DA-1992, nim. 229. JAVIER BARCELONA LLOP. Una aproximacion al principio de jerarquia en la...

Javier Barcelona Llop

Seminario de Derecho Administrativo
Universidad de Cantabria

Una aproximacién al principio
de jerarquia en las instituciones
penitenciarias y en las fuerzas
y cuerpos de seguridad

SUMARIO: 1. INTRODUCCION Y PUNTO DE PARTIDA. II. JERARQUIA Y DEBER DE
OBEDIENCIA EN LOS ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS: 1. Preliminares.
2. La exclusién del deber de obediencia de los internos o reclusos. Sucinta referencia al mis-
mo. 3. La jerarquia y la obediencia jerdrquica en el dmbito penitenciario: los funcionarios
de prisiones. IfI. LA JERARQUIA Y LA OBEDIENCIA JERARQUICA EN EL SENO
DE LAS FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD. 1. Preliminares. 2. El deber de los
funcionarios de policia de sujetarse en su actuacién profesional a los principios de jerarquia
y subordinacion. Aspectos generales. 2.1. Planteamiento: el articulo 5.1.d) LOFCS.
2.2. ¢Hay alguna diferencia sustantiva entre jerarquia y subordinacién? 2.3. Jerarquia y ser-
vicio permanente. 3. ¢A quiénes deben obediencia jerirquica los integrantes de las unida-
des de Policia Judicial? 4. Las consecuencias juridicas de la infraccién del principio de je-
rarquia. 4.1. Las consecuencias disciplinarias: la diversidad de soluciones segin el Cuerpo
de Policia de que se trate. A) En el Cuerpo Nacional de Policia. B) Tres ejemplos extrai-
dos de la legislacién autonémica sobre fuerzas de policia. ) La normativa sobre la policia
del Pais Vasco. b) La legislacién catalana sobre policias locales. ¢) La Ley Foral 1/1987, de
13 de febrero, de Cuerpos de Policia Navarra. C) Las consecuencias de la desobediencia
jerarquica en la Guardia Civil. 4.2. La obediencia debida en el articulo 5.1.d) LOFCS. La
aplicacién de los criterios del Derecho penal. 4.3. La compatibilidad entre sanciones pena-
les y disciplinarias. La paradoja de Ia Guardia Civil. 5. Un ejemplo de la incidencia del prin-
cipio de jerarquia sobre la relacién de servicio.

I. INTRODUCCION Y PUNTO DE PARTIDA

Ninguna duda cabe de que el principio de jerarquia desempefia un
papel muy importante en el 4mbito de la funcién publica y de la or-
ganizacién administrativa en general *. Se trata de un principio de gran

! Es conocido que fue Max WEBER quien, al formular la teoria clasica de la organizacién
burocritica, puso especial énfasis en la regla de la jerarquia que, en el conjunto weberiano de
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calado, que ha encontrado incluso recepcién constitucional 2, y cuya
operatividad se manifiesta de diferentes formas y maneras; piénsese,
por ejemplo, en las circulares o instrucciones internas, o en las facul-
tades de direccion del servicio que las normas reconocen a determina-
dos 6rganos situados en los escalones mas altos de la estructura orga-
nizativa de la Administracién >, o, sobre todo, en su exacto correlato
y reverso: el deber de obediencia jerarquica *, deber cuya importancia
se aprecia facilmente si se repara en que la obediencia a las érdenes
del superior constituye un elemento esencial en la articulacién interna
de la organizacién burocratica, indispensable, suele decirse, para el
buen funcionamiento de la misma y, por supuesto, objeto de impor-
tantes correctivos disciplinarios.

No obstante, conviene resaltar que el de jerarquia no ha de ser en-
tendido como un principio cuyos rigores aplicativos hay que mantener
a ultranza y a toda costa; la experiencia demuestra que las mas exi-
gentes formulaciones teéricas acaban generalmente chocando con la di-
nimica real de las cosas’. Pero ademis, y junto a ello, que en suma

los rasgos distintivos del tipo de dominacién legal ejercida mediante un cuadro administrative
burocratico, ocupa un lugar esencial. Vid. Economia y sociedad, pp. 176-177 de la cuarta reim-
presién de la segunda edicion en espaiiol, sobre la edicién alemana de J. Winckelmann, México,
FCE, 1964. Entre nosotros, ha prestado especial atencién a la construccién weberiana A. NIETO:
La burocracia. El pensamiento burocrdtico, Madrid, IEA, 1976, pp. 482 y ss. Por otra parte, la
singular entidad del principio de jerarquia en el interior de la Administracién habia sido ya des-
tacada, desde el punto de vista juridico, con anterioridad; vid., por ejemplo, Otto MAYER: Dere-
cho administrativo alemdn, Buenos Aires, Depalma, 1982, vol. IV, pp. 65 y ss.

2 Como se sabe, el articulo 103.1 de la Constitucién se hace eco del de jerarquia al enume-
rar los principios de acuerdo con los que la Administracién actda, eco que, por cierto, no dejé
de ser criticado en su dia por L. Martin-Retortillo en su condicién de senador constituyente:
«¢Por qué insistir otra vez, dijo en la Comisién Constitucional del Senado L. Martin-Retortillo,
como un aspecto primordial de la Administracién Publica, en el concepto de jerarquia, como si
quisiéramos traer aqui, a la Constitucién, lo que dispone el articulo 1 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién del Estado o lo que dispone el articulo 40 de la Ley Orgénica del
Estado? ¢Es un principio tan decisivo para caracterizar a la Administracién Piblica? Sin duda
no». Vid. sus Materiales para una Constitucion, Madrid, Akal, 1984, p. 248, para la intervencién
de L. Martin-Retortillo en la Comisién Constitucional del Senado, y pp. 246-247 para las reflexio-
nes actuales del autor sobre la recepcion constitucional del principio de jerarquia.

> Una exposicién reciente de los diversos contenidos de la relacién de jerarquia en
M. S. GIANNINE: Derecho administrativo, vol. I, Madrid, MAP, 1991 (trad. L. Ortega de la 2. ed.
italiana de 1988), pp. 296-297.

* Téngase en cuenta que el deber de obediencia no existe sélo en el ambito de la funcién
publica; piénsese en el de la obediencia del trabajador a las 6rdenes del empresario en el marco
de las relaciones laborales [arts. 5.c) y 54.5) ET), si bien es éste un deber de contornos dogma-
ticos distintos en la medida en que no hay jerarquia en sentido propio. Se trata de un deber ju-
ridico de obediencia no jerirquica que junto a ésta y la familiar integra el triptico tradicional de
las clases de obediencia, seglin recuerda la STS de 22 de abril de 1983 (Ar. 2300).

> Es muy reveladora en este sentido la aproximacién de NIETO: op. cit., pp. 537-539, que
concluye con las siguientes palabras: «el analisis empirico descubre el cuarteamiento del! princi-
pio jerarquico tradicional y las contradicciones internas que lleva en su seno: /a serarquia es esen-
cial en una organizacion burocritica, pero su mantenimiento riguroso resulta funcionalmente con-
traproducente. Dicho en otras palabras: para que una organizacion funcione ptimamente es preciso
relajar la jerarquia, que originariamente se consideraba indispensable para su buen funcionamien-
to», cursivas en el original. Desde otro punto de vista, pero aludiendo también a los problemas
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remite a la sociologia de la burocracia, se habla hoy de un cierto cuar-
teamiento del principio de jerarquia al menos en lo que se refiere a al-
gunas de sus tradicionales manifestaciones, que estin siendo puestas
en cuestién a consecuencia de la eclosién de otros principios organi-
zativos y de otras formas de entender las relaciones interorganicas ©.
Todo ello demuestra que la jerarquia no es una regla absoluta que haya
que defender numantinamente o con una resistencia comparable a la
que opuso Maria Goretti a la conservacién de su virtud; el signo de
los tiempos deja también su impronta en este punto y aconseja revisar
seriamente los esquemas tradicionales, ttiles quiza en otras épocas pero
posiblemente en parte desfasados en la presente.

En este orden de consideraciones, interesa destacar que el princi-
pio de jerarquia, sin menoscabo de la importancia que el mismo tiene
y conserva, carece en el fondo de valor intrinseco o independiente de
otros de mayor entidad. Que sigue siendo un principio relevante esta
fuera de duda; basta con recordar su insercién en el elenco normativo
de los deberes de los funcionarios o las importantes consecuencias dis-
ciplinarias que acarrea su infraccién ’. Ahora bien, tan marcado relie-
ve no debe ser fruto la sublimacién del principio de jerarquia sino,
mds exactamente, el resultado de una apreciacién objetiva de la im-
portancia de la jerarquia y de la obediencia jerirquica para la 6ptima
consecucién de los fines de la organizacién. Este es el criterio que debe
regir en la materia y desde el que han de enjuiciarse las manifestacio-
nes y aplicaciones del principio de jerarquia. Lo que quiere decir, en

que pueden provocar los rigores del principio de jerarquia, ha afirmado Garcia-Pelayo que «la
debida sumision a la autoridad superior, que constituye otro de los supuestos para la funciona-
lidad del sistema, puede conducir a la evasién de responsabilidad por parte del funcionario o a
obstaculizar la accién de los niveles superiores haciéndoles perder su tiempo en las respuestas a
consultas anodinas formuladas por los niveles inferiores al solo fin de evitar los posibles repro-
ches o sanciones de la superioridad, con lo cual la funcionalidad se transforma una vez mis en
disfuncionalidad»; GARCIA-PELAYO: Burocracia y tecnocracta, Madrid, Alianza Universidad, 1982
(22 ed.), p. 18.

5 Vid,, por ejemplo, SANTAMARIA PASTOR: Fundamentos de Derecho administrativo, vol. 1,
Madrid, Ceura, 1988, p. 943.

7 Recuérdese el tenor literal del articulo 79 LFCE de 1964, que en su primera proposiciéon
dice: «los funcionarios deben respeto y obediencia a la autoridades y superiores jerirquicos, aca-
tar sus drdenes con exacta disciplina». Ciertamente, el lenguaje de que hace uso el citado pre-
cepto puede resultar en la actualidad un poco chocante, pero el articulo 79 LFCE refleja muy
vivamente el alcance institucional que el principio de jerarquia tiene en el seno de la funcién pii-
blica. Alcance que, dejando al margen la hipétesis de la tipificacién penal del delito de desobe-
ciencia de los funcionarios, queda también de manifiesto en el articulo 7.1 del Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado de 10 de enero de
1986, donde se tipifica como falta grave, y es la primera de un amplio elenco, «la falta de obe-
diencia debida a los superiores o autoridades». La perspectiva disciplinaria de la jerarquia es uno
de los corolarios légicos de su propio concepto en la medida en que si la jerarquia comporta
algo es un deber de obediencia, deber que no es ciertamente absoluto que admite excepciones,
pero que, a la vez, impone de modo necesario la consecuencia disciplinaria en caso de su in-
cumplimiento si se pretende hacerlo efectivo; cfr. VIVANCOS COMES: «Jerarquia administrativa»,
NE]J, Barcelona, Seix, tomo XIII, p. 710.
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tltima instancia, que si bien dicho principio ni puede ni debe desapa-
recer, su operatividad cotidiana y su propia entidad institucional han
de contemplarse a la luz de las finalidades de la organizacién y poner-
se a su servicio. De ahi deriva que la jerarquia no pueda erigirse en
regla de valor auténomo, sino todo lo contrario: en valor funcional o
instrumental, lo que tiene importantes consecuencias en orden a la jus-
tificacién que en la jerarquia pretenda encontrarse para la limitacion
de algunos derechos fundamentales a determinados colectivos de fun-
cionarios publicos &,

Es éste el criterio ultimo que preside la presente contribucién al es-
tudio del principio de jerarquia. Los 4ambitos a analizar son bien pre-
cisos: las instituciones penitenciarias y las fuerzas de seguridad. Se tra-
ta de dos sectores funcionariales bastante destacados desde el punto
de vista de la indole de los cometidos que tienen encomendados. De
ahi que sea factible que en uno y otro el principio de jerarquia y su
cohorte de consecuencias puedan alcanzar una intensidad especial. Y
eso es lo que se intenta averiguar. Adviértase ya de antemano que aun
cuando en alguno de los dos casos estudiados esté justificada, en vir-
tud de la indole del setvicio, una mayor intensidad de la regla de la
jerarquia, no por eso hay que admitir necesariamente todas las resultas
que en principio parecen desprenderse de semejante circunstancia. Es
preciso ponderar equilibradamente los diversos elementos que pueden
entrar en pugna y resolver en consecuencia.

II. JERARQUIA Y DEBER DE OBEDIENCIA
EN LOS ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS

1. PRELIMINARES

El estudio del régimen juridico-penitenciario no ha sido nunca aje-
no al Derecho administrativo. Ya POsaDA DE HERRERA y COLMEIRO, en-
tre otros clasicos, dedicaron al tema no pocas paginas en sus respecti-
vas y bien conocidas obras, paginas que revelan indudablemente la
existencia de una cierta preocupacién en los fundadores del moderno

8 Comentando la STC 81/1983, de 10 de octubre, a la que se aludiri en el epigrafe final
del presente trabajo, ha estimado TRAYTER JIMENEZ (Manual de Derecho disciplinario de los fun-
cionarios piblicos, Madrid, Marcial Pons-Generalitat de Catalunya, 1992-251) que en nuestro or-
denamiento se admite la limitacion del ejercicio de ciertos derechos a los funcionarios de policia,
pues a no otro ambito funcionarial se refiere la Sentencia 81/1983, «por exigencia del principio
de jerarquia que, a su vez, responde a un principio superior materializado en el derecho de los
ciudadanos a exigir un funcionamiento eficaz de] aparato administrativo». Como veremos en su
momento, la dificultad aplicativa de ese criterio, que me parece razonable, estriba en que no siem-
pre las consecuencias disciplinarias derivadas de la infraccién del principio de jerarquia y que
afectan al ejercicio de los derechos y libertades pueden reconducirse a un entorpecimiento del
eficaz funcionamiento del servicio.
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Derecho administrativo por una temadtica en la que, no obstante, con-
fluyen perspectivas diversas °. Sin embargo, se observa que con poste-
rioridad ha existido un importante vacio doctrinal: los cultivadores de
aquella disciplina han dejado de la mano el anilisis del ordenamiento
penitenciario y sélo en fechas recientes se percibe un cierto resurgi-
miento, siendo varios los especialistas en Derecho administrativo que
han publicado estudios relativos a la cuestion; los nombres de MON-
TORO PUERTO, SOSA WAGNER, CANO MATA, LOPEZ RAMON o (GONZA-
LEZ NAVARRO son de cita obligada en este punto 1°.

No se pretende aqui contribuir a la cobertura de un vacio doctri-
nal todavia importante; los objetivos del presente trabajo son muy li-
mitados y el régimen juridico-administrativo de lo penitenciario si algo
requiere es de un tratamiento de conjunto dada la entidad y enjundia
de los aspectos a abordar. De hecho, y sin utilizar la expresién en el
sentido técnico que propiamente le corresponde, parece indudable
que, como han recordado GARCiA OVIEDO y MARTINEZ USEROS, existe
un servicio publico penitenciario en la medida en que «las penas de
prisién necesitan de servicios adecuados, es decir, exigen cérceles don-
de puedan desarrollarse, y es a la Administracion a quien compete do-
tar a la justicia de dicha instalacién» !!. Es evidente, entonces, la am-
plitud con que el Derecho administrativo intetviene en el régimen ju-
ridico de las prisiones y en la disciplina de las relaciones que en el in-
terior de las mismas se desarrollan.

Efectivamente, y sin perjuicio de la competencia jurisdiccional para
hacer ejecutar lo juzgado en los procesos penales, competencia hoy re-
valorizada merced a la figura del Juez de Vigilancia Penitenciaria '2,

® Vid. PosaDA DE HERRERA: Lecciones de Administracién, Madrid, INAP, 1978, tomo 11,
pp. 15 y ss.; COLMEIRO: Derecho administrativo espariol, Madrid, 1865 (3.* ed.), tomo I, pp. 364
y ss. Los citados no son los tnicos clasicos que escriben sobte el tema; asi, hay que mencionar
también a DOU Y BASSOLS, SANTAMARIA DE PAREDES y A. POSADA. Ya en el siglo XX, la manua-
listica del Derecho administrativo se olvida del ordenamiento penitenciario, a excepcién de GUE-
NECHEA, GUAITA y GARCIA OVIEDO-MARTINEZ USEROS.

19 MONTORO PUERTO: Aspectos administrativos y judiciales de la libertad condicional, Ma-
drid, ENAP, 1973; SOsA WAGNER: «Administracién penitenciaria», RAP, 80, 1976, pp. 83 y ss.;
CANO MATA: «Derecho administrativo penitenciario: proteccién al recluso», RAP, 76, 1975,
pp. 31 y ss.; del mismo: «La actividad administrativa penitenciaria y su fiscalizacién por el Juez
de Vigilancia», RAP, 95, 1981, pp. 155 y ss.; LOPEZ RAMON: «Acerca de las “especiales” rela-
ciones de sujecién a que esta sometido el recluso», REDA, 14, 1977, pp. 496 y ss.; GONZALEZ
NAVARRO: «Poder domesticador del Estado y derechos del recluso», en los Estudios sobre la Cons-
titucién espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcta de Enterria, Madrid, Civitas, 1991, vol. I,
pp. 1053 y ss. Gonzilez Navarro cita también un estudio inédito de MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ:
La Administracion penitenciaria: un drea singular en las relaciones entre Administracion piblica y
Poder Judicial, comunicacién presentada a las Primeras Jornadas Penitenciarias de Castilla-La
Mancha, Ciudad Real, febrero de 1985.

" Cit. por Sosa Wagner en el estudio recogido en la nota precedente, 86.

12 Introducida en nuestro pais por la Ley Orgdnica General Penitenciaria de 1979 y expre-
samente mencionada en los articulos 94 y 95 LOPJ. Respecto del papel del Juez de Vigilancia
en orden al cumplimiento del postulado constitucional que declara la competencia judicial para
hacer ejecutar lo juzgado ha afirmado CANO MATA que «consecuentemente con tal principio, dic-

DA-1992, nim. 229. JAVIER BARCELONA LLOP. Una aproximacion al principio de jerarquia en la...



DA-1992, nim. 229. JAVIER BARCELONA LLOP. Una aproximacion al principio de jerarquia en la...

164 Javier Barcelona Liop

corresponde a la Administracién la dotacién de los medios materiales
y personales que hagan posible la ejecucién de las penas privativas de
libertad o permitan que el procesado esté a disposicién del érgano ju-
risdiccional a quien corresponda el enjuiciamiento. Llamar a todo ello
servicio publico penitenciario no parece muy adecuado si se conside-
ran los perfiles técnico-juridicos que hoy tiene la nocién clave del pen-
samiento de la Escuela de Burdeos 2, pero es notorio que hay una im-
portante ordenacién juridico-administrativa de medios y personas
puesta a disposicion del cumplimiento de las sentencias penales y del
propio ejercicio de la funcién jurisdiccional en su vertiente penal. Su
estudio, como se ha dicho, requiere aproximaciones monograficas cuya
urgente elaboracién debe ser demandada, habida cuenta, sobre todo,
de la promulgacién de muy importantes normas posconstitucionales
que regulan y racionalizan una materia tan significativa desde tantos
puntos de vista. ‘

Estas paginas se limitan a un {nico aspecto del ordenamiento juri-
dico-administrativo penitenciario: al que se refiere a la jerarquia y al
deber de obediencia; tema que, habida cuenta la dualidad de sujetos
que estdn inmersos en el entorno penitenciario, requiere previamente
deslindar el alcance subjetivo del principio de jerarquia y del deber de
obediencia a fin de evitar equivocos o malentendidos.

2. LA EXCLUSION DEL DEBER DE OBEDIENCIA DE LOS INTERNOS
O RECLUSOS. SUCINTA REFERENCIA AL MISMO

En efecto, en el interior de los establecimientos penitenciarios exis-
te una diferencia subjetiva tan notoria como consustancial a aquél. La
que media entre reclusos y funcionarios de prisiones. Ambos estn in-
sertos en una estructura organizativa regulada por normas juridico-ad-
ministrativas, pero se comprende ficilmente que la cualidad en virtud
de la cual dicha insercién se produce en un caso y otro es radicalmen-
te distinta.

tada la sentencia, a través de la cual se priva a una persona de libertad, la misién del Juez Ins-
tructor hace mucho que terminé y la del Tribunal sentenciador aparece limitada. El Juez de Vi-
gilancia constituye, pues, la presencia judicial en tramite ejecucionals; La actividad administrativa
penitenciaria, cit., p. 158. Sobre la figura vid., muy ampliamente, MARTIN CANIVELL en Cobo del
Rosal (dir.) y Bajo Fernindez (coord.): Comentarios a la legislacion penal. Tomo IV, vol. 2. Ley
Orgdnica General Penitenciaria, Madrid, EDERSA, 1986, pp. 1089 y ss.; también, GONZALEZ Na.
VARRO: 0p. cit., pp. 1109 y ss.; entre la manualistica, PRIETO-CASTRO y GUTIERREZ DE CABIEDES:
Derecho procesal penal, Madrid, Tecnos, 1989, pp. 450-452; LORCA NAVARRETE: Derecho procesal
penal, Madrid, Tecnos, 1988, pp. 373 y ss.

* Vid. por todos, MARTIN REBOLLO: «De nuevo sobre el servicio publico: planteamientos
idealégicos y funcionalidad técnica», RAP, 100-102, vol. III, 1983, pp. 2471 y ss.
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Y bajo ningiin concepto cabe considerar que los internos o reclu-
sos estin sometidos a un deber de obediencia jerarquica respecto de
la Administracién penitenciaria y sus agentes. Hay, ciertamente, una
obligacién de obedecer, pero falta la imbricacién organica en la que
la jerarquia encuentra su sentido y alcance para el Derecho adminis-
trativo. Se trata de un deber de obediencia que puede afiadirse al trip-
tico tradicionalmente considerado !¢, deber de contenido juridico vy,
por lo mismo, juridicamente exigible, pero ajeno a la idea de jerarquia
administrativa, que es la que aqui interesa. Ahora bien, dicho deber
tiene no obstante algunos puntos en comin con el de obediencia je-
rarquica en sentido propio, por lo que, supuesta la radical diferencia
indicada, quizd no esté de mds hacer alguna referencia al mismo.

Al igual que la obediencia jerarquica, la obediencia, lamémosle, pe-
nitenciaria se explica y justifica en las exigencias del servicio y en las
finalidades que persigue la organizacién. Asi se desprende claramente
que las diversas menciones que al particular dedican la LO 1/1979, de
26 de septiembre, General Penitenciaria (LOGP) y el RD 1201/1981,
de 8 de marzo, modificado por el RD 787/1984, de 28 de marzo, por
el que se aprueba el Reglamento Penitenciario (RP), cuyas previsiones
giran en torno a los fines que cumplen los establecimientos peniten-
ciarios y que aparecen asi determinados en el articulo 1 LOGP:

«Las instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley
tienen como fin primordial la reeducacién y la reinsercién social
de los sentenciados a penas y medidas privativas de libertad, asi
como la retencién y custodia de detenidos, presos y penados.»

Es este objetivo primordial el que va a justificar que los internos en
los establecimientos penitenciarios estén sometidos a una relacién de su-
jecién especial. Sin entrar en si tan arraigado concepto tiene en la actua-
lidad el sentido y alcance que tradicionalmente le ha correspondido ni
en la mas que discutible ampliacién que del mismo ha llevado a cabo la
reciente jurisprudencia aplicindolo a supuestos insospechados , lo cier-

14 Véase la Sentencia de 22 de abril de 1983 citada mis atrds en nota 4.

15 El problema de las relaciones de sujecién especial esti cobrando hoy maixima importan-
cia y es objeto de interesantes revisiones doctrinales; véase, como botén de muestra, JIMENEZ-
BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ: Derecho piblico del mercado de valores, Madrid, Ceura, 1989,
pp. 129 y ss.; del mismo: «Notas en torno a las relaciones de sujecién especial: un estudio de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo», La Ley, 1988, vol. 2, pp. 989 y ss., donde el autor anti-
cipa parte de lo que luego desarrolla en el primero de los trabajos citados. Asimismo, es impres-
cindible la cita de la reciente monografia de GARCIA MACHO: Las relaciones de especial sujecion
en la Constitucién espaniols, Madrid, Tecnos, 1992, autor que, por lo demis, lleva ya tiempo ocu-
pandose seriamente de la cuestién. Un llamativo ejemplo de la ampliacién del concepto de rela-
ciones de sujecién especial se encuentra en el ATC de 13 de octubre de 1987, comentado por
L. MARTIN-RETORTILLO: «La defensa frente al ruido ante el Tribunal Constitucional», RAP, 126,
1991, pp. 133 y ss. Este auto ejemplifica palmariamente la confusién entre sujecién especial y
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to es que los reclusos se insertan en una de las mas caracterizadas re-
laciones de sujecién especial °.

Empero, nada de ello autoriza a afirmar que en este punto el or-
denamiento constitucional no ha introducido importantes modificacio-
nes sobre la realidad juridica precedente. Asi, hoy es insostenible pre-
tender que en el 4mbito penitenciario, como en el de las relaciones de
sujecion especial en bloque, puedan regir, sin mis, los reglamentos in-
dependientes !” dado que en el mismo no desaparece bajo ningiin con-
cepto el principio de reserva de Ley, por lo demis muy cualificado
cuando de los derechos fundamentales y libertades piiblicas se trata '8,
tampoco son de recibo soluciones jurisprudenciales como las denun-
ciadas en su dia por LOPEZ RAMON '°; ademis, los derechos funda-
mentales de los internos no pueden ser objeto de restricciones arbitra-

cualquier relacién particularizada entre Administracién y ciudadano, denunciada justamente por
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho administrativo, vol. 11, Madrid,
Civitas, 1991 (3.* ed.), p. 21. No obstante, hay que decir que también existe una jurisprudencia
mis matizada que rechaza la «extensién prudente analégica», son palabras del ATC citado, de
la categoria de las relaciones de sujecion especial a supuestos como los que el Auto contempla;
referencias en la obra de GARCIA MACHO que se acaba de citar, pp. 167 y 249.

16 Puesto que desde la elaboracién dogmitica de la categoria por Otto Mayer si algo no se
debate es que, junto a funcionarios y soldados, los presos integran el conjunto de ciudadanos
que se insertan en aquélla; sobre este punto no hay discusién aunque si la haya habido sobre
qué otras situaciones juridicas responden a una relacién de sujecién especial. Cfr. GALLEGO ANA-
BITARTE: «Las relaciones especiales de sujecién y el principio de legalidad de la Administraciény,
RAP, 34, 1961, y luego en A. NIETO: 34 articulos seleccionados de la Revista de Administracion
Piiblica con ocasion de su centenario, Madrid, INAP, 1986, pp. 413 y ss., que es por donde se ha
manejado; para lo que se indica en la presente nota, vid. de modo especial pp. 416-429. Refe-
rencias especificas en los citados trabajos de SOsA WAGNER, pp. 100 y ss.; LOPEZ RAMON, en su
totalidad, y GONZALEZ NAVARRO, pp. 1088-1089.

17 Como ocurrfa antes de la Constitucién, segiin ha puesto de manifiesto SOSA WAGNER:
op. cit., pp. 89-90. Rechazando que en el ambito de las relaciones de sujecién especial —y cita
la penitenciaria— quepan hoy reglamentos independientes, BANO LEON: Los limites constitucio-
nales de la potestad reglamentaria, Madrid, Civitas-Universidad Complutense, 1991, pp. 206 y ss.
Como es natural, que en las relaciones de sujecién especial no sean admisibles, sin mis, los re-
glamentos independientes no debe conducir a rechazar la existencia misma de esta figura pues,
en virtud del juego de las reservas materiales y formales de ley, es factible que constitucional-
mente pueda quedar un espacio libre al ejercicio de la potestad reglamentaria independiente; la
cuestién, en suma, remite a la identificacién de dicho imbito que, realmente, parece muy pe-
quefio. Ademis de la obra de Bafio Le6én que se acaba de citar, vid. BARCELONA LLOP: «Princi-
pio de legalidad y organizacién administrativa (Gobierno, Administracién, ley y reserva de ley
en el articulo 103.2 de la Constitucién)», en los Estudios Garcia de Enterria, cit., vol. IIl,
pp. 2430-2432, y la bibliografia alli recogida, especialmente el trabajo de Fernindez Farreres.

18 A este respecto, es de recordar que el Tribunal Constitucional Federal aleméan ha esta-
blecido, en Sentencia de 14 de marzo de 1972, que los derechos fundamentales de los presos
s6lo pueden restringirse sobre la base de una ley, doctrina que, si bien no ha conducido a la
desaparicién de las relaciones de sujecion especial en el ambito penitenciario, si que ha dado lu-
gar al mejoramiento de las garantias juridicas de los internos; cfr. GARCIA MACHO: «En torno a
las garantias de los Derechos fundamentales en el ambito de las relaciones de especial sujecién»,
REDA, 64, 1989, p. 525, y mas ampliamente en Las relaciones de especial sujecion, cit., pp. 82 y ss.

% Op. ct. Concretamente, el autor analiza la STS de 26 de marzo de 1977 confirmatoria
de la sancién impuesta a un recluso de la prisién de Ocaiia, habiendo mediado importantes in-
fracciones en el procedimiento sancionador y el desconocimiento del derecho de peticiéon del
recluso.
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rias y artificiosamente basadas en la insercién de aquellos en una rela-
cién de sujecion especial. Pero, contando con todo eso, dicha relacién
no desaparece puesto que no lo hari hasta que el concepto genérico
mismo lo haga, dado que, como se ha indicado, se trata de una de las
relaciones especiales mds caracteristicas y respecto de la que siempre
ha existido un notable consenso una vez que la nocién de sujecién es-
pecial ha sido admitida. De hecho, el propio TC ha acudido a ella para
justificar la flexibilizacién del principio de legalidad sancionadora en
el 4mbito penitenciario en una conocida Sentencia resolutoria del re-
curso de amparo interpuesto por un recluso de la prisién de Basauri
sancionado con treinta y tres dias de aislamiento en celda %°, o para
razonar acerca de si la Administracién penitenciaria debe asistir médi-
camente a los reclusos miembros de una banda armada en huelga de
hambre reivindicativa 2!. No parece, pues, que por el momento vayan
a cambiar mucho las cosas en este punto.

En la indicada relacién de sujecién especial, la obediencia adquie-
re una importancia notable dado que se estima imprescindible que una
rigida disciplina rija en el interior de las prisiones para la mejor con-
secucion de las finalidades institucionales del servicio penitenciario. Es-
tamos ante un deber de naturaleza funcional, como con todo acierto
ha destacado POLAINO NAVARRETE 2, deber funcional cuyos resortes
sancionatorios son notables 2> y que si bien no se explica en relacién

20 STC 2/1987, de 21 de enero (Rodriguez-Piiiero y Bravo Ferrer).

21 STC 129/1990, de 27 de junio, en la que el Pleno del Tribunal, con ponencia de los Ma-
gistrados Garcia Mon, Diaz Eimil y Gimeno Sendra, tuvo muy en cuenta la relacion de sujecién
especial a que se encuentran sometidos los reclusos a la hora de estimar constitucionalmente
correcta la imposicién, dentro de ciertos de limites, de asistencia médica obligatoria a los presos
de la banda armada GRAPO en huelga de hambre reivindicativa. Es de hacer notar que la STC
120/1990 cuenta con dos importantes votos patticulares discrepantes en los que se pone en duda
el alcance que la mayoria otorga a la relacién de sujecion especial en el 4mbito penitenciario.
Destaca en este sentido el rubricado por el Magistrado Leguina Villa —el otro voto particular
es del Magistrado Rodriguez-Pifiero— que es quien, por cierto, prologa la magnifica monografia
de Cobreros Mendazona dedicada, precisamente, a la problematica juridica del los tratamientos
sanitarios obligatorios y en la que el lector interesado puede encontrar muy amplia informacién
sobre el particular; vid. COBREROS MENDAZONA: Los tratamientos sanitarios obligatorios y el de-
recho a la salud, Ofati, HAEE/IVAP, 1988. Volviendo al tema especifico de la huelga de ham-
bre, es de destacar que GONZALEZ NAVARRO (op. cit., p. 1149) rechaza que Ja Administracién no
tenga el deber de impedir la muerte del recluso, incluso violando su libertad y respondiendo ex-
tracontractualmente en caso de no hacerlo, no existiendo, dice Gonzalez Navarro, un derecho a
la propia muerte. El autor de estas lineas, por su parte, suscribe integramente la modélica argu-
mentacién contraria del Magistrado Leguina Villa en su citado voto particular a la STC 120/1990.

22 Vid. sus trabajos «Bases juridicas del régimen disciplinario en el ordenamiento peniten-
ciario espaiiol» y «El régimen disciplinario del ordenamiento penitenciario espanol: ratio legis y
titularidad de ejercicio», ambos en el volumen recopilativo del autor Estudros penitenciarios, Cor-
doba, Universidad de Cérdoba, 1988. Una exposicién reciente del régimen disciplinario peni-
tenciario también en GONZALEZ NAVARRO: op. cit., pp. 1133 y ss.

2 Los articulos 108.c) y 109.5) RP tipifican como falta muy grave o grave, segin que con-
curra o no manifiesta actitud de rebeldia o insubordinacién, la desobediencia de los internos a
las érdenes recibidas o la resistencia a su cumplimiento.
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jerrquica alguna, tiene en comun con la obediencia derivada de la je-
rarquia el fundamento en la buena marcha del servicio y en el logro
adecuado de los fines de la organizacién. Pero es precisamente la
inexistencia de una relacién de jerarquia lo que justifica que en el pre-
sente lugar se prescinda de mayores referencias a la cuestién.

3. LAJERARQUIA Y LA OBEDIENCIA JERARQUICA EN EL AMBITO
PENITENCIARIO: LOS FUNCIONARIOS DE PRISIONES

Prescindiendo de los que sirven en establecimientos militares, hay
que comenzar poniendo de relieve que, al menos a la vista de los pre-
ceptos de la LOGP que seguidamente se van a citar, los funcionarios
de prisiones estdn sujetos a un régimen juridico que no difiere en nada
del propio de la funcién publica comin. El érgano competente en la
organizacion, direccién e inspeccién de las instituciones penitenciarias
es la Direcciéon General del mismo nombre, encuadrada en el Minis-
terio de Justicia (art. 79 LOGP), por lo que los funcionarios de pri-
siones lo son de la Administracién Civil del Estado, sin perjuicio de
aquellos que dependan de las Comunidades Auténomas que han asu-
mido competencias en materia penitenciaria.

Si el punto de partida es la manifiesta insercién de los funcionarios
de prisiones en la estructura comin de la funcién pablica civil, se de-
duce de forma inmediata que estamos ante funcionarios de régimen ge-
neral. Claramente se desprende asi del articulo 80 LOGP:

«1. Para el desempefio de las funciones que le estian enco-
mandadas la Administracién penitenciaria contara con el perso-
nal necesario y debidamente cualificado.

2. Los funcionarios penitenciarios tendrin la condicién de
funcionarios publicos, con los derechos, deberes e incompatibi-
lidades regulados por la legislacién general de funcionarios civi-
les de la Administracién del Estado.

En el ejercicio de sus funciones se atendran al principio de
imparcialidad politica, de conformidad con las normas cons-
titucionales. ‘

3. La seleccién y, en su caso, el ascenso de los funcionarios
penitenciarios se ajustarin a los mismos procedimientos estable-
cidos en el Estatuto de la funcién publica.

4. Antes de iniciar su actividad, los funcionarios penitencia-
rios deberan recibir la formacién especifica, tanto teérica como
prictica, en el centro oficial adecuado que reglamentariamente
se determine.»
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A la vista del precepto transcrito quiza la exploracién debiera con-
cluir aqui, puesto que nada indica que existan peculiaridades habida
cuenta de la remisién en bloque al régimen funcionarial comin. El
principio de jerarquia, en el ambito de la funcién publica penitencia-
ria, no parece revestir asi, singularidad alguna; y como lo que se busca
son, precisamente, las singularidades, parece que no queda mucho mas
que decir sobre este particular.

Ahora bien, tal conclusiéon puede resultar algo precipitada; es ne-
cesario contrastar la remisién genérica que el articulo 80 LOGP reali-
za a la legislacién general sobre funcionarios con otros datos normati-
vos, ya que si bien el precepto carece de desarrollo especifico en el
RP, no estd desconectado de otras regulaciones del maximo interés.
Pero antes conviene reparar en el propio articulo 80; como se dice ha-
bitualmente, por el hilo se llega al ovillo, y el precepto transcrito tiene
alguno del que se puede tirar y a través del cual quizd podamos llegar
al ovillo de las singularidades jerarquicas de los funcionarios de pri-
siones, si es que existen.

Asi, es bastante llamativo que el parrafo segundo del articulo 80.2
LOGP disponga expresamente que en el ejercicio de sus funciones los
funcionarios de prisiones se atendran al principio de imparcialidad po-
litica, de acuerdo con las normas constitucionales. Una de dos, o es
una norma redundante, o tiene un alcance especial. En efecto, si el
parrafo primero del articulo 80.2 LOGP remite en bloque a la legis-
lacién general de funcionarios y ésta, bebiendo directamente del ar-
ticulo 103.3 CE, deja bien claro que la imparcialidad politica es un
principio clave de la actuacion funcionarial, ¢ por qué reiterarlo de nue-
vo en el articulo 80.2 LOGP si ya se entiende comprendido por la in-
dicada remisién global? ¢No serd que se quiere insistir especialmente
en este deber de imparcialidad? ¢Qué consecuencias pueden derivarse
de una eventual respuesta afirmativa?

A este respecto, quizd no sea ocioso indicar que el deber de im-
parcialidad politica conecta con el de fidelidad de los funcionarios a
la Constitucién, del que no es sino una manifiestacién o vertiente .
Y es claro que todos los funcionarios publicos estin sujetos a dicho
deber de fidelidad, pero también lo es que en ciertos casos existe una
intensificacion o incremento del mismo. Siguiendo en este punto el ana-
lisis de EMBID IrUJO, dicho incremento se produce, por ejemplo, en re-
lacién con militares, jueces y profesores; en cada caso con perfiles y
contenidos propios, pero generando siempre un deber activo de fide-
lidad a la Constitucién que contrasta con el contenido omisivo que di-

24 Cfr. EMBID IRUJO: La fidelidad de los funcionarios a la Constitucion (Un estudio de los de-
rechos alemdn y espasiol), Madrid, INAP, 1987, p. 168, aludiendo al deber de neutralidad poli-
tica; también, TRAYTER JIMENEZ: op. cit., pp. 229 y ss.
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cho deber tiene en el comin de los casos #°. La intensificacién del de-
ber de fidelidad se manifiesta en que éste adquiere, como se acaba de
decir, un contenido activo, pero es cierto que, dejando aparte el caso
de los funcionarios docentes, aquellos otros obligados a una fidelidad
activa estdn sujetos a un régimen juridico y estatutario singularizado y
distinto en algunos puntos importantes del general.

Pues bien, si la LOGP insiste tan especialmente en la imparciali-
dad politica, ¢es que estd intensificando el deber de fidelidad?; ¢se
apunta que los funcionarios de prisiones estin sujetos en cierta medi-
da a un régimen especial, a pesar de la remisién en bloque al comin
de la funcién publica civil?; en caso afirmativo, ¢puede reflejarse de
algin modo todo ello en el grado con que opera el principio de jerar-
quia? Como se aprecia, las dudas estan servidas a pesar de la aparente
rotundidad del articulo 80 LOGP. Ahora bien, hay que advertir clara-
mente que las sospechas no bastan: si los funcionarios de prisiones es-
tin sujetos a un régimen que en algunos puntos, como podria ser en
el de la jeraquia, presenta especialidades derivadas de lo funcional,
debe establecerse expresamente asi, y el precepto en cuestién no lo
hace.

Cambiando de tercio y atendiendo a la abundante normativa espe-
cial sobre funcionarios de prisiones, pueden traerse a colacién algunos
apartados de la Instruccién de 13 de abril de 1978, de la Direccién
General de Instrucciones Penitenciarias, por la que se dictan las Not-

~mas Provisionales para la unificacién de criterios en los Centros Peni-
tenciarios, Normas Provisionales de las que se pueden entresacar las
siguientes:

1.2. Seri exigible absolutamente la uniformidad y pulcritud
en los Funcionarios para ejemplo de la poblacién interna y res-
pecto de los compafieros.

1.2.1. Los Funcionarios deberin llevar en todo momento el
distintivo que por su puesto de mando les corresponde.

1.2.2. Se observaria una amplia flexibilidad en el uso de la
gorra, que unicamente serd obligatoria en actos oficiales.

25 EMBID IRUJO: 0p cit., pp. 174 y ss. En este punto, nuestro ordenamiento se separa, razo-
nablemente, del aleman, en el que el deber de fidelidad de los funcionarios a la Constitucion se
configura en general de forma activa; pero téngase en cuenta que en la Alemania de la segunda
posguerra existe un sentimiento muy arraigado, y explicable en razones histdricas bien conoci-
das, en favor de la proscripcién de cualquier hostilidad a la Constitucién y al orden democratico.
Tal es asi que incluso se prevé en la Ley Fundamental de Bonn (att. 18) que pueden perderse
una serie de derechos, de los que su titular se hace indigno, en caso de ejercicio abusivo de los
mismos con la finalidad de combatir el orden liberal democritico (vid. STERN: Derecho del Esta-
do de la Repiblica Federal de Alemania, Madrid, CEC, 1987, trad. J. PEREZ ROYO y P. Cruz V1
LLALON, pp. 393 y ss.).

DA-1992, nim. 229. JAVIER BARCELONA LLOP. Una aproximacion al principio de jerarquia en la...



DA-1992, nim. 229. JAVIER BARCELONA LLOP. Una aproximacion al principio de jerarquia en la...

Una aproximacién al principio de jerarquia 171

1.2.3. Los Funcionarios del Cuerpo Técnico que carezcan
de mando deberin llevar algin distintivo dentro del Esta-
blecimiento.

1.2.4. Los Funcionarios podrin usar barba y pelo largo,
siempre debidamente aseados y cuidados, procurando no sean
excesivamente llamativos, dentro del esquema de la pulcritud a
que antes se hacia referencia.

1.2.5. La camisa de verano del uniforme sera de manga
corta.

1.3. Los Funcionarios seran llamados al servicio media hora
antes del toque de diana, incorpordndose a sus puestos diez mi-
nutos antes de la misma.

1.5. Queda prohibido durante el servicio de los funciona-
rios el uso de transistores. También estara prohibida la lectura
durante el servicio diurno, pudiendo ser permitida esta tltima du-
rante el servicio nocturno.»

Es claro que algunos aspectos contemplados en las reglas transcri-
tas se explican cabalmente en la indole del servicio que prestan los fun-
cionarios de prisiones: piénsese en los nimeros 1.3 y 1.5. Pero no re-
flejan peculiaridades estructurales de régimen juridico. Ahora bien, hay
otros de los que quizi no se puede decir lo mismo. Tanta insistencia
en la uniformidad, en los signos externos... Cierto es que cabe pensar
que ello responde simplemente a la necesidad de una pronta y facil
identificacién en el interior del establecimiento penitenciario, pero, de
nuevo, aflora la duda de si las cosas se detienen ahi o van algo mas
lejos, de si son cuestiones pura y simplemente formales o engarzan con
criterios y reglas de fondo mas serios. En todo caso, el régimen actual
es menos exigente en este punto que el precedente aun cuando exista
todavia una minuciosa reglamentacién de los uniformes y distintivos
de los funcionarios de prisiones, como se observa ficilmente leyendo
la Orden de 30 de agosto de 1982. De momento, pues, nos encontra-
mos ante funcionarios uniformados ?°. Y aunque sea de modo subli-
minal, siempre se tiende a identificar los uniformes con una estricta je-
rarquia. ¢Habra que pensar que hay algo de eso en la funcién publica
penitenciaria? Empero, seguimos sin encontrar referencia normativa al-
guna que asi lo afirme claramente.

Otro dato mas se localiza en el articulo 1 del RD 2298/1979, de 20
de julio, en el que se dice que «los funcionarios pertenecientes a los
diversos cuerpos al servicio de la Administraciéon penitenciaria tendran

26 Qcioso es advertir que no todos los funcionarios de la Administracién penitenciaria van
uniformados. El analisis se limita a aquéllos que estdn en contacto cotidiano y continuo con los
internos y que disponen, como se indicari en seguida, de poderes de coaccién.
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a todos los efectos el caracter de funcionarios civiles del Estado, no
siendo considerados como personal armado». En la actualidad, ha de-
saparecido la previsién expresa de que los funcionarios de prisiones
puedan portar armas de fuego en el servicio. En este sentido, el vigen-
te RP no contiene un precepto del corte del articulo 453 del Regla-
mento del Servicio de Instituciones Penitenciaria de 2 de febrero de
1956 en el que lucia el criterio exactamente opuesto, si bien el arma-
mento se reservaba al personal penitenciario masculino y se rechazaba
que, salvo casos excepcionales, los funcionarios que realizaran un ser-
vicio en contacto directo con los reclusos fueran armados, exclusién
esta tltima movida, sospecho, por razones de seguridad del funciona-
rio y del propio orden penitenciario y no de otro tipo.

Hoy los funcionarios de prisiones no llevan armas de fuego: la eli-
minacién del empleo y porta de las mismas tuvo lugar poco antes de
la LOGP, concretamente en el articulo 2 del citado RD 2298/1979,
que dio nueva redaccién al articulo 453 del Reglamento de 1956. Poco
después, por Orden Ministerial de 6 de noviembre de 1980, se desar-
maron, por asi decitlo, las instituciones penitenciarias enajendndose las
pistolas automiticas propiedad de la Direccién General a los funcio-
narios de los cuerpos penitenciarios que estuvieran en posesion de la
licencia de uso de arma corta. El precio de venta fue de setecientas cin-
cuenta pesetas por unidad, pasando el importe de las transacciones a
engrosar las arcas publicas, aplicindose al concepto «recursos even-
tuales de todos los ramos» del presupuesto de ingresos del Estado. Des-
de los primeros momentos de la etapa constitucional las armas de fue-
go han desaparecido, asi, del 4mbito penitenciario, y con ellas las po-
sibles singularidades funcionariales que pudieran o pretendieran justi-
ficarse en la prestacién de un servicio armado.

Eliminacién del empleo de las armas de fuego que, no obstante, no
excluye el recurso a otros medios de coaccién fisica. En efecto, si bien
la vigilancia exterior de los establecimientos penitenciarios correspon-
de a las fuerzas de seguridad del Estado, pudiendo éstas intervenir tam-
bién en caso de graves alteraciones del orden en el interior de los cen-
tros e incluso asumir la vigilancia interior de ciertos establecimientos %7,
la vigilancia y seguridad ordinarias corresponden a funcionarios de ins-
tituciones penitenciarias (art. 75 RP). Para el desempefio de tal tarea,
el articulo 76 RP enumera una serie de actividades, hasta ocho, que,
con el debido respeto a la dignidad de las personas, pueden realizar
los funcionarios de prisiones. Actividades que comportan en no pocos
casos la practica de registros, controles, etc., que plasman concreta-
mente el espiritu coactivo que reina en el interior de un establecimien-
to penitenciario y que también pueden afectar a terceros (visitas, etc.).

27 Disposicién Final 1.* LOGP y articulo 74 RP.
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En la misma linea, el articulo 123 RP prevé que, con autorizacién
del Director del centro, los funcionarios de prisiones puedan utilizar
medios coercitivos. Merece la pena, en aras de una mayor claridad,
transcribir integramente el precepto:

«1. Podran utilizarse, con autorizacién del Director, medios
coercitivos fisicos o instrumentales en los casos siguientes:

a) Para impedir actos de evasién o de violencia de los
internos.

b) Para evitar dafios de los internos a si mismos, a otras per-
sonas o cosas.

¢) Para vencer la resistencia activa o pasiva de los internos
a las ordenes del personal penitenciario en el ejercicio de su
cargo.

2. Se considerarin medios coercitivos a estos efectos: el ais-
lamiento provisional, la fuerza fisica personal, las defensas de
goma, los esprais de accién adecuada y las esposas.

3. Cuando, ante la urgencia de la situacién, se tuviere que
hacer uso de tales medios, se comunicara inmediatamente al Di-
rector, el cual lo pondra en conocimiento del Juez de vigilancia.

4. El uso de las medidas coercitivas estara dirigido exclusi-
vamente al restablecimiento de la normalidad y sélo subsistira el
tiempo estrictamente necesario.

5. En el desempefio de sus funciones de vigilancia los fun-
cionarios de instituciones penitenciarias no podréan utilizar armas
de fuego.»

Pues bien, llegados a este punto, y a la vista de las precedentes pre-
visiones normativas, cabe preguntarse si el dato externo de la unifor-
midad y el sustancial de la disponibilidad de importantes medios de
coaccién fisica en el marco de una labor de severa vigilancia y control,
permiten hipotetizar en torno a una posible intensificacién del princi-
pio de jerarquia en la funcién publica penitenciaria. Quiz4 una res-
puesta afirmativa no seria demasiado extrafia si se repara en las singu-
laridades funcionales de lo penitenciario y en los medios al alcance del
personal del ramo para el adecuado desempefio del servicio. Se trata
de funcionarios que disponen de un importante poder de coaccién,
que ejercen funciones que bien podrian corresponder a las fuerzas y
cuerpos de seguridad —de hecho éstas se encargan de la vigilancia in-
terior de algunas prisiones— y, en cualquier caso, aquéllos participan
en parte del poder de coaccién que, en el interior del Estado, se re-
serva a la policia de seguridad. Y puesto que los de policia son cuer-
pos estrictamente jerarquizados, ¢habra que pensar lo mismo de los
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de funcionarios de prisiones?, ¢existen similitudes sustanciales que in-
diquen un apartamiento real del régimen comiin de la funcién pablica
civil y una intensificacién de la jerarquia?

Apurando ya las conclusiones, hay que poner en su sitio exacto
cada uno de los datos espigados y no extraer de ellos consecuencias
poco meditadas. En primer lugar, el tema de la uniformidad no es es-
pecialmente llamativo; por lo general un funcionario comin no va de
uniforme o no se le distingue externamente de quien no lo es, pero
muchas veces se imponen reglas de identificacién exterior absoluta-
mente l6gicas. Piénsese en los conserjes o bedeles de los edificios pu-
blicos que en no pocos casos llevan algin tipo de uniforme a los efec-
tos de que los usuarios puedan identificarlos y acudir a ellos en de-
manda de lo que fuere menester, evitindose asi que el interesado ten-
ga que entregarse a la detectivesca labor de averiguar quién es el con-
serje entre la pléyade de ciudadanos que habitualmente pululan, por
ejemplo, en las plantas bajas de las Facultades universitarias.

Es cierto que, subliminalmente, se identifican ficilmente uniformi-
dad y especial disciplina por obra de la conexién mental de la primera
con el servicio de armas, pero en absoluto esa identificacién responde
a la realidad de las cosas. De ahi que del uniforme o de los distintivos
externos que sean no se pueda deducir ni mucho menos que quien lo
porta estd sujeto a las mismas o parecidas reglas a que lo estd quien
lleva uniforme y presta servicio armado. El caso de los funcionarios de
prisiones es notorio a este respecto. En él, la uniformidad se justifica
por la necesaria y pronta identificacién en un contexto en el que con-
viven numerosas personas; pero ademds, también funciona como re-
sorte psicolégico: parece que el uniforme facilita el desempefio de cier-
tas tareas bastante delicadas al conectarse mentalmente con un espe-
cial grado de autoridad. Pero nada de ello, insisto, tiene por qué re-
percutir en la naturaleza de la relacién organica ni, en consecuencia,
en el grado de jerarquia que existe en los cuerpos penitenciarios.

Mis llamativo parece el hecho de que los funcionarios de prisiones
ostenten poderes coactivos. Esta si que es una importante peculiari-
dad funcional que, conectada con el tema que nos interesa, siempre
suele aparecer vinculada a una jerarquia intensificada: los funcionarios
que disponen de la coaccién legitima estan sometidos a una estricta dis-
ciplina y, consiguientemente, a mayores riesgos jerarquicos. Con todo,
no hay que perder de vista que las misiones de los funcionarios de pri-
siones no pueden contemplarse exclusivamente desde el dngulo de la
coaccién aun cuando ésta siempre esté presente de un modo u otro .

28 De hecho, ni siquiera las fuerzas de seguridad pueden ser contempladas exclusivamente
desde la 6ptica coactiva puesto que la prictica demuestra que en un elevado porcentaje de las
actuaciones policiales la coaccion esta ausente (cfr. RICO y SALAS: Inseguridad ciudadana y policia,
Madrid, Tecnos, 1988, pp. 71-72, 80-81, 96-97). Cuestién distinta es que la genérica disponibi-
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La coaccién puede ser necesaria en ciertos casos y, por eso mismo, el
funcionario de prisiones debe estar preparado para utilizarla racional
y proporcionadamente. Pero no es ése, ni mucho menos, el niicleo ba-
sico de su actividad. La coaccién penitenciaria es un elemento mas de
la relacién trabada en el interior de las prisiones, donde, nunca se ol-
vide, rara vez el destinatario de aquélla se encuentra de buen grado.
También es factible que, ademis de estar en légica situacién de dis-
gusto, el interno acarree no pocos conflictos personales susceptibles
de estallar violentamente en el momento mas insospechado. Afortuna-
damente, se han desterrado de este dmbito las armas de fuego, pero
no por ello ha desaparecido un importante grado de coaccién institu-
cional perfectamente légica si se piensa en que se trata de mantener a
seres humanos privados de su libertad en contra de su voluntad y en
un contexto por lo general conflictivo o susceptible de serlo. Es evi-
dente que por muy humanitarios que sean los fines de la prision en la
actualidad, en el devenir cotidiano de la convivencia carcelaria pueden
hacer falta a veces algo mis que buenas palabras o buenas intenciones.

Hay, asi, en el interior de las prisiones una acusada atmésfera coac-
tiva. Por eso los funcionarios competentes para lanzar la fuerza han de
estar en condiciones de hacerlo cuando sea preciso y siempre a la luz
del objetivo dltimo de las instituciones penitenciarias. A ello coadyu-
va, como se ha dicho, el aspecto o vertiente externa: la uniformidad,
ciertos modos de comportamiento y de aspecto exterior, etc.

Ahora bien, ni este juego de apariencias externas ni sobre todo la
disponibilidad de medios coactivos y de control sobre las personas pue-
den incidir en el régimen funcionarial si no hay una expresa previsiéon
legal en este sentido. El dato clave se encuentra aqui. Si los funciona-
rios de prisiones disponen de un poder de coaccién hasta cierto gra-
do, puede pensarse que han de estar sujetos a un régimen diferencia-
do en algin punto del que corresponde al resto de la funcién pablica
civil. Pudiera ocurrir, incluso, que en ese régimen diferenciado el prin-
cipio de jerarfuia asumiera un importante papel en la medida en que
la disponibilidad de medios coactivos puede comportar la sumisién a
una rigida disciplina. Pero todo ello, para ser asi, debe estar previsto;
y no es ése el caso. Y es mejor que no lo sea porque, en verdad, no
parece justificable en la indole del servicio penitenciario la sumisién
de quienes lo prestan a una jerarquia intensificada.

La remisién del articulo 80 LOGP al régimen general de la fun-
cién piblica lo es también al grado o intensidad que el principio de
jerarquia tiene en ésta; no hay ninguna diferencia, no hay nada que per-
mita considerar que la jerarquia alcanza un grado especialmente inten-

lidad de poderes de coaccién para el cumplimiento de sus misiones constitucionales acarree el
sometimiento de quienes la reciben a un régimen especial.
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s0, o diverso del comin, en la funcién publica penitenciaria. Las sin-
gularidades funcionales no han sido consideradas por el legislador
como de entidad suficiente para justificar especialidades organicas vy,
en consecuencia, tales no existen. No otra puede ser la conclusién de
la exploracién iniciada y acerca de cuyo resultado podian existir al prin-
cipio ciertas incertidumbres; habiendo quedado despejadas, nada mis
hay que decir en este lugar sobre la cuestién.

IIT. LA JERARQUIA Y LA OBEDIENCIA JERARQUICA EN EL
SENO DE LAS FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD

1. PRELIMINARES

Desde una perspectiva general, no referida exclusivamente a la je-
rarquia, las relaciones entre régimen juridico de la funcién publica po-
licial y finalidades de la organizacién se aprecian constatando las sin-
gularidades estatutarias que afectan a los funcionarios de policia y que
son faciles de comprender si se tienen en cuenta los fines y funciones
asignados a las fuerzas de seguridad ?°. Es admisible que en virtud de
los mismos se proceda a modular el régimen estatutario de los policias
por relacién al del resto de los funcionarios publicos civiles pese a que,
eso si, dichas modulaciones —y se deja por el momento de lado el
tema de la Guardia Civil— no pueden ocultar que, en lo sustancial, el
régimen estatutario de los miembros de la policia debe seguir las pau-
tas comunes del propio de los funcionarios civiles en general >°. Que
los primeros integren lo que el texto constitucional y la LO 2/1982, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LOFCS) llaman «ins-
titutos armados», no da pie para que los policias estén sujetos a un ré-
gimen diferenciado que vaya mas alla de lo que exigen los fines de la
organizacién policial *!. Todo ello en el bien entendido de que no se
habla de diferencias en orden al concepto mismo de régi"men estatu-

2 No es caso de que en este lugar se proceda a la diseccién de los fines y funciones poli-
ciales tal y como éstos vienen establecidos en nuestro ordenamiento juridico; véase sobre el par-
ticular BARCELONA LLOP: Régimen juridico de la policia de seguridad, Onati, HAEE/IVAP, 1988,
pp. 121 y ss.; «Policia de seguridad», NEJ, tomo XIX, Barcelona, Seix, 1989, pp. 964 y ss.; «So-
bre la organizacién y funciones de las fuerzas y cuerpos de seguridad: presupuestos constitucio-
nales, problemitica juridica y soluciones normativas», RVAP, 29, 1991, pp. 25 y ss., asi como la
bibliografia en ellos citada.

30 Una aplicacién concreta de este criterio en BARCELONA LLOP: «Ante la futura Ley de la
Policia Vasca», Ke Pote, Organo de expresion del Sindicato Independiente de la Ertzaintza
(ERNE), nim. 9, diciembre de 1991, pp. 6 y ss.

3! Cfr. Fernando PABLO: «Policia y libertad sindical: desarrollo constitucional y desarrollo
estatutario», RVAP, 18, 1987, pp. 25 v ss.; «Las libertades pablicas de los policias», en el volu-
men colectivo Policia y libertad sindical: andlisis juridico-piblico, Ofati, HAEE/IVAP, 1990,
pp. 110-113.
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tario, sino de las relativas al distinto tratamiento juridico de los ele-
mentos que dicho concepto comprende 2.

El argumento ha lucido en alguna ocasién en la jurisprudencia del
TC al analizar la adecuacién a la Constitucién de una de las que la

LOFCS denomina «disposiciones estatutarias comunes» a todos los

cuerpos policiales que operan en nuestro pais >?; concretamente a la

contenida en el articulo 8.1, apartado 2, en el que se establece el lla-
mado fuero policial declarado inconstitucional y nulo por la Senten-
cia 55/1990, de 28 de marzo (RODRIGUEZ-PINERO) por razones que no
vienen mucho al caso **. Lo significativo es que, siquiera fuera en obi-
ter, el Tribunal no dej6é de hacerse eco de aquel criterio estableciendo
importantes conexiones entre una especialidad estatutaria y los fines y
funciones policiales *°.

Pues bien, y admitase o no la distincién entre relacién organica y
de servicio, de modo tal que, en caso afirmativo, la jerarquia se inte-
graria en la primera *¢, la especial intensidad que la misma puede al-

32 A este respecto, es de recordar con L. Martin-Retortillo que el texto constitucional se
hace eco repetido del concepto de estatuto funcionarial si bien, a la par que un planteamiento
de conjunto (arts. 103.3 y 149.1.18), recoge también menciones especificas que, en suma, impli-
can el reconocimiento «de la existencia de diversas f6rmulas estatutarias, segiin las caracteristicas
de los funcionarios implicados [lo que] no es sino la manera de dar solucién diversa a lo que
sin duda reclama un trato diferente. Cada estatuto va a ofrecer asi un conjunto de especialidades
y reglas diferentes (...). Las respuestas del Derecho positivo varian, y mucho, precisamente por-
que quieren responder a exigencias y necesidades muy diversas». Vid. L. MARTIN-RETORTILLO:
«El estatuto de los policias segiin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en Policta y se-
guridad, cit., pp. 174-176; publicado también en REDA, 61, 1989, pp. 97 y ss. Sobre el concepto
mismo de estatuto de la funcién publica, en si mismo equivoco, véase la definicién aproximativa
que se contiene en la STC 99/1987, de 11 de junio (De la Vega Benayas).

33 Téngase en cuenta que, a tenor de sus Disposiciones Finales 1.2, 2. y 3.°, la LO 2/1986
no se aplica al régimen de las policias auténomas vasca, catalana y navarra, con excepcién de
ciertos aspectos recogidos en aquélla y que aquéllas enumeran; en las tres se hace constar expre-
samente que las disposiciones estatutarias comunes contenidas en los articulos 6 a 8 LOFCS si
que son de aplicacién a las mencionadas policias autonémicas, del mismo modo que lo es el ar-
ticulo 5 donde se enumeran los principios bisicos de actuacién de las fuerzas de seguridad.

34 Concretamente por la llamada «contaminacién inquisitiva» que puede producirse «al es-
tablecerse que sea un mismo 6rgano el que realice la instruccién y, en su caso, decida el proce-
samiento y ademas conozca del juicio oral y dicte la correspondiente Sentencia». El Tribunal apli-
ca al fuero policial el criterio ya consagrado en la jurisprudencia del TEDH (Sentencia de 26 de
octubre de 1984, caso De Cubber) y que el propio TC habia tomado en consideracién en la Sen-
tencia 145/1988, de 12 de julio (Latorre Segura), relativa a la LO 10/1980, de 11 de noviembre,
sobre enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y flagrantes. Sobre la regla que pre-
tende la separacién entre la fase de instruccién y la de enjuiciamiento, v:d. el clarificador trabajo
de DIEGO DIEZ: «El principio “el que instruye no debe juzgar” como garantia de imparcialidad
en el proceso penal», PJ, 8, 1987, pp. 9 y ss.

35 Se afirma en el fundamento juridico nim. 5 de la Sentencia 55/1990 que la previsién le-
gal cuestionada sélo serd constitucionalmente legitima si no supone «obsticulo, dificultad o li-
mitacién alguna para la averiguacién y, en su caso, sancién de infracciones penales en que pue-
dan incurrir los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ejercicio de sus funcio-
nes. Mds exactamente, dados los valores constitucionales en juego, si asegura efectivamente la
proteccién y respeto por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del libre ejercicio de los derechos
y libertades y la garantia de la seguridad ciudadana (art. 104.1 CE)».

36 Cfr. GARCIA-TREVIJANO FoOs: Tratado de Derecho administrativo, tomo II, Madrid, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, 1967, pp. 415 y ss. Sobre los conceptos de relacién organica y relacién
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canzar en la funcién publica policial ha de depender, sin mis, de la
singular entidad de los fines asignados a la organizacién. Y es indiscu-
tible que los miembros de un colectivo funcionarial cuya misién es la
de proteger los derechos fundamentales y libertades publicas de los ciu-
dadanos y garantizar la seguridad ciudadana, otorgindoseles a este
efecto por la comunidad notables poderes de coaccién, tienen que es-
tar sujetos a unas estrictas disciplina y jerarquia que, incluso, pueden
llegar a incidir en determinados aspectos de su régimen estatutario,
como luego habra oportunidad de mencionar.

Sin pretender parangones con el modelo castrense, lo cierto es que
el grado de jerarquia existente en la funcién pablica policial se encuen-
tra algo mas préximo al de aquél que al del resto de la funcién pablica
civil. Ello en ningtin momento puede ser visto a modo de botén de
muestra de una pretendida aproximacién entre el régimen juridico de
las fuerzas de seguridad y el de la organizacién militar, sino como corre-
lato de las peculiaridades funcionales de la policia. El legislador, cons-
ciente de ello, no ha seguido el criterio previsto en la normativa sobre
régimen disciplinario de los funcionarios civiles del Estado y ha tipifi-
cado como falta muy grave —y no simplemente grave como alli
ocurre— la desobediencia jerarquica de los miembros del Cuerpo Na-
cional de Policia y de los cuerpos de la Policia Local, regla sobre la
que habrid que volver cuando se analicen las consecuencias juridicas
de la infraccién de la jerarquia y respecto de la que se puede adelantar
que, a pesar de su aparente razonabilidad, peca de una rigidez
innecesaria.

2. EL DEBER DE LOS FUNCIONARIOS DE POLICIA DE SUJETARSE
EN SU ACTUACION PROFESIONAL A LOS PRINCIPIOS DE JERARQUIA
Y SUBORDINACION. ASPECTOS GENERALES

2.1. Planteamiento: el articulo 5.1.d) LOFCS

La LOFCS contiene su primera y mas importante alusién a la obe-
diencia jerarquica en el articulo 5.1.d), precepto encuadrado en el con-
junto de los que la Ley denomina principios basicos de actuacién de
los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad y, concretamente,
en el elenco de los relativos a la adecuacién de la actuacién policial al

de servicio sigue siendo de gran utilidad el estudio del propio GARCIA-TREVIJANO FOs: «Relacién
orginica y relacién de servicio en los funcionarios publicos», RAP, 13, 1954, pp. 64 y ss., espe-
cialmente. Una critica a la distincién entre relacién organica y de servicio, calificada como falta
de consistencia técnica, carente por completo de significado y contenidos juridicos y en absoluto
perfilada, en J. A. SANTAMARIA PASTOR: «La teoria del 6rgano en el Derecho administrativor,
REDA, 40-41, 1984, pp. 59-61.
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ordenamiento juridico *>’. Dice el citado articulo que los funcionarios
de policia deberin:

«sujetarse en su actuacién profesional a los principios de jerar-
quia y subordinacién. En ningtn caso, la obediencia debida po-
dra amparar 6rdenes que entrafien la ejecucién de actos que ma-
nifiestamente constituyan delito o sean contrarios a la Constitu-
cién o a las leyes».

La LOFCS sigue fielmente en este punto un criterio asentado ya
en los textos internacionales sobre la policia *® y que habia encontrado
plasmacién en nuestro ordenamiento a través de la Orden Ministerial
de 30 de septiembre de 1981 *°: los policias estan obligados a obede-
cer, estin sujetos a la obediencia jerarquica, pero no estin obligados
a obedecer cualquier orden puesto que hay algunas que escapan al de-
ber de obediencia. Se abre aqui un vasto campo en el que los aspectos
penales adquieren una evidente notoriedad tanto desde el punto de vis-
ta de las causas de justificacion como desde la propia tipificacién del
delito de desobediencia de los funcionarios publicos (arts. 8.12 y 369
CP, respectivamente). Mis adelante habra que trazar sus contornos;
de momento, quedémonos con otros aspectos de interés que suscita el

articulo 5.1.d) LOFCS.

37 Sobre la naturaleza y significado de los principios bisicos de actuacion de las fuerzas de
seguridad y con referencias al contenido sustantivo de algunos de ellos, vid. BARCELONA LLOP:
Régimen juridico, cit., pp. 243 y ss.; y, sobte todo, «Principios basicos de actuacién de las fuerzas
policiales», en el volumen co]ectlvo ya citado Policia y seguridad, pp. 45 y ss.

38 La Resolucion 690 (1979) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de 8 de
mayo de 1979, por la que se adopta la Declaracion sobre la Policia establece en su apartado A.4
que «el funcionario de policia debe ejecutar las 6rdenes reglamentariamente formuladas por su
superior jerirquico; se abstendra siempre de ejecutar cualquier orden que él sepa o deba saber
que es ilegal». La Declaracién contiene también otras referencias a la obediencia jerarquica limi-
tindola en caso de ocupacién por potencia extranjera a las 6rdenes relativas a la proteccion de
las personas y de los bienes en interés de la poblacién civil, prescribiendo que la dimisién a lo
largo de la acupacién por potencia extranjera por ser obligado a ejecutar 6rdenes ilegitimas no
afecta a los derechos funcionariales del agente al reintegrarse a la policia una vez concluida la
ocupacién y salvando su responsabilidad por la ejecucién antes de la ocupacién de érdenes im-
partidas por la autoridad competente, asi como por la ejecucién de buena fe de érdenes de una
autoridad considerada como competente si dicha ejecucion incumbe normalmente a la policia.
El texto de la Declaracién puede encontrarse integramente transcrito en BERISTAIN IPINA: «La
institucién policial y su articulacién con los derechos del ciudadano», RVAP, 3, 1982, pp. 84-88.

3% Orden por la que se publicé el acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de septiembre de
1981 que establecia los principios basicos de actuacién de los miembros de las FCSE que, segin
el articulo 3 de aquélla, «no estarin obligados al cumplimiento de 6rdenes reglamentariamente
dictadas que entrafien la ejecucién de actos que aquéllos sepan o deban saber que manifiesta-
mente sean contrarios a las Leyes o constituyan delito, en particular contra la Constitucién». Algo
mis adelante, el articulo 6 prescribia que «los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado estarin sujetos, en su actuacién profesional, a los principios de jerarquia y
subordinacién».
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2.2. ¢Hay alguna diferencia sustantiva entre jerarquia y subordinacion?

En principio, importa precisar cual es el exacto alcance del deber
que se impone a los policias de actuar sujetos a los principios de je-
rarquia y subordinacién que la Ley menciona situando entre ellos una
conjuncién copulativa; ¢son principios idénticos?, ¢son dos caras de
una misma moneda?, ¢hay entre uno y otro alguna diferencia sus-
tantiva? .

Parando mientes en los trabajos parlamentarios de la LOFCS —y
reparese en que ya la citada Orden de 30 de septiembre de 1981 alu-
dia a la jerarquia y a la subordinacién—, se constata que la recepcion
conjunta de ambos principios desperté en su dia ciertos recelos que
cristalizaron en la presentaciéon de enmiendas dirigidas a suprimir el
concepto de subordinacién por entenderlo comprendido en el de je-
rarquia. Asi se manifestd, por ejemplo, el diputado Trias de Bes en la
Comisién de Justicia e Interior del Congreso, reiterando su postura en
el Pleno donde el parlamentario del Grupo Catalin pudo afirmar que:

«Yo sé que esto es insistir en un debate ya sostenido en Co-
misién y que ha sido expuesto por oradores anteriores de otros
Grupos Parlamentarios en el sentido de suprimir la palabra su-
bordinacién, y no quiero volver a repetir los argumentos. Pero
me parece que estamos reiterando en este proyecto de Ley cosas
que son innecesarias y en este punto me parece que, hablando
del principio de jerarquia, absolutamente imprescindible en un
proyecto de Ley como el que nos ocupa, es suficiente su inclu-
sién en el articulado para que se entienda que la jerarquia impli-
ca subordinacién.

¢Por qué se hace eco mi Grupo Parlamentario de la supre-
si6n del término subordinacién? Por la sencilla razén de que en
varios o muchos colectivos esta palabra ha suscitado inquietud e,
incluso, ha suscitado rechazo. Si con la eliminacién de la misma
—porque el concepto de subordinacién queda subsumido en el
de jerarquia— podemos aliviar a determinados grupos a los que
les preocupa que este término conste en el proyecto de Ley, y si
consideramos que el principio de subordinacion esté ya implicito
en el de jerarquia, nada mas sencillo que eliminar el término su-
bordinacién, que en nada va a variar el propésito del proyecto
y, menos aun, la necesaria jerarquia que debe regir a los cuerpos
y fuerzas de la seguridad.»

Habia, pues, alguna preocupacién en torno a la idea de la subor-
dinacién, por si ésta podia ser algo distinto a la de jerarquia; preocu-
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pacién que, no obstante, en ningin momento condujo a cuestionar la
necesidad del principio de jerarquia en el interior de las fuerzas de se-
guridad; preocupacién que, en fin, no fue del todo disipada por las
intervenciones de los miembros del Grupo Socialista, que ostentaba,
como se recordara, la mayoria absoluta, de la que son buena muestra
las siguientes palabras del diputado Busquets i Bragulat vertidas en la
Comisién de Justicia e Interior del Congreso:

«[la subordinacién] lo mismo que la jerarquia es uno de los prin-
cipios que rigen la estructura de los cuerpos de funcionarios, que
siempre la han regido y no hay por qué entenderlo, en absoluto,
en una forma molesta, porque no lo es. Tiene una interpretacién
objetiva que estd consagrada ya por el uso y que es puramente
funcionarial».

Abundando en el mismo criterio se manifesté el diputado Sanjuan
de la Rocha en su defensa del proyecto de Ley en el Pleno.

La inquietud de aquellos colectivos a que aludia el diputado Trias
de Bes pudo estar fundada en el temor a que, mediante la inclusién
del principio de subordinacién, el régimen de los miembros de la po-
licia se aproximara en este extremo al de los de las fuerzas armadas
dado que es precisamente en el dmbito castrense donde la nocién de
subordinacién goza de mayor predicamento. Basta con recordar a este
respecto que el Cédigo Penal Militar, aprobado por LO 13/1985, de
13 de diciembre, dedica el Capitulo II, Titulo V, Libro II a la insubor-
dinacién, incluyendo bajo tal rubrica los delitos de insulto, maltrato,
coacciones, amenazas o injurias a superior y desobediencia. Del mis-
mo modo, el articulo 9.16 de la LO 12/1985, de 27 de diciembre, del
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, tipifica como grave «la
falta de subordinacién, cuando no constituya delito». Por lo demas,
en ambos textos normativos se encuentran abundantes referencias al
término «subordinados», palabra que de forma inmediata evoca una
relacién jerdrquica especialmente intensa y caracteristica de la organi-
zacion militar. En cambio, las nociones de subordinacién o de subor-
dinados no aparecen tan apenas en la legislacién sobre los funciona-
rios civiles. Se encuentran, es verdad, algunas referencias al segundo
término [v.g., arts. 79 LFCE, 7.1.e) y 8.1.c) del Reglamento de Régi-
men Disciplinario], pero son mucho menos comunes.

¢Puede desprenderse de ello que en la redaccién del articulo 5.1.d)
LOFCS esta latiendo una cierta aproximacién, siquiera sea no inten-
cionada, al régimen de la funcién publica militar? Una respuesta afir-
mativa seria aventurada. En ningin momento hay que olvidar que las
pretensiones de la LOFCS, como las de la propia Constitucién, han
sido las de eliminar las conexiones entre fuerzas armadas y fuerzas de
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seguridad, tan comunes, es sabido, hasta fechas recientes. Es verdad
que pueden perdurar ciertos lastres, que el concepto de instituto ar-
mado, aunque se adjetive de civil, es muy poco afortunado por las con-
secuencias que puede acarrear y que el tema de la Guardia Civil ha
recibido una respuesta que es todo menos satisfactoria 4°, pero a salvo
de ello la tendencia de la LOFCS es clara y desde la misma hay que
contemplar cualesquiera de los aspectos del régimen juridico policial.

Partiendo de ahi, cabe entender que con la menci6n al principio
de subordinacién lo que el legislador ha pretendido es poner el énfasis
en una especial relevancia que la regla de la jerarquia y su correlato
de la obediencia puede tener en la funcién piblica policial dadas las
misiones constitucionalmente encomendadas a las fuerzas de seguri-
dad. Desde este punto de vista, parece que el principio de subordina-
cién poco afiade, efectivamente, al de jerarquia y, posiblemente, bien
pudiera haberse suprimido sin que ocurriera absolutamente nada. No
obstante, es también posible considerar que entre jerarquia y subordi-
nacién median diferencias en lo que concierne a las conductas que in-
fringen uno y otro principio, hipétesis que es preciso tener en cuenta
aun cuando no necesariamente estuviera presente en la mente del le-
gislador autor de la LOFCS.

Si se repara en la exégesis del concepto de insubordinacién en el
campo castrense —que al menos puede tomarse como punto de refe-
rencia conceptual ya que no funcional— se aprecia que si bien la su-
bordinacién deriva del deber de obedecer, de la regla de la discipli-
na *!, los autores estiman que la insubordinacién comprende algo mis
que la simple desobediencia. En este sentido, RODRIGUEZ-VILLASANTE
Y PRIETO ha indicado «que bajo la denominacién de insubordinacién
se comprenden las dos figuras clasicas del Derecho militar espafiol del

4 No obstante, el TC ha avalado la solucién militarizadora del Cuerpo en su Sentencia
149/1989, de 16 de noviembre (Tomas y Valiente), sentencia que, por cierto, cuenta con un voto
particular rubricado por los Magistrados Diaz Eimil y De la Vega Benayas en el que se disiente,
y con buenos argumentos, de la opinién mayoritaria. En la doctrina no faltan voces criticas con-
tra el mantenimiento de la naturaleza militar de la Guardia Civil y el silencioso proceso de acu-
sada militarizacién del Cuerpo que, y se piensa ahora en el presente posconstitucional no en el
devenir histérico del Cuerpo, viene teniendo lugar desde 1985 cuando se acometen las reformas
policiales y militares; vid. recientemente BARCELONA LLOP: Sobre las funciones y organizacion,
cit., pp. 10-25, especialmente; DOMINGUEZ BERRUETA DE JUAN, SANCHEZ FERNANDEZ DE GATTA
y FERNANDO PaBLO: «El modelo policial ante el Tribunal Constitucional», RAP, 123, 1990,
pp- 261 y ss.

4! Comentando los delitos de insubordinacién tipificados en el Cédigo Penal Militar, Gar-
cia Ballester hace hincapié en la estrecha conexién entre insubordinacién y disciplina, afirmando
que subordinacién equivale a «disposicion espiritual de quienes se someten a una ordenacién su-
perior. Asi entendida, la subordinacién comptende por igual al que manda y al que se encuentra
situado en cualquiera de los escalones de la jerarquia, mecanismo que asegura la practica de la
subordinacién mediante la determinacién de los encargados de notificarla y exigitla, y la disci-
plina es el medio de hacer jugar ese mecanismo al poner en tensién el resorte de la obediencian.
GARCIA BALLESTER: «Delito de insulto a superior», en Blecua Fraga y Rodriguez-Villasante
(coords.), Comentarios al Cédigo Penal Militar, Madrid, Civitas, 1988, p. 1076.
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insulto a superior y desobediencia» *?, esquema que es en el que, pre-
cisamente, se basa el vigente Codigo Penal Militar en el que, como se
ha dicho, la rdbrica relativa al delito de insubordinacién, sistematica-
mente ubicada entre los delitos contra la disciplina, se desglosa en los
tipos de insulto a superior y desobediencia (arts. 98 a 102). ¢Puede pre-
dicarse lo mismo de la LOFCS?, ¢se refiere el principio de la jerarquia
a la desobediencia propiamente dicha y el de subordinacién a conduc-
tas tales como insulto, maltrato de obra y coacciones, amenazas o in-
jurias a superior? Mis adelante volveremos sobre el particular; deje-
mos de momento la cuestién asi planteada.

2.3. Jerarquia y servicio permanente

Un segundo aspecto general del articulo 5.1.d) LOFCS que con-
viene considerar es el de su dmbito temporal de aplicacién. Porque a
tenor del articulo 5.4 de la misma Ley, los funcionarios de policia «de-
beran llevar a cabo sus funciones con total dedicacién, debiendo in-
tervenir siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de set-
vicio, en defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana». Se trata del
llamado servicio permanente **, que la LOFCS denomina dedicacién
profesional, que no quiere significar que los funcionarios de policia es-
tan siempre de servicio *4, sino que, como tiene declarado la jurispru-
dencia, la situacién de servicio permanente ha de entenderse larvada,
latente, expectante y en suma inexistente en tanto en cuanto una si-
tuacion de las legalmente previstas no obligue al funcionario a inter-
venir en defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana (STS de 11 de

2 Orros autores, como Jiménez y Jiménez incluyen también en el concepto el abuso de au-
toridad. Cfr. GARCIA BALLESTER: op. cit., pp. 1076-1077,

4 Un anilisis sucinto de los diversos problemas que plantea el servicio permanente se pue-
de encontrar en BARCELONA LLOP: Principios bdsicos de actuacién, cit., pp. 67-70. Mas amplia-
mente, del mismo, «Policia de seguridad y responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas», de préxima publicacién en la Revista Aragonesa de Administracion Piblica.

44 La STC 234/1991, de 10 de diciembre (Rubio Llorente) menciona esta idea pero en el
caso que resuelve no estaba involucrada la especial situacién de servicio permanente, sino una
actuacién funcionarial al margen del servicio, cual era la declaracion testifical del agente en un
juicio por accidente de circulacién en el que uno de los conductores involucrados era amigo
suyo. Comoquiera que el policia incurrié en un delito de falso testimonio, fue condenado penal-
mente y, después, sancionado por la Administracién, acudiendo al TC en amparo por infraccién
del non bis in idem. Luego se aludird a esta sentencia desde este punto de vista; lo que ahora
interesa destacar es que el TC dice que la eficacia del servicio policial se veria perjudicada si quie-
nes lo prestan cometen acciones que, precisamente, son las que estin llamados a evitar en el de-
sempeiio de sus funciones; «no se trata, como a veces se ha dicho, sigue el TC, que los miembros
de la policia estén permanentemente de servicio, sino de que éste requiere que aquellos que lo
desempefian no incurran en aquellas conductas que ellos mismos han de impedir o cuya sancién
han de facilitar cuando son cometidas por otros». Y si bien es cierto que los policias no estin
permanentemente de setvicio, no parece que hiciera falta esta precisién en el caso.

DA-1992, nim. 229. JAVIER BARCELONA LLOP. Una aproximacion al principio de jerarquia en la...



DA-1992, nim. 229. JAVIER BARCELONA LLOP. Una aproximacion al principio de jerarquia en la...

184 Javier Barcelona Llop

junio de 1981, Azdi. 2645). Pues bien, ¢cémo incide u opera en esta
situacién el principio de jerarquia?

La respuesta debe partir de que cuando el funcionario de policia
interviene franco del ordinario pero actualizando la situacién de ser-
vicio permanente, lo hace como miembro de las fuerzas de seguridad
y con estricta sujecién al ordenamiento correspondiente; en esto no
hay ninguna duda, por lo que parece que en tal caso la operatividad
de los principios de jerarquia y subordinacién es idéntica a la que tie-
nen durante el servicio activo. Lo que pasa es que quizd no sea muy
sencillo imaginar hipétesis de servicio permanente en las que aquellos
principios puedan reflejarse con claridad dado que lo normal seri que
el funcionario actie con desconexién de la cadena de mando. No obs-
tante, pueden darse circunstancias en las que aquel reflejo se produ-
cird. Piénsese, por ejemplo, en el funcionario franco de servicio que
es localizado y cuya colaboracién es requerida por un superior que se
dirige hacia un lugar préximo al objeto de evitar una agresién a la se-
guridad ciudadana o la comisién de un hecho delictivo, o que se en-
cuentra persiguiendo a un infractor de la ley. Existe, desde luego, un
deber genérico de colaboracién que pesa sobre todos los funcionarios
de policia, pero en los ejemplos citados el deber que prepondera es el
de obediencia jerarquica.

La razon es elemental: teniendo noticia de que su intervencion es
necesaria, brotara el deber de actuar en cumplimiento de sus funcio-
nes constitucionales y de hacerlo como miembro de las fuerzas de
seguridad, con todas las consecuencias. Cuestién distinta es que sea
preciso ponderar hasta dénde puede llegar el deber de obediencia en
tales circunstancias. Repérese, por ejemplo, en que no siempre los po-
licias van armados fuera del servicio ordinario y, en una situacién de
indefensién material, cumplir a rajatabla determinadas 6rdenes, que
no son ilegitimas, puede comportar un riesgo bastante elevado para la
vida o integridad fisica del funcionario. No dejan de ser simples hipé-
tesis, supuestos, si se quiere, de laboratorio, pero que quizé no esté de
mas apuntar en este lugar al efecto de indicar las dificultades que la
aplicacién automatica y sin matices del principio de jerarquia y de sus
consecuencias puede comportar en ciertos casos.

Es mas, si la jurisprudencia ha estimado que, actuando dentro del
servicio, no es exigible a los funcionarios una obediencia ciega e irre-
flexiva que conduzca a acatar 6rdenes que no se pueden cumplir de
manera adecuada *°, con razén de mds habra que estimar lo mismo en
hipétesis como la apuntada.

4 Tal parece ser la argumentacién de una reciente STS] de Madrid, de la que ha sido po-
nente el Magistrado José Ignacio Zarzalejos. Y digo parece ser porque las referencias de que dis-
pongo por el momento no son otras que las que proporciona el diario E{ Pais de 2 de noviembre
de 1992, p. 21, habiendo resultado infructuosa la busqueda del texto de la sentencia en las co-
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3. ¢A QUIENES DEBEN OBEDIENCIA JERARQUICA LOS INTEGRANTES DE LAS
UNIDADES DE POLIC{A JUDICIAL?

El articulo 5.1.d) LOFCS, al igual que el elenco entero de los prin-
cipios basicos de actuacion de las fuerzas de seguridad, es aplicable a
todos los cuerpos policiales que operan en el pais, sean estatales, au-
tondmicos o locales. Aqui no se suscita duda alguna: la aplicabilidad
del articulo 5 es general, sin excepciones ni fisuras, sin perjuicio de
que en el caso de las policias autonémicas o de la Guardia Civil las
consecuencias juridicas de la infraccién de los principios de jerarquia
y subordinacién puedan diferir de las comunes en virtud de las remi-
siones a sus especificos regimenes que realiza la propia LOFCS .

Pero si lo anterior es claro, quizd convenga precisar algo mis en
relacién con las Unidades de Policia Judicial, dado que sobre este par-
ticular pueden plantearse algunos problemas de articulacién. Prescin-
diendo de si el modelo adoptado en el conjunto normativo que afecta
a la Policia Judicial es o no el mejor y marginando las numerosas cues-
tiones que en relacién con todo ello pueden suscitarse 7, interesa ave-
riguar a quiénes deben obediencia jerdrquica los funcionarios integran-
tes de las Unidades de Policia Judicial previstas en los articulos 30 y
siguientes de la LOFCS, 444 a 446 de la LOPJ y 10 y siguientes del
RD 769/1987, de 19 de junio, esto es, los funcionarios de la Policia Ju-
dicial en sentido orgénico o especifico, supuesto que todos los miem-
bros de las fuerzas de seguridad pueden desempenar las funciones ge-

lecciones al uso. Habra que esperar a la localizacién de la misma para emitir un juicio mis
detenido.

4¢ Dado que el régimen disciplinario previsto en la Ley se aplica solamente a los miembros
del CNP y a los integrantes de los cuerpos de las Policias Locales. Para la Guardia Civil, el ar-
ticulo 15.1 remite a su normativa disciplinaria especifica (LO 11/1991, de 17 de junio) para las
policias autonémicas el articulo 40 reenvia a las disposiciones que a tal efecto dicten las Comu-
nidades Auténomas y las Disposiciones Finales 1.%, 2.° y 3.* abren un campo todavia mayor a las
Comunidades Vasca, Catalana y Navarra. Como se vera, ello ha dado lugar en algin caso a una
regulacion diferenciada de las consecuencias disciplinarias de la infraccién de la obediencia
jerdrquica.

47 Baste con la remisién a la ya abundante doctrina que viene estudiando la problemitica
de la Policia Judicial; pueden verse, entre otros, y con diverso alcance, ANDRES IBANEZ y MoOVI-
LLA ALVAREZ: E! Poder Judicial, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 403 y ss.; QUERALT JIMENEZ: E/ po-
licia y la ley, Barcelona, Plaza & Janés, 1986, pp. 51 y ss.; JIMENEZ VILLAREJO: «La policia judi-
cial: una necesidad, no un problema», PJ, niimero especial II, 1988, pp. 175 y ss.; MORENO CA-
TENA: «Dependencia organica y funcional de la Policia Judicial», P, nimero especial VIII, 1989,
pp- 139 y ss.; FRANCO ARIAS: «Policia Judicial», NEJ, tomo XIX, Barcelona, Seix, 1989, pp. 980
y ss.; DIEZ-PICAZO JIMENEZ: Régimen constitucional del Poder Judicial, Madrid, Civitas, 1991,
pp. 165 y ss.; asi como los trabajos de PEDRAZ PENALVA: «Algunas reflexiones sobre Policia y
Administracién de Justicia»; LLERA SUAREZ-BARCENA: «La Policia Judicial. Concepto y compe-
tencias»; BOIX REIG: «Policia y Administracién de Justicia»; PAZ RuBlO: «El Ministerio Fiscal
como impulsor de la Policia Judicial», y BELLOCH JULVE: «La Policia Judicial», todos ellos in-
cluidos en el volumen colectivo Policia y sociedad, Madrid, Direccién General de la Policia, 1990.
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nerales de policia judicial a requerimiento de la Autoridad Judicial, del
Ministerio Fiscal, de sus superiores policiales o por propia iniciativa %

Los integrantes de Unidades de Policia Judicial, compuestas por
funcionarios de los cuerpos estatales de policia *°, dependen organica-
mente del Ministerio del Interior y funcionalmente de los Jueces, Tri-
bunales o Ministerio Fiscal que estén conociendo del asunto objeto de
su investigacién. Se ha optado, pues, por un modelo hibrido que de
modo expreso rechaza la dependencia completa —organica y funcio-
nal— de aquellas Unidades de los 6rganos del Poder Judicial o del Mi-
nisterio Fiscal, opcién que, sea o no la mas acertada, no parece situar-
se en absoluto al margen de lo dispuesto en el articulo 126 de la CE *°.
En realidad, los temores que puede suscitar la doble dependencia pue-
den paliarse parcialmente a través de las garantias previstas en los ar-
ticulos 446.2 de la LOPJ y 34.1 de la LOFCS, en virtud de las cuales
los funcionarios de las Unidades de Policia Judicial «no podran ser re-
movidos o apartados de la investigacién concreta que se les hubiera en-
comendado hasta que finalice la misma o la fase del procedimiento ju-
dicial que la originara, si no es por decisién o con la autorizacién del
Juez o Fiscal competente».

*8 Cfr. los articulos 1 a 5 del RD 769/1987, de 19 de junio, sobre regulacién de la Policia
Judicial y 443 LOPJ. Que el citado precepto de la LOPJ de 1985 haya limitado las funciones de
policia judicial genérica a los miembros de las fuerzas de seguridad, sean estatales, autonémicas
o locales, suscita la duda en torno a la vigencia del articulo 283 LECrim, en el que, como es sa-
bido, se habla de policia judicial en un sentido mucho mas amplio desde el punto de vista or-
géanico. El articulo 1 del RD 769/1987 da por supuesta su vigencia, pero no falta quien estima
lo contrario; vid. FRANCO ARIAS: op. cit., p. 980 y nota 2.

% En la economia de la LO 2/1986, las policias autonémicas y locales tienen limitada su
capacidad a la colaboracion con las Unidades de Policia Judicial, si bien, desde luego, ello no
obsta a que los miembros de aquéllas desempefien las funciones de policia judicial genérica en
los términos del articulo 443 LOPJ. Por otra parte, y habida cuenta de las especificidades que
la LO 2/1986 establece en relacién con el régimen de las policias vasca, catalana y navarra, cabe
preguntarse en qué medida estas Comunidades Auténomas pueden crear unidades propias de
Policia Judicial. En la linea de una respuesta afirmativa discurre la Ley de la Policia Vasca de
17 de julio de 1992 (BOPV de 11 de agosto), cuyos articulos 112 a 115 contemplan la creacién
dentro de la estructura organica de la Ertzaintza de una Unidad de Policia Judicial, respuesta
que requiere de un anilisis meditado antes de que pueda formularse un juicio acerca de su correc-
cién, aunque algunos autores, con anterioridad a dicha ley, se han mostrado proclives a admi-
tirla; asi, CASTELLS ARTECHE: «La policia auténoma. Problematica actual», en Estudios sobre el
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, Oiiati, HAEE/IVAP, 1991, vol. II, pp. 520 y ss. En todo
caso, la solucién vasca puede no ser extensible a los casos catalin o navarro, debiendo tenerse
ademés en cuenta de algin modo la competencia exclusiva del Estado sobre la Administracién
de Justicia.

30 Vid. en este sentido DIEZ-PICAZO JIMENEZ: op. cit., p. 168. Sobre la improcedencia de
establecer la dependencia orgénica y funcional de las Unidades de Policia Judicial de Jueces, Tri-
bunales y Ministerio Fiscal razona, aportando fundamentos practicos y juridico-politicos, MORE-
NO CATENA: op. ait., p. 153; con todo, no faltan quienes postulan que hubiera sido mejor prever
una unica dependencia directa de la Autoridad Judicial y del Ministerio Fiscal (FRANCO ARUS:
op. cit., p. 982) o del propio CGPJ (BELLOCH JULVE: op. cit., p. 194). Renunciando, a la vista de
la regulacién existente, a la dependencia orgénica, pero proponiendo el potenciamiento de la fun-
cional en no pocos aspectos, se expresa JIMENEZ VILLAREJO: op. cit., pp. 184 y ss.
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Pero lo que ahora importa no es eso, sino resolver la pregunta de
a quién deben los policias integrados en las Unidades Organicas de Po-
licia Judicial obediencia jerarquica: ¢a sus mandos policiales ordina-
rios o a los Jueces, Tribunales o Ministerio Fiscal que estén conocien-
do de la investigacién? En principio, la dependencia funcional no com-
porta el nacimiento de relacién jerarquica alguna porque ésta surge en
el interior de la misma organizacién; tal es, al menos, la regla que rige
comiinmente vista la jerarquia desde la éptica tradicional del Derecho
administrativo. Segtn ello, los integrantes de las Unidades de Policia
Judicial seguiradn dependiendo jerdrquicamente de sus mandos natura-
les y ser4 a ellos a quienes deberan obediencia jerirquica. Ahora bien,
esta conclusién ni es del todo cierta ni es del todo falsa; simplemente
ocurre que es improcedente aplicar los criterios tradicionales en la ma-
teria a supuestos que s6lo muy forzadamente pueden encajar en el mar-
co en el que aquéllos son operativos. Veamoslo.

Organicamente, los integrantes de las Unidades de Policia Judicial
dependen, como se ha dicho, del Ministerio del Interior. Es por eso
por lo que no se rompe la cadena habitual del mando, la linea jerar-
quica permanece incélume y, en consecuencia, el deber de obediencia
a los superiores jerdrquicos sigue intacto. Lo que ocurre es que dicho
deber sufre un aletargamiento cuando los funcionarios de las Unida-
des de Policia Judicial estén realizando las tareas propias de policia ju-
dicial que tienen encomendadas por Jueces, Tribunales y Ministerio Fis-
cal, aletargamiento que se manifiesta sélo y mientras estén cumplimen-
tando dichas labores. Téngase en cuenta que los funcionarios adscritos
a las Unidades de Policia Judicial desempefian la funcién de policia ju-
dicial especifica con caricter exclusivo pero, segin dice el articulo 33
de la LOFCS, podrin «desarrollar también las misiones de prevencién
de la delincuencia y demis que se les encomienden, cuando las cir-
cunstancias lo requieran, de entre las correspondientes a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado». Esto es, los miembros de las Uni-
dades de Policia Judicial no siempre desempefian funciones de policia
judicial °*, lo que podri ser criticable desde otros puntos de vista pero
que a nuestros efectos conduce a considerar que cuando realicen efec-
tivamente funciones de policia judicial bajo la dependencia funcional
de Jueces o Magistrados o el Ministerio Fiscal la obediencia jerarquica
debida a los mandos policiales naturales deja paso a un tipo distinto
de obediencia que se debe a otras autoridades.

En efecto, ejerciendo funciones de policia judicial especifica, la li-
nea jerarquica natural se desvanece y se sustituye por otra dado que

3! En todo caso, y segiin el articulo 19 de! RD 769/1987, habri de darse cuenta de las fun-
ciones que en virtud del articulo 33 LOFCS se encomienden a los miembros de las Unidades de

Policia Judicial, siendo el destinatario de la informacién la Comisién Provincial de Coordinacién
de la Policia Judicial.
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las 6rdenes e instrucciones las van a impartir ahora la Autoridad Ju-
dicial o el Ministerio Fiscal y, en consecuencia, a ellos deberian obe-
diencia. Esta obediencia no es propiamente jerirquica, pero es el co-
rolario 16gico de la dependencia funcional y de la exclusién de inter-
ferencias de los superiores orginicos en las tareas de policia judicial a
cargo de las Unidades correspondientes. Corolario que el ordenamien-
to juridico asume con toda naturalidad.

Junto a la ya citada prohibicién de remocién o apartamiento de la
investigacion concreta a que los integrantes de las Unidades de Policia
Judicial estén dedicados, a menos que sea por decisién o con la auto-
rizacién del Juez o Fiscal competente, el ordenamiento contiene pre-
visiones en la direccion apuntada. Asi, a tenor del articulo 35 de la
LOFCS, los Jueces y Tribunales y el Ministerio Fiscal ostentan las si-
guientes facultades respecto de los funcionarios que componen las Uni-

dades de Policia Judicial:

«a) Les daran las 6rdenes e instrucciones que sean necesa-
rias en ejecucién de lo dispuesto en las normas de Enjuiciamien-
to Criminal y Estatuto del Ministerio Fiscal.

b) Determinaran, en dichas érdenes o instrucciones, el con-
tenido y circunstancias de las actuaciones que interesen dichas
Unidades.

¢) Controlaran la ejecucién de tales actuaciones, en cuanto
a la forma y a los resultados.

d) Podrin instar el ejercicio de la potestad disciplinaria, en
cuyo caso emitirdn los informes que pueda exigir la tramitacién
de los correspondientes expedientes, asi como aquellos otros que
consideren oportunos. En estos casos recibirdn los testimonios
de las actuaciones recaidas.»

De modo que, a salvo de la potestad disciplinaria, que requiere el
presupuesto de una relacién orgénica entre Administracién y funcio-
nario, son la Autoridad Judicial y el Ministerio Fiscal quienes ejercen
el poder de mando sobre los integrantes de las Unidades de Policia Ju-
dicial mientras estén cumpliendo las funciones que le son propias. El
RD 769/1987 abunda en esta direccién ya, por otra parte, manifiesta-
mente clara en la LOFCS >2, En consecuencia, la obediencia se debe
a los titulares de la funcién jurisdiccional y al Ministerio Fiscal aun-
que, como se ha indicado mas atris, no es una obediencia propiamen-

52 Vid. los articulos 11 y 21 del citado Real Decreto, relativo el segundo al entendimiento
directo entre Jueces, Tribunales, Ministerio Fiscal y Unidades de Policia Judicial, y el primero a
la no prevalencia de las instrucciones técnicas recibidas en los superiores policiales inmediatos
cuando contradijeran las recibidas de la Autoridad Judicial y el Ministerio Fiscal estando comi-
sionados los funcionarios de policia para alguna concreta investigacién.
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te jerarquica por faltar la trabazén organica. Pero no por ello las con-
secuencias de la desobediencia son menores que las que se producen
cuando entra en juego la jerarquia propiamente dicha como en segui-
da se verd. Por ultimo, si, por lo que se acaba de indicar, el deber de
obediencia a las Autoridades Judiciales y al Ministerio Fiscal no encaja
en el articulo 5.1.d) de la LOFCS porque no hay relacién de jerarquia,
si que lo hace en la letra ¢) del mismo, en cuya virtud los funcionarios
de policia tienen obligacién de «colaborar con la Administracién de
Justicia y auxiliarla en los términos establecidos en la Ley». Es verdad
que el Ministerio Fiscal no es Administracién de Justicia y que el pre-
cepto estd redactado en términos amplios, pero no parece que haya
grandes dificultades para entender comprendido en €l la actividad de
policia judicial desempefiada por las Unidades especificas y, en conse-
cuencia, el estricto deber de obediencia a los 6rganos que estén cono-

ciendo del asunto objeto de la investigacién .

4. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DERIVADAS DE LA INFRACCION
DEL PRINCIPIO DE JERARQUIA

4.1. Las consecuencias disciplinarias: la diversidad de soluciones
normativas segin el Cuerpo de policia de que se trate

A)  En el Cuerpo Nacional de Policia

El articulo 27.3.d) de la LOFCS tipifica como falta muy grave «la
insubordinacién individual o colectiva, respecto de las Autoridades o
Mandos de que dependan, asi como la desobediencia a las legitimas
instrucciones dadas por aquéllos». Precepto que es aplicable a los
miembros del Cuerpo Nacional de Policia y a los de los cuerpos de
las Policias Locales, ya que éstos estan sujetos al régimen disciplinario
previsto en la LOFCS expresamente para aquéllos. Dado que funcio-
narios del Cuerpo Nacional de Policia integrarin normalmente las Uni-
dades de Policia Judicial, hay que entender que, en caso de desobe-
diencia a la Autoridad Judicial o al Ministerio Fiscal, los miembros de
las Unidades incurrirdn en el mismo tipo de falta >*. En cualquier caso,

33 Esa intensisima vinculacién funcional de la policia judicial especifica con los érganos ti-
tulares de la funcién jurisdiccional y con el Ministerio Fiscal es la que justifica que cuando aqué-
Hla desempefia cometidos bajo la direccién de Jueces y Magistrados en el ejercicio de las funcio-
nes que constitucionalmente corresponden a éstos o bajo la del Ministerio Fiscal en el curso de
una actuacién procesal, la responsabilidad por los dafios causados por las Unidades Organicas
de Policia Judicial deba reconducirse a la del Estado por el funcionamiento anormal de la Ad-
ministracién de Justicia. La cuestién, empero, es polémica y suscita algunas dificultades de cierta
importancia. Vid. BARCELONA LLOP: Policia de seguridad y responsabilidad patrimonial, cit.

31 No obstante lo cual hay que indicar que el articulo 27.3.d) LOFCS no parece estar pen-
sando en esta hipétesis, pero parece que otra solucién distinta habria de carecer de todo funda-

DA-1992, nim. 229. JAVIER BARCELONA LLOP. Una aproximacion al principio de jerarquia en la...



DA-1992, nim. 229. JAVIER BARCELONA LLOP. Una aproximacion al principio de jerarquia en la...

190 Javier Barcelona Llop

queda siempre abierta la via penal en los términos que se expondrin
en su momento.

Retomando lo indicado ma4s atris, cabe entender que la insubordi-
nacién es algo distinto de la desobediencia jerirquica, no es un tipo
agravado de ésta sino una conducta diferente que se plasma en com-
portamientos atentatorios a la linea jerirquica de mando y a la disci-
plina pero que no implican desobediencia en sentido estricto *°. La di-
ficultad en este punto estriba en precisar qué conductas son constitu-
tivas de la falta muy grave de insubordinacién individual o colectiva
puesto que en ninguna parte se establecen criterios sustantivos al res-
pecto. La LOFCS no indica nada sobre el particular y el Reglamento
de Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, aprobado
por RD 884/1989, de 14 de junio, tampoco ofrece demasiadas pistas
salvo la tipificaciéon en su articulo 7.1 de «la grave desconsideracion
con los superiores (...), en especial las ofensas verbales o fisicas», que
se considera falta grave. ¢Es éste el tipo disciplinario basico de insu-
bordinacién? De optarse por la afirmativa, habria que entender que la
falta muy grave de insubordinacién individual o colectiva merece tal
calificativo cuando la desconsideracién con los superiores, mediando
especialmente amenazas verbales o fisicas, presenta una especial tras-
cendencia para el adecuado desempefio de las funciones policiales.
Cuestién que, a la postre, remite a las circunstancias concretas de cada
caso *°,

Por lo que se refiere a la desobediencia jerarquica, su tipificacion
como falta muy grave no deja lugar a dudas; y, precisamente por eso,
el ordenamiento peca de una cierta rigidez porque, en tltima instan-
cia, hay que reparar en la incidencia negativa que la conducta desobe-
diente tiene sobre el cumplimiento de las misiones policiales, en qué
medida o grado la desobediencia afecta a la 6ptima proteccién de los
derechos y libertades de los ciudadanos o a la mejor garantia de la se-
guridad ciudadana. El legislador debiera haber tenido en cuenta el as-
pecto instrumental de la jerarquia y del correlativo deber de obedien-

- mento. Recuérdese, ademas, que quien sanciona disciplinariamente a los integrantes de las Uni-
dades de Policia Judicial son los mandos policiales naturales, por lo que es del todo légico que
la tipificacién de las conductas y la previsién de las sanciones sea la misma.

33 Se rectifican aqui las opiniones vertidas con anterioridad por el autor en Principios bdsi-
cos de actuacion de las fuerzas policiales, cit., p. 58, donde se afirma que «la insubordinacién cons-
tituye una conducta especialmente grave, una forma agravada de la desobediencia jerdrquica».

36 Se ha de tener en cuenta que el CP coman tampoco ofrece dato alguno que permita iden-
tificar el contenido sustantivo de la insubordinacién. Es por ello por lo que, posiblemente, y a
los limitados efectos de la identificacién de las conductas, haya que acudir de nuevo al Cédigo
Penal Militar en el que, se ha indicado ya, la insubordinacién abraza al insulto al superior (mal-
trato de obra y coacciones, amenazas o injurias) y a la desobediencia. En el 4mbito policial, la
insubordinacién no comprende la desobediencia porque aparecen claramente diferenciadas en
la LOFCS, si bien tipificadas ambas en el mismo precepto y calificadas las dos conductas como
constitutivas de falta muy grave.
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cia. Al no haberlo hecho asi, no es extrafio que el articulo 7.3 del ci-
tado RD 884/1989 tipifique como falta grave «la negativa a realizar ser-
vicios en los casos en que lo ordenen expresamente los superiores je-
rarquicos o responsables del servicio, por imponerlo necesidades de ur-
gente e inaplazable cumplimiento, siempre que posteriormente se hu-
biesen ejecutado, salvo que las 6rdenes sean manifiestamente ilegales».
A la inversa que en la parabola, la autoridad policial puede sancionar
disciplinariamente a quien ejecuta un servicio ordenado a pesar de una
negativa inicial; y reparese en que la falta es grave, por lo que las con-
secuencias sancionatorias pueden tener una entidad muy importante.
El contraste con la misma hipétesis en el caso del delito de desobe-
diencia (art. 369 del CP) es, en este punto, altamente significativo >’.
Si se conviene en que, a pesar de su indudable importancia, la je-
rarquia no es un valor en si misma sino algo que esta en funcién de
la prestacién del servicio en 6ptimas condiciones con los mejores re-
sultados, habri también que convenir en que la rigidez de que hacen
gala el legislador y el autor del RD 884/1989 no tiene demasiada jus-
tificacién a menos que responda a una nocién sublimada, inconvenien-
te y trasnochada de la jerarquia en el ambito policial. Lo mas adecua-
do hubiera sido proporcionar criterios de calificacion de la falta de de-
sobediencia jerarquica en funcién del quebranto que la misma ocasio-
na sobre el desempefio de los cometidos del Cuerpo, estableciendo en
consecuencia una gradacién de la desobediencia que, en unos casos po-
dria dar lugar a la comisién de una falta muy grave, en otros grave y,
en fin, en otros incluso leve, que esta hipétesis no tiene por qué ser
desdefiada. Tan sélo el articulo 8.10 del RD 884/1989 contiene alguna
prevision al respecto permitiendo que, en funcién de determinados cri-
terios, los contenidos en el articulo 13 para la determinacién de las san-
ciones y su graduacion, una falta grave pueda calificarse como leve.
Pero ello no es suficiente porque afecta sélo al tipo de la desobedien-
cia inicial seguida de la ejecucién de la orden, dado que otra desobe-
diencia es calificada como falta muy grave, segin nos consta.
Empero, quizi la rigidez del régimen disciplinario policial en este
punto pueda ser parcialmente paliada a través de la graduacién de las
sanciones y partiendo de la consideracién de que en el vasto campo
de las sanciones administrativas rige indudablemente el principio de
proporcionalidad, con la importante consecuencia de ser posible la re-

37 Dado que se estima que a pesar de la inicial negativa a cumplir la orden si acto seguido
se lleva a efecto sin que medien nuevas circunstancias lo que se pone de manifiesto «es que esa
negativa no era tal, sino que era una negativa que no expresaba la verdadera voluntad del sujeto
respecto del cumplimiento de la orden, lo cual se ha puesto de relieve por un hecho concluyente
cual es la ejecucion del mandato. Es decir, no es que el cumplimiento de la orden aparezca como
causa que excluya la tipicidad, sino que la ejecucién del mandato pone de relieve la verdadera

- voluntad del sujeto més alli de la mera apariencia». Asi, ALVAREZ GARCIA: E/l delito de desobe-
diencia de los funcionarios pablicos, Barcelona, Bosch, 1977, p. 161.
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duccidn jurisdiccional de una sancién en caso de que dicho principio
sea infringido por la autoridad administrativa sancionadora en un caso
concreto %, En efecto, el articulo 13 del RD 884/1989 establece algu-
nos criterios conforme a los cuales la Administracién debera determi-
nar la sancién aplicable y su graduacién, lo que es muy importante su-
puesto el margen apreciativo que es comn a todo 6rgano sancionador
en la eleccién de la sancién correspondiente y la graduacién de la mis-
ma >°, Pues bien, entre esos criterios se encuentra el de la perturba-
cién que las faltas puedan producir en el normal funcionamiento de
la Administracién y de los servicios policiales. Se abre aqui, entonces,
una importante veta que, indudablemente, puede contribuir a racio-
nalizar el sistema y a ubicar a las faltas contra la jerarquia en el lugar
que propiamente les corresponde en funcién de la incidencia de las
mismas sobre el servicio, aspecto éste que es, se insiste, el que prepon-
derantemente hay que tener en cuenta a la hora de determinar y gra-
duar ]a sancién ya que no es posible hacerlo con la conducta en el mo-
mento mismo de la calificacién del ilicito. De momento, mas lejos pa-
rece que no se puede llegar con los textos normativos en la mano, si
bien una aplicacién de los mismos ajustada a la realidad de las cosas
puede conducir a soluciones del tenor de la ya sefialada mas atras al
concluir la referencia al servicio permanente, eliminandose, en conse-
cuencia, la sancién disciplinaria misma. Pero hay que tener en cuenta
que razonamientos de este tipo deben administrarse con mucha pru-
dencia ya que lo que estd en juego es la eficacia del servicio policial,
con todo lo que de ahi, se comprende facilmente, deriva.

Por otro lado, a la graduacién de las sanciones en el sentido ex-
puesto no cabe oponer la circunstancia de que en el propio articulo 13
se incluya, entre los criterios determinantes de la sancién y de su gra-
duacién, el del «quebrantamiento [que la falta] pueda suponer de los

38 Sobre el principio de proporcionalidad de las sanciones administrativas, vid. TORNOS
Mas: «Infraccién y sancién administrativa: el tema de su proporcionalidad en la jurisprudencia
contencioso-administrativa», REDA, 7, 1975, pp. 612-614; mas recientemente REBOLLO PUIG: Po-
testad sancionadora, alimentacién y salud piblica, Madrid, MAP, 1989, pp. 739 y ss., asi como
BARCELONA LLOP: «Las infracciones y sanciones administrativas en la Ley Orgénica 1/1992, so-
bre Proteccién de la Seguridad Ciudadana. Algunos aspectos problematicos», en el volumen Se-
guridad ciudadana, Madrid, Ed. Trotta/Federacién de Juristas Progresistas, 1993, 145 sigs. (junto
al trabajo citado integran la obra, prologada por C. MOVILLA ALVAREZ, otros dos de J. FERNAN.
DEZ ENTRALGO, sobre la inviolabilidad domiciliaria, y de G. PORTILLA CONTRERAS, sobre la li-
bertad personal).

3% Margen apreciativo que alguna jurisprudencia rechaza frontalmente que tenga algo que
ver con la discrecionalidad en sentido propio (SS de 23 de enero de 1989, Azdi. 421, y 31 de
octubre de 1990, Azdi. 885). Se da la circunstancia de que en ambas es ponente el Magistrado
Delgado Barrio, quien da cuenta de la primera en «Reflexiones sobre el articulo 106.1 CE: el
contro! jurisdiccional de la Administracién y los principios generales del Derecho», en los Estu-
dios Garcia de Enterria, cit., vol. III, pp. 2344-2345. No obstante, parece que la jurisprudencia
mayoritaria se inclina mas por considerar que en este campo existe una cierta discrecionalidad
si bien exigiendo que la potestad se ejercite conforme al principio de proporcionalidad.
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principios de disciplina y jerarquia propios del Cuerpo Nacional de Po-
licia». Y no puede oponerse esta circunstancia porque en las faltas que
se vienen contemplando la infraccién de la jerarquia y de la disciplina
es el elemento central mismo del tipo y, en consecuencia, no puede
ser utilizada la jerarquia en la tipificacion de la conducta y, a la vez,
en la determinacion y graduacion de la sancién a imponer. De ahi que,
en lo que nos interesa ahora, lo que haya que tener en cuenta sea la
incidencia del ilicito en el eficaz funcionamiento del servicio.

B) Tres ejemplos extraidos de la legislacién autonémica
sobre fuerzas de policia

La remisioén que realiza la LOFCS en sus Disposiciones Finales 1.,
2.y 3 a los Estatutos de Autonomia del Pais Vasco, Catalufia y a la
LO de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra
y a sus respectivas normas de desarrollo, introduce, en el punto que
nos viene ocupando, alguna disparidad en las soluciones que es preci-
so tenet en cuenta. Vedmoslas sucintamente.

a) La normativa sobre la policia del Pais Vasco

Inicialmente, el régimen juridico de la policia vasca, al margen por
supuesto de las referencias estatutarias, se ha contenido en el Acuerdo
de la Junta de Seguridad del Pais Vasco, de 15 de junio de 1982 (BOPV
de 21 de mayo de 1983), por el que se aprobé el Reglamento de la
Policia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco ®°, y en el que se
establecia, articulo 6, el deber de obediencia jerarquica ®' para tipifi-
car después, en el articulo 151.5, el no cumplimiento de las 6rdenes
relativas al servicio junto al abandono o inasistencia al mismo, conduc-
tas todas ellas calificadas de faltas muy graves. El articulo 152.6 tipifi-
caba como falta grave determinados comportamientos, como manifies-
taciones publicas de critica o disconformidad respecto de las decisio-

% Ninguna duda cabe de que tan sorprendente instrumento normativo, si es que lo es, ca-
rece del rango suficiente para regular, en los términos que lo hace, el régimen juridico de la po-
licta vasca sin que la habilitacién estatutaria (Ttansitoria 4.* EAPV) parezca suficiente en este pun-
to. Vid. sobre el citado Reglamento CASTELLS ARTECHE: La policia auténoma, Ofiati, HAEE/
IVAP, 1988, pp. 90-93, concluyendo no obstante con que «al menos, sin entrar en mayor bagaje
critico, el nuevo instituto policial cuenta con una reglamentacién que permite su encuadramiento
juridico, lo que no es poco».

6! «Los miembros de la Policia Auténoma deberin ejecutar las 6rdenes y decisiones de su
superior jerarquico, dictadas dentro de los limites de su respectiva competencia y revestidas de
las formalidades legales. Sin embargo, se abstendrin de cumplir un mandato que constituya cla-
ra, manifiesta y terminantemente infraccién de las leyes o constituya delito.»
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nes de los superiores, también conectados con las ideas de jerarquia y
disciplina. Y poco mas. Nada se decia de la graduacién de las sancio-
nes ni tampoco, por supuesto, de que la desobediencia jerdrquica pu-
diera constituir en ciertos casos una falta distinta a muy grave.

Con posterioridad, el Anteproyecto de Ley de la Policia Vasca de
17 de abril de 1990 introdujo una importante precision al indicar que
cometerian falta muy grave los funcionarios de la policia del Pais Vas-
co que incurrieran en las siguientes conductas: «la insubordinacién in-
dividual o colectiva respecto de las autoridades o mandos, asi como la
desobediencia a las 6rdenes e instrucciones dadas por aquéllos cuando
perjudique notablemente el desarrollo de la labor policial». Esta alti-
ma precisién tenia notable importancia porque daba entrada, bien se
comprende, al funcionamiento del servicio en cuanto criterio determi-
nante de la entidad gravosa de la conducta; pero, desgraciadamente,
se ha descolgado del texto ulteriormente aprobado y, en la actualidad,
las soluciones son completamente distintas.

En efecto, el articulo 92./) de la Ley de 17 de julio de 1992, de la
Policia Vasca (BOPV de 11 de agosto) tipifica como falta muy grave,
tout court, «la insubordinacién individual o colectiva respecto de las
autoridades o mandos, asi como la desobediencia a las 6rdenes e ins-
trucciones legitimamente dadas por aquellos». Se ha perdido una pre-
ciosa oportunidad para racionalizar el sistema y s6lo queda el recurso
de acudir a los criterios de graduacién de las sanciones entre los que
de nuevo aparece el de la perturbacién que la falta pueda ocasionar
en el normal funcionamiento de la Administracién y de los servicios
policiales.

b) La legislacién catalana sobre policias locales.

La Ley del Parlamento de Catalufia 16/1991, de 10 de julio, de las
Policias Locales, reitera practicamente lo dispuesto en la LOFCS en
orden a la infracciéon del deber de obediencia jerirquica y a la insu-
bordinacién en su articulo 48.5); es, en efecto, falta muy grave «la in-
subordinacién individual o colectiva para con las autoridades o los
mandos de quien se depende, asi como la desobediencia de las ins-
trucciones legitimas dadas por éstos». No obstante, en el articulo 49.4)
se tipifica como falta grave «la desobediencia a los superiores en el de-
sempefio de las funciones y el incumplimiento de las 6rdenes recibi-
das». Parece, pues, que hay una superposicién entre uno y otro pre-
cepto en lo que se refiere a la desobediencia jerarquica, sin que la Ley
catalana aporte indicador alguno que permita averiguar cuando la in-
fraccién de la jerarquia constituye falta grave y cuando muy grave. Sin
embargo, y atendiendo a las reglas de graduacion de las sanciones, pa-
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rece que las mismas también podran utilizarse en caso de superposi-
¢ién de tipos, pudiéndose tener entonces en cuenta para calificar la in-
fraccién el criterio del grado de la perturbacién del servicio.

¢) La Ley Foral 1/1987, de 13 de febrero, de Cuerpos de Policia
Navarra.

La Ley Foral sobre Cuerpos de Policia diferencia, con mejor sen-
tido que la LOFCS, entre «manifiesta insubordinacién individual o co-
lectiva» [art. 54.5)] y desobediencia jerarquica. La primera es falta muy
grave, mientras que la segunda, tipificada en el articulo 53.e) como «in-
cumplimiento de las 6rdenes recibidas, por escrito o verbalmente, de
los superiores jerdrquicos en las materias propias del servicio», es falta
grave. También lo es, apartado o), «negarse a realizar servicios que,
por urgencia o inaplazable necesidad, ordenen expresamente los supe-
riores, aunque normalmente no correspondiere su realizacién». Como
se aprecia, no se contempla en esta dltima prevision la hipétesis de la
ejecucion de las 6rdenes tras la negativa inicial, como si se hace en el
RD 884/1989.

C) Las consecuencias de la desobediencia jerdrquica en la Guardia

Civil

El caricter de instituto armado de naturaleza militar que ostenta
la Guardia Civil  tiene importantes derivaciones de régimen juridico
entre las que se encuentra, en virtud del articulo 15.1 de la LOFCS,
la sumisién de los miembros del Cuerpo a un régimen disciplinario es-
pecifico, régimen que hoy se encuentra regulado en la LO 11/1991, de
17 de julio. A tenor del articulo 8 de la misma, dos son las faltas gra-
ves que guardan conexién con los principios de jerarquia y subordi-
nacién: la negligencia en el cumplimiento de una orden recibida, cau-
sando grave dafio al servicio y la falta de subordinacién cuando no
constituya delito. No aparece mencién directa alguna a la desobedien-
cia jerdrquica, sino a la falta de subordinacién; ¢quiere esto decir que
la desobediencia jerirquica carece de reflejo en la normativa discipli-
naria de la Guardia Civil?

Siendo como es un Cuerpo de naturaleza militar, carece del mas
minimo sentido suponer que en su seno la obediencia jerarquica no ad-
quiere un papel preponderante; el mismo que la misma tiene cuando
se habla de las fuerzas armadas, aunque ahora se trate de una organi-

62 De cuya critica se prescinde en este lugar por no ser necesaria a los efectos.
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zacion policial. Y si paramos mientes en el régimen disciplinario de las
fuerzas armadas, regulado en la LO 12/1985, de 27 de noviembre, se
observa que en el articulo 9.16 se considera también falta grave la de
subordinacién, cuando no constituya delito.

En ambos textos legislativos se dice que la falta de subordinacion
es grave cuando no constituya delito; y ambos textos estin remitién-
dose a estos efectos al Cédigo Penal Militar ®*. Y en éste la insubor-
dinacién incluye tanto al insulto a superior (maltrato de obra, coaccio-
nes, injurias 0 amenazas) como la desobediencia. El tipo es, en conse-
cuencia, el mismo: la falta de subordinacién prevista en la LO 11/1991
alude también a la desobediencia jerarquica; por eso no se hace men-
cién expresa a ella, porque es innecesario por remitir, en suma, a los
conceptos del Derecho penal militar.

Y repérese en que la desobediencia jerarquica es, en la Guardia Ci-
vil, una falta grave; en cambio, en el Cuerpo Nacional de Policia y en
los de las Policias Locales es falta muy grave. El contraste es notable
sobre todo teniendo en cuenta que los funcionarios del primer Cuerpo
son militares y los de los segundos no. Pero ahi no acaba todo: cuan-
do se analice més adelante la articulacién entre sanciones penales y ad-
ministrativas habra lugar todavia para mayores sorpresas.

Por ultimo, el articulo 9.8 de la misma LO 11/1991 tipifica, y esta
vez como falta muy grave, «observar conductas gravemente contrarias
a la disciplina, servicio o dignidad de la institucién que no constituyan
delito». Realmente, no se puede afirmar que, en puridad, este articu-
lo 9.8 contenga referencia alguna a la desobediencia jerarquica, pero
su amplitud no permite descartarlo del todo. El interrogante a resol-
ver es, en caso de afirmativa, cuando se estard ante una falta grave de
insubordinacién —que incluye la desobediencia jerarquica— y cuando
ante una conducta gravemente contraria a la disciplina que no es de-
lito pero si falta muy grave.

4.2. La obediencia debida en el articulo 5.1.d) LOFCS. La aplicacién
de los criterios del Derecho penal

El CP comiin tipifica en su articulo 369 el delito de desobediencia
«de los funcionarios judiciales y administrativos que se negaren abier-
tamente a dar el debido cumplimiento a sentencias, decisiones u 6rde-
nes de la autoridad superior, dictadas dentro de los limites de su res-

63 Es preciso en este punto indicar que si bien el Cédigo Penal Militar no parece, en prin-
cipio, incluir en su ambito de aplicacién a la Guardia Civil, la lectura combinada del mismo con
la de la Ley 17/1989, de 19 de julio del Régimen del Personal Militar Profesional, conduce exac-
tamente a la solucién contraria. Vid. sobre el argumento BARCELONA LLOP: Sobre las funciones
y organizacton, cit., pp. 21-22.
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pectiva competencia y revestidas de las formalidades legales», estable-
ciendo la pena de inhabilitacion especial y multa de 30.000 a 150.000
pesetas. A renglén seguido, los parrafos segundo y tercero del mismo
precepto determinan que «no incurriran en responsabilidad criminal
los funcionarios publicos por no dar cumplimiento a un mandato que
constituya una infraccién manifiesta, clara y terminante de un precep-
to de Ley», ni tampoco aquellos «funcionarios publicos que no den
cumplimiento a un mandato en el que se infrinja manifiesta y termi-
nantemente cualquiera otra disposicién general».

Es decir, la desobediencia jerarquica implica la comisién de un he-
cho delictivo a menos que la orden lleve aparejada una infraccién ma-
nifiesta y terminante del ordenamiento juridico. Lo que significa que
se presupone que el funcionario no debe obedecer cuando la orden es
manifiesta y terminantemente antijuridica. En otro caso, es decir cuan-
do la orden no parece manifiesta y terminantemente contraria a Dere-
cho, si el funcionario desobedece incurrira en responsabilidad crimi-
nal *; y si obedece y de ahi deriva la ejecucién de actos tipicos, ven-
dré cubierto por la causa de justificacién del articulo 8.12 que exime
de responsabilidad penal al que obrare en virtud de obediencia debi-
da. De ahi deriva, indudablemente, un deber de examen: el funciona-
rio, y concretamente el funcionario de policia, tiene la obligacién de
calibrar si la orden es o no antijuridica y actuar en consecuencia.

Lo mismo se aprecia en el articulo 5.1.d) de la LOFCS: el funcio-
nario de policia estd obligado a obedecer a sus superiores jerarquicos
y, consecuentemente, su responsabilidad queda cubierta por el deber
de obediencia. No obstante, indica el precepto, «en ningiin caso la obe-
diencia debida podrd amparar 6rdenes que entrafien la ejecucién de
actos que manifiestamente constituyan delito o sean contrarios a las le-
yes». De la infraccién de los principios de jerarquia y subordinacién,

% Se plantea en este punto, como es obvio, el problema de qué se entiende por los con-
ceptos de manifiesta y terminantemente, cuestién que la doctrina ha resuelto del siguiente modo:
se trataria, segdn Alvarez Garcia, de «contar con los conocimientos especiales que pudiera tener
el sujeto en el momento de desarrollar la accién. Esto no significa prescindir absolutamente de
la limitacién que implica la exigencia de que la infraccién sea manifiesta, sino tener en cuenta
c6mo habria aparecido la infraccién ante el “funcionario medio” si éste hubiera tenido los co-
nocimientos especiales que poseia el agente. Efectivamente, cuando se habla de conocimiento ex
ante los datos que deben ser abarcados se refieren no sélo al conocimiento empirico que pudiera
tener un observador medio, sino también el saber propio del autor. Es decir, como indica Mir
Puig, “... deberdn tomarse en consideracién aquellas condiciones que, para el espectador objetivo
y prudente retrotraido al momento de la accién (ex ante), con todos los conocimientos de la situa-
cion de que disponia el autor al actuar, ademds de aquellos que hubiera tenido el observador (pro-
ndstico postertor-objetivo)...” Si no se tuvieran en cuenta los conocimientos especiales con que
contara el autor, sigue Alvarez Garcia, significaria que no se esta situando al “funcionario me-
dio” en la misma circunstancia que el autor en el momento previo a la realizacién del acto pu-
nible», afirmando a renglon seguido que «si aun con los conocimientos especiales de que dis-
ponga el autor, la orden no se revela como manifiestamente ilegal, perdurara la obligacién de
ejecutarla». ALVAREZ GARCIA: op. cit., p. 283.
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deriva, l6gicamente, el nacimiento de la responsabilidad personal del
funcionario que, es claro, podra ser penal o disciplinaria en los am-
plios términos del articulo 5.6 de la LOFCS ¢°, y como el articulo 5.1.d)
no suministra pauta interpretativa alguna en orden al alcance y excep-
ciones de la obediencia debida, quiza resulte de cierta utilidad expo-
ner sucintamente los criterios jurisprudenciales vigentes en orden a la
apreciacién de la eximente de obediencia debida por cuanto pueden
marcar el camino de su correlativa disciplinaria. No en vano es doc-
trina asumida que los principios y criterios del ordenamiento penal son
aplicables, en la medida de lo posible, al derecho sancionador admi-
nistrativo; y aunque este argumento se ha formulado pensando en otras
cosas, ningin obsticulo serio se opone a la toma en consideracién de
las reglas penales sobre la obediencia debida a los efectos indicados.
Unos ejemplos de jurisprudencia seran suficientes °.

i) La Sentencia de 22 de abril de 1983 (Azdi. 2300), caso inten-
tona golpista de la noche del 23 de febrero de 1981, tuvo que afrontar
el alegato, esgrimido por el entonces Teniente General Jaime Milans
del Bosch, de la obediencia debida que, segin el recurrente en casa-
cién, lo habia sido a la Corona. Al hilo de la cuestién, tan delicada en
medio de un asunto tan turbio ¢’, el TS expone con detalle la doctrina
sobre la obediencia debida haciéndose eco de los debates en torno a
su naturaleza juridica ® y, apoyindose en un cuerpo jurisprudencial a
veces centenario, precisa lo siguiente:

La apreciacién de la eximente requiere: @) una orden, que no mera
indicacién, emanada de una autoridad superior; 5) que la orden se en-
cuentre dentro de los limites de la competencia de quien ordena;

5 A tenor de este precepto, los funcionarios de policia «son responsables personal y direc-
tamente por los actos que en su actuacién profesional llevaren a cabo, infringiendo o vulnerando
las normas legales, asi como las reglamentarias que rigen su profesién y los principios enunciados
anteriormente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial que pueda corresponder a las Ad-
ministraciones Publicas por los mismos».

% Para un detenido anilisis dogmitico de la causa de justificacién contenida en el articu-
lo 8.12 CP, véase QUERALT JIMENEZ: La obediencia debida en el Cédigo Penal, Barcelona, Bosch,
1986.

7 El propio TS no se recata en afirmar que el pretendido «impulso regio» no pasé de «ha-
bil alegato enmascarador, invocado por los sublevados (...) afirmando mendazmente que obede-
cian 6rdenes Reales, 6rdenes de las que no existe rastro, huella, atisbo o asomo en el relato fic-
tico de la resolucién (del CSJM) impugnada». Dicho sea incidentalmente, las consecuencias ju-
risprudenciales de la intentona golpista no quedaron cefiidas a la jurisdiccién penal; también el
TC tuvo abundante trabajo. Véase, si no, L. MARTIN-RETORTILLO: E! 23-F. Sus secuelas juridicas
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1985, estudio quizd no muy co-
nocido y que ha sido también publicado en el volumen, dirigido por el propio L. MARTIN-RE-
TORTILLO: De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Seminario de Profesores de la Facultad
de Derecho, Zaragoza, Institucién Fernando el Catélico, 1985, pp. 217 y ss.

%8 Es decir, si se trata de una causa de justificacién o de exclusién de la culpabilidad; los
debates doctrinales sobre el particular quedan ampliamente reflejados en QUERALT JIMENEZ: op.
ult. cit., pp. 309 y ss.
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¢) que esté revestida de la formalidades legales. A estos requisitos, que
el TS toma de las Sentencias de 16 de agosto de 1936 y 18 de diciem-
bre de 1957, una linea jurisprudencial mis reciente afiade lo siguiente:
la orden delictiva no vincula al inferior, siendo en todo caso in-
dispensable:

«1) subordinacién del que obedece respecto al que manda;
2) que tal subordinacién sea ordenada o reconocida por la ley;
3) mandato legitimo; 4) que dicho mandato emane desde el cam-
po de las atribuciones del que lo ha dado, y, 5) que no haya obli-
gacién en el subordinado de examinar si dicha orden es justa o
injusta»,

ii) La STS de 16 de mayo de 1983 (Azdi. 2710), recaida en el tris-
temente célebre caso Almeria, resuelve los recursos de casacién inter-
puestos por la acusacién particular y por los condenados en instancia
—un Teniente Coronel, un Teniente Ayudante y un Guardia, todos
ellos miembros de la Benemérita— como autores de tres delitos de ho-
micidio del articulo 407 del CP, con apreciacién de las eximentes in-
completas de obrar en cumplimiento de un deber en el primero y de
obediencia debida en los otros dos. En su recurso de casacién los al-
timos consideraron que debi6 de apreciarse la eximente completa en
virtud del «error invencible o creencia plena de que la orden recibida
del superior no podian dejar de cumplirla desde su posicién de clara
subordinacién». La acusacién particular, en cambio, insté el rechazo
de la apreciacién de la eximente siquiera fuera incompleta.

El TS comienza por rebatir los argumentos de la acusacién parti-
cular: si la conducta del Teniente Coronel que mandaba el servicio ge-
neré una responsabilidad penal atenuada a consecuencia de la apre-
ciacién de la eximente incompleta de obrar en cumplimiento de un de-
ber ¢°, no puede sostenerse la culpabilidad plena de los otros dos acu-
sados que acataron la orden y se condujeron de igual modo que lo hizo
su superior jerarquico. Y respecto de éstos, la Sentencia afirma que ni
siquiera en el 4mbito militar —y recuérdese que se trataba de la Guar-
dia Civil— el deber de obediencia es absoluto; asi lo precisaba ya el
entonces vigente Cédigo de Justicia Militar de 1945 (art. 185.12) al per-
mitir que el tribunal tomara en consideracién la eximente segtin las cir-
cunstancias de cada caso y teniendo presente si, tratindose de un he-
cho penado en el Cédigo, se presté obediencia con malicia o sin ella.

% Una critica a la apreciacién de la eximente incompleta de obrar en cumplimiento de un
deber en esta sentencia desde el punto de vista del empleo de la violencia policial y el principio
de proporcionalidad puede verse en BARCELONA LLOP: «El uso de las armas de fuego pot los
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad: una aproximacién juridica», RAP, 113, 1987,
pp- 115-116, luego en Régimen juridico, cit., pp. 293-294.
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Los procesados, dice el TS, no desconocian esta circunstancia, por lo
que adujeron en su descargo el error sobre la licitud de la orden de
disparar sobre los detenidos por creerla, de buena fe, legitima. Pero,
continia el TS,

«tal posicién resulta insostenible porque los recurrentes, que si-
guieron en todo momento y circunstancias los avatares de este su-
ceso, estaban en condiciones de comprender la manifiesta anti-
juridicidad de la orden, al interpretarla en el sentido de accién
con propdsito homicida contra unos sujetos cuyas posibilidades
de fuga no pasaban de la pura entelequia, y esta notoriedad, como
en los supuestos de delito atroz —atrocitatem facinoris— del De-
recho histérico, liberaba a los subordinados del deber de obe-
diencia, sin que pudieran escudarse en la inexigibilidad de otra
conducta porque la orden de fuego es la voz de mando para dis-
parar, y pudieron hacerlo con estricta finalidad intimidatoria o
dirigiendo el tiro hacia otras zonas del automévil»

en el que pretendidamente huian las victimas de la accién policial. No
habiéndolo hecho asi,

«no existi6 el error invencible que se invoca para justificar la ex-
culpacién, sino un exceso en la obediencia de caricter doloso,
surgido al asumir el evidente, manifiesto y notorio exceso del su-
perior, o en el caso de estimar que la orden de fuego era simple-
mente orden de disparar, no de disparar a matar, el exceso re-
sultaria de haber interpuesto medios productores de un resulta-
do superior a aquel que el cumplimiento de la orden llevaba
consigo».

ili) La Sentencia de 25 de febrero de 1986 (Azdi. 903) resuelve
el recurso de casacién interpuesto por dos subditos libaneses conde-
nados por los delitos de asesinato en grado de frustraciéon perpetrado
en la persona de un funcionario de la Embajada libia en Madrid, per-
tenencia a banda armada, tenencia ilicita de armas y dafios. Los con-
denados adujeron que debié apreciarse la eximente de obediencia de-
bida dada su pertenencia a una organizacién militar, beligerante en
guerra contra la Republica Popular de Libia, por lo que existia auto-
ridad legitima para ordenar la muerte del enemigo, constando ademis
una orden en tal sentido.

El Supremo descarta por completo la hipétesis y, con abundante
cita de jurisprudencia, hilvana importantes argumentos de caricter ge-
neral sobre la cuestién:
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«olvida el motivo [del recurso de casacién por infraccién de ley],
al razonar asi que aunque existiera relacién jerdrquica entre los
recurrentes y el que despacha la orden, es esencial para estimar
la obediencia debida que el mandato sea legitimo —Sentencias
de 22 de octubre de 1958, 11 de marzo del mismo afio, 22 de
octubre de 1964 y 27 de enero de 1973— que obligue legitima-
mente —23 de mayo de 1969—, por lo que al subordinado
corresponde el deber siempre de examinar si la orden que recibe
es justa o injusta —Sentencia de 23 de junio de 1973—, ya que
al subordinado no puede exigirsele un acatamiento ciego a toda
orden que reciba del superior —Sentencia de 22 de mayo de
1974— porque si la orden es injusta, no vincula al subordinado
—Sentencia de 30 de abril de 1976— el mandato no puede cons-
tituir un atrocitatem facinorss, aun en el campo de lo militar, pot-
que en este caso el subordinado queda exonerado de obedecer.
Tendencia recogida en el articulo 21 de nuestro Cédigo de Jus-
ticia Militar de 9 de diciembre de 1985, cuando afirma que no
se estimard ni como atenuante ni como eximente la obediencia
debida cuando la orden entrafie ejecucién de actos que manifies-
tamente!sean contrarios a las leyes, usos de guerra o constituyan
delitos, en particular contra la Constitucién que consagra el de-
recho a la vida. Y como el mandato de cometer un asesinato, aun-
que exista una vinculacién jerirquica, es una monstruosidad hu-
mana y juridica, es claro que el motivo por falta de fundamento
debe decaer».

iv) Para cerrar ya este repaso jurisprudencial, detengdmonos con
cierto detalle en la Sentencia de 20 de noviembre de 1989 (Azdi. 8683),
dictada a consecuencia del recutso de casacién interpuesto por dos fun-
cionarios de la Policia Local de Valls (Tarragona) condenados por un
delito de violacién de domicilio. Uno de los procesados alegé que no
se habia estimado la eximente de obediencia debida. El caso, pues, no
puede ser més idéneo para lo que aqui interesa, mixime cuando la Sen-
tencia es tan clara como puntillosa en sus argumentos.

El Tribunal comienza recordando la doctrina general sobre el par-
ticular. La apreciacién de la eximente requiere, en primer lugar, un re-
quisito objetivo,

«una orden dada en el 4mbito de una relacién jerarquica que el
subordinado debe obedecer poque, al menos en apariencia, es li-
cita, ya que se refiere a materia propia de la competencia del su-
perior y cumple las formalidades habituales en esa clase de man-
datos. Cuando el superior en el cometido de las funciones pro-
pias del cargo dicta una orden con las formalidades propias del
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caso, el inferior debe cumplirla, pues en caso contrario puede in-
currir en delito de desobediencia del articulo 369»

del Cédigo Penal. Sin embargo, el parrafo segundo del precepto de-
termina que no existira responsabilidad por desobediencia cuando el
funcionario no acate una orden que constituya una infraccién mani-
fiesta, clara y terminante de una ley. De ahi deduce el TS lo siguiente:

«Normalmente, cuando la orden sea constitutiva de delito,
existe esa infraccién patente de la Ley, no habra deber de obe-
decer y, por tanto, no podra operar esta eximente. Pero puede
ocurrir en ciertos delitos que no exista esa claridad en cuanto a
la licitud del mandato. Puede suceder que al respecto la cuestién
sea dudosa y que en ese caso el funcionario subordinado no ten-
ga que examinar el posible contenido delictivo de la orden reci-
bida precisamente por la relacién de jerarquia existente.

Este es el campo de actuacién de la obediencia debida del na-
mero 12 del articulo 8 del Cédigo Penal como causa de exclu-
si6n de la responsabilidad criminal. Cuando la orden recibida,
cuyo cumplimiento origina la comisién de una infraccion penal,
no es clara y manifiestamente ilicita, y el subordinado, que la ha
recibido en el 4ambito y con las formalidades propias de Ia rela-
cién funcionarial, cree que es legal y en tal creencia la cumple,
queda exento de responsabilidad criminal por haber obrado en
virtud de obediencia debida, siempre que este error pueda ser ca-
lificado de invencible segin las circunstancias del caso.»

Esto es, se tiene en cuenta también un elemento subjetivo: el de
haber obrado con el error invencible de que la orden recibida era li-
cita. ¢C6mo aplica este criterio el TS al caso resuelto por la Sentencia
de 20 de noviembre de 1989? Los hechos que dieron lugar a la con-
dena de los funcionarios son el elemento fundamental sobre el que el
razonamiento del Supremo va a apoyarse. Veamoslos.

La Policia Local de Valls detuvo a una persona en el curso de las
investigaciones relativas al desvalijamiento de varios automéviles, per-
sona que les manifesté que en los hechos habian participado dos her-
manos a quienes identificé. Acudiendo al domicilio de éstos una pa-
reja de funcionarios, instaron a los ocupantes a que bajaran, lo que hi-
cieron los buscados y su padre dejando abierta la puerta del piso. En-
tonces, uno de los funcionarios ordené al otro que entrara en el do-
micilio y practicara un registro, a lo que se opuso rotundamente el ca-
beza de familia; haciendo caso omiso de tal oposicidn, el agente que
habia recibido la orden ascendié hasta el piso —donde se hallaban
acostados la madre y otros hijos— y practicé un registro infructuoso.
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De este relato factico deduce el TS que concurtieron los elementos pre-
cisos para la apreciacion de la eximente de obediencia debida; el ra-
zonamiento es el siguiente:

«En el 4ambito de la relacién jerarquica existente entre los dos
miembros de la pareja de la Policia Municipal, el superior orde-
né al inferior que subiera a registrar el piso actuando en sus ta-
reas oficiales de averiguacién del delito y en forma verbal que es
la propia del caso en las circunstancias concurrentes en ese
momento.

Como muy bien dice la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Tarragona el derecho constitucional a la inviolabilidad del do-
micilio es de elemental conocimiento, y méas atin en un funcio-
nario publico que, entre otras, se dedica a la misién de perseguir
a los delincuentes en su calidad de miembro de la Policia Judi-
cial en el amplio sentido a que se refiere la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal en sus articulos 282 y siguientes.

Pero también es propio del conocimiento de estos funciona-
rios que esa inviolabilidad es un derecho limitado, y asi aparece
en el propio texto del articulo 18.2 de nuestra Constitucién que,
sin la concurrencia de consentimiento del titular y sin resolucién
judicial, permite la entrada en el domicilio en caso de flagrante
delito (...), proceder a la detencién de sus posibles autores y a
registrar el lugar en que se oculten o refugien. No es éste el caso
de autos, evidentemente, pero nada de particular tiene que en
este punto el policia municipal, que recibié la orden de registro
en el curso de una detencién por unos hechos ocurridos momen-
tos antes, asi lo creyera, sin que en ese momento se le pudiera
exigir otra conducta porque no se iba a poder discutir el man-
dato recibido a presencia de los dos hermanos posiblemente au-
tores de la infraccién perseguida y del padre de éstos, optando
por obedecer.

Crey6 erréneamente, pero en circunstancias que hacen valo-
rar el error como invencible, que tenia que respetar a su supe-
rior sin ponerle reparos y asi lo hizo, y por ello entiende esta Sala
que debe estimarse este motivo cuarto del presente recurso de
casacion.»

Sin entrar en los perfiles del derecho a la inviolabilidad domicilia-
ria ° ni tampoco en los del concepto penal de error, es a destacar aqui

7% Tema sobre el que, desde plurales perspectivas, llevan bastante tiempo ocupédndose es-
pecialistas en diversas ramas juridicas. La doctrina es muy abundante; baste aqui con la remisién
a la reciente exposicién de conjunto de GONZALEZ-TREVIJANO: La inviolabilidad del domicilio,
Madrid, Tecnos, 1992.
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que la Sentencia de 20 de noviembre de 1989 acierta a reconocer una
realidad que, en el ambito policial, es evidente. No siempre una orden
aparece claramente como antijuridica, no siempre se est en condicio-
nes de apreciar con exactitud si la orden impartida infringe o no el or-
denamiento. Las circunstancias concurrentes en cada caso han de ser
tenidas muy en cuenta. Y aunque aflora en este punto el importante
y debatido problema de si existen o no mandatos antijuridicos vincu-
lantes, mejor es dejarlo a la discusién de los especialistas en Derecho
penal puesto que es en éste donde la cuestién adquiere su mas llama-
tiva —y compleja— sustancia ’*.

Lo que importa, en suma, es retener que la obediencia debida no
sirve para todo; que hay unos limites, mas o menos precisos, pero los
hay. Limites que en buena medida hay que entender incorporados al
articulo 5.1.4) de 1a LOFCS que viene a imponer un deber de examen
del que va a depender, en conexién con las circunstancias del caso, la
responsabilidad, ahora disciplinaria, del funcionario que obedece o que
no lo hace. Si se ejecuta una orden manifiestamente constitutiva de de-
lito o contraria a la Constitucién o a las leyes, el funcionario obediente
es responsable, sin perjuicio, por supuesto, de la responsabilidad de
la autoridad ordenante; en caso contrario, la obediencia debida o el
obrar en cumplimiento del deber impuesto por el ordenamiento de
obedecer los mandatos que se presumen ajustados a Derecho exime
también, como lo hace en Derecho penal, de responsabilidad, esta vez
disciplinaria.

En definitiva, y al margen de las dificultades y problemas que mas
que enmarcar asedian la cuestion, todo se reconduce, en situaciones
normales, al grado de conocimiento del funcionario, a la medida en la
que éste puede razonable y objetivamente precisar si una orden es o
no antijuridica. El tan traido y tan llevado tema de la formacién de los
policias adquiere ahora una relevancia mas que sefiera.

Quedan por destacar sobre el particular dos cuestiones menores.
La primera, que la redaccién del articulo 5.1.d) de la LOFCS es, cuan-
do menos, equivoca porque de la misma parece desprenderse que lo
que queda cubierto o no por la obediencia debida es la orden y no su
ejecucion. Obviamente no es asi; el sentido del precepto es claro aun
cuando su inteleccién se vea enturbiada por un tenor literal poco ade-
cuado. La segunda hace referencia a la expresioén, y ademas con ma-
yuscula, «las Leyes» que el precepto utiliza. En un Estado en el que

! Vid. ampliamente, rechazando ambos autores la existencia de mandatos antijuridicos vin-
culantes, QUERALT JIMENEZ: La obediencia, cit., pp. 256 y ss.; ALVAREZ GARCIA: op. cit., pp. 237
y ss., sosteniendo este altimo que la ejecucion de una orden que no es manifiestamente ilegal
que comporta la comisién de algiin tipo penal vendri cubierta no por la obediencia debida sino
por la causa de justificacién de obrar en cumplimiento de un deber, del deber impuesto por el
ordenamiento de obedecer los mandatos que se presumen ajustados a Derecho.
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la Administracién actiia con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho
(art. 103.1 de la CE), discriminar la fuente normativa respecto de la
que hay que contrastar el ajuste de la orden jerarquica es, cuando me-
nos, improcedente 7. De hecho, y en conexién con esto tltimo, no
hay que pasar por alto que el deber de examen, si bien directamente
vinculado a la operatividad de la obediencia debida, guarda estrechas
relaciones con lo dispuesto en otro principio basico de actuacién de
las fuerzas policiales. Concretamente con el primero de ellos que, de
modo expreso, impone a los miembros de las fuerzas de seguridad el
deber de «ejercer su funcién con absoluto respeto a la Constitucién y
al resto del ordenamiento juridico»; deber que comporta no sélo la in-
terdiccién, actuaciones materiales que exceden de lo que se desprende
del bloque de la legalidad, sino también que la obediencia jerarquica
ha de serlo a 6rdenes que no se extralimiten de aquél.

4.3. La compatibilidad entre sanciones penales y disciplinarias.
La paradoja de la Guardia Civil

Al margen de consideraciones de fondo, es un hecho que nuestro
ordenamiento juridico admite la compatibilidad entre sancién penal y
administrativa cuando de las relaciones de sujecién especial se trata.
Aun cuando no siempre es asi (por ejemplo, art. 415.3 de la LOPJ),
es paradigmatico de aquella admisién el articulo 4 del Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios Civiles del Estado, norma
que, ademis, regula en su articulo 23 la articulacién entre sanciones pe-
nales y administrativas de una forma que ha sido justamente criticada
por la doctrina . Sin mengua de lo oportuno del mantenimiento de
la potestad disciplinaria de la Administracién, lo cierto es que la tnica
singularidad de las sanciones en este 4mbito ha de ser su compatibili-
dad con las penales 74, pero es preciso medir al milimetro los términos
de la misma; y, de hecho, ha sido rechazada por algin autor cuando
la infraccion disciplinaria es también constitutiva de alguno de los de-
litos especificos de los funcionarios puablicos 7. Y es que, efectivamen-
te, parece que la compatibilidad entre sanciones penales y administra-

72 Ni siquiera lo hace el articulo 369 CP pese a sus antecedentes histéricos; vid. ALVAREZ
GARCIA: 0p. cit., pp. 237-256.

" Vid. QUINTANA LOPEZ: «El principio non bis in idem y la responsabilidad administrativa
de los funcionarios», REDA, 52, 1986, p. 585.

™ Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho administrativo,
vol. II, cit., p. 169. .

7> Asi, QUINTANA LOPEZ: op. cit., pp. 593-596, siguiendo en este punto el criterio de Oc-
tavio de Toledo. Vid,, también, aunque mas matizadamente, QUINTERO OLIVARES: «La autotu-
tela, los limites al poder sancionador de la Administracién piblica y los principios inspiradores
del Derecho penal», RAP, 126, 1991, pp. 290-292.
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tivas por unos mismos hechos sélo tiene sentido en caso de que una
y otra respondan a un fundamento diferente, como incluso ha acaba-
do admitiendo la jurisprudencia constitucional clarificando, asi, la am-
bigua situacién en que se ha movido durante mucho tiempo la regla
del non bis in idem en las relaciones especiales de sujecién. Para que
la dualidad de sanciones, dice ahora el TC, sea constitucionalmente ad-
misible es necesario «que la normativa que la impone pueda justificar-
se porque contempla los mismos hechos desde la perspectiva de un in-
terés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la pri-
mera sancion intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva
de una relacién juridica diferente entre sancionador y sancionado» 7°.

Admitida la compatibilidad en tales circunstancias, es criterio re-
conocido el de la vinculacién de la Administracién al planteamiento
factico de la sentencia recaida en el proceso penal, lo que fue defen-

dido en su dia por GONZALEZ PEREZ con apoyo en la experiencia fran-

cesa’’, que ha sido consagrado en términos generales por la

STC 77/1983, de 3 de octubre (Dfez Picazo), y que si bien no impide,
en el 4mbito que nos ocupa, la doble sancién en los términos vistos,
presupone que el acto sancionador no ha de producirse hasta que re-
caiga resolucién judicial. Prioridad en el tiempo, pues, de la resolu-
cién judicial penal 78.

Este criterio, que estd presente sélo parcialmente en la legislacion

general sobre régimen disciplinario de los funcionarios ptblicos 7° es

el que luce, precisamente, en la LOFCS, cuyo articulo 8.3 determina
que

76 Vid. la ya citada, en nota 44, STC 234/1991, de 10 de diciembre, relativa, como se re-
cordar4, a la doble sancién impuesta a un funcionario de policia. La penal por delito de falso
testimonio y la administrativa por comisién de un delito doloso, falta tipificada en el entonces
vigente Reglamento Disciplinario de la Policia Gubernativa. La no infraccién del principio que
prohibe la doble sancién la fundamenta el TC en que existe un interés legitimo en sancionar dis-
ciplinariamente a un funcionario de policia condenado penalmente, habida cuenta de que el ser-
vicio policial requiere que quienes lo desempeiian no incurran en las conductas que, precisamen-
te, tienen que perseguir o cuya sancién han de facilitar.

77 GONzALEZ PEREZ: «Independencia de la potestad sancionadora de la jurisdiccién penal»,
RAP, 47, 1972, pp. 127 y ss., con mencidn a la STS de 11 de marzo de 1965 que iba en la linea
indicada.

78 Por cierto que Nieto ha puesto de relieve que alguna jutisprudencia penal estima que la
proscripcién del doble castigo no dice nada sobre prioridades, decidiéndose la cuestién en vir-
tud de un criterio simplemente cronolégico. Al final, dice Nieto, «lo que sucede es que algunas
leyes sectoriales, deseosas de evitar el conflicto, han acudido a un mecanismo procesal para im-
pedir que se produzca la sancién administrativa antes de la penal. En otras palabras, si el efecto
material del principio no implica asignacién de prevalencias, el efecto procesal aludido provoca
una prioridad cronolégica de la sentencia penal». NIETO: «El principio #on bis in idem», RVAP,
28, 1990, pp. 162-163.

7% Dado que el articulo 23 del RD 33/1986, de 10 de enero, lo aplica exclusivamente en
relacién con los hechos constitutivos de alguno de los delitos de los funcionarios publicos en ejet-
cicio de su cargo o contra los derechos de la persona, pero no en relacién con los delitos comu-
nes. Vid., criticamente, el trabajo de QUINTANA LOPEZ ya citado, pp. 587-592.
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«La iniciacién de procedimiento penal contra miembros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad no impedirai la incoacién y
tramitaciéon de expedientes gubernativos o disciplinarios por los
mismos hechos. No obstante, la resolucién definitiva del expe-
diente sélo podra producirse cuando la sentencia recaida en el
ambito penal sea firme y la declaracién de hechos probados vin-
culara a la Administracién. Las medidas cautelares que puedan
adoptarse en estos supuestos podrdn prolongarse hasta que re-
caiga resolucion definitiva en el procedimiento judicial, salvo en
cuanto a la suspensién de sueldo, que se estara a lo dispuesto en
la legislacion general de funcionarios.»

Es decir, cabe la doble sancién —penal y disciplinaria—, pero la
segunda ha de aguardar a la Sentencia firme y se encuentra vinculada
a la declaracién de hechos probados en via penal. Sin detenernos en
las hipétesis posibles en funcién de si la Sentencia es absolutoria o con-
denatoria y, en el primero de los casos, si lo es por apreciar una causa
de justificacién ®, es evidente que la desobediencia jerarquica puede
constituir, a la vez, un delito de desobediencia tipificado en el articu-
lo 369 del CP y, por lo tanto, un delito especifico de los funcionarios
piblicos. En este caso, y a la vista de la LOFCS, la doble sancién pa-
rece posible, pero no hay que olvidar la ya aludida jurisprudencia cons-
titucional que somete la compatibilidad de la doble sancién a la exis-
tencia de fundamentos diferentes entre la penal y la administrativa. Es
claro que lo que se petsigue con la tipificacién de la desobediencia je-
rarquica es coincidente en el campo penal y en el disciplinario, por lo
que si el interés juridicamente protegido es el mismo la doble sancién
es improcedente.

Si en la hipétesis de la desobediencia jerirquica las cosas pueden
resolverse en el sentido indicado, no ocurre lo mismo cuando se trata
de la insubordinacién porque, a diferencia de lo que sucede en el 4m-
bito militar, no se conoce la tipificacién del delito de insubordinacién
en el CP. No obstante, y si se toma la referencia conceptual del Cé-
digo Penal Militar, la insubordinacién puede constituir uno de los ti-
pos de amenazas, injurias o coacciones o, incluso, de homicidio o le-
siones. En estos supuestos habra que acudir a los tipos comunes sin
que, en consecuencia, sea aplicable la tesis precedentemente expuesta.
Salta a la vista, en este momento, el alcance, verdaderamente inespe-
rado, de la mencién normativa auténoma al principio de subordina-
cién y a la falta muy grave de insubordinacién, configurados uno y
otra como distintos del principio de jerarquia y de la falta de desobe-
diencia jerarquica. Ni mas ni menos que la compatibilidad entre san-

80 Cfr. GONZALEZ PEREZ: op. cit., pp. 129-130; NIETO: 0p. cit,, pp. 164-167.
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ciones penales y disciplinarias que, por lo dicho, no parece factible
cuando de la infraccién de la jerarquia se trata.

Dando un paso mis, reparemos ahora en la legislacién aplicable a
la Guardia Civil, porque en ella aflora la paradoja de la que se habla
en el titulo del presente epigrafe. Segin la LO 11/1991, de 17 de ju-
nio, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, es falta grave la de
subordinacién que no constituya delito; en cambio, en la LOFCS, la
insubordinacién es falta muy grave y sabemos ya que tanto ésta como
la desobediencia jerarquica pueden constituir un delito. En ambos ca-
sos, por imperativo del articulo 8.3 de la LOFCS, la iniciacién de un
procedimiento penal no impide la incoacién de un expediente disci-
plinario por los mismos hechos, previéndose lo mismo respecto de la
Guardia Civil en concreto en el articulo 3 de la LO 11/1991, donde
se reitera la regla de la vinculacién de la Administracién a la declara-
cién de los hechos probados en la sentencia penal firme.

Y lo anterior lleva al siguiente resultado: la insubordinacién y de-
sobediencia de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia cons-
tituye falta muy grave y nada impide la convivencia de la condena pe-
nal con la sancién administrativa en caso de insubordinacién, por las
razones indicadas. Si no es delito, la insubordinacién —que compren-
de la desobediencia— de los miembros de la Guardia Civil es falta gra-
ve; ¢qué ocurre entonces cuando es delito?, ¢no hay responsabilidad
disciplinaria? Todo parece indicar que, efectivamente, no hay duplici-
dad de sanciones. La tnica posibilidad de sostener lo contrario se en-
cuentra en el articulo 9.10 de la LO 11/1991, pero no es iaplicable al
caso que nos ocupa 8!, No sélo los miembros del Cuerpo Nacional de
Policia, funcionarios civiles, son sancionados administrativamente por
falta muy grave si se insubordinan, sino que ademas puede recaer so-
bre ellos una condena penal. En cambio, los miembros de la Guardia
Civil, funcionarios militares, son sancionados si desobedecen por co-
meter una falta grave, lo que ciertamente puede llevar aparejada una
sancién privativa de libertad de hasta tres meses, pero desde el mo-
mento en que la conducta entra en la esfera de la tipificacién penal la
sancién administrativa se excluye.

¢No estamos, en efecto, ante una asombrosa paradoja? ¢Es que a
pesar del articulo 3 de la LO 11/1991 el non bis in idem rige en el 4m-

81 El precepto citado dice que constituye falta muy grave «haber sido condenado por sen-
tencia firme, en aplicacién de disposiciones distintas al Cédigo Penal Militar, por un delito co-
metido con dolo que lleve aparejada la privacién de libertad o cuando la condena fuera superior
a un ailo de prisién si hubiese sido cometida por imprudencia». Y, a pesar de las apariencias
que se desprenden del propio Cédigo Penal Militar, es indudable que los miembros de la Guar-
dia Civil estan sujetos al mismo (vid. BARCELONA LLOP: Sobre las funciones y organizacién, cit.,
pp- 21-22) y como los delitos comprendidos bajo la ribrica de insubordinacién son claramente
delitos militares, es evidente que la comisién de los mismos incurre en la tipificacién penal mi-
litar por lo que lo previsto en el articulo 9.10, LO 11/1991, no serfa aplicable.
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bito de la Guardia Civil cuando se trata de la insubordinacién y no
rige en el del Cuerpo Nacional de Policia? Ningtin obstaculo ha de
oponerse a que la duplicidad de sanciones se elimine; pero no se com-
prende muy bien por qué se hace en un sector tan préximo al castren-
se como es el de la Benemérita y no se hace lo propio en el del Cuer-
po Nacional de Policia que se pretende sea integramente civil.

5. UN EJEMPLO DE LA INCIDENCIA DEL PRINCIPIO DE JERARQUIA
SOBRE LA RELACION DE SERVICIO

No puede concluirse esta aproximacion al principio de jerarquia
en el seno de las fuerzas de seguridad sin resefiar que, aun cuando la
jerarquia y la obediencia operan en el dmbito de la relacién organica,
también pueden influir de modo importante en aspectos propios de la
de servicio. O dicho de otro modo, si se considera que dicha distin-
cién no tiene demasiado sentido 2, que la jerarquia y la obediencia,
que se ubican en el campo de la organizacién, pueden tener muy im-
portantes repercusiones en el ejercicio de ciertos derechos por parte
de los miembros de la policia que quiza se vean modulados en la prac-
tica en nombre del principio de jerarquia. Y no es una simple especu-
lacién, sino una realidad apoyada en datos objetivos.

Es conocido c¢6mo una de las metas mas ansiadas recientemente
por los funcionarios de la policia espafiola ha sido la de contar con
una adecuada organizacién sindical. El tema surge en los primeros mo-
mentos de la transicién politica y, al margen de la resolucién que al
mismo ha dado el ordenamiento vigente &, todavia pervive problema-
ticamente, y por razones obvias, en el seno de la Guardia Civil *. En

82 Vid. la nota 36 de este mismo trabajo.

8 En el que, por cierto, la policia local, pese a ser calificada, al igual que el Cuerpo Na-
cional de Policia, de instituto armado de naturaleza civil, goza del régimen sindical propio de la
funcién publica civil en virtud de lo dispuesto en el articulo 52.2 LOFCS que explicita para los
funcionarios de policia locales lo ya previsto en el articulo 95 LRBRL de 1985. A la policia local
se aplica, asi, la Ley 9/1987, de 12 de junio, de Organos de representacion, determinacién de las
condiciones de trabajo y participacién del personal al servicio de las Administraciones Publicas;
vid., sobre el alcance de dicha aplicacién, DEL REY GUANTER: Comentarios a la Ley de Organos
de representacién, determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servi-
cio de las Administraciones Piblicas, Madrid, MAP, 1988, p. 46. Logicamente, esta mayor ampli-
tud de los derechos de libertad sindical en las policias locales no excluye los conflictos; véase, si
no, la STS de 10 de octubre de 1990 (Ardi. 9228).

8% Vid. un detallado relato del fenémeno sindical hasta la fecha de su publicacién en Mova
LUCENDO: La policia y sus sindscatos, Madrid, Fundamentos, 1982. Aproximaciones juridicas a
la cuestién pueden verse en FERNANDO PABLO: Policia y libertad sindical, cit., en su totalidad y
antes de la LOFCS «Ejército, policia y libertad sindical», RPS, 144, 1984, pp. 137 y ss., especial-
mente; L. MARTIN-RETORTILLO: E/ estatuto de los policias, cit., pp. 183 y ss.; aun con perspecti-
vas distintas, las aportaciones de ambos autores son imprescindibles para conocer los problemas
que la sindicacién policial plantea.
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lo que nos interesa ahora, y refiriéndonos exclusivamente al Cuerpo
Nacional de Policia, hay que destacar que el articulo 19 de la LOFCS
establece que, entre otros, constituyen limite al ejercicio del derecho
de sindicacién y la accién sindical, «en la media en que puedan ser vul-
nerados por dicho ejercicio, los principios basicos de actuacién del ar-
ticulo 5 de la esta Ley», prevision que tiene su correlato disciplinario
en el articulo 7.22 del RD 884/1989. En consecuencia, los principios
de jerarquia y subordinacién son limites al ejercicio de los derechos sin-
dicales en la medida en que éstos puedan vulnerarlos, lo que es razo-
nable en abstracto pero que puede dar lugar a algunos abusos o in-
correcciones en su aplicacién practica si no se considera, como debe
considerarse, que aquellos principios se fundamentan en el de la efi-
cacia del servicio, tema que hay que tener muy presente siempre y, so-
bre todo cuando estin por medio derechos fundamentales.

Un ejemplo muy claro, y es anterior a la LOFCS pero el razona-
miento sirve también para la actualidad, lo proporciona la
STC 81/1983, de 10 de octubre que, en ponencia de Tomis y Valien-
te, analiza las vinculaciones entre jerarquia y ejercicio de los derechos
sindicales y de expresion de los miembros de las fuerzas de seguridad.
Los hechos que dieron lugar a la citada sentencia, como se comprende
de amparo, fueron los siguientes. Un inspector del entonces existente
Cuerpo Superior de Policia (recuérdese que la LOFCS lo refunde jun-
to con el de Policia Nacional en el Cuerpo Nacional de Policia) firmé
una nota, destinada a ser radiodifundida, en la que criticaba la deci-
si6n, adoptada poco antes, de trasladar a un funcionario a San Sebas-
tidn. La emisora de radio, en concreto Radio Zaragoza, suavizé algo el
contenido de la nota al no difundir un parrafo en el que se hacia re-
ferencia «a la incapacidad de algunos mandos del Cuerpo Superior de
Policia», pero en el resto fue leida. El firmante de la nota, cuya pater-
nidad correspondia a la Secretaria de Prensa de la Unién Sindical de
Policia de Zaragoza, era Secretario de Propaganda de la seccién zara-
gozana del Sindicato y miembro del Comité Provincial del mismo. A
consecuencia de todo ello, el inspector fue sancionado por la Direc-
cién General de la Seguridad del Estado como autor de falta grave 8,
sancién que fue confirmada por la Sala de la Audiencia Territorial de
Zaragoza en Sentencia de 9 de diciembre de 1982 %, subsiguiendo la

85 Concretamente por aplicacién del articulo 207.c) del Reglamento Orgénico de la Policia
Gubernativa de 1975, donde se tipificaba como falta grave «las manifestaciones publicas de cri-
tica o disconformidad respecto de las decisiones de los superiores».

8 En la que, por cierto, y segin se desprende de los antecedentes que se recogen en la
STC 81/1983, se afirmé que los hechos eran también constitutivos de la falta tipificada en el apar-
tado a) del articulo 207 del Reglamento Orgénico de la Policia Gubernativa, esto es, de desobe-
diencia o respetuosidad a autoridades o superiores.
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inadmisién del recurso de apelacién en virtud del articulo 94.1.4) de
la LJCA.

En su demanda de amparo constitucional, el funcionario alegé, en
lo que nos interesa, la vulneracién del contenido esencial de sus dere-
chos a la sindicacién —que a su juicio integrarian la critica y la defen-
sa de los derechos de los afiliados— y a la libertad de expresién, afir-
mando que la sancién no le fue impuesta con motivo de su actuacién
profesional sino por opiniones vertidas en un escrito en cuya redac-
cién intervino junto con otros directivos provinciales de la Unién Sin-
dical de Policfa. El Ministerio Fiscal argumentd, por contra, que el mo-
tivo de la sancién disciplinaria no fueron las manifestaciones realiza-
das por el funcionario, sino haberse expresado éste con «innecesaria
correccién reglamentaria habida cuenta de su condicién de funciona-
rio policial», tesis en la que abundé el Abogado del Estado conside-
rando que «la imputacién a algunos mandos del Cuerpo Superior de
Policia de incapacidad profesional supone una critica desmedida e
irrespetuosa, que no puede ampararse en la libertad de expresiéon ni
en la critica», sin que sobre dicho juicio influya en nada que tal im-
putacién no fuera difundida radiofénicamente.

Argumentos habia, como se observa, para trazar los delicados per-
files del necesario equilibrio que debe existir entre el ejercicio de cier-
tos derechos fundamentales y la condicién de funcionario policial, ta-
rea que el TC acomete como sigue. El razonamiento de la sentencia
sobre el particular comienza con una reflexién general sobre la condi-
cién actual de los funcionarios publicos en materia de derechos sindi-
cales y de opinién, constatando que en el momento presente dicha con-
dicién se halla mucho més préxima a la del resto de los ciudadanos
que en el pasado, no obstante lo cual, dice el TC, esa suerte de equi-
paracién ha de venir matizada por el tipo de servicio que desempefia
el funcionario en cuestién y por el grado de jerarquia y disciplina in-
terna del Cuerpo al que pertenece. Es en funcién de estos datos, no
idénticos en todo caso ni en todo funcionario, como se podra deter-
minar hasta dénde llegan las restricciones de algunos derechos y liber-
tades de los funcionarios publicos. Aplicando el criterio al caso con-
creto, el Alto Tribunal afirma que el principio constitucional de jerar-
quia (art. 103/1) se convierte en un deber de respeto y obediencia a
las autoridades y superiores jerdrquicos para los funcionarios de poli-
cia; la estructura interna del Cuerpo Superior de Policia

«y la misién que el articulo 104.1 de la CE atribuye, entre ottos,
a dicho Cuerpo, obligan a afirmar que la critica a los superiores,
aunque se haga en calidad de representante y autoridad sindical
y en defensa de los sindicatos, debera hacerse con la mesura ne-
cesaria para no incurrir en vulneracién a ese respeto debido a los
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superiores y para no poner en peligro el buen funcionamiento
del servicio y de la institucién policial. Todos los derechos, al ser
ejercidos, entran en concurrencia con otros bienes y derechos
también dignos de tutela. El normal funcionamiento del Cuerpo
Superior de Policia exige que sus miembros estén sujetos en su
actuacién profesional a los principios de jerarquia y subordina-
cién (...) para hacer posible la garantia de la seguridad ciudada-
na y la proteccién de los derechos y deberes de los ciudadanos
que el articulo 104.1 de la CE atribuye a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, entre los que se encuentra el Cuerpo Superior de
Policia, y esos bienes juridicamente protegidos se pondrian en pe-
ligto si en el ejercicio de los derechos de libertad sindical y de
libertad de expresién de los funcionarios del citado Cuerpo que
desempefian puestos de responsabilidad sindical pudieran legiti-
mamente realizar actos como los que merecieron la sancién».

El argumento de fondo fue reiterado tiempo después en la
STC 141/1985, de 22 de octubre (DiEz PicAZO) y, més especificamen- -
te en lo que se refiere al principio de jerarquia, en la STS de 13 de
mayo de 1986 (Azdi. 2371) donde expresamente se afirma que la con-
figuracion jerarquica de las fuerzas de policia constituye un limite mas
del derecho de sindicacién de sus miembros. Argumento que, tal y
como ha sido expuesto, no puede aceptarse sin algunos reparos
importantes.

Es indudable que el ejercicio de los derechos sindicales por parte
de los funcionarios de policia responde a ciertas peculiaridades y estd
sujeto a ciertos limites. Hay aqui un importante debate de fondo que
versa sobre si el articulo 28.1 de la CE admite o no que miembros de
los cuerpos policiales civiles encuentren mas restringidos sus derechos
de libertad sindical que el resto de los funcionarios civiles. La doctrina
se ha pronunciado por la solucién contraria ¥ y el propio hecho de
que los integrantes de los cuerpos de policia local ejerzan sus derechos
sindicales al amparo del régimen comin pone de manifiesto la artifi-
ciosidad del recurso al concepto de instituto armado para establecer
un régimen sindical policial diferenciado. Los limites han de ser, en
este punto, los mismos que en el resto de la funcién publica civil, sin
que sea admisible ir mis alli. Y entre estos limites, que son estructu-
rales, no se encuentra el principio de jerarquia aun cuando, es eviden-
te, alguna incidencia ha de tener en el concreto ejercicio de los dere-
chos de libertad sindical por parte de los funcionarios policiales.

¢En qué se cifra o ha de cifrar dicha incidencia? En que si en al-
gin supuesto una pretendida infraccion de la jerarquia o de la disci-

8 Vid. los estudios de FERNANDO PABLO citados mds atris en nota 84.
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plina derivada de una actuacién sindical afecta negativamente al ade-
cuado desempefio de las misiones policiales, éstas prevalecen sobre los
derechos de libertad sindical. Pero no en todo caso ni en abstracto.
Es una tensién a resolver en cada caso concreto y a partir del dato ele-
mental de que la jerarquia existe no por si misma, sino en virtud de
otros valores prevalentes, concretamente en virtud de las finalidades
constitucionales de la policia. Tratdndose el ejercicio de un derecho
fundamental —y al que puede ser inherente una cierta actitud critica
hacia algunos comportamientos de los superiores— hay que medir con
toda cautela el perjuicio real o potencial que aquél supone para la pro-
teccién de los derechos y libertades y la garantia de la seguridad ciu-
dadana y actuar en consecuencia. Sin que nada de ello, por supuesto,
disuelva 0 menoscabe la necesidad de mantener la jerarquia en el in-
terior de la funcién piblica policial; simplemente se sostiene que, ante
los derechos sindicales de los policias, debe pesar exactamente lo que
le corresponde.
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