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. ALGUNAS CLAVES DE LA EVOLUCION
1. Origenes y desarrollo al amparo de las relaciones de sujecion especial

Partiendo del hecho incontrovertible de que la integracidn de cualquier sujeto
en una estructura organizativa, con independencia del tipo de organizacién de que se
trate, exige su sometimiento a las reglas que regulan, en el mds amplio sentido de Ia
expresion, su funcionamiento, la potestad disciplinaria viene a ser la capacidad que
ostenta quien dirige la estructura organizativa para castigar las conductas de aque-
llos que las contravienen, sobre la base de que con ellas eventualmente se puede
poner en peligro o llegar a perjudicar la propia consecucidn de los objetivos que justi-
fican la existencia misma de la organizacion.

Considerada, pues, la potestad disciplinaria como un instrumento de defensa de
la propia organizacién, parece razonable admitir que los antecedentes de lo que hoy
se concibe como tal deben ser muy remotos, de forma que se podria parafrasear el
viejo brocdrdico ubi societas, ibi ius para afirmar que donde hay, o, mejor, desde que

1 Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién SEJ 2007-62586 del
Ministerio de Educacién y Ciencia.
2 Catedrdtico de Derecho Administrativo. Universidad de Ledn.
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ha habido estructuras organizadas se han tenido que disciplinar las conductas de sus
miembros mediante el ejercicio del poder.

De esta manera, no es extrafio que algun autor haya reconocido los anteceden-
tes del Derecho disciplinario en el mundo romano3; aunque seguramente sea mas
convincente afirmar que la aparicidon del mismo se produjo de la mano del Estado
moderno, en la medida en que, como ha observado agudamente A. Nieto, el Principe
va perdiendo la facultad de separar libremente a los servidores publicos, abriéndose
paso la exigencia de grave y justa causa y, ademds, mediante un procedimiento*.

Vinculada la potestad disciplinaria, en su origen y primeros tiempos, como se
deduce de lo anterior, a la progresiva inamovilidad en el cargo que van alcanzando los
servidores publicos durante el Estado Absoluto, su evolucién durante el siglo XIX es-
tuvo ligada a los sucesivos intentos por racionalizar la funcién publica siguiendo fun-
damentalmente el modelo francés, modelo presidido por la relacién estatutaria entre
la Administracidn y el personal a su servicio®, pero a lo largo de esa centuria la evolu-
cién en Espafa estuvo lastrada por las cesantias que solian suceder a cada cambio de
gobierno; es decir, por la ausencia de una garantia de inamovilidad del servidor publi-
co frente a los vaivenes politicos, lo que suponia que practicamente no fuera necesa-
rio el ejercicio de la potestad disciplinaria, aunque los diversos estatutos aprobados
durante ese siglo consignaran, con mayor o menor precision, las faltas en que los
funcionarios podian incurrir, asi como las sanciones correspondientes. Hubo que es-
perar al Estatuto aprobado por el Gobierno de D. Antonio Maura en 1918 para que,
como regla general, la separacién de los funcionarios se vinculara a la existencia de
causa justa y previa instruccién de expediente, en el marco proporcionado por un
régimen disciplinario y, en general, funcionarial, mas completo®.

Tuvieron que pasar desde entonces casi cincuenta afios para que, en un contexto
marcado por la modernizacién de legislaciéon administrativa espafiola, fuera aprobado
el Texto Articulado de la Ley de Bases de 20 de julio de 1963, mediante Decreto 315/1964,
de 7 de febrero. De ese largo periodo de casi medio siglo que media entre el Estatuto
de Maurayy la conocida coma Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964 (en adelan-
te, LFCE), deben ser destacadas, como hito de esta sintesis evolutiva, las consecuen-
cias que trajo la Guerra Civil espafiola pues, en un ambiente de depuracién de los efec-
tivos de la Administracién, el régimen disciplinario de los funcionarios y, en particular,
la inamovilidad?, se vieron afectados de forma muy intensa, generando deplorables si-
tuaciones de pura arbitrariedad por razones politicas que la jurisdiccién contenciosa

3 Garcia-Trevijano Fos, J. A.: Tratado de Derecho Administrativo, tomo lll, Edersa, Madrid, 1970,
p. 70.

4 Nieto Garcia, A.: “Problemas capitales del Derecho disciplinario”, RAP, n.° 63, pp. 44 y ss.

5 Marina Jalvo, B.: £/ régimen disciplinario de los funcionarios ptiblicos, Lex Nova, 3.% edicién, Valla-
dolid, 2006, pp. 33y 34.

6  Para un analisis mds exhaustivo de la época, con apoyo normativo y doctrinal, vid., Marina Jal-
vo: £l régimen..., cit., pp. 37 a 41.

7  Lainamovilidad de los funcionarios quedd suspendida por Ley de 2 de marzo de 1939.
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administrativa tampoco pudo corregir, al menos en relacién con los funcionarios de la
Administracién del Estado, pues por Ley de 27 de agosto de 1939 fue suspendido el re-
curso contencioso administrativo frente a actos del Estado, sin que el restablecimiento
de aquél por Ley de 18 de marzo de 1944 llegara a permitir la impugnacidn jurisdiccional
de los actos administrativos en materia de personal, para la cual, sin embargo, se pre-
vid el llamado recurso de agravios, a resolver en el seno de la propia Administracion,
por el Consejo de Ministros, situacién a la que no se puso fin hasta el afio 1956 con la
aprobacion de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®.

El periodo que se inicia en 1964 con la aprobacién de la LFCE conoce la incorpo-
racién, asimilacién y desarrollo en Espafia de la doble categoria de relaciones posibles
de la Administracién con los particulares: las especiales de sujecién que mantiene la
Administracién con determinados sujetos a ella especialmente vinculados, por con-
traste con las relaciones que sustenta con la generalidad de los subditos?, distincion
de la que tardiamente, en relacién con otros paises europeos™, se hace eco la doctri-
na espafola, precisamente a finales de los afios cincuenta y principios de los sesen-
ta", llegando, sin embargo, a tener una notable influencia en ésta™ y en la propia juris-
prudencia, experimentando en esta Ultima un notable desarrollo, tanto desde el
punto de vista cuantitativo, al llegar a admitirse como relaciones de supremacia espe-
cial las trabadas por la Administracién con determinados colectivos, aunque poco
tuvieran que ver con las que, de forma incontrovertible, se aceptaban como tales®,
como desde el punto de vista cualitativo, al tenerse como normal en estos casos una
considerable limitacidn de las garantias para los sujetos sometidos al ejercicio del jus
puniendi de la Administracién™, lo que venia a suponer una merma que afectaba a

8  Garcia de Enterria, E. y Ferndndez Rodriguez, T.R.: Curso de Derecho Administrativo ll, undécima
edicién, Thomson/Civitas, Madrid, 2008, p. 578.

9  Expresién traducida al espafiol en las diversas ediciones del Derecho Administrativo Alemdn, de
O. Mayer, publicadas por De Palma, en Argentina, desde mediados del pasado siglo. Sobre O. Mayer, im-
pulsor de la distincién entre ambas categorfas, y el contexto socio politico en el que se produce su obra,
vid., Sosa Wagner, F.: Maestros alemanes del Derecho publico (1), Marcial Pons, Madrid, 2002, pp. 204 y ss.

10  Vid., Pérez Barrio, A.: “La nueva configuracién de la potestad disciplinaria de la Administracién.
Sus limites”, Revista Vasca de Administracién Pdblica, n.° 13, p. 218.

11 Garrido Falla, F.: “Los medios de la policia y la teoria de las sanciones administrativas”, RAP, n.”
28, pp. 11y ss.; y Gallego Anabitarte, A.: “Las relaciones especiales de sujecién y el principio de la legalidad
de la Administracién”, RAP, n.° 34, pp. 11y ss.

12 Por todos, Garcia de Enterria, E. Y Fernandez Rodriguez. T.R.: Curso de Derecho Administrativo
I, segunda edicidn, Civitas, Madrid, 1981, pp. 148 y 149, donde se lee: “(Sanciones disciplinarias) son aque-
llas que se imponen a las personas que estan en una relacién de sujecién especial con la Administracién por
infracciones cometidas a la disciplina interna por la que se rige dicha relacién. Desde la perspectiva inversa
podemos decir que la potestad disciplinaria es una potestad de supremacia especial —con lo que resalta la
diferencia cualitativa con la potestad punitiva penal, que es caracteristica de la supremacia general-, Este
es el modelo mas puro del género de las sanciones de autoproteccién administrativa”.

13 Pronto se pudieron contabilizar, ademds de las relaciones de los funcionarios con la Administra-
cién, las de los espectadores de las corridas de toros, las de los productores de vino integrados en una
denominacién de origen, las de los médicos con sus colegios profesionales. Vid., Chinchilla Marin, C.: “El
nuevo régimen disciplinario de los alumnos no universitarios”, REDA, n.’ 64, p. 555; némina que después se
fue ampliando, como ha estudiado Marina Jalvo: £/ régimen..., cit., p. 79.

14 Chinchilla Marin: “El nuevo régimen...”, cit., p. 555.
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colectivos enteros®, llegando a coincidir la expansién en Espafia de las llamadas rela-
ciones de sujecién especial precisamente con el momento en que en Alemania, lugar
donde habia surgido esa categoria de relaciones con la Administracidn, se produce
una devaluaciéon de la misma por obra de su Tribunal Constitucional (sentencia de 14
de marzo de 1972)*.

De esta manera, podriamos llegar a afirmar que durante afios la Administracién
ha ejercido la potestad disciplinaria sobre aquellos colectivos integrados en la organi-
zacidon administrativa, sefialadamente los funcionarios publicos, o simplemente
préximos a la misma, tomando como soporte dogmatico el reconocimiento de un
poder inherente a la Administracion para tutelar su propia organizacién y el mejor
cumplimiento de sus fines, potestad capaz de proyectarse sobre los sujetos especial-
mente vinculados a ella con una intensidad superior que sobre cualesquiera otro par-
ticular, lo cual se venia a considerar como una consecuencia de la especial posicién de
sujecion en que se encontraban los sujetos de determinados colectivos frente a la
Administracion, lo que le permitia ejercer la potestad sancionadora con efectos de
exclusiva trascendencia ad intray con una considerable merma de las garantias para
el expedientado.

2. Impulso constitucional

La aprobacidén de la Constitucién espafiola de 1978, como en tantos otros aspec-
tos de nuestro ordenamiento juridico, abrié nuevos horizontes al ejercicio de la po-
testad disciplinaria por la Administracién y poco a poco se van descubriendo las ga-
rantfas aportadas por la norma fundamental al nuevo orden sancionador mediante el
reconocimiento de la reserva de ley, el principio de tipicidad, la irretroactividad de la
norma sancionadora no favorable o el principio non bis in idem, garantias que, con el
fundamento de las relaciones de sujecidn especial, venian siendo desconocidas o limi-
tadamente reconocidas por la Administraciéon cuando actuaba su poder disciplinario,
situacion frente a la cual, debe advertirse, reacciond la doctrina y la jurisprudencia,
particularmente la del Tribunal Constitucional, aunque no lo hizo en la misma medida
el legislador.

En efecto, han sido muy destacables los esfuerzos realizados por la doctrina para
embridar las relaciones de sujecidn especial con la doble pretensién de reducir, de un
lado, el nimero de colectivos que por obra de la jurisprudencia se venian consideran-
doincluidos en dicha categoria y de limitar, de otro, los efectos de su inclusién en ella,
no tanto con la pretensidn de hacer tabla rasa de las relaciones de sujecién especial

15 Razonablemente, Garcia Macho, R.: Las relaciones de supremacia especial en la Constitucion es-
panola, Tecnos, Madrid, 1992, p. 155, pone de relieve la coincidencia en el tiempo entre la aceptacién y de-
sarrollo de la categoria de las relaciones de sujecién especial en Espafia con la ausencia de derechos funda-
mentales.

16 Huerga Lora, A.: Las sanciones administrativas, lustel, Madrid, 2007, p. 175.
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sino de someterlas al marco constitucional y, sefialadamente, impregnar el ejercicio
de la potestad disciplinaria por la Administracién del respeto a los derechos funda-
mentales de los afectados”.

Por su parte, mientras la jurisprudencia de los tribunales, en general, continuaba
anclada en la tajante distincidn entre relaciones de supremacia general y especial, y
seguia extrayendo de la misma consecuencias similares antes y después de ser apro-
bada la Constitucion®, se puede afirmar que el Tribunal Constitucional fue modulan-

17 Enestalinea, con posiciones no siempre coincidentes se sitiian destacadamente, Jiménez-Blan-
co y Carrillo de Albornoz, A.: Derecho publico del Mercado de Valores, Centro de Estudios Ramdn Areces,
Madrid, 1989, especialmente, pp. 136 y 137; Suay Rincdn, J.: “Potestad disciplinaria”, Libro homenaje a José
Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, en especial, pp.1325 y ss.; Garcia Macho, R.: Las relaciones...cit.;
Castillo Blanco, F.A.: Funcion publica y poder disciplinario del Estado, Civitas|CEMCI, Madrid, 1992, especial-
mente, pp., 113y ss.; Lasagabaster Herrarte, |.: Las relaciones de sujecion especial, Civitas| Organismo Auté-
nomo del Gobierno Vasco, Madrid, 1994; y Lépez Benitez, M.: Naturaleza y presupuestos de las relaciones
especiales de sujecion, Civitas/Universidad de Cérdoba, Madrid, 1994.

18  Asi, la STS de 27 de enero de 1981 (Arz. n.° 293) afirma que “(...) /a actividad sancionadora de la
Administracion debe interpretarse con criterios diferentes cuando se refiere a funcionarios, contratistas y
concesionarios -que son situaciones voluntariamente aceptadas- que cuando se refiere a administrados no
cudlificados, en ejercicio de poderes de policia general o especial que le estén atribuidos”, distincién a la que
sirve de fundamento una argumentacion dificilmente justificable, pero que repite durante afios el alto
tribunal, como, por ejemplo, en STS de 24 de octubre de 1984 (Arz. n.’ 5141), en la cual se mantiene que:
“(...) el Derecho Disciplinario tiene un significado eminentemente ético, en cuanto su objetivo primordial,
mds que el restablecimiento del orden social quebrantado, es la salvaguardia del prestigio y dignidad corpo-
rativa y garantizar la correcta y normal actuacion de los funcionarios en la doble vertiente del eficiente fun-
cionamiento del servicio que les estd encomendado, y de que su actividad como tales se desarrolle, siempre
en el marco que le fija la ley, y por ello en el derecho sancionador predomina la valoracion ética de la conduc-
ta subjetiva del funcionario, sobre los resultados de peligro o lesion de un bien juridico determinado que con
su actuacion haya podido causar (...)"”, deduciendo de todo ello la fuerte modulacién, merma o, incluso,
inaplicacién de los principios del derecho punitivo cuando se ejercita e/ ius puniendifrente a quienes estan
sometidos a unarelacién de sujecion especial, como, entre otras muchas, mantuvo la STS de 29 de diciem-
bre de 1987 (Arz. n.° 9855), razonando que: “e/ articulo 101.1y 2 d) de la Ley de Régimen Local de 24 de junio
de 1955 (aqui aplicable) confiere competencia a los municipios para el gobierno y administracién de los mer-
cados municipales, pudiendo los Ayuntamientos aprobar reglamentos para el ejercicio de su competencia en
esta materia conforme a los articulos 108, 109.1, 110 y 111 de la misma Ley en relacion con el 5.°1 del Reglamen-
to de Servicios de las Corporaciones Locales, de 17 de junio de 1955; habiéndose de considerar redactado con
tal cobertura legal el citado reglamento de régimen Interior de los Servicios de Mercados Centrales y Matade-
ro del expresado poligono ya que su fin es organizar el funcionamiento interno de esa Unidad Alimentaria
como expresan los articulos 1.°y 2.° del mismo y se infiere de su global contenido; habiéndose de entender
también, atendiendo a su aludido objeto, que no va dirigido a todos los ciudadanos en cuanto tales, sino so-
lamente a los que intervienen de una u otra forma en la prestacion del servicio publico del Mercado, lo cual
genera una relacion de sujecion especial de dichos cualificados ciudadanos respecto a la Administracion,
puesto que la misma no actua en el dmbito de su supremacia ni en uso de su “potestas”, sino en un marco de
accion directamente encaminado a la organizacion de los servicios publicos; y esto es lo que hace legalmente
posible un Reglamento como el examinado en el que su Titulo 1V incluye definiciones de infracciones y de
penalidades para los infractores, sin que a pesar de ello le sea aplicable la reserva de Ley establecida en el
articulo 25.1 de la Constitucion, porque como declaran las Sentencias del Tribunal Constitucional de 21 de
eneroy de 7 de abril de 1987, en el seno de estas relaciones de sujecion especial la reserva de Ley pierde parte
de su fundamentacion material en cuanto expresivas de una capacidad de autoorganizacion que las distingue
del “ius puniendi” genérico del Estado, lo cual determina que no sea aplicable a dicho Titulo IV la doctrina
proclamada con cardcter general por el propio Tribunal Constitucional (... ) sobre la exigencia de Ley formal
habilitante para el ejercicio de las potestades punitivas y sancionadoras de la Administracion Publica y para
la tipificacion de las conductas sancionables”.
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do el rigor con que inicialmente acogid la distincidn entre ambos tipos de relaciones
Yy, consecuentemente, los efectos de la misma. En este sentido deben ser recordadas
dos sentencias del supremo intérprete de la Constitucidn, separadas por seis afios y,
como veremos, separadas también en los fundamentos que contienen.

La primera es la STC 66/1984, de 6 de junio, la cual, con referencia al ejercicio de
la potestad sancionadora por la Administracién frente a un promotor de viviendas de
proteccidn oficial, es decir, en el marco de lo que llega a considerar como una relacién
de sujecion especial, afirma que: “se trata, como se ha visto, de unas sanciones diferen-
ciadas cualitativamente de las que dentro del complejo mundo de las sanciones, no re-
conducibles a una categoria Unica y a tratamientos uniformes, se orientan a la protec-
cion del orden general, proximas a las punitivas y reclamadoras, en linea de principios,
de garantias que, teniendo su inicial campo de accion en el punitivo, son extensibles al
sancionador que hemos visto, en la medida que la afinidad material lo exija. Constituiria
un exceso, desconocedor de la diferencia cualitativa de las sanciones de que se trata en
este recurso, que pretendiera trasladarse a ellas un conjunto de principios que es obliga-
do en el caso de aquellas en que, por su afinidad con las punitivas, son otras las reglas”.
En definitiva, lo que el Tribunal Constitucional reconoce en esta sentencia como dife-
rencia cualitativa entre el orden sancionador en las relaciones de sujecién general y
especial se traduce en la aplicacion a la potestad sancionadora general de las garan-
tias inherentes a los principios punitivos del Derecho penal y la inaplicacién de éstas
al ejercicio de la potestad disciplinaria de la Administracién en las relaciones de supre-
macia especial, porque esto “constituiria un exceso”.

El segundo pronunciamiento a considerar es la STC 61/1990, de 29 de marzo,
dictada en amparo frente a una sancién de revocacidn de licencia para desarrollar la
actividad de detective privado, en la cual se mantienen afirmaciones como las si-
guientes: “hay que admitir, pues, en el caso, la naturaleza sancionadora de la medida,
sin que la distincion entre relaciones de sujecion general y especial, ya en si misma im-
precisa, pueda desvirtuar aquella naturaleza sancionadora del acto administrativo y
sin que, por lo demds, y esto es mds importante, pueda dejar de considerarse al respec-
to la posibilidad de que dicho acto incida en los derechos del administrado... con el
riesgo de lesionar derechos fundamentales (...) 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) pue-
dan ser también restringidos o perder eficacia o virtualidad. No se puede relativizar un
principio sin riesgo de suprimirlo. Y siempre deberd ser exigible en el campo sanciona-
torio administrativo (no hay duda en el penal) el cumplimiento de los requisitos cons-
titucionales de legalidad formal como garantia de la seguridad juridica del ciudadano.
Otra cosa es que esos requisitos permitan una adaptacion -nunca supresion— a los ca-
sos e hipdtesis de relacion Administracion-administrado y en concordancia con la in-
tensidad de la sujecion”.

Con esta sentencia, el Tribunal Constitucional sin recurrir ya a la radical distin-
cién cualitativa entre las relaciones de supremacia general y especial, que hasta en-
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tonces habia afirmado™, de manera mas acorde con los tiempos y tendencias emer-
gentes?®, abre el camino a una desnaturalizacién de la distincién entre ellas, pues en
el marco de ambas relaciones la Administracién debe ejercer la potestad sanciona-
dora respetando los principios que presiden el jus puniendi estatal, resultando admi-
sible, no obstante, la adaptacién de dichos principios, surgidos y desarrollados por
el Derecho penal, al ambito administrativo sancionador, incluido el disciplinario, si
bien en este caso esa adaptacion, sin que pueda llegar —parafraseando al propio
Tribunal Constitucional- a relativizarlos a riesgo de suprimirlos, debera ser acorde
con el grado de sujecidn que vincule en cada supuesto al administrado con la Admi-
nistracion; de lo que ha de deducirse que no hay un Unico tipo de relacidn de suje-
cién especial al que, por la sola invocacion del nomen, habria que aplicar un régimen
disciplinario en el que estuvieran ausentes o, incluso, fuertemente moduladas las
garantias que ofrece el Estado de Derecho frente a la accién punitiva del Estado,
sino que hay tantas relaciones de sujecidn especial como exigencias de especial so-
metimiento se deriven de los intereses juridicos que se encuentran bajo la tutela de
la Administracién, los cuales deben ser ponderados conjuntamente con los princi-
pios que enmarcan el poder punitivo del Estado (legalidad, tipificacidn, irretroactivi-
dad, prohibicién de la doble sancién...) para adecuarlos de tal forma que, sin merma
de éstos, se permita a la Administracidn ejercer la potestad disciplinaria sobre aque-
llos sujetos especialmente vinculados en aras de la defensa in extenso de su propia
organizacion.

3. Laevolucién legislativa

Los esfuerzos realizados por la doctrina y por la jurisprudencia desde los prime-
ros afios de vigencia de la Constitucidn para ajustar el ejercicio de la potestad discipli-
naria a los principios punitivos del nuevo orden no se han visto correspondidos en
igual medida por parte del legislador, al menos en lo referente al poder disciplinario
de la Administracidon sobre sus funcionarios.

19  De “rectificacion espectacular’” ha sido calificada la doctrina que incorpora la STC 61/1990, de 29
de marzo; vid., Garcia de Enterria, E. y Ferndndez Rodriguez, T.R.: Curso..., cit., p. 171; siendo acogida desde
el primer momento muy positivamente, asf, poco después de ser dictada, vid., Castillo Blanco, F.: Funcion
publicay poder..., cit., p. 146, con referencia a la doctrina que el maximo intérprete de la Constitucién venia
manteniendo, manifiesta que “esta linea jurisprudencial del TC ha venido a ser superada por la Sentencia
61/1990, que se inscribe en una mds acorde con lo aqui expuesto”. La continuidad de la linea jurisprudencial
iniciada en 1990 por el maximo intérprete de la Constitucién se mantiene firmemente hasta nuestros dias;
asi nos lo recuerda la STC 162/2008, de 15 de diciembre, en la cual, con apoyo en otras precedentes (SSTC
234/1991, de 10 de diciembre; 26/2005, de 14 de julio; y 229/2007, de 5 de noviembre), podemos leer que “/as
llamadas relaciones de sujecion especial no son entre nosotros un dmbito en el que los sujetos queden despo-
Jjados de sus derechos fundamentales o en el que la Administracion pueda dictar normas sin habilitacion pre-
via. Estas relaciones no se dan al margen del Derecho, sino dentro de él y por lo tanto también dentro de ellas
tienen vigencia los derechos fundamentales y tampoco respecto de ellas goza la Administracion de un poder
normativo carente de habilitacion legal, aunque ésta pueda otorgarse en términos que no serian aceptables
sin el supuesto de esa relacion (... ).

20 Vid., Lozano Cutanda, B.: La extincion de las sanciones administrativas y tributarias, Marcial Pons,
Madrid, 1990, p. 45.
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En efecto, tomando como primera referencia el conjunto de previsiones en ma-
teria de disciplina que contenia la LFCE, se advierte que ésta, pese a prever faltas muy
graves, graves y leves, solo tipificé las primeras (articulo 88), remitiendo la fijacién de
las graves y leves al ejercicio de la potestad reglamentaria, para lo que este precepto
remisorio, el articulo 89, se limitd a establecer una serie de criterios en aras a la deter-
minacion reglamentaria de la gravedad o levedad de las faltas, cosa que se llevd a
cabo mediante el Decreto 2088/1969, de 16 de agosto, por el que se establecid el ré-
gimen disciplinario de los funcionarios®. A las faltas muy graves de tipificacion legal y
a las graves y leves de determinacién reglamentaria, el articulo 91 de la propia LFCE
anudé las correspondientes sanciones.

Del sistema utilizado por el legislador de 1964 volvid a hacer uso el redactor de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica (en
adelante, LMRFP), norma que se limité a derogar el articulo 88 de la LFCE y a tipificar
las faltas muy graves (articulo 31.1), por lo que dejaba subsistente no sélo la citada
regulacion reglamentaria de 1969, sino el sistema mismo de determinacion por via
reglamentaria de las faltas graves y leves de que habfa hecho uso el articulo 89 LFCE,
sistema que se basaba en una disposicién remisoria para la determinacién mediante
reglamento de las faltas graves y leves, a la vez que disponia unos simples elementos
o criterios que el titular de la potestad reglamentaria tenfa que atender y fijar en su
cumplimiento, mediante reglamento, las faltas graves y leves, sistema de remision
cuya vigencia, a la vista de la STC 83/1984, de 24 de julio, ya en el momento en que se
aprueba la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, albergaba dudas
debido al caracter incondicionado de la remisién®.

Pese alas dudas de constitucionalidad que pudo suscitar la regulacién reglamen-
taria del régimen sancionador de los funcionarios por la razén a que se acaba de ha-
cer referencia, lo cierto es que por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, fue aproba-
do el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién
del Estado (en adelante, RRDFAE). De su contenido, més alld de la reiteracion de las
faltas muy graves previstas por el articulo 31 de la LMEFP y de las sanciones contem-
pladas en el articulo 91 de la LFCE, lo mas destacable a nuestros efectos es la regula-
cién ex novo de un procedimiento sancionador y de la tipificacién de las sanciones
graves y leves a partir de la débil cobertura que proporcionaba el articulo 89 de la
propia LFCE, lo que pone de manifiesto que el legislador en 1986 seguia admitiendo
la existencia de severos limites al principio de legalidad cuando se trataba de estable-

21 Tan amplia remisién normativa y el resultado de la misma, la citada norma reglamentaria de
1969, encontrd el respaldo de la STS de 25 de 25 de noviembre de 1983 (Arz. n.’ 6868), después de confron-
tar su contenido con el articulo 27 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado, de 26 de
julio de 1957.

22 Vid., Marina Jalvo: E/ régimen disciplinario ... cit., p. 138, autora que oportunamente advierte que
la citada sentencia del Tribunal Constitucional de 1984 mantiene que “las deslegalizaciones o amplias remi-
siones incondicionales de la Ley al Reglamento para la creacién ex novo de sanciones o infracciones deben
entenderse derogadas por la Constitucién”, sentido en el que también se pronuncia la STC 42/1987, de 7 de
abril.
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cer las normas reguladoras de la potestad disciplinaria de los funcionarios, lo que se
venia a considerar como una consecuencia inherente a la relacién de sujecién espe-
cial de éstos frente a la Administracidn.

Al mantenimiento de esta situacion también contribuia la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun (en adelante, LRJPAC), en la medida en que su articulo
127.3, al margen de lo que propugnaba la doctrina ya en el momento de su aproba-
cién, sustrae la aplicacién de los principios de la potestad sancionadora y del procedi-
miento sancionador, que regula en sus articulos 127 a 138, del ambito del ejercicio de
la potestad disciplinaria respecto del personal a su servicio y de quienes estén vincu-
lados a ella por una relacién contractual®, principios que abrieron el camino a la ade-
cuacion de la normativa reguladora de la potestad sancionadora general a las exigen-
cias constitucionales, tal y como ya entonces habia ido desvelando el Tribunal
Constitucional en su jurisprudencia. Si embargo una interpretacion literal del citado
articulo 127.3 LRJPAC, que seguramente, incluso entonces, hubiera sido incorrecta,
pues al fin y al cabo se trata de principios que emergen de la propia Constitucion para
dirigir el ejercicio de la potestad sancionadora —por lo tanto, también la disciplinaria—-
de la Administracién?®4, habria privado de virtualidad a dichos principios para el ejerci-
cio administrativo de la potestad disciplinaria, cuando menos, frente al colectivo de
empleados publicos, previsidn legal que, por ello, fue justamente criticada desde el
momento mismo de su aprobacién®.

23 Enla misma direccién apunta la disposicion adicional octava de la propia Ley 30/1992, a cuyo
tenor, “los procedimientos de ejercicio de la potestad disciplinaria de las Administraciones Publicas respecto
del personal a su servicio y de quienes estén vinculados a ellas por una relacion contractual se regirdn por su
normativa especifica, no siéndoles de aplicacion la presente Ley”, cuya aplicacién ha de realizarse teniendo
en cuenta lo establecido por la disposicién adicional tercera de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre (“/os
procedimientos para el ejercicio de la potestad disciplinaria respecto del personal al servicio de la Administra-
cion General del Estado se regirdn por su normativa especifica y, en su defecto, por las normas contenidas en
los titulos preliminar, I, 1l, I, IV, V, VII, Vill y X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre”), disposicion que fue
dictada para solventar los problemas surgidos de la inaplicacién a los actos administrativos sancionadores
de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun;
vid., Trayter Jiménez, J.M.: “El régimen disciplinario de los funcionarios publicos en el Estatuto Basico del
Empleado Publico (arts. 93 a 98)”, en Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Piblico (Salvador del Rey
Guanter, director), La Ley, 2008, pp. 906 y 907.

24 Yaen 1996, Sanchez Mordn, M.: Derecho de la funcion publica, Tecnos, Madrid, 1996, pp. 264 y
265.

25 De esa critica fueron participes los numerosos autores que se ocuparon del tema con motivo de
los distintos comentarios que suscitd la Ley 30/1992. Asi, por ejemplo, Parada Vazquez, R.: Régimen juridico
de la Administraciones publicas y procedimiento administrativo comdn (Estudio, comentarios y texto de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 381; y Mestre Delgado, J.F.: “Los principios
de la potestad sancionadora”, La nueva Ley Reguladora de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn (directores J. Leguina Villa y M. Sdnchez Mordn), pp. 375 y 376. No obstante, a la
vista de la aplicacién del sistema disciplinario de los funcionarios, con razén a nuestro juicio, se ha llegado
a tildar de “esencialmente garantizador de los derechos del funcionario inculpado, que frecuentemente en-
cuentra en él vias de escape y obstdculos que oponer a la asuncion de responsabilidades”, afiadiendo que “es
preciso tomar conciencia de que el desequilibrio e imperfeccion del régimen disciplinario ptblico generan en
la ciudadania un difuso sentimiento de que, en la Administracion, el incumplimiento de las obligaciones no
tiene o puede no tener consecuencias, al contrario que en la empresa privada, y también de que esa cierta
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Il. EL REGIMEN DISCIPLINARIO EN EL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO
PUBLICO

1. Soporte competencial

La lectura de la exposicién de motivos de la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la
que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, EBEP) es su-
ficientemente indicativa de los fundamentos del nuevo texto: la reforma del mismo
para adaptarlo a las necesidades de nuestro tiempo, su adecuacidn al proceso de
descentralizacién administrativa y la dotacién de criterios basicos homogéneos al
conjunto de empleados publicos, sean funcionarios o sometidos al régimen labo-
ral*®. Para ello, conforme expresa la disposicién final primera del citado estatuto
basico, el legislador estatal ha hecho uso de los titulos competenciales atribuidos al
Estado por los articulos 149.1.18.% (bases del régimen estatutario de los funciona-
rios), 149.1.7.% (legislacién laboral) y 149.1. 13.2 (bases y coordinacién de la actividad
econdémica)?.

Enlo que aquiinteresa, en cuanto referido al régimen disciplinario de los emplea-
dos publicos, resulta oportuno recordar cémo el supremo intérprete de la Constitu-
cién ha afirmado que el régimen disciplinario de los funcionarios forma parte del es-
tatuto funcionarial al que alude el articulo 103.3 de la norma fundamental®, por lo
que, teniendo en cuenta las limitaciones derivadas de la reserva competencial que
realiza el articulo 149.1.18.2 de la Constitucidn a favor del Estado en materia de funcién
publica, a éste le corresponde establecer las bases del marco juridico disciplinario de
los funcionarios. El otro soporte competencial que ha utilizado el legislador estatal
para dictar normas materialmente disciplinarias relativas al personal vinculado a la
Administracién mediante una relacién regulada por el Derecho laboral se halla, como
se acaba de indicar, en el articulo 149.1.7.2 de la Constitucidn.

Resultado del ejercicio de los titulos competenciales de referencia, los articulos
93 a 98 del Estatuto Basico del Empleado Publico contienen normas que podemos

sensacion de impunidad es un factor de desmoralizacion para los empleados que cumplen fielmente sus ta-
reas.” Roman Riechmann,C.; Sdnchez Mordn, M. y Veldzquez Lépez, F. J.: “Lineas de reforma del empleo
publico”, en VV.AA. Estudios para la reforma de la Administracion publica, INAP, Madrid, 2005, pp. 514 y 515;
linea en la que se pronuncia Parada Vazquez, R.: Derecho del empleo ptblico, Marcial Pons, Madrid, 2007, p.
224, para quien, “en nuestro Derecho también se ha pasado de una situacion de deficiencia en las garantias
procedimentales administrativas y jurisdiccionales a su consagracion mds plena, con la generalizacion de un
previo procedimiento administrativo sancionador y el posterior recurso contencioso administrativo”, de lo
que deduce, junto al deterioro del principio de jerarquia administrativa, “e/ escaso uso que en la actualidad
se hace por las Administraciones ptblicas de las potestades disciplinarias”.

26 Conamplitud, Ortega Alvarez, L.: “Introduccién”, Estatuto Bdsico del Empleado Publico (L. Orte-
ga Alvarez, director), La Ley/El Consultor, Madrid, 1997, pp. 21y ss.

27 Por Orden 3018/2004, de 16 de septiembre, se cre6 una Comisién de Expertos que emitid el co-
rrespondiente /nforme para el estudio y preparacion del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, sobre cuya
base se elabord el anteproyecto que, como Proyecto de Ley aprobd el Gobierno, y que ha dado lugar a la
Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Basico del Empleo Publico.

28 STC99/1987, de 11 de junio.
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reconducir a tres tipos: delimitadoras del ambito de aplicacién (articulo 93), sustanti-
vas (94, 95, 96 y 97) y procedimentales (98).

Simplemente con lo hasta aqui expuesto, se advertird que, aunque las normas
que contienen los preceptos del estatuto basico son comunes a los funcionarios y a
los empleados publicos, han sido dictadas, sin embargo, por el legislador estatal
como expresidon de competencias de diferente alcance, pues, en efecto, como se ha
indicado, el Estado es competente para establecer las bases del régimen estatutario
de los funcionarios, en lo que se incluyen las bases del régimen disciplinario de éstos,
correspondiendo, en puridad, a las comunidades auténomas el desarrollo normativo;
y, de forma distinta, la competencia estatal en materia laboral, en los términos del
articulo 149.1.7.2 de la Constitucién, no se limita al establecimiento de las bases, sino
que alcanza a la legislacion laboral en su integridad, correspondiendo a las comunida-
des auténomas Unicamente su ejecucidn, sin perjuicio, claro est3, del sistema conven-
cional de integracién del régimen juridico de las relaciones laborales. En definitiva, el
legislador estatal ha utilizado titulos competenciales de distinto alcance — bases del
régimen estatutario de los funcionarios y legislacién laboral- para establecer un régi-
men disciplinario comun a funcionarios y empleados laborales de las Administracio-
nes publicas y resto de entidades del sector publico sometidas a su ambito de aplica-
cién en los términos del articulo 2 del propio estatuto basico. No obstante, esto que
podia ser considerado como una disfuncién del sistema en realidad no lo es, pues la
integracidon normativa del régimen laboral en general a partir de la legislacion estatal
se debe realizar no por las comunidades auténomas, para lo que carecen de compe-
tencia en la materia, sino, mediante convenio, por los interlocutores sociales. A ello
nos referiremos a continuacién en lo correspondiente al régimen disciplinario.

2. Sistema de integracién de normas

Bajo esta indicacidn va a ser tratado el sistema de fuentes aplicable para depurar
las faltas cometidas por los funcionarios publicos y el personal laboral al servicio de
las entidades del sector publico.

El andlisis de la cuestién enunciada tiene que partir de lo dispuesto por los articulos
2 a7 EBEP, cuya complejidad hace que su estudio tenga sustantividad propia*?, mas alla
de lo que constituye el objeto de este estudio. No obstante, debemos advertir que el
punto de partida para conocer el ambito de aplicacién de las normas que contiene el
Titulo VIl del EBEP (régimen disciplinario) esta constituido por el tipo de aplicacion —di-
recta o supletoria— que los articulos 2 a 7, segtin los casos, contemplan.

Con esta aclaracion previa, el sistema de integracidon de normas que pautan el
ejercicio de la potestad disciplinaria para los funcionarios y contratados laborales se
halla previsto sin demasiada claridad en el articulo 93 EBEP.

29 Vid., Sdnchez Mordn, M.: “Objeto y ambito de aplicacién”, Comentarios a la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico (M. Sdnchez Mordn, director), Lex Nova, Valladolid, 2007, pp. 54 y ss.
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En efecto, el nimero uno de este articulo dispone que “/os funcionarios ptiblicos
y el personal laboral quedan sujetos al régimen disciplinario establecido en el presente
Titulo y en las normas que las Leyes de funcion publica dicten en desarrollo de este Esta-
tuto”. La literalidad de este precepto conduce a la unificacién total de las fuentes
normativas del régimen disciplinario —el aplicable a los funcionarios y al personal la-
boral-, pues mas alla de la igualacién que producen las disposiciones del EBFP, el ar-
ticulo 93.1 sujeta a ambos colectivos de empleados publicos, no solo a las disposicio-
nes del Titulo VIl del propio EBEP, sino también “a las Leyes de Funcion Piblica (que se)
dicten en desarrollo de este Estatuto”, leyes que serdn de origen estatal o autondmi-
o, lo cual en su literalidad supondria que el régimen disciplinario, no sélo el de los
funcionarios, sino también el de los empleados laborales de las Administraciones, se
regiria enteramente por estas leyes y, en su caso, por el desarrollo reglamentario de
las mismas. En definitiva, el régimen disciplinario de los contratados laborales de las
Administraciones habria que buscarlo en la legislacion estatal o autondmica segun de
qué Administracion se tratara, lo cual supondria un evidente sometimiento de éstos
a unrégimen estatuario absolutamente desconocido ente nosotros para este colecti-
vo de trabajadores de la Administracion.

Frente a las consecuencias que se derivarian, segun lo razonado, de la aplica-
cion de lo dispuesto literalmente por el articulo 93.1 EBEP, el nimero cuatro de este
mismo articulo prescribe que “el régimen disciplinario del personal laboral se regird,
en lo no previsto en el presente Titulo, por la legislacion laboral’, lo que, a nuestro
entender, resulta mas ajustado, pues supone que a partir de las reglas basicas que
contiene el Titulo VIl del EBEP, comunes para los funcionarios y contratados labora-
les de las Administraciones, los regimenes sancionadores para cada uno de los co-
lectivos han de ser complementados por normas de Derecho publico en el caso de
los funcionarios o en el otro supuesto mediante el particular sistema de fuentes del
derecho laboral?®. No obstante, mientras no se lleve a cabo el proceso de integra-
cién de las normas disciplinarias sobre la base de las reglas comentadas, seguirdn
siendo de aplicacidén las que permanecen en vigor, sean de rango legal o reglamen-
tario, por lo que, a estos efectos, hay que tener en cuenta lo establecido por la dis-
posicion derogatoria tnica EBEP y, en relacion con ella, la disposicidn final cuarta 3
del mismo texto legal.

En todo caso, son comunes a ambos regimenes disciplinarios, como elementos
interpretativos, los principios y reglas que contiene el Capitulo VI, del Titulo Ill, del EBEP
(articulo 52, parrafo segundo); incluso del Cédigo de Conducta (arts. 53 y 54 EBEP) es
posible deducir verdaderos deberes de los empleados publicos en general?.

30 Con razdn, a nuestro juicio, apoyandose en ésta y otras previsiones del propio Titulo VII del
EBEP, se han atribuido a un error del legislador las contradicciones que surgen de la lectura de los nimeros
1y 4 del articulo 93 EBEP. Asi, Sdnchez Mordn, M.: “Régimen disciplinario”, en Comentarios... cit., p., 537.
Cfr., también, Sempere Navarro, A. V. y Hierro Hierro, F.: “Régimen disciplinario”, en Comentarios a la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Ptblico, Thomson/Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2008, pp. 798 a 800.

31 Sanchez Mordn, M.: Derecho de la funcion publica, quinta edicién, Tecnos, Madrid, 2008, p. 276.
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3. Personas responsables de la comisién de faltas disciplinarias

Con la cuestién enunciada se hace referencia a los sujetos susceptibles de ser
sancionados mas alld de los autores materiales de la falta; en concreto se trata de
los inductores y de los encubridores, y a ellos se refiere el articulo 93. 2y 3 EBEP.
Dichas previsiones no constituyen novedad alguna del citado estatuto bdsico,
pues cuentan con el precedente de los articulos 12 y 13 RRDFAE, todavia en vigor,
de los cuales practicamente aquéllos son una copia, salvo en lo que se refiere a la
aplicacién, en la actualidad, de los preceptos estatutarios no sélo a los funciona-
rios sino también a los empleados publicos vinculados a la Administracién por con-
trato laboral.

Con este precedente, el articulo 93.2 dispone que “/os funcionarios publicos o el
personal laboral que indujere a otros a la realizacion de actos o conductas constitutivos
de falta disciplinaria incurrirdn en la misma responsabilidad que éstos”. La diccion de
esta disposicidn es lo suficientemente clara como para no ofrecer demasiadas dudas
interpretativas; quiza, por ello, sea oportuno precisar solamente dos aspectos que
surgen de la lectura del precepto en cuestién: por un lado, la ausencia de especifica-
cién por parte del citado precepto del tipo de falta cuya comisién determina la correc-
cién disciplinaria del inductor nos lleva a la conclusién de que, en principio, es indife-
rente que aquélla sea muy grave, grave o leve, en cuyos casos el inductor tendrd que
ser castigado con la misma sancién que el autor, a no ser que las leyes de desarrollo
del EBEP o la normativa laboral dispongan otra cosa sobre la responsabilidad del in-
ductor en funcién de los tipos de faltas que puedan cometerse. Por otro, de la lectura
del articulo 93.2 EBEP, sobre todo si se confronta su diccidn con la del articulo 12 del
RRDFAE, se advierte que aquél, contrariamente a éste, no hace referencia alguna ala
responsabilidad del inductor en caso de no haberse consumado la falta, de lo que
parece razonable deducir en este caso la ausencia de responsabilidad disciplinaria de
aquél, pues lo contrario serfa una interpretacién in malam partem de una norma san-
cionadora, aunque sea de caracter disciplinario.

El otro precepto a considerar, el articulo 93.3 EBEP, al establecer que “igualmen-
te, incurrirdn en responsabilidad los funcionarios publicos o personal laboral que encu-
brieren las faltas consumadas muy graves o graves, cuando de dichos actos se derive
dafio grave para la Administracion o los ciudadanos”, suscita al menos un par de dudas
alintérprete: de unlado, la responsabilidad en que incurre en este caso el encubridor,
pues el nimero tres del articulo 93, a diferencia del nimero dos, no indica que los
encubridores incurriran en la misma responsabilidad que el autor material de la falta,
por lo que surge el interrogante sobre si el encubridor ha de responder en los mismos
términos que el autor o de forma diferente, con menor responsabilidad o, aun con
mayor; pues bien, ante la ausencia de un pronunciamiento por parte del redactor del
EBEP, bien pudiera ser aclarado este extremo en el desarrollo que se haga del mismo
conforme al sistema de previsto en el articulo 93. 1y 4, antes analizado, aunque el
término “jgualmente” con que da comienzo el precepto comentado ha llevado a al-
gun autor a considerar que los encubridores han de hacer frente a la misma respon-
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sabilidad que los autores materiales de la falta o inductores de la misma en grado de
consumacion?.

4. Titularidad y principios de la potestad disciplinaria

Aunque el articulo 94 EBEP, podemos afirmar, se ocupa fundamentalmente de
precisar los principios a que debe someterse el ejercicio de la potestad disciplinaria,
en su numero uno enuncia lo que parece ser un mandato imperativo para las Adminis-
traciones publicas? (“corregirdn las infracciones del personal a su servicio... cometidas
en el gjercicio de sus funciones o cargos”). Efectivamente, la expresion “corregirdn” no
pasa desapercibida, pues anima a pensar que, contrariamente a las normas disciplina-
rias precedentes, impone a las Administraciones el deber de sancionar las conductas
constitutivas de faltas, limitando la capacidad decisoria del ente administrativo, lo
cual, a nuestro juicio, no es mas que una mera prevision llamada a guiar la actuacion
administrativa, pero sin que su incumplimiento pueda, en general, ocasionar conse-
cuencia juridica alguna34, salvo, claro estd, que ese comportamiento omisivo de la
Administracién pudiera acarrear responsabilidad para quien debe ejercitar la potes-
tad disciplinaria por incurrir con ello en alguna falta o, incluso, en un delito. Pero so-
bre la previsién en cuestién también debe llamarse la atencién porque textualmente
limita el ejercicio de la potestad sancionadora al personal a su servicio —funcionarios
o laborales- por las infracciones “cometidas en el gjercicio de sus funciones o cargos”,
lo cual, no obstante la literalidad del precepto, ha de ser entendido de una forma
flexible, desvinculando su interpretacion de los lugares y horarios de trabajo, maxime
teniendo en cuenta la especial consideracién del empleado publico como “servidor
publico, sin que la normal aplicacion restrictiva de las normas sancionadoras desvirtte
la interpretacion aqui propuesta®.

Mas alld de la previsidn a que se ha hecho referencia, el articulo 94 EBEP aporta
una considerable novedad al régimen disciplinario, ahora de los empleados publicos,
alincorporar ya expresamente una relacién de principios conforme a los cuales se ha
de ejercer la potestad disciplinaria por parte de las Administraciones ptblicas, con lo
cual se llega a convertir en norma escrita lo que, hasta la aprobacién del EBEP, venia
siendo una aspiracidn que solo encontraba respuesta en la doctrina y en la jurispru-
dencia, pues por obra de una y otra el ejercicio de las dos tradicionales manifestacio-
nes de la potestad sancionadora de la Administracidn, la inherente a las relaciones de
supremacia general y las relaciones de sujecidén especial, se ha ido progresivamente
unificando en aras de un Unico Derecho sancionador apoyado sobre unos principios

32 Quesada Lumbreras, J. E.: “Régimen disciplinario”, en £/ Estatuto Bdsico del Empleado Ptblico.
Comentario sistemadtico de la Ley 7/2007, de 12 de abril, Comares, Granada, 2008, p. 916. Albergan dudas ra-
zonables, Sempere Navarro Y Hierro Hierro: “Régimen...”, cit., p. 799.

33 Enlaexpresidn hay que entender incluidos todos los sujetos personificados o no cuyo personal
de halla sometido al ambito de aplicacién del EBFP conforme a sus articulos 2 a 5.

34 Enel mismo sentido, Sanchez Mordn: “Régimen disciplinario...”, cit., p. 538.

35 Vid., Sempere Navarro Y Hierro Hierro.: Comentarios..., cit., p. 802.
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comunes —aunque matizados con mayor o menor amplitud segtn se trate de relacio-
nes de uno u otro tipo- a los del Derecho penal®*.

El articulo 94.2 EBEP como disposicidn basica que es, en general, no va mas alla
de la mera enumeracion de los principios que deben guiar la potestad disciplinaria,
principios que, con los matices derivados de la especificidad y de las peculiaridades
de la potestad disciplinaria®’, deberdn servir de guia a los legisladores, estatal y auto-
némicos, en el desarrollo del EBEP, conforme prevé su articulo 6, y a los negociadores
en la elaboracién de los convenios (articulo 7 EBEP), y, en todo caso, su aplicacion
deberd estar presente en la de las normas disciplinarias, tanto en via administrativa
como judicial. Los principios enunciados por el articulo 94.2 EBEP son los siguientes:

A) Legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, a través de la predetermina-
cién normativa o, en el caso del personal laboral, de los convenios colectivos. Lo pri-
mero que debe ser advertido a la vista del citado articulo 94.2 a) EBEP es la distinta
forma en que el redactor del estatuto basico da cumplimiento a las exigencias de
ambos principios en el caso de los funcionarios y en el de los contratados laborales
por la Administracidn, distincién que vienen a corroborar otras previsiones del propio
Titulo VII EBEP.

En efecto, porlo que se refiere a la relacion funcionarial la exigencia de predeter-
minacién normativa que contiene el articulo 94.2 a) EBEP se concreta en la relacion
de faltas disciplinarias muy graves que enuncia por si mismo el 95.2 y en la remisién
que realiza el articulo 95.2 p) del mismo texto legal a las que tipifiquen, también como
faltas muy graves, las leyes del Estado o de las comunidades auténomas. En lo refe-
rente a las faltas graves, la reserva de ley para la tipificacidn de las mismas se cumple
mediante la remisidn que efecttia el articulo 95.3 del estatuto bdsico a las que esta-
blezcan las leyes estatales y autondmicas. Por ultimo, para la tipificacién de las faltas
leves, el articulo 95.4, mediante una expresién de mayor amplitud e imprecisién (“Las
Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo del presente Estatuto determina-
rdn el régimen aplicable a las faltas leves, atendiendo a las anteriores circunstancias”),
se remite a las leyes, estatales o autondmicas de desarrollo del EBEP; este régimen
aplicable a la faltas leves debe contener, como es evidente, al menos, los elementos
definitorios basicos de las infracciones por exigencia de los principios de legalidad y
de tipicidad, como viene admitiendo la jurisprudencia constitucional desde la STC
42/1987, de 7 de abril.

36 Enpocos ambitos del Derecho ha sido tan frecuente y fructifero el didlogo entre la doctrinay la
jurisprudencia como en el sancionador, de lo cual hay constancia en una abundante bibliografia en la ma-
teria; por ello, con objeto de no incurrir en reiteraciones, nos remitimos a los numerosos estudios existen-
tes en nuestra doctrina sobre los principios del ius puniendi del Estado, en particular, sobre la potestad
sancionadora, maxime cuando en este mismo numero de la Revista Documentacion Administrativa son
objeto de un tratamiento riguroso por consumados especialistas. Al hilo de exposiciones mas amplias so-
bre el régimen disciplinario que regula el EBEP, se han escrito estudios de interés sobre los principios de la
potestad disciplinaria en el marco de comentarios generales sobre el Estatuto Basico del Empleado Publi-
co, a los cuales nos estamos refiriendo a lo largo de la exposicion.

37 Sanchez Morén: Derecho de la funcion publica... , cit., p. 301.
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La doctrina del maximo intérprete de la norma fundamental que se inicia con la
citada sentencia, I6gicamente, resulta aplicable también a la tipificacion del resto de
infracciones disciplinarias, graves o muy graves, lo cual hace que sea compatible el
principio de legalidad y, por derivacidn, el de tipicidad, con el hecho de que reglamen-
tariamente puedan ser definidos otros elementos del tipo, de manera que mediante
la colaboracidn entre la ley y el reglamento se puedan conocer razonablemente las
conductas sancionables, pudiéndose hacer uso para ello, maxime tratdndose de ilici-
tos disciplinarios, incluso, de conceptos juridicos indeterminados, de la remision a
otras normas o de los deberes genéricos o deontolégicos®.

La determinacidn de las faltas aplicables a las personas vinculadas a la Adminis-
tracién mediante contrato laboral es, teniendo en cuenta el sistema de fuentes apli-
cable a estas relaciones, diferente, pues, partiendo de la comun tipificacién de las
faltas muy graves por el articulo 95.2 EBEP, susceptibles de ser cometidas por ambos
colectivos, corresponde a los negociadores de los convenios colectivos definir otros
tipos de faltas disciplinarias muy graves [articulo 95.2 p) ], asi como las faltas graves
(articulo 95.3); para la determinacién de las faltas leves el articulo 95.4 EBFP, sin dis-
tinguir a qué colectivo afectan, se remite a las leyes de funcidén publica, lo que segu-
ramente sea un error del legislador, pues no tendria sentido que mediante convenio
se puedan tipificar faltas muy graves y se deban determinar las graves de los emplea-
dos laborales y, sin embargo, tengan que ser las leyes las que definan las faltas leves
aplicables a los contratados en régimen laboral por las Administraciones publicas.

La concrecién de las sanciones se hace directamente por el articulo 96. 1 EBEP,
sin perjuicio de las que puedan establecerse por ley [articulo 96.1 g)], razén por la
cual tanto en el caso de la tipificacién directa por el propio estatuto basico, como de
tipificacidn por ley estatal o autondmica, se cumplen con todo rigor los principios de
legalidad y de tipicidad.

B) Principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favora-
bles y de retroactividad de las favorables al presunto infractor. El principio contiene
dos reglas que gozan de un diferente apoyo constitucional, pues mientras la primera
encuentra su fundamento en el articulo 9.3 y, mds aun, en el articulo 25.1 de la Cons-
titucion, la segunda —la retroactividad de las disposiciones sancionadoras favora-
bles-, ciertamente, puede tener otros fundamentos, como lo inicuo que puede ser
sancionar de forma distinta a quienes han cometido la misma falta, lo cual resulta
contrario al principio de igualdad?®, pero dificilmente puede buscarse apoyo expreso
en la Constitucidn*, pese a que el maximo intérprete de la norma fundamental tem-
pranamente, a partir de su STC 8/1981, de 30 de marzo, haya interpretado el articulo

38 Sdanchez Mordn: Derecho de la funcion publica..., cit., p. 404.

39 Vid., Nieto Garcia, A.: Derecho administrativo sancionador, Tecnos, cuarta edicién, Madrid, 2005,
p- 244.

40 Vid., Ldpez Menudo, F.: £/ principio de irretroactividad en las normas juridico-administrativas,
Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1982, p. 179.
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9.3 del texto constitucional a contrario sensu reconociendo la retroactividad de la ley
penal favorable y el articulo 128.2 LRJPAC haya extendido el principio al ambito de la
potestad sancionadora. Sin embargo, sobre la base de lo dispuesto por el articulo
94.2 b) EBEP, que viene a reiterar lo establecido por el citado articulo 128.2 LRJPAC,
puede ser invocado este principio en sus dos manifestaciones, incluso, en el caso de
la retroactividad, por parte de quien ya hubiera sido sancionado, con el objeto de ver
reducida la sancién u obtener beneficios proporcionados por la norma posterior.

D) Principio de proporcionalidad, aplicable tanto a la clasificacion de las infrac-
ciones y sanciones como a su imposicién. Al igual que del articulo 131.3 LRJPAC, del
articulo 94. 2 ¢) EBEP, que nos ocupa, se deduce la doble funcién que esté llamado a
desempefiar este principio en el ambito sancionador disciplinario.

a) Por un lado, al servicio de la clasificacidn de las infracciones, consecuente-
mente, tendra como destinatarios de su aplicacidn al legislador estatal, a los autono-
micos y a las partes negociadoras de los convenios colectivos en cuanto habilitados
para la determinacién normativa o pactada de las infracciones que, como hemos ad-
vertido anteriormente, pueden ser muy graves, gravesy leves; para ello, en particular
para la tipificacidn de las faltas de los dos ultimos tipos, el articulo 95. 3 EBEP contem-
pla lo que el propio precepto denomina circunstancias, que son mas bien los criterios
que deben ser tenidos en cuenta para completar la tipificacion de las infracciones
disciplinarias; se trata del grado en que se haya vulnerado la legalidad; de la gravedad
de los dafios causados al interés publico, patrimonio o bienes de la Administracién o
de los ciudadanos; y del descrédito para la imagen publica de la Administracidn, crite-
rios que, teniendo en cuenta la funcién ordinamental que cumple el EBEP deberan, en
su caso, servir de parametro para calibrar la adecuacién de las infracciones que tipifi-
quen las leyes y reglamentos de desarrollo del estatuto bdsico al orden sancionador
postconstitucional.

b) Por otro, al servicio de la aplicacién de las normas sancionadoras, por lo que
tendrd como destinatarias a las Administraciones publicas y a ellas y, en su caso, a los
drganos judiciales correspondientes, sean contencioso administrativos o laborales,
proporciona el articulo 96. 3 EBEP una serie de criterios para determinar la sancién
dentro de los limites fijados por la norma o el convenio colectivo. Se trata ahora del
grado de intencionalidad, el descuido o negligencia que se revele en la conducta, el
dafio al interés publico, la reiteracidn o reincidencia y el grado de participacion, crite-
rios cuya aplicacidn genera importantes problemas, pues sitian al operador juridico,
sea la propia Administracion o los érganos judiciales ejerciendo el control correspon-
diente, en la difusa linea divisoria que se abre entre los conceptos juridicos indetermi-
nados y la discrecionalidad administrativa, linea que no es facil de precisar en la prac-
tica pese a los esfuerzos realizados por la doctrina®. En todo caso, a nuestro juicio,

41 Vid., Nieto Garcia, A.: “Reduccién de la discrecionalidad en materia disciplinaria”, RAP, n.° 44;
Ldpez Gonzalez, J. I.: £/ principio general de proporcionalidad en el Derecho Administrativo, Instituto Garcia
Oviedo, Sevilla, 1988; Suay Rincdn, J.: Sanciones..., cit., p. 105; Rebollo Puig, M.: Potestad sancionadora,
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tratdndose del ejercicio de la potestad disciplinaria, el control judicial que se realice
sobre lo actuado por la Administracién atendiendo a los criterios legales de propor-
cionalidad, no deberia obviar el hecho de la vinculacién del empleado publico a la
entidad, siempre que la resolucidn, tratandose, ademas, de un puro acto de grava-
men, esté especialmente motivada.

E) Principio de culpabilidad. Con lainestimable ayuda de la jurisprudencia cons-
titucional®, pese a que los tribunales ordinarios, aun de forma vacilante, venian admi-
tiendo una suerte de responsabilidad administrativa vinculada, mas que al dolo o la
culpa del infractor, a la imputacién de la comisién del acto a un determinado sujeto
que, por ello, resultaria responsable de la infraccion, finalmente el legislador acogié
en el ambito de la potestad sancionadora el principio de referencia en el articulo 130.
1 LRJPAG, con una férmula que admite como limite de imputacién la simple inobser-
vancia. Con este precedente, el articulo 94. 2 d) EBEP incluye entre los principios de la
potestad disciplinaria de la Administracidn en relacién con los empleados publicos el
principio de culpabilidad, cuya operatividad en este ambito debe ser matizado sobre
la base de los deberes que pesan sobre aquéllos en sus relaciones con la Administra-
cién ala que sirven, deberes cuyo cumplimiento ha de ser realizado con diligencia por
los empleados publicos, como se encarga de precisar el propio estatuto basico (arts.
52 y 54. 2), por lo que, como se ha sefalado con razén*, la diligencia con que estd
igualmente obligado a cumplir sus deberes, tanto el funcionario como el contratado
laboral, tiene la virtualidad de modular la aplicacién del principio de culpabilidad, lo
que conduce a un debilitamiento de las circunstancias exculpatorias de la responsabi-
lidad de los mismos. En definitiva, a los empleados publicos se les debe considerar
responsables de los hechos tipificados como faltas en la medida en que pueda adver-
tirse dolo, culpa o falta de diligencia en el cumplimiento de sus deberes, con indepen-
dencia de que, una vez apreciada la responsabilidad, la sancién a imponer deba gra-
duarse aplicando, ademads los criterios que establece el articulo 96. 3 EBEP,
especialmente el grado de intencionalidad.

F) Presuncién de inocencia. Incorporada la presuncién de inocencia al articulo
24. 2 de la Constitucidn, poco tardé el maximo intérprete de la Constitucién en ele-
varla de principio general del derecho a derecho fundamental en su STC 12/1982, de
1 de abril; después vendria la afirmacién de que “la presuncion de inocencia rige sin
excepciones en el Ordenamiento sancionador” (STC 144/1990, de 26 de abril de 1990).
Con esta base, este postulado fue incluido, en efecto, entre los principios del proce-
dimiento sancionador mediante el articulo 137.1 LRJPAC Yy, finalmente, de forma ex-
presa llevado al ambito disciplinario por el articulo 94.2 ) EBEP. En una mera aproxi-

alimentacion y salud publica, MAP, Madrid, 1989, especialmente, pp. 744 y ss. Sdnchez Mordn, M.: Discrecio-
nalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 118 y ss.

42 YalaSTC65/1986, de 22 de mayo, mantuvo que en el ambito penal la relacion entre la severidad
de la penay la culpabilidad del autor forma parte del articulo 25.1 de la Constitucién, doctrina que se reite-
ra en numerosas sentencias posteriores.

43 Vid., Marina Jalvo: £/ régimen..., cit., p. 225.

44 Sanchez Morén: Derecho de la funcion publica... , cit., p. 309
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macién al mismo, debe ponerse de manifiesto el caracter juris tantum de la
presuncidn, por lo que la quiebra de la misma ha de ser el resultado de la actividad
probatoria de cargo a realizar en el marco de la instruccién del procedimiento san-
cionador, actividad que debe alcanzar tanto a la acreditacion de los hechos imputa-
dos, como a la culpabilidad del sancionado, extremo este dltimo que pasa, como se
ha sefialado con anterioridad, por la apreciacién de una conducta dolosa, negligente
o por la simple falta de diligencia en el cumplimiento de los deberes por parte del
empleado publico. Particular importancia tienen las dudas que suscita la posibilidad
de que en el ambito disciplinario pueda destruirse la presuncién de inocencia no solo
mediante pruebas plenas, sino simplemente mediante indicios, lo cual, pese a ser
insuficiente en el ambito del Derecho administrativo sancionador puede no serlo
en el dmbito disciplinario por las especiales circunstancias que concurren en él, pues
los sujetos sometidos a la potestad disciplinaria forman parte de la misma organiza-
cién que la ejerce, lo cual les puede permitir actuar durante o después de cometer la
falta sobre los elementos probatorios para eliminarlos y, con ello, impedir o dificul-
tar las actuaciones probatorias.

G) Non bis in idem. El Tribunal Constitucional, desde el primer momento en que
tuvo oportunidad de pronunciarse (STC 2/1981, de 30 de enero), ha unido, a los princi-
pios de legalidad y tipicidad que acoge el articulo 25.1 de la Constitucidn, el non bis in
idem. Este principio, ademas de suscitar una recurrente aplicacién jurisprudencial, ha
sido llevado al Derecho positivo en numerosas leyes sectoriales con motivo de la re-
gulacidn de los correspondientes dispositivos sancionadores. También, como es co-
nocido, el articulo 133 LRJPAC lo incorpora como uno de los principios de la potestad
sancionadora, prohibiendo, como regla general, la concurrencia de sanciones pena-
les y administrativas, regla solo excepcionada a contrario sensu, conforme a la prime-
ra y, después, reiterada doctrina constitucional, en los casos en que no se aprecie
identidad del sujeto, hecho y fundamento.

Justamente esa falta de identidad de fundamento que justificaria el bis in idem es
posible que se de ante las conductas ilegales en que pueden incurrir los empleados
publicos, en la medida en que lleguen a ser constitutivas de un delito y, a la vez, de
simples faltas disciplinarias, lo cual puede ser muy frecuente debido a que los bienes
juridicos tutelados por los tipos penales suelen ser diferentes a los que se pretenden
proteger mediante la tipificacion de las infracciones disciplinarias.

Esto explica que el articulo 133 LRJPAC tome como punto de partida la prohibi-
cién del bis in idem, salvo excepcidn, y, contrariamente, el articulo 94.1 EBEP, después
de -mds que apoderar— ordenar a las Administraciones publicas corregir a sus em-
pleados por las infracciones que cometieren, abre el camino a la concurrente (sin
perjuicio de la) responsabilidad (patrimonial y) penal que pudiera derivarse de la mis-
ma infraccién. El arranque de este ultimo precepto es, pues, la posible imposicién de
sanciones —penal y administrativa— a un mismo sujeto y por un mismo hecho, toda

45 Vid., Nieto Garcia: Derecho..., cit., pp. 421y 422.
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vez que el fundamento del ejercicio del jus puniendi en el Derecho penal y en el disci-
plinario suelen ser diferentes, pues distintos normalmente son los bienes juridicos
protegidos por uno y otro, limitado el dltimo, en contraposicién con el orden penal, a
la proteccidn de la propia organizacién administrativa y de su funcionamiento desde
dentro*. Por esta misma razén, tampoco debe plantear ningun problema admitir la
imposicién concurrente de una sancién administrativa y disciplinaria a un mismo em-
pleado publico y por un mismo hecho, cuando con él se ha producido doblemente la
comisién de una infraccién administrativa del orden general y, a la vez, una falta dis-
ciplinaria. Contrariamente, no seria posible, por vulneracidn del principio non bis in
idem, la imposicion de dos sanciones disciplinarias a un mismo sujeto por la comisién
del mismo hecho#.

En fin, con una trascendencia practica indudable, el articulo 94.3 EBEP establece
la subordinacidn de la actuacién administrativa disciplinaria a la actuacidn judicial en
un doble sentido*:: por una parte, si durante la instruccién del procedimiento admi-
nistrativo se advierten indicios fundados de la comisién de un ilicito penal habra de
ser suspendida la tramitacién del expediente, dando conocimiento del mismo al Mi-
nisterio Fiscal para que, en sede judicial, en su caso, sean depuradas las eventuales
responsabilidades penales que se deriven de los hechos, sin perjuicio de la continua-
cién, si ha lugar a ello, de la instruccién del expediente disciplinario una vez concluida
la causa penal; y, por otra, la vinculacién de la Administracién al relato factico proba-
do judicialmente.

46 A partir de esta, en teorfa, nitida linea divisoria, las dificultades para localizar los concretos
bienes juridicos que se pretenden proteger con cada tipo de infraccién disciplinaria y su distincién con
los protegidos por las normas penales son muchas y dificiles de resolver, por lo que ha ocupado la aten-
cién de la doctrina; vid., Quintana Lépez, T.: “El principio non bis in idem y la responsabilidad administra-
tiva de los funcionarios”, REDA, n.° 52, 1986; Noguera de la Muela, B.: “Aplicacién del principio nos bis in
idem al régimen disciplinario de los funcionarios publicos”, La Ley, n.° 3, 1991; Trayter Jiménez, J. M.
Manual de derecho disciplinario de los funcionarios ptblicos, Marcial Pons, Madrid, 1992, pp. 212 y ss.; La-
fuente Benaches, M.: E/ régimen disciplinario de los funcionarios publicos de la Administracion del Estado,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 72 y ss.; Marina Jalvo, B.: ““La problemdtica solucién de la concurren-
cia de sanciones administrativas y penales. Nueva doctrina constitucional sobre el principio non bis in
idem”, RAP, n.° 162.

47 El Tribunal Constitucional ha precisado que es inconstitucional el articulo 27.3 j) de la Ley Or-
ganica 2/1986, de 13 de marzo, de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, en cuanto consideraba como falta
muy grave haber sido sancionado por la comisién de tres o més faltas graves en el periodo de un afio,
pues con ello entiende el alto tribunal que podria sancionarse doblemente a un sujeto por la comisién de
unos mismos hechos y con el mismo fundamento juridico (STC 188/2005, de 7 de julio). Por la misma ra-
z6n, habria que considerar igualmente contrario a la Constitucién el articulo 31.1 n) LMRFP, en cuanto
que tipificaba como falta muy grave “haber sido sancionado por la comision de tres faltas graves en un
periodo de un ano.

48 Esasubordinacién tiene su fundamento en la doctrina del Tribunal Constitucional, el cual, pron-
to, en su STC 77/1983, de 3 de octubre, advirtié una triple consecuencia de la distinta posicién que ocupa en
el Estado de Derecho el orden judicial y las Administraciones publicas: “a) el necesario control a posteriori
por la autoridad judicial de los actos administrativos mediante el oportuno recurso; b) la imposibilidad de que
los drganos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos casos
en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segtn el Codigo Penal o las leyes penales especia-
les, mientras que la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ello, y ¢) necesidad de respetar la cosa
juzgada”.
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5. Infracciones

Anteriormente, al hilo del analisis de los principios de legalidad y de tipicidad nos
referimos al sistema de determinacién de las faltas, clasificadas por el articulo 95.1
EBEP en muy graves, graves y leves, por lo que ahora nos limitamos a realizar una
sucinta exposicidn de las muy graves, Unicas que tipifica, al igual que hacian las prece-
dentes normas legales estatales en la materia, el estatuto basico en su articulo 95.2,
desde la letra a) hasta la 0), incidiendo particularmente en las novedades que apor-
ta*9. También ha de advertirse la cercania de los tipos descritos por el articulo citado
del estatuto bdsico con algunos delitos*°, por lo que en su aplicacién se han de tener
en cuanta todas las reglas que disciplinan el non bis in idem y las modulaciones que
sufre este principio en el ejercicio de la potestad disciplinaria.

a) Elincumplimiento del deber de respeto a la Constitucién y a los respectivos
Estatutos de Autonomia de las Comunidades Autdnomas y Ciudades de Ceuta y Melilla,
en el ejercicio de la Funcidén publica. De la lectura comparada del tipo referido y su pre-
cedente, el articulo 31.1a) de la LMRFP, se advierten dos diferencias: la primera supone
la sustitucion del deber de fidelidad por el deber de respeto, lo que obedece a la volun-
tad de descargar de compromiso politico y personal a los empleados publicos con los
textos citados®'; la segunda nos lleva a advertir como ese menor compromiso se amplia
alas normas estatutarias de las comunidades auténomas y de las ciudades auténomas,
llamando la atencién que el tipo de infraccién muy grave se sustente sobre la identifi-
cacion de un mismo bien juridico protegido pese a tratarse de normas de distinta natu-
raleza (Constitucién y Estatutos de Autonomia) para las que se exige respeto.

b) Toda actuacién que suponga discriminacién por razén del origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, lengua, opi-
nién, lugar de nacimiento o vecindad, sexo o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social, asi como el acoso por razén de origen racial o étnico, religiéon o
convicciones, discapacidad, edad u orientacidn sexual, y el acoso moral, sexual y por
razon de sexo. De casi total similitud con el tipo de falta dispuesta por el articulo 31.1
b) LMRFP, incorpora como novedad el acoso moral y por razén de sexo.

La lucha contra el acoso en los lugares de trabajo publicos ya se hizo presente en
la modificacion introducida por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fisca-
les, Administrativas y del Orden Social, en el art. 63 LFCE, con el objeto de recoger el
concepto de acoso discriminatorio. De esta forma, se afiadié un nuevo parrafo 1.° al

49 Mas ampliamente, Quesada Lumbreras: “Régimen...”, cit., pp. 933 a 943 y ss.; Sempere Nava-
rro y Hierro Hierro: Comentarios..., cit., pp. 805 a 811; y, especialmente, Sdnchez Mordn: Derecho de la
funcion publica... cit., pp. 312 y ss.

50 Unarelacion de ellos en Camara del Portillo, D.: Régimen disciplinario de los empleados ptblicos,
Marcial Pons, Madrid, 2008, pp. 129 y ss.; y un andlisis de los mismos en Sdnchez Mordn: Derecho de la
funcion publica..., cit., pp. 332y 333.

51 Sanchez Mordn: “Régimen disciplinario...”, cit., p. 538; y del mismo autor, mds ampliamente,
Derecho de la funcion publica... cit., p. 277.
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referido precepto legal, a tenor del cual: “los funcionarios tendrdn derecho al respeto
de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la proteccion
frente a ofensas verbales o fisicas de naturaleza sexual y frente al acoso por razon de
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual”.
Con mayor contundencia, el reconocimiento de un derecho a un ambiente de trabajo
exento de hostigamiento psicoldgico o sexual (como manifestaciones de una con-
ducta, un comportamiento fisico o verbal, actos, gestos o palabras o aptitudes, que
se perciban como indeseados o indeseables para la victima, con la Unica peculiaridad
de que el segundo va acompaifiado de un caracter libidinoso)* cobra plena relevancia
con su tipificaciéon como infraccién muy grave en la letra b) del articulo 95.2 EBEP.

Con anterioridad a esta regulacién, no era dificil reconducir las situaciones de
acoso hacia alguna de las infracciones disciplinarias graves previstas en el articulo 6
RRDFAE: letra b) —abuso de autoridad-, e) ~desconsideracién con compafieros y su-
bordinados, también con superiores—, o ) —atentado grave contra la dignidad del
funcionario-, Lo que resultaba mas complicado era encontrar anclaje para estas si-
tuaciones en el catdlogo de faltas muy graves. Unicamente cuando se tratara de un
acoso discriminatorio podia encontrar ubicacién en el apartado b) del articulo 6 RR-
DFAE o, en algunos otros casos, la conducta acosadora podria vagamente encajarse,
bien dentro del apartado a) -incumplimiento del deber de fidelidad a la Constitucién
en el ejercicio de la funcién publica-, bien en el marco del apartado m) —actos limita-
tivos de libertad de pensamiento, expresidn, opinidn, creencias... -. Esta segunda po-
sibilidad resultaba un tanto forzada y planteaba infinidad de problemas técnicos, ra-
z6n por la cual debe considerarse acertada lainclusion actual del acoso moral y sexual
en el catdlogo de infracciones muy graves que efectia el EBEP, con lo que es esperar
una actuacion administrativa correctora mds eficaz®.

¢) Elabandono del servicio, asi como no hacerse cargo voluntariamente de ta-
reas o funciones que tienen encomendadas. Reitera la primera parte del precepto lo
dispuesto por el articulo 31.1 ¢) LMRFP4, y aflade como novedad la diccidn siguiente
de que se acaba de dejar constancia, introduciendo con ella una notable confusidn,
pues si las tareas se cumplen por el empleado publico aun en contra de su voluntad,
no tiene por qué haber castigo. Quiza todo se deba a un error: donde tenia que po-
nerse el término “diligentemente”, se puso “voluntariamente”.

d) Adopcidn de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perijuicio grave
a la Administracion o a los ciudadanos. Ahora, al igual que cuando estaba vigente el

52 STC224/1999, de 13 de diciembre.

53 Castillo Blanco, F.A.: “Los derechos individuales de los empleados publicos”, Comentarios... (M.
Sanchez Mordn, director), cit., p. 166.

54 Entre otras muchas, la STS de 16 de marzo de 1995 (Arz. n.° 2384) define el abandono del servi-
cio como “dejacion total del puesto de trabajo encomendado al funcionario, generalmente por tiempo inde-
terminado, sin motivo alguno que lo justifique, ligada al propdsito de apartarse de los deberes inherentes al
mismo, es decir una ruptura de facto de la relacion de servicios, con el consiguiente desamparo de los deberes
propios del funcionario por decision imputable sélo a éP’.
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articulo 31.1d) LMRFP, cuyo tipo reproduce el actual articulo 95.2 d) EBEP, la comision
de lainfraccidn requiere que el empleado publico adopte un acuerdo o acto, normal-
mente de cardcter resolutorio, manifiesta o notoriamente ilegal, es decir, que lo sea
de forma evidente y palmaria, y que con él se causen perjuicios a la Administracién o
aterceros, no necesariamente personas fisicas, pese a la expresion “ciudadanos” que
emplea el precepto.

e) La publicacién o utilizacién indebida de la documentacién o informacién a
que tengan acceso por razén de su cargo o funcidn. Frente a la publicacién o utiliza-
cién indebida de secretos oficiales, asi declarados por ley o clasificados como tales,
que tipificaba el articulo 31.1 €) LMRFP, el precepto en vigor amplia considerablemen-
te el tipo, pues la comisidn de la falta ahora se produce por la publicacién o utilizacién
indebida de “cualquier documentacion o informacion” a que el empleado publico ten-
ga acceso por razén de su cargo y no sélo, como con anterioridad, por la publicacién
o utilizacién indebida de secretos oficiales.

f) Lanegligencia en la custodia de secretos oficiales, declarados asi por Ley o
clasificados como tales, que sea causa de publicacién o que provoque su difusién o
conocimiento indebido. Se trata de un nuevo tipo de falta, inexistente para la LMRFP,
para cuya comisién solo es preciso un comportamiento negligente del empleado pu-
blico, es decir, estamos ante una infraccion culposa, que, ademds, para perfeccionar-
se es necesario que, como consecuencia de la misma, se produzca como resultado la
publicacidn, la difusién o el conocimiento indebido de los secretos oficiales. Contra-
riamente a la falta tipificada por la letra e) del articulo 95.2 EBEP, cuya comision esta
al alcance de cualquier empleado publico, en la ahora referenciada solo podran incu-
rrir aquellos empleados publicos que por razdn de su puesto trabajo se hallen al car-
go de la custodia de secretos oficiales. Formalmente asi declarados o clasificados.

g) Elnotorio incumplimiento de las funciones esenciales inherentes al puesto
de trabajo o funciones encomendadas. Pocas diferencias, salvo las de redaccién, con-
tiene este tipo con el precedente que prevefa el articulo 31.1 f) LMRFP, articulo este
redactado seguramente teniendo a la vista lo que dispone el articulo 54.2 €) del Esta-
tuto de los Trabajadores. La exigencia de que concurran todos los componentes del
tipo (notoriedad, funciones esenciales inherentes al puesto de trabajo, funciones en-
comendadas) puede llegar a dificultar la correccién disciplinaria de aquel empleado
publico poco comprometido con su trabajo, algo que, sin duda, debe ser solventado
por las normas de desarrollo del EBEP mediante la previsién de tipos de faltas, graves
o leves, que suavicen la exigencia de las circunstancias concurrentes del tipo.

h) La violacion de la imparcialidad, utilizando las facultades atribuidas para in-
fluir en los procesos electorales de cualquier naturaleza y ambito. El tipo casi viene a
reiterar lo anteriormente determinado por el articulo 31.1 g) LMRFP, salvedad hecha
de que este ultimo aludia a la “violacion de la neutralidad o independencia politicas”,
en vez de a la “violacion de la independencia”, como hace el régimen vigente. Las di-
ferencias no son, por tanto, relevantes, siendo comin a ambas faltas que su comisién
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exige que el comportamiento ilegal tienda a influir solamente en procesos electora-
les, lo que constituye una limitacién del tipo que deberia ser superado mediante el
desarrollo del EBEP.

i) Ladesobediencia abierta a las érdenes o instrucciones de un superior, salvo
que constituyan infraccion manifiesta del ordenamiento juridico. Inexistente como
falta muy grave en la LMRFP, un tipo semejante abre la relacién de faltas graves del
articulo 7.1 RRDFAE como “falta de obediencia debida a los superiores y autoridades”.
La comparacidn entre ésta y la que prevé el EBEP permite afirmar que la dltima supo-
ne una constriccién del tipo en relacién con la que contempla el reglamento discipli-
nario de 1986, pues la desobediencia, para ser falta muy grave, requiere que sea
“abierta”, es decir, total a las érdenes e instrucciones recibidas del superior, sélo ex-
cusable en el caso de que constituyan infracciones manifiestas del ordenamiento juri-
dico, cuya alegacidn, a nuestro juicio, sélo podra tener éxito cuando el empleado
publico cumpla con el deber que le impone en esa circunstancia el articulo 54.3 del
propio estatuto basico (“en cuyo caso pondrdn inmediatamente en conocimiento de
los drganos de inspeccion procedente”) y, ademads, la infraccién del ordenamiento co-
municada a los érganos de inspeccidn sea manifiesta, palmaria, evidente.

j) La prevalencia de la condicién de empleado publico para obtener un benefi-
cio indebido para si o para otro. Esta falta muy grave constituye una novedad que
aporta el articulo 95.2 j) EBEP, para cuya aplicacion cobra todo su sentido lo dispues-
to en el parrafo segundo del articulo 52, es decir, que los principios y reglas que con-
tiene el capitulo del estatuto basico, relativos a los deberes y al Cédigo de Conducta
de los empleados publicos, informardn la interpretacion y aplicacién de su régimen
disciplinario, pues el articulo 53.5, 6, 7 y 9 del mismo contiene unas reglas de sumo
interés para determinar la responsabilidad disciplinaria del empleado en caso de que
haya incurrido en una conducta eventualmente constitutiva del tipo de referencia.

k) La obstaculizacidn al ejercicio de las libertades publicas y derechos sindi-
cales. Con la misma diccidn, esta falta estaba contemplada por el articulo 31.1 i)
LMRFPy, como en muchos de los casos anteriores, el Cédigo Penal tipifica compor-
tamientos cercanos a la falta muy grave que nos ocupa, concretamente en sus ar-
ticulos 529 a 542.

1) La realizacidn de actos encaminados a coartar el libre ejercicio del derecho
de huelga. Reitera lo dispuesto por el articulo 31.1j) LMRFP y en su aplicacién ha de
tenerse en cuanta el delito que tipifica el articulo 315 del Cédigo Penal.

m) El incumplimiento de la obligacién de atender los servicios esenciales en
caso de huelga. El estatuto basico ya no recoge la infraccidn consistente en “/a parti-
cipacion en huelgas a los que la tengan expresamente prohibida por la Ley” [articulo 31.1
k) LMRFP], pues la mayor parte del personal que tiene expresamente prohibido el
ejercicio de este derecho, conforme establece su articulo 4, se rige preferentemente
por su legislacion especifica. Sin embargo, el articulo 95.2 m) EBEP mantiene, como
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falta muy grave, el tipo de referencia, que ya contemplaba el articulo 31.1 1) LMRFP,
cuya aplicacidn, igual que antes, ahora, ha de tener en cuenta que por servicios esen-
ciales el maximo intérprete de la Constitucién, a partir de su STC 11/1981, de 8 de mar-
zo, viene entendiendo que son aquéllos necesarios para el goce de los derechos fun-
damentales, libertades publicas y bienes constitucionalmente protegidos.

n) El incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades cuando ello de
lugar a una situacién de incompatibilidad. Con mayor precision que el precedente ar-
ticulo 31.1 h) LMRFP, que tipificaba “el incumplimiento de las normas sobre incompati-
bilidad”, el articulo 95.2 n) EBEP excluye del tipo cualquier incumplimiento de las
normas sobre incompatibilidad que no se traduzca en una situacién de las previstas
como legalmente incompatibles, sin perjuicio de que ese incumplimiento pueda cons-
tituir un ilicito que no alcance a ser la falta muy grave que nos ocupa, lo cual bien po-
dria ser tipificado en desarrollo del EBEP.

A1) Laincomparecencia injustificada en las Comisiones de investigacion de las
Cortes Generales y de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas. Sin
precedente en la LMRFP y resto de legislacién en la materia, el articulo 95.2 i) EBEP
se limita a tipificar el incumplimiento de un determinado, de entre los posibles, reque-
rimiento parlamentario, por lo que, quizd sin la consideracién de falta muy grave, el
desarrollo del EBEP podria servir para tipificar otras infracciones disciplinarias relati-
vas a la falta de comparecencia ante las Cdmaras cuando los drganos de éstas lo re-
quieran, en la linea de que ordena el articulo 76.2 de la Constitucién. La consideracion
como delito por el articulo 502 del Cédigo Penal de una conducta idéntica a la tipifica-
da como muy grave obliga a aplicar ésta teniendo en cuenta las reglas que permiten
sancionar penal y disciplinariamente a los empleados publicos.

0) Elacoso laboral. Tampoco tiene precedente en la LMRFP por lo que la apli-
cacién del tipo ha de partir de una categoria juridica novedosa, entendiendo por ella
aquellos gestos, comportamientos o escritos cuya finalidad dltima radica en atentar
contra la personalidad de quien ha sido seleccionado como victima, socavando su
dignidad e integridad fisica®. Dejando a un lado los no desdefiables problemas de
orden conceptual que derivan de la dualidad de situaciones reconocidas por la norma
legal [acoso moral -letra b)- y acoso laboral —letra 0)-], haciendo ver que no son del
todo realidades coincidentes, lo que es innegable es la voluntad del legislador de si-
tuar como referente bdsico de la relacidn profesional de servicios la proteccién con-
tra cualquier forma de hostigamiento, tenga las dimensiones que tenga y esté en la
fase que esté. Esta incorporacion expresa del derecho a no sufrir acoso laboral ha de
ser, por tanto, valorada de forma positiva, aunque solo sea por lo que de valor
simbdlico y pedagdgico puede tener en el ambito del empleo publico, en el que la
relacién especial de sujecién subyacente habia justificado en muchas ocasiones

55 Molina Navarrete, C.: “La tutela frente al “acoso moral’ en el ambito de la funcién publica: cdmo
vencer las persistentes resistencias”, en VV.AA (M. Correa Carrasco, coordinador): Acoso moral en el traba-
Jjo. Concepto, prevencion, tutela procesal y reparacion de dafios, Aranzadi, Pamplona, 2006, p. 236.
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una restriccion al respecto®. Se intenta romper, asi, una perceptible tendencia
consistente en una especie de relajacién por parte de las Administraciones publi-
cas alahora de adoptar medidas de proteccidn frente a los ataques de dignidad de
sus empleados®.

p) También serdn faltas muy graves las que queden tipificadas como tales por
Ley de las Cortes Generales o de la Asamblea Legislativa de la correspondiente Comu-
nidad Auténoma o por los convenios en el caso del personal laboral. La regla confir-
ma que la relacidn anterior es un numerus apertus, de manera que las leyes estatales
0 autondmicas, en el caso de los funcionarios, o mediante los convenios colectivos,
en el caso de los empleados laborales de las Administraciones publicas, podran ser
tipificadas también otras actuaciones diferentes como faltas muy graves.

El catdlogo de infracciones disciplinarias de la mayor gravedad a que acabamos
de referirnos se completa con las faltas graves y leves, de cuya determinacién ya nos
hemos ocupado al analizar los principios de legalidad y de tipicidad, por lo que a ello
nos remitimos. No obstante, mientras ese proceso no se complete, deberan seguir
aplicandose las faltas previstas en la normativa previa al EBEP que permanezca en
vigor siempre que resulten compatibles con el estatuto basico, de acuerdo con su
disposicion final cuarta.

6. Sanciones

Las sanciones disciplinarias han estado reguladas durante afios en el articulo 91 de
la LFCE>® y ahora, tras la derogacién de ésta por la disposicién derogatoria tnica del
EBEP, lo estdn, con algunas importantes novedades en relacién con la normativa prece-
dente, en el articulo 96 del mismo. No obstante, la relacién que contiene este precepto
también estd abierta a la ampliacion de la misma; a estos efectos, el propio articulo 96.1
g) admite que por ley puedan establecerse nuevas sanciones, lo cual es correcto como
forma de integrar el catdlogo de sanciones que puedan imponerse a los funcionarios
publicos, pero no parece que lo sea si se trata de determinar nuevas sanciones para los
contratados por las Administraciones en régimen laboral, en cuyo caso, lo ajustado se-
ria que ese catalogo, en su caso, se completara mediante el acuerdo entre los negocia-
dores llevado al convenio colectivo. Se trata de las siguientes sanciones:

56 Garrido Bengoechea, I. A.: “El mobbing en la Administracién publica: un cuadro global de los
mecanismos de proteccién en el orden contencioso-administrativo”, en VW.AA (J. I. Marcos Gonzélez y
Molina Navarrete, C., coordinadores): £/ mobbing en las Administraciones Ptiblicas: como prevenirlo y sancio-
narlo, Aranzadi, Pamplona, 2007, p. 60.

57 Pastor Martinez, A.: “Derechos de los empleados publicos”, Comentarios... (S. Del Rey Guanter,
director), cit., p. 253.

58 Hay querecordar que la LMRFP derogd las letras d) y e) del articulo 91 LFCE, las cuales preveian
la pérdida de dias de remuneracién. Igualmente hay que anotar que el articulo 31.2 LMRFP contemplaba la
sancion de pérdida proporcional de haberes en caso de faltas de puntualidad o de asistencia cuando cons-
tituyeran faltas leves, previsién que fue derogada por la Ley 31/1991, de 30 de diciembre.
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a) Separacion del servicio de los funcionarios, que en el caso de los funciona-
rios interinos comportara la revocaciéon de su nombramiento, y que sélo podra san-
cionar la comisidn de faltas muy graves. En caso de comisidn de faltas muy graves, y
sélo en este caso, el funcionario puede perder esta condicién mediante sancién disci-
plinaria firme [articulo 63 d) EBEP], separacién que lo sera de por vida, sin posibilidad
de rehabilitacién, toda vez que el articulo 68 EBEP no la contempla y, ademas, el ar-
ticulo 56.1 d) del mismo texto legal exige como requisito para poder participar en
procesos selectivos de acceso al empleo publico “no haber sido separado mediante
expediente disciplinario del servicio de cualquiera de las Administraciones Publicas o de
los drganos constitucionales o estatutarios de las Comunidades Autdnomas” . Tratdndo-
se de funcionarios interinos —permitase la reiteracién-— la separacién del servicio
comportara la revocacién de su nombramiento, con las mismas consecuencias sefia-
ladas para los funcionarios de carrera.

b) Despido disciplinario del personal laboral, que sélo podra sancionar la comi-
sion de faltas muy graves y comportard la inhabilitacién para ser titular de un nuevo
contrato de trabajo con funciones similares a las que desempefaban. En el caso de
que dicho despido sea declarado improcedente en via judicial, no es posible acudir a
la opcién indemnizatoria, sino que surge lainmediata obligacidn de readmitir al traba-
jador si éste tuviera la condicidn de fijo, tal y como establece el art. 96.2 EBEP, termi-
nando con una linea jurisprudencial mayoritaria que venia aplicando el art. 56.1 Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto de los
Trabajadores, sin modulacién alguna®.

¢) Suspension firme de funciones, o de empleo y sueldo en el caso del personal
laboral, con una duracién maxima de 6 afios. La diferente nomenclatura —-suspensién
de funciones o de empleo y sueldo— que utiliza el estatuto bdsico se debe a la doble
condicién que pueden tener los empleados publicos, funcionarios o contratados la-
borales, en cuanto que ambos colectivos pueden ser castigados con la sancién de
suspension. Con el empleo de la expresidn “suspensidn firme” por el articulo 96.1 ¢)
EBEP se quiere significar que estamos ante una sancién y no ante medida administra-
tiva provisional y, por supuesto, tampoco ante una suspensidn provisional de carac-
ter judicial®®, pero ello no supone que se requiera la firmeza de la resolucién adminis-
trativa mediante la que se impone la sancidn de suspensién para que pueda exigirse
su cumplimiento, pues, como regla general, las sanciones disciplinarias, como lo es la
suspension de funciones, son inmediatamente ejecutivas®, sin perjuicio de que dicha

59 Por extenso, Mufoz Ruiz, A. B. y Fondevila Antolin, J.: “Las implicaciones de la opcién indemni-
zatoria en caso de despido improcedente en el dmbito de la Administracién Piblica”, en VV.AA.: £/ Estatuto
Bdsico del Empleado Pdblico. XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. I,
MTI, Madrid, 2009, pp. 385y ss.

60 Vid., en este sentido, STS de 26 de octubre de 1994 (Arz. n.° 9326). Cfr. Sdnchez Mordn: Derecho de
la funcion publica..., cit., p. 191, quien afirma, con referencia a la situacién administrativa de suspensién firme
que “es consecuencia de una sentencia penal condenatoria o de una sancion disciplinaria, igualmente firmes”.

61 A estos efectos, el articulo 49 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios Ci-
viles del Estado dispone que: “las sanciones disciplinarias se ejecutaran segun los términos de la resolucién
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ejecucion pueda ser objeto de suspensidn. El alcance temporal de la suspensién no
podra exceder de seis afios, como disponen los articulos 96.1 ¢) y 90. 2 del mismo
texto legal®; en todo caso, el articulo 90.1y 3, al establecer los efectos de la suspen-
sion, se refiere expresamente a los funcionarios y no a los empleados publicos en
general, lo que obedece a que, al finy al cabo, la suspensidn es una situacién adminis-
trativa de los funcionarios, regulada por el Derecho publico, que no afecta los em-
pleados laborales de la Administracién, dado que las situaciones de éstos se rigen por
el Derecho laboral como, por lo demds, dispone el articulo 92 EBEP, sin perjuicio de
que mediante convenio colectivo pueda acordarse la aplicacion de las reglas corres-
pondientes a las situaciones administrativas que contempla para los funcionarios pu-
blicos el estatuto basico, siempre que no entren en contradiccidn con el Estatuto de
los Trabajadores (articulo 92, parrafo segundo EBEP).

d) Traslado forzoso, con o sin cambio de localidad de residencia, por el periodo
que en cada caso se establezca. El articulo 91.1 ¢) LFCE, aplicable hasta la entrada en
vigor del EBEP, ya contemplaba la sancién de “traslado con cambio de residencia” y
sobre esa base el parrafo final del articulo 16 RRDFAE concreta algunos aspectos del
tipo; en cualquier caso, de la lectura del articulo 96.1 d) EBEP se advierte la indefini-
cién de esta sancidn, necesitada por ello de las correspondientes previsiones que
concreten la forma en que pueda ser aplicada, pues el precepto citado nada precisa
sobre cuando se ha de producir el traslado forzoso con o, en su caso, sin cambio de
localidad de residencia, ni durante cuanto tiempo.

e) Demérito, que consistird en la penalizacién a efectos de carrera, promocién
o movilidad voluntaria. Sancién desconocida hasta el momento, ha sido concebida de
forma tan amplia e inconcreta que parece dificil que pueda ser aplicada si antes no es
objeto de concrecidn por parte de quienes, como nos consta, estan llamados a desa-
rrollar el régimen disciplinario.

f) Apercibimiento. Frente a lo que venia disponiendo el articulo 91.4 LFCE, esto
es, que las faltas leves sélo podran ser corregidas mediante el apercibimiento, el ar-
ticulo 96.1 f) EBEP se limita a incluir esta sancidn entre las que se pueden imponer a
los empleados publicos, por lo que nada se opone a que pueda castigarse con esta
sancién a quienes han cometido una falta grave o, incluso, muy grave; no obstante,
parece razonable que mediante el desarrollo del estatuto basico y atendiendo al prin-
cipio de proporcionalidad que, como ha quedado anotado, alcanza también a la de-
terminacidn de las sanciones, se prevea la aplicacién de esta sancidn exclusivamente
a quienes cometan faltas leves.

g) Cualquier otra que se establezca por Ley. Previsién que determina el carac-
ter abierto de la relacién anterior, extremo al que ya nos hemos referido.

en que se imponga, y en el plazo méximo de un mes, salvo que, cuando por cusas justificadas, se establez-
ca otro distinto en dicha resolucién.”
62 Vid. el articulo 16 RRDFAE.
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7. Prescripcion

La escasa regulacion de la prescripcion de las faltas disciplinarias y de las sancio-
nes que aporta el articulo 97 EBEP no difiere de la que contiene para el orden sancio-
nador general el articulo 132.1 LRJPAC.

El hecho de que el articulo 97 EBEP haya unificado el régimen de prescripcion de
las faltas que puedan cometer todos los empleados publicos, con independencia del
colectivo, funcionarial o laboral, del que formen parte, y que la prescripcién de las
sanciones también obedezca a unos mismos criterios en ambos casos, puede resultar
positivo. Seguramente no sea tan evidente el acierto del estatuto basico al haber
hecho coincidir los plazos de prescripcién alli previstos con los que contiene, con la
virtualidad supletoria que le es reconocida en el orden sancionador general, el articu-
lo 132.1 LRJPAC, pues esa identidad de plazos tendria que estar avalada por la simili-
tud de los bienes juridicos tutelados mediante el ejercicio de la potestad sancionado-
ra y de la gravedad de las conductas y sanciones, que no son las mismas, como es
evidente, en el dmbito sancionador general y en el disciplinario.

El dies a quo para el cdmputo del plazo de la prescripcion de las infracciones sera
aquél en que se hubiera cometido la falta y no aquél en que eventualmente la Admi-
nistracion hubiera tenido conocimiento de la misma; en las de tracto continuo comen-
zard a contarse cuando la comisién hubiere cesado. Nada se establece para los casos
en que la falta disciplinaria sea constitutiva de delito y, por ello, es necesario esperar
a que se resuelva la causa en este orden para, en su caso, actuar la potestad discipli-
naria, por lo que habrd que estar a la fecha de la sentencia penal firme, segtin viene
manteniendo razonablemente la jurisprudencia®.

El inicio del cdmputo del plazo de prescripcién de las sanciones tendra lugar
“desde la firmeza de la resolucion sancionadora” (articulo 97 EBEP), situacién que hay
que entender producida bien por el consentimiento del sancionado o bien por la fina-
lizacién, con desestimacidn, parcial o total, del recurso administrativo o contencioso
administrativo interpuesto, segun los casos. Esta regla relativa al cdmputo del plazo
de prescripcion de las sanciones disciplinarias hace abstraccién del caracter ejecutivo
de la resolucién sancionadora, por lo que su operatividad viene limitada a aquellos
casos en que el cumplimiento o ejecucién de la sancién no se haya producido con
anterioridad a la firmeza de la resolucidn por la que se impuso la sancién, de ahi que
algunos autores hayan abogado por que el cémputo del plazo de prescripcidn de las
sanciones se inicie en el mismo momento en que la sancién pueda ser ejecutada, a no
ser que su ejecuciéon quede en suspenso hasta la firmeza de la resolucién sancionado-
ra®, propuesta que resulta atractiva pero que llevaria a la Administracién a ejecutar

63 Vid., Marina Jalvo: £/ régimen..., cit., p. 273 y Sanchez Morén: Derecho de la funcion publica...,
cit., p. 311

64 Trayter Jiménez, J.M. y Aguado Cudola, V.: Derecho administrativo sancionador, Cedecs, Barce-
lona, 1995, p. 96.

da Documentacion Administrativa

349



350

Tomds Quintana Lépez

inmediatamente las sanciones que imponga cuando fueren objeto de recurso con el
objeto de garantizar su cumplimiento, o bien, si se opta por la segunda alternativa
propuesta, es decir la suspensidn de la ejecutividad hasta que la resolucién sanciona-
dora sea firme, se produciria una inversidn del sistema de autotutela administrativa
seguramente en perjuicio de los intereses generales.

8. Procedimiento disciplinario

Reconstruir el régimen disciplinario funcionarial eliminando los excesos deriva-
dos de una comprensidn radical de las relaciones de supremacia especial mediante la
incorporacién de los principios de tipicidad legal, irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables, proporcionalidad, culpabilidad, presuncién de inocen-
cia y concurrencia de sanciones penales y administrativas en determinadas circuns-
tancias, careceria de virtualidad practica si la sancién no fuera impuesta siguiendo el
correspondiente procedimiento sancionador (nulla poena sine judicium).

Aunque la Constitucidn no haya consagrado este dltimo postulado de una mane-
ra absoluta y haya reconocido sin mas limite, al menos aparente, el derecho de san-
cionar por parte de la Administracidn, el maximo intérprete de la norma fundamental
ha dejado claro que aquélla debe respetar unos pardmetros basicos (presuncion de
inocencia, derecho de audiencia y actividad probatoria), sin los cuales podria hablarse
de auténtica indefensidn del particular frente al poder del aparato administrativo®s,
quedando vetada, por tanto, la posibilidad de imponer sanciones de plano, so pena
de nulidad de las mismas®®. La exigencia de un iter procedimental es, pues, una garan-
tfa tanto del acierto en la decision como de los derechos de defensa y presuncion de
inocencia del inculpado, que son derechos constitucionales de aplicacidn general a
los procedimientos sancionadores publicos, inclusive los disciplinarios®’.

Asi, bajo la premisa ineludible de que en este tipo de procedimientos punitivos
deben quedar salvaguardadas las garantias del articulo 24 CE®, el articulo 98.1 EBEP,
al establecer la via formal a seguir para sancionar a los empleados al servicio de la
Administracién, supedita la imposicidn de faltas graves o muy graves a la instruccién
del oportuno procedimiento, permitiendo, sin embargo, que las faltas leves se trami-
ten a través de un cauce sumario con audiencia del interesado. Se instrumentan, asi,
dos simples, pero importantes, pautas, necesitadas del oportuno desarrollo en cuan-
to a su contenido.

65 Garcia de Enterria, E.: “La incidencia de la Constitucién sobre la potestad sancionadora de la
Administracién. Dos importantes sentencias del Tribunal Constitucional”, REDA, n.° 29, 1981, pp. 359 y ss.;
ampliamente, Alarcén Sotomayor, L.: £/ procedimiento administrativo sancionador y los derechos funda-
mentales, Thomson/Civitas, Pamplona, 2007.

66 SSTS de 6 de octubre de 1997 (Arz. n.° 7676), de 13 de octubre de 2000 (RJ 7915), de 16 de julio
de 2001 (RJ 6762), de 21 de mayo de 2002 (RJ 5082) y de 25 de septiembre de 2005 (RJ 6990).

67 Sanchez Mordn, M.: Derecho de la funcion publica... , cit., p. 332.

68 SSTC18/1981, de 8 de junio, 74/2004, de 22 de abril y 126/2005, de 23 de mayo.
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Han de ser, por tanto, las leyes y reglamentos estatales o autondmicos los cau-
ces destinados a establecer los trdmites pormenorizados a seguir en los respectivos
procedimientos disciplinarios. Por el momento, para la Administracién del Estado
rige el RRDFAE, de aplicacién también supletoria a todos los procedimientos discipli-
narios a los que no lo sea de forma directa. A su vez, las normas procedimentales del
RRDFAE se integran con lo dispuesto en la LRJPAC, salvo en sus titulos VI y IX, relati-
vos a las disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos y a los
principios sustantivos y procedimentales de la potestad sancionadora, respectiva-
mente. Seguin quedé anotado anteriormente, para el personal laboral, sin embargo,
sera de aplicacién lo previsto, a estos efectos, en el EBEP, complementado por el
sistema de fuentes propio de la relacién de trabajo por cuenta ajena (es decir, el Esta-
tuto de los Trabajadores y los convenios colectivos).

Por lo demads, el articulo 98.2 EBEP se limita a disponer que el procedimiento
disciplinario ha de estructurarse atendiendo a los “principios de eficacia, celeridad y
economia procesal”, utilizando una redaccién idéntica, pero sélo en parte, a la esta-
blecida en el articulo 74 de la Ley 55/2003, de 16 de noviembre, por la que se aprueba
el Estatuto Marco del Personal Estatutario, pues en el disefio actual no se incluyen
las referencias, que si incorpora el mencionado precedente, destinadas a garantizar
al interesado, ademas de los reconocidos en el articulo 35 LRJPAC, los siguientes
derechos: “a la presuncién de inocencia; a ser notificado del nombramiento de Ins-
tructor y, en su caso, de Secretario; a ser notificado de los hechos imputados, de la
infraccidn que constituyan y de las sanciones que, en su caso, puedan imponerse, asi
como de la resolucién sancionadora; a formular alegaciones en cualquier fase del
procedimiento; a proponer cuantas pruebas sean adecuadas para la determinacidn
delos hechos; a ser asesorado por los representantes sindicales; a actuar asistido de
letrado”.

Cabe entender, no obstante, que esta ausencia ha quedado subsanada con el
recurso a la férmula genérica incluida en el tenor literal del articulo 98.2 EBEP, en
virtud de la cual el procedimiento disciplinario se establecerd “con pleno respeto a
los derechos y garantias de defensa del presunto responsable”, procedimiento que
deberd quedar disefiado, ademds, con la debida separacién entre la fase instructora
y sancionadora, encomendadas a drganos distintos (articulo 98.2 EBEP)®.

Por lo demads, atendiendo a su ribrica (“procedimiento disciplinario y medidas
provisionales”), el articulo 98 dedica sus dos dltimos apartados al establecimiento
del régimen juridico de las medidas provisionales que pueden imponerse en el curso
del procedimiento. Férmula abierta que, en principio, puede dar lugar a un amplio
abanico de medidas, pero que el propio precepto concreta en la suspensidn provisio-
nal, a la que se encarga de afiadir una serie de limites sobre los cuales se insistird mas
adelante.

69 Sempere Navarro y Hierro Hierro: “Régimen disciplinario”, Comentarios..., cit., p. 827.
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A) Garantia del derecho de defensa

Como ya se ha puesto de manifiesto, el articulo 98.1 EBEP establece dos tipos de
procedimientos, uno sumario y otro que bien podria calificarse de ordinario, en fun-
cién de las conductas o actos constitutivos de faltas disciplinarias, continuando la
senda marcada por el RRDFAE, el cual, como se ha sefialado en otro lugar de este
estudio, constituye derecho vigente ya que no ha sido derogado expresamente por
el EBEP y este Ultimo tampoco ha sido aun desarrollado?. Esta norma reglamentaria
exige, igualmente, la instruccién del expediente contradictorio que la propia norma
regula para la imposicidn de sanciones por faltas graves o muy graves, dispensandola
para la exigencia de sanciones por faltas leves, salvo él tramite de audiencia al intere-
sado, que debera evacuarse en todo caso (articulo 18).

Asi, ante una posible infraccidn leve, la autoridad o funcionario competente para
imponerla, tras haber tomado conocimiento suficiente de los hechos en que se basa,
debe formular de manera concisa y por escrito la imputacién de que se trate, para
que aquél alegue lo que estime pertinente en su defensa y aporte cuantos documen-
tos considere de interés (articulo 41 RRDFAE). Después de lo cual, sin mas tramite,
salvo que se adopten otros para mejor proveer, se acordara imponer o no la sancién
de apercibimiento, notificandose la resolucién al interesado. En cambio, si se trata de
supuestas infracciones graves o muy graves, es necesario instruir expediente al efec-
to, es decir, incoar un procedimiento sancionador formalizado y pautado al detalle
por la misma norma reglamentaria”. En todo caso, el desarrollo del EBEP ha de con-
templar la adecuacién de los procedimientos sancionadores —el ordinario y el suma-
rio— a las previsiones del citado estatuto basico.

En sintesis, del expediente sancionador cabe destacar algunos aspectos de espe-
cial importancia:

La iniciacidon del mismo tendrd lugar de oficio por acuerdo del drgano competen-
te, bien por propia iniciativa, como consecuencia de una orden del érgano superior,
por mocion razonada de los subordinados o denuncia de particulares (articulo 27 RR-
DFAE). La jurisprudencia, desde tiempo atrds, viene manteniendo que la denuncia
“no tiene otro efecto que el de poner en conocimiento de la Administracion la comision
de hechos supuestamente ilicitos, con el objetivo de que ésta inicie su actividad investi-
gadora y sancionadora””, dejando claro también que aun cuando “/a incoacion no es
un acto discrecional del érgano administrativo, ello no impide que pueda rechazar de
plano o no considerar las denuncias apdcrifas carentes de fundamento”?. El denuncian-
te no es, por tanto, parte interesada en el procedimiento ni tampoco integra el circu-
lo de interesados a que alude el articulo 31 LRJPAC, careciendo en el desarrollo ulte-

70 En este sentido también Quesada Lumbreras, J.E.: “Régimen disciplinario”, £/ Estatuto bdsico...
cit., p. 956.

71 Sanchez Mordn, M.: Derecho de la funcion publica, cit., p. 322.

72 STSde 27 dejunio de 1975 (Arz. n.° 3908).

73 STSde 24 marzo de 1988 (Arz. n.° 1352).
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rior de la tramitacion de toda facultad de iniciativa y de legitimacién para obligar al
drgano sancionador a investigar la concreta situacién del hecho denunciado o para
recurrir el archivo de las diligencias.

Con todo, el drgano competente podrd acordar previamente la realizacién de
una informacidn reservada, en la cual, como su propio nombre indica, no se podran
formular imputaciones, ni requerimientos ni practicar pruebas, actuaciones solamen-
te legitimas dentro del procedimiento sancionador stricto sensu (articulo 28
RRDFAE)?. Su finalidad no es otra que la de decidir el archivo de las actuaciones o la
incoacion del expediente disciplinario, permitiendo verificar hasta qué punto existe
base racional para estimar que se ha cometido una infraccién a fin de evitar la existen-
cia de un procedimiento punitivo con los correspondientes efectos gravosos para el
presunto culpable.

En el acuerdo de incoacién se nombra Instructor, que debera ser funcionario
publico perteneciente a un cuerpo o escala de igual o superior grupo al del inculpado,
y también se nombrara Secretario cuando la complejidad o trascendencia de los he-
chos ainvestigar asi lo requiera, notificdndose ambos nombramientos al interesado a
efectos de recusacion (articulo 30 RRDFAE). Este derecho puede ejercitarse por el
funcionario desde que tenga conocimiento de quienes son el Instructor y el Secreta-
rio, cuyos nombres —cabe reiterar— se le deben comunicar junto a la incoacion del
expediente (articulo 31 RRDFAE).

Cuando el imputado ostente la condicién de delegado sindical, delegado de per-
sonal o cargo electivo a nivel provincial, autonémico o estatal en las organizaciones
sindicales mas representativas, debera notificarse dicha incoacién a la correspon-
diente seccion sindical, junta de personal o central sindical, segin proceda, a fin de
que puedan ser oidos durante la tramitacién del procedimiento (disposicion adicional
1.2 RRDFAE).

Por lo demas, el desarrollo del expediente se hard observando las siguientes reglas:

1. ElInstructor, como primera actuacidn, procederd a recibir declaracién al pre-
sunto inculpado y a evacuar cuantas diligencias se deduzcan de la comunicacién o
denuncia que motivd la incoacién de la actividad sancionadora y de lo que aquél hu-
biera alegado en su declaracion (articulo 34.1 RRDFAE). Puede utilizar cualquier me-
dio de prueba admisible en derecho (testifical, pericial, documental...) y recabar el
auxilio de los organismos y dependencias de la Administracién que deben facilitarle
los informes y antecedentes necesarios, salvo que tengan cardcter secreto (articulo
34.3 RRDFAE).

74 Lafuente Benaches, M.: £/ régimen disciplinario... , cit., p. 112.

75 ParadaVazquez, R.: Derecho del Empleo Publico..., cit., p. 231.
76 Trayter Jiménez: Manual de Derecho Disciplinario..., cit., p. 317.
77 Sanchez Mordén, M.: Derecho de la funcion publica..., cit., p. 326.

da Documentacion Administrativa

353



354

Tomds Quintana Lépez

2. Alavista de las actuaciones practicadas, el Instructor formulard, si existen
indicios suficientes de falta grave o muy grave, el correspondiente pliego de cargos,
como manifestacién del principio acusatorio’®, en donde se expondran los hechos
imputados”, la falta presuntamente cometida y las sanciones que puedan serle de
aplicacién (articulo 35.2 RRDFAE)®, notificandolo al inculpado y concediéndole un
plazo de diez dias para que pueda contestarlo en su descargo con las alegaciones que
considere convenientes a su defensa y aportacién de documentos, solicitando, asi-
mismo, la practica de las pruebas pertinentes (articulo 36 RRDFAE).

Para la materializacién de las pruebas, sean solicitadas por el imputado sean pro-
puestas de oficio, se notificard al funcionario el lugar, fecha y hora en que deberdn
realizarse, debiendo incorporase al expediente la constancia de la recepcidn de la
notificacion (articulo 39 RRDFAE). La intervencion del Instructor en todas y cada una
de los medios probatorios es esencial y no puede ser suplida por la del Secretario, sin
perjuicio de que el Instructor pueda interesar la practica de otras diligencias de cual-
quier érgano de la Administracién (articulo 40 RRDFAE)®.

3. Tras los descargos del inculpado y practicadas, en su caso, las pruebas acor-
dadas, para las que tendrd el plazo de un mes, el Instructor dard vista del expediente
al inculpado, facilitdndole copia completa del mismo si lo solicita, para que alegue lo
que estime pertinente a su defensa y aporte de nuevo cuantos documentos conside-
re oportuno en el plazo de diez dias (articulo 41 RRDFAE).

4. EllInstructor, en un nuevo lapso temporal de diez dias, formulara la propues-
ta de resolucidn, en la que fijard con precision los hechos, motivara la denegacidn de
pruebas y expondra la valoracién juridica de los mismos, adecuadamente fundamen-
tada, para determinar la falta que se estime cometida, sefialando la responsabilidad
del funcionario y la pena a imponer (articulo 42 RRDFAE).

De nuevo, esta pieza serd objeto de notificacidn al interesado para que, en el
plazo de diez dfas, pueda alegar cuanto considere conveniente en su beneficio (ar-
ticulo 43 RRDFAE). Oido el inculpado o transcurrido el plazo sin alegaciones, se remi-
tird el expediente al érgano que haya de resolver (a través del que ordend laincoacidn
del expediente si fuera distinto), poniéndose aqui de manifiesto la debida separacién
entre las fases de instruccion y resolucion®.

78 Lo que corrobora la atribucién de la carga de la prueba de culpabilidad al Instructor, Lépez Font-
Mdrquez, J.F.: “El régimen disciplinario de los funcionarios publicos y el principio constitucional de presun-
cién de inocencia”, REDA, n.° 33,1982, pp. 331y ss.

79 Como ha declarado la STS de 7 de noviembre de 2004 (Arz. n.° 5395), “el derecho disciplinario,
en cuanto tiene cardcter sancionador, exige concrecion y claridad en los hechos atribuidos al funcionario, no
siendo suficiente la generalizacion u omision de los actos que se le reprochan porque ello contradice la certeza
y determinacion exigibles en un procedimiento sancionador”.

80 STS de 19 septiembre de 1994 (RJ 7023).

81 Camara del Portillo, D.: Régimen disciplinario de los funcionarios ptblicos..., cit., p. 42.

82 Marina Jalvo, B.: £/ régimen disciplinario..., cit., p. 307.
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Dicho érgano debe entonces dictar la decisidn que corresponda o, si lo esti-
ma necesario, ordenar al Instructor la practica de nuevas diligencias, devolviéndo-
le el expediente (articulo 44 RRDFAE). En este ultimo caso, llevadas a cabo las di-
ligencias oportunas, debe darse de nuevo vista al inculpado para alegaciones por
diez dias antes de volver a remitir las actuaciones al érgano que ha de resolver
(articulo 46).

5. Laresolucién que pone fin al procedimiento deberd ser motivada y resolvera
todas las cuestiones planteadas, sin que puedan aceptarse hechos distintos de los
que sirvieron de base al pliego de cargos y a la propuesta de resolucidn, sin perjuicio
de su distinta valoracidn juridica (articulo 45.2 RRDFAE). En concreto, ha de determi-
nar con toda precision la falta que se entiende cometida, sefialando los preceptos en
que aparezca recogida, el funcionario responsable y la sancién que se le impone. De-
berd adoptarse en el plazo de diez dias, salvo en el caso de separacién de servicio
(articulo 45.1 RRDFAE). No estara, sin embargo, vinculada por la valoracién juridica
del Instructor, sino tan sélo por los hechos contenidos en el pliego de cargos y en la
propuesta de resolucién (art. 45.1 RRDFAE)®.

Dicha resolucién ha de notificarse al inculpado, sefialdndose los recursos que
contra ella procedan, con indicacién del érgano ante el que han de presentarse y el
plazo para interponerlos. También debe de comunicarse al denunciante, silo hubiere
(articulo 48.3 RRDFAE) y a la junta de personal si se trata de faltas muy graves [articu-
lo 41.1 ¢) EBEP]. Con cardcter general, todas las sanciones que se impongan a los
funcionarios se anotaran en sus hojas de servicios y en todo caso en el registro de
personal, con indicacién de las infracciones que las motivaron®.

En fin, el procedimiento disciplinario disefiado por el Titulo Il RRDFAE, aqui sucin-
tamente descrito, como ha sefalado Camara del Portillo, concede al funcionario in-
culpado hasta seis tramites de audiencia: notificacién del acuerdo de incoacidn y del
nombramiento de Instructor y Secretario a efectos de recusacién (arts. 31y 32); toma
de declaracién ante el Instructor (articulo 34.2); contestacién al pliego de cargos (ar-
ticulo 36); vista del expediente (articulo 41); alegaciones frente a la propuesta de re-
solucidn (articulos 43y 44) y nuevo tramite de audiencia en el caso de que el érgano
sancionador ordenase la practica de nuevas diligencias (articulo. 46). Establece, ade-
mas, la necesaria participaciéon del inculpado en la practica de todas las pruebas y
afiade otro tramite adicional de audiencia a las organizaciones sindicales, en el caso
de que el funcionario perteneciera a la representacion sindical o unitaria o fuera sim-
plemente candidato durante el periodo electoral (disposicidn adicional primera). Y
ello sin contar con el ulterior recurso administrativo de alzada y potestativo de repo-

83 Gonzdlez-Varas Ibanez, S.: “El régimen disciplinario de los funcionarios”, Revista Juridica de Cas-
tillay Ledn, n.° 6, 2005, p. 117.

84 Vid., sobre los tramites procedimientales, Parada Vazquez, R.: Derecho del Empleo Publico...,
cit., pp. 231y 232, autor que también alerta sobre las consecuencias de una eventual extensién de la parti-
cipacion de las organizaciones sindicales en las actuaciones relativas al ejercicio de la potestad disciplina-
ria, ob. cit., p. 224.
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sicion contrala resolucién sancionadora que ponga fin al procedimiento y la posterior
impugnacién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa que es, a la postre, la
encargada de controlar la legalidad de la sancién impuesta.

En la practica, tan desorbitada acumulacién de garantias procedimentales, lejos
de velar por la legalidad y probidad de la resolucidn, puede favorecer mas bien la im-
punidad de los infractores, quienes pueden facilmente aprovechar cualquier error
formal del Instructor, por minimo que sea, para conseguir la nulidad de las actuacio-
nes o dilatar indefinidamente el procedimiento, recurriendo incluso a la argucia de no
hacerse cargo de las notificaciones®. Lo mismo puede decirse para la mayoria de em-
pleados con relacidn laboral, pues el Il convenio colectivo tnico para el personal al
servicio de la Administracidon General del Estado ha optado por remitir, con caracter
general, esta materia a la regulacién funcionarial (articulo 80.6, 7, 9 y 10). Se ha confi-
gurado, asi, un régimen disciplinario extraordinariamente rigido y encorsetado en el
que prima por encima de todo el elemento garantista en detrimento de la efectivi-
dad, como exigencia de los intereses publicos, que debe imperar en la actuacién de
las Administraciones Publicas®.

Ahora bien, el EBEP proporciona al legislador estatal y autonémico (igualmente
alos interlocutores sociales a la hora de negociar los proximos convenios colectivos)
una excelente oportunidad para rectificar esta situacién, pues dispone que “e/ proce-
dimiento disciplinario que se establezca en(su) desarrollo... se estructurard atendiendo
a los principios de eficacia, celeridad y economia procesal’, sin perjuicio —légicamen-
te—del respeto de los derechos y garantias de defensa de presunto responsable.
Debe guardarse, pues, un equilibrio adecuado entre la finalidad de salvaguardar los
bienes juridicos de interés general y de prestacion de servicios, con el respeto a los
derechos bdsicos de defensa de cualquier empleado que se halle incurso en un proce-
dimiento de esta naturaleza¥, sin permitir que los principios inherentes al jus punien-
di, ni las garantias procedimentales, se conviertan en auténticas vias de escape para
el empleado publico que incumple sus deberes. Seria conveniente que tal interven-
cién normativa no se demorara en exceso.

B) Medidas provisionales

En el procedimiento sancionador pueden adoptarse, mediante resolucién moti-
vada, medidas cautelares con el fin de asegurar la eficacia de la resolucion final que se
dicte. Dichas medidas se concretan en la suspensién provisional en las funciones de-
sarrolladas por el empleado publico por el tiempo maximo de seis meses (articulo
98.3 EBEP), salvo en el caso de paralizacion del procedimiento imputable al interesa-

85 Camara del Portillo, D.: Régimen disciplinario de los funcionarios publicos... cit., p. 47.

86 Sempere Navarro y Hierro Hierro: “Régimen disciplinario”, Comentarios..., cit., p. 825.

87 Informe de la Comision de Expertos para el estudio y preparacion del Estatuto Bdsico del Empleado
Publico, cit., p. 221.
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do, supuesto en el cual se producird ademas la pérdida total de retribucién hasta que
el expediente sea resuelto®®.

Esta suspensidn podra acordarse también durante la tramitacién de un procedi-
miento judicial en que aparezca imputado un empleado publico, y se mantendra por
el tiempo durante el cual se extienda la prisidn provisional u otras medidas decreta-
das por el juez que determinen la imposibilidad de desempefiar el puesto de trabajo
(articulo 98.3 EBEP). Es decir y para ser mas exactos, en este caso, la suspension pro-
visional es la consecuencia inmediata de las medidas judiciales aunque aquélla no sea
declarada por el juez. Si la situacién procesal del imputado le impidiera desempefiar
su puesto de trabajo, debe ser la Administracién la que declare formalmente la sus-
pension provisional a los efectos oportunos®.

Como bien ha sefialado la jurisprudencia, “/a naturaleza del procedimiento, del
drgano que lo adopta y la gravedad de los hechos y sanciones a adoptar en un procedi-
miento administrativo sancionador y en un procedimiento judicial, determina que el le-
gislador no tenga que adoptar idéntica reaccion y limitaciones (en cuanto a su extension
temporal) cuando la medida cautelar se toma como consecuencia de la decision de un
drgano administrativo en un procedimiento disciplinario, que cuando idéntica medida
se acuerda como consecuencia de un procedimiento judicial’®. Tratandose del segun-
do, el redactor del EBEP ha estimado conveniente no aplicar esa limitacidon temporal
de seis meses, en tanto que la tramitacidn jurisdiccional esta dotada de las caracteris-
ticas de estricta imparcialidad e independencia que le son propias?, las cuales, por
esencia, no son predicables en la misma medida de los drganos administrativos®.

Sea como fuere, la suspensién cautelar constituye una medida preventiva de
cardcter discrecional, a adoptar, como es Iégico, a la luz de los principios de propor-
cionalidad y prohibicién de arbitrariedad, con la que se aparta al funcionario de su
puesto de trabajo con objeto de llevar a cabo la instruccién del procedimiento dis-
ciplinario, “para asi garantizar el buen funcionamiento del servicio que, en algunos
casos, estaria en peligro si el expedientado continuara ejerciendo sus funciones”. Se
trata, a la postre, de un intento de proteger “otros intereses que pueden padecer
durante la tramitacion del procedimiento, tales como el del servicio o la integridad de
la funcion publica”9.

88 SSTS de 1de abril de 1985 (Arz. n.° 1744), de 19 de julio de 1944 (Arz. n.° 6494) y de 28 de abril de
1995 (Arz. n.° 4299).

89 Sdanchez Mordn, M.: “Régimen disciplinario”, Comentarios..., cit., p. 549.

90 Por todas, STS de 9 de mayo 1991 (Arz. n.° 6613).

91 Lorenzo de Membiela, J.B.: Las situaciones administrativas del los funcionarios ptiblicos, Aranza-
di, Pamplona, 2004, p. 460.

92 STS de 9 de mayo 1991 (Arz. n.° 6613), citando la STC 22/1990, de 15 de febrero.

93 Rebollo Puig, M.: “Medidas provisionales en el procedimiento Administrativo”, en VV.AA.: La
proteccion juridica del ciudadano. Estudios en homenaje al Profesor J. Gonzdlez Pérez, tomo |, Civitas, Madrid,
1993, p. 690.

94 Marina Jalvo, B.: £/ régimen disciplinario..., cit., p. 277.
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Como es ldgico, en el momento de su adopcidn, se ha de contar con los suficien-
tes elementos de juicio, precisamente para poder emitir un dictamen razonable y mo-
tivado, cuya ausencia tendrd como consecuencia la nulidad del acto administrativo
que la acuerda®. Y es que la constitucionalidad de la suspensién de funciones ha ve-
nido siendo admitida por abundante jurisprudencia, a partir de la cual se entiende
que no infringe la presuncion de inocencia proclamada en el articulo 24.2 CE, “pero
siempre que la misma responda a las exigencia del servicio publico y la resolucion admi-
nistrativa en que se acuerde se encuentre fundamentada en derecho’%.

Con el objetivo Ultimo de no causar perjuicios irreparables al funcionario, duran-
te el tiempo en el cual se extienda la situacién de suspensidn cautelar, éste tendra
derecho a percibir las retribuciones basicas (no sélo el 75 por 100 de las mismas como
preveia la legislacion anterior —articulo 49.1 LFCE-) y, en su caso, las prestaciones fa-
miliares por hijo a cargo. Cuando la suspensidn provisional se eleve a sancién definiti-
va, el funcionario deberd devolver lo percibido durante el tiempo de duracién de
aquélla, tiempo, por otra parte, que serd de abono para el cumplimiento de la suspen-
sion firme?’. Si, por el contrario, la suspensién provisional no llegara a convertirse en
sancién definitiva, la Administracién deberd restituir al funcionario la diferencia entre
los haberes realmente percibidos y los que hubiera debido recibir si se hubiera encon-
trado en servicio activo con plenitud de derechos®. Asimismo, cuando la suspensién
no sea declarada firme, el tiempo de duracién de la misma se computard como de
servicio activo%?, debiendo acordarse la inmediata reincorporacién del funcionario a
su puesto de trabajo, con reconocimiento de los derechos econdmicos y demds que
procedan desde la fecha de la suspensién (articulo 98.4 EBEP), razén por la cual la
Administracién no podra considerar el puesto ocupado por el funcionario objeto de
suspensidn cautelar como vacante hasta la finalizacidon del procedimiento judicial o
disciplinario y si dicha resolucidn es objeto de impugnacién, como se ha mantenido
desde mucho tiempo atrds, deberd esperar a la sentencia firme al respecto™®.

En fin, es curioso que, al tratar de la suspensién provisional, aunque Unicamente
a algunos efectos, el EBEP sélo mencione a los funcionarios, como si rompiera en este
punto el criterio de unificacion del régimen disciplinario del personal funcionario y
laboral. Asi sucede enlo que se refiere a las retribuciones que tiene derecho a percibir
el funcionario suspenso —lo cual se puede explicar porque el EBEP sdlo regula las re-

95 Ferndndez Dominguez, J.J. y Rodriguez Escanciano, S.: La movilidad en la funcion publica. Entre
la estabilidad y la eficacia en la gestion, Cinca, Madrid, 2004, p. 137.

96 SSTC 66y 108/1994, de 6 de junio y 26 de noviembre. En la doctrina, Minguez Ben, E.: “Suspen-
sién provisional del funcionario versus presuncién de inocencia: ultima jurisprudencia”, RAP, n.° 108, 1995,
pp- 235y ss.; Lopez Ramdn, F.: “Limites constitucionales a la autotutela administrativa”, RAP, n.° 115, 1998,
pp. 80y ss. y Garberi Llobregat, J.: La aplicacidn de derechos y garantias constitucionales a la potestad y al
procedimiento administrativo sancionador, Trivium, Madrid, 1989, pp. 208-209.

97 Parada Vazquez, R.: Derecho del Empleado Publico..., cit., p. 230.

98 STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 25 de abril de 2006 (RJCA 835).

99 STSJ Madrid de 2 de junio de 2004 (JUR 6494).

100 Serrano Guirado, E.: “El régimen de provisién de vacantes de los funcionarios publicos”, RAP,
n.°7,1952, p. 130.
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muneraciones de los funcionarios— y sobre las consecuencias de la resolucién del
expediente en relacion con la medida provisional de suspensién. No es facil adivinar
si se trata de una opcién consciente del legislador o uno mds de los defectos de re-
daccién en que, con tanta frecuencia, incurre el estatuto basico. Ello no impide, sin
embargo, que los convenios colectivos puedan acordar la aplicacion de este mismo
régimen o inspirarse en él, lo cual seria harto conveniente para evitar, una vez mas,
diferencias carentes de justificacion entre los dos colectivos de empleados al servi-
cio de las Administraciones Publicas. Por lo demas, en aquellos aspectos en los cua-
les el articulo 98 EBEP no se refiere estrictamente a los funcionarios, habra que acu-
dir a la regla general del articulo 93.1 y 4, entendiendo que se aplica también al
personal laboral™'.

101 Sanchez Mordén, M.: “Régimen disciplinario”, Comentarios..., cit., p. 548. 3 5 9
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