechas por los agentes al redactar sus «informaciones»). Este
reconocimiento de relevancia probatoria a lo aseverado, en debida forma, por los
agentes solo seria inconstitucional, sin embargo, en el caso de que la Ley otorgara a
tales «informaciones» una fuerza de conviccién privilegiada que llegara a prevalecer,
sin mds, frente a lo alegado por el expedientado o frente a cualesquiera otros medios
de prueba o que se impusiera -incluso al margen de toda contraria alegacion o
probanza- sobre la apreciacion racional que acerca de los hechos y de la culpabilidad
del expedientado se hubiera formado la autoridad llamada a resolver el expediente. Si
estableciera la Ley, en efecto, una tal presuncion iuris et de iure en orden a la certeza
de lo informado por los agentes el precepto seria inconstitucional, por contrario a la

presuncion de inocencia”.

867 STC 14/1997, de 28 de enero; STS de 25 de febrero de 1998; SSTS] Pais Vasco, de 15
de mayo de 1998, Aragon, de 12 de noviembre de 2002, Castilla y Ledn, de 22 de enero de
2010; Comunidad Valenciana, de 9 de febrero de 2010; y Andalucia, de 11 de octubre de
2010. También AGUADO I CUDOLA, V. Presuncién de certeza de denuncias y actas de

inspeccién, en Diccionario de sanciones administrativas (coord. LOZANO CUTANDA, B.), en
Madrid: Iustel (2010), pags. 679-684; CANO CAMPOS, T. La presunciéon de veracidad de
las actas de inspeccidn, en Funcién inspectora (coord. DiAZ SANCHEZ, J. J.), en Madrid:
INAP (2013); pags. 224-230; ESCAMILLA FERRO, M. A. Estudio... cit., pag. 47, HUERGO
LORA, A. Diferencias... cit., pags. 47-48; y PALOMAR OLMEDA, A. Procedimiento... cit.,
pags. 406-410. En contra, GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit.,
pags. 803-806, que consideran que este tipo de actividades no tiene un valor probatorio

particular.
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No obstante, para que estas actas y denuncias tengan, efectivamente, valor
probatorio, deben darse tres requisitos: haber sido emitidas por autoridad o
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, sin que pueda ser un
particular el que las eleve®®; deben cumplirse los requisitos formales propios del
documento publico®®; y su valor probatorio “sélo puede referirse a los hechos
comprobados directamente por el funcionario, quedando fuera de su alcance las
calificaciones juridicas, los juicios de valor o las simples opiniones®”"”. En este sentido,
resulta grafica la STS de 25 de febrero de 1998, al afirmar que:

“La presuncion de veracidad (...) ha de referirse a aquellos hechos apreciados o
constatados materialmente por el funcionario interviniente como resultado de su
propia y personal observacion o comprobacion (autenticidad material), no alcanzando
a las deducciones, apreciaciones, consecuencias, hipdtesis o juicio de valor que pueda
realizar dicho funcionario, quedando desde luego excluidas de la presuncion de
autenticidad y veracidad del Acta las meras opiniones o convicciones subjetivas del

agente”.

No se aprecia, en principio, un régimen diferenciado para los informes
periciales, recogidos en el art. 299.1.4° LEC. Este tipo de dictAmenes técnicos tiene
como objeto “la intervencion de un profesional para auxiliar al instructor, y al érgano
competente para resolver, cuando para apreciar algun hecho o circunstancia fuesen

necesarios y convenientes conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o prdacticos®"” .

El perito, como dispone el art. 340.1 LEC, debera “poseer el titulo oficial que

corresponda a la materia objeto del dictamen y a la naturaleza de éste. Si se tratare de

868 STS de 1 de octubre de 1991; y STS] Andalucia, de 3 de mayo de 2010. También
MELLADO RAMIREZ, D. y HERRANZ VEGA, M. La instruccién... cit., pags. 467-468,

que defienden que “su virtualidad probatoria se extiende a distintos érdenes, pudiendo valerse de

los mismos distintas Administraciones” .

869 AGUADO I CUDOLA, V. Presuncién... cit., pags. 674-679; GARBERI LLOBREGAT,
J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo sancionador. Volumen II... cit.,
pags. 1643-1659; y QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pags. 132-133.

870 STC 76/1990, de 26 de abril. En el mismo sentido, la STS de 3 de noviembre de 2003.
También CANO CAMPOS, T. La presuncidn... cit., pags. 228-229.

871 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 137.
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materias que no estén comprendidas en titulos profesionales oficiales, habrin de ser
nombrados entre personas entendidas en aquellas materias”, y el instructor puede
solicitar la intervencion de expertos tanto del CNP como de otros ambitos de la
Administracion, en vista del deber de cooperacion que sobre ésta pesa®”?, mientras
que el inculpado también puede proponer la practica de esta prueba, aunque en

tal caso es éste quien debe soportar los gastos que conlleve®”.

Los informes periciales estan sometidos a la libre valoracion de la prueba, si
bien es cierto que asesoran al instructor en un drea de conocimiento en que éste

no es experto, por lo que deberian influir notablemente en su decision.

Por otra parte, es posible la existencia de dos dictdmenes periciales que
defiendan posiciones opuestas. En este caso, el instructor puede decantarse por
uno de ellos (o por ninguno), siempre motivando su decision en criterios®* como
la mayor objetividad de uno u otro®>, los medios de los que se disponia para
realizar el estudio, etc. Obviamente, si los informes en los que se base la
resolucidon resultan ser falsos, cabrd interponer un recurso extraordinario de
revision contra ésta (art. 125 LPAC).

En cuanto a las particularidades de la practica de ciertas pruebas debido a
su forma de ejecucidn, la testifical debe efectuarse mediando determinados
formalismos, ya que la garantia de contradiccion cobra especial importancia en su
desarrollo. Asi lo especifica el art. 23.2 LORDCNP: “cuando se propusiera una prueba
testifical, se acompariiard un pliego de preguntas sobre cuya pertinencia se pronunciard el
instructor. La prdctica de la prueba admitida se notificard previamente al funcionario
expedientado indicindole el lugar, la fecha y la hora en que deberd realizarse y se le
advertird de que puede asistir a ella”, que ha de interpretarse de forma conjunta al

19.4 de la misma norma: “en el momento en que se notifique la apertura de un

872 Arts. 23.4 LORDCNP y 141.1.d LRJSP. También BARRERO RODRIGUEZ, C. La
prueba... cit., pags. 293-294.

873 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 138.

874 BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba... cit., pags. 297-298; y QUEREDA TAPIA, A.
et alter. Manual... cit., pag. 140.

85 En principio, los informes otorgados por érganos administrativos gozan de una
presuncién de imparcialidad. MIGUEZ MACHO, L. El principio de objetividad en el
procedimiento administrativo, en DA n® 289 (2011), pag. 121.
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procedimiento disciplinario, se informard al funcionario sometido a expediente de su
derecho a ser asistido, cuando lo considere conveniente para la defensa de sus intereses,
por un abogado o por un funcionario del Cuerpo Nacional de Policia licenciado en

Derecho” .

Por una parte, la toma de declaracion al inculpado ha de ser acordada de
oficio, como se deduce de los arts. 30.3 y 35.1 LORDCNP?#*. Asimismo, podra
estar presente un policia nacional licenciado (actualmente, debe entenderse
graduado) en derecho o el abogado que éste determine®”’, y dispondra de su
derecho constitucional a no declarar contra si mismo y a no declararse culpable®”®.
No debe olvidarse que, en el tramite de toma de declaracion al expedientado en el
caso de procedimiento por faltas leves, el art. 30.3 prevé que éste “podrd alegar y
presentar los documentos y justificaciones que estime pertinentes”. No estd prevista
especificamente dicha posibilidad en el caso de procedimientos sancionadores por
faltas graves y muy graves, si bien no parece problematica, ya que dispondra de
varias ocasiones para hacerlo asi a lo largo de su tramite, y nada obsta a que

también en este acto pueda complementar su testifical con dicha documentacion.

Cabe preguntarse el valor de la confesion del inculpado en el expediente
disciplinario. El art. 316.1 CC establece que: “si no lo contradice el resultado de las
demds pruebas, en la sentencia se considerardn ciertos los hechos que una parte haya
reconocido como tales si en ellos intervino personalmente y su fijacion como ciertos le es
enteramente perjudicial” y, como sugiere Barrero Rodriguez (2001), esta solucion
puede ser aplicable al derecho administrativo sancionador, de manera que la
confesion gozaria de una presuncion de veracidad susceptible, no obstante, de ser

destruida con otras pruebas obrantes en el expediente®”.

876 “En el acto de comparecencia recibirdn la declaracion al expedientado” y “En todo caso y
como primeras actuaciones, se procederd a recibir declaracion al funcionario sometido a
expediente”, respectivamente. También QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pags.
125-127.

877 ESCAMILLA FERRO, M. A. Estudio... cit., pag. 22.

878 Art. 24.2 CE.

879 BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba... cit., pag. 275.
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Por otra parte, también podra estar presente el interesado en los
interrogatorios a testigos®’, cumpliendo con el resto de los requerimientos del art.
23.2: presentacion del pliego de preguntas a formular y pronunciamiento sobre la
pertinencia de éstas por parte del instructor. Por supuesto, si lo considera

oportuno el expedientado, puede estar presente su asistente legal®s!.

Respecto a quién tiene capacidad para ser testigo, habrd de estarse a lo
dispuesto en el art. 361 LEC: ser mayor de 14 afos o, en caso de no alcanzar esa
edad, tener discernimiento bastante como para conocer y declarar verazmente; no
encontrarse permanente privado de razén, o del uso de los sentidos, en caso de
que los hechos por los cuales se haya de declarar deban ser percibidos mediante

esos sentidos.

Los testigos no sdlo no gozan de la proteccion del art. 24.2 CE, sino que
ademads, en caso de tratarse de policias nacionales, podria entenderse su negativa
a prestar declaracion como constitutiva de encubrimiento de la falta perseguida,
al tener obligacion de denunciar aquéllas que tengan cardcter de grave o muy

grave.

Resulta criticable que la LORDCNP no prevea la posibilidad de que el
expedientado se encuentre presente en el caso de inspecciones oculares,
denominadas como reconocimientos en la LEC, que consisten en un examen de
un determinado lugar por el instructor, que resulte necesario para la investigacion
de los hechos de los que entiende el procedimiento, o de las circunstancias que los
rodeen®?. Sin embargo, en vista de una adecuada defensa por parte del
inculpado®?, resulta recomendable su asistencia al acto, en compania de su
letrado si asi lo considera oportuno, pudiendo realizar las puntualizaciones que
considere oportunas. De no permitirse su presencia, en una interpretacion literal

de la norma, se corre el riesgo de que el procedimiento resulte un mero tramite, al

8% GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen II... cit., pags. 1625y 1633.

81 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pags. 133-135.

82 ESCAMILLA FERRO, M. A. Estudio... cit., pags. 23-25.

83 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pags. 141-142.
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carecer el interesado de las herramientas necesarias para oponerse a la accion de

la Administracions®.

En dltimo lugar, ha de precisarse que no cabe la practica ni el empleo de
aquellas formas probatorias que afecten a derechos fundamentales del inculpado,
incluso aunque éstas se hubiesen practicado, con las debidas garantias, en el seno
de un procedimiento penal®; prevencion que ha de respetarse teniendo en
cuenta, ademas, que: “Ia sancién impuesta con base en una prueba ilicitamente obtenida
serd nula si esta prueba hubiese sido el tinico medio probatorio en el que se funde la

imposicion de la sancionss”.

XIIL.6.3.- La prueba en los distintos momentos del procedimiento

Como se vera, se han previsto dos procedimientos distintos en la
LORDCNP, uno a fin de entender de las faltas leves, y otro de las graves o muy
graves. Pese a que el primero dispone de un plazo de caducidad mucho mas
breve, ambos presentan una estructura similar, dividida por ciertas actuaciones

del instructor.

Asi el procedimiento por faltas leves (arts. 30 y 31 LORDCNP) comienza
con el acuerdo de inicio —que en este caso también es la acusacion formal-, y a
continuaciéon se tomara declaracion al inculpado. Es esta testifical el momento
procedimental oportuno para solicitar la practica de prueba y, una vez
formalizadas las que admita el instructor, se formulard la propuesta de
resolucién. El expedientado podra realizar alegaciones a la propuesta, en virtud
de su derecho de audiencia, y a continuacion se remitira el procedimiento al
organo sancionador, que lo resolverd o lo elevara al Director General de la Policia
en caso de que el comportamiento investigado resulte haber sido constitutivo de

infraccién de mayor gravedad.

83 SUAY RINCON, J. La discutible... cit., pags. 173-174.

885 SSTC 127/1996, de 9 de julio, y 175/2000, de 26 de junio, y SAN de 10 de abril de
2019. También CASINO RUBIO, M. La potestad... cit.; HUERGO LORA, A. Diferencias...
cit., pags. 35-38; y PALOMAR OLMEDA, A.y FUERTES LOPEZ, F. J. El contexto... cit.,
pags. 22-25.

8% SAN de 14 de diciembre de 2001.
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Por otra parte, el procedimiento por faltas graves o muy graves (arts. 32 al
46) comienza también con el acuerdo de incoacion, para realizar a continuacion
las actuaciones iniciales, entre las que debe encontrarse la declaracion de la parte
interesada. Tras éstas se formulara el pliego de cargos, primer acto formal de
acusacion, y en las alegaciones a este pliego podra el inculpado solicitar la

apertura de la fase de prueba.

Practicadas las actividades probatorias oportunas, el instructor formulara la
propuesta de resolucion, y tras las alegaciones del expedientado, se efectuara la
resolucion oportuna dando fin al expediente sancionador, o se ordenard la
retroaccion de las actuaciones en caso de que se considere necesario llevar a cabo

algn tramite adicional.

Puede observarse facilmente, por tanto, que la auténtica diferencia entre
ambos procedimientos es el momento en que se realiza la imputacion inicial: en el
procedimiento por faltas leves, se efectia en el acuerdo de incoacién, y la
actividad probatoria se practica, a instancia del o6rgano instructor o del

expedientado, con posterioridad a la declaracion de éste; de forma simultanea.

En el procedimiento por faltas graves o muy graves, sin embargo, se pueden
realizar actividades tendentes a comprobar lo ocurrido en dos momentos; con
anterioridad o posterioridad al pliego de cargos. Previamente a la emision del
pliego es el instructor el Unico que puede practicar prueba, ya que en ese
momento su carga recae en la Administracion. Esclarecida ya la posible comision
de una falta disciplinaria, la personalidad de su autor, su posible calificacion y
otras circunstancias a tener en cuenta, se formulara pliego de cargos y la carga de
la prueba se invertira, recayendo en el inculpado el descargo de los hechos por los
que ha sido acusado. También en este momento la prueba puede ser realizada a

instancia de la instruccién, en caso de que lo considere necesario.

En este ultimo procedimiento se aprecia facilmente cémo la carga de la
prueba recae inicialmente en la Administracion y, al desvirtuarse la presuncion de
inocencia del expedientado y formularse una acusacion (con el pliego de cargos),
la carga pasa a recaer sobre éste. A resultas de la actividad probatoria practicada a
instancia del interesado, puede el instructor realizar nuevas actuaciones
probatorias, con el fin de demostrar la responsabilidad del presunto autor (o

proponer archivo, de haberse demostrado fehacientemente su inexistencia).
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Pese a que este esquema no se cumple de forma tan clara en el
procedimiento por faltas leves, sigue recayendo la carga de la prueba inicialmente
en la Administracion, de tal manera que si no se logra acreditar la
responsabilidad disciplinaria del expedientado, empleando los medios

probatorios correspondientes, debera archivarse lo actuado.

En ningn momento debe olvidarse que, al encontrarse incluido en el
capitulo de las disposiciones generales, comunes a ambos procedimientos,
siempre habra de tenerse en cuenta el régimen juridico de la prueba, previsto en
el art. 23 LORDCNP. Este dispone la posibilidad de presencia del interesado en
las testificales que se practiquen y que, en caso de que efecttien a iniciativa suya,
debera presentar un pliego de preguntas, que habra de ser valorado por el

instructor en razén de su pertinencia y utilidad.

Sin embargo, en caso de que las actividades probatorias se efectiien
previamente a la imputacion provisional, la utilidad de estas formas de asegurar
la defensa del inculpado (Gnicamente estar presente en su practica, ya que se
efectuaria a instancia de instructor y, por lo tanto, no se podrian efectuar
preguntas) resulta dudosa, al no existir ain una acusacion formal; y parece mas
adecuado solicitar que se repitan posteriormente, con conocimiento de ella, de
manera que la defensa pueda resultar mas adecuada. Ademas, de este modo, la
parte interesada podria efectuar preguntas al testigo en la forma indicada en el
mencionado art. 23 LORDCNP.

Por tanto, procede estudiar la prueba en las distintas fases del

procedimiento, con el fin de comprobar sus peculiaridades.
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X11.6.3.1.- Las actuaciones iniciales

En el procedimiento agravado se diferencia entre una fase de actuaciones
iniciales (art. 35 LORDCNP) y otra de prueba (art. 37). Aquélla comienza
inmediatamente a continuacién del acuerdo de incoacién, y busca la consecucion
de las diligencias necesarias para que el instructor formule el pliego de cargos:
constatar la existencia de una falta disciplinaria, averiguar si su autor es el
imputado y la posible concurrencia de dolo, culpa u otras circunstancias que

pudieran ser de utilidad para graduar la sancion de forma proporcionada.

Obviamente, al tener el instructor la obligacion de formarse un criterio

ajustado de los hechos sucedidos, estas actuaciones se efecttian a iniciativa suya.

Dada la innecesaria vaguedad lingiiistica, resulta importante constatar si
estas diligencias han de ser consideradas meramente indagatorias o prueba en
sentido estricto, lo cual permitiria la presencia del interesado cuando se ejecuten

testificales®®.

El articulo 23 LORDCNP, que parece mas orientado a la prueba practicada a
instancia del expedientado, no arroja demasiada luz sobre la cuestion, aunque su
apartado 1° establece que: “los hechos relevantes para la decision del procedimiento
podrin acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho”, sin distincion
de la parte que los haya propuesto. Resulta patente, por otro lado, que las
actuaciones iniciales llevadas a cabo por el instructor tienen como fin acreditar los
mismos hechos recogidos en el acuerdo inicial, por lo que parecen tratarse de los

relevantes para la decision del procedimiento.

87 En este sentido, la STC 14/1999, de 22 de febrero, afirma que: “no cabe olvidar que las

declaraciones testificales de que aqui se habla se produjeron en la fase previa a la formulacion del
pliego de cargos, cuando atin no estaba ni tan siquiera concretada la imputacion inicial. No
estamos, por ello, ni ante pruebas que hayan servido para fundar la decision sancionadora, por
cuanto hubo después plena posibilidad de contradecirlas y aiin de reiterarlas, ni ante un proceso
penal en el que, ex lege, se exige la comunicacion de la imputacion tan pronto como ésta se
formule”, asi como que “el nacimiento del derecho constitucional de defensa contradictoria se
produce necesariamente cuando mds o menos fundadamente se imputa un acto punible, lo que
puede ocurrir desde el momento inicial de la investigacion o, en su caso, mds adelante, en el

momento en que ésta se dirige contra persona concreta”.
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La diferencia puramente semdantica queda explicitada en el art. 34, que
dispone: “el instructor ordenard (...) la prdctica de cuantas pruebas y actuaciones
conduzcan al esclarecimiento de los hechos y a determinar las responsabilidades
susceptibles de sancion” de manera que, pese a mantenerse una denominacion

diferenciada, el fin de ambos conceptos resulta ser el mismo.

Estas actuaciones iniciales han de incluir, al menos, la toma de declaracion
del inculpado, que obviamente ya puede aportar toda la documentacion que crea
util para su defensa (art. 30.3). Resulta manifiesto que esta testifical no solo tiene
valor probatorio, sino que puede ser la tinica necesaria, en caso de que resulte en
una confesion y el instructor la considere suficiente como para acreditar lo

ocurrido.

Por tanto, parece obvio que las denominadas “actuaciones iniciales” tienen
capacidad probatoria, requiriendo su practica de la contradiccion oportuna
(posibilidad de alegaciones en todo caso, y presencia del inculpado en
interrogatorios e inspecciones oculares). No obstante, al practicarse previamente
al pliego de cargos, no existe ain una acusacion formal (de hecho, su fin es
conseguir informacion suficiente como para efectuar ésta), y al no haber atin una
calificacion provisional no resulta posible que el inculpado establezca una defensa

efectiva.

De considerarse inicamente como tramites indagatorios, no seria necesario
el sometimiento pleno a la garantia de contradiccion, pero tampoco podrian
utilizarse como prueba en el procedimiento, salvo que se ofreciese a posteriori su
repeticion al expedientado, con el fin de que éste pueda estar presente y formular
las preguntas y observaciones apropiadas, teniendo ya conocimiento de la
calificacién que se ha dado a la conducta presuntamente cometida. En este caso,
no habria de tenerse por practicado ningtin extremo que no haya sido reiterado
en presencia del interesado, salvo que éste renuncie a tal posibilidad.

Sin embargo, algunos tribunales se han decantado por permitir una
contradiccién de menor alcance, consistente iinicamente en que el expedientado

realice alegaciones a la prueba testifical®®. Esta postura sittia a la parte interesada

88 SSTC 22/1990, de 15 de febrero, 3/1999, de 26 de enero y 14/1999, de 22 de febrero; y
SSTS] Madrid de 21 de julio de 2017, o de 2 de diciembre de 2011.
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en una posicion de dependencia adn mayor de lo habitual en el caso de

procedimientos sancionadores.

Ha de rechazarse este criterio, ya que si el inculpado debe plantear una
defensa eficaz, necesita encontrarse presente en la practica de las mismas pruebas
que presencie el instructor, con el fin de tener un criterio claro de las actividades
probatorias que integran el expediente; y que se realicen las cuestiones y apuntes
oportunos para su defensa, buscando que se enfoquen extremos que le puedan
beneficiar. Esto no obsta a que, posteriormente, pueda presentar las alegaciones

que le convengan.

Por tanto, las actuaciones iniciales demuestran tener el mismo valor y
tratamiento que la prueba practicada en otros momentos del procedimiento
disciplinario. En ese sentido se declaran sentencias como la STS de 30 de junio de
2011, o las SSTS] Canarias, de 30 de abril de 2014, Andalucia, de 26 de septiembre
de 2016, y Madrid, de 12 de noviembre de 2020. Efectivamente, una burda

interpretacion literal de la normativa en ningiin caso puede contravenir la

doctrina constitucional desarrollada en los tltimos anos (SSTC 39/1997, de 27 de

febrero y 83/1997, de 22 de abril), que dispone el derecho a la utilizacién de los

medios necesarios para una defensa adecuada.

Pese a lo afirmado, y como ya se comentd, la parte interesada no puede
efectuar una contradicciéon plena en este momento del procedimiento, dado que
podria encontrarse presente en el momento en que se realicen los interrogatorios,
pero no intervenir proponiendo preguntas, ya que en este momento la prueba se
practica a instancia del érgano instructor (y por otra parte, resultarian ineficaces,

al no tener una idea clara de la acusacion).

En conclusion, no resulta deseable y ha de evitarse la participacion del
inculpado en este momento procedimental, por disfrutar de una contradiccion
reducida y, ante todo, por desconocer la imputacion provisional que se formaliza
con el pliego de cargos y no poder plantear su defensa conforme a una acusacion

que ain no conoce; sino la posterior repeticion de estas actuaciones durante la
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denominada fase de prueba, ya disfrutando de unas facultades plenas de

defensa®®.

Mientras tanto, los procedimientos iniciados por faltas leves carecen de
semejante distincion de fases y conceptos, estableciendo simplemente el art. 31.1:
“practicadas las pruebas que el instructor juzgue oportunas...” en alusion a todas las
actividades realizadas antes de la propuesta de resolucion, no en dos momentos

diferenciados.

XI1.6.3.2.- La fase de prueba

Unicamente el procedimiento por faltas graves o muy graves dispone de
una fase con tal denominacion, posterior a la formulacion del pliego de cargos y
con conocimiento por parte de la parte interesada, por tanto, de la imputacion

provisional efectuada por el instructor.

Su tramite es potestativo®, como se deduce del art. 37.1 LORDCNP: “el
instructor, de oficio o a instancia de parte, podrd acordar la apertura de un periodo de 10
dias para que puedan practicarse cuantas pruebas juzgue oportunas”, de lo cual también
se desprende que éste no es el tinico momento en que se puedan realizar
actividades probatorias; y en caso de que se efecttie a instancia del expedientado,

depende de que haya sido solicitado en el momento procedimental oportuno.

Por tanto, dado que puede tratarse del inico momento en que pueda
practicarse una prueba que le favorezca, el inculpado debe ser informado de la
posibilidad de solicitar su practica, la forma y el momento adecuado. En caso de

haberlas instado de forma extempordnea, sera posible rechazar la solicitud sin

8% Los posibles problemas en cuanto a la defensa en caso de un cambio de calificacion
juridica a lo largo del procedimiento administrativo sancionador consisten en la dificultad
de alegar un error de prohibicion, causas de justificacion o criterios de graduacion de la
sancion que puedan atenuar ésta. En este sentido, ver GOMEZ TOMILLO, M. El derecho a
ser informado de la acusacién y los cambios introducidos por la Administracion en el
procedimiento administrativo sancionador, en Revista de Derecho Administrativo n° 11
(2012), pags. 318-319.

80 ESCAMILLA FERRO, M. A. Estudio... cit., pags. 31 y 39; y GOMEZ TOMILLO, M. y
SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pag. 797.
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crearle indefension®', ocurriendo de la misma manera en caso de que el rechazo
se haya producido en el marco de un procedimiento que intente dirimir una

posible falta leve.

Sin duda alguna, el principio de contradiccion se manifiesta en esta fase con
toda su intensidad, pudiendo el inculpado estar presente en testificales y
reconocimientos, acompafnado de su letrado si asi le parece oportuno; y, en caso
de que el interrogatorio haya sido instado por él, habra de adjuntar un pliego de
preguntas a formular, que el instructor habra de valorar y formular si resultan
pertinentes. Este es el inico momento procedimental en que la parte interesada

debe practicar prueba y participar en la iniciada a instancia del instructor.

XI1.6.3.3.- Otros momentos del procedimiento

Sin embargo, la prueba no se practica tinicamente en ciertos momentos del
procedimiento, sino a lo largo de todo su desarrollo. Como observa Santamaria
Pastor (2018), entender la existencia de una fase de prueba en si misma “carece de
logica, por cuanto al procedimiento administrativo, por regla general, carece de divisiones
internas de cardcter preclusivo, pudiendo llevarse a cabo todo tipo de actividades,
alegatorias y probatorias, en cualquier momento comprendido entre la iniciacion y la

resolucions®?” .

Prueba de la falta de compartimentacion del procedimiento disciplinario es
la capacidad del instructor de reponer las actuaciones a momentos iniciales,
incluso tras haber emitido la propuesta de resolucion, siempre que no se haya

elevado al drgano sancionador. Asi lo entiende la STS] Madrid, de 31 de mayo de

2016, al puntualizar que “hasta que el procedimiento disciplinario no es elevado para su
resolucion al organo competente que dispuso la incoacion se encuentra en fase de
instruccion, por lo que es competencia y facultad de instructor, incluso tras haber
formulado una inicial propuesta de resolucion, ordenar la prdctica de diligencias y, con su

resultado, formular una nueva propuesta”.

81 ALARCON SOTOMAYOR, L. Derecho... cit., pag. 272.
82 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de derecho administrativo general II, cit., pag.
70.
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Ya al acuerdo de inicio se puede adjuntar documentacion, como la
resolucion judicial penal que participe la condena firme a un policia nacional.
Posteriormente, el expedientado puede adjuntar informes (o declaraciones
escritas) al ser interrogado, en las alegaciones®® a la propuesta de resolucion, y a
las efectuadas (en su caso) al pliego de cargos o también en caso de retroaccion

del expediente.

Esta documentacion puede resultar importante para la resolucion final del
expediente y, en casos extremos, desplazar a otra ya practicada, como ocurriria de
presentar la parte interesada un acta emitida por autoridad (que gozaria de
presuncion de veracidad) acreditando su presencia en otro lugar. También
resultaria particularmente relevante la posibilidad de que se adjuntara una

confesion escrita.

Asi lo ha entendido Barrero Rodriguez (2001), que sefiala que “la funcién de
verificacion en la que, en definitiva, consiste la prueba, puede desarrollarse ampliamente a
lo largo de toda la tramitacion procedimental. Pueden realizarla los interesados (...) al
aducir alegaciones o al ejercer el derecho de audiencia que la Ley les reconoce; de la misma
forma en que puede desplegarla la Administracion a través, entre otros instrumentos, de la
posibilidad, tan ampliamente reconocida a su favor, de introducir informes en el

procedimiento administrativo®”.

XI1.6.3.4.- La informacion reservada

Como ya se ha estudiado, y de forma potestativa, es posible practicar una
informacidn reservada de forma previa a cualquiera de las dos modalidades de
procedimiento disciplinario, con el objetivo de constatar la realidad de los hechos

ocurridos y la personalidad de su autor.

Pese a su escasa regulacion, dos hechos resultan decisivos a los efectos aqui
perseguidos: su cardcter preprocedimental (“antes de dictar la resolucion de incoacion
del procedimiento...”) y la obligacion de incorporar posteriormente lo practicado al
expediente sancionador, ambos previstos en el art 19.6 LORDCNP.

8% MIGUEZ MACHO, L. El principio... cit., pag. 120.
84 BARRERO RODRIGUEZ, C. La prueba... cit., pag. 217.
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Pese a que esa inclusion en el procedimiento se materialice a posteriori, no
cabe el uso de las indagaciones realizadas a modo de prueba, pues esto vulneraria
los principios de inmediacion (atin no estaba nombrada la persona a cargo de la
instruccion) y de contradiccion (al no haber podido estar presente ni oponerse a
ellas) de la persona que, a posteriori, resultara inculpada. Como afirmé
Santamaria Pastor (2005): “las actuaciones preparatorias sélo debieran ser admisibles
(...), en la medida en que tiendan a obtener las informaciones indispensables para valorar
la viabilidad del procedimiento a iniciar®®”.

El uso a posteriori de algunas actividades indagatorias, como la declaracion
del funcionario que posteriormente resulte imputado, resulta en una vulneracion
del derecho de defensa previsto en el art. 24.2 CE, del que no disfrutaba en aquel

momento al no pesar atin acusacion alguna sobre su persona®®.

Por ultimo el uso de los tramites de la informacidn reservada puede
vulnerar, asimismo, las reglas de caducidad, al utilizarse actuaciones practicadas
con anterioridad a la resolucién de inicio del expediente, prolongando de esta
manera unos plazos tasados, y que aun no habian comenzado. Una vez iniciada,
la informacion reservada debe prolongarse tinicamente el tiempo necesario para

alcanzar su objetivo®” ya que, como sefiala la STS de 26 de diciembre de 2007, “en

la medida en que aquellas diligencias previas o preparatorias sirvan al fin que realmente
las justifica, esto es, reunir los datos e indicios iniciales que sirvan para juzgar sobre la
pertinencia de dar paso al expediente sancionador, y no se desnaturalicen transformdndose
en una alternativa subrepticia a este ultimo, ninguna norma las somete a un plazo

determinado y, por lo tanto, no quedan sujetas al instituto de la caducidad” .

Nada obsta a que, a lo largo del procedimiento, se reproduzcan nuevamente
los tramites efectuados en el transcurso de la informacion reservada, ya con
sometimiento a las garantias de contradiccion e inmediacién, incorporandolos al
resto de actuaciones probatorias efectuadas, como recalca la STS de 23 de febrero
de 2005.

85 SANTAMARIA PASTOR, J. A. Caducidad... cit., pag. 34.
8% STS (sala de 1o militar) de 9 de junio de 2006.
897 STS de 5 de noviembre de 2020.
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Como se puede comprobar, la tnica forma de investigacion carente de
aspiraciones probatorias es la efectuada con ocasion de la informacién reservada.
Resulta reiterativo dar a las actuaciones preliminares del procedimiento, previas a
la formulacion del pliego de cargos, la misma consideracion; confirmandose de

esta manera la tesis de que las actividades iniciales tienen caracter probatorio.

XI1.7.- PROCEDIMIENTOS INCOADOS A DETERMINADOS SUJETOS

No todos los policias nacionales tienen un estatuto idéntico a efectos
disciplinarios. Pese a que las disposiciones de la LORDCNP son de aplicacion a
todos los policias nacionales, algunos de ellos disfrutan de un régimen especial en
consideracion de las funciones desempefiadas o de la peculiar gravedad de su

conducta.

Estos estatutos diferenciados buscan proteger a aquéllos que ostenten la
condicién de representante sindical, o de quienes puedan haber cometido una
falta disciplinaria muy grave y se enfrenten, por tanto, a una sancién de esa
gravedad; o bien asegurar la independencia del personal que preste servicio en
las unidades organicas de policia judicial o en las unidades del Cuerpo Nacional

de Policia adscritas a las Comunidades Auténomas.

XIL7.1.- Personas que requieren informe del Consejo de Policia

El Consejo de Policia, érgano paritario Administracion-representantes de la
Policia Nacional, encontré acomodo normativo en los ya derogados arts. 25 y 26
LOFFCCS, como un 6rgano constituido tanto por representantes de las distintas
organizaciones sindicales que hubiesen conseguido representatividad, en unas
elecciones al efecto en el seno del CNP, como por unos representantes de la

Administracion elegidos por el Ministro del Interior.

El Reglamento sobre normas para la celebracion de elecciones de
representantes del Cuerpo Nacional de Policia en el Consejo de Policia y

determinacién de la condicién de representativos de sus sindicatos®®, establecid

8% Espafa. Real Decreto 315/1987, de 27 de febrero, sobre normas para la celebracion de

elecciones de representantes del Cuerpo Nacional de Policia en el Consejo de Policia y
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en su disposicion final primera que el consejo, en el plazo de un mes desde su
constitucion, elaborara su reglamento de organizacion, sometiéndolo

posteriormente a la aprobacién del Ministro de Interior.

Al fin, resultd aprobado, con cardcter provisional, el reglamento de
organizacion y funcionamiento interno del Consejo de Policia®”, el cual prevé,

entre las funciones de este drgano, en su art. 2.d:

“La emision de informes en los expedientes disciplinarios que se instruyan por faltas
muy graves contra miembros del Cuerpo Nacional de Policia, y en todos aquellos que
se instruyan a los representantes de los Sindicatos a que se refiere el articulo 22 de la

Ley Orgdnica citada, en relacion con lo establecido en el articulo 21.

Asimismo, deberd informar, siempre que lo soliciten expresamente los interesados, los
expedientes instruidos a miembros del referido Cuerpo por la comisién de faltas
graves, cuando la propuesta de Resolucidn se concrete en la imposicion de alguna de

las siguientes sanciones:

Suspension de funciones entre uno y tres afios.
Traslado con cambio de residencia.

Inmovilizacion en el escalafon entre dos y cinco afios.

Los informes indicados se emitirdn, a la vista de los expedientes, cuando en los
mismos se haya formulado propuesta de Resolucion y el interesado haya alegado lo

que estime oportuno o transcurrido el plazo sin formular alegacién alguna”.

Esta normativa, del afio 1988, no puede entenderse de forma aislada a la

LORDCNP, que en su art. 27 prevé la solicitud de informes del Consejo de Policia.

determinacién de la condicidon de representativos de sus sindicatos, con arreglo a lo
dispuesto en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
en BOE de 3 de marzo de 1987, n® 53, pags. 6261-6264.

89 Espafa. Orden de 22 de julio de 1987 por la que se aprueba, con caracter
provisional, el Reglamento de organizacion y funcionamiento interno del Consejo de
Policia, en BOE de 28 de junio de 1988, n°® 154.
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En su apartado 1° establece una nueva regulacién de los casos en los que
este informe es necesario, mucho mas sencilla que el desarrollo de la Orden de 22
de julio de 1987:

“En todos los expedientes disciplinarios instruidos por faltas muy graves a los
miembros del Cuerpo Nacional de Policia, asi como en todos los procedimientos que
se instruyan a los representantes de los sindicatos a que se refiere el articulo 22 de la
Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, serd preceptivo, antes de dictar la resolucién
sancionadora, interesar la emision de un informe por la Comision correspondiente del
Consejo de Policia, que no serd vinculante, y que se incorporard al expediente
correspondiente para su continuacion. De los informes que emita la Comision se dard

cuenta posteriormente al Pleno del Consejo”.

A estos efectos, unicamente sera necesario en informe en caso de
organizaciones sindicales representativas, esto es, que hayan conseguido “al
menos, un representante en dicho Consejo, o en dos de las Escalas el 10 por 100 de los
votos emitidos en cada una de ellas” (art. 22.1 LOFFCCS, ya derogado). Sin embargo,
la LORDCNP amplia la proteccion de este 6rgano, de manera que en caso de
practicar un expediente disciplinario a un funcionario policial a lo largo del afo
siguiente a la pérdida de la condiciéon de representante sindical, o durante el
periodo electoral de ser candidato (en este ultimo caso, independientemente de la
representatividad de la organizacion sindical), también sera preceptivo el informe

mencionado.

Pese a que el art. 25.d LOFFCCS disponia la emisién de informes en caso de
expedientes sancionadores tramitados por faltas muy graves, o de instruirse a
representantes de sindicatos representativos, la Orden de 22 de julio de 1987
permitioé que, también, los interesados pudieran solicitar dicho informe en el caso
de que la propuesta de resolucion del instructor sugiriera ciertas sanciones: pues
bien, tras la LORDCNP, estas sanciones (suspension de funciones entre uno y tres
anos, traslado con cambio de residencia, inmovilizacion en el escalafén entre dos
y cinco afos) tienen cardcter muy grave o, en caso de la inmovilizacion en el

escalafdn, es consecuencia de su imposicion.

Posteriormente, y de forma coherente con la linea trazada por la
LORDCNP, el art. 94.2.1 LORPPN concluyd que es competencia de este érgano:

“la emision de informes en los expedientes disciplinarios que se instruyan por faltas muy



352 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

graves contra miembros de la Policia Nacional y en todos aquellos que se instruyan a los
representantes de los sindicatos a que se refiere esta Ley Orgdnica”, ampliando de esta
forma el ambito de proteccion a los representantes de los sindicatos no
representativos, y derogando el art. 2.d de la Orden de 22 de julio de 1987

mediante su disposicion derogatoria tinica, 2° apartado.

Habiéndose aclarado al fin que ha de solicitarse informe al Consejo de
Policia en caso de expedientes disciplinarios instruidos conforme a la normativa
recogida en la LORDCNP, tanto a representantes de sindicatos (representativos o
no) como al personal contra el que se instruyan procedimientos por falta muy
grave, resulta de interés la situacion en la que se encontraran terceros (esto es,
policias nacionales que no sean representantes sindicales, a los que se tramiten
procedimientos por faltas leves o graves), en caso de que se haya acumulado el
suyo al de otros que si hayan de ser sometidos a consideracion del Consejo de

Policia.

En este sentido, se ha publicado una Instruccion del Director General de la
Policia®, en cuyo apartado 2° se dispone que, de suceder de esta manera, se
ofrecerd la posibilidad de que el caso mencionado sea estudiado también por el
Consejo de Policia; de manera que, de no solicitar el interesado la resolucion
inmediata del procedimiento en lo que a €l se refiere en el plazo de diez dias, se
suspenda también y se solicite el informe preceptivo del Consejo, al igual que a

los inculpados respecto de los cuales si que haya de interesarse el informe.

Como ya se estudid, este informe tiene caracter preceptivo™, razon por la
cual, en virtud del art. 22.1.d LPAC, cabe suspender el procedimiento con motivo
de la solicitud de su emision, por un periodo de hasta tres meses®?; tras el cual

proseguira su tramite. Aunque el art. 27.1 LORDCNP tnicamente establece que

90 Espafia. Instruccion de la Direccion General de la Policia, de 14 de diciembre de
2012, por la que se establece el proceso a seguir para la suspension de la caducidad en los
expedientes y procedimientos disciplinarios seguidos a funcionarios del Cuerpo Nacional
de Policia y que deben ser sometidos a informe del Consejo de la Policia, en OG de 24 de
diciembre de 2012, n® 1985.

901 STS de 30 de diciembre de 2015, SAN de 11 de junio de 2014, o SSTS] Madrid de 19
de junio de 2015, o de 31 de marzo de 2014.

202 STS] Baleares, de 28 de diciembre de 2018.
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ha de solicitarse el informe antes de la resolucion, parece obvio que ha de
requerirse con posterioridad a que el instructor haya dictado la propuesta de
resolucion, momento en que si que cabe descartarse el archivo del procedimiento
y se ha efectuado una acusacion formal y completa®®. En ese sentido, la STS]

Madrid, de 28 de mayo de 2020 que confirma la capacidad del érgano instructor

para suspender el procedimiento con el fin de obtener el informe preceptivo.

Obviamente, el informe no puede tener caracter probatorio, ya que no es
este su fin, pero si puede contener alegaciones que habran de ser contestadas por
el érgano competente®. Por otra parte, y aunque resulta la tnica posibilidad de
las organizaciones sindicales para realizar un somero control de los expedientes

iniciados a sus representantes, el informe no resulta vinculante.

XIIL.7.2.- Personal adscrito a unidades organicas de policia judicial

La policia judicial encuentra cobijo constitucional, disponiendo el art. 126
CE: “la policia judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio Fiscal en
sus funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento del
delincuente, en los términos que la ley establezca” resaltando, como puntualiza
Serrano Alberca (1985): “la dependencia directa de los organos jurisdiccionales y del

Ministerio Fiscal y la especializacion en material criminal®®”.

Este precepto ha disfrutado de un desarrollo fragmentario y de escaso
contenido. Por su parte, la LECr sefiala una serie de funciones genéricas a lo largo
de su articulado, sefialando en su art. 283 que “constituirdn la Policia judicial y serdin
auxiliares de los Jueces y Tribunales competentes en materia penal y del Ministerio fiscal,
quedando obligados a seguir las instrucciones que de aquellas autoridades reciban a efectos
de la investigacion de los delitos y persecucion de los delincuentes”. También el Estatuto

903 SAN de 9 de octubre de 2019.

904 STS] Canarias, de 29 de abril de 2016.

%05 SERRANO ALBERCA, J. M., Articulo 126 en Comentarios a la Constitucion (coord.
GARRIDO FALLA, F.), en Madrid: Civitas (1985), pag. 1859.
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basico del Ministerio Fiscal®®, en su articulo 4.4, dispone la posibilidad de que el

Ministerio Fiscal pueda impartir érdenes a los integrantes de la policia judicial.

Sin embargo, no aparece referencia a unidades especificas de policia judicial
hasta la Ley Organica del Poder Judicial®’, que en su art. 548 dispone: “1. Se
establecerdn unidades de Policia Judicial que dependerdn funcionalmente de las
autoridades judiciales y del Ministerio Fiscal en el desempefio de todas las actuaciones que
aquéllas les encomienden. 2. Por ley se fijard la organizacion de estas unidades y los

medios de seleccion y régimen juridico de sus miembros”.

Por su parte, la LOFFCCS también hace referencia a estas unidades, que
“podran adscribirse, en todo o en parte, por el Ministerio del Interior, oido el Consejo
General del Poder Judicial, a determinados Juzgados y Tribunales. De igual manera
podrin adscribirse al Ministerio Fiscal, oido el Fiscal General del Estado” (art. 30.2). Sin
embargo, la cuestidon mas importante a efectos disciplinarios se desarrolla en el
art. 31, que establece una doble dependencia: “en el cumplimiento de sus funciones,
los funcionarios adscritos a Unidades de Policia Judicial dependen orginicamente del
Ministerio del Interior y funcionalmente de los Jueces, Tribunales o Ministerio Fiscal que

estén conociendo del asunto objeto de su investigacion”.

De esta manera, y en vista a defender la independencia a la hora de
desarrollar sus investigaciones, los integrantes de estas unidades dependeran,
unicamente en el cumplimiento de sus funciones de averiguacion del delito y
descubrimiento y aseguramiento del delincuente, de jueces, tribunales y fiscales
que dirijan la investigacion.

Por fin, el Real Decreto sobre regulacion de la policia judicial®®, establecio
en su art. 7 la creacion de las unidades organicas de policia judicial, diferenciadas

del resto de los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, dependientes

96 Espafia. Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por el que se regula el estatuto organico
del Ministerio Fiscal, en BOE de 13 de enero de 1982, n®11.

%7 Espafa. Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en BOE de 2 de julio
de 1985, n 157.

%8 Espafa. Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, sobre regulacion de la policia judicial,
en BOE de 24 de junio de 1987, n® 150.
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funcionalmente de jueces, tribunales e integrantes del Ministerio Fiscal en sus
cometidos, descritos en el art. 549 LOP]J.

Con el fin de asegurar su independencia, o intromisiones en las actividades
de investigacion de los integrantes de estas unidades, el art. 16 de este Real
Decreto establece que: “no podrin ser removidos o apartados de la investigacion
concreta que se les hubiere encomendado, hasta que finalice la misma o la fase procesal que

la origind, si no es por decision o con la autorizacion del Juez o Fiscal competente”.

Con este fin, el art. 17 establece una serie de consideraciones en cuanto a la
aplicacion del régimen disciplinario a este personal:

e DPosibilidad de instar la accion disciplinaria, por parte de jueces,
tribunales o fiscales de los que dependan, asi como de practicar informaciones
reservadas.

e En caso de que el fondo del procedimiento disciplinario esté
directamente relacionado con una investigacion, la persona encargada de ella
debera emitir un informe preceptivo al respecto (ademds de cualesquiera otros
que se consideren necesarios, que careceran de este caracter).

e Se remitird a los encargados de las investigaciones (jueces, tribunales o
integrantes del Ministerio Fiscal) testimonio de la resoluciéon recaida en el
procedimiento disciplinario.

e Se les comunicard las medidas de suspension provisional de los
funcionarios afectados (y, ha de entenderse, de su levantamiento).

Esta redaccion ha sido completada por la propia del art. 28 LORDCNP, que
ademas dispone:

e La puesta en conocimiento de la Comision Provincial de Policia Judicial
de la incoacién de un procedimiento disciplinario que no esté relacionado
directamente con una investigacion a estos funcionarios.

e También se participardn las medidas de suspension firme de funciones a
jueces, tribunales o miembros del Ministerio Fiscal.

e Por ultimo, y en clara oposicidn con la mencionada obligacién de remitir
testimonio de la resoluciéon, la LORDCNP dispone que unicamente se realizara
este tramite en caso de que el encargado de la investigacion haya instado el

ejercicio de la potestad disciplinaria.
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Este desarrollo, que busca asegurar que jueces, tribunales o fiscales puedan
participar en los procedimientos disciplinarios en el personal que dependa
funcionalmente de ellos, olvida lo establecido en el citado art. 16 del Real Decreto
sobre regulacion de la policia judicial, de tal manera que, sin autorizacion del juez
o fiscal competente, no se pueda separar a un integrante de una unidad organica
de policia judicial de una investigacion, lo que ocurriria de hecho de imponerse
diversas sanciones de las previstas en la LORDCNP, o incluso con una suspension
provisional de funciones, vulnerando de esta manera la necesaria independencia
del Poder Judicial®®,

XIIL.7.3.- Personal de las Unidades del Cuerpo Nacional de Policia adscritas a las

Comunidades Autonomas

El articulo 149.1.29 CE establecié la competencia exclusiva del Estado en
seguridad publica, “sin perjuicio de la posibilidad de creacion de policias por las
Comunidades Auténomas en la forma que se establezca en los respectivos Estatutos en el

marco de lo que disponga una ley orginica”.

Desarrollando este precepto, la LOFFCCS dispuso en su art. 37.1 que las
CCAA en cuyos estatutos se previese la creacién de cuerpos policiales “podrin
crear Cuerpos de Policia para el ejercicio de las funciones de vigilancia y proteccién a que
se refiere el articulo 148.1.22 de la Constitucion y las demds que le atribuye la presente
Ley”, articulo que apenas reconocia una realidad que ya era publica, la de las

policias autonomicas®’°.

Dadas las dificultades de organizar y mantener un cuerpo policial, la
LOFFCCS facilité un instrumento que permitiera la adscripcion de unidades del
Cuerpo Nacional de Policia a las CCAA, reconociendo también en este caso una
doble adscripcion: “funcionalmente, de las Autoridades de la Comunidad Autéonoma, y

orgdnicamente del Ministerio del Interior”.

99 Estos extremos fueron denunciados por PECES MORATE, ]J. Mas sobre policia
judicial, en RJPD n®1 (1987), pag. 14.

910 Por ejemplo, la policia de la Generalitat-Mossos d’Esquadra habia sido aprobada
anos antes: Espana. Ley 19/1983, de 14 de julio, por la que se crea la Policia Autondémica
de la Generalidad de Catalufa, en DOGC de 22 de julio de 1983, n° 347, pag. 1812.
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El Real Decreto por el que se regula la organizacion de estas unidades™"
destacaba las dos dependencias diferenciadas ya en su art. 3. Asimismo, y de
forma similar al desarrollo estudiado en el caso de las unidades organicas de
policia judicial, el art. 10 también ofrece una serie de puntualizaciones referentes a
la potestad disciplinaria, que en este caso coinciden plenamente con el art. 29
LORDCNP:

e Posibilidad de que las Autoridades de la comunidad auténoma insten la
accion disciplinaria.

e Emisién de informes por estas mismas Autoridades, de ser necesarios
para el tramite disciplinario. El informe es preceptivo, sin que ello obste a la
emision de cualquier otro que sea preciso en la instruccion.

Como se puede observar, no existe el mismo nivel de independencia en este
caso que el disfrutado por las unidades orgéanicas de policia judicial. Por otra
parte, los jefes de estas unidades son competentes para la imposicion de sanciones
por faltas leves (art. 13.d LORDCNP).

XIIL.8.- LA TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO

Como ya se ha comentado, el procedimiento disciplinario se divide en dos
fases: una instructora y otra sancionadora. Terminada la instruccién completa del
procedimiento, éste ha de ser elevado al ¢rgano sancionador, que es el

competente para finalizarlo en el sentido que considere oportuno.

XIL8.1.- La propuesta de resolucion

Una vez practicada, en su caso, la fase de prueba, el instructor ha de emitir
la propuesta de resolucion (arts. 31 y 39 LORDCNP), culminando de esta manera
su actuacion. El régimen de la propuesta de resolucion es idéntico en ambos
procedimientos, debiendo contener los hechos que se consideren probados, la

falta disciplinaria que éstos constituyan, la personalidad de la persona o personas

11 Espana. Real Decreto 221/1991, de 22 de febrero, por el que se regula la organizacion
de Unidades del Cuerpo Nacional de Policia adscritas a las comunidades auténomas y se
establecen las peculiaridades del régimen estatutario de su personal, en BOE de 26 de
febrero de 1991, n° 49.



358 ALFONSO ABAD DE LAS HERAS

que los han protagonizado y su régimen de responsabilidad. A raiz de estas
circunstancias se propondra o bien una sancion proporcionada o bien el archivo

del expediente?2.

Dado que, en base a la propuesta de resolucidn, el inculpado ha de disfrutar
de su derecho de audiencia, es necesario que aquélla contenga la acusacion
definitiva®®, lo que reviste de una peculiar importancia a este tramite”“.
Efectivamente, tanto la falta de la propuesta de resolucion como la de su
notificacion pueden ocasionar, por si mismos, la nulidad del expediente®, al
vulnerar un derecho susceptible de amparo (art. 47.1 LPAC), vicio que puede ser
solventado en caso de que el drgano sancionador realice una retroaccion del

expediente (art. 44.1 LORDCNP) al momento en que este tramite se omitio.

La estructura de la propuesta, y de la resolucion en si misma ha de ser

necesariamente muy similar:

Los hechos probados deben recogerse de forma rigurosa y ordenada”,
debiendo incluir aquéllos que acrediten la comision de la infraccion disciplinaria,

la personalidad de su autor y todas aquellas circunstancias que puedan modificar

912 RIVERO GONZALEZ, M. et alter. Procedimiento... cit., pag. 337. La propuesta de
archivo se puede elevar en cualquier momento del procedimiento, sin necesidad de que
discurran todas sus fases, si el instructor considera la inexistencia de responsabilidad
disciplinaria, de prueba suficiente como para acreditarla, o la prescripcién de Ia
infraccién, como establece el art. 26 LORDCNP. Lo mismo ocurre en caso de que, en el
tramite un procedimiento por falta leve, se aprecie que los hechos puedan ser
constitutivos de falta grave o muy grave (art. 31.4 LORDCNP).

913 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pag. 1663.

914 Como afirma la STS de 19 de diciembre de 1991.

915 STS de 16 de marzo de 2006.

916 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 235.
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su responsabilidad®’; y han de ser coherentes con la imputacién realizada con

anterioridad?s.

Ha de indicarse la valoracion de las pruebas que han llevado a los hechos
probados’, de manera que el érgano sancionador disponga de elementos de

juicio suficientes como para fundamentar adecuadamente su decision.

La fundamentacién factica efectuada debe subsumirse en otra juridica, al
calificar los hechos probados y detallar los criterios de graduacién de la sancién
apreciados; cumpliendo, a un tiempo, con las exigencias del principio de tipicidad

y de proporcionalidad.

Ni la calificacion juridica ni la sancion propuesta son definitivas ni vinculan
al drgano sancionador®® en ninguno de los dos tipos de procedimiento. Pese a
que sOlo hay referencias que sustenten esta afirmacion en el art. 45.1 LORDCNP,
en relacion con el procedimiento por faltas graves y muy graves, entenderlo de
otra manera convertiria, de facto, la propuesta en una resolucion definitiva, y

acabaria con la separacion de los érganos instructor y sancionador.

El 6rgano decisor inicamente esta sujeto a los hechos declarados probados

y al principio de legalidad, de manera que puede cambiar tanto la calificacion

97 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen 11... cit., pag. 1666.

918 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 127; y
QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 144.

919 El art. 89.3 LPAC, en referencia al procedimiento administrativo comun, establece
que en la propuesta de resolucion se incorpore “la valoracién de las pruebas practicadas, en
especial aquellas que constituyan los fundamentos bdsicos de la decision”, disposicion razonable
y que permite no sdlo resolver adecuadamente al érgano decisor, sino también que el
imputado pueda establecer una defensa adecuada en el tramite de audiencia.

920 CASTILLO BLANCO, F. A., Funcion... cit., pag. 463; MARINA JALVO, B. El régimen
disciplinario de los empleados... cit, pag. 126; y RIVERO GONZALEZ, M. et alter.
Procedimiento... cit., pag. 338. Ver también la STS de 2 de octubre de 2007, la SAN de 6 de
mayo de 2014 y la STS] Madrid, de 11 de septiembre de 2015. En contra, GOMEZ
TOMILLO, M. El derecho a ser informado... cit., pags. 318-321.
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como la sancion propuesta por el instructor®?. Sin embargo, Unicamente se
pueden modificar por otras calificaciones o sanciones de mayor gravedad en el
caso de que el procedimiento que se tramite sea el agravado®??, que es el tinico que
prevé la posibilidad de que se dé traslado al interesado, con el fin de repetir el
tramite de audiencia (art. 44.3 LORDCNP); salvo, como se estudiara en caso de
que la nueva sancién no sea significativamente superior a la propuesta en un

procedimiento por faltas leves.

Como ya se comento, el interesado dispone de diez dias para llevar a cabo
su derecho de audiencia, con vista del expediente en su integridad, y formular
alegaciones (arts. 31.1 y 40 LORDCNP); tramite esencial que, en caso de no
producirse, puede ocasionar la nulidad del procedimiento al causar indefension al

expedientado.

XII.8.2.- La resolucion

Una vez terminada la labor del d6rgano instructor, el sancionador ha de
finalizar el procedimiento con una resolucion expresa’”, basada en el expediente
instruido, que puede definirse en dos sentidos: sancionadora o de archivo®. Es,
sin lugar a dudas, el acto mds importante del procedimiento disciplinario, no s6lo
por ser el que lo finaliza, sino por ser susceptible de ser recurrido posteriormente
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, conforme al art. 106.1 CE y a los

arts. 1.1 y 1.2 LJCA. Por todos estos motivos, la resolucion ha de estar

21 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. E procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pag. 1668.

922 Hay autores que opinan que toda modificacidon de la calificacion, aunque no sea de
mayor gravedad, requiere que el inculpado pueda formular alegaciones. CABALLERO
SANCHEZ, R. Procedimiento administrativo, en RGDA n® 9 (2005), pags. 4-5.

923 Art. 21.1 LPAC. En el mismo sentido MESEGUER YEBRA, ]. La resolucién... cit.,
pag. &y SANTAMARIA PASTOR, J. A. Principios de derecho administrativo general II, cit.,
pag. 373.

92¢ QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pags. 236 y 239.
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debidamente motivada®® y ser congruente, resolviendo todas las cuestiones
planteadas®? (art. 88.1 LPAC).

El contenido de las resoluciones de archivo, a falta de precepto alguno en la
LORDCNP, ha de deducirse del art. 22.1 LPAC, consistiendo en la “declaracion de
la circunstancia que concurra en cada caso, con indicacion de los hechos producidos y las
normas aplicables”. Asimismo, en caso de que el archivo se deba a inexistencia de
falta disciplinaria o a que no se aprecie responsabilidad en el interesado, ha de
hacerse mencion a las medidas provisionales adoptadas, si ése fuera el caso (art.
45.3 LORDCNP). También en caso de pérdida de la condicién de funcionario

quedaran sin efecto dichas medidas cautelares®”.

Por ultimo, loégicamente, la resolucion deberd incorporar “expresién de los
recursos que procedan, en su caso, en via administrativa y judicial, el organo ante el que
hubieran de presentarse y el plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados
puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen procedente”, como dispone el
art. 40.2 LPAC.

Sus causas son numerosas, y entre ellas se encuentran, con la falta de
sistematica habitual en la LORDCNP:

e La extincion de la responsabilidad disciplinaria, ya sea por el
fallecimiento del responsable®® o por la concesion de indulto (art. 14.1). También
en caso de pérdida de la condiciéon de funcionario del expedientado, salvo que
por parte interesada se inste la continuacion del procedimiento, o que éste se

instruya por falta muy grave (art. 14.2).

925 SSTC 7/1998, de 13 de enero y 212/2009, de 26 de noviembre. También COBO
OLVERA, T. El procedimiento... cit.,, pags. 118-119; MARINA JALVO, B. El régimen
disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 307, y MESEGUER YEBRA, ]. La resolucién...
cit.,, pag. 13.

926 COBO OLVERA, T. El procedimiento... cit., pag. 208; PALOMAR OLMEDA, A.
Procedimiento... cit., pags. 433-434 y QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pags. 156-
157 y 238.

927 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 239.

28 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, L. Derecho... cit., pag. 857.
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e La prescripcion de la infraccion®® (art. 26 LORDCNP).

e La consideracion de que la falta perseguida no reviste caracteres de leve,
y si de grave o muy grave, debiendo iniciarse un procedimiento diferente®® (art.
31.4).

e La inexistencia de los hechos que dieron inicio al procedimiento®! (arts.
45.3 LORDCNP y 89.1.a LPAC).

¢ La inexistencia de responsabilidad disciplinaria por parte de los autores
(arts. 45.3 LORDCNP y 89.1.d LPAC).

e La perencion del procedimiento®? (art. 46.3 LORDCNP).

Otras causas de archivo no previstas especificamente en la normativa de
régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, pero que resultan
absolutamente razonables son:

e La falta de prueba con la que acreditar la acusacion®® (arts. 89.1.b y 89.1.d
LPAC).

e Los hechos no son constitutivos de infraccién disciplinaria (art. 89.1.c
LPAC).

e La constatacion de que los hechos ya han sido sancionados penalmente,
en caso de tratarse de un delito propio de funcionario ptblico®*.

e La entrada en vigor de una norma que, retroactivamente, pudiera
derogar alguna de las infracciones disciplinarias antes de la ejecucion de la

sancion correspondiente® (art. 26.2 LRJSP).

929 GARBERI LLOBREGAT, J.y BUITRON RAMfREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pag. 1694.

930 STS] Madrid, de 20 de noviembre de 2020.

91 RIVERO GONZALEZ, M. et alter. Procedimiento. .. cit., pag. 337.

9 CABALLERO SANCHEZ, R. Procedimiento... cit, pag. 819; y SAN MARTIN
ONTORIA, A. B. La resolucidon del procedimiento sancionador, en Manual de derecho
administrativo sancionador. Tomo I (coords. SILVA DE LAPUERTA, M. y GARCIA
MALSIPICA, S.), en Cizur Menor (Pamplona): Aranzadi (2013), pag. 487.

93 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 143.

9% GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pag. 1684.

935 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pags. 188-189.
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e La entrada en vigor de una norma que, retroactivamente, redujera los
plazos establecidos para resolver, produciendo la perencion del procedimiento®®.

Por lo demas, las resoluciones sancionadoras son la forma normal de
terminacion del procedimiento. Su contenido, conforme a los arts. 31.2, 31.3 y 45.1
y 45.2 LORDCNP, ha de estar motivado y ha de incluir los hechos probados, su
valoracion juridica, “Ia falta que se estime cometida y se sefialardn los preceptos en que
aparezca recogida la clase de falta, el funcionario responsable, la sancion que se le impone
y los recursos que procedan contra ella, el 6rgano ante el que han de presentarse y los

plazos para interponerlos”.

También esta descripcidon necesita de un desarrollo adecuado®’: en primer
lugar, deberd identificarse el érgano competente para dictar la resolucidn, asi
como la normativa que dispone esa competencia, siguiéndole una
fundamentacion factica en la que se detalle el comportamiento que motivé la
incoacion del expediente, los tramites llevados a cabo®® y los hechos declarados

probados por el instructor en su propuesta de resolucion®.

Tras esa fundamentacion factica continuara otra juridica, aunque la
valoracion de la falta cometida puede ser distinta a la propuesta por el
instructor®® (arts. 31.2 y 45.1 LORDCNP). Sin embargo, en caso de cambio de
calificacion ha de tenerse en cuenta que el inculpado ya ha disfrutado de su
derecho de audiencia, motivo por el cual, si la modificacion de la valoracion

juridica implica mayor gravedad que la calificaciéon propuesta por el instructor,

%6 SAN de 11 de junio de 2014.
%7 La estructura propuesta de una resolucién no es novedosa. Ya ROYO VILLANOVA,

S. El procedimiento administrativo como garantia juridica, en REP n® 48 (1949), pag. 99
afirmo que “Las resoluciones administrativas se traducen en un silogismo. La ley, el reglamento o
la norma juridica aplicable es la premisa mayor, la situacion de hecho que ha provocado la accién
administrativa es la premisa menor; la decision administrativa es la; consecuencia a la que se llega
mediante una apreciacion de la situacion de hecho en relacion con las normas juridicas que regulan
la actividad administrativa”.

98 GARBERI LLOBREGAT, ]. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pags. 1732-1734.

99 COBO OLVERA, T. El procedimiento... cit., pags. 119-120.

940 Ver nota 193 (sobre la propuesta de resolucion).
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habra de trasladarse esta circunstancia al expedientado a fin de que disfrute
nuevamente de audiencia®! en caso de seguirse el procedimiento por faltas graves
o muy graves (art. 44.3 LORDCNP), o archivar lo practicado e iniciar otro en caso
de que lo que inicialmente parecia constitutivo de falta leve resulte ser infraccion
grave o muy grave (art. 31.4 LORDCNP).

En virtud de los hechos probados, de las circunstancias que se observen en
ellos y de la infraccion apreciada®?, como colofon a la fundamentacién juridica, ha
de valorarse la sancion a imponer, teniendo en cuenta que “el principio de
proporcionalidad (...) opera sobre las facultades de graduacién de la sancién de que
dispone el drgano sancionador y exige que la discrecionalidad que se otorga a la
Administracion para su aplicacion se desarrolle ponderando en todo caso las
circunstancias concurrentes, al objeto de alcanzar la debida proporcion entre los hechos

imputados y la responsabilidad exigida®*” .

Ademas, se hard mencion a las medidas cautelares adoptadas durante el
trdmite del procedimiento, y que se extinguirdn con la resolucién®, ya sea
declarandolas de abono para el cumplimiento de la sancidn si ésta es la de
suspension de funciones (esto es, restando del importe de la sancion las

cantidades no percibidas mientras se encontr6 en suspension provisional de

% GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, E. y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, T. R. Curso de derecho administrativo II... cit., pag. 214; GOMEZ TOMILLO,
M. y SANZ RUBIALES, I. Derecho... cit., pags. 837-845; PAREJO ALFONSO, L. Lecciones de
derecho administrativo, en Valencia: Tirant lo Blanch (2012), pag. 750; y SANTAMARIA
PASTOR, J. A. Principios de derecho administrativo general II, cit., pag. 373.

92 STC 174/1992, de 2 de noviembre. También GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON
RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo sancionador. Volumen I1... cit., pag. 1748.

943 STS de 7 de febrero de 2006.

9 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit, pags. 852-853;
MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 127, PALOMAR
OLMEDA, A. Derecho... cit, pag. 696; y SAMPOL PUCURULL, M., SAENZ DE
SANTAMARIA GOMEZ-MAMPASO, O. y GRANGEL VICENTE, L. Funcién Ptblica, en
Manual de derecho administrativo sancionador. Tomo I (coords. SILVA DE LAPUERTA, M. y
GARCIA MALSIPICA, S.), en Cizur Menor (Pamplona): Aranzadi (2013), pag. 1165.
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funciones), o computando el tiempo en que se adoptd esa medida cautelar como

de servicio activo, y con reconocimiento de todos los derechos afectados por ella.

Tampoco se reconocera tiempo efectivo de servicio ni derecho alguno al
expedientado afectado por la suspension provisional, en caso de que pierda la
condicion de funcionario a raiz de la imposicion de una pena de inhabilitacion
especial o absoluta (derivada de los mismos hechos que dieron lugar a la
adopcion de la medida cautelar), o de imponerse la sancion de separacion del
servicio (art. 33.3 LORDNCP).

Por fin, en vista de todos los elementos mencionados, ha de detallarse la
sanciéon impuesta, asi como los recursos disponibles, los 6rganos ante los que se
pueden interponer y los plazos para ello®: informacion que constituye lo que se

viene a denominar como “pie de recurso” (art. 31.3 y 45.2 LORDCNP).

95 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pags. 157-158 y 238.
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CAPITULO XIIL- LOS PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS

La LORDCNP prevé dos procedimientos diferenciados en su articulado,
uno que entiende de faltas leves, y otro de las graves o muy graves; desarrollados,
respectivamente, en los capitulos III y IV de su Titulo II. Como sefiala su
preambulo, la diferencia entre ambos radica en la proporcionalidad y en la

agilidad administrativa.

Aunque éstas no son sus unicas disparidades, como se verd, sino que
también se pueden apreciar otras como la mayor o menor complejidad de los

tramites y la extension de los plazos para resolver.

Sin embargo, en ambos casos la estructura basica es similar: informacion
reservada (de considerarse necesaria), acuerdo de incoacion, declaracién del
inculpado, fase de prueba (en su caso), propuesta de resolucion, audiencia y
resolucion; muy similar a la de otros procedimientos del derecho administrativo

sancionador.

En todo momento ha de interpretarse la LORDCNP conforme a las
directrices establecidas por la LPAC para el procedimiento administrativo comun:
la normativa disciplinaria no ha efectuado un desarrollo exhaustivo del
sancionador, lo que hace preciso el soporte de la Ley 39/2015 en todo aquello que
no alcanza la de régimen disciplinario. Por este motivo la primera remite, en su
disposicion adicional cuarta, a la aplicacion supletoria de la segunda en las
cuestiones de procedimiento y recursos que no hayan sido especificamente
previstas; mientras que la LPAC se establece, en su articulo 1°, como la norma que

regula el procedimiento administrativo sancionador.

Ademas, la repetida falta de sistematica y las contradicciones internas
obligan a esfuerzos interpretativos tanto al operador juridico como al interesado:
asi, por ejemplo, aunque tinicamente el procedimiento previsto para entender de
faltas graves y muy graves prevé la posibilidad de suspender, interrumpir o
ampliar los plazos para resolver (art. 46.2 LORDCNP), estas técnicas resultan
generales (arts. 22 y 23 LPAC), ademas de que, en otros preceptos de la misma

normativa disciplinaria policial se prevén supuestos de posible suspension
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perfectamente aplicables a procedimientos por faltas leves (arts. 27, 28 y 29
LORDCNP).

Por tanto, resulta importante realizar un estudio pormenorizado de estos
dos tipos de procedimiento sancionador, a la sombra de los principios ya
estudiados, y junto a las situaciones mas comunes que se pueden encontrar en el

tramite de cualquiera de ellos.
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XIII.1.- EL PROCEDIMIENTO POR FALTAS LEVES

! i e ] b JInformacion reservada? !
! ¢Iniciativa propia? | ! Pag. 304 !
| (Denuncia? Pag.316 | | & |
| ¢Mocion razenada? i tmmmmmmomomeoes " -------------
I Acuerdo de inicio | (Orden superior? !
Pag. 319 | Pag.3le |

Declaracion del inculpado
Pag. 337

;Practica de prueba?
Pag. 322

Propuesta de resolucion
Pag. 357

J

Audiencia
Pag. 296

;Rectificar la sancion?
Pag. 376

Resolucion
Pag. 360

Figura 1: esquema de procedimiento por faltas leves
Fuente: elaboracion propia
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Este procedimiento sancionador dispone de una regulacion tan escueta que
se desarrolla en unicamente dos articulos. Sin embargo, esa misma brevedad
ocasiona importantes deficiencias, como se vera a continuacion.

Su caracteristica definitoria es la agilidad, dado que en defecto de
disposicion expresa en la LORDCNP, el plazo maximo para resolver es de tres
meses (art. 21.3 LPAC); como han admitido las SSTS] Madrid, de 30 de marzo y

de 20 de noviembre de 2020°%. Este periodo tan breve otorga un especial

protagonismo al instructor, ya que las posibles actuaciones del organo

sancionador son de menor alcance que en el procedimiento agravado.

Previamente a su iniciacion, es posible realizar una informacion reservada
con el fin de averiguar si efectivamente se ha cometido una falta disciplinaria,
(art. 30.1 LORDCNP). Sin embargo, como ya se ha estudiado, la ejecucion de unas
actuaciones previas no interrumpe el plazo de prescripcion de las infracciones,
periodo que en caso de faltas leves es de tinicamente un mes, lo cual hace muy
dificil que se pueda llevar a cabo este tramite, comenzar el procedimiento y

notificar el acuerdo de inicio antes de que la infraccion prescriba.

Respecto del acuerdo de inicio, el art. 30.2 LORDCNP sefiala inicamente
que el “acuerdo contendrd los hechos que lo motivan y el nombramiento de instructor y
secretario, que se notificard a los designados para desempeiiar dichos cargos, quienes
procederan a notificar el acuerdo al funcionario sometido a expediente, con copia de las
actuaciones obrantes en el procedimiento hasta ese momento, procediendo a citarle para

que comparezca a fin de ser oido en declaracion”.

Como se ha visto, de la lectura del art. 30.2 LORDCNP, no cabe deducir la
exigencia de otra informacion en el acuerdo de incoacién que: “los hechos que lo
motivan y el nombramiento de instructor y secretario”. Esta importante deficiencia no
existe en la LPAC, de redaccion posterior, que en su art. 64.2.b establece la
necesidad de que el acuerdo incluya “los hechos que motivan la incoacién del
procedimiento, su posible calificacion y las sanciones que pudieran corresponder, sin
perjuicio de lo que resulte de la instruccién”. También en el caso del procedimiento

% Mantienen el mismo criterio GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1.
Derecho... cit., pag. 748.
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sancionador establecido en la LPAC, cuando no sea posible realizar una

calificacion inicial, el art. 64.3 dispone la emision de un pliego de cargos.

No obstante, la LORDCNP ha obviado estos extremos, de manera que, sin
una calificacion previa del comportamiento que da lugar a las actuaciones
disciplinarias, se imposibilita al expedientado efectuar una contradiccion

adecuada frente a la acusacion que se realiza.

Esta inexplicable omision no impide que, ante la imposibilidad de formular
pliego de cargos, este acuerdo deba contener una imputacion provisional®
calificando la conducta que da inicio al procedimiento. Asimismo, reviste
particular importancia la declaracion de los hechos que motivan su tramite, ya
que en base a ambos extremos ha de plantear el expedientado su defensa. Como
afirma Parejo Alfonso (2012), “la acusacion es, pues, simultinea a la incoacion. EI
contenido de ésta en que se concrete aquélla debe ser lo suficientemente preciso para

satisfacer los requerimientos del derecho de defensa®®”.

Respecto a la calificacion formal en el acuerdo de incoacion, Gomez Tomillo
y Sanz Rubiales (2017) afirmaron que “dicha calificacién es un requisito no esencial del
acuerdo de iniciacion, porque de hecho no es definitiva sino provisional y queda pendiente

de lo que resulte de la instruccién®”.

Sin embargo, ha de discreparse de esta afirmacion, dado que en el
procedimiento disciplinario policial no cabe la posibilidad de emitir
posteriormente pliego de cargos alguno, y la forma de defensa del interesado sera
diferente segtin lo sea la infraccion disciplinaria de la que se le acuse. Pese a ello,
la calificacion de los hechos inicialmente imputados puede sufrir modificaciones a
lo largo del procedimiento, segtin el instructor efecttie actividades probatorias y

pueda ajustar esa valoracion a lo ocurrido realmente®.

% RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pag. 399.

98 PAREJO ALFONSO, L. Lecciones... cit., pag. 748. El procedimiento al que se refiere
esta cita es el que establecia el derogado REPEPOS, también carente del tramite de pliego
de cargos, pero mucho mas desarrollado.

949 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pag. 786, respecto del
procedimiento establecido en la LPAC.

90 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 227.
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De la misma manera, solo es posible proponer una actividad probatoria ttil
para el inculpado en caso de conocer la imputacion, de manera que, si no se le
informa de ella al iniciarse el procedimiento, sufrird de indefension durante el
resto de su desarrollo, asistiendo como un mero testigo al discurrir de un tramite

tras otro, sin posibilidad de participar plenamente en ellos.

Esta situacion de indefension culminaria con motivo del ultimo tramite
posible, la propuesta de resolucion, en la cual se informaria por fin al
expedientado de cual es la conducta que se ha perseguido, su calificacion y la
sancion propuesta: una situacion juridicamente inaceptable. Como se puede
apreciar, la tinica solucion razonable a esta omision es la ya propuesta de realizar

una imputacion provisional al iniciar el procedimiento.

No es necesaria, ni seguramente posible, exhaustividad en la narracion de
hechos del acuerdo de iniciacién, ya que “tomando en cuenta, ademds, que estos
hechos que motivan la incoacion del procedimiento no serdn sino los que se infieran de la
notitia criminis (...), asi como los derivados de las eventuales actuaciones previas que
hayan podido practicarse, serd suficiente con hacer constar en el acuerdo de iniciacion
aquellos solos hechos de los que se desprenda la posible comision de una infraccion

administrativa®s!” .

Esta narraciéon no tiene valor de hechos probados, sino “de apreciaciones de
cardcter meramente presuntivo, destinadas precisamente a dar a conocer a los interesados
la materia objeto de investigacion, y a fin de que puedan desarrollar sus garantias de
defensa con total plenitud” (STS de 16 de enero de 2001)*2. Sin embargo, y dada la

imposibilidad de emitir posteriormente un pliego de cargos, si se probara después

que la conducta cometida ha sido otra completamente distinta, o se constatara la
concurrencia de otras faltas disciplinarias diferenciadas, el expedientado no
podria efectuar la debida contradiccién.

Tampoco resulta posible, por la levedad de las conductas objeto de este
procedimiento, la imposicion de medidas cautelares, como si prevé el art. 33
LORDCNP para el establecido en caso de faltas graves y muy graves.

951 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen 11... cit., pag. 1555.
952 RIVERO GONZALEZ, M. et alter. Procedimiento... cit., pag. 333.
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El art. 30.2 LORDCNP no dispone la practica inmediata de actividad
probatoria alguna inmediatamente después del acuerdo de iniciacion, aparte de la
declaracién del inculpado, explicitando tinicamente que las personas encargadas
de la instruccion “procederdn a notificar el acuerdo al funcionario sometido a expediente,
con copia de las actuaciones obrantes en el procedimiento hasta ese momento, procediendo

a citarle para que comparezca a fin de ser oido en declaracion” .

Esta simplificacion del procedimiento, obviando las actuaciones iniciales
que si se efectian en el procedimiento agravado, permite que el plazo para
resolver se reduzca a tres meses. Sin embargo, presenta el inconveniente de que,
con posterioridad a la declaracion del expedientado, debera practicarse prueba a
instancia tanto del instructor como de la parte interesada, dado que lo tnico
tramitado hasta el momento es el acuerdo de incoacion y la declaracion

mencionada.

Dada la importancia de este interrogatorio, el expedientado ha de tener
vista de todo lo practicado hasta el momento, ya que “como el acuerdo de iniciacion
es también el acto que contiene la imputacion provisional, a través de su comunicacion al
inculpado se hace posible la efectividad del derecho de éste al conocimiento previo de
aquélla, dando lugar a la adopcion de las posturas defensivas de todo tipo que se
consideren oportunas en orden a resistirla®”, y desconocer el contenido del

expediente podria impedirle plantear un defensa efectiva.

En este sentido, la referencia a la notificacidn “con copia de las actuaciones
obrantes en el procedimiento hasta ese momento” senala, claramente, a que éste puede
componerse de algo mds que el decreto de incoacién y la posible informacion
reservada, como podria ser una informacion reservada o la denuncia que origind

el procedimiento.

La declaracion del expedientado es la tinica actividad probatoria necesaria a
lo largo de la instruccién del procedimiento; y atina la testifical en si misma con el
primer acto de defensa, ya que el expedientado “podrd alegar y presentar los
documentos y justificaciones que estime pertinentes y proponer las pruebas que considere

953 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen II... cit, pag. 1551, en referencia al procedimiento sancionador

previsto en la LPAC.
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necesarias para su defensa” (art. 30.3 LORDCNP), en consonancia con el cardcter de

titulo de imputacion del acuerdo de inicio.

La fase de prueba, en caso de formalizarse, no presenta mayor peculiaridad
que la necesidad de practicar inicamente aquellas que sean imprescindibles para
la continuacion del procedimiento, solicitadas o no por la parte interesada. Dado
que no se ha llevado a cabo hasta este momento nada mds que la declaracion del
inculpado, resulta natural que tanto instructor como expedientado deseen
practicar pruebas, salvo confesion u otras circunstancias que hagan evidente la

conducta que motiva el expediente.

Una vez finalizada, el instructor emitira la propuesta de resolucion,
conforme a lo analizado en el apartado XIL.8.1, con especial cuidado en que los
hechos que se declaren probados sean coherentes con la imputacion
anteriormente efectuada. Asimismo, habra de darse vista al interesado para que
pueda ejercer su derecho de audiencia en el plazo de diez dias (art. 31.1
LORDCNP).

En la propuesta de resolucién cobra especial importancia la figura del
instructor, ya que no resultan posibles algunas facultades propias del 6rgano
sancionador en el procedimiento por faltas graves o muy graves, como lo son la
devolucion del expediente, si se considera que es necesaria la practica de algun
tramite que haya sido omitido (art. 44.1), el traslado en caso de considerar que la
calificacion ha de ser de mayor gravedad o la sancion sustancialmente superior a
la propuesta (art. 44.3), la préctica de diligencias complementarias o la solicitud
de dictamen de la Abogacia del Estado (art. 43).

Esto no ha de privar absolutamente de sus facultades al organo
sancionador, que no se encuentra vinculado por la propuesta de instructor,
siempre que la modificacion que efectiie no sea sustancialmente superior a la

propuesta.

Dado que las sanciones por faltas leves se reducen a la de apercibimiento y
suspension de funciones entre uno y cuatro dias, que no ha de suponer pérdida
de antigliedad ni inmovilizacion en el escalaféon (art. 10.3 LORDCNP), las
diferencias dentro del rango sancionador son muy reducidas; lo que permite
modificar la sancién impuesta por el instructor salvo, quiza, entre sus extremos

(apercibimiento y suspension de funciones durante cuatro dias).
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Por el contrario, si se ha establecido un tramite para deducir infracciones de
mayor gravedad, de entenderse que reviste tal caracter la conducta, en el art. 31.4
LORDCNP: “si se advierte, en cualquier momento del procedimiento, que los hechos
investigados revisten caracteres de falta muy grave o grave, se someterd el asunto al

Director General de la Policia y de la Guardia Civil, que acordara lo procedente” .

La resolucién del procedimiento simplificado ha de reunir, en general, los
caracteres habituales de este acto administrativo; si bien resulta particular de la
LORDCNP la resolucion declarando que la falta perseguida no reviste caracteres
de leve, y si de grave o muy grave, debiendo iniciarse en este caso un
procedimiento diferente. De forma similar a los casos previstos en el segundo
parrafo del art. 21.1 LPAC (prescripcion, caducidad, desaparicion sobrevenida del
objeto del procedimiento), esta forma de resolucion ha de indicar las
circunstancias concurrentes, hechos comprobados y la normativa aplicable (art.
31.4 LORDCNP, entre otros), archivando el procedimiento en curso a fin de que
se pueda iniciar otro adecuado a la gravedad de la falta disciplinaria, siempre en

caso de que ésta no haya prescrito®.

Sin embargo, la STS] Madrid, de 9 de junio de 2020, considera que la
elevacion por parte del instructor del procedimiento por falta leve, “no da inicio a
un procedimiento separado y distinto, rehabilitando un nuevo plazo de caducidad de seis
meses, sino que supone la transformacion del procedimiento disciplinario por falta leve en
procedimiento disciplinario por falta grave”, de manera que el procedimiento
sancionador seria tmnico, con los plazos para resolver previstos en el caso de los

iniciados por infracciones graves o muy graves®®.

Este argumento, de aparente validez semdantica (la LORDCNP en ningtin
caso dispone explicitamente el archivo y apertura de un nuevo procedimiento),
puede producir problemas dadas las diferencias existentes entre ambos: en caso
de que se aprecie, después de la préctica de prueba, que los hechos investigados
presentan caracteres de falta grave o muy grave, y se produzca una conversion de
procedimiento, jdebera efectuarse una nueva imputacién, mediante pliego de

cargos, y repetir la fase de prueba, con los problemas de plazos que esto

954 STS] Madrid, de 20 de noviembre de 2020.
95 En el mismo sentido, la STS] Pais Vasco (Bilbao), de 30 de enero de 2013.
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ocasionaria; o emitir la propuesta de resolucion, cuando apenas acaba de

percibirse la posibilidad de una falta de mayor gravedad?

Por tanto, la tinica solucién posible es el archivo del procedimiento por falta
leve y la apertura de otro agravado, de manera que el inculpado pueda conocer
los hechos de los que se le acusa desde su inicio, y plantear de esa manera una
defensa coherente con ellos. Obviamente, la prueba practicada con anterioridad al
ultimo acuerdo de inicio debera repetirse, y los plazos para resolver comenzaran,

nuevamente, con el acuerdo incoando el procedimiento.

De la misma manera, también resulta el archivo la tinica actuacion posible
en caso de que a lo largo de la fase probatoria se acrediten otras conductas
diferentes a las que motivaron el procedimiento, ya que resultara imposible para
el expedientado establecer una defensa apropiada contra la nueva acusacion de la
que, por otra parte, solo tendria conocimiento a la de ser notificado de la
propuesta de resolucion. Sin embargo, si se acreditan los hechos por los que se
formuld la acusacion y otros nuevos, habrd de iniciarse un procedimiento

diferenciado por éstos ultimos.

La informacion reservada parece la tnica técnica disponible para asegurar
que se investigan unos hechos coherentes con la realidad ocurrida, y que la
calificaciéon provisional que ha de realizarse en el acuerdo de incoacion es
coherente con ellos. Sin embargo, como se comento, los plazos de prescripcion de
las infracciones en caso de faltas leves son tan ajustados que resulta dificil llevar a

cabo estos tramites.

Como se puede comprobar este procedimiento presenta obvias deficiencias,
heredadas de normas disciplinarias anteriores, como el Real Decreto 884/1989,
que Unicamente exigia que el acuerdo de inicio especifique quiénes son instructor
y secretario, o el Real Decreto 1346/1984 (que modificaba el ROPG) o éste ultimo
en su redaccion original, que no requeria la instruccidon de expediente alguno al

efecto.



CAPITULO XIII: LOS PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS 379

XIII.2.- EL PROCEDIMIENTO POR FALTAS GRAVES Y MUY GRAVES

Mientras que en el procedimiento previsto para entender de las faltas leves
predomina la agilidad y la iniciativa del 6rgano instructor, el desarrollado para

las graves o muy graves se caracteriza por su versatilidad.

Esta caracteristica se explica facilmente en las muy diferentes infracciones
de las que puede entender, y del amplio rango de sanciones (desde cinco dias de
suspension de funciones hasta la separacion del servicio) que resulta posible
imponer.

El Director General de la Policia, como o6rgano incoador, asume un claro
protagonismo, al participar en la posible imposicion de medidas cautelares (art.
33 LORDCNP); ademas de disfrutar de la posibilidad de devolver el expediente al
instructor si estima que se ha omitido algin tramite esencial para poner emitir la
resolucion (art. 44.1 LORDCNP), de modificar la calificacion o sancion (art. 44.3
LORDCNP) o de practicar diligencias complementarias (art. 43 LORDCNP).

Por otra parte, también el dérgano instructor disfruta de una mayor
flexibilidad, al disponer de un trdmite intermedio, el pliego de cargos (art. 36
LORDCNP) en el que se efectia una imputacion provisional que, obviamente,
disfrutard de wuna motivacion mds ajustada que la correspondiente al

procedimiento para faltas leves.

Esta diversidad se traduce en un desarrollo mucho mas detallado, quince
articulos, en total; aunque, nuevamente, resultan escasos para una interpretacion

adecuada de sus disposiciones.

La primera diferencia respecto al procedimiento que entiende de las faltas
leves es el plazo previsto para resolver, que resulta de seis meses (art. 46.1
LORDCNP), si bien se prevé la posibilidad de que el érgano incoador reduzca a la
mitad ciertos plazos, “por razones de urgencia derivadas de la necesidad de mantener la
disciplina, la ejemplaridad, o por la notoriedad o gravedad de los hechos” (art. 42
LORDCNP).

Obviamente, no todos los tramites gozan de la misma importancia, de
manera que estan excluidos de esta reduccion:
e El plazo para realizar alegaciones al pliego de cargos (art. 36.2).

e El plazo para realizar alegaciones tras la fase de prueba (art. 38).
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e El plazo para el tramite de audiencia, previamente a remitir el expediente
al drgano sancionador (arts. 40 y 44.2).

Sin embargo, resulta peculiar la ausencia entre los plazos excluidos de la
reduccion del propio del tramite de audiencia en el caso de traslado si el érgano
sancionador modificara la calificacion del instructor por otra de mayor gravedad,
o la sancién por otra sustancialmente superior (art. 44.3), o tras practicar, en su

caso, diligencias complementarias.
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Otra diferencia relevante es la importancia del acuerdo de incoacion, en este
caso desplazada por el pliego de cargos. Efectivamente, en el procedimiento por
faltas graves o muy graves desaparece el titulo de imputacion provisional de
aquél tramite, limitandose a dar inicio al procedimiento, resultando meramente

indicativo de la conducta a investigar.

Tras el acuerdo de iniciacion el instructor comienza su actividad probatoria,
con la cual conseguir suficiente informacion para efectuar una imputacion.
Aunque las diligencias de determinacién y comprobacion de los hechos se ven
sometidas al mismo régimen que el resto de la actividad probatoria practicada a
lo largo del procedimiento, en este momento la iniciativa es del instructor, que
busca averiguar lo sucedido, disponiendo de quince dias para iniciar estos
tramites™® (art. 34 LORDCNP).

Este plazo de quince dias, asi como el previsto para la formulacién del
pliego de cargos (15 dias) y la duraciéon del periodo probatorio (10 dias, 20 para
actuaciones fuera de la peninsula o de Espafia) pueden resultar excesivamente
breves: la emision de informes se puede prolongar facilmente por un tiempo
superior a ese plazo, y en caso de testificales la dificultad de aunar en un espacio
al testigo, a la parte interesada y a su letrado indudablemente producira retrasos.
En prevision de circunstancias como estas, el art. 48.3 LPAC dispone que “la
realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas solo
implicard la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o

plazo”.

La dnica prueba cuya prdctica resulta preceptiva es la declaracion del
expedientado, si bien su importancia en este procedimiento se ve bastante
reducida, ya que no conlleva la posibilidad de que éste solicite la practica de
actividades probatorias.

Aunque la LORDCNP no exige que se haya dado copia al inculpado del
expediente, seria aconsejable que se le diera vista de todo lo tramitado, de manera

que pueda prestar una declaracidon acorde con sus intereses. En caso de que no se

%6 La STS] Navarra (Pamplona), de 19 de febrero de 2021, recuerda que ese plazo es

para ordenar esos tramites, no para ordenarlos y practicarlos.
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personara una vez citado, o fuera imposible su localizacion, continuara el curso
del procedimiento (art. 35.2 y .3 LORDCNP).

Tras las diligencias iniciales, y teniendo ya el instructor un criterio de los
hechos ocurridos, podra formular el pliego de cargos, que contendra por primera
vez una imputacion provisional. Es en las alegaciones al pliego, al tener al fin
conocimiento el interesado de la imputacion, cuando podra solicitar la practica de
prueba con la que oponerse a la efectuada previamente por el instructor,

disponiendo de diez dias para formular esas alegaciones (art. 36.2 LORDCNP).

No sdlo se practicardn pruebas a instancia del interesado durante esta fase,
sino que, si el instructor comprueba que necesita comprobar algin extremo en
particular, u oponerse a su vez a la efectuada a peticiéon del expedientado,

también podran practicarse instadas por el érgano instructor.

Sin embargo, la apertura de la fase de prueba es potestativa, siendo posible
que el instructor formule directamente la propuesta de resoluciéon en los casos
dispuestos en el art. 38.2 LORDCNP:

e Cuando el interesado se muestre conforme con el pliego de cargos.

e Cuando el interesado no realice alegaciones al pliego.

e Cuando el instructor no acuerde la apertura del periodo probatorio (por
las distintas razones expuestas en el apartado XIL6.1).

Esta prevista la posibilidad de que la actividad probatoria se lleve a cabo
fuera de la peninsula o del territorio nacional, en cuyo caso el art. 37.2 LORDCNP
sefiala que “el drgano que acordd la incoacion podrd prorrogar el plazo del periodo
probatorio, a propuesta del instructor, si lo considera necesario”, disposicion que
manifiesta, nuevamente, la influencia del érgano incoador en este procedimiento.

Sin embargo, el plazo establecido para resolver permanece inalterable.

Una vez finalizada la fase probatoria, se dara traslado de lo actuado a la
parte interesada (que ya tendrd copia de las actuaciones anteriores, hasta la
formulacion del pliego de cargos), a fin de que ésta realice las alegaciones que
considere oportunas en el plazo de diez dias (art. 38.1 LORDCNP).

A continuacion el instructor formulara la propuesta de resolucién, conforme
considere al inculpado responsable o no de la falta disciplinaria de la que
entiende el expediente sancionador, o aprecie alguna de las circunstancias que

pudieran acarrear su archivo (art. 39 LORDCNP). En este caso no resulta posible
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el archivo del procedimiento con el fin de tramitar otro apropiado para faltas de
menor gravedad, debido a que nada obsta a que la resoluciéon acabe entendiendo
de faltas leves, ya que, como dispone el art. 13.e LORDCNP: “los drganos
competentes para imponer sanciones de una determinada naturaleza, lo son también para

imponer sanciones de naturaleza inferior”.

Elevada la propuesta al Director General de la Policia, éste asume un
protagonismo del que no disfrutaba en el procedimiento por faltas leves,
disponiendo de una diversidad de opciones, que consisten en:

e DPracticar las diligencias complementarias que considere oportunas (art.
43 LORDCNP).

e Solicitar dictamen de la Abogacia del Estado (art. 43 LORDCNP).

e Devolver el expediente al instructor, si considera que no se ha llevado a
cabo algin tramite imprescindible (arts. 44.1 y 44.2 LORDCNP).

e En caso de apreciar que la calificacion del instructor es errénea, y que la
apropiada es de mayor gravedad (teniendo en cuenta la clasificacion tripartita de
las infracciones disciplinarias)) o que los hechos declarados probados son
merecedores de una sancion considerablemente superior a la propuesta, dar
traslado de la circunstancia al expedientado, para que éste disfrute de audiencia
en un plazo de diez dias®” (art. 44.3 LORDCNP). Con este fin, deberd
fundamentarse debidamente la nueva calificacion®®.

e Poner fin al procedimiento disciplinario mediante resolucion al efecto
(art. 45 LORDCNP).

e Remitirselo al drgano sancionador correspondiente, si la sancion
propuesta no se encontrara dentro de sus competencias (art. 43 LORDCNP). Nada
obsta a que ese drgano (el Secretario de Estado de Seguridad o el Ministro de
Interior) pueda disfrutar también de estas mismas posibilidades.

XIII.2.1.- Las medidas cautelares

La adopcién de medidas cautelares (o provisionales, ambas denominaciones
son comunes) en el procedimiento disciplinario estd prevista en el art. 31.1

LORDCNP: “iniciado el procedimiento penal o disciplinario, si existieran elementos de

957 SJCA Mérida, de 3 de diciembre de 2018.
958 STS] Madrid, de 11 de septiembre de 2015.
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juicio suficientes, el Director General de la Policia y de la Guardia Civil podrd acordar,
preventivamente, de forma motivada, las medidas cautelares adecuadas para facilitar la
tramitacion del expediente y asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer” .

Dada la duracion de los procedimientos disciplinarios, es necesario un
instrumento que asegure la eficacia de la resolucion. Como resumio De la Serna
Bilbao (1999): “las medidas provisionales se encuentran llamadas a asegurar la
integridad del objeto litigioso en tanto se produce una decision definitiva sobre la validez
del mismo, caracterizandose por ser unas medidas temporales y nunca sine die®”. Su
necesidad, como puntualizé ya Calamandrei (1945): “nace de la relacién que se
establece entre dos términos: la necesidad de que la providencia, para ser pricticamente
eficaz, se dicte sin retardo, y la falta de aptitud del proceso ordinario para crear sin retardo

una providencia definitiva®” .

Por tanto, el objetivo principal de estas medidas es evitar que la demora del

procedimiento disciplinario determine su ineficacia®!; pero pueden existir otros

%9 DE LA SERNA BILBAO, M. N. Las medidas cautelares, en DA n® 254-255 (1999),
pag. 181. En el mismo sentido, GARBERT LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El
procedimiento administrativo sancionador. Volumen II... cit., pag. 1570.

960 CALAMANDREI, P. Introduccion al estudio sistemdtico de las medidas cautelares
(traduccion de SENTIS MELENDO, S.), en Buenos Aires (Argentina): Editorial
Bibliografica Argentina (1984, trabajo original publicado en 1945), pag. 43.

%1 Como establece el art. 33.1 LORDCNP: “podrd imponer (...) las medidas cautelares
adecuadas para facilitar la tramitacion del expediente y asegurar la eficacia de la resolucion que
pudiera recaer”. También MARINA JALVO, B. Medidas provisionales en la actividad
administrativa, en Valladolid: Lex Nova (2007), pag. 13 y Las medidas provisionales
administrativas. Novedades incorporadas por el articulo 56 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, de procedimiento administrativo comtn de las Administraciones Publicas, en
RVAP n® 109 (2017), pags. 169-170; MARTINEZ RIVERO, A. Medidas cautelares, en
Diccionario de derecho administrativo II, (coord. MUNOZ MACHADO), en Madrid: Iustel
(2005), pag. 1543. En el mismo sentido, COBO OLVERA, T. El procedimiento... cit., pag.
104; DOMENECH PASCUAL, G. La responsabilidad patrimonial de la Administracion
derivada de la adopcion de medidas cautelares, en REDA n® 125 (2005); GARBERI
LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo sancionador.
Volumen II... cit., pag. 1575; QUINTANA LOPEZ, T. La potestad... cit., pg. 356; RIVERO
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fines*?, siempre que cumplan con el requisito ser l6gicos y necesarios’®, tales
como evitar los perjuicios que causaria al interés general el mantenimiento de la
situacion®* o, en el particular caso del derecho disciplinario policial, la correcta
prestacion del servicio®®. Las medidas provisionales, pese a traducirse
habitualmente en una limitacion de derechos, no consisten en sanciones, ni son un
anticipo de éstas, sino que su caracter es instrumental, buscando asegurar los

fines comentados®¢®.

Sin embargo, se ejecutan con anterioridad a la resolucion del procedimiento
administrativo, en un momento en que aun no ha quedado acreditada la
responsabilidad del inculpado, dando la impresion de tratarse de sanciones
impuestas de plano. El TC ha descartado tal posibilidad, al afirmar que “no puede
decirse que constituya una infraccion de la presuncion de inocencia la adopcion de una
medida cautelar en un procedimiento sancionador, judicial o administrativo, aun antes de
que pruebe la culpabilidad del afectado, ya que tales medidas no son en si mismas

sanciones ni presuponen constatacion o atribucion de culpa alguna®’”; aunque, desde

GONZALEZ, M. et alter. Procedimiento... cit., pag. 323; y RODRIGUEZ TEN, J. La adopcién
de medidas provisionales y cautelares en los procedimientos disciplinarios deportivos, en
Revista Aranzadi de derecho de deporte y entretenimiento n® 16 (2006), pag. 1.

%2 Segtin su objetivo sea asegurar la efectividad de la resolucién final u otro, la STC

104/1995, de 3 de julio, las ha clasificado respectivamente en internas o externas.

9% PONS CANOVAS, F. Las medidas provisionales en el procedimiento administrativo
sancionador, en Barcelona: Marcial Pons (2001), pag. 164.

9% GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, 1. Derecho... cit., pag. 696; QUEREDA
TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 102; y RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit.,
pag. 416.

%5 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pags. 288-289; y
TRAYTER JIMENEZ, J. M. Manual... cit., pag. 301.

% MARINA JALVO, B. Medidas... cit,, pags. 20-21;, QUEREDA TAPIA, A. et alter.
Manual... cit., pag. 103; y RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pag. 417.

967 ATC 1041/1986, de 3 de diciembre. En el mismo sentido, el ATC 98/1986, de 29 de
enero y la STS de 14 de enero de 1992.
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luego, los indicios que constituyen el acuerdo de iniciacion (y que probablemente

justificaran la adopcién de la medida provisional) deben ser razonables®®.

Para que la imposicion de las medidas cautelares respete la presuncion de
inocencia el TC establecié unos requisitos, tales como “que se adopten por resolucion
fundada en Derecho, que cuando no es reglada ha de basarse en un juicio de razonabilidad
acerca de la finalidad persequida y las circunstancias concurrentes®”.

Entiende Castillo Blanco (1992) que tales exigencias no son suficientes para
preservar la presuncion de inocencia sino que, ademds, ha de asegurarse su
caracter excepcional (de manera que no se adopten de forma generalizada y fuera
de casos de cierta gravedad), su limitacion temporal y que la reduccion de
retribuciones del funcionario nunca pueda ocasionar graves perjuicios a su
situacion econdémica’®; o, dicho con otras palabras, la medida provisional no
afecta la presuncion de inocencia si, ademas de razonable, es proporcionada a la

conducta que motiva el expediente disciplinario.

También la LPAC, en su art. 56 aborda la necesidad de proporcionalidad de
las medidas cautelares, al disponer en su apartado .1 que deben ser acordadas “de
acuerdo con los principios de proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad”; en el .2
se exige “que resulten necesarias y proporcionadas”; y en el .4 se establece que “no se
podrdan adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicio de dificil o imposible
reparacion a los interesados o que impliquen violacion de derechos amparados por las

leyes”.

98 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen II... cit., pags. 1572, 1574-1575. Ver también las SSTS] Madrid, de 24
de abril de 2017, y de 1 de febrero de 2018.

969 STC 108/1984, de 26 de noviembre. También la STC 66/1989, de 17 de abril, o las
SSTS de 3 de febrero de 1997, de 20 de marzo de 2001 o de 17 de junio de 2002. En el
mismo sentido, LOPEZ RAMON, F. Limites constitucionales... cit., pag. 82; y MARINA
JALVO, B. Las medidas... cit., pags. 180-181.

970 CASTILLO BLANCO, F. A. Funcion... cit., pags. 441-444.
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De tales disposiciones se deduce que la medida provisional, en todo aquello
que exceda a la finalidad perseguida, “dejaria de ser propiamente cautelar y devendria

punitiva en cuanto al exceso®”"” .

En definitiva, y de acuerdo con lo afirmado por Garberi Llobregat y Buitron
Ramirez (2016), el sometimiento de las medidas provisionales al principio de
proporcionalidad acarrea ciertas consecuencias:

e Solo se pueden acordar en el marco de un determinado procedimiento
disciplinario, debiendo ser necesarias para su efectiva finalizacion.

e Han de ser idoneas para alcanzar los fines perseguidos.

e Deben adoptarse medidas proporcionadas, que sean lo menos gravosas
posible y respetuosas con los derechos del inculpado; siempre que sean capaces
de lograr los objetivos perseguidos.

e Los tres anteriores requisitos (necesidad, idoneidad y proporcionalidad
en sentido estricto) han de motivarse en la resolucion que adopte la medida
cautelar®”2.

Por tanto, con el fin de evitar que la medida sea mds gravosa que la posible
sancion que se pueda alcanzar®”?, o que produzca perjuicios de dificil o imposible
reparacion, como establece el ya citado art. 56 LPAC, han de ponderarse los
intereses legitimos concurrentes, ademds de los fines propios de la medida
cautelar®. De la misma manera ocurre respecto del aspecto temporal, en caso de
que la duracién de la medida resultara excesiva para el fin perseguido, o que se

modificaran las circunstancias que aconsejaron su adopcion®.

Otro aspecto importante a tener en cuenta es que las medidas provisionales

dependen del procedimiento disciplinario, como se desprende de los arts. 33.1

971 RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pag. 430. En el mismo sentido, las SSTC
108/1984, de 26 de noviembre y 13/1985, de 31 de enero.

972 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen I1... cit., pag. 1583.

97 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados. .. cit., pag. 120.

97 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 293. En el
mismo sentido, DOMENECH PASCUAL, G. La responsabilidad... cit;, y PONS
CANOVAS, F. Las medidas... cit., pag. 174.

975 Art. 56.5 LPAC. También RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pag. 431.
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LORDCNP: “iniciado el procedimiento penal o disciplinario (...) podrd acordar”, 56.1
LPAC: “iniciado el procedimiento...” 56.5 LPAC, segundo parrafo: “en todo caso, se
extinguirdn cuando surta efectos la resolucion administrativa que ponga fin al
procedimiento correspondiente” y 33.3 LORDCNP: “en la resolucién definitiva del
expediente se hara declaracion expresa respecto a las medidas cautelares adoptadas durante

su tramitacion...”.

Estas medidas pueden adoptarse a lo largo del procedimiento, en cualquier
momento de su tramite?’s. Unicamente pueden causar efectos entre el inicio y su
resolucion, sin poder prolongarse después de ésta en virtud de la inmediata
ejecucion de las sanciones, establecida en el art. 48 LORDCNP. Asimismo, y en
aplicacion del principio de proporcionalidad, cabe su levantamiento,
modificacion o incluso el acuerdo de nuevas medidas a lo largo de todo el

procedimiento.

El repetido art. 33.1 LORDCNP establece que es competente el Director
General de la Policia para su acuerdo, quien serd, en la practica totalidad de los
procedimientos por faltas graves y muy graves, a un tiempo el érgano incoador y
el sancionador. Esta atribucion goza de sentido dados los fines que buscan las

medidas®”, y la STC 60/1995, de 16 de marzo, ha reconocido que su asuncién por

parte del d6rgano que resuelve el procedimiento no ha de contaminar su
imparcialidad, y permite que la medida se adopte en el mismo acuerdo de
iniciacion.

Dado que el titular de la DGP es competente para incoar los procedimientos
por falta grave o muy grave, pese a que puedan resolverlos el Secretario de
Estado de Seguridad o el Ministro del Interior, resulta coherente que sea aquél

quien adopte, asimismo, las medidas cautelares.

976 TARDIO PATO, J. A. Medidas provisionales en el procedimiento administrativo, en
Diccionario de derecho administrativo II, (coord. MUNOZ MACHADO, S.), en Madrid: Iustel
(2005), pags. 1550-1552 y 1554. En el mismo sentido, PONS CANOVAS, F. Las medidas...
cit., pags. 180-182 y 187, QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit.,, pags. 104-106;
RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit,, pags. 424-426; y TRAYTER JIMENEZ, J. M.
Manual... cit., pag. 305.

977 PONS CANOVAS, F. Las medidas... cit., pag. 193.
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El instructor no es competente para adoptar, levantar o modificar la
medida, sino inicamente para realizar una propuesta al respecto, en el momento
de formular el pliego de cargos”® (art. 36.3 LORDCNP), pese a ser el tinico con
pleno conocimiento, a lo largo del procedimiento, de la situacion del inculpado®”.
Sin embargo, como afirma Tardio Pato (2005), parece razonable “que en
circunstancias excepcionales (...) pueda ser el 6rgano instructor (...) los que adopten estas
medidas y después deban ser ratificadas por la autoridad competente, en un plazo

breve®s"”

No hay disposiciéon alguna en cuanto al plazo maximo que puedan alcanzar
estas medidas, salvo para la suspension provisional de funciones. Por tanto, para
cualquier otra medida cautelar, el maximo ha de ser el de resolucion del
procedimiento, sin perjuicio de que puedan ser alzadas durante su tramite (art.

56.5 LPAC), en aras de asegurar su proporcionalidad.

En cuanto a la posibilidad de que las medidas provisionales puedan
recurrirse, aunque sean actos de tramite®, los arts. 112.1 LPAC y 25.1 LJCA
permiten interponer recurso de alzada y potestativo de reposicion contra aquellos
actos que puedan producir indefensiéon o perjuicio irreparable a derechos e

intereses legitimos. Con esa misma fundamentacién la STS de 17 de marzo de

1989, declard que: “el hecho de que la suspension produzca efectos auténomos e
independientes de los puramente procedimentales del acto de aprobacion inicial nace que
ello constituya un obstdculo al ejercicio de los derechos subjetivos, y por esta razén debe
admitirse la impugnacion en este aspecto concreto’?”; y posteriormente el TC, en la
STC 235/1998, de 14 de diciembre, afirmé que:

97 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los empleados... cit., pag. 123.

979 GOMEZ TOMILLO, M. y SANZ RUBIALES, I. entienden que no deberia ser el
organo que resuelve quien adopte estas medidas. Derecho... cit., pags. 693-694.

90 TARDIO PATO, J. A. Medidas... cit., pag. 1554.

%1 MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario de los funcionarios... cit., pag. 294.

982 En el mismo sentido, la STS de 7 de mayo de 1999. Son del mismo criterio GARBER{
LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo sancionador.
Volumen II... cit, pags. 1587-1588; MIGUEZ BEN, E. Suspension provisional del

funcionario «versus» presuncion de inocencia: ultima jurisprudencia, en RAP n°® 108
(1985), pags. 238-242; y RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pags. 435-436.
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“La interpretacion (...) que parte de la identificacién de la medida cautelar con un
simple acto de tramite, a los efectos de su impugnacion separada, resulta
desproporcionadamente formalista y rigorista y no toma en consideracion la
existencia de intereses legitimos susceptibles de proteccion. En efecto, a pesar del
cardcter instrumental y provisional de las medidas cautelares, de su dependencia del
expediente principal y de su vigencia temporal, no cabe ignorar que la resolucion
cautelar presenta una relevancia y trascendencia propias en cuanto tiene una
incidencia directa e inmediata en los derechos e intereses legitimos del afectado y
puede causar la pérdida irreversible de tales derechos e intereses incluidos sin duda
en el dambito del art. 24.1 C.E. (...). Y es esta afectacién o incidencia directa e
inmediata en derechos e intereses susceptibles de proteccion, lo que determina que
estos actos deban tener, en lo que se refiere a su eventual impugnabilidad, es decir, a
los efectos de acceso a la jurisdiccion y de su correspondiente control judicial, las

mismas garantias que los actos definitivos”.

Sin embargo, con el fin de que ese recurso prospere, es necesario que la
parte recurrente aporte un principio de prueba que acredite que la medida
provisional vulnera sus derechos constitucionales®. Por lo demas, pese a que el
acuerdo de adopcién de dicha medida cautelar es recurrible, sigue siendo
inmediatamente ejecutivo®®, ya se integre en el acuerdo de iniciacién o se emita

por separado’®.

A fin de que la adopcion de la medida cautelar pertinente no resultara
demasiado gravosa para el inculpado, podria ser de utilidad realizar un tramite
de audiencia previo a la adopcién de la medida en cuestion, aunque tal
contingencia no estd prevista ni en la LORDCNP ni en la LPAC. Esta posibilidad

resulta particularmente polémica: entre la doctrina, existen tanto partidarios de

9% SANCHEZ MORON, M. MARINA JALVO, B, CANTERO MARTINEZ, T,
FUENTETAJA PASTOR, J. A. y MAESO SECO, L. F. Funcién publica, en REDA n? 208
(2020), pag. 26.

9% QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pags. 222-223.

95 PONS CANOVAS, F. Las medidas... cit., pags. 208-209.
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garantizarla® como de permitir su imposicion inaudita parte®”; y también hay

resoluciones judiciales en ambos sentidos”®®.

No obstante, dado que la LORDCNP no tiene expresamente prevista esta
eventualidad en su articulado, no parece posible alegar la nulidad o anulabilidad
de la medida, de no haberse efectuado este tramite de audiencia, salvo que se

cause indefension al expedientado®.

Por ultimo, en cuanto a las diferentes medidas provisionales que se pueden
acordar en el procedimiento disciplinario policial, la LORDCNP permite en su art.
33.1 la adopcién de “las medidas cautelares adecuadas para facilitar la tramitacion del
expediente y asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer”, haciendo mencion
posteriormente a la suspension provisional de funciones, pero sin excluir que se

puedan acordar otras®®.

Dado que no se ha determinado en la LORDCNP un numerus clausus de
medidas que se puedan adoptar, propone el art. 56.3 LPAC una serie de

cautelares, que parecen de muy dificil aplicacion en el &mbito disciplinario.

Esa relacion no agota las posibles medidas a acordar por el drgano
competente, ya que, como afirma Pons Canovas (2001): “en todos los procedimientos
sancionadores (...) podrin adoptarse medidas provisionales aun a pesar de que no se
prevean expresamente ni en la norma sectorial ni en la norma procedimental. En este caso,

los fines deberdn ser razonables en relacion a los hechos en los que se funden, y deberd

986 GARBERI LLOBREGAT, J.y BUITRON RAMfREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen II... cit., pags. 1586-1587; MARINA JALVO, B. Las medidas... cit.,
pags. 173-174; PONS CANOVAS, F. Las medidas... cit., pags. 203-204; y TARDIO PATO, J.
A. Medidas... cit., pag. 1555.

9 RUIGOMEZ MOMENE, A. El inicio... cit., pag. 433-434.

988 Se han mostrado partidarias del tramite de audiencia la STC 14/1986, de 31 de enero;
y las SSTS de 24 de abril de 1991, de 18 de octubre de 1994 y de 15 de julio de 2008; y
contrarias la STC 14/1992, de 10 de febrero; y las SSTS de 31 de diciembre de 1988 y de 18
de septiembre de 1990.

99 PONS CANOVAS, F. Las medidas... cit., pag. 204.

% SAMPOL PUCURULL, M., SAENZ DE SANTAMARIA GOMEZ-MAMPASO, O. y
GRANGEL VICENTE, I. Funcion Publica. .. cit., pag. 1165.
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procurarse que la medida sea homogénea con la sancion que pueda imponerse®”. En el
mismo sentido se decanta la STS de 4 de febrero de 2004 (FJ. 18), al aclarar que no

es necesario que las medidas se tipifiquen exhaustivamente.

Un criterio valorado a la hora de seleccionar posibles medidas cautelares es
el de la homogeneidad con las sanciones que puedan imponerse posteriormente,
de manera que tengan una cierta semejanza, aunque no necesariamente
identidad®?.

XIIIL.2.2.- La suspension provisional de funciones

La suspension provisional de funciones es la tinica medida cautelar prevista
especificamente en la LORDCNP, mds concretamente en sus arts. 33.2 y .3.
Consiste, a un tiempo, en una medida cautelar y en wuna situacion
administrativa®®, en la que se rompe la relacion organica que une al policia
nacional con la Administracion (caracterizada por la toma de posesion y
desempeno de un puesto de trabajo), sin perjuicio de la relacion de servicio que le
sigue vinculando (consistente en la condicion de funcionario en si misma)®.
Palomar Olmeda (2016) la ha definido como “un supuesto de latencia debido al

incumplimiento por el funcionario de sus deberes especificos™” .

Sin perjuicio de los objetivos que buscan, en general, las medidas
provisionales, Trayter Jiménez (1992) aprecia que la suspension provisional
quedaria justificada por “la necesidad de evitar que la continuacién del funcionario en
su puesto de trabajo pueda perturbar la normalidad del servicio publico o perjudicar la

instruccion del expediente en el cual se estd depurando su presunta responsabilidad” y

91 PONS CANOVAS, F. Las medidas... cit., pag. 147. En el mismo sentido, TARDIO
PATO, J. A. Medidas... cit., pag. 1552.

92 GARBERI LLOBREGAT, J. y BUITRON RAMIREZ, G. El procedimiento administrativo
sancionador. Volumen II... cit., pags. 1581-1582; y PONS CANOVAS, F. Las medidas. .. cit.,
pag. 147.

993 Art. 65 LORPPN.

9 DE LA VALLINA VELARDE, ]J. L. Las situaciones administrativas de los
funcionarios publicos, en RAP n® 39 (1962), pags. 466 y 482.

95 PALOMAR OLMEDA, A. Derecho... cit., pag. 502.
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por “la gravedad de los hechos perseguidos®®”; aunque siempre respetando el
principio de proporcionalidad.

Durante la duracion de esta medida, el expedientado “quedard privado
temporalmente del ejercicio de sus funciones y de los derechos inherentes a su condicion de
funcionario, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados siguientes, y se procederd a
recogerle los distintivos del cargo y el arma o las armas, en su caso” (art. 33.2.a
LORDCNP) aunque, como recuerda Valriberas Sanz (1999): “el Director General de
la Policia podrd autorizar el uso de armas reglamentarias cuando circunstancias
excepcionales asi lo aconsejen (por ejemplo, amenazas externas al funcionario como
consecuencia de sus intervenciones policiales anteriores)®””. En cuanto a las
retribuciones a percibir mientras se mantenga esta situacion, y con el fin de
asegurar unos ingresos minimos, como se reitera en los arts. 33.2.d LORDCNP y
65.5 LORPPN):

“El funcionario suspenso provisional tendrd derecho a percibir durante la suspension
las retribuciones bdsicas y, en su caso, las prestaciones familiares por hijo a cargo,
excepto en casos de paralizacion del procedimiento imputable al interesado, que
comportard la pérdida de toda retribucion mientras se mantenga dicha paralizacion,
y, de igual manera, no tendrd derecho a percibir haber alguno en caso de

incomparecencia en el expediente disciplinario”.

La notoriedad que alcanza esta medida cautelar, descrita en el art. 33.2
LORDCNP, y el dafio que puede ocasionar en la reputacion de su destinatario®s,
hace que sea particularmente importante cumplir ciertos requisitos, a fin de no
destruir la presuncion de inocencia del inculpado, que son resefiados por Lopez

Ramon (1988): “existencia de indicios racionales de que el funcionario ha cometido una

9 TRAYTER JIMENEZ, J. M. Manual... cit., pag. 301. En el mismo sentido, CASTILLO
BLANCO, F. A. Funcion... cit., pags. 441-442; MARINA JALVO, B. El régimen disciplinario
de los funcionarios... cit., pag. 292; y PONS CANOVAS, F. Las medidas... cit, pag. 71.
También, la STS de 3 de febrero de 1987.

97 VALRIBERAS SANZ, A. Cuerpo Nacional de Policia... cit., pag. 591.

98 QUEREDA TAPIA, A. et alter. Manual... cit., pag. 220.
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infraccion; finalidad exclusivamente cautelar; necesidad de motivacion; proporcionalidad

con la infraccion imputada®™®” .

Su duracion maxima (salvo que se suspenda el plazo para resolver por
causa imputable al interesado) varia segtn el tipo de procedimiento sancionador,
en virtud del principio de proporcionalidad:

¢ Si entiende de faltas graves, tres meses (arts. 33.2.b LORDCNP y 65.2
LORPPN).

e Si entiende de faltas muy graves, seis meses (arts. 33.2.b LORDCNP y
65.2 LORPPN).

e En caso de que, paralelo al procedimiento disciplinario se tramite un
proceso penal, la suspension temporal se prolongara tanto tiempo como perduren
las medidas adoptadas por el juez instructor que impidan el desempefio del
puesto de trabajo!®® (arts. 33.c primer parrafo y 65.1 LORPPN). En este caso, y
como refiere Quintana Lépez (2009): “la suspension provisional es la consecuencia
inmediata de las medidas judiciales aunque aquélla no sea declarada por el juez. Si la
situacion procesal del imputado le impidiera desemperiar su puesto de trabajo, debe ser la
Administracion la que declare formalmente la suspension provisional a los efectos
oportunos'®”. Sin embargo, la cesacion de la medida que impide ese desempefio
ha de suponer, inevitablemente, la finalizacién de esta medida provisional, como
recuerda la STS] Cataluna (Barcelona), de 24 de enero de 2017.

e También en caso de proceso penal, y de forma excepcional, la suspension

podra ser acordada aunque no se den los requisitos del apartado anterior, y
mantenida hasta que finalice dicho proceso (arts. 33.c primer parrafo y 65.1
LORPPN), siempre que éste no se prolongue excesivamente en el tiempo, salvo
“hechos atroces de desvalor perpetuo'®?”. En este caso, el acuerdo de esta cautelar no
solo es potestativa, sino que ha de justificarse su excepcionalidad*®.

99 LOPEZ RAMON, F. Limites constitucionales... cit., pdg. 82.
1000 CANO CAMPOS, T. El concepto... cit., pag. 299.

101 QUINTANA LOPEZ, T. La potestad... cit., pag. 357.

1002 STS] Madrid, de 19 de noviembre de 2018.

1003 STS] Madrid, de 17 de enero de 2017.
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La diferencia notoria de la duraciéon de esta medida provisional,

dependiendo de si trae causa en un procedimiento disciplinario o en uno judicial,

se debe, como recuerda la STS de 9 de mayo de 1991, a que:

“La naturaleza del procedimiento del érgano que lo adopta y la gravedad los hechos y
sanciones a adoptar en un procedimiento administrativo sancionador y un
procedimiento judicial, determina que el legislador no adopte idénticas cautelas y
limitaciones cuando la medida cautelar se adopta como consecuencia de la decision de
un organo administrativo en procedimiento disciplinario, que cuando idéntica
medida se acuerda como consecuencia de un procedimiento judicial. Ello le lleva como
consecuencia inevitable a limitar el periodo de suspension en que un funcionario
puede ser obligado a permanecer si tal medida no trae causa en la decision de Juez
ordinario dotado de las caracteristicas de estricta imparcialidad independencia que,
por esencia, no son predicables en la misma medida de érgano administrativo, tal

como ha tenido ocasion de sefialar el Tribunal Constitucional en sentencia 22/1990,
de 15 de febrero”.

Una suspension provisional de funciones que no respete los plazos
resefiados, como sefald acertadamente Miguez Ben (1985), resulta una “auténtica
condena, aun antes de recaer formalmente la resolucion del expediente, y presumiendo por
ello no la inocencia, sino la culpabilidad de quien ha sido sometido a un expediente

disciplinario, y en este sentido si puede haberse infringido la presuncion de inocencia'®”.

Una vez recaida resolucion finalizando el procedimiento disciplinario,
habra de estarse a lo que acuerde ésta:

e Si termina sin declaracion de responsabilidad disciplinaria, computara
como servicio activo el tiempo transcurrido en esta situacion administrativa, con
reconocimiento de todos los derechos no disfrutados, entre los que se encuentran
los economicos; debiendo reincorporarse el interesado a su puesto de trabajo
(arts. 33.3 LORDCNP y 65.3 LORPPN)

e Si finaliza con declaraciéon de responsabilidad disciplinaria, y la sancion

impuesta es de suspension firme de funciones, el tiempo transcurrido en

104 M{GUEZ BEN, E. Suspension provisional... cit., pag. 241.
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suspension provisional se declarara de abono para la sancidon definitiva'® (art.
33.3 LORDCNP).

e En caso de que no recaiga sancion disciplinaria, pero si condena penal
que implique la suspension firme de funciones y que derive de los hechos que
motivaron la adopciéon de la medida provisional, se solicitara al tribunal que
impuso la condena que las cantidades correspondientes a dicho periodo sean de
abono para ésta (art. 33.3 LORDCNP).

e De ser superior el tiempo que el policia expedientado haya permanecido
en suspension provisional de funciones a la duracion de la condena penal o de la
sancion disciplinaria, la diferencia entre ambos periodos se computara como de
servicio activo (art. 65.4 LORPPN).

e Por ultimo, en caso de perder la parte interesada la condicion de
funcionario publico, ya sea en virtud de la sancion de separacion de servicio o a
consecuencia de una inhabilitacion que derive de los hechos que motivaron la
adopcién de la medida cautelar, no se reconocera derecho alguno correspondiente
al periodo temporal en que estuvo suspenso provisional de funciones (art. 33.3,
segundo parrafo).

Como se puede observar, gracias a que esta medida es homogénea con la
sancion mds habitual (suspension firme de funciones, comutn a las infracciones
leves, graves y muy graves), resulta posible reintegrar las cantidades que excedan
de las acordadas en la resolucién administrativa; o que sean de abono para la

sancion definitivaloos,

Dada la particular importancia de los fines perseguidos por la suspension
provisional de funciones, parece remota la posibilidad de llevar a cabo un tramite
de audiencia previo a su adopcion, que pudiera imposibilitar alcanzar aquéllos.
Asti lo entendio la STS] Madrid, de 17 de enero de 2017, al afirmar que:

“El hecho de no haberse conferido tramite de audiencia con cardcter previo a la
adopcién de la medida cautelar para poder alegar y probar lo que al derecho del
recurrente conviniera y no haberse practicado prueba acerca de los hechos no infringe

el derecho de defensa. Y es que la adopcién de la medida cautelar, en este caso de

1005 CANO CAMPOS, T. El concepto... cit., pag. 299.
1006 Sobre la compensacion de las medidas cautelares con la sanciéon impuesta, ver
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