UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID

FACULTAD DE DERECHO
Departamento de Derecho Administrativo

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA

ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL

REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA
CIVIL: L.O. 11/1991, DEL 17 DE JUNIO.

MEMORIA PARA OPTAR AL GRADO DE DOCTOR
PRESENTADA POR

Maria de los Angeles Gonzalez Gémez

Bajo la direccion del doctor

Juan Alfonso Santamaria Pastor

Madrid, 2010

e ISBN: 978-84-692-9940-1



TESISDOCTORAL

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL, L.0. 11/1991, de 17 de junio.

Bajo la Direccion del Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad
Complutense de Madrid, Profesor Dr. D. Juan Alfonso SANTAMARIA

PASTOR.

Autor de la Tesis Doctoral: ,
Maria de los Angeles GONZALEZ GOMEZ.

Departamento de Derecho Administrativo.

UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID. 2006.

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

PREFACIO

Hemos visto la necesidad de acompafiar a esta modesta aportacion de una breve y
sucinta expresion de una introduccién (praefatio-onis)l, como precedente inmediato y
previo al canon, a la investigacion cientifica, pretendiendo expresar aqui, en relacion a la
presente Tesis Doctoral presentada a la consideracion y benevolencia del propio Tribunal
calificador, que espero entienda a la hora de examinar y evaluar los siempre posibles y
presentes errores del principiante, esperando que los gazapos, que sin duda existiran, no
le restaran nada de valor, en términos absolutos y relativos al auténtico y propio “Corpus”
de esta obra, que culmina, para mi, un periodo de formacién universitaria y académica

que termina aqui — por un breve paréntesis - espero de mis estudios.

El Doctorado es para todo alumno, la culminacion y el mas alto reconocimiento
investigador que otorga una Universidad, conteniendo en el todo el saber depositado en
ella durante siglos, siendo una Tesis Doctoral, su minima expresion en ese magno
conjunto de la propia corporacion universitarias, entendiendo ésta, como gremio propio
originario de las propios copistas, lectores e interpretadores del saber contenido en los

libros originarios en el seno de nuestra querida Institucion Académica.

! Palabra incorporada al idioma castellano hacia 1450, expresidn tomada del latin, derivada de fari “hablar”,
con el sentido propio de lo “que se dice al principio”. BREVE DICCIONARIO ETIMOLOGICO de la
LENGUA CASTELLANA. Joan COROMINAS.-3% Edicién muy revisada y mejorada. Editorial Gredos.
1973. Madrid. Pag. 473.
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Depositarios en sentido juridico “estricto sensu” de aquellos estudiosos monjes, que
trajeron su saber, su buen hacer, algunos dedicaron gran parte de su vida en conservar
los libros y traducirlos, otros, emplearon toda su vida, sin ver al final de ella, el grato
resultado y la satisfaccion personal, intelectual y humana de ver con sus propios 0jos, por
fin, su libro completamente copiado, sin ellos, éstos conservadores adustos y austeros del
saber, en su oscura época medieval —donde recordemos- no existian ni las
fotocopiadores, ni los ordenadores, ni los procesadores de textos, no existia tampoco
ningun medio telemético. Las bibliotecas eran pocas, cerradas, muchas veces l6bregas y
tenebrosas, custodiadas y preservadas de ojos ajenos y extrafios; el préstamo de libros
inter-Instituciones y Bibliotecas, se hacia a lomos o a la grupa de un caballo, en carretas o
carretillas - en el mejor de los casos -, y ademéas de no disponer de telefax, no existia

Internet, la red de redes.

Mi aportacion se hace, en parte, al viejo estilo, de forma amanuense y artesanal, pero con
la suerte de poder incorporar todos los elementos y medios expuesto en el parrafo “ut
supra”, en mi memoria aln estan las viejas copias que hacia para editoriales y
publicaciones donde llegue a conocer aquellos “ferros” de los tipdgrafos en las
imprentillas, imprentas y rotativas, a aquellos correctores del Arte de Imprimir, de las
pruebas, los borradores, y luego, las correcciones con programas informaticos, que al final
fueron deviniendo con el paso del tiempo.
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Tras mil vueltas, y correcciones encontrabas la agradable felicidad y satisfaccién de ver
por fin el fruto del trabajo bien hecho que los Maestros y Profesores te habian encargado.
Recoger esa mies (messis), procedente de papeles manuscritos, con terribles e
inescrutables ortografias, redondas, alargadas, estrechas, tachones, filigranas, y
aprovechamiento de papel al maximo, con notas por todos los lados, detras, adelante, a
los lados, notas y numeros, garabatos, garrapatos, chafarrinones, reiteraciones y
repeticiones teutolégicas y olvidos de una pagina recogidos, luego en otras posteriores;
pese a todo, el trabajo era muy gratificante.

Aqui he pretendido combinar la correcta metodologia, con la busqueda de las citas y
notas lo mas correctamente posible que he sabido encontrar, en materia tan dispersa,
muchas de ellas, elaboradas en fichas de cartén, a la antigua usanza, y sus copias en
ordenador, cuantas copias de seguridad para que no se perdiera esa ciencia juridica de
los demas, nuestros predecesores, y que unas gotas de ella, de su esencia, pudieran
incorporarse cual fragancia de lavanda, ese olor a pan, ese sabor a pueblo serrano, esas
cajas de documentacion, todas esas Tesis Doctorales consultadas, las fotocopias -que
hariamos ahora sin ella- que en maletas te ibas llevando de pueblo en pueblo, de feria en
feria, de Tribunal en Tribunal, de Juzgado de Paz de pueblo a Juzgado de comarca o
capital, por la Comunidad de Madrid, Castilla la Mancha, Aragén, Catalufia, Comunidad
Valenciana, por Torrijos, Talavera de la Reina, Alcolea del Pinar, Jaca, Siglienza, entre

otros muchos que recordaré siempre con carifio.
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Y también en Horche — pero que frio pasamos aquellos dos dias — de aquel duro y crudo
invierno de la Alcarria. De contraparte mi buen amigo y excelente compafiero, en la
adversidad y el fragor de la batalla el Comandante Auditor del Cuerpo Juridico Militar,
destinado en la Asesoria Juridica de la Guardia Civil, José Maria Sanchez Sanchez (hoy
destinado con mucho acierto en el Gabinete de Crisis), y el Coronel Primer Jefe de la 22
Zona del Cuerpo, Felipe Garcia, que se desvivid por intentar tener café caliente, en un
cuartucho de mala muerte que constituia el cuarto del Comandante de Puesto, que jamas
tuvo calefaccion de ningln tipo, ni cuando se inauguré6 —mas o menos- cuando la
dictadura de Miguel Primo de Rivera. Su azoramiento y su extrema cabarellosidad y
amabilidad propia de lo que era, un gran oficial, jefe y caballero, nos acompafi6é siempre y
en todo lugar y momento, sustituyendo el frio pavoroso e inmenso de aquel triste
habitdculo, por su amable y grata conversacion; aprovechando los recesos entre
interrogatorio e interrogatorio, “entre paciente y paciente”, como diria Don Gregorio
Marafién, — nos pudo contar que también era piloto y que su mayor parte de servicio en el
Cuerpo lo habia hecho pilotando helicépteros- en aquella Informaciéon Reservada, permitio
a todos aquellos guardias, sus subordinados, que hablasen con completa libertad,
asegurandoles que si asi deseaban hacerlo, nunca serian sancionados disciplinariamente,
y asi se hizo, “pacta sunt servanda”, y desde luego que lo cumplié con creces, sin prisa y
sin pausa su interrogatorio a todos aquellos Guardias, desde el Sargento Benito, al
Guardia Federico, incluidos los guardias auxiliares recién incorporados; quiso éste
venerable Coronel, y luego también amigo, hacer su trabajo personalmente, cuando bien
podia y pudo encomendarlo a cualquier otro de menor empleo y responsabilidad.
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Tras el incruento frio tuvimos la suerte que de la investigacién “in situ”, se coligio la
inexistencia de responsabilidad para ninguno de los Guardias, mis representados, mis

gueridos guardias.

En medio o en mitad de todo esto, viajante cual miembro de la farandula, como volatinero
gue hace ejercicios en la cuerda floja, como funanbulista en el alambre, como integrante
de una pequefia compafila de coémicos haciendo bolos, como bien diria nuestro
entrafiable actor Fernando Ferndn Gémez, alguna que otra sustitucion de compafieros
Abogados que no podian por coincidencia a aquel cliente y/o amigo, aquél caso tan
dilatado, aquél asuntillo tan feo o aquél por el que por fin te dan la satisfaccion que te

estimen las pretensiones facticas y ganar la litis, no tu, sino tus representados.

En las causas penales que he defendido dimanantes del propio procedimiento
disciplinario militar, en aplicacion de la potestad sancionadora de la Administracion —de la
que luego hablaremos- en profundidad y docta ciencia juridica, no la MIA, que soy un
mero recipiendario del saber depositado en otros, tan solo he pretendido como Abogado y
profesional del Derecho —ese Derecho que me han ensefiado- mis doctos Maestros; que
aquellos hombres y mujeres sancionados disciplinariamente, a través de recursos,
argumentaciones juridicas, jurisprudencia, doctrina y paciencia, sobre todo mucha
paciencia, eludieran su seguro ingreso en prisién militar, por condenas meramente de
indole disciplinaria, que sin la ayuda de muchos Abogados, y los kildmetros y kilbmetros
de deslazamientos por carreteras de mala muerte, con hielo, heladas, frio de novela
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picaresca, agotamiento, extenuacion, durmiendo poco y mal, por tu Gnica preocupaciéon en
esos procesos, que por favor sepa convencer al tribunal Militar Territorial Primero,
Segundo o Ultimo que es inocente, 0 que al menos la pena por contraprestacion al
presunto hecho- falta o delito- cometido por el encartado, no le llevase a ese fatidico

ingreso en prision.

Pero, por favor, si es un excelente padre de familia, una persona que no bebe, que no
busca camorra ni pleitos baratos, que lleva 15, 20, 25, o 30 afios de servicios intachables,
gue no ha sido ni amonestado verbalmente, en ninguna ocasién, que tiene felicitaciones,
agradecimientos, recompensas y condecoraciones, una Hoja de Servicios intachable, que
sus hijos/as y esposo/a, le quieren, que le han reconocido siempre sus mandos su buen
hacer y quehacer, que salvé a tal o cual en aquel incendio, en aquel accidente de
carretera, que medio en pleitos para que no fuesen a mayores, que renovaba las
escopetas a los del pueblo o a sus vecino que no podian hacerlo sin dejar su trabajo, a
cuantas ancianas y enfermos ha acercado al ambulatorio, al puesto de Cruz Roja,
saliéndose incluso de su demarcacion —por lo que por cierto- podia también ser

sancionado.

He visto la cara de terror y panico, de aquella mujer joven, Asuncién X.X. "Asun”, Guardia
Civil destinada en Segovia, mediada la treintena con un hijo adolescente estudiante de
bachillerato y otra hija en primaria, con su esposo destinado en la Agrupacién de Trafico
en Barcelona, que su madre de Bilbao tuvo que dejar su trabajo de toda la vida para
poder cuidar de estos menores durante el tiempo que durd la condena; y ella sola
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desesperada, afrontando, apechugando con lo que le pudiese venir encima- su faz
suavizada por los calmantes, ansioliticos y antidepresivos diagnosticados —con acierto y
rigor- por los médicos de la Prisiébn Militar de Alcald para evitar un nuevo y reiterado
intento de suicidio. El estado en que afrontaban su ingreso en prision, si es duro para
cualquiera, mas lo es si cabe, para el que cree que es inocente y no ha hecho nada contra
natura, y que se considera victima de la aplicacién desmesurada y con excesivo rigor de
un Régimen Disciplinario, como lo es, el de la Guardia Civil, que necesita urgentemente
ser cambiado, que demanda con presteza esa cirugia pura y sabedora de lo que es tejido
necrotico irrecuperable y no lo es.

Que duro fue para mi cumplimentar su salida, tras recibir la llamada del Director de la
Cércel autorizandonos a mi esposo y a mi para recogerla, a ella y sus escasas
pertenencias aquel lluvioso y encapotado dia. Que satisfaccion y alegria poder llevarla asi
traspuesta, como ida, hasta Segovia, ya en plena nevada, para llegar a tiempo de recoger
a su hijo mayor en el Instituto, que aun no sabia que su madre por fin estaba en libertad.
Como premio final, verse sabedores del deber cumplido.

También los he visto salir de esta prision militar indultados, como ella, tras importantes
campafas en los medios de comunicacion, gracias a éstos salian indultados pronto —el
tiempo en una prisién no es tiempo- no se puede medir igual que el tempo exterior, los
mementos son claramente diferentes y diferenciadores; pero salian, intentando volver a
una vida normal, anodina y andénima en el Cuerpo para el que servian, para el que

dejarian hasta la ultima gota de su sangre, para servir a esos ciudadanos queridos para
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ellos, que cuando tiene un accidente o una averia en carretera, saben que esos guardias
civiles de trafico o de rurales, o cualquier otra especialidad, incluso franco de servicio, o
sSus esposas, esposos, hijos y/o hijas, o familiares de éstos, les recogen y les quitan
pronto, rapido y bien de la carretera, autovia, autopista, camino rural, secundario 0
sendero de monte o montafia —donde se han perdido-.

Cuando a los ciudadanos les ocurren graves vicisitudes y/o accidentes, vienen unos
correctos muchachos y muchachas, -el Cuerpo en su mayoria es muy joven- , y en otras
ocasiones, vienen guardias mas veteranos, que los ayudan, trasladan, rescatan, y
recogen todas sus cosas, efectos, documentacién, dinero, cosas de valor, camaras,
videocdmaras, ordenadores, joyas, etc ... y se lo hacen llegar todo, todo, y comprueban
satisfechos que si, que no falta nada, y que del accidente te repondras perfectamente
gracias a que te llevaron esos guardias a tiempo, y que ademas luego te han visitado en
urgencias, se han interesado por tu salud y la de los tuyos, y que esos guardias son
vocacionales, que no lo hacen por un sueldo alto, que la fatiga de combate a veces no
siempre compensa, y que cuando dejan sus servicios imploran que alguien también se
pueda acordar de ellos desde los Poderes publicos, para poder seguir haciendo su trabajo
asi de bien, con mas reconocimiento social y ciudadano, un poco mejor remunerados, y
sobre todo sin la espada de Damocles de la férrea aplicacion del Régimen Disciplinario,

gue como veremos a continuacion se cierne sobre sus cabezas.

No desearia ver llorar mas a hombres y mujeres hechos y derechos, deseo no tener que
acompafar a ningln Guardia o ir a sacarlo de la carcel Militar de Alcala por nimiedades
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de la aplicacion injusta e incorrecta de un Régimen Disciplinario mohino: “mezcla de

caballo y burro”.

También he de decir que aquel Guardia Civil que cometa delitos dolosos, atraque una
farmacia, banco o establecimiento comercial, cometa delitos de sangre, etc... de los
contemplados en el Coddigo Penal, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
corresponde en Justicia que caiga sobre ellos el maximo peso de la Ley, con la aplicacion
de los consiguientes agravantes; eso si, preservando siempre todos sus Derechos
Fundamentales a tener un juicio justo y con todas las garantias.

A todos los miembros de este querido Cuerpo Policial, les dedico esta aportacion

intelectual, con la finalidad de contribuir a estudiar, analizar y en la medida de lo posible a
reparar lo que pueda ser menester.
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PREMISA

La génesis de la motivacion investigadora que da origen a la idea primigenia de
realizar la pretension que sustenta la presente Tesis Doctoral, que culmina el
periodo de formacion de los estudios universitarios de tercer ciclo, reside en el
enorme interés que para mi tenia obtener un mayor conocimiento técnico juridico
de la propia Potestad Sancionadora de la Administracion en relacién al Régimen

Disciplinario del Cuerpo de la Guardia Civil.

Mi conocimiento en la propia praxis forense como Abogado en ejercicio
perteneciente al llustre Colegio de Abogados de Madrid, mi intervencion en
practicamente todo tipo de diligencias, atestados, intervenciones, no eran
suficientes, habia que conocer y desarrollar mas adecuadamente las pretensiones
facticas que iban a sustentar la premisa como eje y piedra angular de esta Tesis

Doctoral.

10
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El haber podido contar para elaborar la presente Tesis Doctoral en mi estructura
mental profunda con mi presencia en los procedimientos disciplinarios®, en los
encartamientos, en los recursos ante la propia Jurisdiccion Militar, en los
Tribunales Militares Territoriales, el Tribunal Militar Central, y ante la Sala V de lo
Militar del Tribunal Supremo en diversos Recursos de Casacion por motivos
tasados, me han propiciado un acercamiento al sistema legal que ofrece nuestro
Ordenamiento Juridico vigente sobre esta materia tan especifica y un mayor
conocimiento en las actuaciones de los miembros del Cuerpo Juridico Militar, que
en diferentes instancias del procedimiento administrativo disciplinario y en el
jurisdiccional me han aportado todo su buen y quehacer hacer profesional, su
excelente preparaciéon técnico-juridica, y su gran conocimiento de la aplicacion de
la potestad sancionadora de una Administracion Especializada, como es la que

quiero abordar en profundidad desde de este trabajo de investigacion.

De entre estos juristas especialistas del Derecho Militar quiero destacar, entre
otros muchos que tengo en el recuerdo y que gozan de mi consideracion y

reconocimiento profesional, a su meritoria y dilatada labor y dedicacion durante

% Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BLANQUER, en la Advertencia Preliminar datada en Zaragoza en
noviembre de 1972, de su obra Las Sanciones de Orden Publico en Derecho Espafiol. Ed. Tecnos. 1973.
Madrid. Pag. 21; nos dice con gran acierto, criterio que compartimos en su esencia y fundamento y que nos
permitird —como luego desarrollaremos- “una vision pragmaética y acertada de la afectacion que una realidad
concreta, puede tener sobre una situacion determinada, en un momento y contexto, también preciso, y como
no sucederia probablemente lo mismo, si las circunstancias cambiaran o se vieran alteradas™..
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décadas al estudio e investigacion doctrinal de esta ciencia juridica, prima facie al
gue fuese Asesor Juridico de la Defensa (AJD), General Consejero Togado del
anteriormente denominado Cuerpo Juridico Militar, hoy Cuerpo Juridico de la
Defensa, quién primero fue Fiscal y luego con posterioridad Magistrado de esa
misma Sala Quinta de lo Militar del Tribunal Supremo, Agustin CORRALES
ELIZONDO?; el que fuera Presidente del Tribunal Militar Central, General Togado,
en situacion administrativa de retiro, Profesor Dr. D. José Luis RODRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO, y del que fuese Vicesecretario General Técnico de la
Secretaria General Técnica (SEGENTE) del Ministerio de Defensa, Vocal Togado del
Tribunal Militar Central*, actualmente nombrado General Auditor del Cuerpo
Juridico Militar®>, y Asesor Juridico General Adjunto de la Defensa (AJGA) del
Ministerio de Defensa, Profesor Dr. D. Fernando PIGNATELLI Y MECA,
profesores y maestros mios en el Curso sobre Problemas actuales del Derecho
Internacional Humanitario: “La proteccion de las victimas en los conflictos
armados” del Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario (CEDIH)
de Cruz Roja Espafiola, en colaboracion con el Instituto Universitario “General

Gutiérrez Mellado” dependiente de la Universidad Nacional de Educacién a

3 RD. 129,130 y 131/1998, de 30 de enero del Ministerio de Defensa.
‘RD. 1393/2002, de 20 de diciembre, y OM/DEF/3263/2002, de 20 de diciembre.
>RD. 869/2003, de 4 de julio, y OM/DEF/1953/2004, de 14 de julio.
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Distancia (UNED), que nos ofrecid6 a todos nosotros, sus alumnos, una soélida

perspectiva de formacion dentro del ambito juridico castrense.

Las numerosas lecturas de los trabajos de investigacion, académicos, tesis
doctorales, cursos, conferencias y seminarios me han ido acercando aun mas, Si
cabe, en el dia a dia a incrementar mi formacidon y conocimiento sobre ésta
tematica tan concreta y especializada, teniendo muy en cuenta que la formacién
del alumno - que aln soy - y que creo que seguiré siendo siempre, no termina
nunca- Como ser humano siempre tendré algo mas que aprender, algo mas que
saber, y algo mas que buscar dentro de la investigacion cientifica, siempre habra
desde luego alguien que sabra mucho mas que yo, siempre habra de quien o
guienes aprender, y que seria de la vida sin ilusién, esa ilusién de estudiante que

creo conservaré toda la vida.
El estudio sistematico de la problematica especifica me llevd a realizar varios
trabajos publicados en la Revista de la Guardia Civil, publicada por la Direccién

General de la Guardia Civil, también en Cuadernos de la Guardia Civil, Revista de

Seguridad Publica, del Instituto Universitario de Investigaciéon sobre Seguridad
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Interior (IUISI)® dependiente de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia
(UNED), diversas aportaciones y reflexiones juridicas disponibles en Internet en
diversas paginas Web especializadas en Derecho Militar del Cuerpo de la Guardia

Civil y otras.

Asi mismo, tengo el honor de ser miembro fundador de la Asociacién
Iberoamericana de Derecho Militar, que preside el Catedratico de la Universidad de
Cadiz, y antiguo miembro del Cuerpo Juridico Militar, Antonio MILLAN GARRIDO.

Pero todo lo poco que pueda saber sobre esta disciplina se lo debo a mis
Profesores, a todos ellos, y en especial es mi obligacion hacer mencién a los que

mas han contribuido a despertar en mi el interés de investigar esta materia.

Esta Tesis Doctoral ve su luz, gracias al encomiable trabajo de su Director, el
Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de Madrid,
Profesor Dr. D. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR que con dedicacion,
meticulosidad, mucha sabiduria y paciencia ha dirigido los pasos de esta

investigacion en todo momento.

% GONZALEZ GOMEZ, Maria de los Angeles. IUISI. Instituto Universitario de Investigaciéon sobre

Seguridad Interior, dependiente de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia. UNED. NGm.

XXVIII. Octubre 2003. Pags. 93-105.
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Tengo que agradecer igualmente la labor académica, pedagdgica de aliento y
ensefianza de todos mis Maestros a lo largo de los afios de mi aprendizaje, tanto
en la Facultad de Derecho como en el propio Doctorado, que me ensefiaron a
aprender a estudiar y a amar, esta tan querida disciplina para mi, que es el

Derecho Administrativo.

Debo mi agradecimiento y respeto a la labor meritoria, en primer termino al
Catedratico y Director del Departamento de Derecho Administrativo de esta
Universidad Complutense de Madrid, Profesor Dr. D. LORENZO MARTIN-
RETORTILLO BAQUER; que me dirigid6 dentro del Programa de Doctorado del
Departamento “Problemas actuales del Derecho Administrativo”, el curso titulado:
“Teoria y practica de los Derechos Fundamentales”; al recordado Maestro, el
Catedratico Profesor Dr. D. Sebastian MARTIN-RETORTILLO BAQUER
(g.e.p.d.); del que pude recibir una de sus ultimas aportaciones a la ciencia
juridica, siendo él Director del Seminario: “La Constitucion y poderes politicos
territoriales”, en la Universidad Marqués de Santillana, los dias 15-20 julio de 2002,
cuyo Rector es el Catedratico de Economia Profesor Dr. D. Juan VELARDE
FUERTES; al Catedratico Profesor Dr. D. Jesis GONZALEZ PEREZ, que me

dirigi6é en los Cursos de Doctorado, el titulado: “La Administracion Especializada”; y
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al Catedratico Profesor Dr. D. Luis COSCULLUELA MONTANER que fue mi
Profesor de Derecho Administrativo durante la carrera, que me dirigié dentro del
Programa de Doctorado del Departamento, el curso titulado: “Contratos de obras

publicas y suministros”.

Muchos de ellos se formaron en esa excelente escuela de formacion que ha sido el
Real Colegio de Espafia en Bolonia, recuerdo en ese sentido los recuerdos de
algunos de los que pasaron por sus frias aulas y que con tesén y empefio, en
condiciones de gran superacion pasaron todo tipo de estrecheces como alumnos
de postgrado y que supieron crear escuela, recuerdo el prélogo de alguno de los

estudiosos que relataban sus pasos por aquellos inhdspitos lugares.

Como toda Tesis Doctoral, la presente no habria sido posible sin el tratamiento
sistematizado y la recopilacion de las fuentes documentales y bibliogréficas, en
esta caso, del Servicio Histérico que se encuentra en la Direccion General de la
Guardia Civil, el Archivo Historico Militar, la Biblioteca del Centro de Estudios
Constitucionales, las Salas de Investigadores de la Biblioteca Nacional, el Archivo
Histérico Nacional de Salamanca, la Escuela Militar de Estudios Juridicos; las
Bibliotecas del Centro de Estudios Constitucionales, Tribunal Constitucional,

Tribunal Supremo, Consejo de Estado, y Tribunal de Cuentas, Escuela Judicial,
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Consejo General del Poder Judicial, el Archivo Provincial de Madrid, la Hemeroteca
Nacional y Municipal de Madrid, la Biblioteca y Archivo del Ayuntamiento de Madrid
y Zaragoza, el Archivo Militar de Guadalajara, Madrid, Segovia y Archivo Histdrico
del Ejército Aire ubicado en el precioso Castillo de Villlaviciosa de Odon en Madrid,
Archivo General de la Administracion de Alcala de Henares, la Biblioteca de la
Facultad de Derecho y del propio Departamento de Derecho Administrativo de la
Universidad Complutense de Madrid, la Biblioteca del llustre Colegio de Abogados
de Madrid, la del Real llustre Colegio de Abogados de Zaragoza, La Universidad de
Castilla La Mancha, en sus sedes de Cuenca y Guadalajara, la Facultad de Derecho
y Ciencias politicas de la UNED, y desde luego sin la paciencia, comprension y

amabilidad de todos sus empleados y funcionarios.

El presente trabajo quiere y pretende —espero y deseo acertar y conseguirlo- ser
una contribucion al conocimiento del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, a
través del analisis de su procedimiento sancionador y de la aplicacion y tipificacion

de sus faltas disciplinarias.

A partir del propésito aludido, este trabajo tiene la pretension, igualmente de
abordar otra mision, comparar este régimen disciplinario con el de un Cuerpo

Policial hermano, como es el Cuerpo Nacional de Policia, teniendo en cuenta que
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ambos, constituyen los Unicos Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, cuyos,
principios béasicos de actuacion y misiones estan regulados de forma unanime por
la L.O. 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LOFCS).

En la LOFCS se establece en su articulo 6.9, que el Régimen Disciplinario estara
inspirado en unos principios acordes en la mision fundamental que la Constitucion
les atribuye y con la estructura y organizacién jerarquizada y disciplinada propias
de los mismos; y en el apartado tercero del articulo 7 se regula que la Guardia Civil
solo tendra consideracion de fuerza armada en el cumplimiento de las misiones de
caracter militar que se le encomienden, de acuerdo con el Ordenamiento Juridico

vigente.

Para el logro de los objetivos citados, el trabajo se ha estructurado
metodolégicamente en dos partes generales divididas a su vez en diferentes
capitulos, en la Primera Parte se aborda el andlisis del Procedimiento
Administrativo Sancionador, en el ambito la Administracion Militar, y en su
Segunda Parte se realiza un analisis sistematico, pormenorizado y muy detallado
de las faltas disciplinarias tipificadas en el Régimen Disciplinario del Cuerpo de la

Guardia Civil.
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La metodologia empleada en este estudio de investigacion sistematico, permite
ofrecer siempre, poder comparar con rigor cientifico, permitiendo en todo
momento mostrar la comparativa empleada con su correlativa y/o correspondiente
—cuando existe- tipificada en el Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de

Policia.

Como adecuadamente ha sefialado COSIDO GUTIERREZ, analista del Grupo de
Estudios Estratégicos (GEES) y colaborador del Instituto Espafiol de Estudios
Estratégicos (IEEE), actualmente Senador por Palencia, quien fuera Jefe del
Gabinete Técnico del Director de la Guardia Civil, Santiago LOPEZ VALDIVIELSO,
en relaciobn a la importancia del Cuerpo de la Guardia Civil, criterio que
compartimos, entendiendo que ésta como integrante de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, es uno de los pilares fundamentales de nuestro Estado de

Derecho.

Y que el cumplimiento de las funciones encomendadas a los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad por nuestra Constitucion de 1978 en su articulo 104 es muy elevado,
con importancia notable en su servicio diario y constante a los ciudadanos, a los
Poderes del Estado y a la sociedad civil en general, con una destacada presencia

en nucleos rurales de poblacién, y en intervenciones operativas de sus unidades
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mas especializadas en la lucha contra el narcotrafico, terrorismo, crimen
organizado, delincuencia econdmica, telematica y tecnoldgica, persecucion de
redes internacionales delictivas y mafias, entre muchas otras, como el Servicio de
Proteccion a la Naturaleza, proteccion y escolta de personalidades, montafia,
servicio aéreo, subacuatico, investigacion de blanqueo de dinero y capitales,

servicios fiscales, y un largo etcétera ...

En éste sentido refiere COSIDO GUTIERREZ que la Guardia Civil “en relacion a
sus antecedentes histéricos “ha sido en nuestra historia contemporanea uno de los
elementos conformadores del nuevo Estado Liberal, y hoy constituye, uno de los
pilares del Estado democréatico y de derecho, que se instaurd en nuestro Pais con

la Constituciéon de 1978".

La Guardia Civil también extendida en todos los rincones de nuestra geografia, es
una garantia para los Derechos y Libertades de todos los ciudadanos y para el
cumplimiento de la Ley, ademéas de manifestar la presencia del Estado en toda el

territorio y solar patrio’.

7 cOSIDO GUTIERREZ, Ignacio. La Guardia Civil més alla del afio 2000. FAES. 2000. P4g. 15
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Sin embargo los hombres y mujeres que componen este Cuerpo Policial se
encuentran muy distantes y claramente distanciados y diferenciados de otros

Cuerpos Policiales en lo que se refiere a sus derechos civiles y constitucionales.

Restriccién de Derechos y Libertades que ocasiona en no pocas ocasiones graves

conflictos personales en su quehacer diario de caracter meramente policial.

Las causas por las que un niamero muy elevado de miembros de la Guardia Civil
han llegado a esta situacion, son plurales y diversas, frustracion de las
expectativas laborales, falta de preparacion profesional en los guardias de la Escala
Basica fundamentalmente, pero no solo, guardias que en su mayor parte
desarrollan sus actividades en nucleos de poblacion rurales diseminados por toda
la geografia del Estado espafiol, que no pertenecen a unidades organicas
especializadas, con importantes dificultades para poder hacer frente de forma
adecuada a los nuevos retos de la lucha diaria contra la delincuencia y el
terrorismo del siglo XXI, con importantes problemas para conciliar la vida social,
familiar y profesional, en muchas ocasionados por la falta de adecuacion y
sensibilidad en la aplicacion de la normativa en materias como la turnicidad,
salubridad, salud laboral, seguridad, peligrosidad, exposicion, dias libres, permisos,

servicios de retén y/o de puertas en los Cuarteles del Cuerpo, vacaciones, destinos
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de alto riesgo, complementos salariales especificos, promociéon interna y escalas
profesionales de mando y/o especializacién y aumento de la conflictividad con los
mandos, entre otras, por otra parte, de sencilla y facil resolucion por los Poderes

Publicos.

Con este trabajo pretendemos establecer la Premisa siguiente que nos permite
llegar por medio del conocimiento exacto y comparativo de los Regimenes
Disciplinarios de ambos Cuerpos Policiales y llegar a las conclusiones que permitan
establecer que el Cuerpo de la Guardia Civil, debe afrontar los retos que el siglo
XXI nos trae en lo referente a su mision como Cuerpo Policial, es decir la lucha
contra el terrorismo nacional e internacional, el narcotréafico, la inmigracién ilegal,
la delincuencia internacional organizada, las agresiones al medio ambiente, las
redes y mafias los delitos cibernéticos, la violencia domestica o los delitos contra el
patrimonio histérico, entre otros, dotandose de un Cuerpo moderno, eficaz, con
una mayor racionalizacion de todos los recursos humanos, econémicos y de los
medios puestos por las Instituciones a su disposicién, que siempre y una vez mas
seran insuficientes y manifiestamente mejorables en las partidas presupuestarias
anuales aprobadas, por las Cortes Generales, en los Presupuestos Generales del
Estado, con un incremento sensible en la formacion y especializacibon mas

adecuada, con dedicacion exclusiva a la seguridad ciudadana alla donde la realidad
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cotidiana lo demande,, y con un mayor despliegue de medios técnicos y humanos

para dar adecuado cumplimiento a los fines que la sustentan.

La actual estructura organica de caracter dual, hace que la Guardia Civil dependa
actualmente de forma directa de dos Ministerios, el de Interior y el de Defensa. En
materia disciplinaria sancionadora, en la aplicacion de la potestad sancionadora de
ésta Administracion especializada, que conforma a la Guardia Civil, se da la
circunstancia que tiene potestad el Ministerio de Defensa para la imposicion de la
sancion de separacion del servicio —sin embargo se requiere informe previo- del
Ministerio del Interior; produciéndose en el supuesto de faltas disciplinarias
cometidas por los miembros del Cuerpo que se encuentren en situaciones
administrativas de actividad o de reserva, en la que no se ocupe destino, podran
ser sancionados por el Ministerio de Defensa —potestad compartida- en estos
supuestos con el Director General de la Guardia Civil; igualmente tiene
competencia este Ministerio para resolver el Recurso de Alzada, en aquellos
supuestos en que el sancionado por falta leve lo ha sido por el Director General del

Cuerpo®.

% Arts. 19, 20, 21, 29, 52 y 64 de la Ley Disciplinaria.
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Compartimos con diversos autores, profesores, catedraticos y especialistas en la
materia, que por definicion la eficacia policial no tiene que ser en esencia, mejor o
tender a una mayor mejora, por la permanencia de una estructura militarizada y
por la configuracion y dependencia de la naturaleza militar de Instituto Armado, la
eficacia policial en términos equiparables, homologados y homologables de
Seguridad Ciudadana, interés por el bien publico, y capacidad de preservar la
seguridad de todos los ciudadanos, la realizan cotidianamente de forma eficaz
otros Cuerpos de Seguridad, tanto del Estado, Autondmicos, Forales y/o Locales.

De la misma forma, podemos inferir, como asi lo hacen otros autores que la
transformacién del caracter y naturaleza militar de Instituto armado, puede
conllevar como asi pas6 con la desaparecida Policia Armada, que también era un
Instituto Armado de naturaleza militar, transformandose luego en la denominada
Policia Nacional, culminando el proceso de desmilitarizacion con la creacion el dia 1

de enero de 1986 del actual Cuerpo Nacional de Policia.
El concepto de disciplina militar, es muy valido y necesario en el ambito de las
Fuerzas Armadas, pero no lo es tanto a la hora de afrontar las labores diarias

propias en materias como lo es la propia Seguridad Ciudadana propias de una

policia moderna y eficaz.
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Como bien dice el joven y brillante Teniente Auditor del Cuerpo Juridico Militar
Rodrigo de LORENZO PONCE DE LEON, citando al General George Washington en
1759: “La disciplina es el alma del ejército: hace que unos pocos sean formidables,

procura el éxito al débil y la estima a todos™®.

Compartimos las opiniones expresadas por el actual Director de la Agencia de
Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid (APDCM), que fuese Director del
Gabinete Técnico de la Subsecretaria del Ministerio de Sanidad y Consumo,
Director general de Calidad de los Servicios y del Instituto de Estadistica en el
ambito de la Comunidad de Madrid, su opiniébn adquiere especial relevancia al
estar considerado un jurista de reconocido prestigio, con una extraordinaria
formacién técnico-juridica entre la que destaca su Doctorado en Derecho por la
Universidad de Bolonia con la calificacibn de summa cum laude, y Primer Premio
Nacional de Terminacion de Estudios Universitarios, perteneciente al Instituto de
Derecho Publico Comparado (IDPC) de la Universidad Carlos Il de Madrid, asi

sefala el Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Cadiz

? TSOURAS, P.G. WARRIORS WORD: A DICTIONARY OF MILITARY QUOTATIONS, Arms and
Armour Press. New York. USA. 1994. P4g. 139 en “La dmbigua naturaleza de lo disciplinario en el derecho
militar de los Estados Unidos de America”. LORENZO PONCE DE LEON, Rodrigo. Julio 2003. Noticias
Juridicas. Derecho Militar. Monografia leida y defendida por el autor durante la asistencia al X1l Curso de
Formacion de Oficiales de la Escala Superior impartido por la Escuela Militar de Estudios Juridicos. Afio
2000-02.
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Antonio TRONCOSO REIGADA™, “uno de los derechos econémicos y sociales
mas caracteristicos del Estado de Derecho es el derecho a una retribucion
adecuada. La realidad es que el Cuerpo Nacional de Policia, dispone de mejores
retribuciones que la Guardia Civil. Esto es debido, en parte, a que los miembros del
Cuerpo Nacional de Policia pueden ejercitar la libertad sindical y disponen asi de un

buen instrumento de negociacién, lo que no ocurre en la Guardia Civil”.

1% TRONCOSO REIGADA, Antonio. “Los derechos sociales y su aplicacion en la Guardia Civil”. Revista
Derecho Politico. UNED. NGm. 60. 2004. P4g. 160.
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INTRODUCCION

Por estar asi dispuesto en nuestro vigente Ordenamiento Juridico, el Cuerpo de la
Guardia Civil es un Instituto Armado de naturaleza militar a tenor de lo establecido
en los articulos 9.b) y 15.1 de la L.O. 2/1986, Ley de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, no formando parte integrante de las Fuerzas Armadas, por expreso
mandato constitucional. Es asi que el propio art. 8.1 CE, determina la correcta y
concreta adscripcion a las Fuerzas Armadas espafiolas, que quedan configuradas
y estan constituidas por el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire, el art.
28.1 CE prevé la existencia de Institutos Armados y demas Cuerpos sometidos a

disciplina militar.

El art. 1.3 de la Ley 17/1989, de 19 de julio, Reguladora del Régimen del Personal

Militar Profesional, distingue claramente para los supuestos de la adquisicion de la

condicién militar entre las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil'’.

La condicion militar la adquieren quienes con una relacion de servicios profesionales se incorporan a las
Fuerzas Armadas y/o la Guardia Civil.
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Si bien no forma parte de las Fuerzas Armadas, si constituye parte de la
Administracion Militar, por ello el art. 4.2 de la mencionada Ley 17/1989, sefala
gue las competencias que en esta Ley se atribuyen a los 6rganos superiores de la
funcion militar se ejerceran respecto a la Guardia Civil sin perjuicio de lo que,
conforme a la legislacion vigente, corresponda al Ministerio del Interior, al Director
General de la Guardia Civil y a los 6rganos propios de este Instituto.

De esta forma, el Cuerpo de la Guardia Civil se encuentra sujeto al régimen
general de derechos y obligaciones del personal de las Fuerzas Armadas y a las
leyes penales y disciplinarias militares, atendiendo al art. 4.3 de la Ley 17/1989 -tal
y como podremos analizar con detalle en su momento- lo que no es Obice para su
propia consideracion legal y estatutaria como Cuerpo de Seguridad y como tal, sin
perjuicio de realizar en determinadas circunstancias misiones de caracter militar*?,
centra su actuacion en el ejercicio de funciones propias y especificamente de
caracter Unicamente policiales, ya sean en el &mbito penal o administrativo, y por
tanto tiene como misién proteger el libre ejercicio de los derechos vy libertades y
garantizar la seguridad ciudadana segun establece el art. 104 CE., dependiendo

exclusivamente del Ministerio del Interior en todo lo concerniente a los servicios y

2 Asilo pone de manifiesto el Preambulo de la L.O. 2/1986.
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misiones relacionados con la seguridad ciudadana y demas competencias

atribuidas por la Ley™.

Su régimen disciplinario se regula por la Ley Organica 11/1991, de 17 de junio, del

Régimen Disciplinario de la Guardia Civil.

Con un criterio amplio y acorde con nuestra realidad, Cesar Herrero'* define los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, como: “El sector de la Administracién publica,
parte civil y parte militar, destinado por la Constitucion y el resto del Ordenamiento
Juridico especifico a proteger, bajo la dependencia del Gobierno o, en su caso, de
las Autoridades de las Comunidades Autonémicas o de los Entes Locales, el libre
ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana, asi
como, en su caso, efectuar funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente bajo la dependencia, actualmente solo funcional,

de Jueces, Tribunales y del Ministerio Fiscal”.

B Arts. 9.b)., y 14.1 de la LO 2/1986.
4 HERRERO HERRERO, César. Es Facultativo Jurista del Cuerpo Nacional de Policia C.N.P., y Doctor en

Derecho. “Defensa Nacional, exigencias de coordinacion entre las FAS y Cuerpos de Seguridad del Estado”,
en Revista Espafiola de Derecho Militar. REDEM. NUm. 61 Enero-Junio. 1993. Ministerio de Defensa.
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El control de la Administracion en la aplicacion del Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil esta intrinsecamente vinculado y relacionado con el Modelo Policial
Espafiol por el que el Legislador ha optado, aunque ha de significarse que éste no
esta aun completamente definido, ni desarrollado en toda su amplitud teleologica y

normativa.

Hemos de manifestar nuestra coincidencia con las tesis mantenidas por el
Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Santiago de
Compostela, Francisco Fernandez Segado®, que reflexiona sobre ésta cuestion
en el sentido que “Espafia se ubica dentro de los modelos policiales complejos por
cuanto su policia se caracteriza por la coexistencia en ella de cuerpos estatales,
autonomicos y locales, y a ellos podrian afadirse incluso aquellas fuerzas
policiales de base territorial distinta, asi por ejemplo, las coincidentes con los
territorios forales; esto es. el Cuerpo de Mifiones de la Diputacién Foral de Alava y
los Cuerpos de Mifiones y Miqueletes dependientes de las Diputaciones de
Vizcaya y GuipUzcoa, contemplados por el art. 17.5 de la L.O. 3/1979, de Estatuto
de Autonomia del Pais Vasco, hoy integrados esos Cuerpos en la Ertzaintza (art.

24.2), no obstante, en cada Territorio Histérico existe un servicio de Ertzaintza

5 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”. REDEM. Num. 73. 1999.
Pag. 93.
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que conserva la denominacién tradicional a modo de Secciones de aquella™®.

6 GONZALEZ GOMEZ, Maria de los Angeles. Desarrollado “in extenso” por esta misma autora en “El
Marco Juridico en el uso de armas de fuego para los miembros de cuerpos policiales”. Cuadernos de la
Guardia Civil. Direccién General de la Guardia Civil. Ministerio del Interior. Num. XXVIII. Mayo
2003. P4g. 93-105.Vid nota 20.En la actualidad, la Unica Policia Foral existente en nuestro pais es la Policia
Foral de Navarra. Los origenes de la Policia Foral de Navarra, se remontan a la creacion por la Diputacion
Foral de Navarra mediante Acuerdo de 30 de octubre de 1928 del Cuerpo de Policias de Carreteras con
objeto de atender a la policia de las carreteras, vigilar la circulacion e inspeccionar los impuestos provinciales,
especialmente el de patentes, dentro de las mismas.

Tras la llegada de la democracia, ha estado regulada por la L.O. 13/1982 de Reintegracion y Mejoramiento
del Régimen Foral de Navarra, teniendo reconocida su particularidad por la Ley Organica de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad. La Ley Foral 1/1987, de 13 de febrero, de Cuerpos de Policia de Navarra, establecid el
marco regulador del régimen de los Cuerpos de Policia dependientes de las Administraciones Publicas de
Navarra, la Ley Foral 19/2001, de 5 de julio de modificacion de la Ley 1/1987; la Ley Foral 8/2002, de 3 de
abril de modificacion de la Ley Foral 20/2001, de 24 de mayo; el Decreto Foral 155/1988, de 19 de mayo por
el que se aprueba el Reglamento de Organizacion de la Policia Foral; el Decreto Foral 101/1989, de 27 de
abril por el que se aprueba el Reglamento de Personal; el Decreto Foral 340/1990, de 20 de diciembre por el
que se regula la Seccién de Proteccion Ecoldgica de la Policia Foral y el Decreto Foral 57/2002, de 25 de
marzo por el que se aprueba el Reglamento de Provision de Puestos de la Policia Foral.

Mas recientemente la Ley Foral 212/2002, de 2 de julio, autoriza al Gobierno de Navarra para elaborar y
aprobar, mediante Decreto Foral Legislativo, un Texto Refundido de la Ley Foral de Cuerpos de Policia de
Navarra.

En relacion a los Mifiones y Miqueletes, por medio de la Disposicién Adicional Primera de nuestra Carta
Magna, y por la L.O. 3/1979, de 18 de diciembre, Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (art. 17, pérrafo 5),
se restablecié inicialmente los Cuerpos de Mifiones y Miqueletes dependientes respectivamente de las
Diputaciones de Vizcaya y Guiplzcoa, dotando de nueva configuracion al Cuerpo de Mifiones de la
Diputacién Foral de Alava como Policia de la Comunidad Auténoma. Regulandose en el art. 1 del R.D.
2903/1980, de 22 de diciembre, su carécter civil, estructura y organizacion jerarquizada y la consideracion de
Agentes de la Autoridad de sus miembros a todos los efectos.

Posteriormente mediante Ley 4/1992, de 17 de julio de Policia del Pais VVasco se establece en la Exposicion
de Motivos Il que “por razones de racionalidad y eficacia, se opte por la integracién de Mifiones, Forales y

Miqueletes en el Cuerpo de la Ertzaintza”. En la actualidad dichos cuerpos Forales constituyen Secciones
propias dentro de la Policia Autébnoma Vasca.
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En relacion a las a las misiones constitucionalmente asignadas a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, refiere el mismo autor*’: “Del empleo en la Constitucién de
la nocion de seguridad ciudadana, no puede derivarse lectura alguna que pretenda
soslayar que la misién basica de las Fuerzas de Seguridad es la proteccion del
libre ejercicio de los derechos. Por lo mismo como ya tuvimos oportunidad de
indicar, la garantia policial de la seguridad ciudadana esta al servicio de la

proteccion de los Derechos y Libertades”.

La L.O. 2/1986 de 13 de marzo de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad establece en
relacion al Régimen Disciplinario de sus miembros que esta inspirado en unos
principios acordes con la misién fundamental que la Constitucién les atribuye y con

la estructura y organizacion jerarquizada y disciplinada propias de los mismos.

La Administracién Sancionadora Militar, en el ejercicio de su actividad disciplinaria,
realiza actos que incluso sin ser constitutivos de sancion estrictu sensu, contienen
tal carga de afliccibon material y moral que en poco se diferencia de los actos
sancionadores propiamente dichos; nos estamos refiriendo a actuaciones como el

arresto preventivo o la suspensién de funciones hasta de tres meses'®.

17 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Vid op. cit. Pags. 145-146.
' Art. 35 del RDGC.
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El articulo 13 de la Ley Orgénica 13/1991 del Régimen Disciplinario de la Guardia
Civil dispone, en su apartado 1, que “el arresto de uno a treinta dias consiste en la
restriccion de libertad del sancionado...” mientras su apartado 2 establece que “el
arresto de un mes y un dia a tres meses consiste en la privacion de libertad del
sancionado...”. Esta distincion conceptual y terminolégica entre “restriccion” y
“privacion” de libertad ha sido puesta de manifiesto reiteradamente por la Sala de
lo Militar del Tribunal Supremo, entre otras, en SSTS 1 y 11 de octubre y 4 de
diciembre de 1990.

Al entender en dicha doctrina jurisprudencial que no se ve “privado” de libertad el
sancionado por falta leve y que por ello no se afecta el art. 17 de la CE, no cabe
su impugnacion en via de Recurso Contencioso-Disciplinario Preferente y Sumario
establecido en los articulos 453 y 518 de la Ley Procesal Militar a los que remite el
art. 64.3 del RDGC, cuando se ven afectados los derechos fundamentales de la
persona frente a los actos de la Administracion Sancionadora, Unico recurso
posible contra las sanciones por falta leve como mas ampliamente analizaremos a

lo largo de esta trabajo.

La especial relacion de sujecion de los miembros de la Guardia Civil al Derecho
Militar conlleva innumerables especialidades con respecto al Régimen Disciplinario

de los miembros del Cuerpo Nacional de Policia, “a pesar de ser ambos cuerpos
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dos colectivos que asumen conjuntamente el cumplimiento de una idéntica funcién

constitucional*®”.

El catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de
Madrid y Director de la presente Tesis Doctoral, Juan Alfonso SANTAMARIA
PASTOR, en relacion al principio de garantia del particular frente a la
Administracion, reflexiona®: “La garantia aparece siempre como el contrapeso
indispensable a un sistema de equilibrio. La negacién o depreciacion de uno de los
términos de la ecuacién, conduce necesariamente al deterioro del sistema total; un
progreso en el desarrollo de las técnicas de intervencién que no lleve aparejado un
perfeccionamiento paralelo de las técnicas de garantia es sintoma del renacer del
despotismo, y la situacion inversa arrastra inevitablemente —aunque cada vez esta

segunda posibilidad resulta mas problematica- a la impotencia gubernamental”.

El articulo 25 de la Constitucién espafiola consagra el principio de legalidad penal,

amparando expresamente en dicho precepto la “infraccibn administrativa” y por

1 BARCELONA LLOP, Javier. “El régimen Juridico de la Policia de Seguridad”. Prélogo de Lorenzo
Martin- Retortillo Baquer. Ed. Instituto Vasco de Administracion Publica. Ofiate. 1998. P4g. 178 y ss.

2 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. La nulidad de Pleno Derecho de los Actos Administrativos.
Contribucion a una teoria de la ineficacia en el Derecho Publico. Instituto de Estudios Administrativos.
Madrid. 1975.
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tanto la potestad sancionadora de la Administracion que queda sometida y limitada

por este principio constitucional, garante de nuestro Estado de Derecho.

El Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de
Madrid, Luis COSCULLUELA MONTANER, en relacion a las manifestaciones de
la supremacia juridica de la Administracion Publica, sefiala®*: “La situacion juridica
gue se deriva de la atribucion de potestades a la Administracion Publica y la
atribucién de los privilegios sefialados, configuran un status juridico de supremacia
juridica de la Administracion Publica, frente al status que el ordenamiento
reconoce a los administrados. Debe advertirse sin embargo, que la Administracion
ve contrarrestada su posicion de supremacia con la obligada sumision a reglas
procedimentales, a normas de seleccién de su personal o de sus contratistas, a
especiales reglas de controles internos, en particular para el control del gasto
publico, etc. Reglas que no se aplican a los particulares y que, en cierto modo,
encorsetan la libertad de acciéon de la Administracion Publica por lo que han sido

definidas como “privilegios de menos” de la Administracion”.

2z COSCULLUELA MONTANER, Luis. Manual de Derecho Administrativo. Civitas. Madrid. Ed. 102. 1999.
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Como es sabido el “lus Puniendi” tiene una doble manifestacion:

a) El Poder Judicial a quien corresponde en exclusiva la facultad de imponer

penas en sentido estricto.

b) EI Poder Ejecutivo (Gobierno y Administracion), con poder para imponer
“Sanciones Administrativas”, que a su vez se desdobla en dos ambitos:
potestad sancionadora general, para procurar el cumplimiento de las leyes
y reglamentos por todos los ciudadanos; y potestad disciplinaria, aplicable
en el ambito interno a quienes se encuentran en una relacion especial de

sujecion, con respecto a la Administracion.

Nuria Olmedo en su Tesis Doctoral titulada “Los Derechos Fundamentales en la
Guardia Civil: Extension y Limites” defendida en la Universidad de Granada (julio
2003) titulada: “Los derechos Fundamentales en la Guardia Civil: Extension y

2 sefiala: “Aceptando indubitadamente, como una realidad

limites a su ejercicio
la existencia de la Potestad Sancionadora de la Administracion, existe una tesis
dominante en la que estan de acuerdo doctrina y jurisprudencia, en el sentido de

gue tanto la potestad sancionadora de la Administracién, como la potestad

2 publicada por Editorial Almuzara Estudios. 2004. P4g. 163.
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sancionadora penal, forman parte de un “ius puniendi” general del Estado. Y que

éste “ius puniendi” es Unico y ambas potestades derivan de aquél”.

La Doctora Olmedo reproduce en su Tesis Doctoral la reflexion que efectia el
Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de Madrid,
Alejandro Nieto Garcia®, en el sentido que: “sin embargo, esta tesis que se ha
acabado por convertir en un “dogma” adolece de ciertas carencias. Una de ellas
es el fraccionamiento del monopolio estatal del “ius puniendi”, dada nuestra
posicién en estructuras supranacionales (Unién Europea)”.

Dentro del Derecho Administrativo Militar tenemos que circunscribir el Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil dada la actual sujecion que esta tiene como

Instituto Armado de naturaleza militar.

En este sentido la STC 234/91, de 10 de diciembre, determina que:

“Las llamadas relaciones de sujecidn especial no son entre

nosotros un ambito en el que los sujetos queden despojados

B NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancinador. 22 Ed. Ampliada. Ed.Técnos. Madrid.
1994,
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de sus Derechos Fundamentales o en el que la Administracion
pueda citar normas sin habiltacion legal previa. Estas
relaciones no se dan al margen del Derecho, sino dentro de él
y, por tanto, también dentro de ellas tienen vigencia los
derechos fundamentales, y tampoco respecto de ellas goza la
Administraciéon de un poder normativo carente de habilitacion
legal, aunque esta pueda otorgarse en términos que serian

aceptables sin el supuesto de esa relacidn especial”.

El Catedratico y Director del Departamento de Derecho Administrativo de la
Universidad Complutense de Madrid, Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
en relacion al Régimen Estatutario de los funcionarios de policia, sefiala®*: “ Su
estatuto tiene un contenido algo diferente al de otros funcionarios publicos, en el
bien entendido de que no todos los funcionarios esta sometidos al mismo régimen
estatutario y de que caben especialidades generalmente explicables en la
naturaleza de la funcién desempefiada”

2 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo. “El estatuto de los policias segun la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”. REDA. NUm. 61. 1989. P4g. 97 y ss.
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Para el Catedratico SANTAMARIA PASTOR?®: La sujecién es, simplemente, el
correlato pasivo de la potestad, consistente en el deber de soportar el ejercicio de
una potestad sobre el propio &mbito juridico (...) La situacion juridica denominada
“carga” posee un perfil en cierta manera hibrido entre las situaciones de poder y
de deber. En cuanto situacién de deber —que es como en sentido estricto, debe
ser considerada-, la carga consiste, como la obligacién, en la necesidad juridica de
realizar una determinada conducta. Se diferencia de ésta, sin embargo, en que la
carga consiste normalmente en una conducta positiva (de hacer), y sobre todo, en
gue esta compulsion juridica a realizar la citada conducta esta establecida en
“interés propio” del sujeto sobre el que pesa; de tal modo que su incumplimiento
no entrafia ilicitud alguna, sino la simple pérdida de una ventaja para cuya
obtencion esa conducta constituye un requisito.

(...) La mas ambigua y problematica de las situaciones juridicas pasivas es la que
la doctrina conoce con el apelativo de deberes publicos, cuya caracterizacion
suele hacerse, en contraste dialéctico con la figura de la obligacion:

5 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Fundamentos de Derecho Administrativo. Ed. Centro de
Estudios Ramdn Areces. 1988. P4g. 900 y ss.
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- La obligacién se corresponde con un derecho subjetivo del que es la
conducta o actividad en que consiste el deber y aparece descrito de

modo abstracto y genérico.

- La obligacién tiende a servir el interés de un sujeto concreto, en tanto
gue el deber publico es una conducta impuesta en interés general o de

la colectividad.

En relacién al ilicito penal e ilicito disciplinario el General Consejero Togado, que
fuera Presidente del Tribunal Militar Central, José Luis RODRIGUEZ-VILLASANTE
Y PRIETO, manifiesta®: “No existen en efecto, falta de naturaleza
“intrinsecamente penal” y, mucho menos, faltas penales distintas de las falta
disciplinarias castrenses. Consideramos tan artificiosa la distincion que, si
cayéramos en la tentacion de defenderla, tendriamos que plantearnos -
inmediatamente- si el Derecho penal militar tiene verdadera naturaleza penal o

meramente disciplinaria”.

26 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, José Luis. Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas
Armadas. Ministerio de Defensa. Madrid. 2000. P&4g. 43.
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En relacion al principio de tipicidad en el Derecho Administrativo Sancionador, el
Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de las Palmas de Gran
Canaria, José SUAY RINCON, pone de manifiesto®”: “Existen peculiaridades en la
operatividad del principio de tipicidad en el ambito del Derecho Administrativo
sancionador respecto del derecho penal. Frente al Derecho Penal, donde el
Cddigo se basta por si solo para la fijacion de las infracciones, en el Derecho
administrativo sancionador prodigan las remisiones y una norma previa formula
primero las obligaciones en términos positivos. Y en cuanto a las sanciones, frente
al criterio del Derecho Penal que va asociandolas a cada infraccion, el Derecho
administrativo sancionador establece un cuadro de sanciones que se relaciona
con el de las infracciones segun su gravedad. Las infracciones se clasifican

primero y las sanciones se prevén después para cada grupo de infracciones”.

Efectivamente, sirva de ejemplo el art. 10.2 del Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil, que establece como “sanciones disciplinarias para las falta graves:
pérdida de cinco a veinte dias de haberes, arresto de un mes y un dia a dos
meses en establecimiento disciplinario militar y pérdida de destino”. Dejando al
criterio de la Administracion Sancionadora la absoluta discrecionalidad para
determinar la pena que se impondra a cada sancién concreta, teniendo en cuenta

que son 34 las faltas de caracter grave en el vigente Régimen Disciplinario.

7 SUAY RINCON, José. “La renovacion del Derecho Administrativo sancionador: Evolucion y actualidad”.
REDEM NUm. 69. 1997. P4g. 21.
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El Tribunal Supremo en Sentencia de 3 de abril de 1990, declaro que: “El
Derecho Administrativo sancionador se caracteriza por la
flexibilidad con que se lleva a cabo la tipificacion de las
infracciones y el sefialamiento de las sanciones
correspondientes, flexibilidad que no implica en modo alguno
discrecionalidad. ElI principio de proporcionalidad o, dicho
de otra manera, el principio general de individualizacion de
la sancidén para adaptarla a la gravedad del hecho y Ila
personalidad del autor hacen de la determinacion de la

sancion una actividad reglada™.

El General Togado RODRIGUEZ-VILLASANTE, en un anélisis “in extenso” desde
el punto de vista del Derecho comparado disciplinario de nuestro entorno europeo,

nos sefala?®.

“En Francia, el Reglamento de Disciplina de los Ejércitos, aprobado por Decreto
de 28 de julio de 1975, dispone que los castigos disciplinarios militares no deben

tomar en consideracion Unicamente los hechos realizados, hay que tener en

% RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, José Luis. “Proporcionalidad e individualizacion de las

sanciones disciplinarias” en Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil. Ministerio del Interior. 22

Ed. 1996. Tomo I. P4g. 75.
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cuenta también las circunstancias y personalidad del implicado en la infraccién

disciplinaria (art. 34).

En ltalia, el Reglamento de Disciplina, aprobado por Decreto del Presidente de la
Republica de 18 de julio de 1986, determina como criterios fundamentales en los
gue debera fundamentarse la decision discrecional de la autoridad sancionadora
el tipo o naturaleza de la falta cometida (faltas, omisiones, transgresiones o
inobservancia de érdenes) y la gravedad de la misma (art. 60). Pero ademas
deben ser considerados los antecedentes disciplinarios del culpable, la graduacion
y la antigliedad en el servicio del militar que ha cometido la falta. Son castigados
con mayor rigor las infracciones intencionales, las cometidos en presencia de
otros militares y la reincidencia en el ilicito disciplinario, teniendo en cuenta sélo la

reincidencia especifica, o sea, infraccion con caracteres fundamentales comunes.

Cuando deba adaptarse una medida disciplinaria en relacibn con varias
infracciones cometidas por un militar ain en diversos periodos de tiempo
(concurso de faltas disciplinarias), se impondra una sancion Unica referida a la
falta mas grave y al comportamiento contrario a la disciplina, manifestado en

conjunto por la conducta del militar mismo.
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En Suiza, el Codigo Penal Militar establece que la extensién de la sancién
disciplinaria militar se fijara segun la culpabilidad del infractor. Se han de tener en
cuenta sus moaviles, antecedentes, situacion personal y conducta en el servicio
militar (art. 181.a.) introducido en el Cédigo Penal Militar por la Ley Federal de 23
de marzo de 1979.

El Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza,
Fernando LOPEZ RAMON, en el &mbito del IX Seminario Duque de Ahumada, en
su ponencia titulada “El mandato constitucional a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, reflexiona®: “Conviene modificar ciertos habitos mentales tradicionales
gue vienen concibiendo el Derecho Militar como un Derecho excepcional regido
por Principios rigurosamente opuestos a los aplicables a las instituciones civiles. El
Ejército llega a concebirse como una institucion superior al ordenamiento juridico,

gue funciona con arreglo a “leyes” propias.

Se confunde la especialidad con la excepcion. Las légicas especialidades del
Derecho Militar deben partir de la plena aplicabilidad general de los esquemas
juridicos racionalizados del Estado de Derecho, que podran eludirse o modularse

por exigencia de la funcién militar. La excepcion no puede convertirse en regla

¥ |X SEMINARIO DUQUE DE AHUMADA. Celebrado los dias 6, 7 y 8 de mayo de 1997. Ponencia: “El
mandanto constitucional a las Fuerzas y Cuerpo de Seguridad”. Pags. 17 y 18.
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necesaria; la inaplicacion de un principio general merece, al menos una

explicacion

A veces, se desdefia esa explicacidn con un cierto apriorismo, suponiendo que
necesariamente el Derecho ordinario no puede ser exigido en el ambito del
Ejército. Piénsese en el principio de legalidad. En contra de lo que una vision
superficial puede sugerir, ese principio de legalidad muestra amplias capacidades
de desenvolvimiento en todas las cuestiones relacionadas con el Ejército. La
decisibn sobre su empleo, la forma de actuacion e incluso los aspectos
organizativos se encuentran regulados por el bloque de la legalidad en los Estados
de Derecho, conformando unos limites de idéntica naturaleza a los que operan

con respecto a las restantes estructuras serviciales estatales”.

La STC 21/1981, de 15 de junio declara la singularidad del régimen

disciplinario:

“La extensibn de los Derechos Fundamentales a todos los
ciudadanos, como derechos inherentes a la propia
personalidad, exige que las limitaciones a su ejercicio basadas
en la “relacion de sujecion especial” en que se encuentran

ciertas categorias de personas s6lo sean admisibles en la
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medida en que resulten estrictamente indispensables para el
cumplimiento de la mision o funcion derivada de aquella

situacion especial.

En este sentido es de sefialar que el cometido que la accion
disciplinaria militar ha de cumplir y que puede justificar alguna
limitacion de las garantias procesales no queda desvirtuado
con el posterior ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva de los Jueces y Tribunales reconocido en el art. 24.1

de la Constitucion”.

El art. 38 de la L.O. 6/80, de 1 de julio, reguladora de los Criterios Basicos de la
Defensa Nacional y la Organizacién Militar®®, establecia: en tiempo de paz, el
Cuerpo de la Guardia Civil, dependera del Ministro de Defensa en el cumplimiento
de las misiones de caracter militar que por su naturaleza se le encomienden, y del
Ministro del Interior en el desempefio de las funciones relativas al orden y la
seguridad publica, en los términos que establezca la Ley Organica prevista en el

art. 104 de la Constitucion.

3% posteriormente modificada por la L.0. 1/84, de 5 de julio. Sin embargo dicha reforma no alter6 el
tratamiento de la Guardia Civil como parte de la Organizacion Militar.

46

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

El Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de Cantabria, Francisco
Javier BARCELONA LLOP, en su obra “El Régimen Juridico de la Policia de
Seguridad, con prélogo del Catedratico Lorenzo Martin-Retortillo Baquer®, nos
dice: “La mas llamativa de las caracteristicas de este Instituto Armado de
naturaleza militar es, precisamente ésa: su condicion estructuralmente castrense
al que se le encomiendan misiones de indole civil a la par que se genera una
peculiar dependencia organica de caracter dual. El que la LOFCS pretenda
potenciar al maximo el desempefio por la Guardia Civil de funciones propiamente
policiales, en nada obsta, antes bien, casi todo lo contrario, a que se cuestione la
conveniencia de mantener un cuerpo de naturaleza militar para el ejercicio de
misiones que nada tienen que ver con las propias de las Fuerzas Armadas.
Ademas dicha circunstancia provoca que la Guardia Civil se sujete a ciertas
especialidades de régimen estatutario respecto del CNP, suscitandose la duda en
torno a si es 0 no procedente tal diferencia de régimen juridico entre dos colectivos
gue asumen conjuntamente el cumplimiento de una idéntica funcién constitucional.
Como es obvio, tales diferencias no pueden eliminarse mientras perdure la
condicién castrense de la Guardia Civil pues en tanto tal no desaparezca, aquéllas

responden a la logica interna derivada de la misma”.

3! BARCELONA LLOP, Javier. ElI Régimen Juridico de la Policia de Seguridad. Prologo de Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO BAQUER. Ed. Instituto Vasco de Administraciones Publicas. 1988.

47

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

A “sensu contrario”, el Profesor BARCELONA LLOP, sefiala®®: “(...) Las Fuerzas
de Seguridad asumen constitucionalmente misiones que no son las de las Fuerzas
Armadas; a su vez, éstas aparecen como una organizacion diferenciada y con
cometidos propios que, por eso mismo, queda sometida a un régimen juridico
propio. La legislacion posconstitucional ha asumido este punto de partida, aunque
en ella persiste la consideracion de la Guardia Civil como Instituto Armado de
naturaleza militar que, no obstante, no forma parte de las Fuerzas Armadas, sino

de las de Seguridad.

Y continda diciendo: “Aunque hoy el régimen disciplinario de la Guardia Civil no
esta contenido en la misma norma que el de las Fuerzas Armadas, las soluciones
son en este punto similares, similitud, que a mi juicio, quiz4 no se ajuste a lo
dispuesto en el articulo 5 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, segun ha sido interpretado por

el Tribunal de Estrasburgo®”.

32 BARCELONA LLOP, Javier. “Reflexiones constitucionales sobre el modelo policial espafiol”. Revista de
Derecho Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales. Afio 16. Nim. 48. Sept-Dic 1996. P4g. 83.

3 \/id BARCELONA LLOP, Javier. Op. Cit. P4g 84. nota 6. Distincién que realiza el TEDH en el asunto
Engel y otros, de 8 de junio de 1976, entre sanciones militares que no constituyen privacion de libertad y las
que si, pero lo que el legislador no ha hecho es llevar hasta sus Gltimas consecuencias esa distincion, pues dice
la Sentencia Engel que en caso de sanciones privativas de libertad ha de mediar, conforme al art. 5 del
Convenio, una Sentencia judicial. Recuérdese no obstante, que el Ordenamiento espafiol tiene formulada
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El ambito juridico actualmente vigente, establece que los miembros de la Guardia
Civil estan sujetos en régimen de Sujecidon Especial a la Administracion, que
justifica su limitacion de Derechos y Libertades Fundamentales frente a la que
disfrutamos el resto de los ciudadanos, sin embargo dicha limitacion, a tenor de lo
manifestado entre otras la STC 143/95, de 3 de octubre no es ilimitada: “Las
Ilamadas relaciones de sujecidon especial no son entre
nosotros un ambito en el que los sujetos puedan quedar
despojados de sus Derechos Fundamentales o en el que la
Administracion pueda dictar normas sin habilitacion legal
previa. Estar relaciones no se dan al margen del derecho,
sino dentro de él y, por tanto, también dentro de ellas
tienen vigencia los Derechos Fundamentales, Yy tampoco
respecto de ellas goza [la Administracion de un poder
normativo carente de habilitacion legal, aunque esta pueda
otorgarse en términos que serian aceptables sin el supuesto
de esa relacion especial™.

reserva a la aplicacion de los arts. 5 y 6 del Convenio en la medida en que sean incompatibles con las
disposiciones nacionales relativas al Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, aunque dudo mucho que
dicha reserva se extienda al Régimen Disciplinario de la Guardia Civil. En efecto, la reserva hace expresa
mencién a la LO 12/1985, pero existiendo una normativa especifica relativa a la Guardia Civil y dada que ésta
no se integra en las Fuerzas Armadas se plantea el problema sefialando, que me limito a apuntar.
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Algunos de los Derechos que tienen limitadas las personas que integran la
Guardia Civil son: Libertad de Expresion, de Sindicacién, Circulacion vy
movimiento, Libertad de Residencia, Derecho a la Huelga, a la Participacion

Politica, de Petici6n, entre otros.

La Relacién de Sujecién Especial tiene su maximo exponente en la Potestad
Disciplinaria de la Administracion, quien puede —en las faltas graves- condenar a
la pena de privacidon de libertad de hasta dos meses en establecimiento
disciplinario militar, es decir, Prision Militar.

Es precisamente por ello que hay que observar con especial atencion que la
Administracion actte con objetividad, sin arbitrariedad, con estricto cumplimiento
del Principio de Legalidad y con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho tal y

como establece y exige el articulo 193 de nuestra Constitucion.

El Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de
Madrid, Jesis GONZALEZ PEREZ, reflexiona®: “Las garantias
constitucionales determinan una exigencia en el procedimiento que no

siempre resultan respetadas. Me permito destacar las siguientes:

3% GONZALEZ PEREZ, Jesls. “La Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas dos afios
después”. RAP. Num. 136. 1995. P4g. 22.
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e Que el 6rgano ante el que se ha de tramitar el procedimiento
goce de unas garantias minimas de objetividad, independencia

e imparcialidad.

e La posibilidad de defensa efectiva de los interesados.

e La terminacion del procedimiento en un plazo razonable.

La Guardia Civil, orgdnicamente, pertenece a la Administracion del Estado,
constituyendo junto al Cuerpo Nacional de Policia, las Policias Autonémicas,
Forales® y las Policias Municipales o Locales las Fuerzas y Cuerpos de

Seguridad.

La L.O. 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en el art.
15.1 establece que la Guardia Civil, por su condicién de Instituto Armado de

naturaleza militar, a efectos disciplinarios, se regira por su normativa especifica,

3% GONZALEZ GOMEZ, Marfa de los Angeles. “El Marco Juridico...”. Ibidem. Nota 6.

o1
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estructurandose jerarquicamente segun los diferentes empleos de conformidad

con su naturaleza militar®®.

La Disposicion Adicional Tercera de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
establece que el Gobierno, a propuesta conjunta de los Ministros de Defensa e
Interior, aprobara el Reglamento Organico y de servicio de la Guardia Civil, asi

como las plantillas y empleos de dicho Cuerpo.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 194/89, de 16 de noviembre, resolviendo
dos recursos de amparo interpuestos por un Cabo de la Guardia Civil contra
Resoluciones de la Direccion General de la Guardia Civil en dos expedientes
disciplinarios y contra dos Autos del Juzgado de Instruccion Num. 6 de Sevilla que
en Diligencias Indeterminadas declararon que no habia lugar a tramitar la peticion

de Habeas Corpus por ser incompetente dicho Juzgado.

El demandante consideraba vulnerados sus derechos fundamentales reconocidos

en los arts.17.4 y 24.2 de la Constitucion, sosteniendo que el Régimen

3 Art. 1. L.O. 1/1991.
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Disciplinario Militar solo era aplicable a la Guardia Civil cuando ésta cumplia

misiones militares.

El Alto Tribunal, en el FJ Cuarto reiteraba que la normativa aplicable a la Guardia
Civil era la propia de las Fuerzas Armadas (...) “Pero repetimos que esto es asi
mientras no se prevea otra propia o singularidades especificas” (ATC
1265/1988) y afladimos que esta prevision legislativa contenida en el art. 15.1
de la Ley Orgéanica 2/1986 y antes en el art. 38.2 de la L.O. 6/1980, no puede
guedar indefinidamente incumplida, dando pie para una aplicacién transitoria,
pero también indefinida, del Régimen Disciplinario Militar. El Legislador debe
ser fiel a su proposito, zanjando de una vez por todas las indefiniciones
legislativas sobre la especificidad a estos efectos de la Guardia Civil, y
regulando la materia disciplinaria de dicho Instituto armado de un modo
directo y positivo y no, como hasta ahora, por medio de técnicas de exclusiéon y
de remision”.

Como consecuencia de ésta importantisima sentencia se aprob6 el Proyecto de la
Ley Disciplinaria del Cuerpo de la Guardia Civil, en el Pleno del Congreso de los

Diputados el dia 30 de mayo de 1991, promulgada como Ley Organica 11/1991,
de 17 de junio (BOE Num. 145).
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El Régimen Disciplinario de la Guardia Civil nace con el objeto de garantizar la
observancia de la Ley Organica de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, Reales
Ordenanzas y demas normas que rigen esta Institucion, asi como el cumplimiento
de las 6rdenes, de conformidad con su caracter de Instituto Armado, de naturaleza
militar y estructura jerarquizada, con independencia de la proteccion penal que a

todo ello corresponda.*’

Ley 2/1986, de 13 de marzo, Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en el Capitulo I,
regula la Guardia Civil. En su art. 13 establece la dualidad funcional, mediante la
dependencia de la Guardia Civil de dos ministerios: Interior y Defensa, que
ocasiona en la practica graves conflictos de intereses y de la prevalencia que debe
primar entre la funcion y el caracter policial o militar en misiones de seguridad

ciudadana.

El Ministerio del Interior dispondra todo lo concerniente a servicios relacionados
con la Seguridad Ciudadana, asi como sus retribuciones, destinos,

acuartelamientos, material, ascensos y situaciones de su personal.

710 11/1999, de 25 de noviembre de Régimen del Personal del Cuerpo de la Guardia Civil.
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El Ministro de Defensa, tendra la competencia relativa a ascensos y situaciones de
su personal, asi como a las misiones de caracter militar que se les encomiende,
siendo competente este Ministro de la Sancion de Separaciéon del Servicio previo

informe del Ministro del Interior.

Conjuntamente los Ministros de Defensa e Interior dispondran todo lo referente a
la seleccién, formacion, perfeccionamiento, armamento y despliegue territorial,
proponiendo ambos al Gobierno el nombramiento del titular de la Direccidon
General de la Guardia Civil.

Asi el Gobierno nombré Director General del Cuerpo de la Guardia Civil al General
de Division, en situacién administrativa de activo en el escalafén del Ejército del
Aire, Excmo. Sr. D. Carlos Gémez Arruche®, quien tomé posesién, con rango de
Subsecretario, siendo posteriormente ascendido al empleo de Teniente General

del Ejército del Aire®.

B RD 1000/2004, de 30 de abril. Presidencia del Gobierno. BOE Num. 106 (8087). Pag. 16993.
3 RD 1077/2004, de 7 de mayo. Ministerio de Defensa. BOE Nim. 112. (8607). P4g. 18147.
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El Profesor BARCELONA LLOP, sefiala®®: “Los funcionarios de policia deben,
segun impone el art. 5.4 LOFCS, intervenir siempre, se hallen o no de servicio, en
cualquier tiempo y lugar, en defensa de la Ley y de la Seguridad del ciudadano. Lo
gue no quiere decir que estén siempre de servicio, sino que aunque estén francos
de él surge el deber legal de actuar en el cumplimiento de las misiones que tienen
asignadas cuando las circunstancias lo exigen. Deber legal, recalco, aunque sin
duda su cumplimiento admite diversas modalidades, no todas ellas reconducibles

a una intervencion frontal o directa, a veces ni siquiera aconsejable”.

En relacion a la actual regulacion de las sanciones administrativas privativas de
libertad en el Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, el Profesor BARCELONA
LLOP duda que la actual regulacién sea conforme con las exigencias del Convenio
Europeo de Derechos Humanos*, “Aunque es verdad que el articulo 25.3 CE
permite a la Administracion Militar imponer sanciones privativas de libertad,
conviene recordar que el articulo 10.2 exige que las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constituciébn reconoce se

interpreten de conformidad con los tratados y acuerdos internaciones ratificados

“ BARCELONA LLOP, Javier. La Responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia de la
actuacion de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. IX Seminario “Duque de Ahumada”. Ed.
Ministerio del Interior. 1997. P4g. 179 y ss.

‘! BARCELONA LLOP, Javier. Policia y Constitucion. Coleccion Temas Clave de la Constitucién Espafiola.
Ed. Tecnos. Madrid. 1997. Pag. 76.
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por Espafia. (...) La Jurisprudencia del TEDH* no es seguida por la LO 11/1991,
gue ha de estimarse vulnerada del acervo internacional que la Constitucién asume
puesto que sus articulos 13, 21 y 22 no contemplan que las sanciones que el
primero tipifica sean impuestas por 6rganos que cumplen con los requisitos
exigidos por el Convenio. La aplicacion legislativa a la Guardia Civil de lo que el
art. 25.3 permite, que no estd afectada por la reserva, se encuentra lejos del
parametro europeo y, por eso mismo, del articulo 10.2 del texto constitucional
dado que este incorpora a nuestro Ordenamiento tanto el Convenio como la
interpretacion que del mismo hace el TEDH, a cuya luz habra que contemplar las

normas internas sobre Derechos y Libertades”.

De diferente opinion es el Teniente Coronel Auditor Rafael MATAMOROS
MARTINEZ, con destino en la Asesoria Juridica de la Direccion General de la
Guardia Civil, que opina: “El art. 15.1 LFCS excepciona, -a la Guardia Civil-
precisamente a causa de su naturaleza militar de las pautas generales del

Régimen Disciplinario que con caracter general disefia para las FCS,

2 \/id. 1dem nota 26. STEHD caso HAUSCHILDT, de 24 de mayo de 1989. afirma que la imparcialidad a
los efectos del art. 6.1 del Convenio se debe aprecias de modo subjetivo, intentando determinar la conviccion
personal del tal Juez en tal ocasion, y también con arreglo a un criterio objetivo que lleve a la seguridad de
que reunia las caracteristicas suficientes para excluir a este respecto cualquier legitima duda.

STEDH caso LANGBORGER de 22 de junio de 1989, admite que los jueces no profesionales puedan integrar
un tribunal en el sentido del art. 6.1 del Convenio, pero se pone en tela de juicio la independencia del 6rgano
en su conjunto, habida cuenta de los interese que aquello representan (Vid. “in extenso” BARCELONA
LLOP, nota 26. P4g. 78).
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determinando que en este orden de cosas quede sometido “a su normativa
especifica”, a la que no alcanza la prohibicién de establecer sanciones privativas
de libertad que a la Administracién Civil dirige el articulo 25.3 CE**".

Es mucho el camino que tiene que recorrer nuestro Ordenamiento Juridico en
relacion a lo que constitucionalmente se encuentra reconocido y la propia praxis
en la aplicacion de un sistema eminentemente de garantias constitucionales con
importantes restricciones de indole formal, material y sustantivas en relacion a los
derechos de los Guardias Civiles, y en la aplicacion de la Potestad Sancionadora
de la Administracién en ésta materia, debiendo de hacerse un claro distingo entre
la naturaleza de una actuacioén policial y/o militar —estricto sensu- en sus diferentes

manifestaciones de las actuaciones que como miembros del Cuerpo se realizan.

“ MATAMOROS MARTIN EZ, Rafael. “Garantias de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
en el empleo de los medios coactivos”. IX Seminario Duque de Ahumada. Mayo. 1997. P4g. 98.
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ABREVIATURAS
BOC Boletin Oficial del Cuerpo.
BOD Boletin Oficial de Defensa.
BOE Boletin Oficial del Estado.
CES Centro de Estudios Constitucionales.
CNP Cuerpo Nacional de Policia.
CEDH Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos

Humanos y de las Libertades fundamentales, hecho en Roma el 4

de noviembre de 1950.

CIM Cddigo de Justicia Militar.

CNP Cuerpo Nacional de Policia.

CP Cédigo Penal.

CPM Cddigo Penal Militar.

FAS Fuerzas Armadas.

JTM Juzgado Togado Militar.

JUTOTER Juzgado Togado Militar Territorial.

LOCOJM Ley Organica 4/1987 de 15 de Julio, de la Competencia 'y

Organizacion de la Jurisdiccién Militar.
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LOFCS

LOPM
LPA

PCDM
PCDMPS

RAP
REDA
RD
RDC
RDCNP
RDFAS
RDGC
RDP
RDPU
REDEM
RR.OO
RVAP
STC

Ley Orgénica 2/1986 de 13 de marzo de Fuerzas y Cuerpos

de Seguridad.
Ley Orgéanica 2/1989, de 13 de abril Procesal Militar.

Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

Procedimiento Contencioso Disciplinario Militar.
Procedimiento Contencioso Disciplinario Militar Preferente y
Sumario.

Revista de Administracion Puablicas.

Revista Espafiola de Derecho Administrativo.

Real Decreto.

Revista de Derecho Constitucional.

Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia.
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

Régimen Disciplinario de la Guardia Civil.

Revista de Derecho Politico.

Revista de Derecho Publico.

Revista Espafiola de Derecho Militar.

Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas.

Revista Vasca de Administracion Puablica.

Sentencia del Tribunal Constitucional.
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STS Sentencias del Tribunal Supremo.

STEDH Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

T™MT Tribunal Militar Territorial.

UCM Universidad Complutense de Madrid.

UNED Universidad Nacional de Educacion a Distancia.
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PARTE PRIMERA. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR EN EL AMBITO DEL CUERPO DE LA
GUARDIA CIVIL.

CAPITULO |. INTRODUCCION.

Aplicando a sensu contrario el art. 25.3 de nuestra Constitucion®, la
Administracion Militar puede legitimamente imponer penas que impliquen privacion
de libertad, por ello el procedimiento sancionador debera garantizar al maximo el

cumplimiento de todas y cada una de las garantias procesales del encartado.

El cometido que a la potestad disciplinaria le est4 asignado en el ambito castrense
y que puede aconsejar una mayor intensidad o contundencia, no debe sin
embargo debilitar las garantias procesales, porque en ningin caso ellas desvirtian

su eficacia y aun su ejemplaridad por un eventual enjuiciamiento a posteriori. En

“ Art. 25.3 CE: “La Administracion civil no podra imponer sanciones que, directa o indirectamente,
impliquen privacion de libertad”.
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ningun supuesto pueden plantearse como antagonicas la disciplina de los ejércitos

y la tutela judicial de quienes forman en sus filas®.

El Catedratico SUAY RINCON, sefiala®®: “La asimilacién entre las sanciones
administrativas y las penales ha de ser mantenida y defendida como criterio
esencial. Desde luego, la apelacién a los principios penales proporciona mayor
seguridad como punto de partida®’, que tratar de reivindicar para las sanciones
administrativas unos principios distintos, que no se sabe exactamente cuales son,
ni nadie sabe dénde buscar, con base en una esencial diversidad entre sanciones
administrativas y penales que, por lo demas, romperia la unidad del “ius puniendi”
del Estado y que recortaria las posibilidades de la politica legislativa en materia

penalizadora”.

45 5TC 8 de marzo de 1999.

46 SUAY RINCON, José. “La renovacion del derecho administrativo sancionador: evolucion y actualidad”.
REDEM. Num. 69. En-Jun 1997. Ministerio de Defensa. Madrid.

47 \/id. Nota 36. El mismo autor en la obra Sanciones Administrativas. Ed. Real Colegio de Espafia. Bolonia.
1989, ya sostenia que la posicion de la Administracion en el ejercicio de la potestad sancionadora no diverge
esencialmente de la del Juez, puesto que, en definitiva, su funcion reside en constatar si unos hechos pueden o
no ser subsumidos en una determinada infraccion, lo mismo que aquél, y la imparcialidad mas estricta ha de
presidir su actuacion en el momento de practicar el enjuiciamiento. P4g. 51 y ss.
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En la clasificacion de potestades administrativas que establece el Catedratico
SANTAMARIA PASTOR, figuran junto a las potestades expresas, las potestades

implicitas o inherentes.

Esto es, las que, sin constar de manera explicita en la norma de
atribucion, pueden deducirse racionalmente de la misma
mediante una interpretacion sistematica o finalista que tienda a
conferirle coherencia. Se trata de un fendmeno enteramente
natural en el proceso de interpretacion normativa: la norma
disefla un marco de regulacién que ha de suponerse coherente y
completo, de donde ha e concluirse que atribuye todas las
potestades necesarias -y solo ellas- para que la finalidad
reguladora pueda cumplirse enteramente. Sin embargo, esto no
debe hacer olvidar que el fendbmeno de atribucion implicita de
potestades es un portillo peligroso, que pueden posibilitar la
creacion artificial y no querida por el legislador de poderes
ablatorios de la libertad de los particulares y que, por lo mismo,

debe contemplarse respectivamente4s.

® SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Fundamentos de Derechos Administrativo I. Ed. Centro de
Estudios Ramoén Areces. 32 Ed. 2000.
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Para Olmo Pastor® la potestad disciplinaria para su ejercicio en la Guardia Civil
expresa una facultad, cuya génesis se encuentra en la Ley, de sancionar
conductas contrarias a la disciplina. Ha de entenderse construida como facultad
inherente al mando, concepto definido desde los de direccion gobierno, que a su
vez refieren ideas de ordenar la actuacion de personas, regirlas con autoridad o

llevarlas rectamente a su fin.

Asi identificado —continda el autor- el mando de la Guardia Civil, se constituye
como garante de los deberes que la sociedad atribuye a este Cuerpo de
Seguridad del Estado, al que se requieren actuaciones que deben ser exigidas
como prueba de su eficacia en la proteccion del libre ejercicio de los derechos y
libertades y de la seguridad ciudadana —funciéon que le encomienda el articulo
104.1 CE- y en las misiones de caracter militar que se le asignen, obligaciones y
misiones que el guardia civil ha asumido voluntariamente al incorporarse a este

Instituto.

¥ OLMO PASTOR, Jests. “Titulares de la potestad disciplinaria” en Comentarios a la Ley Disciplinaria de
la Guardia Civil. (Ley Organica 11/1991). Coordinacion José Luis RODRIGUEZ VILLASANTE, comentada
por Antonio MORALES VILLANUEVA. Prélogo de la 22 Ed. Santiago LOPEZ VALDIVIELSO. Secretaria
General Técnica. Ministerio del Interior. 1996.
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Discrepamos de este criterio en el que se justifica la libre aceptacion de las reglas
y normas que regulan el Cuerpo para establecer una restriccion de libertades y
derechos que sin duda no puede ni debe ser ilimitada. Como mas adelante
tendremos oportunidad de comprobar a lo largo de estas paginas, nuestra
Jurisprudencia viene reiterando que las relaciones de sujecion especial —incluso
podriamos decir especialisima- implican limitaciones de derechos pero no la

supresion total y absoluta de los mismos.

Efectivamente, la Guardia Civil junto con el Cuerpo Nacional de Policia,
constituyen el Cuerpo de Seguridad del Estado con tareas y potestades
homogéneas y potestades similares en relacion a la seguridad ciudadana, por ello
no es comprensible que realizando semejantes e idénticas tareas no gocen de

semejantes derechos y sufran iguales limitaciones.

Cuestion diferente se plantea, cuando los miembros de la Guardia Civil realizan
misiones militares junto al resto de las Fuerzas Armadas, parece de todo punto
l6gico y natural que en estos supuestos se les aplique la normativa castrense
integramente, sin embargo este es un debate abierto en nuestra sociedad actual
gue sera el poder politico quien lo tiene que resolver.

La doctrina ha debatido, casi desde siempre, la posible equiparacion entre

Derecho Penal y Derecho Disciplinario, y como consecuencia de ello, la
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posibilidad de aplicacion de los principios inspiradores del orden penal al Derecho

Disciplinario o, mas generalmente, al Derecho Administrativo sancionador.

Durante mucho tiempo se ha negado tal posibilidad, lo que ha dado lugar a que
hayamos contado en nuestro Ordenamiento Juridico con un Derecho
Administrativo sancionador “imperfecto, contrario abiertamente a los postulados

elementales del Derecho, pre-beccariano™".

La cuestion de si los principios inspiradores del orden penal son o no aplicables al
ordenamiento administrativo sancionador, en otro tiempo debatida por algun
autor®?, hoy constituye una cuestiébn mas o menos pacifica en la doctrina que la
admite totalmente. De este modo lo ha venido entendiendo desde hace tiempo la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y hoy avalado plenamente por el alto
Tribunal que consagra plenamente la aplicacion de los principios inspiradores del

orden penal al Derecho Administrativo sancionador.

S BALADA RUIZ-GALLLEGOS. “Derecho disciplinario militar y garantias constitucionales: especial
referencia a la tutela judicial en las sanciones por falta leve” en Diversas cuestiones relacionadas con el
derecho procesal militar y el asesoramiento juridico en el &mbito de las Fuerzas Armadas. V Jornadas del
Cuerpo Juridico Militar. Ministerio de Defensa. 2003. P4gs. 151-161.

! GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “El problema juridico de las sanciones administrativas”. REDA.
NGm. 10. Julio-Agosto 1976. Pég. 409.

32 Entre otros, GONZALEZ MARINAS, P. “Derecho Penal y Derecho Disciplinario”. D.A. NGm. 1145.
Septiembre-Octubre 1973. Pégs. 30 y 31.
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El Tribunal Constitucional en Sentencias 2/1981, de 30 de enero; 18/1981, de 8 de
junio y 77/1983 de 3 de octubre sientan las bases de una doctrina que viene a

determinar en relacién a la aplicacion de las garantias penales en el procedimiento

administrativo sancionador lo siguiente:

I. Los principios penales derivados del art. 25 CE (legalidad, tipicidad,
irretroactividad, culpabilidad, proporcionalidad, non bis in idem,
prohibicion de analogia...) son aplicables al &ambito del procedimiento

administrativo sancionador, si bien con ciertos matices.

Il. Los principios recogidos en el art. 24 CE (presuncién de inocencia,
defensa, conocimiento previo de la imputacién, derecho a no declarar
contra uno mismo y a no confesarse culpable...) deben aplicarse en la
medida necesaria para preservar los valores esenciales que se
encuentran en la base del precepto y la seguridad juridica que

garantiza el art. 9 CE.
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La STC 18/1981, de 8 de junio, concreta:

“Los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos
matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son

manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado.

Los principios esenciales reflejados en el art. 24 de la Constitucion en
materia de procedimiento han de ser aplicables a la actividad
sancionadora de la Administracion, en la medida necesaria para preservar
los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la

seguridad juridica que garantiza el art. 9 de la Constitucion.

Tales valores no quedarian salvaguardados si se admitiera que la
Administracién, por razones de orden publico, puede incidir en la esfera
juridica de los ciudadanos imponiéndoles una sanciéon sin observar
procedimiento alguno, y, por tanto, sin posibilidad de defensa previa a la
toma de la decision, con la consiguiente carga de recurrir para evitar que
tal acto se consolide y haga firme. Por el contrario, la garantia del orden
constitucional exige que el acuerdo se adopte a través de un procedimiento
en el que el presunto inculpado tenga oportunidad de aportar y proponer

las pruebas que estime pertinentes y alegar lo que a su derecho convenga.
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Entre los valores que incorpora la Constitucion hay que destacar muy
singularmente, como fundamento del orden politico y de la paz social (art.
10), la libertad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, y el respeto ala Ley y a

los derechos de los demas.

Por ello, dada su trascendencia, la Norma Fundamental otorga una
protecciébn especial a los denominados derechos fundamentales vy
libertades publicas (arts. 15 al 29), cuyo desarrollo esta reservado a la Ley
Organica y cuya tutela especifica se realiza ante los Tribunales ordinarios,
junto con la relativa al principio de igualdad del art. 14 y a la objecién de
conciencia del art. 30, por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo

ante este Tribunal (art. 53.2 de la propia Constitucion).

Esta relevancia conduce a la conclusiéon inequivoca de que la
Administracién no puede imponer sanciones con ocasion del ejercicio de
tales derechos (legitimamente o no, ése es otro tema) sin observar las

garantias de procedimiento antes expuestas. Pues lo contrario incidiria en
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la esfera misma de tales derechos y libertades, ya que su ejercicio puede
verse influido por el temor de ser objeto de una sancién en base a razones
y pruebas que se desconocen y que no pueden ser objetadas en el
procedimiento inicial, con la carga de recurrir y los posibles gastos

consiguientes”.

Nos vemos de nuevo en la necesidad de realizar la observacién por la importancia
de estos principios basicos que establece la Jurisprudencia, debido a que algunas
de las sanciones con la que puede finalizar el expediente disciplinario o en su caso
el gubernativo es la de privacion de libertad, mediante el arresto de uno a treinta
dias en domicilio o bien de un mes y un dia a dos meses en establecimiento

disciplinario militar.

En la Sentencia de 8 de junio de 1976, el TEDH -caso Engel y otros-, dictada a
proposito de sanciones disciplinarias a varios soldados del ejército holandés,
consider6 que las privaciones de libertad en el &mbito castrense no escapan a
las exigencias del articulo 5.1.a) del Convenio, conforme al cual nadie puede
ser privador de libertad salvo que haya sido penado legalmente en virtud de

sentencia dictada por un Tribunal competente.
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Para el TEDH, -caso De Wilde, Ooms y Versyp- de 18 de junio de 1971. la
palabra “Tribunal” ha de entenderse referida a elementos constitutivos de la
garantia que se concede al individuo, se trata de 6rganos que presentan no
solamente caracteristicas fundamentales comunes, en primer lugar la
independencia en relacion al ejecutivo y a las partes, también respecto a las

garantias de un procedimiento judicial.

Habria que esperar hasta la Sentencia Hauschildt de 24 de mayo de 1989 y la
de 22 de junio 1989 en relacion al caso Langborger, para que el TEDH declare
gue Jueces no profesionales puedan integrar un “Tribunal” en el sentido del
articulo 6.1 del Convenio; si bien para decidir si un 6rgano puede ser
considerado independiente, hay que tener en cuenta, especialmente, el
procedimiento de designacion y la duracion del mandato de sus miembros, las
garantias existentes contra las presiones exteriores y si tiene la apariencia de
serlo efectivamente. Asi en materia de imparcialidad hay que distinguir entre un
examen subjetivo, tratando de apreciar la conviccion personal de un juez en
determinada ocasion, y otro subjetivo para asegurarse que reune las suficientes

Garantias para excluir cualquier duda legitima al respecto.
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En la ratificacion del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, ratificado por Instrumento de 29
de septiembre de 1979, que fue publicada en el BOE Num. 234 de 30/9/1986,
Espafia se reservo la aplicacion de los articulos 5 y 6, en la medida en que
fueran incompatibles con las disposiciones que, en relacién con el Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas se contienen en el Titulo XV del Tratado Il
y en el Titulo XXIV del Tratado Il del Cédigo de Justicia Militar”:

“En relacidbn con esta reserva, se manifiesta que las
mencionadas disposiciones del Codigo de Justicia Militar
han sido sustituidas por las contenidas en el Capitulo Il del
Titulo Il y los Capitulos se manifiesta que las mencionadas
disposiciones del Codédigo de Justicia Miltar han sido
sustituidas por las contenidas en el Capitulo Il del Titulo lll y
los Capitulos II, Il y V del Titulo IV de la L.O. 12/1985, de 27
de noviembre del Régimen Disciplinario de las Fuerzas

Armadas, que entré en vigor el 1 de junio del afio actual”.

La nueva legislacion ha modificado la anterior para

disminuir la duracion de los correctivos de libertad que
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pueden ser impuestos sin intervencion judicial y ha
incrementado las garantias procesales de las personas

afectadas.

Espafia mantiene, no obstante, la reserva a los articulos 5 y
6 en la medida en que fueran todavia incompatibles con
las disposiciones que se relacionan con el Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas y que se contienen en
el Capitulo Il del Titulo lll y los Capitulos II, lll y V del Titulo IV
de la L.O. 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, que sustituyen a las

disposiciones mencionadas en la expresada reservass.

En palabras de BARCELONA LLOP>* “mientras que el Régimen Disciplinario de
la Guardia Civil fue el mismo que el de las Fuerzas Armadas y la normativa
aplicable también, puede considerarse que la reserva a los articulos 5y 6
CEDH afectaba a este Cuerpo de Policia. Pero una vez que se aprueba la L.O.
11/1991 del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, las dudas comienzan a

33 BOE Nam. 234 de 30/9/1986. P4g. 2579.

3 BARCELONA LLOP, Javier. Policia y Constitucion. 12 Ed. Tecnos. Madrid. 1997.
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pesar bastante. Esta Ley mantiene la divisoria entre sanciones restrictivas y
privativas de la libertad (art. 13) y encomienda su imposicion al Director General
de la Guardia Civil o a los Oficiales con mando o jefatura de esta Cuerpo (arts.
21 y 22). Esto es, a 6rganos que carecen de la independencia que el TEDH
exige de aquellos que, conforme al Convenio, pueden imponer sanciones
privativas de libertad.

Y no se diga que la reserva formulada a los arts. 5 y 6, alcanza también al
régimen disciplinario de la Guardia Civil. Conforme al art. 64.2 del Convenio,
toda reserva habra de ir acompafiada de una breve exposicion de la ley estatal
gue esté en desacuerdo con la disposicion convencional a propdsito de la cual
se formula. Y como ha dicho el TEDH en la sentencia Weber de 22 de mayo de
1990: “la exigencia del apartado 2 del articulo 64 es al mismo tiempo un
principio de prueba y un factor de seguridad juridica, se propone ofrecer,
especialmente a las partes contratantes y a los 6rganos el Convenio, la garantia
de que la reserva no va mas alla de las disposiciones expresamente excluidas
por el Estado afectado. Su incumplimiento no sélo viola una mera exigencia

formal, sino una condicién de fondo”.
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Estamos plenamente de acuerdo con este autor y nos permitimos afiadir que
los 6rganos que aplican las sanciones que conllevan la privacion de libertad
estan expresamente sujetos a los principios de jerarquia y subordinacién que

rige a los miembros de la administracion militar.

La STC 77/1983, de 3 de octubre, considera:

Los limites que Ila potestad sancionadora de Ila
Administracibn encuentra en el art. 25.1 de la
Constitucion son: a) la legalidad, que determina la
necesaria cobertura de la potestad sancionadora en una
norma de rango legal, con la consecuencia del caracter
excepcional que los poderes sancionatorios en manos de
la Administracion presentan; b) La interdiccion de las
penas de privacion de libertad a las que puede llegarse
de modo directo o indirecto a partir de las infracciones
sancionadas; c) El respeto de los derechos de defensa,
reconocidos en el art. 24 de la Constituciéon, que son de

aplicacion a los procedimientos que la Administracion
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siga para imposicién de sanciones, y d), finalmente, la

subordinacion a la autoridad judicial.

La subordinacién de los actos de la Administracion de imposicion de
sanciones a la autoridad judicial exige que la colisidbn entre una actuacion
jurisdiccional y una actuacion administrativa haya de resolverse en favor de la
primera. De esta premisa Son necesarias consecuencias las siguientes: a) el
necesario control «a posteriori» por la autoridad judicial de los actos
administrativos mediante el oportuno recurso; b) la imposibilidad de que los
organos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o procedimientos
sancionadores en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos
de delito o falta segun el Cdodigo Penal o las Leyes penales especiales,
mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ello, y ¢) la

necesidad de respetar la cosa juzgada.

La STS Sala Tercera, de 10.02.86, sefala: “El ejercicio de la potestad punitiva,
en cualquiera de sus manifestaciones, debe acomodarse a los principios y
preceptos constitucionales que presiden el ordenamiento juridico-penal en su
conjunto; sea cual sea el ambito en que se mueva la potestad punitiva del
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Estado, la jurisdiccién o el campo en que se produzca, viene sujeta a unos
mismos principios cuyo respeto legitima la imposicion de las penas y sanciones,
por lo que las infracciones administrativas, para ser susceptibles de sancién o
pena, deben ser tipicas, es decir, previstas y descritas como tales por norma
juridica anterior, antijuridicas, esto es, lesivas de un bien juridico protegido por
el ordenamiento, y culpables, atribuibles a un autor a titulo de dolo o culpa, para
asegurar en su valoracion el equilibrio entre el interés publico y la garantia de
las personas, que es lo que constituye la clave del Estado de Derecho,
principios trabajosamente consagrados por la ciencia del Derecho Penal a lo
largo de su evolucion y que se traducen en los bien conocidos “nulla poena sine
lege”, “in dubio pro reo”; "non bis in idem”, prohibicion de interpretaciones

excesivas, etc..., aplicables por tanto a las infracciones administrativas”.

La STC 61/1990 de 29 de marzo: “Una cosa es, en efecto, que quepan
restricciones en el ejercicio de los derechos en los casos de sujecion especial y
otra que los principios constitucionales (y derechos fundamentales en ellos
subsumidos) puedan ser también restringidos o perder eficacia y virtualidad. No se
puede relativizar un principio sin riesgo de suprimirlo. Y siempre debera ser
exigible en el campo sancionatorio administrativo (no hay duda en el penal) el
cumplimiento de los requisitos constitucionales de legalidad formal y tipicidad

como garantia de la seguridad juridica del ciudadano. Otra cosa es que esos
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requisitos permitan una adaptacién -nunca supresion- a los casos e hipétesis de

relaciones Administracion-administrado y en concordancia con la intensidad de

sujecion.

La Sentencia de la Sala 52 del TS, nim. 59 de 15.09.2003 reconoce en relacion
al Derecho al proceso con todas las garantias sin padecer indefensién (art. 24.1
y 2 CE) para no haber sido vulnerado requiere que no se haya vulnerado entre
otras circunstancias cuando el acusado haya tenido ocasiéon de defenderse de
la pretension acusatoria fundada en su estructura factica y en su calificacion
juridica (STC 95/1995, de 19 de junio; 228/2002, de 9 de diciembre; 33/2003, de
13 de febrero y 75/2003 de 23 de abril; de esta Sala de fecha 29.06.2001;
25.09.2001 y 25.11.2002, y de la Sala 22 del TS de 29.07.2002; 22.01.2003 y

10.02.2003, entre las mas recientes.

La posibilidad de sustituir las penas privativas de libertad regulada
recientemente en los articulos 88 y 89 del Cédigo Penal ha sido una novedad
en nuestro ordenamiento juridico. Esta facultad también estd contemplada en
otros ordenamientos como el italiano, (arts. 53 a 76 de la Ley italiana de 24 de
Noviembre de 1981 n° 689) o el aleman (art.47 del StGB).
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Junto con la tradicional suspension de la pena, (anteriormente denominada
remision condicional), forma parte de los instrumentos y facultades que el
cédigo pone en manos de los Jueces para hacer efectivo el principio de

individualizacién de la pena.

El art. 88 CP prevé que puedan sustituirse dos tipos de penas, la de prision y la de
arresto de fin de semana. Y las penas substitutivas seran a su vez la de arresto de
fin de semana, multa y trabajos en beneficio de la comunidad.

Sin embargo y a sensu contrario, el Preambulo de la L.O. 13/1985 de 9 de
diciembre, del Cddigo Penal Militar anuncia que “respecto al cumplimiento de las
penas, se mantiene para los militares condenados la no aplicacion de los
beneficios de suspension condicional de la condena, todo ello por razones de
ejemplaridad directamente vinculadas a la disciplina”.

Y desde luego, si no cabe en el CPM la suspensiéon condicional de la condena
muchos menos la sustitucion de las penas, figuras que tampoco estan recogidas

en el Régimen Disciplinario de la Guardia Civil ni de las Fuerzas Armadas.
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Respecto a la posibilidad de sustituir la penas de privacion de libertad en el
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas™, el Teniente Fiscal del Tribunal
Supremo José Maria LUZON CUESTA®® considera que tales sanciones
constituyen una peculiaridad o especialidad del régimen disciplinario militar (...) la
sustitucion por una multa seria simplemente incomprensible para la sensibilidad
juridica general y podria conmover la confianza de la poblacion en la
inquebrantabilidad del derecho como ha denunciado Jescheck al examinar el art.

47 del Cédigo Penal aleman.

Alega Luzon que el reproche que esta penas “son frecuentemente crimindégenas
porque pueden servir de escuela de criminalidad”, no debiera hacerse a tales
penas, sino a la forma de cumplimiento, en definitiva, al sistema penitenciario,

defectuoso muchas veces por carencias de medios materiales y personales (...)

En el ambito del Cddigo Penal Militar, existe una importante peculiaridad, que
debe evitar tales posibles defectos, al disponer el art. 42 que las penas de
privacion de libertad impuestas a militares por delitos comprendidos en este
Cddigo se cumpliran en el establecimiento penitenciario militar que se determine

por el Ministerio de Defensa”.

%Y por extension de la Guardia Civil.

% LUZON CUESTA José Marifa. “La sustitucion de las penas privativas de libertad”. REDEM. NGm. 79
Enero-Junio. 2002. Pég. 24.
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Criterio que en absoluto compartimos con el autor. Desgraciadamente la praxis
demuestra que en el caso de los guardias civiles condenados a privacion de
libertad en la mayoria de los casos se produce un efecto postraumatico tan
fuerte que acaba reduciendo considerablemente el nimero de afios que prestan

servicio como guardia civil en activo.

No olvidemos que en el régimen disciplinario del Cuerpo, la privacion de libertad
se aplica por faltas graves o muy graves de las cuales si dejamos al margen las
referidas a la naturaleza estrictamente castrense® son muy semejantes a las
falta previstas en el régimen disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, donde
las sanciones que se aplican se refieren a suspensién de funciones, traslados

de residencia, inmovilizacion en el escalafén o pérdida de remuneracion.

En relacibn a las garantias procesales, entre otras, la STS de 30.03.1988
declara: “Aunque el art. 24 CE no alude expresamente al ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracién, las garantias procesales
establecidas en dicho precepto son de aplicaciobn en los procedimientos
administrativos sancionadores, de manera que los valores esenciales que se

encuentran en la base del precepto no quedarian salvaguardados si se

> Insubordinacion principalmente.
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admitiera que la Administracion, por razones de orden publico, puede incidir en
la esfera juridica de los ciudadanos imponiéndoles una sancién sin observar
procedimiento alguno y, por tanto, sin la posibilidad de defensa previa a la toma
de la decisién, con la consiguiente carga de recurrir para evitar que tal acto se
consolide y haga firme; por el contrario, la garantia del orden constitucional
exige que el acuerdo se adopte a través de un procedimiento en el que el
presunto inculpado tenga oportunidad de aportar y proponer las pruebas que

estime pertinentes y alegar lo que su derecho convenga”.

En la STS de 28 febrero de 1989 se destaca: “El Derecho Administrativo
sancionador, habida cuenta de su paralelismo, en lo esencial, con el Derecho
Penal, permite que el primero se encuentre informado de los principios
sustanciales de éste ultimo, de obligada observancia en la actividad procesal
punitiva de la jurisdiccion penal, asi, en la actividad administrativa sancionadora
no se puede desconocer la necesidad de observar las normas de procedimiento
como garantia fundamental de la persona expedientada, de cuya garantia no

puede ser privada sin vulnerarse con ello el art. 24 CE”".

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.

83


http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

La Sala 42 del TS en Sentencia del 30.05.1981, se pronuncia en el mismo
sentido: “careciéndose en el ambito juridico-administrativo sancionador de una
completa y coherente doctrina general, han de ser en €l atendidos aquellos
principios fundamentales inspiradores de todo Derecho positivo que evita toda
discrecionalidad y se atiene al juego estrictamente juridico enmarcado por el
principio de legalidad, de la tipicidad, antijuridicidad e imputabilidad dolosa o
culpable, marginando toda posible interpretacion extensiva, analégica o

inductiva”.

En el mismo sentido, entre otras muchas SSTS de 06.07.1988; 14.06.1986;
09.04.1990; 26.02.1990; 13.06.1990; 11.11.1991 y 03.04.1992.

El estatuto entero de los miembros de los miembros de la Guardia Civil va a estar
condicionado por su naturaleza militar®®, quienes, en fin, van a ver condicionado
también el ejercicio de su derecho de peticién y prohibido el de sindicacion entre

otros.

¥ BARCELONA LLOP, Javier. “Reflexiones constitucionales sobre el modelo policial espafiol”, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional. Nim. 48. Afio 16. Septiembre-Diciembre 1996. CEC. P4gs. 84-85.
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Continua Barcelona Llop en su reflexion: “Cabe preguntarse, sin duda, si tal
estado aventura o no un conflicto con un texto constitucional que disocia a

todos efectos entre Fuerzas Armadas y de Seguridad.

Es cierto que la Constitucién habla en los art. 28.1 y 29.2 de Cuerpos
sometidos a disciplina militar diferentes de las Fuerzas Armadas y que en ellas
no se integran, pero no dice que tales Cuerpos hayan de cumplir
necesariamente cometidos policiales en sentido propio, que son los que
desempefia la Guardia Civil, toda vez que los militares son, al menos en tiempo

de paz, practicamente inexistentes.

A este proposito, es revelador que el art. 11 de la LO 2/1986, de 13 de marzo,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (LOFCS) asigne a la Guardia Civil y al
Cuerpo Nacional de Policia la misma mision, sin perjuicio de Ila

compartimentacion competencial de su ejercicio en virtud de un criterio
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territorial. Las tareas militares del Cuerpo en tiempo de paz permanecen, asi,
en la penumbra sin que a ciencia cierta pueda saberse cuéles son, excepcion

hecha de algunas muy concretas®®, pero cuya escasa entidad no abona

suficientemente el mantenimiento de la naturaleza militar de la Guardia Civil".

¥ BARCELONA LLOP. “Reflexiones constitucionales...” Ibidem Nota 7 del Autor. Pag. 85. “Por
su parte A. MORALES VILLANUEVA (“Definicion de Fuerzas Armadas y centinela” en R.
BLECUA FRAGA y J. L. RODRIGUEZ VILLASANTE: Comentarios al Codigo Penal Militar.
Civitas. Madrid. 1988. Pags. 265-267) considera que una de las misiones militares de la Guardia
Civil es la custodia de costas, fronteras, puertos, aeropuertos y centros que por su interés lo
requieran (art. 12.1.B. d) LOFCS); al margen de que en no pocos casos ello conecte con el
resguardo fiscal del Estado y con la prevencion del contrabando —por lo que, como el propio
Morales reconoce, ya no estariamos ante misiones militares- no alcanzo a comprender muy bien
como, en tiempo de paz, tales misiones pueden calificarse de militares si no son mas que una
concrecion de la funcion policial, indicada ene. Art. 11.11c) LOFCS, consistente en “vigilar y
proteger los edificios e instalaciones publicas que lo requieran”; ademas que sea la Guardia Civil y
no el Cuerpo Nacional de Policia quien custodia las costas, fronteras, etc..., no es sino consecuencia
de la divisoria competencial que entre uno y otros Cuerpo establece la LOFCS. Distintas son las
vigilancias de edificios e instalaciones de las FAS cuando corre a cargo de la Guardia Civil y la
conduccion de presos militares, aunque diste de estar justificado que haya de ser la Guardia Civil la
encargada de desempefiarlas. Por otra parte, con motivo de la regulacion del Servicio Maritimo de
la Guardia Civil (Decreto 246/1991, de 22 de febrero) se alude de nuevo a las misiones de carécter
militar que ha de prestar el Cuerpo en las aguas maritimas espafiolas, pero sin ninguna precision
adicional.
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CAPITULO Il. PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Las vertientes en las que despliega su accion el principio de legalidad en el
ambito administrativo sancionador son: “una de alcance material y absoluto, que
se refiere a la imperiosa exigencia de la predeterminacion normativa de las
conductas ilicitas y sanciones correspondientes; y la otra, de caracter formal,
gue mira al rango necesario de las normas tipificadotas de aquellas conductas y

sanciones®®”,

El principio “nullum crimen, nulla poena sine lege”, recogido en el art. 25 de la
Constitucion se refiere al término “legislacion” y no el de “ley”, por ello suscita la
duda sobre si se trata de una verdadera reserva de ley. Sin embargo esta
cuestién se ha venido resolviendo de forma clara. Por una parte el Tribunal
Constitucional en sentencias de 11 de noviembre y 16 de diciembre de 1986
precisan que las penas privativas de libertad requieren Ley Organica y por otro
lado el Tribunal Supremo en sentencias de 19 de mayo de 1982 y 18 de abril de

% vid. ssTC 42/87, de 7 de abril; 101/88, de 8 de junio; 116/93, de 29 de marzo y 153/96, de 30 de
septiembre.
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1983 establece que la ley sancionadora limita el ambito de lo licito y lo ilicito
sancionable, y por ello las fronteras de la libertad no pudiendo quedar deferido

por una simple norma reglamentaria.

A tenor de nuestra jurisprudencia, nada se opone a que los tipos sean
completados utilizando la técnica de la norma en blanco, mediante la remision a

reglamentos.

“Posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, especificando, que el art. 25.1 de la Constitucion
determina que la potestad sancionadora de la Administracion ha
de tener su cobertura en una norma de rango legal, pero no
excluye que esa norma contenga remisiones a normas
reglamentarias, siempre que en aquélla queden suficientemente
determinados los elementos de la conducta antijuridica y la
naturaleza y limites de las sanciones a imponer. Por su parte, la
Sala Il de lo Penal de este Tribunal Supremo tiene reiteradamente
proclamado que la técnica de las leyes penales en blanco, es

compatible con el principio de reserva de ley en materia penal del
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art. 25.1 CE, lo que permite que una disposicion penal sea

completada por una norma de diversa jerarquia®'”.

“El principio de legalidad en materia sancionadora implica como
garantia material la necesidad de una precisa tipificacion de las
conductas consideradas ilicitas y de las sanciones previstas para
su castigo, y como garantia formal, que dicha revisidon se realice
en norma de rango formal de Ley; sin embargo no esta excluida
en esta materia toda intervenciéon del reglamento, pues cabe que

La Ley define el ndcleo bésico calificado como ilicito y los limites
impuestos a la actividad sancionadora y que el reglamento
desarrolle tales previsiones actuando como complemento

indispensable de la Ley®?”.

1 STS. Sala V de 24 de octubre de 1995.

62 STS. Sala 111 de 4 de mayo de 1992.
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El Tribunal Constitucional en consolidada jurisprudencia se ha pronunciado
entendiendo® que el derecho fundamental enunciado en el art. 25.1 CE
extiende la regla nullum crimen, nulla poena sine lege al ambito del

ordenamiento administrativo sancionador.

8 ssTC 42/1987;69/1989; 219/1989; 2007/1990; 341/1993 y 133/1999.
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CAPITULO lll. PRINCIPIO DE TIPICIDAD.

La tipicidad es®, la descripcion legal de una conducta especifica a la que se
conectard una sancion administrativa. La especificidad de la conducta a tipificar
viene de una doble exigencia: del principio general de libertad, sobre el que se
organiza todo el Estado de Derecho, que impone que las conductas
sancionables sean excepcion a esa libertad y, por tanto, exactamente
delimitadas, sin ninguna indeterminacion (y delimitadas ademas, por la
representacion democratica del pueblo a través de las Leyes: STC 137/1997); y,
en segundo término, a la correlativa exigencia de la seguridad juridica (art. 9.3
de la Constitucion), que no se cumpliria si la descripcion de lo sancionable no
permitiese un grado de certeza suficiente para que los ciudadanos puedan

predecir las consecuencias de sus actos (lex certa).

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso... Ibidem. Pag. 177-178.
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La STC 69/1999, de 20 de abril puso de manifiesto que los preceptos, legales o
reglamentarios, que tipifiquen las infracciones deben definir con la mayor precisién
posible los actos, omisiones o conductas sancionables, no vulnera la exigencia de
lex certa que incorpora el art. 25.1 de la Constitucion la regulacién de tales
supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que su
concrecién sea razonablemente factible en virtud de criterios l6gicos, técnicos o de
experiencia y permitan prever, por consiguiente, con suficiente seguridad, la
naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la
infraccion tipificada, pues, como ha declarado este Tribunal en reiteradas
ocasiones (STC 62/1982, de 15 de octubre, ATC 703/1985, de 16 de octubre,
entre otras resoluciones), dado que los conceptos legales no pueden alcanzar, por
impedirlo la propia naturaleza de las cosas, una claridad y precision absolutas, por
lo que es necesario en ocasiones un margen de indeterminaciéon en la formulacion
de los tipos ilicitos que no entra en conflicto con el principio de legalidad, en tanto
no aboque a una inseguridad juridica insuperable con arreglo a los criterios

interpretativos antes enunciados.
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Una sancién adolece de falta de tipicidad absoluta®, si la conducta no es
incardinable en modo alguno en cuales quiera de los tipos disciplinarios de los
arts. 7, 8 6 9 de la norma disciplinaria. Sin embargo, se dice que hay falta de
tipicidad relativa cuando la conducta, aun siendo tipica, ha sido incorrectamente
subsumida en un tipo disciplinario cuando hubiere sido mas ajustada a derecho

el incardinar en otro distinto.

La falta de tipicidad absoluta de un castigo determina la nulidad del mismo por
infraccion del principio de legalidad (art. 62.1 LRJAP), posibilitando la via del

contencioso disciplinario preferente y sumario.

5 MARCHAL ESCALONA, Nicolés. Derecho disciplinario de la Guardia Civil. Madrid. 2000.
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CAPITULO IV. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

Las sanciones que se impongan en el ejercicio de la potestad disciplinaria
guardaran proporcion con las conductas que las motiven y se individualizaran
atendiendo a las circunstancias que concurran en los autores y a las que afecten o

puedan afectar al interés del servicio®.

La Jurisprudencia de la Sala V del Tribunal Supremo ha establecido que, para la
eleccion de la que corresponde a una sancion determinada, deben seguirse
criterios de proporcion ajustados a la concreta naturaleza de los hechos que
determinen su apreciacion, quedando para el momento de la individualizacion la
fijacion de la extension de la sancién, en aquellos casos en que esta extension sea

variable.

Las tres sanciones previstas por el art. 10.3 para las faltas muy graves son de

distinta naturaleza --separaciéon del servicio, suspension de empleo y pérdida de

% Art. 5 RDGC.
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puestos en el escalafén- y lo determinante para escoger entre ellas, segun
doctrina de esta Sala (SS. de 16 de Septiembre de 1991, 25 de Junio de 1996, 23
de Octubre de 1997, 12 de Junio de 1999 y 29 de Junio de 2000) es la naturaleza

y gravedad de las conductas que motivan la sancion.

Por ello, no tienen relevancia, a tales efectos, las alegaciones de la parte
sobre su procedencia de una familia con raigambre en el Cuerpo de la
Guardia Civil, ni la pretendida correccion de su conducta al margen de la
falta muy grave apreciada --alegato en buena parte desmentido por los
informes de algunos de sus Jefes--, y estan, por el contrario, en mejor
sintonia con esa doctrina jurisprudencial las que apoya en la entidad de
los hechos, su no afeccién al servicio y su falta de trascendencia

social.®”’

87 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2001.
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El art. 13 del Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia establece que la

sancion se graduara atendiendo a los siguientes criterios:

Intencionalidad.

2. La perturbacibn que puedan producir en el normal
funcionamiento de la Administracion y de los servicios
policiales.

3. Los dafios y perjuicios o la falta de consideracién que puedan
implicar para los ciudadanos y los subordinados.

4. El quebrantamiento que pueda suponer de los principios de
disciplina y jerarquia propios del Cuerpo Nacional de Policia.

5. Reincidencia. Existe cuando, al cometer la falta, el funcionario
hubiese sido sancionado ejecutoriamente por otra falta
disciplinaria de mayor gravedad o por dos faltas de gravedad
igual o inferior.

6. En general, su trascendencia para la seguridad ciudadana.

De modo mucho mas inconcreto y genérico, el RDGC establece en su art. 5 que
las sanciones impuestas guardaran proporcion con las conductas que las motiven
y se individualizaran atendiendo a las circunstancias que concurran en los autores

y a las que afecten o puedan afectar al interés del servicio.
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El principio de proporcionalidad que establece la Jurisprudencia del Tribunal

|68

Constitucional®™ gira en torno a dos puntos basicos:

e Por un lado, que “no constituye en nuestro ordenamiento
constitucional un canon de constitucionalidad auténomo cuya
alegacion pueda producirse de forma aislada respecto de otros
preceptos constitucionales”, sino, en lo esencial, una regla de
tratamiento de los derechos fundamentales: “es el de los derechos
fundamentales el &mbito en el que normalmente y de forma muy
particular resulta aplicable el principio de proporcionalidad” (STC
136/99, FJ. 22).

Asi, ha venido reconociéndolo este Tribunal en numerosas
sentencias en las que se ha declarado que la desproporcion entre el
fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar
lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional cuando
esa falta de proporcién implica un sacrificio excesivo e innecesario
de los derechos que la Constitucién garantiza” (SSTC 62/82, FJ.5,
66/85, FJ.1, 19/88, FJ.8, 85/92, FJ. 5, 50/95, FJ 7, 66/95, FFJJ. 4y 5,

88 SSTC 62/1982, 66/1985, 19/1988, 85/1992, 50/1995, 66/1995, 55/1996 y 161/1997.
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55/96, FJ 3y 136/99, FJ. 22).

En concreto, “en materia penal, ese sacrificio innecesario 0 excesivo
de los derechos puede producirse, bien por resultar innecesaria una
reaccion de tipo penal o bien por ser excesiva la cuantia o extension
de la pena en relacion con la entidad del delito (desproporcién en
sentido estricto). En esta materia, en la que la prevision y aplicacién
de las normas supone la prohibicion de cierto tipo de conductas a
través de la amenaza de la privacion de ciertos bienes -y,
singularmente, en lo que es la pena mas tradicional y paradigmética,
a través de la amenaza de privacion de la libertad personal-, la
desproporcion afectara al tratamiento del derecho cuyo ejercicio

gueda privado o restringido con la sancion” (STC 136/99, FJ. 22).

= El segundo punto basico, que conduce a un juicio de
constitucionalidad extremadamente cauteloso esta constituido por “la
potestad exclusiva del legislador para configurar los bienes
penalmente  protegidos, los comportamientos penalmente
reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales y la
proporcion entre las conductas que pretende evitar y las penas con

las que intenta conseguirlo.
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En el ejercicio de dicha potestad, el legislador goza, dentro de los
limites establecidos en la Constitucion de un amplio margen de
libertad que deriva de su posicion constitucional y, en Ultima instancia
de su especifica legitimidad democratica.

De ahi que, en concreto, la relacion de proporcién que deba guardar
un comportamiento penalmente tipico con la sancion que se le
asigna sera el fruto de un complejo juicio de oportunidad que no
supone una mera ejecucion o aplicacion de la Constitucion, y para el
gue ha de atender no sélo al fin esencial y directo de proteccion al
que responde la norma, sino también a otros fines legitimos que
pueda perseguir con la pena y a las diversas formas en que la
misma opera y que podrian catalogarse como sus funciones o fines
inmediatos a las diversa formas en la conminacion abstracta de la
pena y su aplicacion influyen en el comportamiento de los
destinatarios de la norma - intimidacion, eliminacion de la venganza
privada, consolidacion de las convicciones éticas generales, refuerzo
del sentimiento de fidelidad al Ordenamiento, resocializacion, etc...-

y que se clasifican doctrinalmente bajo denominaciones de
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prevencion general y de prevencion especial. Estos efectos de la
pena dependen, a su vez, de factores tales como la gravedad del
comportamiento que se pretende disuadir, las posibilidades facticas
de su deteccion y sancién y las percepciones sociales relativas a la
adecuacion entre delito y pena” (STC 136/99, FJ. 22, también en
SSTC 55/96, FJ. 6 y 161/97 FJ. 9).

Con estos presupuestos, el juicio de proporcionalidad tiene el
contenido siguiente: debemos indagar, en primer lugar, “si el bien
juridico protegido por la norma cuestionada o, mejor, si los fines
inmediatos 'y mediatos de proteccibn de la misma, son
suficientemente relevantes, puesto que la vulneracion de la
proporcionalidad podria declararse ya en un primer momento del
analisis "si el sacrificio de la libertad que impone la norma persigue
la prevencion de bienes o intereses no sélo, por supuesto,
constitucionalmente proscritos, sino ya también socialmente
irrelevantes" (STC 55/96 FJ. 7, en el mismo sentido, STC 111/93 FJ.
9).

En segundo lugar, deberd indagarse si la medida era idonea y
necesaria para alcanzar los fines de proteccién que constituyen el

objetivo del precepto en cuestion. Y, finalmente, si el precepto es
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desproporcionado desde la perspectiva de la comparacién entre la
entidad del delito y la entidad de la pena. Desde la perspectiva
constitucional, sélo cabré calificar la norma penal o la sancion penal
como innecesarias cuando a la luz del razonamiento légico, de datos
empiricos no controvertidos y del conjunto de sanciones que el
mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de
proteccién analogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un
medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucion
igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador (STC
55/96, FJ.8).

Solo cabra catalogar la norma penal o la sancion penal que incluye
como estrictamente desproporcionada “cuando concurra un
desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sancion y la
finalidad de la norma a partr de las pautas axiolégicas
constitucionalmente indiscutibles y de su concrecion en la propia
actividad legislativa" (STC 161/97, FJ.12, en el mismo sentido la STC
55/96, FJ.9 y STC 136/99, FJ.23).
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La STC 136/1999, de 20 de julio establece que el principio de proporcionalidad no
constituye en nuestro ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad
auténomo. Mas la desproporciéon entre el fin perseguido y los medios empleados
para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva
constitucional cuando esa falta de proporcion implica un sacrificio excesivo e
innecesario de los derechos que la Constitucion garantiza. (SSTC 62/1982,
66/1985, 19/1988, 85/1992, 50/1995, 66/1995, 55/1996 y 161/1997).

La aplicacion de este Principio requiere que la norma penal no produzca "un
patente derroche inutil de coaccidn que convierte la norma en arbitraria y que
socava los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la
personay al Estado de Derecho” (STS. Sala V de 10 de marzo de 2001).
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V. DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

El Derecho a la Presuncion de Inocencia es un derecho publico subjetivo
fundamental, que confiere a los encartados en un procedimiento el derecho a ser
tenidos por inocentes mientras no quede demostrada su culpabilidad, imponiendo
a la Administracion sancionadora la carga de acreditar los hechos constitutivos de
la infraccién y la responsabilidad del presunto infractor, a través de la realizacion
de una actividad probatoria de cargo con todas las garantias, cuya ausencia o

ineficacia determina la ilegitimidad de sancion®.

El que fuese Letrado del Tribunal Constitucional (1995-98), Magistrado suplente
en el mismo, y Catedratico de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de
Albacete de la Universidad de Castilla La Mancha, sefala en relacion al Derecho a
la presuncién de inocencia’ que no puede entenderse reducido al estricto campo
del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que debe

entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucién, tanto

% GARBERI LLOBREGAT, José¢ y BUITRON RAMIREZ, Guadalupe. EI Procedimiento Administrativo
Sancionador. Ed. Tirant lo Blanch. 32 Ed. Valencia. 1998. P4g. 329.

™ STC de 8 marzo de 1985.
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administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicién o conducta de las
personas y de cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio o limitativo de

sus derechos.

Podemos manifestar aqui la plena coincidencia en compartir éste criterio en
relacion directa con la propia praxis y la aplicacion de este Principio de la
presuncion de inocencia garantizado constitucionalmente como Derecho
Fundamental por el art. 24 CE, que causa no pocas situaciones de dificultad en la
aplicacion en el dia a dia del Régimen Disciplinario del Cuerpo de la Guardia Civil.

Habida cuenta que a tenor de lo previsto en el art. 32 de la LO 11/1991, el
procedimiento sancionador se iniciara por acuerdo de la autoridad competente
para ordenarlo, al que se acompaiiara el parte recibido sobre los hechos o la
denuncia que hubiera motivado la incoacion, teniendo en cuenta que antes de
acordar la incoacién de un procedimiento, la autoridad competente podra acordar
la practica de una informacion reservada para el esclarecimiento de los hechos,
informacién que por su propio caracter de “reservada” es desconocida para el
encartado quien no participara ni tendrd conocimiento de los hechos que sobre su
persona se han denunciado hasta que la Autoridad competente no tome la

decision de iniciar el expediente.
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El art. 18 RDGC establece que todo mando tiene el deber de corregir las
infracciones que observe en los inferiores’ (sic) - [denominacién de caracter
peyorativo, que algunos componentes de las Escala Basica, de Cabos, de
Suboficiales y de Oficiales —-denominados en la vida diaria de los
Acuartelamientos, Unidades, Casas y Pabellones del Cuerpo: “antiguos”-, es decir,
gue no proceden en el inicio de su formacién y empleo de la Academia General
Militar de Zaragoza, terminologia desgraciadamente muy extendida y usada para
denominar a estos subordinados] -, le estén o no subordinados directamente. Si
ademas las juzga merecedoras de sancion lo hara por si mismo si tiene potestad

sancionadora o, en otro caso, dara parte inmediatamente a quien la tenga.

El art. 77 de las RR. OO. establece que la condicion esencial del que ejerce
mando es su capacidad para decidir; su accion mas eficaz se logra por el
prestigio, la exaltacion de las fuerzas morales y la manifiesta preocupacion por sus
subordinados; siendo el que manda modelo del que obedece, ha de ser ejemplo

de virtudes militares.

' Art. 18 RDGC, entre muchos otros que contienen dicha acepcion con el marcado caracter, ya expuesto “ut
supra”. Facilmente sustituible, por la simple expresion, de subordinados a/de sus mandos. Antiguamente, se
denominaba “nimeros” o tropa, 0 clase de tropa o soldados cuando la Guardia Civil estaba integrada
organicamente dentro del Arma de Infanteria del Ejército Espafiol. Segiin queda aun, hoy en dia, constancia
fehaciente en multitud de Hojas de Servicio, custodiadas en los Servicios de Expedientes Personales, de todos
aquellos que por ser de mayor edad, vivieron esa época. Mas correcta es aplicar la acepcion actual, de
miembros y/o componentes del Cuerpo.
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El prestigio del mando es fruto de su entrega, entereza moral, competencia y
ejemplaridad; debe mantenerse mediante el constante espiritu de sacrificio, el afan
de superacion y una rectitud en todos sus actos (art. 78 RR.0O0).

La responsabilidad por el ejercicio del mando militar no es renunciable ni
compartible. En su desempefio nadie podra excusarse con la omision o descuido
de sus subordinados en todo lo que pueda y deba vigilar por si, en inteligencia de
gue solo a él se hara cargo de la decision que adopte (art. 79 RR.0O0O). En opinion
gue compartimos con Jesus del OLMO PASTOR, General Auditor del Cuerpo
Juridico Militar, por nombramiento del Gobierno,” y con la misma fecha de 20 de
marzo de 1998, pasa a la situacién administrativa de Reserva,’® excelente jurista,
ha sido Director del Gabinete del Ministro de Defensa, ocupando también la

I”* cuando el Gobierno nombra Director General del Centro, al

Secretaria Genera
General de Division del Cuerpo General de las Armas, Excmo. Sr. D. Félix

Miranda Robredo.”

2 RD 443/1998, de 20 de marzo, por el que se promueve al empleo de General Auditor del Cuerpo Juridico
Militar al Coronel Auditor Jesus del Olmo Pastor. BOE de 21.03.98. Pag. 9615.

3 RD 444/1998, de 20 de marzo, por el se dispone el pase a la situacion de Reserva. BOE de 21.03.98. P4g.
9615.

™ RD 1177/1995, de 7 de julio, por el que se nombra Secretario General del Centro Superior de Informacion
de la Defensa.

™ RD 1178/1995, de 7 de julio, por el que se nombra Director General del Centro Superior de Informacién de
la Defensa.
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Los conceptos de Autoridad y Mando’® en las Fuerzas
Armadas se utilizaron como opuestos en las primeras
regulaciones que sobre los 6érganos superiores del Estados
competentes en Defensa se efectuaron en nuestro
ordenamiento juridico tras la transicion politica. Entonces
(al final de la década de los setenta y Ley Organica
6/1980, de 1 de julio) la doctrina veia separadas una
llamada “Cadena politico-administrativa” y otro “Cadena
de Mando Militar’. La primera, constituida por el
Gobierno, su Presidente, el Ministro de Defensa y los
demas cargos del Departamento no militares, ejercia su
“autoridad” sobre los 6érganos que constituian la segunda,

el ejercicio que no suponia mando en sentido estricto.

La segunda encabezada por la Junta de Jefes de Estado
Mayor, a la que se definia como “6rgano superior de la
cadena de mando militar” y continuada por los Jefes de

Estado Mayor y los demas mandos jerarquizados de los

76 OLMO PASTOR, Jests del. “Titulares ...” Ibidem. nota 2 del autor P4g. 52 y 53.
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Ejércitos, ejercian efectivamente este mando sobre las

Fuerzas Armadas.

Esta visiobn de la estructura de mando en y sobre las
Fuerzas Armadas, que como decimos llegd a sostenerse
desde la primera redaccién en 1980 de la Ley Organica de
Criterios Bésicos de la Defensa Nacional y la Organizacion
Militar, se supera y desaparece con la reforma de esta Ley
en 1984, confiriendo al Presidente del Gobierno “la
direccion politica de defensa y, en consecuencia ejerce su
autoridad para ordenar, coordinar y dirigir la actuacion de
las Fuerzas Armadas” (art. 8 de la L.O. 6/1980 en la
redaccion de la L.O. 1/1984), facultades delegadas “ope

legis” en el Ministro de Defensa (art. 10 de la misma Ley).

Tras esta personalizacion de decisiones, cabe afirmar que
hoy existe una estructura de mando en los Ejércitos que —
sin perjuicio del Mando Supremo que corresponde a S.M.

el Rey, de conformidad con el art. 62. h) CE- encabeza el
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Presidente del Gobierno, continda el Ministro de Defensa y
desciende jerarquicamente a través de los Jefes de Estado

Mayor”.

Por otro lado, el valor administrativo o militar del parte es importante, pues
representa el cumplimiento del deber de informacion al Mando, en la forma
prevista en los arts. 46 y 47 de las Reales Ordenanzas, por lo que se le
presupone la garantia y autoridad propias del militar y cargo que le da la
firma de quien lo emite. (STS 19/1995, de 4 de mayo).

En la practica forense, el supuesto mas conflicto que se produce, es la presunta
comision de una falta por un subordinado sin la concurrencia de testigos, por lo
gue nos encontramos ante la disyuntiva de dar validez al testimonio del superior
establecido en el parte o al testimonio del subordinado y encartado en el

procedimiento sancionador.
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A favor del subordinado debe jugar la presuncion de inocencia, a favor del superior
juega la presuncién de la validez de los actos administrativos (art. 57 LRJAP) que
evidentemente admitiria prueba en contrario. También juega a favor del superior
los principios de jerarquia y disciplina que consagrados en las Reales Ordenanzas
y en la LOFCS se determinan a favor del superior al objeto de mantener y
asegurar la gobernabilidad de las unidades.

Ante esta disyuntiva, la Jurisprudencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo

diferencia entre:

e PARTE DEL OBSERVADOR, es el parte emitido por quien presencio
los hechos que es testigo directo de los mismos, es decir, es el parte
emitido por la persona en quien se da la circunstancia de la

“observacion”.
Este Parte es prueba directa suficiente que enerva la presuncién de
inocencia. (STS 18.02.92). De manera que esta prueba por si sola

impide hablar de sancién disciplinaria impuesta desde el mas absoluto
vacio probatorio. (STS 17.11.94).
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El Parte militar emitido, en cuanto version de quien presencia los
hechos y estaba a encargado de la vigilancia del servicio, constituye
prueba de cargo suficiente para enervar la presuncién de inocencia,
con lo cual se da valor probatorio pleno al parte dado al superior

cuando el dador de aquél presenci6 los hechos. (STS 14.11.95).

e PARTE DEL NO OBSERVADOR CON POSTERIOR VERIFICACION,
es el parte promovido por quien no fue testigo presencial de los
hechos. El promotor de de este parte no relata en él lo que vio u oy0,
sino lo que otros le denuncian. Las SSTS 20.12.93 y 02.02.96 entre
otras, consideran que la verificacion de los hechos se considera como
auténtica actividad probatoria indispensable para demostrar los

hechos contenidos en el parte.

e PARTE DEL NO OBSERVADOR SIN POSTERIOR VERIFICACION.
La doctrina jurisprudencial esta contenida, entre otras, en la STS
04.05.95, que en seiiala: “El parte militar no es otra cosa que la
dacion de cuenta, verbal o escrita, segun la urgencia,
mediante la cual se pone en conocimiento de un superior la

existencia y caracteristicas de un hecho que, en principio,
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pueda tener trascendencia en el ambito castrense. El valor
militar o administrativo del Parte es importante pero
procesalmente no tiene mas valor que el de mera denuncia,
constituyendo un principio de prueba de unos hechos que,
caso de ser discutidos o negados, precisard de una
comprobacidon o corroboracion de su contenido, para que
tenga total eficacia probatoria. La mera emision del parte sin
comprobacidén ni corroboracién de su contenido, no reviste al
referido Parte de la eficacia de prueba bastante o suficiente
para cubrir el vacio probatorio existente y carece de entidad

para enervar dicha presuncion”.

El Tribunal Constitucibn en Sentencias de 28.07.81, 30.01.84 y 03.10.85,
determina: “Aunque las manifestaciones y atestados realizados
por la Policia, tienen el valor de una mera denuncia, cobran
eficacia probatoria si son reiterados y ratificados ante el
Organo  Judicial, normalmente mediante la declaracioén

testifical de los agentes policiales correspondientes.
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Esta doctrina asentada en relacion a los procedimientos
judiciales, debe ser aplicada en i1gual medida al procedimiento
administrativo sancionador y aun con mas motivo al
disciplinario militar que participa, en alguna manera, de la
naturaleza de procedimiento penal, en virtud de |la
reiteradisima doctrina de que los principios inspiradores del
orden penal son de aplicaciéon en el ambito del derecho
administrativo sancionador, como dice la STC de 20.10.90. De
manera que, habiéndose dado el parte, en cumplimiento de una
estricta obligacion, sujeta a las correspondientes
responsabilidades, por el superior, aunque dicho parte en si
mismo no deba reconocérsele efectos probatorios, su
ratificacion efectuada ante el Instructor del expediente, con
todas las garantias legales, otorga a esas manifestaciones

eficacia de prueba, que debe ser valorada por el OG&rgano

correspondiente™.
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A sensu contrario, la jurisprudencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo
considera que el parte tiene un indiscutible valor probatorio pese a que el mismo
tenga en su contra declaraciones testificales o documentales que lo desvirtien, asi

entre otras muchas la STS de 16 de julio de 2001:

“El parte fue dado por quien presenci6 los hechos, no en calidad de
simple testigo, sino en su condicion de superior militar, responsable
del Servicio en cuyo desempefio se produjeron aguellos, a la
declaracion testifical que, por esa percepcion directa, ha de
entenderse incorporada al documento en que se plasma la noticia de
la posible infraccion que el parte contiene, ha de unirse, como
deciamos en la sentencia de 14 de Noviembre de 1995, la especial
significacion que se deriva del caracter de quien lo emite, encargado
de vigilar el cumplimiento de aquel Servicio, en el curso del cual
advierte el hecho que a su juicio, debe ser sancionado como
infraccion disciplinaria, poniéndolo en conocimiento de la Autoridad
con potestad sancionadora, que era el Subteniente Jefe de la Unidad
de Seguridad de la Guardia Civil, no solo en cumplimiento de su
deber genérico como superior (art.18 LRDGC), sino de su especifica

obligacién como responsable de tal servicio.
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El parte, cuando reune los requisitos a que antes nos hemos referido,
es un elemento probatorio -no una simple denuncia- valorable en la
via disciplinaria y en la instancia, y su apreciacion como suficiente
prueba de cargo, cuando tenga caracter incriminador, vendra

determinada por la consideracion de su objetividad y credibilidad que

estan directamente relacionadas con aquellas obligaciones,

genéricas 0 _especificas, a que acabamos de aludir, y las

circunstancias que concurren en su cumplimiento, en cada caso.

Estas consideraciones nos llevan a concluir que la estimacion del
Tribunal Militar Territorial de que el parte militar, que se curso en el
caso que examinamos, constituye prueba de cargo suficiente para la
apreciacion y sancion de una falta leve, fue ajustada a Derecho, en
cuanto se apoyd en datos objetivos bastantes para entender
desvirtuada la presuncidén iuris tantum en que consiste la de
inocencia, porque dicho parte contiene el relato de unos hechos
presenciados, en su calidad de Mando designado para vigilar y
controlar el servicio que prestaba el luego sancionado, por el

superior, que lo emitié, conviene repetirlo, en el estricto cumplimiento
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de sus concretas obligaciones como Suboficial de Servicio, sin que
aparezca contradicho por otras pruebas, y no asiste la razon al
recurrente cuando basa su impugnacién también en la vulneracién
del precepto del art. 38 del RDGC. en relacion a la exigencia de

comprobar la exactitud de los hechos.

Ciertamente no consta en la resolucion, ni en las actuaciones
administrativas que se incorporaron al contencioso en virtud de lo
previsto en el articulo 477 de la Ley Procesal Militar, que el Mando
sancionador hubiera verificado la exactitud de los hechos de otra
forma que no fuese la derivada de la declaracién contenida en el
parte, pero, como por las circunstancias a que acabamos de aludir,
esa declaracién o informe del superior es prueba de cargo suficiente
para enervar el derecho fundamental de la parte a ser considerado
inocente de la falta leve que se le imputa, no puede de ninguna forma
basar su denuncia casacional en la infraccién por la sentencia de
instancia, dictada en un procedimiento Unicamente tutelador de sus
derechos fundamentales, de ese precepto del articulo 38, cuando su
trascendencia constitucional ha de relacionarse necesariamente con
el de la presuncion de inocencia que, como acabamos de decir, no

ha sido vulnerado, porque si existe suficiente prueba de cargo para la
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apreciacion de la falta, nada mas puede exigirse, desde el prisma de
esos derechos fundamentales, al fundamento factico de la
resolucion. O, dicho de otra forma, la exigencia del articulo 38
invocado se agota, en un proceso preferente y sumario, en el respeto

al derecho fundamental a la presuncién de inocencia”.

Como veremos mas adelante en la Parte Segunda de este trabajo, la falta de
subordinacién cuando no constituya delito, es una falta grave, que tiene entre
otros limites el delito de Insubordinacién previsto en el Capitulo Il del Cédigo
Penal Militar. Este delito a su vez se subdivide en Insulto a Superior y

Desobediencia.

En tiempo de paz, el delito de insulto a superior se prevé para aquellos
supuestos en que el militar ponga mano a un arma ofensiva o ejecutare acto o
demostraciones con tendencias a maltratar de obra a un superior; pudiendo
incurrir también en este delito aquel que sin incurrir en aquella situaciéon
coaccione, amenaza 0 injurie en sSu presencia al superior por escrito o0 con
publicidad”’.

7 Arts. 100 y 101 CPM. La pena prevista para el primer caso, es de tres meses y un dia a tres afios de prision,
y en el segundo, de tres meses y un dia a dos afios de prision.
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El delito de desobediencia lo comete aquel militar que se negare a obedecer o0 no
cumpliere las o6rdenes legitimas de sus superiores relativas al servicio que le

corresponden’®.

En la concurrencia de estos delitos, la praxis nos demuestra que es muy frecuenta
gue se produzca cuando se encuentran solos y por tanto sin testigos

insubordinado y mando.

Hasta hace muy poco tiempo, la Jurisprudencia de la Sala Quinta del Tribunal
Supremo, era unanime y consideraba que el mando en su rectitud y cumpliendo
con las obligacion que como tal le imponen entre otras las RR.OO no mentia ni
distorsionaba los hechos cuando daba parte del infractor y aunque no hubiera
posibilidad alguna de corroborar los hechos e incluso se pusiera de manifiesto
enemistad profunda entre ambos no se desvirtuaba habitualmente la veracidad de
lo descrito en el parte que servia de unico elemento probatorio para decidir y fallar
la condena del imputado. En algunos casos mas extremos se llegaba a condenar
igualmente pese a que hubiera testigos del mismo empleo que el imputado ya que
el tribunal venia entendiendo que el mando no tiene motivos ni causas para

mentir en el parte.

™ Art. 102 CPM. La pena es de seis meses a seis afios de prision y de dos afios y cuatro meses a seis afios de
prision y la pérdida de empleo si la desobediencia consistiera en rehusar permanentemente el cumplimiento de
las obligaciones militares.
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Sin embargo, estos criterios afortunadamente se van poco a poco cambiando, asi
entre otras la reciente STS de la Sala V de 22.11.2002, que establece que “aun
cuando admite que, en casos de discordancia entre las descripciones de un
mismo hecho, por el superior y el Inferior (subordinado); puede ponderar en
mayor medida la palabra de quien actia en cumplimiento de sus deberes de
mando, criterio éste, por cierto, no exactamente ajustado a la jurisprudencia en
materia de prueba ni al principio de igualdad de partes, entiende que aparecen
duda razonables sobre la objetividad del relato y entra en el andlisis mas o0 menos
pormenorizado de tales contradicciones y en la exposicion de las consiguientes
duda”.

En base a la Jurisprudencia que figura “ut supra”, el Tribunal Militar Territorial
Primero, con sede en Madrid, dictdé la Sentencia de fecha 11 de octubre de

2005, absolutoria, en el Procedimiento Sumario NUm. 12/35/04, en los términos

siguientes:

“Que debemos de absolver y absolvemos con todos los
pronunciamientos favorables al Guardia Civil D. MCP, del

“Delito de insulto a Superior”. Sin costas.”
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De ésta Sentencia ha sido Auditor Presidente el Coronel Auditor Excmo. Sr. D.
Lazaro MONTERO LOPEZ, y compuesta la Sala por el Vocal Togado,
Comandante Auditor llmo. Sr. D. Jesus CEJAS MOHEDANQO, y el Vocal Militar
Comandante de la Guardia Civil Ilmo. Sr. D. Arturo ESPEJO VALERO.

Esta Sentencia, correspondia a las Diligencias Previas NUm. 12/42/04 Instruidas
por el Juzgado Togado Militar Territorial Nam. 12, con sede en Madrid,
incoadas como consecuencia del mensaje remitido por la Jefatura de la Guardia
Civil de Guadalajara, en el que da cuenta del incidente protagonizado entre el
Guardia Civil D. MCP y el Sargento D. ASP, mensaje al que se acompafia Parte

dado por el referido Sargento D. ASP.

En la Instruccion de la Causa, en la que esta Letrada actu6 como Defensora el
encartado e imputado, el Coronel Auditor Fiscal Jefe, acusaba al imputado de un
delito de Insulto a Superior previsto y penado en el art. 100.2 del CPM, solicitando
la imposicion de la “pena de diez meses de prisidon con las accesorias de
suspension de cargo publico y derecho de sufragio pasivo durante el tiempo

de la condena.”

120

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

En la precitada Sentencia absolutoria el Tribunal Militar Territorial Primero,

fundamenta que:

“Las manifestaciones del Sargento sobre lo ocurrido en su
despacho el dia 11 de marzo de 2004, si bien han de
considerarse, en principio, como elemento de prueba relevante,
segun reiterada jurisprudencia de la Sala V del Tribunal
Supremo, no es menos cierto que las mismas han de ponderarse
sobre los mismos hechos, lo que de existir, privaria a tales
manifestaciones de la verosimilitud suficiente para que el
Tribunal pueda llegar a una conviccion razonable, mas alla de
cualquier tipo de duda, sobre la existencia del delito imputado,
encontrandonos, de ser asi, en presencia del principio “in dubio

pro reo”.

En el presente caso, el Tribunal declara probado solamente que
se produjo un incidente en el interior del despacho del Sargento
entre éste y el procesado, encontrandose ambos alterados por las

circunstancias expuestas anteriormente, alteracion animica que
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permite, por un lado, albergar dudas razonables sobre la
incredibilidad subjetiva de la version del Sargento, a lo que
habré que afadir, de otro lado, las contradicciones ya sefialadas
en los aspectos mas esenciales de su declaracion, esto es los
relativos a desenfundar el arma y apuntarle con ella,
contradicciones que le restan verosimilitud al no haber sido
tampoco corroboradas periféricamente por los testigos de
referencia del propio Sargento y que, en cualquier caso, plantean

al Tribunal serias dudas sobre la realidad”.
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CAPITULO VI. NON BIS IN IDEM.

El Principio general del Derecho conocido por «non bis in idem» supone, en una
de sus mas importantes manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones
-administrativa y penal- en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto,
hecho y fundamento, sin existencia de una relacién de supremacia especial de la
Administracion. Tal principio esta intimamente unido a los de legalidad y tipicidad
de las infracciones y se encuentra implicitamente recogido en el articulo 25 de la

Constitucion’®.

Su formulacién positiva, con caracter general, se contiene en el art. 133 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre y comporta, de un lado, la prohibicién de la doble
sancion por unos mismos hechos y, de otra, la prohibicién también, del doble
enjuiciamiento simultaneo y ello sobre la base de la prevalencia de la sancién

penal vy la prioridad del proceso penal®.

™ STC 2/1981, de 30 de enero.

8 HUERTA GARICANO, Inés. “Non bis in idem, sancién disciplinaria y sancién penal” en Diversas
cuestiones relacionadas con el Derecho Procesal militar y el asesoramiento juridico en el ambito de las
Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa. V Jornadas del Cuerpo Juridico Militar. Madrid. 2003. P4gs. 29-
67.
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Supone la exclusion de la posibilidad de imponer en base a los mismos hechos
dos o més sanciones administrativas o una sancion administrativa y otra de orden
penal®.

Desde una perspectiva sustancial, el principio de nom bis in idem, se configura
como un derecho fundamental del ciudadano frente a la decision de un poder
publico de castigarlo por unos hechos que ya fueron objeto de sanci6n, como
consecuencia del anterior ejercicio del ius puniendi del Estado y que irrogada una
sancion, sea ésta de indole penal o administrativa, no cabe, sin vulnerar el
mencionado derecho fundamental, superponer o adicionar otra distinta, siempre
gue concurran las tan repetidas identidades de sujeto, hechos y fundamento. Es
este nucleo esencial el que ha de ser respetado en el ambito de la potestad
punitiva genéricamente considerada, para evitar que una Unica conducta

infractora reciba un doble reproche aflictivo®.

La garantia de no ser sometido a bis in idem. se configura como un derecho
fundamental, que, en su vertiente material, impide sancionar en mas de una
ocasion el mismo hecho con el mismo fundamento, de modo que la reiteracion
sancionadora constitucionalmente proscrita puede producirse mediante la
sustanciacion de una dualidad de procedimientos sancionadores, abstraccion

hecha de su naturaleza penal o administrativa, o en el seno de un Unico

81 5T5 180/2004, de 2 noviembre.

82 STC 177/1999, de 11 de octubre, FFJJ 3 y 4, es del mismo sentido jurisprudencial la
STC 180/2004, de 2 de noviembre.
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procedimiento (por todas, SSTC 159/1985, de 27 de noviembre, FJ 3, y 204/1996,
de 16 de diciembre, FJ 2).

De ello deriva que la falta de reconocimiento del efecto de cosa juzgada puede
ser el vehiculo a través del cual se ocasiona la lesion (STC 66/1986, de 26 de
mayo, FJ 2), pero no es requisito necesario para su producciéon (STC 154/1990,
de 15 de octubre, FJ 3).

La garantia material de no ser sometido a “bis in idem” sancionador tiene como
finalidad evitar una reaccion punitiva desproporcionada (SSTC 154/1990, de 15
de octubre, FJ 3, y 177/1999, de 11 de octubre, FJ 3), en cuanto dicho exceso
punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las
sanciones, pues la suma de la pluralidad de sanciones crea una sancion ajena al
juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y materializa la imposicion de

una sancion no prevista legalmente.

En definitiva, este principio veda la imposicion de una dualidad de sanciones "en
los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento” (STC
2/1981, de 30 de enero, FJ 4; reiterado entre muchas en las SSTC 66/1986, de

26 de mayo, FJ 2,y 204/1996, de 16 de diciembre, FJ 2).

La STC 2/2003, de 16 de enero, afirma la competencia de la jurisdiccion

institucional para revisar el pronunciamiento de los 6rganos judiciales sobre la
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existencia de identidad como presupuesto de aplicacion de la interdiccion

constitucional de incurrir en bis in idem, ya sea sustantivo o procesal.

Ello nos lleva al examen en sede constitucional de si existi6 la triple identidad
requerida, de sujetos, hechos y fundamentos. Es decir, que a una misma
persona, por unos mismos o idénticos hechos y con base en infracciones
administrativas o penales que participan del mismo fundamento, se le impongan

dos reacciones punitivas.

La excepcidn a este principio ha sido declarada por el Tribunal Constitucional,
entre otras, en Sentencias de 6 de junio y 21 noviembre 1984, 15 noviembre
1985 y 13 noviembre 1988.

La sancion disciplinaria®® es el mas claro exponente de la posibilidad de dualidad
de sanciones —penales y administrativas- por unos mismos hechos sin que con
ello padezca el derecho fundamental de prohibicion del non bis in idem y el
fundamento de la posibilidad de esa dualidad de sanciones lo encuentra la STS

de 21 de noviembre de 1990, en que:

83 HUERTA GARICANO, Inés. “Non bis idem...”. Ibidem. Vid 80.
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Una conducta puede infringir el ordenamiento interno que
garantiza la potestad disciplinaria y el ordenamiento general que
protege el sistema penal, de modo que una sancién impuesta en uno
de los ambitos no se duplica en el otro por afectar a normas diversas
penales y administrativas, estas ultimas derivadas de la relacion
individual de caracter especial... Por lo general, el reproche penal
tiene un caracter mas generalizado que el administrativo. En aquel se
analizan y depuran unas conductas que afectan al colectivo general
de los ciudadanos, mientras que en el administrativo son examinadas
las conductas desde el &ngulo o la perspectiva de la relacion
autorizante que liga al infractor con la Administracion,
fundamentandose esta excepcion al principio non bis in idem en la
potestad de autotutela de la Administracibn que exige, para una
mayor eficacia, la capacidad de sancionar a quienes estén insertos en

el entramaje administrativo por razén de una relacién especial...”.
Es reiterada la doctrina que viene manteniendo la diferencia entre los hechos

declarados probados en una sentencia penal y la condena consecuente, siendo

ésta y, en definitiva, la pena impuesta, el soporte de la actuacién disciplinaria.

127

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

El desvalor de la conducta como ofensiva de los intereses generales de la
sociedad a la que la norma penal protege, queda reflejado en los tipos y penas
gue en las mismas normas penales se recogen. Sin embargo, en ese desvalor no
se acoge a la vez el demérito consecuente con la imposicion de una condena por
el orden jurisdiccional penal en el ambito de la relacion de sujecion especial en

gue el militar... se encuentra inmerso.

Es pacifica la doctrina de la Sala Quinta del Tribunal Supremo® que establece
qgue la condena penal en si misma, siempre retne las condiciones establecidas en
el tipo disciplinario, pero el motivo de la incoacion del expediente gubernativo y de
la imposicion, en su caso, de la sancion correspondiente, debiendo estimarse
indiferentemente a dicho fin el que, por la propia naturaleza del delito, el mismo
tan soOlo pueda ser cometido por quienes en virtud de una relacién juridico
administrativa ejerzan autoridad o participen en funciones publicas... la condicion
sujetiva del autor del delito no puede privar, en el ambito de la relacion de sujecion
especial en que se hallan inmersos los militares, a las Autoridades disciplinarias
de ejercer su potestad e imponer la sanciones que las conductas tipificadas como

constitutivas de infraccibn muy grave deben recibir.

El art. 3 del RDGC, prevé que la iniciacion de un procedimiento penal contra
miembros de la Guardia Civil, no impedird la incoaciébn y tramitacion de

expedientes disciplinarios por los mismo hechos, si bien la resolucion definitiva del

34 Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, de 15 de enero de 2001.
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expediente sélo podra producirse cuando la dictada en el ambito penal sea firme,
vinculando en la sancion disciplinaria la declaracién de hechos probados.

Desde el punto de vista técnico-juridico, la explicacion que cabe ante esta
duplicidad es la diversidad de bienes juridicos protegidos. Ej. Las lesiones entre
compaferos desde el punto de vista penal protegen la integridad fisica y desde el

punto de vista disciplinario el compaferismo y la dignidad del Cuerpo.

Es por ello que no se permite la doble sancién (penal y administrativa) cuando
entra en juego el Cadigo Penal Militar, ya que el cédigo castrense protege los

mismos bienes juridicos que la norma disciplinaria.

Asi el art. 8.24 RDGC tipifica, como falta grave ser condenado por un juez o
tribunal de cualquier jurisdiccion, mediante sentencia firme dictada en aplicacion
de normas distintas de las contenidas en el CPM, a cualquier pena leve como
autor de falta penal dolosa, siempre que afecte al servicio o al decoro de la
Institucién. Y el art. 9.11 del mismo cuerpo legal tipifica como falta muy grave
haber sido condenado por sentencia firme, en aplicacion de disposiciones distintas
al CPM, por un delito cometido con dolo que lleve aparejada la privacion de
libertad o cuando la condena fuera superior a un afio de prisién si hubiese sido

cometido por imprudencia.
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En estos supuestos, ya sea falta grave como en la muy grave, hay que tener en
cuenta que la autoridad competente una vez tiene conocimiento de los hechos
ordena iniciar expediente disciplinario o en su caso gubernativo por los mismos
hechos que esta conociendo un juez ordinario al objeto de que la falta disciplinaria
no prescriba.

Al tener conocimiento concreto del 6rgano jurisdiccional que se esta conociendo
del delito o la falta, el expediente administrativo sancionador queda en suspenso a
la espera de la resolucion judicial firme y cuando se dicta, lo habitual es que se
concluya sin responsabilidad el expediente sancionador que dio origen a las
actuaciones y simultdneamente se inicie otro, imputando al encartado por las
faltas previstas en el art. 8.24 6 9.11., segun proceda, entendiendo que los hechos
sancionados con la presente falta no son los originarios que en su dia motivaron la
apertura del correspondiente proceso penal, sino la propia sentencia condenatoria,
entendiendo que la misma genera un descrédito en la persona del Guardia Civil,

afectando a su imagen como miembro de la Institucion.

Entiende el legislador® que, ademas de la responsabilidad contraida por el
Guardia Civil con la comision del delito frente a la sociedad en general —que se
satisface con el cumplimiento de la pena correspondiente- la propia sentencia que

85 3TS Sala V de 27 de junio de 1997.
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declara la responsabilidad penal genera otra clase de responsabilidad —la
disciplinaria- ante la Institucion a que pertenece el infractor, toda vez que aquella
sentencia, sefialando a un miembro de la Guardia Civil como responsable de un
delito y decretando su privacion de libertad, es susceptible de generar un
deterioro, mayor o menor, en el buen nombre de la Institucion. Ello con
independencia que, como ha sido reiteradamente declarado por esta Sala, a los
miembros de la Guardia Civil —como a los de las Fuerzas Armadas- les es
exigible, en atencién a la delicada misién que les esta encomendada y a la cuota
de poder coactivo del Estado que les incumbe, un “plus” de moralidad y una
ejemplaridad en su actuacion social que justifican, llegado el caso, que el ius
puniendo del Estado, se ejercite sobre ellos desde méas de una perspectiva de
valoracion y con consecuencias desfavorables que excedan a las que afectarian a

los ciudadanos en que no concurriesen las mismas circunstancias.

Los Magistrados del Tribunal Constitucional Don Carlos de la VEGA BENAYAS y
Don Eugenio DIAZ EIMIL discreparon mediante voto particular de la Sentencia
194/1989, de 16 de noviembre, por considerar que con los argumentos de la
Sentencia puede entenderse que es compatible con la “Constitucion de un Cuerpo
Militar”, practicamente integrado en las Fuerzas Armadas, como parte de ellas y
encargado, en mision esencial, de funciones de policia en el orden civil,
compatibilidad que, desde luego, negamos radicalmente, porque seria tanto como
admitir la existencia de una Ejército-Policia (apartado 2). Contindan los

Magistrados que formulan este voto particular afirmando que los “articulos 28 y 29
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de la Constitucion autorizan al legislador a someter a disciplina militar al
Benemérito Instituto de la Guardia Civil, pero negamos que, a través de una
interpretacion expansiva incompatible con el modelos constitucional, puede
llegarse a la conclusion de que tal sometimiento convierta a la Guardia Civil en un
Cuerpo estrictamente castrense y a sus miembros en militares profesionales, pues
ello equivale a restaurar un Cuerpo de Policia militarizada en todos sus 6rdenes,
que la Constitucion ha querido superar de acuerdo con los valores y principios

democréticos que la inspiran”.

La Sala Quinta del Tribunal Supremo considera que en aquellos casos en los que
la condena penal se ha impuesto por delito que solo puede ser cometido por quien
desempefia funciones publicas, tampoco se infringe este principio®.

“El desvalor de la conducta como defensiva de los
intereses generales de la sociedad a la que la norma
penal protege, queda reflejado en los tipos y penas
que en las normas penales se recogen. Sin embargo,
en ese desvalor no se acoge a la vez el demérito
consecuente con la imposiciéon de una condena por el

orden jurisdiccional penal en el ambito de la relaciéon

8 5TS sala Quinta de 15 enero 2001.

132

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

de sujecion especial en que el militar en general (...)

se encuentra inmerso.

Es pacifica y uniforme la doctrina de esta Sala que la
condena penal en si misma, siempre que reuna las
condiciones establecidas en el tipo disciplinario, es la
causa suficiente y Unica de la respuesta disciplinaria,
y el motivo de la incoacién del expediente gubernativo
y de la imposicibn, en su caso, de la sancién
correspondiente, debiendo estimarse indiferente a
dicho fin el que, por la propia naturaza del delito, el
mismo tan solo pueda ser cometido por quienes en
virtud de una relacion juridico administrativa ejerzan
autoridad o participen en funciones publicas, tal y
como ocurre en el caso del cohecho, delito en el que,
de manera especifica y en sus tipo principales, se
castiga a quienes, investidos de autoridad o
desempefiando las funciones publicas que les
corresponden, realicen las irregulares actividades que
en los distintos tipos se recogen; la condicion
subjetiva del autor del delito no puede privar, en el

ambito de la relacion de sujecion especial en que se
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halla inmersos los militares, a la Autoridades
disciplinarias de ejercer su potestad e imponer la
sanciones que las conductas tipificadas como

constitutivas de faltas muy graves deben recibir”.

No obstante, consideramos que es inevitable encontrarnos con una duplicidad de
sanciones cuando la penal que lleva aparejado el delito contempla la inhabilitacion
o cuando la condena se ve agravada por las circunstancias previstas en el art.
22.1;22.2 y 22.6 del CP.

Como tantas otras cuestiones, la particular exigencia ética que debe presidir la
conducta de los militares —y a los miembros de la Guardia Civil- de acuerdo a los
principios de las RR.O0® es un plus a la conducta de los miembros Guardia Civil
pese a que en realidad, en su quehacer diario realizan idénticas funciones
policiales que el Cuerpo Nacional de Policia, asi podemos observar que el Real
Decreto 884/1989, de 14 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de
Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia no contempla falta
disciplinaria por haber sido condenado mediante sentencia, ya sea por falta o por
delito. Entiende el legislador que el plus de exigencia social que se requiere de los

policias en una sociedad moderna esta recogido y contemplado en el propio

87 5Ts. sala Quinta de 15 noviembre 1995.
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Cdédigo Penal y debe ser interpretado y aplicado por los jueces y magistrados y no

por la administracién sancionadora.

Compartimos criterio y opinién del actual Director®, con categoria administrativa
de Subdirector General del Gabinete Técnico de la Subsecretaria del Interior del
Ministerio del Interior®®, Carlos de la TORRE LLUCH, que dice: “el quehacer diario
del Guardia Civil tiene una faceta, muy excepcional en el servicio usual en las
Fuerzas Armadas: el trato directo con los ciudadanos®; el catalogo de faltas y
correlativas sanciones, deberd tipificar las conductas en torno a 1°) trato adecuado

con los ciudadanos, 2°) relaciones internas, y 3°) cuestiones especificas del servicio”.

El Régimen del Personal de la Guardia Civil prevé el cese en el destino cuando el
miembro del Instituto Armado haya sido condenado por sentencia firme que le
imposibilite para el ejercicio de las funciones propias del destino que se ocupe®, y
la suspension de empleo cuando haya sido condenado en sentencia firme a la

pena de prision del Coédigo Penal Militar durante el tiempo que permanezca

% RD 1599/2004, de 2 de julio, por el que se desarrolla la estructura orgéanica del Ministerio del Interior.
(BOE del dia 3).

% Funciones: con dependencia directa del subsecretario, tiene funciones de apoyo Y asistencia directa, para
facilitar el despacho y la coordinacién de los 6rganos y unidades dependientes de aquél. Elaborara los
estudios e informes necesarios, y realizara cuantas otras misiones le encomiende el titular de la
Subsecretaria, Justo Tomas Zambrana Pineda.

* TORRE LLUCH, Carlos de la. “El modelo actual y futuro de la Guardia Civil” en 1l Seminario Duque de
Ahumada. Ministerio del Interior. Madrid. 1991.

L Art. 76.4 Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de Régimen del Personal de la Guardia Civil.
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privado de libertad y durante el tempo que dure la condena de la pena principal o
accesoria de suspension de empleo o cargo publico®.

Igualmente podran pasar a la situaciéon de suspenso de empleo a la vista de la
sentencia en que se impusiera la pena de inhabilitacion especial para la profesion,
oficio o cualquier otro derecho o de privacion de los derechos a la tenencia y porte
de armas, a conducir vehiculos a motor o a residir en determinados lugares o
acudir a ellos, cuando tal inhabilitacioén o privacion impida o menoscabe el ejercicio

de sus funciones®.

Un aspecto importante a tener en cuenta es la aplicacion de la sustitucion de las
penas prevista en el art. 88 del CP —redactado conforme a la LO 15/2003, de 25
de noviembre, a tenor de dicho precepto los jueces o tribunales podran sustituir
previa audiencia de las partes, en la misma sentencia, o posteriormente en auto
motivado, antes de dar inicio a la ejecucion, las penas de prision que no excedan
de un afio por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad, aunque la ley no
prevea estas penas para el delito de que se trate, cuando las circunstancias
personales del reo, la naturaleza deshecho, su conducta y, en particular, el

esfuerzo para reparar el dafio causado asi lo aconsejen.

2 Art. 84.1.9). Ley 42/1999.
3 Art. 84.3 Ley 42/1999.
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Habr& que estar a la interpretacién que haga la Sala Quinta del Tribunal Supremo
en el sentido de entender si cabe o0 no el tipo disciplinario previsto en el art. 9.11
RDGC cuando la sentencia establece la sustitucion de la pena privativa de
libertad.

En materia disciplinaria, el principio non bis in idem, tiene también aplicacion en la
falta disciplinaria de caracter muy grave tipificada en el art. 9.10 del Régimen
Disciplinario, consistente en cometer una falta grave o dos leves teniendo
anotadas y no canceladas dos faltas graves merece especial atencién en este
apartado.

La Sala Quinta del Tribunal Supremo en sentencia de 10 de marzo de 2001 sefiala
gue se observa que, dada la naturaleza de la falta muy grave apreciada, que es la
de cometer falta grave teniendo anotadas y no canceladas otras dos faltas
también graves, esa reiteracion de faltas que da pie al Mando sancionador para la
eleccion de la sancibn mas grave, es consustancial a la infraccion muy grave
corregida, porque esa repeticion de conductas constitutivas de falta grave esta
descrita por el legislador entre los elementos objetivos del tipo.

Por ello, fundamentar la imposicion de la sancion de separacion del servicio en
esa reiteracion de conductas, como se hace en la resolucion sancionadora,
significa tener en cuenta las mismas faltas, en perjuicio del encartado, dos veces:

una, para la calificacion de la falta muy grave en que se incurrié por la comisiéon de
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la tercera falta grave, y otra, para la eleccion de la mas onerosa de las tres
sanciones que pueden legalmente imponerse por dicha falta muy grave. El
principio de legalidad se opone a esta mecénica agravatoria en las faltas de la
naturaleza de la que aqui contemplamos. Y como en la resoluciéon sancionadora
no se recoge, aparte de las otras dos faltas graves cuya anotacion y no
cancelacién forma parte del tipo de la muy grave sancionada, sino una falta leve
de falta de puntualidad sancionada con tres dias de arresto, e incluso la entidad
de esas dos faltas graves a que acabamos de referirnos no reviste especial
trascendencia, (la primera consisti6 en cometer falta leve teniendo anotadas y no
canceladas al menos otras tres faltas leves, y la segunda fue apreciada por
ausencia del destino o residencia por plazo superior a veinticuatro horas e inferior
a setenta y dos horas) sin que tampoco el abandono de servicio, en la forma en
gue ha quedado establecido en el Expediente Gubernativo como determinante, en
definitiva, de la tipificacion de la falta muy grave, presente caracteristicas de
acusada gravedad, la Sala entiende que la imposicién al ahora demandante de la
sancion disciplinaria de separacion del servicio infringid la proporcionalidad
exigible entre las conductas infractoras y la intensidad del reproche disciplinario vy,
en consecuencia, hemos de acoger la solicitud del demandante en este punto,
estimando como mas adecuada a la naturaleza y gravedad de los hechos la
sancion de suspension de empleo por un afio, lo que ha de llevarnos a la
modificacion parcial de la resolucion recurrida, con los efectos administrativos y

econdémicos que se derivan de dicha modificacion.

138

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

En la Parte Segunda de esta tesis, y dentro del capitulo correspondiente a las
faltas muy graves, se analiza una importante y reciente Sentencia del Tribunal

Constitucional en esta materia.
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CAPITULO VI. AMBITO DE APLICACION DEL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR.

La propia Ley de Disciplinaria de la Guardia Civil, en su articulo primero establece
que el régimen disciplinario de dicho Cuerpo tiene por objeto garantizar la
observancia de la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, Reales

Ordenanzas y demas normas que rigen la Institucion.

El art. 2 del Régimen Disciplinario establece que estan comprendidos dentro de su
ambito de aplicacion los miembros de la Guardia Civil en cualquiera de las
situaciones administrativas en que se mantengan los derechos y obligaciones

inherentes a la conditio militar.

Estan también sujetos al mismo, los alumnos® de los centros docentes de
formacion y perfeccionamiento de la Guardia Civil, excepcién hecha con las

infracciones de caracter

M El Régimen del alumnado se regula en la Orden del Ministerio de la Presidencia, de 13 de diciembre de
1996, por el que se aprueba el Régimen del alumnado de los Centros Docentes Militares de formacion de la
Guardia Civil. (BOE. Nim. 305, de 19.12.96).
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académico que no estan incluidas en el Régimen Disciplinario de la Guardia

Civil®®.

Las infracciones de caracter académico en la enseflanza de formacién seran
sancionadas, exclusivamente, con amonestaciones verbales o escritas, de
acuerdo con lo que se determine en las normas generales que regulen el régimen
interior de los centros docentes de formacion de la Guardia Civil, que

conjuntamente aprueben los Ministros de Defensa e Interior.

Se consideran infracciones de caréacter académico® las acciones u omisiones
que, dolosa o imprudentemente, quebrante alguno de los deberes de este caracter
sefialados en el art. 16 del Régimen del Alumnado y no constituya falta

disciplinaria ni sea en concreto, objeto de una evaluacién o calificacion.

Esta previsto en el art. 41 de la Ley de Régimen Personal del Cuerpo la perdida
de la condicion de Alumno, entre otras razones, por la imposicién de sancion
disciplinaria por falta grave o muy grave previstas en el Régimen Disciplinario, Si

bien el art. 24 del Régimen del Alumnado establece que se tomara en cuenta y

%5 Redaccion segun la modificacidn efectuada por la Disposicion Adicional Cuarta de la L.O. 8/1998, de 2

de diciembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

% Art. 17 a 22. El Régimen del alumnado se regula en la Orden del Ministerio de la Presidencia de 13 de
diciembre de 1996

141

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

en su caso, se adecuard el texto de sus normas a la condicién de alumnos y al
desarrollo de sus actividades en los centros docentes militares y en otras

unidades, centros u organismos donde se encuentren completando su formacion.
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CAPITULO VIII. COMPETENCIA SANCIONADORA.

Todo militar tiene la facultad -.y la obligacién- de corregir las infracciones que
observe en los subordinados, les estén o no subordinados directamente y
cualquiera que sea el Ejército, Arma o Cuerpo al que pertenezcan, todo ello, con
independencia de que tenga o no la facultad de sancionar.

En este sentido, el art. 12 del CPM entiende que es superior el militar que,
respecto de otro, ejerza autoridad, mando o jurisdiccién en virtud de su empleo
jerarquicamente mas elevado o del cargo o funcion que desempefie, como titular o

por sustitucion reglamentaria y Unicamente en el desempefio de sus funciones.

El TS interpreta que la expresion “reglamentaria y Unicamente en el desempefio
de sus funciones” se refiere sélo al caso, que se contempla también en el
precepto, de que el militar ejerza sobre otro autoridad, mando o jurisdiccion, no
por su empleo jerarquicamente mas elevado, sino por el cargo o funcion que
desempefien como titular o por sustitucion reglamentaria. (SSTS 9 de mayo de
1990; 6 de junio de 1991; 22 de septiembre de 1992; 11 de noviembre de 1995;
11 de febrero y 24 de octubre de 1996 y 26 de mayo de 2003 entre otras).

Si el mando militar que percibe la falta no tuviera facultad sancionadora, dara
parte inmediatamente a quien corresponda la facultad, pudiendo, si se trata de

una falta que, por su naturaleza y circunstancia, exige una accion inmediata para

mantener la disciplina y la subordinacién, ordenar la reclusion del infractor en su
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domicilio o Unidad durante el tiempo méaximo de cuarenta y ocho horas, en espera
de posterior decision de la autoridad o mando con potestad disciplinaria, a quien
daré cuenta de modo inmediato de la disposicién adoptada®.

El art. 134 de la Ley Procesal Militar establece la obligacion de todo militar que
presencie o tenga noticia de la perpetracién de cualquier delito de la competencia
de la Jurisdiccion militar de ponerlo en conocimiento del Juez Togado Militar, del

Fiscal Juridico Militar o de la Autoridad Militar mas inmediata.

Tienen la facultad de INSTAR el ejercicio de la potestad disciplinaria ante el
Director General de la Guardia Civil los Delegados del Gobierno en las
Comunidades Auténomas y los Subdelegados del Gobierno en cada Provincia o
ciudad Auténoma (Ceuta y Melilla)®, el Director General de Tréafico y las demés
autoridades bajo cuya dependencia funcional presten servicio los miembros de la
Guardia Civil.

El art. 18 del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, establece la obligacién
gue tiene todo mando de corregir las infracciones que observe en sus
subordinados, estén o no subordinados bajo su dependencia jerarquica directa;
asi como la obligacién de ejercer la potestad sancionadora si la tiene o dar parte

inmediatamente a quien la pueda tener.

7 Art. 18 RDGC.

% RD 617/1997, de 25 de abril, de Subdelegados del Gobierno y Directores Insulares de la Administracion
General del Estado.
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Cuando se trate de una falta que por su naturaleza y circunstancias exija una
accion inmediata para mantener la disciplina y la subordinacion, podra ordenar la
reclusién del infractor en su domicilio o Unidad durante el tiempo maximo de
cuarenta y ocho horas en espera de la posterior decision de la autoridad o mando
con potestad disciplinaria, a quien dard cuenta de modo inmediato de la

disposicion adoptada.

La competencia sancionadora se incardina en atencion a la presunta falta que se
sancione®. El Ministro de Defensa previo informe del Ministro del Interior es
competente para la imposicion de la sancion de Separacion del Servicio. El
Director General de la Guardia Civil es competente para imponer todas las

sanciones, excepto las de Separacién del Servicio.

Los Oficiales Generales con mando o Jefatura en la Guardia Civil, podran imponer
a los miembros del Cuerpo que estén bajo sus oOrdenes, en el ambito de sus
respectivas competencias las sanciones correspondientes por faltas leves y
graves, excepto la Pérdida de Destino.

» Capitulo I11. L.O. 8/1998, de 2 de diciembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.
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Los Jefes de Zona y los de Servicio, Centro, Organismo o Unidad de categoria
similar, podran imponer, a los miembros del Cuerpo que estén a sus ordenes, las

sanciones por faltas leves.

Los Jefes de Comandancia y los de Centro, Organismos o Unidad de categoria
similar, podran sancionar a los miembros de la Guardia Civil, que estén a sus
ordenes con reprension, pérdida de haberes de hasta cuatro dias y arresto hasta

veinte dias.

Los Jefes de Sector y los Oficiales Superiores que ejerzan mando subordinado en
una Comandancia, Centro, Organismo o Unidad de categoria similar, podran
sancionar a los miembros de la Guardia Civil que estén a sus Ordenes, con

reprension, pérdida de haberes de hasta dos dias y arresto hasta catorce dias.

Los Jefes de Compafiia o Unidad similar de la Guardia Civil podran sancionar al
personal que esté bajo sus érdenes, con reprension, pérdida de un dia de haberes

y arresto de hasta diez dias.

Los Jefes de Seccién o Unidad similar podran sancionar a los Guardias Civiles

qgue estén a sus ordenes, con reprension y arresto de cuatro dias.
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En el caso de que los Guardias Civiles estén desplazados fuera del territorio
nacional tendran potestad para imponer las sanciones los Jefes de Unidad y de

los Grupos Temporales constituidos al efecto “ad hoc”.

Consideramos de especial interés en relacion a la controvertida competencia
sancionadora de los Jefes Adjuntos, el Voto Particular formulado por el
Magistrado de la Sala Quinta de lo Militar del Tribunal Supremo, Excmo. Sr. D.
Angel CALDERON CEREZO, en la Sentencia de 22 de mayo de 2005:

“ Mediante la presente Sentencia se ratifica la doctrina
contenida en la inmediata anterior de fecha 11.02.2002,
recaida en el Recurso de Casacion 2/81/2001, que
establecié con toda claridad que los Jefes Adjuntos de
Compania de la Guardia Civil, carecen de cualquier
potestad disciplinaria o sancionadora, y ello por cuanto
que dichas facultades se conciben como instrumento al
servicio del mando, circunstancia ésta que no concurre en la
figura de que se trata, que no aparece relacionada entre las

Autoridades militares y Jefes de Unidades, Centros vy
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Organismos que se recogen en el art. 19. LO. 11/1991, de
17 de junio, reguladora del Régimen disciplinario de la
Guardia Civil, ni puede estar comprendida dentro de la
norma referida por carecer de Jefatura sobre cualquier

Unidad de las que integran el Instituto Armado.

En aquella ocasion, tal carencia de potestad se calific6 de
mera incompetencia no manifiesta determinante Unicamente
de la anulabilidad del acto, susceptible por tanto de
convalidacion; y si finalmente se confirmé la antijuridicidad
de la Resolucion sancionadora - desestimando el Recurso
deducido por la Fiscalia Togada -, ello fue debido a que la
convalidaciobn por el Mando competente se produjo
extemporaneamente, esto es, una vez transcurrido el plazo

de prescripcion previsto para las faltas leves.

En el presente caso se reitera la calificacion de acto solo
anulable por la misma razon de falta de competencia no
manifiesta, ahora con fundamento afadido en la doctrina de
la Sala que ha venido considerando en estos términos las
cuestiones sobre potestad sancionadora de los distintos
"mandos"”, incorporando ademas el argumento de derecho

positivo de que "todo militar tiene el deber de corregir las
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infracciones que observe en los de inferior empleo, le estén
no subordinados directamente"”, segun resulta de Ilo
dispuesto en los arts. 28 de la LO. 8/1998, de 2 de
diciembre, reguladora del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas; y 18 de la citada LO. 11/1991.

En desacuerdo con esta argumentacidon sostengo de
contrario que el derecho de -correcciébn, que
genéricamente se atribuye a todos los militares sobre
los que le estén subordinados por razén de empleo, con
la sola finalidad de restablecer inmediatamente Ila
disciplina o subordinacion afectadas, no se identifica ni

confunde con la idea de potestad sancionadora.

El texto de los arts. 28 LO. 8/1998 y 18 LO. 11/1991,
parcialmente trascrito, especifica que: "Si, ademas, las juzga
(las infracciones que observe) merecedoras de sancion lo hara
por si mismo, si tiene potestad sancionadora o, en otro caso,

dara parte inmediatamente a quién la tenga".

De manera que el legislador es consciente de que una cosa es
el ejercicio del "ius corrigendi" fundado en las relaciones de

jerarquia y subordinacién entre los militares, y otra la
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actuacion del derecho de sancionar resolviendo un
procedimiento especifico que, desde la vigencia de las actuales
leyes disciplinarias de las FAS y de la Guardia Civil, tiene un
caracter funcional en la medida en que no se reconoce a
cualquier militar respecto de aquellos otros que le estan
subordinados por razén de inferior categoria o empleo, sino
antes bien en consideracion al Mando o Jefatura que
efectivamente se ejerce sobre Unidad, Centro, Organismo etc.
y precisamente sobre los sujetos que estan encuadrados en el
ambito a que dicho Mando o Jefatura se extiende, esto es, que
estdn a sus ordenes. Por esta razon puede suceder que un
Oficial General carezca de la tan reiterada potestad y le venga
atribuida, en cambio, a un Suboficial que desempeiie el cargo
de Comandante de Puesto de la Guardia Civil (vid. Sentencias
de esta Sala 15.04.1991; 14.01.1995; 31.03.1992 vy
25.01.1999).

A este criterio funcional y operativo obedece la enumeracion
de Autoridades, Mandos, Oficiales y Suboficiales de la Guardia
Civil que se contiene con caracter exhaustivo, "numerus
clausus”, en el art. 19 LO. 11/1991, en la que no aparece los
denominados Jefes Adjuntos al Capitdn de la Compafia (RD.
367/1997, de 14 de marzo), que aunque ostentan empleo de
Oficial no mandan Linea o0 Seccibn (actualmente

desaparecidas), ni cualquier otra Unidad similar (art. 19.7 LO.
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11/1991) al no poder extenderse por analogia esta
denominacién a unidades atipicas dentro de la organizacién de
la Guardia Civil. Las atribuciones de estos Jefes Adjuntos son
las establecidas en la Orden General 1/2000, de 4 de enero,
consistentes basicamente en auxiliar al Jefe de la Compafiia en
la planificacion, coordinacién, ejecuciéon, impulso y vigilancia
de los servicios de su demarcacién en la forma que les sea
encomendada, ejerciendo sus cometidos de apoyo al Jefe que

lo es sobre la totalidad de la Compaiiia.

En definitiva quiebra en este caso el binomio imprescindible
Mando - atribucién de potestad sancionadora, de la que estan
privados los Jefes Adjuntos adscritos al Capitan que resulta
ser, como decimos, el unico Jefe directo de la Compaiiia

dotado de esta facultad.
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La legalidad penal que proclama el art. 25.1 CE, cuyas
garantias son trasladables al ambito administrativo
sancionador (vid. STC. 2/1981, de 30 de enero; 18/1981, de 8
de junio, y 77/1983, de 3 de octubre, entre otras), se asienta
en el triple basamento que representa la legalidad de la
infraccion, de la sancién y de la potestad sancionadora del
Organo o sujeto que la ejerce. Conforme dispone el art. 19 LO.
11/1991, tal potestad viene asighada a personas determinadas
en funciéon del Mando, configurando una relacion o némina
exhaustiva a la que no pueden incorporarse otros militares
(Guardias Civiles) distintos de los que la norma refiere. De lo
que se sigue que la sancidn impuesta por quien no esta
legalmente habilitado al efecto, constituye un acto
administrativo nulo, afectado de nulidad radical e insubsanable
por lesionar el contenido esencial del derecho fundamental a la
legalidad penal (ex arts. 25.1 CE y 62.1 a) Ley 30/1992, de 26
de Noviembre, reguladora del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun), y que en el presente caso resulta lesivo asimismo del
derecho fundamental a la libertad ambulatoria (art. 17 CE), en
cuanto que la sancion consistié en arresto domiciliario que es

modalidad de privaciéon de libertad.
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Por las anteriores razones sostengo que debié estimarse el
Recurso, declarandose en el FALLO la nulidad de pleno derecho
de la Resolucion sancionadora, al haber sido dictada por quien
carecia de potestad al efecto, con vulneracion de los derechos

fundamentales a la legalidad penal y a la libertad ambulatoria”.
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CAPITULO IX. LA INFORMACION RESERVADA

El art. 32.2 del RDGC regula, la posibilidad de que antes de acordar la instruccién
de un procedimiento sancionador, la Autoridad competente, podr4 acordar la
practica de una informacion reservada para el esclarecimiento de los hechos. El
art. 21 del RDCNP establece también, la posibilidad de instruir informacion

reservada con caracter previo a la comienzo del expediente.

Pese a que la Informacién Reservada no se dirige contra nadie en concreto,
puesto que su objeto precisamente es averiguar si existen hechos disciplinario o
delictivos y determinar inicialmente a sus posibles autores, al objeto de evitar
futura causa de nulidad en dicho procedimiento, -y aunque la norma disciplinaria
no sefiala nada en relacion a la forma de llevarse a cabo dicha informacién-, se
ofrece a todos aquellos que prestan declaracién los mismos derechos de los que
disfrutard a lo largo del procedimiento, es decir, derecho a no manifestar, a no
declararse culpable, asistencia letrada, etc, advirtiendoles a todos ellos que del
Informe que concluya la INFORMACION RESERVADA puede resultar la
imputacién de falta disciplinaria, por los en esta fase no es gratuita toda prudencia
garantista de los derechos fundamentales.

154

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

La imputacion solo surge a partir del Pliego de cargos, como
reiteradamente ha establecido la Sala V del Tribunal Supremo
(Sentencias 06.07.1998, 24.11.1998, 08.03.1999, y 16.12.2002
entre otras) y el Tribunal Constitucional (Sentencia 14/1999, de

22 de febrero).

Debe tenerse en cuenta en todo procedimiento que aquella autoridad que participa
en la elaboracion de la Informacién Reservada, no puede posteriormente ser
Instructor ni Secretario del expediente disciplinario, ya que incurriria en causa de
abstencion o recusacion prevista en el art. 41.1 RDGC en concordancia con el art.
53 de la LPM.

Podra incorporarse a la Informacion Reservada toda la prueba documental de que
se disponga, asi como las manifestaciones efectuadas por todos aquellos que

declaren en relacién a los hechos.
En el caso de que finalmente se inicie procedimiento sancionador, se incorporara
la Informacibn Reservada en su integridad, procediendo el Instructor del

expediente a su valoracién a efectos probatorios y la ratificacién de las pruebas

testificales.
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Entre otras muchas, en STS de 15.07.2003, la Sala Quinta entiende “la
Informacion Reservada, es un procedimiento de caracter administrativo que no

tiene naturaleza sancionadora, ni se dirige contra persona determinada, y esta

admitido en el art. 32.2 del RDGC, para el esclarecimiento de los hechos antes de
acordar la incoacién de un procedimiento sancionador, con el fin de determinar si
esos hechos pueden tener trascendencia disciplinaria que justifique la iniciacién
del correspondiente Expediente. En estas condiciones, mal puede hablarse en esa
informacion de infraccion del principio acusatorio. No obstante, es claro que si la
informacion reservada se constituye en fundamento de una imputacion por las
manifestaciones en ella vertida por quien luego resulta imputado, cabe que se
susciten cuestiones relativas a la indefension en que puede verse asumida la
parte a la que no se le advirtié de sus derechos al recibirsele esa declaracion, por
ello exige que, como decimos, esas manifestaciones hayan fundamentado la
imputacién, debiendo en este punto ponerse de relieve, como haciamos en
nuestra Sentencia de 8 de mayo de 2003, que lo manifestado en una informacién
de esa clase, carece de valor verificados de los hechos si no es ratificado ante el
Instructor del Expediente disciplinario”.

Ha de tenerse en cuental®

qgue la informacion reservada es un medio ordinario,
habitual y ortodoxo desde el punto de vista legal de que dispone el mando para
esclarecer unos hechos que pudieran tener trascendencia disciplinaria,

suponiendo en gran medida también una garantia contra la precipitacion en los

1573 Sala V de lo Militar, de 13 septiembre de 2002.

156

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

casos en los que se considere preciso conocer datos y extremos de los hechos
susceptibles de correccion.

Tras la citada informacion y si se inicia la actuacién o procedimiento disciplinario,
dentro de la caracterizacion de oralidad que tiene el referente a las faltas leves, a
partir de ese momento se habran de garantizar todos los derechos de los
presuntos infractores a los que hasta el momento de la iniciacion o incoacion no
se les sigue procedimiento alguno y no cabe duda de que en el presente caso,
cuando se extiende el documento de comunicacion de cargos al presunto
infractor, se refleja de manera clara y precisa el conjunto de hechos que se le
imputan, asumiendo las conclusiones del Oficial que redacté la informacion y

otorgando a partir de ese momento el tramite de alegaciones correspondiente.

Por tanto ha concurrido prueba licitamente practicada y suficiente en orden a la
determinacion de los hechos, no existiendo infraccién del derecho a la presuncion
de inocencia, conforme a la profusa jurisprudencia de esta Sala (vid., por todas,
entre las mas recientes, las SS. de 25 de marzo y 8 de abril de 2002). Se han
seguido puntualmente los requisitos del art. 38 de la L.O. de Régimen Disciplinario
de la Guardia Civil del procedimiento sancionador por faltas leves, se ha oido al
presente infractor, se le ha concedido plazo para ejercitar por escrito, lo que llevo
a cabo, las alegaciones que estimo6 oportunas, se ha comprobado la tipificacién de
los hechos, valordndose las circunstancias procedentes y la totalidad de la prueba
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y el mando sancionador cont6é con suficientes elementos de juicio sin acudir a

conjeturas o pretensiones arbitrarias.
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CAPITULO X. PROCEDIMIENTO DE CITACION Y NOTIFICACION
DEL EXPEDIENTE SANCIONADOR

Relacionando directamente este capitulo con la prescripcion del expediente
sancionador, cabe sefalar que a partir de la jurisprudencia de la Sala V del TS
surgida de las SS. de 14 y 26 de febrero de 2.001, la necesidad de la notificacion
de los actos administrativos sancionadores --como de los actos administrativos en
general--, es un requisito de eficacia de dichos actos y manifiesta su eficacia

tanto en la iniciacion del procedimiento sancionador como en su conclusiéon

dentro del plazo prescriptivo y, por ello, segun taxativamente se ha declarado

en las mencionadas sentencias y se ha seguido en la de 18 de marzo de 2.002,
“la  resolucion sancionadora que pone fin al procedimiento
disciplinario..... debe ser notificada dentro del plazo de prescripcién”, y
ello porque "la Resolucion valida precisa del complemento de la puesta en
conocimiento del sancionado como requisito de eficacia”, en
consecuencia, ha quedado sentado "que la notificacibn extemporanea --es
decir la realizada fuera del plazo para la prescripcion-- aunque no afecta
a la validez del acto consistente en la resolucién del Expediente,
imposibilita que éste alcance los efectos consiguientes y, por tanto, el

de interrumpir la prescripcion”, afiadiéndose en las sentencias mencionadas:
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“La exigencia de notificacion puede tenerse por cumplida en tiempo
cuando conste el intento de notificacién en forma, sin que ésta se haya
podido llevar a efecto por la resistencia del interesado a la recepcion de
la comunicaciébn, a pesar de la diligente actuacion de Ila

Administracion®.

En la praxis, resulta de gran importancia la interpretacibn que hace Ila
Jurisprudencia en relacion a la citacion recibida por el encartado dentro del
expediente disciplinario y la consideracion de esta como orden de obligado

cumplimiento.

La Sala V del Tribunal Supremo establece en Sentencia de 20.06.2003, y en
relacion a la Sentencia de 26 de junio de 2002, dictada por el Tribunal Militar
Territorial Cuarto, que considera que la orden directa de un mando de personarse
en el despacho del Coronel para prestar declaracion en un expediente
sancionador por un lado no tiene caracter de orden militar, por otro no era relativa
al servicio, toda vez que se citaba al Sargento encausado para deponer en un
expediente de naturaleza administrativo y, significando que la citaciones debieron
ir revestidas de las garantias legales prevista en el art. 40.2 de la Ley 30/92 de

Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

101 575 sala V de lo Militar, de 11 de febrero de 2003.
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Administrativo Comun, aplicable de conformidad con lo dispuesto en la disposicion
final primera de la L.O. 8/98 de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, sin
gue pueda desconocerse que el motivo de la comparecencia era la investigacion
de conductas indudablemente inculpatorias para el Sargento convocado, por lo
que concurrian irregularidades en la citacion de un militar que se encontraba de
baja para el servicio y que acudia para declarar en el marco de una informacién
administrativa, de todo lo cual deduce la no concurrencia de los requisitos del art.
19 CPM.

En su FJ 2, la Sala V resuelve en relacion a la mencionada Sentencia del TMT:
“La cuestién nuclear objeto de debate es doble: Por un lado determinar si las
comunicaciones dirigidas por sus Mandos al Sargento en las que se le indicaba la
comparecencia que debia efectuar para la tramitacion del expediente
administrativo o “informacion previa” que se estaba instruyendo tuvieron el
caracter de 6rdenes militares con los requisitos que precisa el art. 19 CPM'*? o,
por el contrario, constituyeron meras indicaciones o citaciones en cuestiones no
referentes al servicio; y, de otra parte si, caso afirmativo, se dieron los requisitos
para que su conducta quede incardinada en el delito de desobediencia tipificada
en el art. 102, parrafo primero CPM %,

12 Art. 19 Cddigo Penal Militar: “A los efectos de este Codigo ORDEN es todo mandato relativo al
servicio que un superior militar da, en forma adecuada y dentro de las atribuciones que legalmente le
corresponden, a un inferior o subordinado para que lleve a cabo u omita una actuacion concreta.

183 Art. 102 CPM “El militar que se negare a obedecer o no cumpliere las 6rdenes legitimas de sus
superiores relativas al servicio que le corresponde sera castigado con la pena de tres meses y un dia a dos
afios de prision”.
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Concluye la Sentencia del Tribunal Supremo:

“Para el encartado la comparecencia o0 personacién ordenada
integraba una auténtica orden o mandato militar reiterada, emitida
en el ejercicio del mando por superiores jerarquico de la Unidad a

un subordinado,”

La evolucion general en todos los Derechos ha conducido o estan conduciendo a una

integracion general de los poderes disciplinarios entre los poderes sancionatorios

4

generales'®, debiendo concurrir por tanto al menos las mismas garantias en el

procedimiento administrativo y en concreto en relacion a las citaciones y notificaciones.

"GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. y FERNANDEZ Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo
I1. 92 Ed. Thomson Civitas. Madrid. 2004.
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CAPITULO XI. DISCRECIONALIDAD, CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS
Y MARGEN DE APRECIACION DE LA ADMINISTRACION.

El actual Rector Magnifico de la Universidad Internacional Menéndez y Pelayo
(UIMP), que fuese Catedréatico de Derecho Administrativo de las Universidades de
La Laguna, Alcala de Henares y en la actualidad de la Carlos Ill de Madrid,
Luciano PAREJO ALFONSO'® refiere, que la lucha por la reduccién de la
discrecionalidad ha dado lugar a la diferenciacién clara de, al menos, dos
categorias mas: la del concepto juridico indeterminado y la del margen de
apreciacion, y al manejo impreciso de alguna otra, como la de la discrecionalidad

técnica.

Para el Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Navarra, Faustino
CORDON MORENO, la actuaciéon administrativa discrecional estrictamente
considerada no es susceptible de control judicial porque el ordenamiento juridico
atribuye a la Administracion, en esos casos un poder de decision propio y
exclusivo que responde a criterios extrajuridicos: La administracion puede actuar o
no y, si decide hacerlo, elegir libremente cualquiera de las opciones posibles, pues
todas ellas son igualmente legitimas™®.

105
106

PAREJO ALFONSO, Luciano. Derecho Administrativo. Ariel Derecho. Barcelona. 2003.

CORDON MORENO, Faustino. “El control del uso por la Administracion de sus facultades
discrecionales”. Revista Juridica de Castilla y Ledn. Num. 1. Septiembre 2003. P4gs. 145 y ss.
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Para este mismo autor'®’ el control que realizan los Tribunales es el de legalidad,
no de oportunidad, porque la funciéon de juzgar que constitucionalmente tiene
asignada consiste Unica y exclusivamente en la aplicacion (previa la interpretacion
en su caso) del Derecho al caso concreto. Los jueces no resuelven los conflictos
aplicando otro tipo de criterios (de oportunidad) y, por eso, permitir su control
supondria sustituir la discrecionalidad administrativa por la judicial y, en definitiva,
convertir el Organo Judicial administrativo, en estos casos en juez de equidad v,
como ha dicho la STS de 11 de julio de 1990, imperativos institucionales en
reparto de funciones correspondiente a la divisibn de poderes del Estado
“prohiben que los tribunales de lo contenciosos sustituyan a la administracion en
la solucion a los problemas de éste”. Como sefala la STS de 24 de julio de 1987,
siempre queda un ultimo ndcleo de oportunidad alli donde son posibles varias
soluciones igualmente justas en el que no cabe sustituir la decision administrativa

por la judicial.

La potestad discrecional se distingue de los actos reglados, a tenor de lo
establecido entre otras, en la STS de 20 de Septiembre de 1994, en que implican

una facultad de opcién entre dos o mas soluciones igualmente vélidas, segun la

ley.

107 CORDON MORENO, Faustino. “El control...”. Ibidem.
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El Prof. Consulto Dr. D. Juan Carlos CASSAGNE,'® es Titular de la especialidad
de Derecho Administrativo de la Universidad de Buenos Aires desde 1975, y de la
Pontificia Universidad Catodlica Argentina desde 1982, Conjuez de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, y Conjuez de la Camara Federal Contencioso
Administrativa de la RepuUblica de Argentina, jurista de reconocido prestigio
internacional, fue recibido Abogado en la Universidad de Buenos Aires en 1966,
es Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, y Académico, entre otras, de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas de Espafia, autor del tratado “Derecho

»109

Administrativo”™"~, establece la siguiente clasificacion de las discrecionalidades, en

tres tipos perfectamente definidos y delimitados:

e Discrecionalidad tipica: El érgano administrativo puede escoger entre

varias posibilidades igualmente justas.

e Discrecionalidad atipica: Se halla acotada por un concepto juridico
indeterminado, que si bien, en principio, admite una solucién justa unica,
puede conceder a la Administracion un cierto margen de valoracion. En
esta categoria podria encuadrarse la llamada discrecionalidad técnica,
caso de que se admita su naturaleza de potestad discrecional.

108 CASSAGNE, Juan Carlos. “La revision de la discrecionalidad administrativa por el Poder Judicial”.

REDA. NUm. 67. Julio-Septiembre. 1990. Pags. 354-355.

1% Derecho Administrativo. 2 Tomos. 72 Ed. Buenos Aires. 1882-2002; y entre otras publicaciones, Derecho
Procesal Administrativo. Director, obra colectiva en Homenaje al Profesor Jesis GONZALEZ PEREZ. 2
Tomos. Ed. Hammurabi. Buenos Aires. 2004.
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e Discrecionalidad atenuada: Se limita a la facultad de elegir alguna de las

soluciones previstas en la ley.

La reciente Sentencia de la Seccion Séptima de la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo, de 15 de noviembre de 2005, de la que ha
sido ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Juan José GONZALEZ RIVAS'?, que
resuelve en relacibn a la homologacion del titulo de médico especialista en
anestesiologia establece: “En efecto, en este caso se trata de un supuesto de
discrecionalidad técnica de los érganos de la Administracion, en cuanto aplican
criterios resultantes de los concretos conocimientos especializados y sus
apreciaciones solo se justifican en la imparcialidad de los 6rganos establecidos
para realizar la calificacién, presuncion iuris tantum, que no ha quedado
desvirtuada por arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacién del criterio
adoptado por fundarse en patente error, debidamente acreditado por la parte que

lo alega, circunstancia no concurrente en este caso”.

La actuacion discrecional de la Administracion estd sometida al principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3) y un criterio que
resulta esencial de distincion entre arbitrariedad y discrecionalidad es la existencia

o0 no de fundamentacién en el acto administrativo.

"0 eD 81/2005, de 21 de enero, por el que se nombra en propiedad Magistrado de la Sala Tercera del

Tribunal Supremo.
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Asi, la STS de 5 mayo de 1994, establece que lo discrecional no es lo mismo que
lo caprichoso y el margen de libertad que la discrecionalidad otorga a la
Administracion lo sigue teniendo aunque se le imponga la obligacion de expresar
los motivos de su actuacién, deber l6gico para que pueda distinguirse entre lo
discrecional licito y lo arbitrario e injusto; en la discrecionalidad los motivos licitos
no son controlables, pero han de ser conocidos, justamente para que pueda
examinarse si la decision es fruto de la discrecionalidad razonable o del capricho o
humor de los funcionarios; en ultimo extremo, con discrecionalidad o sin ella, la
Administracibn no puede perseguir con su actuacion otra cosa que el mejor
servicio a los intereses generales —art. 103.1 CE- y, por tanto, debe dejar

constancia de la razones que avalan esa finalidad y descartan cualquier otra ilicita.

La discrecionalidad dice, la STS de 17.12.1985 no es tan absoluta que permita
resolver en contrario, sin la mas minima fundamentacién razonada, un expediente
cuando otros, de analogia muy acusada, han sido resueltos en sentido favorable,
porque ello seria tanto como infringir gravemente el principio de igualdad,
constitucionalmente proclamado, y que debe regir obligadamente en decisiones de

esta naturaleza *** para impedir una discriminacién injusta.

111 . - - -
Se refiere la STS de 17 de diciembre de 1985, al supuesto en que la Administracion se separa de los
Informes previos a la misma, y de los criterios aplicados con anterioridad en casos idénticos o andlogos.
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Los modernos criterios doctrinales y jurisprudenciales que profundizando en el
control judicial de la discrecionalidad administrativa ensefian que la solucion
técnica en que se concrete la discrecionalidad, debe venir respaldada y justificada
con los datos objetivos sobre los cuales se opera, de tal manera que cuando
conste de manera cierta y convincente la incongruencia o discordancia de la
solucién elegida con la realidad a la que se aplica, la jurisdiccién contenciosa debe
sustituir esa solucion por la que resulte mas adecuada a dicha realidad o hechos
determinantes, con el fin de evitar que se traspasen los limites racionales de la
discrecionalidad y se convierta ésta en causa de decisiones desprovistas de

justificacion factica™*%.

La STC 305/1993, de 25 de octubre, entre otras, sefiala, que el principio de
reserva material de Ley no impide la utilizacion de conceptos juridicos
indeterminados, pero para que estos sean aceptables, a la luz del art. 25 de la

Constitucion, esa utilizacion en la Ley sancionadora, serd necesario:

“Que la concreciéon del citado concepto sea razonablemente
factible en virtud de criterios logicos, técnicos o de experiencia,

de tal forma que permitan prever, con suficiente seguridad la

12 575 de 4 abril 1988.
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naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas

constitutivas de la infraccion tipificada™>”.

Desde esta perspectiva, no puede sostenerse que cuando la Ley de Orden
Publico tipific6 como infracciones administrativas aquellos actos que alterasen la
paz publica o la convivencia social, fuera razonablemente previsible que bajo este
concepto se debia entender concretada y subsumida también toda conducta
relacionada directa o indirectamente con el descanso de los ciudadanos y, en
concreto, lo relativo al horario de cierre de los espectaculos publicos en cuanto su

incumplimiento pudiese tener incidencia en la tranquilidad publica.

El Catedratico SANTAMARIA PASTOR™ nos recuerda. que ha sido habitual en la
doctrina equiparar la discrecionalidad al empleo de conceptos juridicos
indeterminados: o, lo que es igual, afirmar que cuando la ley utiliza una de estas
nociones imprecisas, la constatacion de su concurrencia en cada caso concreto
corresponde en exclusiva a la Administracion, cuya valoracibn no podria ser
revisada ni sustituida por la de los particulares ni por la de un dérgano
jurisdiccional. Solo recientemente se ha puesto fin a este colosal equivoco que, de
perdurar, haria imposible todo control judicial de la Administracién: hoy, doctrina y

jurisprudencia son unanimes en reconocer que discrecionalidad y conceptos

3 5TC 69/1989, reiterada por la STC 116/1993.

"4 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Fundamentos... Ibidem. Pag. 886.
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juridicos indeterminados son hechos diversos; y que, si bien la Administracion
puede efectuar una determinacion inicial de la concurrencia o no del concepto,
esta apreciacion puede ser revisada y sustituida por la de un juez o tribunal (y ello,
aun reconociendo un cierto margen de confianza a la apreciacion administrativa
por su presunta imparcialidad, conocimiento directa de los hechos y competencia

técnica).

La STC de 22 de marzo de 1993, admitié a tramite el Recurso de Amparo contra
la sentencia de la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que desestima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la resolucion que denegaba al recurrente la
condicion de militar profesional permanente, basada en que la decision de la Junta
de Clasificacion emana de un 6rgano especializado de la Administracién en el
ejercicio de su discrecionalidad técnica, y que no puede someterse a un control
judicial que debe cefiirse a la verificacion de la adecuacion de la actividad

administrativa al marco legal.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en la referida sentencia recuerda que
este Tribunal ha afirmado que la discrecionalidad técnica como ambito exento de
control judicial no es contraria el art. 24.1 CE, es decir, como dijimos en la STC
39/1983, Fundamento Juridico 4., que sin ignorar los esfuerzos para que el control
judicial de la actividad administrativa sea lo mas amplio y efectivo posible, no
puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en algunos casos

limites determinados.
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Asi ocurre en cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado en
elementos de caracter exclusivamente técnico, que sélo puede ser formulado por
el érgano especializado de la Administracion y que en si mismo escapa por su
propia naturaleza al control juridico, que es el Unico que pueden ejercer los
organos jurisdiccionales (...) Desde luego, la discrecionalidad técnica es
compatible con la exigencia de una base factica, ya que el juicio técnico sobre la
capacidad de un aspirante, ha de realizarse sobre unos datos objetivos que
permitan deducir la aptitud o inaptitud del mismo, y la existencia de ese minimo
fundamento factico, debe ser comprobada por el 6rgano judicial. Pero tal
comprobacion se ha hecho en el presente caso.

Resulta de gran importancia esta sentencia en el &mbito del derecho militar pues
apertura la posibilidad del control jurisdiccional de actos sobre asuntos tan
importantes y variados como los ascensos, las pruebas de aptitud, los ceses por

pérdidas de aptitudes, las condiciones de pérdida de aptitud psicofisicas, etc.

En relaciéon a la SEGURIDAD JURIDICA — pilar basico de nuestro sistema legal -
el Tribunal Constitucional,**> ha tenido ocasién de reiterar que: “el contenido
constitucional del principio de legalidad en el &mbito penal, que se expresa en las

5 STC 151/ 1997, de 29 de septiembre.
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exigencias de ley “certa, praevia, scripta et stricta”, comporta, en primer lugar,
un mandato frente al legislador, el de la taxatividad, segun el cual han de
configurarse las leyes sancionadoras, llevando a cabo el «maximo esfuerzo
posible» [ya invocado en la (STC 62/1982)], para garantizar la seguridad juridica,
es decir, para que los ciudadanos puedan conocer de antemano el ambito de lo
prohibido y prever, asi, las consecuencias de sus acciones.

Como consecuencia o concrecion directa de este mandato surgen una serie de
prohibiciones entre las que destacan, por lo que aqui interesa, la interdiccion de
que el derecho infra legal opere como fuente inmediata de las infracciones y
sanciones, 0 que unas y otras puedan establecerse o imponerse en virtud de
normas consuetudinarias o, finalmente, que el derecho sancionador pueda ser
creado por los Jueces.

Con todo, como también hemos dicho en repetidas ocasiones, y en concreto,
como veremos de inmediato, respecto del precepto aqui aplicado, las exigencias
dimanantes del principio de legalidad pueden ser compatibles con el empleo de
clausulas normativas necesitadas de complementacion judicial, si bien, en tales
casos, para que pueda entenderse respetado el principio de legalidad es preciso

que la complementacion exista realmente”.
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En efecto, constituye doctrina consolidada del Tribunal Constitucional*®

que el
principio de legalidad en materia sancionadora no veda el empleo de conceptos
juridicos indeterminados, aunque su compatibilidad con el art. 25.1 CE. se
subordina a la posibilidad de que su concrecion sea razonablemente factible en
virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia, de tal forma que permitan
prever, con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de

las conductas constitutivas de la infraccion tipificada.

Esta compatibilidad es especialmente posible en el ambito del Derecho
disciplinario, donde los afectados tienen un conocimiento especifico de las pautas
de conducta que, por estimarse ilegitimas, se hallan prohibidas por el

ordenamiento y pueden, por consiguiente, ser sometidas a sancion.

En todo caso, admitir la compatibilidad entre el art. 25.1 CE, y la incorporacion en
los tipos sancionadores de clausulas normativas abiertas, no significa que el
legislador pueda recurrir indiscriminadamente al empleo de estos conceptos, ya
gue tan sélo resultan constitucionalmente admisibles cuando exista una fuerte
necesidad de tutela, desde la perspectiva constitucional, y sea imposible otorgarla

adecuadamente en términos mas precisos.

116 SSTC 69/1989, FJ 1.:219/1989, FJ 5; 116/1993, FJ 3; 305/1993, FJ 5; 26/1994, FJ 4;
306/1994, FJ 3; y 184/1995, FJ 3.
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La aplicacion de esta doctrina a los conceptos ahora cuestionados por su
abstraccion fue realizada ya por la STC 270/1994. Su conclusion fue la siguiente:
“Cuando el art. 59.3 de la LORDFA. Se refiere como fundamento de la sancién
extraordinaria que en €l se prevé al comportamiento consistente en "observar
conductas gravemente contrarias a la disciplina, servicio o dignidad militar que no
constituyan delito", estd definiendo como motivo de la indicada sancion la
realizacion de actos externos e individualizables, que sean constitutivos de un
grave atentado a la "disciplina, servicio o dignidad militar". Asi entendido, el tipo en
cuestion no se opondria a la exigencia de taxatividad derivada del derecho
reconocido en el art. 25.1 CE, ya que, pese a su aparente inconcreccién, los

conceptos acabados de mencionar resultan perfectamente determinables”. (FJ 6).

Continua la Sentencia mencionada: “Sin embargo, si se admitié Ila
constitucionalidad del precepto aqui enjuiciado a pesar de incorporar conceptos
normativos abiertos, fue porque esos conceptos eran «determinables», de modo
que el problema de constitucionalidad se traslada del legislador al intérprete y

aplicador de la norma.

Este debe realizar esta labor siguiendo pautas objetivas y no discrecionales que
determinen y complementen dichos preceptos haciéndolos previsibles y

garantizando la taxatividad de la norma.
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Atendiendo a las exigencias que del principio de legalidad derivan respecto del
aplicador y, en especial, respecto del Juez, la presencia de clausulas normativas
necesitadas de valoracion judicial obliga a éste a indagar los canones objetivos
qgue han de regir dicha valoracion, atendiendo, en casos como el presente, a los
valores generalmente admitidos y conocidos socialmente, depurados desde la
perspectiva del ordenamiento juridico y, especialmente, desde la Constitucion.

Todo este proceso de concrecion de las clausulas relativamente indeterminadas a
que aludimos ha de hacerse, segun hemos dicho, de modo explicito. El déficit de
la ley s6lo es compatible con las exigencias del principio de legalidad si el Juez lo
colma. Y la Unica manera de llevar a cabo esta tarea de conformidad con el art. 25
CE es hacer expresas las razones que determinan la antijuricidad material del
comportamiento, su tipicidad y cognoscibilidad y los demas elementos que exige
la licitud constitucional del castigo.

Ello significa que, como sucede en el ambito de otros derechos fundamentales,
también la garantia del citado precepto constitucional puede vulnerarse por la

ausencia de un adecuado razonamiento que ponga de manifiesto el cumplimiento

de sus exigencias.

La STC de 27 de junio de 1984, en el mismo sentido, entra otras, en la STS de 15

de noviembre de 1990, en relacion al elemento de la tipicidad en una sancion
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disciplinaria caracteristica, niega la posibilidad constitucional de la sancién en
base a un tipo legal genérico como por ejemplo “incumplimiento de los deberes y
obligaciones del funcionario por considerar que el art. 25.1 de la Constitucion, “no
tolera la aplicacion analdgica in peis de las normas penales y exigen su aplicacion
rigurosa... a conductas que retinan todos los elementos del tipo.

El margen de apreciacion de la Administracion, sin duda es muy amplio, asi lo
pone de manifiesto el propio Tribunal Constitucional en su Sentencia Numero 62,
de 20 de mayo de 1987, “la legalidad que impide conferir a los precedentes un
efecto de vinculacion perpetua y autoriza a un mismo 6rgano, administrativo o
judicial, el modificar criterios anteriores, siempre que ofrezca una fundamentacién
suficiente y no arbitraria, obtenida a través de razonamientos objetivos y

generales”.

Pero este margen tiene un limite en el sentido de que el precedente administrativo
no sancionado por resolucién judicial no puede prevalecer frente al que ha
obtenido la fuerza que genera la sancion judicial y de que el cambio de criterio

administrativo carece de relevancia constitucional cuando éste es confirmado por
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resoluciones de los Tribunales, que son los competentes para realizar la

interpretacion y aplicacion de la legalidad ordinaria®’ .

En el Derecho Militar encontramos multiples, numerosos y frecuentes términos de

dificil concrecion penal y disciplinaria, entre otros muchos:
1. Deslealtad.

La lealtad en el ambito de las Fuerzas Armadas es un valor exigido
por las RR.OO.

En reiterada Jurisprudencia, la Sala V del Tribunal Supremo, entre
otras SSTS de 5 de abril de 2001, 22 de mayo y 1 de abril de 2002 y 13
de marzo de 2003, que establecen con acompasado criterio y sentido

que:

"Cualquiera que sea la modalidad del delito de deslealtad de las
previstas en el art. 115 del Cdédigo Penal Militar —la deslealtad
referida a la informacion netamente falsaria del tipo delictivo
basico o la referida a la informacion que, sin faltar

sustancialmente a la verdad, la desnaturalizare- en ambas

"7 AATC 77/1983, de 23 de diciembre; 215/1983, de 18 de mayo; 234/1983, de 25 de
mayo, y 250/1983, de 1 de junio
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figuras delictivas, aunque se asienten en el grave quebranto de
la relacién de confianza en el ambito funcional que se produce
cuando se facilita informacion falsa o desnaturalizada sobre
asuntos del servicio, se requiere no solo que la informacion
guarde relacién con éste, que es el contexto en que la deslealtad
se produce, sino que por sus caracteristicas tenga aptitud para
perjudicarlo, resultando atipicas las mendacidades que no
guardan aquella vinculacion o que por sus caracteristicas no

incorporen el dato de lesividad”.

Recientemente, el Tribunal Supremo en su Sala V de lo Militar, dict6 la

Sentencia de 1 de diciembre de 2005, estimatoria, en los términos siguientes:

“Que debemos de absolver y absolvemos libremente al
Guardia Civil D. ALS, del “Delito de deslealtad” por el que ha
venido acusado y fue condenado por Sentencia de fecha 15 de
marzo de 2005, dictada por el Tribunal Militar territorial

Primero en Sumario Num. 13/03/04. Sin costas.”
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De ésta Sentencia ha sido Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Javier JULIANI

HERNANDEZ, y compuesta la Sala por su Presidente el Excmo. Sr. D. Angel
CALDERON CEREZO, y los Magistrados Excmos. Sres. D. Carlos GARCIA
LOZANO, D. José Luis CALVO CABELLO, y D. Angel JUANES PECES.

La STS de 1 de diciembre de 2005, correspondia al Recurso de Casacién

NUum. 101/78/2005, formulado por ésta Letrada en la Defensa del condenado D.
ALS, como autor de un delito de deslealtad, del art. 115 CPM,

“A la pena de seis meses de prision y accesorias de

suspension de cargo publico y derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y con el efecto de pérdida de
tiempo para el servicio”, condena dimanante del Sumario
13/03/04 de la Sentencia de 15 de marzo de 2005, del Tribunal

Militar Territorial Primero con sede en Madrid.”

Del origen de los hechos se promueve por Parte dado por el Mando, que da lugar
a la incoacion del Expediente Disciplinario Num. 315/03, por una presunta falta
grave incursa en el art. 8.5 RDGC,"® por Informe del Teniente Coronel Auditor

Fiscal Jefe, del Tribunal Militar Territorial Primero (TMTP), que considera que los

"8 Art. 8.5 RDGC. “La negligencia en el cumplimiento de las obligaciones profesionales causando perjuicio

grave al servicio.”
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hechos pueden ser constitutivos de delito penal militar, solicitando la incoaciéon
de Diligencias Previas.

Pasa a abrirse causa penal, siendo turnado para la Instruccion del
procedimiento, el Juzgado Togado Militar Territorial (JUTOTER) Num. 13 de los
de Madrid.

2. Desobediencia.

La Jurisprudencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, viene

sefialando los elementos del tipo que se requieren en este delito™*:

a) Que se trate de orden legitima transmitida de forma adecuada y
personal (Sentencias 06.04.1992; 20.06.2003 y 27.09.2005);

b) Que sea taxativa en su contenido, es decir, sin margen de
discrecionalidad apreciable por el destinatario de la misma
(Sentencias 06.04.2004 y 27.09.2005);

19 Entre otras muchas, la reciente Sentencia de la Sala V del TS, de 10.10.2005.
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¢) Que sea trasmitida por medio idoneo al efecto, cual sucede con
la comunicacion telefénica (Sentencias 28.09.2001; 22.01.2003 y
09.07.2004);

d) Aunque lo sea a través de subordinado (Sentencia 28.09.2001);

e) Que sea relativa a acto de servicio que corresponde al sujeto
activo del delito, segun viene entendiendo esta Sala en los casos de
obligada comparecencia a fin someterse a reconocimientos o
examenes  médicos  (Sentencias  31.03.1995; 07.06.1999;
20.09.2002; 12.03.2004 y 14.06.2004);

f) Que tenga grave entidad en consideracion a la naturaleza del
mandato  incumplido, consecuencias  del incumplimiento,
circunstancias del caso, reiteracion de la negativa, o intencionalidad
del sujeto activo y el quebrantamiento de la disciplina que es el bien
juridico protegido (Sentencias 20.06.2003; 02.02.2004; 12.03.2004;
09.07.2004 y 07.02.2005);y

g) Que se niegue a obedecerla o sencillamente que no la cumpla.
(STS 06.07.1992).
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En razén a la falta de gravedad de algunos de los criterios utilizados por
esta Sala V del Tribunal Supremo, para reputar la desobediencia como
delito -como en el mismo sentido sefalan las precedentes (SSTS Sala
Quinta de 20 de junio de 2.003, 2 de febrero de 2.004, 9 de julio de 2.000 y
7 de febrero de 2.005, entre otras) estas Sentencias vienen a determinar:
“gque los hechos cuando carecen de suficiente gravedad no deben ser
llevados al area aplicativa del delito y si de la falta disciplinaria, en caso
contrario se produce un desequilibrio patente entre el hecho y la sancion,
vulnerdndose con ello el principio de legalidad penal (art. 25 CE), dando
lugar a su vez, a una doctrina distorsionadora del tipo penal por la
innecesariedad de su aplicacion en atencibn a las circunstancias

concurrentes que no han sido valoradas”.

La calificacién del hecho como falta disciplinaria y la determinacion de su
gravedad dependera de la constelacion de factores que en cada caso
concurran: importancia de la orden para el servicio, notoriedad y alcance de
su eventual ilegitimidad , grado y empleo del superior que la emite y del
inferior que la recibe, circunstancias de lugar y tiempo, actitud adoptada por
el inferior en el momento de expresar su decision, etc. (...) Pero deja fuera
de toda tuda que la negativa de un militar a obedecer una orden meramente
ilegitima, como era la desobediencia por el recurrente, debe ser tenida, en
principio, como acto contrario a la disciplina. (SSTS de 6 de abril, 11 de
junio y 6 de julio de 1992).
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3. Dignidad.

El bien juridico que en la falta muy grave prevista en el art. 9.9 del RDGC
se protege es la dignidad de la Guardia Civil, que ha sido precisada por la
Sala de lo Militar del Tribunal Supremo'® como la honorabilidad o
credibilidad de la Institucién alcanzada por su actuacion en el tiempo,
ampliamente mayoritaria, de ejemplar comportamiento y abnegado
servicio en el cumplimiento de las misiones y fines que tiene asignados. A
esa dignidad de la Institucion ha de acomodarse la de sus miembros en
cuanto al propio decoro de su conducta, y esta exigencia de dignidad se
convierte en deber juridico cuando viene impuesta por preceptos de las
Reales Ordenanzas, de la Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado 2/1986, de 13 de Marzo, y por el propio
Reglamento para el Servicio del Cuerpo, a los que inmediatamente nos
vamos a referir, y, en consecuencia, esos miembros de la Guardia Civil
estan obligados a comportarse con la integridad que demanda la propia
dignidad del Cuerpo a que pertenecen, de tal forma que no es preciso,
para ejecutar actos contrarios a la dignidad de la Institucion, que
objetivamente se vea desprestigiada la del Cuerpo por la conducta de

uno de sus miembros --aunque en muchos casos puede darse también

' Tribunal Supremo. Sala V de lo Militar. Sentencia de 17 de septiembre de 2002.
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ese desprestigio objetivo, al que nos hemos referido en diversas
sentencias-- pudiendo bastar solo, para estimar una conducta individual
contraria a aquella dignidad, que desdiga de la que demanda su
pertenencia al Benemérito Instituto, porque el precepto no exige que la
conducta afecte a la dignidad de la Institucion y la desprestigie, sino solo
gue sea contraria a esa dignidad.

La Dignidad es un valor exigible a todo miembro de la Institucion; se
sustenta en la conducta de sus miembros, el bien juridico protegido,
identificado con la estimacion, el buen nombre o reputacion, que no son
patrimonio exclusivo de las personas fisicas (STC 139/1995, de 26 de

septiembre, FJ 5).

5. Disciplina.

Las RROO se limitan a configurarla como norma de actuacion. La disciplina,
factor de cohesion que obliga a todos por igual, sera practicada y exigida
como norma de actuacién. Tiene su expresion colectiva en el acatamiento a

la Constitucién, a la que la Institucién Militar esta subordinada®?.

121 Art. 11 Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas.
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6. Orden.
El concepto que de la orden da el art.19 del CPM va siempre referido por

imperativo legal a la realizacion de un servicio legalmente encomendado a

quien la recibe.

Debe contener unos requisitos minimos:

1. Requisitos personales de relacion. El superior o superiores de

quienes emana la orden y el subordinado a quien va dirigida.

2. Requisitos de caracter formal. La exigencia de que la orden se dé

en forma adecuada, es decir, sea clara, concreta y personal, y

ademas imperativa, con plena conciencia de su exigibilidad.

3. Requisitos materiales. Que se dé dentro de las atribuciones que
legalmente corresponden al superior 0 superiores, sea relativa al

servicio.
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Concepto de orden que no concurre'?? cuando la obligacién de someterse
a reconocimientos o examenes médicos constituye una obligacion
administrativa. S6lo mediante una interpretacion in extenso cabe
entender que la incomparecencia a un reconocimiento médico afecta al
servicio, en el sentido estricto de este, salvo que concibamos al servicio
de una forma amplia, en cuyo caso toda orden que se de afectara a este,
en cuya hipotesis practicamente quedaria vacia de contenido la
correspondiente falta disciplinaria, desnaturalizandose asi el tipo penal
gue resultaria aplicable a supuestos no contemplados por el.

7. Trato degradante.

Previsto en el art.106 del CP y en el art. 9.2 del RDGC, como falta muy

grave.

Este precepto configura una de las protecciones penales, dentro de la
legislacion espafiola, del derecho reconocido en el art. 15 de la Constitucion
gue establece que "todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y

22 \/oto particular que formulan los Magistrados Excmos. Sres. D. Angel JUANES PECES, y D. José Luis
CALVO CABELLO a la Sentencia dictada por la Sala V del Tribunal Supremo, de fecha 10 octubre de
2005.
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moral, sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o

tratos inhumanos o degradante”.

Para determinar el concepto de trato degradante'®

, que previene el art. 3°
de Convenio para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, hecho en Roma el 4 de Noviembre de 1950, el cual, a su
vez, tiene como antecedente el art. 5° de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 10 de Diciembre de 1948, y fue posteriormente
recogido en el art. 7° de Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 19 de Diciembre de 1966, ha de tenerse en cuenta necesariamente lo
establecido en dichos Acuerdos Internacionales, con arreglo a la
prescripcion del apartado 2° del art. 10 de la Constitucion Espafiola de que
las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion
de Derechos Humanos y con los Tratados y Acuerdos Internacionales

sobres las mismas materias ratificados por Espafia.

El Convenio de Roma fue ratificado por nuestra Nacioén por Instrumento de
26 de Septiembre de 1979 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos lo fue por Instrumento de 13 de Abril de 1977; y también hay que

123 5TS Sala V de 23 de enero de 2001.
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remitirse, entre los Convenios Internacionales, a la Convencion de Nueva
York de 10 de Diciembre de 1984 ratificada el 19 de Octubre de 1987, y al
Convenio Europeo de 26 de Noviembre de 1987, ratificado el 28 de Abril de
198, que se refieren también a la prevencion de la tortura y de las penas o
tratos inhumanos o degradantes.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sentencia de 18 de enero de
1978 y, en igual sentido, la de 25 de Abril del mismo afio) viene sefialando
gue para que pueda apreciarse el trato degradante a que se refiere el art. 3°
del Convenio de Roma, los malos tratos han de revestir un minimo de
gravedad y, por tanto, no podemos sino estar de acuerdo con los
recurrentes cuando exigen que los hechos revistan gravedad suficiente para
gue puedan ser tipificados en el art. 106. Pero diferimos radicalmente de su
apreciaciébn de que los de autos no alcanzaron esa gravedad. Sefala el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que la apreciacion de ese minimo
es cuestion relativa por su propia naturaleza, que depende del conjunto de
los datos del caso, especialmente de la duracién de los malos tratos y de sus
efectos fisicos o0 mentales y, a veces, del sexo, de la edad, del estado de
salud de la victima etc. Y nosotros estimamos que la conducta del Cabo y el
Soldado condenados en la instancia frente a un Soldado del sexo femenino,
consistente en los insultos a la condiciébn femenina que se recogen en la

sentencia, llegandose a llamar a la mujer soldado "rata asquerosa“,
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calificando de intromisiébn su presencia en las Fuerzas Armadas, con los
empujones y tocamientos que se describen, acorraldndola y llegandole a
pasar una porra por las nalgas, supone un atentado contra la integridad
moral de la victima, integridad moral que exige el debido respeto al derecho
de todos a actuar conforme a su propia voluntad y constituye una

proyeccion de la irrenunciable dignidad personal.

Este respeto a la voluntad de la persona, que no es sino respeto a su
libertad, puede considerarse como el contenido basico del derecho
constitucional a esa integridad moral que se proclama en el antes citado art.
15 de la Constitucién Espafiola, lo que confiere al ataque a tan fundamental

derecho, en la forma descrita, la gravedad exigida por el Tribunal Europeo.

La jurisprudencia del referido Tribunal sefala otro requisito que debe
concurrir en el trato degradante, a saber, que pueda crear en la victima

"sentimientos de temor, de angustia e inferioridad, susceptibles de

humillarle, de envilecerle y de quebrantar, en su caso, su resistencia fisica o

moral". Asi se establece en la antes citada sentencia TEDH de 18 de Enero
de 1978, en su parrafo 67, y en este mismo sentido el Tribunal
Constitucional (Sentencias de 29 de enero de 1968, 11 de Abril de 1985 y
27 de Julio de 1990) al interpretar aquel concepto de integridad moral en la
Constitucion, y esta Sala Quinta del Tribunal Supremo que en numerosas y
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reiteradas Sentencias (30 de octubre de 1990; 14 de septiembre de 1992;
23 de marzo de 1993; 12 de abril de 1994; 29 de abril de 1997; y 25 de
noviembre de 1998), ha hecho hincapié en la humillacién o degradacion del
inferior y en el desprecio del valor fundamental de la dignidad humana para
la configuracion del tipo delictivo del art. 106 del Cadigo Penal Militar, en su

modalidad de trato degradante .

Podemos, pues, definir el trato degradante que se tipifica en el precepto
cuya aplicacion ante nosotros se impugna, siguiendo a la sentencia de la
Sala Quinta del Tribunal Supremo, de 25 de Noviembre de 1998, como
cualquier atentado a la dignidad de la persona que lesione su
integridad moral de forma lo suficientemente grave para que,
objetivamente, pueda generarle sentimientos de humillacion o

vejacion.
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Xll. CONTROL JURISDICIONAL DE LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA
ADMINISTRACION.

Es un principio basico de nuestro Ordenamiento el sometimiento pleno de la
Administracion a la Ley y el Derecho (arts. 103 y 106 CE) y, en consecuencia, al control
de los tribunales que nuestro ordenamiento juridico se encomiendan a los juzgados y

tribunales del orden Contencioso-Administrativo.

Durante mucho tiempo se defendié por algunos autores que la discrecionalidad técnica
de la Administracién constituia un @mbito exento de control judicial, sin embargo estas
tesis fueron superadas con el tiempo primando el criterio del control jurisdiccional sobre
la actividad administrativa, lo que no supone en absoluto sustituir la capacidad de
valoracion en relacion a apreciaciones técnicas para las cuales la administracion tiene

constituidos érganos especializados.

Para el Capitan del Cuerpo Juridico Militar,*** en situacién administrativa de excedencia,

que prestd servicios en el Ministerio de Defensa, Asesoria Juridica del Cuartel General

24 PERARRUBIA IZA, Joaquin Maria. Autor de la Tesis Doctoral: “Presupuestos constitucionales de la

Funcién Militar”, dirigida por el Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Complutense de
Madrid, Luis COSCULLUELA MONTANER, calificada por el Tribunal con sobresaliente cum laude.
Publicada en: Centro de Estudios Constitucionales. CECO. Cuadernos y Debates. Nim. 96. 2000. Pr6logo
de Luis COSCULLUELA MONTANER. También autor de la obra: “Ombudsman Militar y Defensor del
Pueblo: estudio de Derecho comparado y espafiol”. Prologo de LOPEZ RAMON, Fernando. 12 Ed. 2001.
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de la Armada y la DRISDE (1993-1996), desempefiando igualmente funciones de
Secretario General Técnico de la Consejeria de Economia y Empleo de la Comunidad
de Madrid (1997-99), donde ha sido Director General de Turismo (1999-2001), en la
actualidad ejerce como Abogado, Socio de Jiménez de Parga Abogados, siendo su
Director de Derecho Publico en Madrid, es Profesor de Derecho Publico de la Empresa
en el Colegio Universitario de Estudios financieros (CUNEF) adscrito a la UCM de
Madrid, y Profesor Titular de Derecho Administrativo en la Facultad de Ciencias
Juridicas Sociales de la Universidad Juan Rey Carlos de Madrid, el Profesor Dr. D
Joaquin Maria PENARRUBIA IZA, en este sentido podemos compartir su criterio
expresado en relacién a: “la cuestién de la fiscalizacion jurisdiccional hace que la
actuacion discrecional de la Administracion sea fronteriza entre los actos de gobierno y
los puramente administrativos caracter reglado, al entre en juego elementos de

oportunidad™®,

Por ello, no para la discusion en torno a los actos politicos, sino que también se ha
planteado la doctrina cuél es el punto de partida del cual los Tribunales, deben
abstenerse en su control de los actos de naturaleza claramente administrativa, en

referencia a los de caracter discrecional.

Centrando la discusibn en tres prestigiosos autores,
afirman unos que el control jurisdiccional debe parar en

el meramente juridico, sin que los Tribunales puedan

125 bENARRUBIA IZA, Joaquin Maria. “La moderna jurisprudencia sobre discrecionalidad técnica”. RAP.

NGm. 136. Enero-Abril 1995.
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entrar a valorar los criterios de oportunidad*®mientras
que otro sector estima que el control debe ser total, sin

que existan areas de inmunidad*®’.

Pues bien, uno de esos ambitos fronterizos entre la
oportunidad y la discrecionalidad, es el de Ila
discrecionalidad técnica, citado como ejemplo para
mantener sus tesis por los autores en disputa, sea para
adherirse a la doctrina tradicional de la jurisprudencia®®®,

sea para criticarla?®.

Pero no puede olvidarse tampoco que ese control puede encontrar en algunos

casos limites determinados. Asi ocurre en cuestiones que han de resolverse por

126 pERARRUBIA IZA, Joaquin Maria. “La moderna jurisprudencia... Ibidem. nota 10 del autor, de la Pag.

329, cita la siguiente referencia en: PAREJO ALFONSO, Luciano. "Administrar y juzgar; dos funciones
constitucionales distintas y complementarias”. Tecnos. Madrid. 1994. Pag. 162.

27 bENARRUBIA IZA, Joaquin Maria. “La moderna jurisprudencia... lbidem. nota 11 del autor. P4g. 329.
“FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén“. Arbitrariedad y Discrecionalidad” en Homenaje al Profesor
Eduardo Garcia de Enterria. Tomo Ill. Madrid. 1991, Pégs. 2256 a 2316. “Juzgar a la Administracion
contribuye también a administrar mejor”. REDA. Nim. 76. 1992. P4gs. 511 a 524. “De nuevo sobre el poder
discrecional y su ejercicio arbitrario”. REDA. Nim.80 (1993). Pags. 381 a 401. Estos trabajos han sido
recopilados en el libro: De la Arbitrariedad de la Administracion. Civitas. Madrid. 1994.

128 \/id .PENARRUBIA IZA. Nota 13 del autor. Pag. 330. “En este sentido PAREJO ALFONSO, Luciano,
“Administrar y juzgar”; SANCHEZ MORON, Miguel. “Discrecionalidad administrativa y control judicial”.
12 v/id. PENARRUBIA 1ZA. Nota 14 del autor. Pag. 330. Tomas Ramon FERNANDEZ, “Arbitrariedad y
discrecionalidad”. Pags. 2265-2273.
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un juicio fundado en elementos de caracter exclusivamente técnico, que sélo
puede ser formulado por un 6rgano especializado de la Administracién y que en
si mismo escapa por su propia naturaleza al control juridico, que es el Unico que
pueden ejercer los o6rganos jurisdiccionales, y que, naturalmente, deberan
ejercerlo en la medida en que el juicio afecte al marco legal en que se encuadra,
es decir, sobre las cuestiones de legalidad, utilizando al efecto todas las
posibilidades que se han ido incorporando a nuestro acervo juridico®*.

En lo referente al Procedimiento Disciplinario Sancionador que nos ocupa, a tenor
de lo establecido por los articulos 64.2, 65.2 y 66.2 del RDGC y 17 de la L.O.
4/1987 de 15 de julio, de la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar,
corresponde a los drganos de la Jurisdiccidon Militar el conocimiento de los

recursos contencioso-disciplinarios militares ordinario y preferente y sumario.

El Procedimiento Contencioso-Disciplinario Militar Preferente y Sumario puede
interponerse contra los actos sancionadores de la Administracion, que afecten al
ejercicio de los Derechos Fundamentales de la persona®®.

139 5TC 39/1983, de 17 de mayo.

Bl Art. 518 Ley Procesal Militar.
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El Procedimiento Contencioso-Disciplinario cabe contra los actos de la
Administracion que habiendo impuesto sancién hayan causado estado en via

disciplinaria militar'®.

Cuando se trate de la imposicion de faltas leves, solo cabe Procedimiento
Contencioso-Disciplinario Militar Preferente y Sumario, siempre que se consideren

vulnerados los Derechos Fundamentales.

En efecto, el que fuese Magistrado Titular del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo Namero Uno de Ourense, y en la actualidad Letrado al Servicio del
Tribunal Supremo'®, donde esta destinado en el Gabinete Técnico del propio Alto
Tribunal™*, Excmo. Sr. D. Pedro ESCRIBANO TESTAUT,'® que procede asi
mismo del Cuerpo Juridico Militar, como tantos y tantos comparfieros suyos de la

carrera juridico militar, como hemos de mencionar y destacar por excelente

132 Art. 473 Ley Procesal Militar.
133 ACUERDO de 4 de abril de 2001, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial. CGPJ.

34 v/id. Crénicas de la Sala 111 del Tribunal Supremo elaboradas por Dofia Yolanda BARDAJI PASCUAL,
Don Pedro ESCRIBANO TESTAUT, Don Angel LOPEZ MARMOL, Don Javier FERNANDEZ-
CORREDOR SANCHEZ-DIEZMA, Letrados del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, bajo la
coordinacion del 1lmo. Sr. D. Francisco Jos¢é NAVARRO SANCHIS, Magistrado del Gabinete Técnico y
bajo la supervision del Excmo. Sr. D. Angel RODRIGUEZ GARCIA, Presidente de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo. En www.bosch-online.net/Novedades/Cronicas

135 ESCRIBANO TESTAUT, Pedro. “Los militares ¢sujetos de derechos capitidisminuidos?, en torno al
limitado control jurisdiccional de las sanciones “leves” en el Régimen Disciplinario Militar” en La
Constitucion Espafiola de 1978 en su XXV Aniversario”. Coordinado por BALADO RUIZ-GALLEGO
Manuel. y GARCIA REGUEIRO, José Antonio. 1% Ed. 2003. Ed. Bosch. Pégs. 881-892.
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ciencia juridica, y sus aportaciones académicas y profesionales, Antonio MOZO
SEOANE, Manuel BALADO RUIZ-GALLEGO", Ricardo FORTUN ESQUIFINO,
Emilio FERNANDEZ-PINEYRO, Jes(s BELLO, Jesis del OLMO PASTOR,
Ricardo FORTUN ESQUIFINO, y una larga lista, de la cual por economia
académica e investigadora no citaremos a todos los comprometidos desde hace
muchos afios con esta ciencia; a muchos de éstos autores los citaremos y seran
referencia en numerosas ocasiones en esta Tesis Doctoral, desde aqui les
gueremos agradece su esfuerzo, contribucion y ayuda. Compartimos en plenitud
lo que con gran acierto ESCRIBANO TESTUT, afirma: “se ha pretendido
defender esta atipica exclusion de las faltas leves —tanto en el Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas como de la Guardia Civil- con la
argumentacion que resulta necesaria e incluso ineludible para que las
Fuerzas Armadas puedan cumplir sus “altos fines y elevadas misiones”,
segun la enféatica terminologia que el mismo Tribunal Constitucional ha
hecho suya, pero no alcanzo a comprender qué tipo de enfrentamiento
puede haber entre la eficacia militar y la justicia. Muy al contrario, en

cualquier organizacion humana la perpetuacién de la injusticia acaba

56 Vid. Coordinacion op. cit. Ibidem. nota 132. “Los deberes del hombre, garantia de sus Derechos
Fundamentales y de la convivencia social” de FUENTE DE LA CALLE, Maria José de la. En La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su 50 Aniversario. (Coord.) BALADO RUIZ-
GALLEGO, Manuel. y GARCIA REGUEIRO, José Antonio. 1998. P4gs. 117-130; “El acceso a la funcién
militar”. En los Derechos Fundamentales y las Libertades Publicas. XIlII Jornadas se Estudio. Direccion
General del Servicio Juridico del Estado. 1993. Vol. 2. Pags. 1633-1656; “Limitaciones al Derecho de
Asociacién reasociacion por razon de la Funcion Publica”, XII Jornadas se Estudio. Direccion General del
Servicio Juridico del Estado. 1992. Vol. 2. Pags. 1603-1620;
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repercutiendo sobre la eficacia, porque socava la moral, la cohesion del

grupo y la confianza en los Mandos.

Cuestidn distinta es que ese control jurisdiccional se articule a través de
procedimientos abreviados y sencillos, o que se limiten los recursos
devolutivos y las sucesivas instancias, o que la regulacion de las
medidas cautelares sea especialmente sensible a las necesidades de la
Institucion, pero anudar la extensién de la tutela judicial a una supuesta
pérdida de operatividad de los Ejércitos constituye un ejercicio de
voluntarismo huérfano de cualquier base convincente mas alla del

razonamiento apodictico”.

Continua este autor en relacién importancia y trascendencia de esta exclusion “al
no permitir la fiscalizacion jurisdiccional de las infracciones juridicas que
constituyen materia de “legalidad ordinaria” (es decir, que no son reconducibles a
la violacion e un derechos fundamental) son muchas las cuestiones que quedan
exentas del control juridiscional, con manifiesta infraccion del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24 de la Constitucién. Las
causas de inadmisibilidad (prescripcion, extemporaneidad, etc), la competencia de
la autoridad sancionadora, la proporcionalidad de la sancién, la incorrecta
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tipificacion... son, pues, materias que quedan abandonadas a la autotutela

administrativa”.

Para el Coronel Auditor, destinado en la Asesoria Juridica del Ministerio de
Defensa, y Profesor Dr. D. Ricardo FORTUN ESQUIFINO, de la Escuela de
Practica Juridica de la Universidad Complutense de Madrid, establece como
criterio —que no compartimos- que: “la justificacion de la irrecurabilidad de la
sanciones disciplinarias por faltas leves se basa en que la falta leve, bien porque
la misma incide sobre bienes juridicos de importancia secundaria, bien porque
sélo supone una restriccién de libertad de escasa duracion, justifica una limitacion
de tales garantias en pro de conseguir la ejemplaridad de la pronta sancién y su
rapido cumplimiento evitando con ello dilaciones perturbadoras que menoscaben o

dificulten la finalidad pretendida™’.

En sentido opuesto a lo formulado por FORTUN ESQUIFINO, opina'® el
Catedratico de la Universidad de Cadiz, Profesor Dr. D. Antonio MILLAN
GARRIDO, especialista en Legislacion y Derecho del Deporte, autor de “Justicia

37 FORTUN ESQUIFINO, Ricardo. “Recursos contra las sanciones de arresto de fin de semana por falta

leve en la Ley Disciplinaria Militar”. Revista General del Derecho. Num. 512. 1987. Pég. 2480.

3% MILLAN GARRIDO, Antonio. “Las modificaciones....”. Ibidem. Nota 67 del autor. P4g. 38. “BALADO
RUIZ-GALLEGO, Manuel. “El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas en la Ley Organica 12/1985”
en Revista de Derecho Publico. Nim. 106. 1987. P4g. 73; y Régimen Disciplinario de la Guardia Civil
Editorial Trotta. Madrid. 1992.
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Militar"**®, del Cuerpo Juridico Militar, buen amigo y Maestro, con quien debemos
compartir plenamente su criterio, considera que sin entrar en un andlisis critico de
la naturaleza del arresto “en domicilio o Unidad” , cuyo caracter meramente

“restrictivo” de libertad puede resultar discutible’*®, pese a los esfuerzos

jurisprudenciales en la delimitacion de su contenido™*!, también ha venido
considerando que, con independencia de cual sea la naturaleza del correctivo,
ningun acto sancionador puede quedar excluido de revision jurisdiccional, por ese
ello incompatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24
CE) y con la clausula general de control de la actuacién administrativa (art. 106.1

CE).

A llegado a afirmarse por parte de la doctrina que la posibilidad de Recurso
Contencioso-Disciplinario Militar Preferente y Sumario contra actos sancionadores
por faltas leves es una “solucion perturbadora para la disciplina y vida de las
Unidades, no ya por la inevitable dilacion en la resolucion de estos asuntos, sino
por las eventuales revocaciones de correctivos que pueden ser altamente

perniciosas para la disciplina y depresiva para el mando que impuso la sancion**%.

139 MILLAN GARRIDO, Antonio. Justicia Militar. Excelente compendio sistematico sobre le materia y el

Derecho Militar. Cédigos. Editorial Ariel. 52 Ed. Barcelona.2005.

OMILLAN GARRIDO, Antonio. “Las modificaciones.... Ibidem. Nota 67 del autor. Pag. 38. “BALADO
RUIZ-GALLEGO, Manuel. “El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas en la Ley Organica 12/1985”
en Revista de Derecho Publico. Num. 106. 1987. P4g. 73.

! MILLAN GARRIDO, Antonio. “Las modificaciones... Ibidem. Nota 68 del autor. P4g. 38: Sentencia del
Tribunal Supremo, de 17 de enero de 1991. Actualidad Administrativa. Nam. 11/1991, ref. 183.

2 ROJAS CARO, José. Derecho Disciplinario Militar. Ed. Tecnos. Madrid. 1990. Para este autor: “la
exclusion es “ilusoria”, ya que el Recurso Contencioso-Disciplinario Militar Preferente y Sumario, se podra
interponer siempre que se quiera, porque siempre se encontrard un derecho fundamental tedricamente
lesionado que permita fundamentar con éxito la admision de este recurso”.
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El Magistrado que fuese presidente de las Salas Segunda, de lo Penal, y Quinta,
de lo Militar del Tribunal Supremo, Excmo. Sr. D. José JIMENEZ VILLAREJO,
afirma que'®® lo que deprime la disciplina no es la revocacién de un correctivo
ilegal o inconstitucional, sino su imposicion incontrolada e incontrolable y que las
exigencias de la disciplina —valor esencial e insustituible de las Fuerzas Armadas-
no pueden en ningun caso hacer olvidar la primacia de la dignidad de la persona y
de los derechos inviolables que le son inherentes — articulo 10.1 de la Constitucion
- olvido en que se incurriria si se sofocase, en nombre de la disciplina y con el
débil argumento de la levedad del castigo, toda posible reclamacion judicial ante
las sanciones eventualmente contradictorias con el nucleo esencial de nuestro

Ordenamiento Juridico que puedan recaer por actos calificados de leves.

No obstante, pese al principio de especializacion que se aplica en materia de
revision jurisdiccional de esta actividad sancionadora, hemos de sefialar que
también cabe la interposicién de Procedimiento para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona, previsto en el art. 114 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, en aquellos supuesto en que el encartado e imputado
en un procedimiento sancionador que finalmente es declarado sin responsabilidad
en via administrativa y por tanto no se le haya sancionado, pero que sin embargo
considere que han sido vulnerados sus derechos Fundamentales.

3 JIMENEZ VILLAREJO, José. Potestad disciplinara militar y control jurisdiccional en MILLAN
GARRIDO, Antonio. “Las modificaciones.... Ibidem. Nota 77 del autor en Pég. 41.
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En palabras de nuestro querido y recordado Maestro, el Catedratico GARCIA DE
ENTERRIA, mediante el control jurisdiccional se trata “la lucha contra las

inmunidades del poder***

El proceso contencioso-administrativo’* nacié como un proceso civil de primera
instancia e inmediatamente evolucioné hacia un modelo similar al proceso de
apelacion civil, en el que el acto administrativo recurrido hace las veces de
sentencia de primera instancia y el expediente administrativo cumple las funciones
de los autos judiciales. Y de la misma forma que en la apelacién civil la no
impugnacién de la sentencia de primera instancia en el corto plazo previsto para la
apelacion produce el efecto de cosa juzgada, asi también la no impugnacién del
acto administrativo en los brevisimo plazos de los recursos administrativos

previos o en el previsto para acceder al contencioso-administrativo (dos meses).

El derecho fundamental a la tutela judicial proclamado en el art. 24.1 tiene
ciertamente cardcter universal, es decir, incluye en su radio de accién la totalidad
de la actuacion de todos los poderes publicos constituidos (otra cosa supondria
consagrar la posibilidad de la arbitrariedad en la actuacion de alguno o algunos de

los poderes, los que pudieran ser excluidos; posibilidad expresamente proscrita

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho
Administrativo, poderes discrecionales, poderes de gobierno, y poderes normativos. Civitas. Madrid. 1979.

S PARADA VAZQUEZ, Ramén. “El proceso...” Ibidem.
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por el art. 9.3. CE, que es emanacién desde luego del principio superior del

Estado de Derecho*.

Los Catedraticos de Derecho Administrativo Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y
Tomas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, con acertado criterio consideran®*’
que la situacién actual de la Justicia administrativa es grave y sus agobios han
estado argumentando cada afio (los recursos pendientes han comenzado, sin
embargo a descender), pero probablemente son aun exigibles medidas mas

enérgicas e imaginativas.

Quizé una apuesta politica decidida a favor de mecanismos de composicion y
arreglo de conflictos en via administrativa, de “tribunales” de este orden dotados
de efectiva imparcialidad e independencia en materias tales como personal,
tributarias, justiprecios expropiatorios, sanciones (de trafico, consumo y otras
semejantes), mecanismos que parece postular el art. 88 LPC, (...) Precisan, eso
claro —contindan los autores- requiere inexcusablemente una forma diferente de
administrar, una renuncia decidida al uso instrumental del poder publico y a
especular con los privilegios exorbitantes que se vinculan a la mera detentacion de
ese poder, que es, en realidad, lo que alimenta la conflictividad creciente e
imparable en la que radica la causa ultima de todos los problemas”.

146 pAREJO ALFOSO, Luciano. Derecho Administrativo... Ibidem.
Y7 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramén. Curso... Ibidem.
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La importante Sentencia del Tribunal Constitucional 80/1983, declaré la
derogacion ex Constitutione de todos aquellos preceptos que excluyen la revision
judicial en via contencioso-administrativa de las resoluciones de la Administracion.
Y la STC, 197/1988, - por enumerar en este preciso sentido tan sélo las mas
relevantes - concluia: “que la tutela judicial efectiva prohibe al legislador que, con
normas excluyentes de la via judicial, se impida el acceso al proceso, prohibicién
esta ultima que se refuerza por lo prevenido en el art. 106.1 CE, cuando se trata

de impetrar justicia frente a la actuacion de las Administraciones Publicas”.

El cometido que la accion disciplinaria militar ha de cumplir, y que puede justificar
alguna limitacibn de las garantias procesales, no queda desvirtuado con el
posterior ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva de los Jueces y
Tribunales reconocido en el art. 24.1 de la de la Constitucion*®.

La STC 31/2000, de 3 de febrero de la que fue Magistrada Ponente, la actual
Presidenta del Tribunal Constitucional, Excma. Sra. Dofla. Emilia Casas
Baamonde, que declaré la inconstitucionalidad y nulidad del art. 468 c). de la Ley
Orgéanica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar. El precepto cuestionado disponia
que «no se admitira recurso contencioso-disciplinario militar respecto de la

resolucion de separacion del servicio como consecuencia de Sentencia firme por

148 5TC 21/1981, FJ 4.
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delito de rebelibn, cuando se imponga pena de privacion de libertad que exceda
de seis afios por cualquier delito o pena de inhabilitacion absoluta como principal o

accesoria».

La precitada Sentencia apreciaba, también, la infraccion del art. 106.1 de la
Constitucion: principio de fiscalizacion plena -sin inmunidad de poder- de la
actuacion administrativa, ya reconocido con anterioridad en diversas Sentencias,
entre otras en las SSTC 66/1984, 197/1988, 78/1996

Entre otras cuestiones, sefiala esta STC 31/2000, de 3 de febrero:

“El precepto aqui cuestionado, al hacer imposible el acceso a
la jurisdiccion ordinaria -en la que, a los efectos que aqui
consideramos, se integran los Tribunales militares (STC
113/1995)- convierte al recurso de amparo constitucional en la
Unica via de control jurisdiccional de las resoluciones de la
Administracion militar, lo que vulnera el art. 53.2 de la

Constitucion.
La exclusion del control judicial, por cualquier via, contra actos

administrativos a cuyo través se impone una sancion afiadida a

la impuesta en una resolucion judicial firme es claramente
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contraria al art. 24.1 de la Constitucion. Como ya recordamos
en la propia STC 18/1994, la jurisprudencia constitucional es
en este punto clara y terminante; ya en uno de nuestros
primeros pronunciamientos sefialamos que las faltas militares
graves forman parte del régimen disciplinario y que «para que
la accion disciplinaria se mantenga dentro del marco
constitucional es necesaria la existencia de un sistema de
tutela judicial que posibilite la revisiobn por &érganos
jurisdiccionales de las resoluciones adoptadas, a través de un
procedimiento que permita ejercer el derecho de defensa»
(STC 21/1981, de 15 de junio, FJ 15). Ciertamente, y como
alega el Abogado del Estado, es de tener en consideraciéon la
especial relacion de sujecion en la que se encuentran los
militares; sin embargo, «la extension de los derechos
fundamentales a todos los ciudadanos, como derechos
inherentes a la propia personalidad, exige que las limitaciones
a su ejercicio basadas en la relacion de sujecion especial en
que se encuentran ciertas categorias de personas soOlo sean
admisibles en la medida en que resulten estrictamente
indispensables para el cumplimiento de la misiéon o funcion
derivada de aquella situacion especial. Y en este sentido es de
sefalar que el cometido que la accion disciplinaria militar ha de

cumplir y que puede justificar alguna limitacion de Ilas
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garantias procesales no queda desvirtuado con el posterior
ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva de los Jueces y
Tribunales reconocido en el art. 24.1 de la Constituciéon» (STC
21/1981, FJ 15).

Afirmada la vulneracion del art. 24.1 CE por el art. 468 c) de la
Ley Orgéanica 2/1989, vy abstraccion hecha de Ilas
especialidades de la relacion de sujecién especial que vincula a
los militares con la Administracion militar, y que, por lo dicho,
no pueden extenderse al extremo de privarles del derecho a la
tutela judicial efectiva que, en tanto que ciudadanos, también
la Constituciéon les reconoce, hemos de apreciar, también, la
infraccion del art. 106.1 de la Constitucion. A tal efecto, hemos
de reiterar nuestra doctrina mas temprana, en el sentido de
que han de considerarse derogadas por la Constitucion e
incompatibles con ella todas las normas previas que impidan la
revision judicial de los actos administrativos y cuantas con
posterioridad a su entrada en vigor hagan imposible la defensa
en juicio de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos frente a la Administracion publica y reduzcan a la
inoperancia o, cuando menos, limiten de algun modo o por
relacion a determinados sectores de la Administracién -en este

caso, el militar- el mandato establecido en el art. 106.1 de la
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Constitucion, que remite a los Tribunales el control de la
potestad reglamentaria, en todos los ambitos, y de la legalidad
de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de
ésta a los fines que la justifican (en este sentido, SSTC
22/1982, de 12 de mayo, y 80/1983, de 10 de octubre).

El precepto cuestionado hace imposible, en efecto, que los
Jueces y Tribunales ordinarios puedan controlar la legalidad de
una sancion administrativa tan grave como la separacion del
servicio, impuesta, ciertamente y segun se ha dicho, como
consecuencia de determinadas condenas judiciales, pero como
sancion afadida a las propias de la condena penal y, por tanto,

irreconducible de manera directa a la propia actuacion judicial.

Contrapunto de la lesiéon del derecho individual a la tutela
judicial efectiva que con ello se produce, y a la que ya hemos
hecho referencia, es la vulneracion objetiva de un principio tan
consustancial al Estado de Derecho como es el del
sometimiento de la actuacion de todos los poderes publicos al
conjunto del Ordenamiento y la verificacidon de esa sujecion, en

ualtima instancia, por los 6rganos del Poder Judicial.
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Principio de fiscalizacion plena -sin inmunidad de poder- de la
actuacion administrativa (SSTC 66/1984, de 6 de junio;
238/1992, de 17 de diciembre; 148/1993, de 29 de abril;
78/1996, de 20 de mayo, y 235/1998, de 14 de diciembre)
que, para el caso de la Administracion Publica, ha encontrado
formulacién expresa y especifica en el art. 106.1 de la

Constitucion.

Asi lo sefialabamos en la propia STC 18/1994 (FJ 5), al
recordar que «la STC 197/1988 concluia que la tutela judicial
efectiva prohibe al legislador que, con normas excluyentes de
la via judicial, impida el acceso al proceso, prohibicion esta
ultima que se refuerza por lo prevenido en el art. 106.1 CE,
cuando se trata de impetrar justicia frente a la actuacién de las

Administraciones Publicas».

Por dltimo, y en intima conexion con la ya examinada
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, el precepto
cuestionado supone también una clara contravencion de lo

dispuesto en el art. 53.2 de la Constitucion.
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El precepto aqui cuestionado, al hacer imposible el acceso a la
jurisdiccién ordinaria -en la que, a los efectos que aqui
consideramos, se integran los Tribunales militares (STC
113/1995, de 6 de julio)- convierte al recurso de amparo
constitucional en la uUnica via de control jurisdiccional de las
resoluciones de la Administracion militar, siendo asi que,
conforme a lo dispuesto en el art. 53.2 de la Constitucion, esa
via de control extraordinario en sede constitucional no puede
suplir la inexistencia de una via de protecciéon comun y general,

de caréacter plenario, ante los Jueces y Tribunales ordinarios.

El art. 24.1 de la Constitucién asegura a cualquier ciudadano la
posibilidad de recabar, en defensa de su derechos e intereses
legitimos, la tutela de los Jueces y Tribunales ordinarios,
garantia de la que no pueden verse privados, en razon de su
especial sujecion a la Administracion, los militares, pues
reiteramos una vez mas que el cometido que la accion
disciplinaria militar ha de cumplir, y que puede justificar alguna
limitacion de las garantias procesales, no queda desvirtuado

con el posterior ejercicio del derecho a la tutela judicial que a

209

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

todas las personas reconoce el art. 24.1 de la Constitucion (asi,
SSTC 113/1995 y 235/1998, y 14/1999, de 22 de febrero)”.
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XIll. MEDIDAS CAUTELARES.

Previstas en el art. 18 del RDGC, se constituyen en un instrumento al alcance de
todo mando que tiene por objeto mantener la disciplina en situaciones extremas y
gue puede consistir en ordenar la reclusién del infractor en su domicilio o Unidad
durante el tiempo maximo de 48 horas, en espera de la posterior decision de la

autoridad o mando con potestad disciplinaria.

El art. 19 del RDCNP, también establece la posibilidad de tomar medidas

cautelares cuando la situacion lo requiere.

A las especiales caracteristicas de la jurisdiccion militar se ha referido el Tribunal
Constitucional en multiples ocasiones, entre otras, SSTC 180/1995, 107/1986,
6/1991, 204/1994, y 113/1995; caracteristicas que se derivan de la organizacion
profundamente jerarquizada del Ejército, en el que la unidad y la disciplina
desempeiian un papel esencial para alcanzar los fines encomendados a la
Institucion por el articulo 8° de la Constitucion, lo que se manifiesta en la situacion
de especial sujeciobn de sus miembros y exige una especifica forma de
organizacion y un régimen juridico singular, determinan para la salvaguardia de
ese fundamental virtud de la disciplina --cuyo restablecimiento no admite
dilaciones ni demoras que pudieran perjudicar el buen orden de las Unidades--
que la respuesta del mando deba ser inmediata en relacion con las infracciones

gue observe en los de inferior empleo y especificamente en los que le estan
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subordinados, con arreglo a lo establecido en los articulos 26 y 45 de la Ley de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, segun hemos tenido ocasion de
remarcar en diversas sentencias de esta Sala (Sentencias 6-7-1998, 10-10-2000,
9-4-2001 y 16-4-2001), sin perjuicio de la posterior respuesta penal si los hechos
revisten también caracteres de delito, y como esa inmediata reaccién para
restablecer la disciplina es irreconciliable con la demora de la resolucion hasta
gue se dicte sentencia en el caso de que los hechos pudieran ser constitutivos de
delito, la propia ley castrense establece mecanismos para que pueda producirse
la necesaria reaccion disciplinaria sin mengua del respeto al principio de legalidad
y su derivado principio de "non bis in idem".
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PARTE SEGUNDA. LAS INFRACCIONES DISCIPLINARIAS
EN EL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL.

CAPITULO I. INTRODUCION.

Atendiendo al principio de legalidad en materia sancionadora, constituye
infraccion disciplinaria toda accion u omision prevista en la LDGC, pudiendo
definir la infraccion disciplinaria como una accion, tipica, antijuridica y culpable
castigada con una sancién de entre las estudias por la propia Ley'*°, es de ésta
acertada opiniébn, que compartimos, con su autor Antonio Nicolas MARCHAL
ESCALONA, el Comandante y Jefe de Area de Especializacion de la Policia
Judicial de la Guardia Civil, Licenciado en Derecho, autor de varias obras
especializadas, y entre ellas, “El Atestado™°, después de una brillante etapa
demando en unidades de la Guardia Civil, el entonces Capitan del Cuerpo, fue
destinado al primer Centro de Formacién de la Guardia Civil, donde estuvo mas
de diez afilos como Profesor de la Escuela de Oficiales de la Guardia Civil,
auténtico y genuino pionero de la investigacion, docencia y formacién en el
Cuerpo de los que el Catedréatico de Derecho Procesal de la Universidad Nacional
de Educacién a Distancia (UNED), Profesor Dr. D. Vicente GIMENO SENDRA,

Y MARCHAL ESCALONA, Nicolas Antonio. Derecho Disciplinario de la Guardia Civil. Madrid. Ed.
COYBE. 2000. P4g. 89.

" MARCHAL ESCALONA, Nicolas A. El Atestado. Inicio del Proceso Penal. Prélogo de LA 12 Ed.
Septiembre 1997. GIMENO SENDRA, Vicente. 32 Ed. Abril 2001. Prélogo MORALES VILLANUEVA,
Antonio.
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define en el prologo a la primera edicion de su obra, el dia 3 de febrero de 1999,
“policia judicial cientifica” , excelente visién la suya sobre aspectos cotidianos y
fundamentales de la investigacion cientifico policial en el Cuerpo de La Guardia
Civil, donde sus obras son elementos basicos en la formacion desde los cuadros
de manda hasta los guardias civiles recién incorporados a los Cursos de
Especializacion Profesionales de “Policia Judicial”, todos ellos se las llevan luego
a sus respectivos destinos en las Unidades Organicas de “PJ”, que tiene el
Cuerpo a lo largo y ancho de todas las demarcaciones donde actla bajo
dependencia, mando y control Judicial en auxilio de Jueces y Tribunales.

Su obra “El Atestado”, se convierte en palabras de su mentor y Maestro GIMENO
SENDRA, en “un auténtico Manual de las diligencias de prevencion, de
conocimiento imprescindible por todo funcionario de policia (estatal, local o
autonomico) que con ellas se relacione y muy aconsejable para los Abogados

gue presten su asistencia a los detenidos”.

Nicolds ademas de ser un buen amigo, esta reconocido profesionalmente como
uno de los mejores y mejor formados integrantes de la “PJ” en Espafia, en
nuestras conversaciones a veces no coincidimos en todo, polemizamos sobre
distintos aspectos de la cuestion, pero es, sin duda, un gran Maestro en la praxis
forense, su ciencia ha llegado — con excelente acogida — rompiendo auténticas
barreras ancestrales de rechazo entre ambos ambitos profesionales, muchas

veces, desgraciadamente, tan contrapuestos y tan llenos de desencuentros,
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desatinos y frustraciones - ; asi con su sobria y serena seriedad de Policia llegd
“con buen pié” hasta los Cursos de Formacion especializada que imparte el
llustre Colegio de Abogados de Madrid (ICAM), donde ésta Letrada, ha sido su
alumna en el “Curso de Policia Judicial” por él dirigido, donde un numeroso grupo
de colegiados en ejercicio, puede adquirir una adecuada formacién en esta
materia tan especializada y tan cambiante dia a dia. Ya se sabe la delincuencia y

los delincuentes, sobre todos los especializados, no descansan nunca.

Para el General Togado Dr. D. Antonio MORALES VILLANUEVA, que fue su
Profesor durante tres afios, opina sobre su alumno en el prologo de la 12 edicion:
“Verdaderamente fue una satisfaccion leer su contenido y comprobar lo acertado
de sus afirmaciones y la profundidad de sus ideas. Sin duda algunas
consecuencia de muchas horas de consulta, de estudio, de reflexion, y de
constatacion con la realidad cotidiana”.

En éste sentido el profesor MARCHAL ESCALONA, nos ilustra aportando su
conocido esquema de divisién y clasificacién en relacion a las Faltas en el RDGC:
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En relacion a la accion, las faltas disciplinarias se pueden dividir en faltas de
accion, falta de omisién e incluso comisiéon por omisién®>*. Podemos clasificarlas
las infracciones atendiendo a su naturaleza juridica y a la gravedad. El art. 6.1
incluye como falta disciplinaria tanto acciones como omisiones. El apartado
segundo del mismo precepto atiende a la gravedad distinguiendo entre faltas

leves, graves y muy graves.

El RD 884/1989, de 14 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Régimen
Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, establece en su art. 12 las sanciones

disciplinarias atendiendo al tipo de falta cometida

' MARCHAL ESCALONA, Nicolés A. “Derecho disciplinario...”. Ibidem. Nota 2 del autor. P4g. 89. Esta
definicion de infraccién disciplinaria consagra el llamado “principio de hecho”, segun el cual, el sustrato de
la falta ha de ser siempre un hecho, un comportamiento concreto y exteriorizado. Principio que presenta una
doble eficacia excluyente, ya que, por un lado, impide considerar como infraccidn las actividades puramente
internas (el pensamiento no delinque); y por otro, caracterizar a la falta como un “modo de ser de la persona”
(se castiga por lo que se hace y no por lo que se es), con rechazo del Derecho Penal de autor y garantia de la
seguridad juridica. Vid RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, José Luis. “Definicion y clasificacion de
las faltas disciplinarias”. En Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil. Ed. Ministerio del
Interior. 22 Ed. Madrid. 1996. Pag. 98.
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Las sanciones para las faltas muy graves, pueden ser:

a) Separacion del servicio.

b) Suspensién de funciones de tres a seis afos.

Para las faltas graves, pueden ser:

a) Suspensién de funciones por menos de tres afos.
b) Traslado con cambio de residencia.

c¢) Inmovilizacién en el escalafén por un periodo no superior a cinco

anos.

d) Pérdida de cinco a veinte dias de remuneracion y suspension de

funciones por igual periodo.

Para las faltas leves, pueden ser:

a) Pérdida de uno a cuatro dias de remuneracion y suspension de
funciones por igual periodo, que no supondra la pérdida de

antigledad, ni implicara la inmovilizacion en el escalafén.
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b) Apercibimiento.

El Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, prevé para las faltas
muy graves sancion de separacién del servicio y suspensiéon de funciones de tres
a seis afos; para las faltas graves suspension de funciones por menos de tres
afos, traslado con cambio de residencia, inmovilizacion en el escalaféon por un
periodo no superior a cinco afios y pérdida de cinco a veinte dias de
remuneracion y suspension de funciones por igual periodo; y finalmente para las
faltas leves pérdida de uno a cuatro dias de remuneracién y suspension de
funciones por igual periodo, que no supondra la pérdida de antigiiedad, ni

implicard la inmovilizacién en el escalafon y apercibimiento.

Como se puede observar, la diferencias fundamental en relacion a las sanciones
disciplinarias previstas para ambos cuerpos policiales, es que a los miembros de
la Guardias Civiles se les puede sancionar con pérdida de libertad, esto es,
arresto de uno a treinta dias en domicilio en el caso de faltas leves y arresto de
un mes y un dia a dos meses en establecimiento militar si nos referimos a la

comision de una falta grave.

El articulo 20 del RDCNP, establece que antes de dictar la resolucion, es

necesaria la emision de informe del Consejo de Policia -que no sera vinculante-
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en todos los expedientes disciplinarios instruidos por faltas muy, asi como en
todos los expedientes que se instruyan a los representantes de los Sindicatos a
que se refiere el art. 22 de la Ley Organica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad. Dicho informe debera interesarse, igualmente, cuando la incoacién
del expediente se practique dentro del afio siguiente a la pérdida de la condicién
de representante sindical y cuando el inculpado es candidato durante el periodo
electoral.

En relacién a la Guardia Civil sélo es preceptivo oir al érgano superior consultivo
del Cuerpo con caracter previo a la imposicibn de sanciones por faltas muy
graves, a tenor de lo establecido en el art. 52.2, de la norma disciplinaria;
entendemos por tanto que no es necesario la redaccion formal de informe sino la

simple toma de conocimiento de la instruccion del expediente gubernativo.

Las sistematica que se llevara en esta segunda parte consiste en analizar cada
una de las falta leves —alcanzan un total de 28 tipos disciplinarios; resefiando en
cada una de estas faltas leves el limite que se encuentra en la consideracion que
por alcanzar los hechos mayor gravedad puedan constituir una o varias faltas
graves y muy graves y a su vez estas con delitos penales previstos en el Cédigo
Penal Militar.
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A su vez, compararemos cada una de las faltas con las previstas en el Régimen

Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia.
Finalmente dentro del capitulo de las faltas graves y muy graves analizaremos

aquellas que no han sido referenciadas por no tener semejanza ni equiparacion

posible en las falta leves.
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CAPITULO I11. FALTAS LEVES.

Como hemos sefalado anteriormente, por faltas leves pueden imponerse las

siguientes penas®®?:

e Reprension.
e Pérdida de uno a cuatro dias de haberes.

e Arresto de uno a treinta dias en domicilio.

1. EL TRATO INCORRECTO CON LOS CIUDADANOS EN EL DESEMPENO
DEL SERVICIO O VISTIENDO DE UNIFORME.

El limite de este precepto debemos establecerlo en:

e EI| atentado grave a la dignidad de los ciudadanos en el
desempefio del servicio o vistiendo de uniforme. Falta grave (art.
8.1.).

152 Art. 10.1 RDGC.
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e Eludir la tramitacion o resolucién de los asuntos que se estén
encomendados por su funcién o cargo. Constituye Falta grave
(art. 8.4.).

e No prestar con urgencia el auxilio debido en aquellos hechos o
circunstancias graves en que sea obligada su actuacion. Falta
Muy Grave. (Art. 9.4.).

El art. 5.2.b) de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, establece la
exigencia de un trato correcto y esmerado con los ciudadanos.

El art. 43 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, establece la
obligacion de ser cortes y deferente en su trato y relaciones con la poblacion civil,
en particular con aquella a la que mas directamente puedan afectar sus

actividades, evitando toda molestia innecesaria.

La Circular de la Subdireccién General de Operaciones de la Guardia Civil, Num.
3/96 (BOC Num.18, de 02.07.96), establece: “El trato con la poblacion ha de ser
cordial y respetuoso, de forma que vean en el Guardia Civil a una persona
dispuesta a ayudar y servir, actitud que ha de ser compatible con la firmeza que
en su caso debemos adoptar en la aplicacion de las leyes y reglamentos”.
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El RD 884/89, de 14 de julio, Reglamento del Régimen del Cuerpo Nacional de
Policia, sanciona en el art. 8.2., como falta leve la incorreccibn con los
administrados o con otros miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad

siempre que no merezcan una calificacion mas grave.

Son normas de aplicacion en esta materia:

e Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

e RD 208/1996, de 9 febrero, por el que se regulan los servicios de

Informacion administrativa y atencion al Ciudadano.

e RD 77271999, de 7 de mayo, por el que se regula la presentacién de
solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Administracion General del
Estado, la expedicién de copias de documentos y devolucién de originales

y el Régimen de las Oficinas de Registro.
e Orden de 30 de julio de 1996, por el que se adapta el Libro de Atencion al
Ciudadano a lo dispuesto en el RD 208/1996, de 9 de febrero por el que se

regulan los Servicios de Informacidbn Administrativa y Atencion al

Ciudadano.
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e Instruccion Num. 10/1997, de la Secretaria de Estado de Seguridad, sobre
Normas para la Tramitacion interna, control y seguimiento de las quejas o

sugerencias presentadas por los ciudadanos.

2. LA NEGLIGENCIA EN EL CUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES
PROFESIONALES.

Esta falta no requiere total incumplimiento de las obligaciones, cabe aplicarla ante

el simple cumplimiento imperfecto o inexacto.

El limite de este precepto debemos establecerlo en:

e Que la negligencia origine un perjuicio grave al servicio. (Falta
grave art. 8.5.).

e Que la negligencia lo sea respecto a un deber concreto de
preparacion, instruccion o adiestramiento de los subordinados.
(Falta grave art. 8.7.).

e Que la negligencia se produzca en el cumplimiento de una orden

recibida, causando grave dafio al servicio. (Falta grave Art. 8.13).
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e Cuando se incumple los deberes militares fundamentales,
causando grave o riesgo para el servicio, se incurre en delito
militar previsto y tipificado en el Art. 157.4 CPM.

e El centinela™

dafio al servicio. Art. 147.3 CPM.

gue incumpliendo sus obligaciones ocasione grave

El art. 5.4., de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, establece la obligacion
de prestar el servicio con total dedicacion, debiendo intervenir siempre, en
cualquier tiempo y lugar, se hallaren o no de servicio, en defensa de la Ley y de la
Seguridad Ciudadana.

El Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, sanciona como falta
muy grave el abandono de servicio (art. 6.5.); como faltas graves: la dejacion de
facultades o la infraccion de deberes u obligaciones inherentes al cargo o funcion,

133 A los efectos del CPM se entiende que es centinela el militar que, en acto de servicio de armas y
cumpliendo una consigna, guarda un puesto confiado a su responsabilidad; tienen ademas esta consideracion
los militares que sean: componentes de patrullas de las guardias de seguridad en el ejercicio de su cometido;
operadores de las redes militares de transmisiones o comunicaciones durante el desempefio de sus funciones;
operadores de sistemas electrénicos de vigilancia y control de los espacios terrestres, maritimos y aéreos
confiados a los Centros o Estaciones en que sirven, durante el desempefio de sus cometidos u observadores
visuales de los mismos espacios. (Art. 11 CPM).
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cuando se produzca de forma manifiesta (art. 7.5.); la falta de rendimiento que
afecte al normal funcionamiento de los servicios y no constituya falta muy grave
de abandono de servicio (art. 7.11.) y la emision de informes sobre asuntos de
servicio que, sin faltar abiertamente a la verdad, desnaturalicen la misma,
valiéndose de términos ambiguos, confusos o tendenciosos, o la alteren mediante
inexactitudes, siempre que el hecho no constituya delito o falta muy grave (art.
7.12.).

La falta del articulo 7.2 de la Ley de Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil exige para su tipificacion la concurrencia de probada
negligencia en el cumplimiento de una obligacién profesional que debe
quedar nitida y precisamente acreditada teniendo en cuenta el
conjunto de los actos coetdneos, anteriores y posteriores al momento

en que se considere que se produce.

Asimismo, la negligencia debe ser achacable o imputable de una
manera directa y plena al infractor que con su omisién da lugar al

quebrantamiento de la obligacion profesional.
Por otra parte, nos encontramos ante un tipo imprudente en el que
debe probarse la existencia de negligencia en el cumplimiento de

una obligacion profesional concreta, que no se encuentra

especificamente descrita en el nUmero 2 del articulo 7 de la Ley de
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Régimen disciplinario de la Guardia Civil, al tratarse de un tipo en
blanco que requiere ser complementado por una norma legal o
reglamentaria en la que se establezca el bien juridico protegido o el
contenido normativo infringido. Esa norma, entre otras que
pudieran invocarse, es el articulo 40 de las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas que exige el cuidado en "los signos externos de
subordinacion y policia” y "vestir el uniforme con orgullo y

propiedad".

Asimismo, la caracterizacion de la conducta como negligente debe
implicar la prueba de una acciéon u omision, que haya provocado la
vulneracion o infraccion de un bien juridico disciplinario protegido
que seria el del servicio incumplido por falta de la prevision
necesaria para haber actuado con antelacion, de forma que hubiera

podido obtener el resultado de disponer de la nueva ropa en tiempo.

En este sentido debe compulsarse la jurisprudencia de esta Sala en
materia de faltas de negligencia y el analisis de la posible infraccién
de legalidad y tipicidad en las mismas, entre las que cabe citar las
de 27/02/1996, 16/05/1997, 26/10/1998, y 11/05/2000 en las que se

configura la negligencia como un obrar no conforme a derecho que
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viene a significar descuido, omision, falta de aplicacion o falta de
actividad o del cuidado necesario en un asunto por quién no esta
impedido de tenerlo y debe prestarlo, equivaliendo la expresion
"negligencia en el cumplimiento”, como dice la Sentencia de
11/05/2000, a su "realizacién en forma defectuosa o imperfecta, y su
referencia a las obligaciones profesionales a la amplia gama de los
deberes que le competen como Guardia Civil que abarcarian desde el
servicio mal realizado hasta wuna funcibn administrativa

deficientemente ejecutada”.

La aplicacion del principio de legalidad y su variante de tipicidad
exige que no exista duda alguna sobre la concurrencia de los
elementos estructurales que vienen a configurar el ilicito
disciplinario, por lo que la ausencia de la totalidad de los requisitos
de la omision culpable, derivada de Ila existencia de las
repetidamente comentadas solicitudes no atendidas por la
Administracion, ha de dar lugar a juicio de la Sala a entender que
no quedan acreditadas las circunstancias exigibles para apreciar la

conducta negligentel®4,

154 STC de 11 de octubre de 2001.
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La negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones profesionales tiene un
tratamiento en nuestro Ordenamiento Juridico vigente como un tipo penal abierto,
la Sala Quinta del Tribunal Supremo, en Sentencia de 16.02.95 lo determina: “Al
no haberse acreditado Qla existencia de una obligaciodn
especifica y concreta que haya podido violar el sancionado,
no puede imputéarsele incumplimiento negligente de la misma
por lo que la sancién disciplinaria de ocho dias de arresto,
infringié el principio de legalidad del art. 25 de la

Constitucion”.

La STC 9/2001, de 5 de febrero, sefiala: * Todo militar profesional
debe conocer cuales son sus obligaciones, como resulta del
art. 26 de la Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas;
sobre la obligacion incumplida, que aparece iImpuesta
principalmente por los arts. 46 y 112 de dichas Reales
Ordenanzas, no cabe iInvocar desconocimiento, pues Impone una
conducta tan elemental como la de dar novedades a un
superior, maxime cuando éste, como sucede en el caso
presente, se dispone a instruir un atestado referente al
accidente de circulacion en cuyas diligencias iniciales ha

de intervenir el inferior’.
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La STS 57/2001, de 11 de octubre sefiala nitidamente los requisitos de
concurrencia de esta falta: “La falta del art. 7.2 del RDGC, exige
para su tipificacién la concurrencia de probada negligencia
en el cumplimiento de una obligacién profesional que debe
quedar nitida y precisamente acreditada, teniendo en cuenta
el conjunto de los actos coetaneos, anteriores y posteriores
al momento en que se considere que se produce. Asimismo, la
negligencia debe ser achacable o iImputable de una manera
directa y plena al infractor que con su omisién da lugar al
quebrantamiento de la obligacion profesional. En este caso
ha de tenerse en cuenta, de una parte la seifalada Ilamada de
atencion sobre la renovacion de uniformidad por parte del
expedientado, asi como que en los normales pases de revista
a los que debi6é ser sometido de manera habitual vy
continuada, no consta que [le hiciera mencion de dichos
extremos ni que por parte de la Administraciéon se le
recordasen especificamente las formalidades con las que
debia verificar la renovacién de su solicitud, que ya
anteriormente habia llevado a cabo en 1994 y 1996, no
transcendiendo tampoco de las actuaciones cual debe ser la
reaccion de un miembro de la Guardia Civil, cuando tras el
transcurso dilatado de tales periodos de tiempo no recibe

contestacidén a sus peticiones.”
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3. LA FALTA DE INTERES EN LA PREPARACION PERSONAL PARA EL
DESEMPENO DE LA FUNCION ENCOMENDADA.

Se establece su concordancia con los art. 40, 44, 51 y 104 de las RR.OO, que
establecen la obligacion de esforzarse en alcanzar una sélida formacion moral e
intelectual, un perfecto conocimiento de su profesion y una adecuada preparacion
fisica, no debiendo manifestar tibieza en el servicio, sentimientos de la fatiga que
exige su obligacion, desagrado por las condiciones que le impone la vida militar.

El art. 8.1 del Régimen Disciplinario del CNP, sanciona como falta leve el retraso
o negligencia en el cumplimiento de las funciones o la falta de interés en la

preparacion personal para desempefiarlas.

La STS 57/1995, de 5 de diciembre, sefiala como falta de interés en la
preparacion personal la actitud observada por el Guardia Civil en los ejercicios de
la Seccion del Grupo Rural de Seguridad a que pertenecia, tratando de
sustraerse de la actividad que exigia un mayor esfuerzo, exigible para la perfecta
preparacion de los componentes de dicho grupo y, acogiéndose, por el contrario,
a una actividad fisica de lesionado o enfermo, que no le correspondia; esa actitud
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evidencia una falta de interés en su preparacion, pues no demuestra con ello celo

o empefio en mantenerse en forma.

4. MANIFESTACIONES DE TIBIEZA O DISGUSTO EN EL SERVICIO EN
RELACION CON LAS ORDENES DEL MANDO, ASi COMO TOLERARLAS EN
LOS SUBORDINADOS.

Su limite queda establecido en:

e La falta de subordinacién cuando no constituya delito (Falta
Grave. Art. 8.16,).

e Hacer reclamaciones o peticiones con publicidad o a través
de los medios de comunicacion social (Falta Grave Art.
8.17).

El Régimen Disciplinario del CNP prevé como Faltas graves las manifestaciones

publicas de critica o disconformidad respecto de las decisiones de sus superiores
(art. 7.2.).
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La STS 1/1998, de 20 de enero, reitera lo ya puesto de manifiesto por un sector
de la Jurisprudencia en el sentido que las criticas o la disconformidad respecto a

las decisiones de los superiores no pueden encuadrarse dentro del ejercicio del
Derecho de Peticion:

“No se trata de un Derecho de Peticién, no se
intenta obtener una respuesta a un pretensién, lo
que se propugna es la obtencidon de un resultado, la
baja en el servicio ordenado y necesario segun el
cuadrante de personal que se le exhibe para hacerle
ver esta necesidad. La actitud de tibieza o
disgusto es directamente percibida por el mando y
por ello se produce la sancidén, no se sanciona el
ejercicio de un Derecho, sino la manifestacion que
se efectia con caracter reiterado y que implica
querer eludir un servicio necesario Yy que
ineludiblemente se debia prestar.”
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5.LA FALTA DE PUNTUALIDAD EN LOS ACTOS DE SERVICIO Y
LAS AUSENCIAS INJUSTIFICADAS DE LOS MISMOS, SI NO
CONSTITUYEN INFRACCION MAS GRAVE.

Su limite queda establecido en las siguientes faltas graves:

e El| Abandono del Servicio cuando no constituya delito (art.
8.8.).

e Dejar de prestar servicio amparandose en una supuesta

enfermedad o prolongando la baja para el mismo (art. 8.9.).
e La ausencia del destino o residencia, con infraccion de las
normas sobre permisos, por un plazo superior a veinticuatro

horas, cuando no constituya delito. (art.8.10.)

e Articulo 117 CPM*®,

35 Art. 117 CPM. EI militar que se excusare de cumplir deberes militares produciéndose o simulando

alguna enfermedad o lesién, o empleando cualquier otro engafio. Se castiga con la pena de 3 meses y un dia
a 6 meses de prision
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e El art. 120 del Cédigo Penal Militar, establece que comete desercion el

militar que con animo de sustraerse permanentemente al cumplimiento de

sus obligaciones militares se ausentare de su Unidad, destino o lugar de

residencia®®®.

El Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, sanciona:

Como Faltas Graves:

e La ausencia, aun momentanea, de un servicio de seguridad,

siempre que no constituya falta grave art. 7.24.).

e La tercera falta injustificada de asistencia al servicio en un periodo
de tres meses cuando las dos anteriores hubieran sido objeto de

sancion por falta leve (art. 7.9.).

e No prestar servicio, alegando supuesta enfermedad o simulando

mayor gravedad de ésta (art. 7.10.).

136 ge castiga con la pena de 6 a 15 afios de prisidn.
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e La falta de presentacion o puesta a disposicion inmediata de la
dependencia de destino o en la mas préxima en los casos de
declaracion de los estados de alarma, excepcidon o sitio, o,
cuando asi se disponga, en caso grave de alteracion de la
seguridad ciudadana. (Art. 7.8.).

Como Faltas Leves:

e La inasistencia al servicio que no constituya falta de mayor

gravedad (art. 8.3.).

La STS 6/1997, de 30 de noviembre, establece:

“La puntualidad que se debe “extremar” en los actos
de régimen interior de la unidad por disponerlo asi
el art. 55 de las RROOO, es una cualidad inseparable
de la ‘‘grande exactitud en el servicio” que siempre
le es exigible al militar segun el art. 27 de la
misma regla moral de la Institucidon castrense, por
lo que su inobservancia nunca puede estar

justificada sino por expresa autorizaciéon del
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superior Yy, en supuestos excepcionales en que la
urgencia del caso no permita recabar dicha
autorizacién, cuando el cumplimiento de un deber
Imperioso e imprevisto obligue a posponer
momentaneamente el cumplimiento de 1la regla de

puntualidad.

El recurrente alega como causa de justificacion del
retraso en la prestacion del servicio para el que
habia sido nombrado, “los efectos secundarios de la
medicacién a que estaba sometido” por las dolencias
y padecimientos que se recogen, dandoles la
relevancia de hechos probados en la sentencia
recurrida. Mas tales efectos que el recurrente

concreta en la somnolencia que 0le producian los

calmantes que le habian prescrito para combatir los

dolores propios de su enfermedad, no pueden tener la

virtualidad de una causa de justificacion.

El tipo disciplinario de la falta de puntualidad en
los actos de servicio es de los que tienen un

caracter indistintamente doloso o culposo porque
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casi tan reprochable en un militar es la falta de
puntualidad consciente y deliberada como aquella en
que se 1Incurre por probada dejadez o negligencia,
con independencia de que esta ultima, si no fuese
sancionable con arreglo al mencionado tipo, lo seria
incardinando la conducta, tratandose de un Guardia
Civil en el apartado 2 del articulo 7 LDGC.

Para integrar la falta leve de puntualidad, el

sujeto no tiene que llegar a ser, con la reiteracion

de sus retrasos, una persona caracterizada por su

impuntualidad, sino que basta con que se haya

retrasado en una ocasion en la presentaciéon al acto

de servicio al que hubiera sido Illamado, sin

necesidad de que merezca aquella desfavorable

caracterizacion”.

La exigencia de puntualidad va mas alld incluso, segun el criterio de nuestra
Jurisprudencia, de tal forma que el conocimiento por parte del interesado de su
nombramiento para la prestacion del servicio de que se trate no es exigencia
esencial de la infraccion apreciada en la via disciplinaria, lo que se sanciona en la

referida infraccion, es la ausencia injustificada de los actos de servicio, de manera
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que establecida de forma indubitada dicha ausencia su injustificacion puede
darse por una doble via: porque conocida por el obligado a prestarlo su
designacion, no exista ningun hecho o circunstancia impeditivo del cumplimiento
de ese deber, o porque la ausencia se haya producido por el desconocimiento del
sujeto de su designacion cuando debia haberla conocido y negligente o

maliciosamente no puso los medios para ello™’.

6. LA AUSENCIA DEL LUGAR DEL DESTINO O RESIDENCIA POR UN PLAZO
INFERIOR A VEINTICUATRO HORAS, CON INFRACCION DE LAS NORMAS
DE PERMISOS.

Para analizar esta falta disciplinaria, es necesario en primer lugar referirnos al
deber de disponibilidad de los Guardias Civiles; siendo este a su vez un elemento
importante que afecta a la su vida familiar y personal y que se refleja en la
limitacién de su lugar de residencia, la libertad de desplazamiento y la obligacién
de localizacion. Esta limitaciobn no solo afecta a un derecho fundamental de los
calificados como derecho de libertad, sino también al ejercicio de todos los
derechos fundamentales y al bienestar social de la persona y de su familia. La

elecciéon del domicilio y de la residencia condiciona el desarrollo de la

157 STS sala V de lo Militar, de 3 de marzo de 2003.
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personalidad en libertad, no solo del guardia civil, sino también de su pareja, y la
libre eleccién de centro educativo para los hijos —art.27 CE-'*®

Efectivamente, el art. 5.4 de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, establece el principio de dedicacion
profesional de los servidores del orden, a quienes impone el deber de estar en
permanente disponibilidad para llevar a cabo sus funciones, pues han de
intervenir siempre en cualquier tiempo y lugar, aunque no se hallen de servicio,
en defensa de residir en el lugar de su destino, viene impuesta por el art. 175 de
las RR.OO de las Fuerzas Armadas, que resulta aplicable por virtud de la
remision al ordenamiento militar efectuado por el art. 13.2 de la citada Ley
Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Tal obligacion, sin embargo,
puede ser dispensada por circunstancias determinadas, autorizandose a los
interesados a fijar su lugar de residencia en un punto distinto, con la condicion de

gue puedan cumplir adecuadamente todas sus obligaciones.

El limite de esta falta leve queda establecido en la falta grave prevista en el art.
8.10 del RDGC, consistente en la ausencia del destino o residencia con infraccion

de las normas sobre permisos, por un plazo superior a veinticuatro horas.

'8 TRONCOSO REIGADA, Antonio. “Los derechos sociales y su aplicacion en la Guardia Civil”. Revista
Derecho Politico. UNED. Num. 60. 2004. P4g. 178.
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Por otro lado, el art. 120 del Cdédigo Penal Militar, establece que comete
desercion el militar que con &nimo de sustraerse permanentemente al
cumplimiento de sus obligaciones militares se ausentare de su Unidad, destino o

lugar de residencia.

El Régimen Disciplinario del CNP en su art. 8.3., considera Falta Leve la
inasistencia al servicio que no constituya falta de mayor gravedad y el
incumplimiento de la jornada de trabajo, asi como las faltas repetidas de
puntualidad. Se considera Falta Grave la falta de presentacion o puesta a
disposicion inmediata de la dependencia de destino o en la mas proxima en los
casos de declaracion de los estados de Alarma, Excepcién o Sitio, o, cuando asi
se disponga, en caso grave de alteracion de la seguridad ciudadana (art. 7.8.
RDCNP). Finalmente se considera Falta Grave el Abandono de Servicio (art.
6.6.).

Hay que tener en cuenta, que las Reales Ordenanzas, en su art. 175, establecen:

“El lugar de residencia del militar sera el de su destino. Por
circunstancias atendibles podra autorizarsele fijarlo en otro distinto,
con la condicion de que pueda cumplir adecuadamente todas sus

obligaciones.
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Dentro del territorio nacional podra separarse de la localidad*®® de
destino con la limitacibn que imponga la posibilidad de incorporar a

su unidad en los plazos fijados por el Jefe de ella.

Para salir al extranjero, ademéas de observarse las mismas
prescripciones que el resto de los ciudadanos, debera disponer de

autorizacion de sus superiores.

En todos los casos tendra la obligaciéon de comunicar en su destino el
lugar de domicilio habitual o eventual, con objeto de que pueda ser

localizado si las necesidades del servicio lo exigen”.

Las salidas al extranjero estan sometidas al Régimen de Comunicacion
anticipada que establece la OM 170/1996, de 15 de octubre, y por la Circular de
la Subdireccion General de Personal Nam. 4/1997.

3 1a expresion "localidad de residencia™ a que se refiere el apartado 4.4., de la Orden General de 19 de

marzo de 1997, es sinbnima a estos efectos al "municipio™ o "término municipal" y por otra parte, la
Subsecretaria del Ministerio del Interior en escrito de fecha 20 de noviembre de 2001, entre otros determina
que "se han dado las ordenes oportunas al objeto de que la expresion "localidad” sea equiparada al de
'término municipal' a los efectos de la aplicacion de la Orden General de la Guardia Civil Nimero 28/1997,
en lo referente a desplazamientos afiadiendo que "no se pueden realizar diferenciaciones ya sean de
naturaleza subjetiva o coyuntural entre el lugar de residencia o destino del guardia civil y el término
municipal donde éste se halle enclavado, salvo casos excepcionales".
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La movilidad geogréfica de los componente de la Guardia Civil, junto a la
necesidad de fijar la residencia en la misma localidad en que se presta el Servicio
ha llevado a la necesidad histérica de establecer Pabellones (viviendas) en
diversas localidades de nuestra geografia al objeto de facilitar el cumplimiento de
esta obligacién que de otra forma dificilmente se hubiera podido llevar a cabo.

Tienen la consideracion de Pabellones, las viviendas que la Direccion General de
la Guardia Civil cede en uso como alojamiento al personal de la Guardia Civil 0
en ella destinado, conforme a lo establecido en la Orden General del Cuerpo
NUm. 54, de 8 de agosto de 1994. (BOC. Num. 22, de 10.08.94), modificada por
la Orden General del Cuerpo NUum. 16/1996 (BOC. Num. 31, de 11.11.96).

La Orden General del Cuerpo Num. 2, de 13 enero de 2003 (BOC Num. 2, de
20.01.03), deroga expresamente la hasta entonces vigente Orden General del
Cuerpo Num. 28, de 16.07.97.; en ella se permite que el personal que solicite fijar
su residencia habitual en un municipio distinto a aquel en que radique el puesto
de servicio que desempefie reciba autorizacion siempre que concurran alguna de

las siguientes circunstancias:
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a) Que la residencia habitual se halle en el territorio nacional y a MENOS DE
CINCUENTA KILOMETROS de distancia por carretera del lugar donde
radique dicho puesto de servicio.

b) Que el interesado pueda cumplir adecuadamente todas las obligaciones

inherentes a su puesto de servicio.

c) Que no exista en la Unidad a la que corresponda el puesto de servicio, en
la fecha de la solicitud de la autorizacion, pabellobn vacante en estado de
habitabilidad.

d) Que el solicitante no sea Jefe de Unidad.

Se considera que concurren circunstancias especiales para obtener el
mencionado permiso: motivos de seguridad personal debidamente contrastados y
circunstancias de necesidad personal o familiar.

Por otro lado, se permite al personal que se encuentre en situacién de Baja
Médica la posibilidad de fijar su residencia temporal en lugar distinto al de su
residencia habitual, si bien ser& preciso el dictamen de los Servicios Médicos de
la Guardia Civil en que conste, expresamente, la ausencia de contraindicacion
médica para residir en el nuevo municipio, entendiéndose que no existe
contraindicacibn médica cuando dichos Servicios Médicos no han emitido
dictamen dentro de los tres habiles siguientes a la solicitud del mismo.
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En esta reciente Orden se autoriza al personal franco de servicio para
desplazarse libremente por el territorio nacional, con la Unica limitaciébn que
imponga la posibilidad de incorporarse a la Unidad de destino para cumplir con

las obligaciones inherentes a su puesto de servicio.

Las Sentencias de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 24.01.98 y 09.02.99,
sefialan en relacion a la comisién de esta Falta Leve: “No puede admitirse
que las normas que pudieran obligar a residir
permanentemente en el lugar de destino a los miembros de la
Guardia Civil y que exigen tener que solicitar autorizacion
de su superior para ausentarse de dicho lugar menos de de 24
horas, infrinjan su derecho a la libre circulaciéon por el
territorio nacional, con vulneracién del art. 19 CE, como se
declara en la sentencia ahora recurrida por Fiscal Togado y
por el Abogado del Estado, toda vez que, y siguiendo como
hasta ahora la doctrina establecida en nuestra Sentencia de
7 julio 1997, a todo miembro de 1la Guardia Civil se le
supone conocedor de las [limitaciones a su libertad
individual que su ingreso en el Cuerpo lleva consigo, por
tratarse de un estamento jerarquizado, disciplinado y armado

de naturaleza militar”.
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La STS de 13 octubre 1993, refiere que: “Cuando el militar abandona el
lugar de su residencia oficial, hace algo mads que el simple
abandono de servicio, porque ademds de ausentarse del lugar
donde, por tener su destino, debe prestarlo, iIncurre en la
imposibilidad de su prestacion, por su falta de presencia.
El que voluntariamente, se ausenta de su residencia oficial,
queda en situaciéon de indisponibilidad para el Servicio
(--.) Aunque se reconociese el deber del Guardia Civil de
concurrir al llamamiento judicial para declarar como
testigo, el cumplimiento de este debe no era incompatible
con la obligacion del Guardia Civil de pedir Ila
reglamentaria autorizacidon para desplazarse de la localidad

y ausentarse del destino’.

En STS de 7 marzo 2003, la Sala Quinta, sefiala: “La infraccién encaja
plenamente en la descripcion de [los hechos probados
establecida por el Tribunal sentenciador cuando sefiala que
el Suboficial S_.M., el dia 11 de octubre de 2001, ‘“tenia
nombrado servicio de Intervencion de Armas de 08,00 a 14,30
horas, segun Papeleta de Servicio. Entre las
especificaciones de dicho Servicio se encontraba la de
presentarse “de 11,00 a 13,00 horas con uniforme diario,
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cefiidor de cuero, guantes negros y s6lo con arma larga, a
las Ordenes del Capitan de la Compafita de Plana Mayor”. Este
altimo Servicio correspondia a los ensayos de la formacion
designada para los Actos a desarrollar en la Comandancia con
motivo de la Festividad de la Virgen del Pilar, Patrona del
Cuerpo. A las 12,45 horas del citado dia 11 de octubre,
termind el expresado ensayo, tras lo cual los participantes
debtan reincorporarse al Servicio propio de la Intervencion,
lo que hicieron los compafieros del inculpado, pero no éste,
que se retrasé hasta las 13,25 horas, por un tiempo de
cuarenta minutos sobre el resto del personal, sefalando como
excusa que se habia dedicado a limpiar unos adhesivos en su
arma larga, conforme a la Orden del Comandante Segundo Jefe
al efecto.

Concurren, por tanto, los requisitos del tipo disciplinario
establecido. La papeleta se servicio indica una cadencia
temporal determinante de los horarios establecidos para su
debido cumplimiento y ejecucidén y el Sargento S.M. descuida
la asistencia a la ultima parte de los indicados, la que se
refiere a la incorporacion al servicio de la Intervencién de
Armas, tras los ensayos para la conmemoracién del 12 de
octubre, sin que, como vamos a razonar, pueda hablarse de

causa de justificacion en la alegacién de la parte cuando
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sefiala que su retraso se debié al cumplimiento de la orden
por la que se debia poner en estado de revista su arma
larga.

Dicha orden en modo alguno afectaba a la debida ejecucidn de
su obligacién de reincorporacién y parece ldégico que su
cumplimiento no se llevase a cabo obstaculizando el servicio
principal, sino en el tiempo libre del que pudo disponer el
mentado Suboficial a la culminacion de las fases de la

papeleta de Servicio’.

7. LAS INDISCRECIONES EN MATERIA DE OBLIGADA RESERVA, CUANDO
NO CONSTITUYA INEFRACCION MAS GRAVE.

El limite de este precepto debemos establecerlo en: Quebrantar el Secreto
Profesional o no guardar sigilo en asuntos que conozca por razén 0 con ocasion
del desempefio de sus funciones profesionales cuando no constituyan delito.
Falta Grave (art. 8.11.)
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El art. 116 del Cadigo Penal Militar, establece que; “El militar que no guardase la
discrecion y reserva debidas sobre asuntos del servicio de trascendencia grave
sera castigado con la pena de tres meses y un dia a tres afios de prision. Si la

trascendencia no fuera grave, se corregira por via disciplinaria”.

El Régimen Disciplinario del CNP, establece como Falta Muy Grave en el art.
6.7., la violacion del secreto profesional y la falta del debido sigilo respecto a los
asuntos que conozcan por razon de su cargo, que perjudique el desarrollo de la

labor policial o a cualquier persona.

Lo esencial en el tipo es que el sujeto incumpla la norma de obligada reserva,
conforme la cual, debe guardar discrecion sobre los asuntos que conoce con

ocasion del desempefio de su cometido, funcién o cargo.

El General Auditor Dr. D. José ROJAS CARQO, ilustre jurista del Derecho Militar y
de la Milicia, miembro de la Real Academia Sevillana de Legislacién y
Jurisprudencia, que ley6 su discurso de recepcién publica e ingreso, versado bajo
el titulo: “La Corte penal Internacional. Su configuracién juridica, principios
inspiradores y riesgos que amenazan a la institucion”, realizado el dia 14 de
noviembre de 2004, “como afirmé el también académico D. Mariano Monzoén y de

Aragon, en su discurso de contestacion, el nuevo académico incorporado hoy,
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realiz6 una relevante carrera en el Cuerpo juridico Militar, por otra parte so bien
conocidos sus destacadas aportaciones al Derecho militar, como sus libros
“Derecho Disciplinario Militar’, y “Derecho Penal y Procesal Militar”, sus
numerosos articulos monograficos publicados en los “Comentarios de Legislacion
Penal”, en “Los Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas”, en
los Cuadernos de Derecho Judicial, o en numerosas revistas juridicas, entre las

160 sefala

que se encuentra la Revista Espafiola de Derecho Militar (REDEM)”;
que:'® la “barrera fronteriza entre el delito y la falta est4d en la entidad del
perjuicio. Este perjuicio hay que aquilatarlo y ponderarlo con objetividad, lo que
seguramente no podra hacerse ab initio, ni tampoco hacerlo depender de la
ocurrencia del funcionario que primero conozca del asunto, sino que exigira un

examen ponderado y reflexivo por parte del interprete”.

8. LA NEGLIGENCIA EN LA CONSERVACION Y USO DE LOS LOCALES,
MATERIAL Y DEMAS ELEMENTOS DEL SERVICIO.

Su limite se encuentra en la falta grave prevista en el art.8.12., que atiende al

criterio que los dafios producidos sean graves.

190 REDEM. NGm. 84. Julio-Diciembre 2004. P4g. 531.
11 ROJAS CARO, José. Derecho Disciplinario Militar. Tecnos. Madrid. 1990; y Vid. También en su obra:
Derecho Procesal Penal Militar. Ed. Bosch. Barcelona.1991.P4g. 8.
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La Falta grave prevista en el art. 8.25., castiga la sustraccion o deterioro de
material o efectos de caracter oficial cuando no constituya delito

Si el valor de lo destruido, deteriorado, abandono o sustraido es igual o superior a
la cuantia minima establecida en el Cédigo Penal para el delito de hurto, se
considera Delito Penal Militar (art. 195 CPM).

En el art. 7.17 el Régimen Disciplinario del CNP sanciona como Falta Grave
causar por negligencia inexcusable dafios graves en la conservacion de locales,
material o documentos relacionados con el servicio, o dar lugar al extravio,
pérdida o sustraccion de éstos por la misma causa. Constituye Falta Leve el mal
uso o el descuido en la conservacion de los locales, material o demas elementos
de los servicios, asi como el incumplimiento de las normas dadas en esta materia
(art. 8.4.).

La Orden General Num. 4, de 18 de febrero de 1998, deroga la hasta entonces
vigente Orden General del Cuerpo Num. 27, de 7 de julio de 1980 y se ajusta al
Procedimiento de las Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad
Patrimonial aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.
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Mediante esta Orden General, se regula el procedimiento para exigir la
Responsabilidad Administrativa de las personas encargadas de la custodia,
utilizacion o mantenimiento del material, efectos, equipos y ganado de la Guardia
Civil, independientemente de la via penal o disciplinaria.

Se entiende por material, efectos, equipos y ganados, todos los bienes
inventariables que, para el cumplimiento de sus fines y servicios, posee la
Guardia Civil en sus Unidades, Centros, Dependencias y Almacenes propiedad

del Estado que hayan sido adquiridos con fondos publicos.

Las personas, cualquiera que sea su categoria militar, que tenga a su cargo estos
bienes, incurrirAn en responsabilidad administrativa en los casos en que
interviniendo culpa o negligencia causen perjuicio al Estado por el mal uso,
menoscabo, deterioro prematuro, inutilidad o pérdida de los bienes.

La precitada Orden General, también regula el resarcimiento al que tienen
derecho todo componente de la Guardia Civil en relacion al dafio material en los
bienes de su propiedad particular cuando se produjeran en acto u ocasion del
servicio, 0 por su mera pertenencia al Instituto, sin mediar dolo, negligencia o

impericia grave por su parte.

La Sentencia del Tribunal Militar Central de 13.03.98 se refiere a la negligencia en
la conservacion del material: “Una lectura atenta del precepto (art.
8.12 RDGC), tras wuna iInterpretaciéon gramatical, o del
sentido propio de las palabras, como dice el art. 3.1.CC que
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el dafo causado hace referencia, no al material o elementos,
sino al servicio. Asi lo demuestra que el término “mismo”,
se consigne en singular o no en plural -—-mismos- como
exigiria la concordancia con los sustantivos a los que tal
pronombre se refiere, si tales fueren el material y los
elementos. Al margen de tal disquisicion de orden
sintactico, a la misma conclusion se llega tras el analisis
del espiritu y finalidad de la norma disciplinaria, que
pretende salvaguardar de wuna manera directa el exacto
cumplimiento del deber, como entre otros intereses juridicos
pregona el Art. 1 de las RR.00, y solo de forma mediata, y
en la medida que afecten a aquél, el estado de uso o
conservacion de los medios materiales atribuidos al personal
del Cuerpo para el cumplimiento de sus deberes
profesionales.

Ademas se ha perjudicado gravemente al servicio, pues éste
queda dafiado cuando no se presta, O se presta 0 no se
realiza cabalmente, con independencia de que el perjuicio
transcienda o no a las personas, bienes 0 intereses en cuya

protecciéon se presta’.
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9. LA INEXACTITUD EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS NORMAS DE REGIMEN
INTERIOR.

Su limite se encuentra en la falta muy grave del art. 9.6 y que se refiere

exclusivamente al incumplimiento del régimen de incompatibilidades.

Estamos ante un “norma en blanco”, por ello la Sala Quinta del Tribunal Supremo

viene estableciendo limites, asi la Sentencia de 17.01.94:

“Si la Autoridad sancionadora no concreta la norma de régimen
interior que no ha sido escrupulosamente cumplida por el sujeto a
quien se pretende sancionar, debe entenderse, en principio que la
misma no existe, en cuyo caso se habria vulnerado el principio de
legalidad, castigando como infraccion administrativa una accion
no tipificada en la Ley; pero no toda deficiencia en la omisiéon de
la norma de régimen interior genera indefension o es contraria el

Principio de Legalidad”.

La STS 11.06.2001:
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“Como tiene declarada esta Sala, el apartado 10 del art. 7 de la
L.O. 11/91, constituye un tipo disciplinario en blanco que se
integra por remision al conjunto de elementos o factores que
constituyen los presupuestos de aplicacion de la norma, esto es,
la existencia de la Orden, su recepcién o conocimiento por parte
del obligado y, como dato o elemento negativo, la ausencia del
cumplimiento exacto de lo mandado (Sentencia de 29
noviembre de 1999), y ese inexacto cumplimiento, siempre
reprochable ain cuando sea a titulo de falta leve, lo es tanto
mas en circunstancias que resultan especialmente delicadas,
como en el caso presente en que, por el Fax de la Superioridad,
lo servicios debian estar alertados al maximo.

Concurriendo la existencia de la Orden, recogida en la Papeleta
de Servicio, conocida por el recurrente y cumplimentada sin la
debida exactitud, resulta el actuar del recurrente subsumible en
el art. 7.10 de la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil, y, en
consecuencia, no se infringe el principio de tipicidad al
sancionarse el hecho apreciado la falta que fuera atribuida por

el Mando sancionador y confirmada por el Tribunal a quo”.

Verdaderamente este es un concepto amplisimo, ya que es rica y variada la

legislacion interna que afecta a ambos cuerpos policiales, en referencia al Cuerpo
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Nacional de Policia, el articulo 8.13 del RDCNP tipifica como falta leve a la
intervencion en un procedimiento administrativo, cuando concurran alguna de las
causes legales de abstencion; el art. 7.21 prevé falta grave solicitar y obtener
cambios de destinos mediando cualquier recompensa, animo de lucro o
falseando las condiciones que los regulas y el 6.9 tipifica falta muy grave la
participacion en huelgas, acciones sustitutivas de las mismas o en actuaciones

concertadas con el fin de alterar el normal funcionamiento de los servicios.

10. LA INEXACTITUD EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS ORDENES
RECIBIDAS.

Su limite se encuentra en:

e La negligencia en el cumplimiento de una orden recibida, causando

grave dafo al servicio (art. 8.13.).

e La falta de subordinacién cuando no constituya delito. (Falta Grave
(art. 8.16.).

e El delito de desobediencia esta tipificado en el art. 102 del Codigo Penal
Militar:
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“El militar que se negare a obedecer o no cumpliere las 6rdenes
legitimas de sus superiores relativas al servicio que le corresponde
sera castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afios de
prision” y el delito de Insulto a Superior se encuentra tipificado en
los arts. 99 a 101; todos ellos dentro del Capitulo |l

“Insubordinacién”.

e Si la desobediencia se produce por negligencia y ademas causa grave
dafio al servicio como consecuencia del incumplimiento de sus deberes

fundamentales, estamos ante un delito tipificado en el art. 158 CPM.

El criterio que sirve de base para diferenciar la desobediencia como falta leve o
las graves que basa en incumplimiento sea parcial o total y si afecta gravemente

al servicio estaremos en el supuesto previsto en el articulo 8.13. RDGC.

El bien juridico tutelado por el tipo aplicado es la disciplina y el debido
mantenimiento de la relaciébn jerarquica, en su expresion concreta del
cumplimiento de las ordenes legitimas del mando, imponiendo, bajo la amenaza
de la pena correspondiente a su incumplimiento, la obligacién de obedecerlas
siempre que se refieran al servicio que corresponda a los militares que las
reciban, y sin que, en el caso de los militares de la Guardia Civil, tenga incidencia
alguna ni en la obligatoriedad de su cumplimiento, ni en la posibilidad de la

persecucion penal de su inobservancia, la naturaleza militar o policial del servicio,
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si es uno de los que legalmente les vienen atribuidos por su pertenencia al

Cuerpo'®.

La respuesta a la desobediencia a una orden'®, que tenga la condicién de
legitima puede enmarcarse en el @mbito penal o en el disciplinario, siendo los
criterios para la debida conceptuacion de un hecho como atentatorio a la
disciplina, como delito o como falta, la ponderacion de la gravedad del mismo, de
la entidad del mandato, de las consecuencias de su incumplimiento y de la
entidad y trascendencia del acto de insubordinacion de que se trate, criterios
éstos que son los que se ponderardn a los efectos de la correccion e
incardinacion de las conductas que se analicen. Por todas, las SSTS de 17 abril,
17 junio, 6 de julio y 20 de octubre de 1992; 18 de octubre de 1996, 15 de abril, y
15 mayo de 1997; 16 de junio de 19998; 17 de mayo de 1999; 23 de febrero de
.2000; 2 de marzo y 15 de octubre de 2001; 20 de diciembre de 2002; y 14 de
febrero de 2003.

182 Tribunal Supremo. Sala V de lo Militar. Sentencia de 24.02.2003.

1 - . . o .
83 Reconocido la existencia de una orden legitima, plenamente ajustada a derecho, adecuada y oportuna,

con potencial relacion con el servicio en el sentido de que, el concepto de servicio abarca distintos aspectos
de la vida castrense y no es susceptible de ser restringido a la estricta esfera de la actividad laboral, debiendo
quedar interrelacionado con las multiples vertientes profesionales, funcionales y derivadas del estatuto del
militar, pudiendo afirmarse que la Orden del superior directo perfectamente identificado, sin conocer el
sujeto pasivo subordinado la relevancia o trascendencia de los contenidos de la comunicacion que se le iba a
dirigir, esta relacionada con el deber de presencia del subordinado al ser requerido, ain estando de baja, con
afectacion de la disciplina. (Tribunal Supremo. Sala V de lo Militar. Sentencia de 14 de febrero de 2003).
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El ilustre Catedratico de Derecho Penal desde 1960, el Profesor Dr. D. José
Maria RODRIGUEZ DEVESA, fue traductor del idioma aleman en el lejano afio
de 1938, del célebre “Tratado de Criminologia” del jurista y criminélogo austriaco
Dr. Ernst (Josef August) SEELIG, (Graz 1895- Wien 1955), Doctorado en Leyes
por la Universidad austriaca de Graz (1919-23), fue nombrado en 1923 Profesor
Asistente del (Krimilologics Institut der Universitat Graz), continuando su
tarea docente e investigadora de la ciencia de criminolégica hasta su

fallecimiento.

RODRIGUEZ DEVESA, analiza una cuestion clave en este asunto, el problema
que se suscita en las relaciones de subordinacién, relativo a si la orden de

cometer un delito es obligatoria para el inferior'®*.

Anticipando que la respuesta a la cuestion no puede ser otra que no, el autor va
mas alld y plantea que el subordinado tiene un derecho inderogable a examinar la
legalidad de la orden: un derecho a examen. Pero el derecho a examen no
significa que el superior tenga que dar explicaciones al subordinado siempre que
da una orden, ni tampoco que el subordinado pueda retrasar o diferir el
cumplimento de las drdenes. La obediencia militar debe ser inmediata y sin
réplica. Pero sélo cuando la orden sea de las que tienen que ser obedecidas, no
para las 6rdenes criminales (por ejemplo, para la entrega al enemigo de

informacion prohibida, siendo consciente el inferior que el superior es un espia).

1% RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. “La subordinacion militar en derecho comparado. Necesidad de
una regulacion uniforme de los efectos juridico-penales de la relacién de subordinacion”. REDEM. Nim. 75.
Junio 2000.

259

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

Coincidimos plenamente con el autor hasta ahora, pero nos planteamos una
cuestion que resulta habitual en la praxis dentro de la Guardia Civil, por ejemplo,
en una intervencioén policial por robo en la que a criterio del guardia civil
interviniente es preciso el analisis de huellas dactilares por el equipo de policia
judicial y procede en consecuencia, a lo que el superior se niega ordenando la
finalizacion del atestado. ¢ Qué cabe hacer?, ¢Se justificaria la desobediencia?,
¢Se ampara el incumplimiento del deber de investigacion y averiguacion del

delito?.

No olvidemos, que a diferencia de lo que ocurre en otros cuerpos policiales, en el
Cuerpo de la Guardia Civil ocurre en ocasiones que el superior o mando es una
persona probablemente bien capacitada desde el punto de vista de la formacion e

instruccion militar pero que desconoce la practica policial.
Continia RODRIGUEZ DEVESA: “La equivocacion del inferior al enjuiciar la

orden y decidir si es de aquellas érdenes que le obligan o0 no, se ha de poner a

cargo del inferior”.

El art. 6.4 del RDCNP, castiga como Falta Muy Grave la insubordinacion
individual o colectiva respecto a las autoridades o mando de que dependan, asi

como la desobediencia a las legitimas instrucciones dadas por aquellas.
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Y el art. 7.3. del mismo, castiga como Falta Grave la negativa a realizar servicios
en los casos en que lo ordenen expresamente los superiores jerarquicos o
responsables del servicio, por imponerlo necesidades de urgente e inaplazable
cumplimiento, siempre que posteriormente se hubiesen ejecutado, salvo que las

ordenes sean manifiestamente ilegales.

El art. 7.20 del RDCNP, prevé como Falta Grave los actos y omisiones
negligentes o deliberadas que causen grave dafo a la labor policial, o la negativa
justificada a prestar la colaboracion solicitada, con ocasion de un servicio siempre

gue no constituya falta muy grave.

En Sentencia de 24 de enero de 1991, la Sala Quinta del Tribunal

Supremo, sefiala los elementos que debe tener la orden recibida:

e El superior o superiores de quienes emana la orden y

el subordinado a quien va dirigida.

e La exigencia de que la orden se de en forma

adecuada, que sea clara, concreta y personal vy
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ademas imperativa, con plena conciencia de su

exigibilidad.

¢ Que la orden se de dentro de las atribuciones que
legalmente corresponden al superior o superiores y

sea relativa al Servicio.

Ante el problema que surge entre la colision del “deber de examen de la orden
por parte del inferior antes de su cumplimiento” frente al “deber de obediencia”,
hay que acudir al art. 21 del Caodigo Penal Militar, que establece: “No se estimara
como eximente ni atenuante el obrar en virtud de obediencia a aquella orden que
entrafie la ejecucién de actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes o

usos de la guerra o constituyan delito, en particular contra la Constitucion”.

En sentido contrario, la Orden debe cumplirse si no concurren aquellas
circunstancias, con independencia de que posteriormente se realicen las

acciones pertinentes.
El criterio delimitador de la falta leve, grave, muy grave y el Delito viene

determinado por nuestra Jurisprudencia. Entre otras, las STS, Sala 52 de 26

marzo de 1999: “Con respecto a los limites entre la infracciodn
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penal y la disciplinaria en la desobediencia a las Ordenes
esta Sala se ha pronunciado en diversas ocasiones, sefalando
que (..) se hace preciso examinar en cada caso concreto si
los hechos imputados constituyen alguna de tales
infracciones disciplinarias o caen dentro del &mbito penal,
manteniendo que el “criterio de gravedad” de dichos hechos
imputados se muestra de ineludible utilizacion, valorando en
cada caso para su estimacion la transcendencia del acto,
los accidente de lugar, modo y tiempo, la intencionalidad
del agente y el origen del mandato, llegando, en todo caso a
la conclusion que la apreciacion de la gravedad de la
desobediencia queda confinada al arbitrio de los Tribunales

en cada supuesto en concreto”.

STS de 20.12.2001:

“No parece que pueda asumirse la distincion entre
mostrar “intencidn” o decidir no cumplimentar el
mandato. De cualquier modo es mas que evidente
que se ha graduado de una manera absolutamente
ajustada a Derecho la concurrencia y la magnitud
de la infraccion, partiendo de que dicha Orden,
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con las peculiaridades concurrentes, existia y
ostentaba los requisitos que para la misma exige
el art. 19 del CPM cuando define la orden como
“todo mandato relativo al servicio que un
Superior militar da, en forma adecuada y dentro
de las atribuciones que legalmente le
corresponden, a un 1inferior o subordinado para

que lleva a cabo u omita una actuacidén concreta”.

11. TRATAR DE FORMA INCORRECTA O DESCONSIDERADA A LOS
SUBORDINADOS.

Su limite se encuentra en:

e Excederse arbitrariamente en el ejercicio de la autoridad o mando

cuando no constituya delito Falta Grave. (art. 8.14.).
e Impedir, dificultar o limitar el libre ejercicio de los derechos de los

subordinados o de los ciudadanos cuando no constituya delito.
Falta Grave. (Art. 8.15.).
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e Ordenar la ejecucion de prestaciones de tipo personal ajenas al

servicio. Falta grave. (art. 8.23.).

e Realizar acciones que supongan vejacion 0 menosprecio a
subordinados o compairieros, dejar de auxiliar al compafero en
peligro o llevar a cabo acciones u omisiones contrarias a la
dignidad militar susceptibles de producir descrédito o menosprecio

de la Institucion. Falta grave. (Art. 8.28.).

e Observar conductas gravemente contrarias al servicio y dignidad de la

Institucion que no constituyan delito. Falta Muy Grave. (art. 9.9.).

El bien juridico que en la muy grave infraccion del art. 9.9 de la
LRDGC se protege es la dignidad de la Guardia Civil, que se
concreta en la honorabilidad o credibilidad de la Institucion
alcanzada por su actuacion en el tiempo, ampliamente
mayoritaria, de ejemplar comportamiento y abnegado servicio
en el cumplimiento de las misiones y fines que tiene asignados.
A esa dignidad de la Instituciéon ha de acomodarse la de sus
miembros en cuanto al propio decoro de su conducta, y esta

exigencia de dignidad se convierte en deber juridico cuando
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viene impuesta por preceptos de las Reales Ordenanzas, de la
Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
2/1986 de 13 de Marzo, y por el propio Reglamento para el
Servicio del Cuerpo, y, en consecuencia, esos miembros de la
Guardia Civil estan obligados a comportarse con la integridad
gue demanda la propia dignidad del Cuerpo a que pertenecen,

de tal forma gue no es preciso, para ejecutar actos contrarios a

la dignidad de la Institucién, que objetivamente se vea

desprestigiada la del Cuerpo por la conducta de uno de sus

miembros -aunque en muchos casos puede darse también ese
desprestigio objetivo, al que nos hemos referido en diversas
sentencias- pudiendo bastar solo, para estimar una conducta
individual contraria a aquella dignidad, que desdiga de la que
demanda su pertenencia al Benemérito Instituto, porque el

precepto no exige que la conducta afecte a la dignidad de la

Institucidon vy la desprestigie, sino solo que sea contraria a esa

dignidad.165

e Maltratar de obra a un inferior, previsto en el art. 104 del CPM.

165 Tribunal Supremo Sala V de lo Militar. Sentencia de 17 de septiembre de 2002
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Las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas establecen la obligacion del
mando de tratar de conocer a sus subordinados, cuidando solicitamente sus
condiciones de vida, inquietudes y necesidades, velando por sus intereses, para
que de esto modo todos estén persuadidos de que se les trata con respeto y se

les guarda la consideracién que merecen*®®.

El art. 99 RR.OO establece, que la dignidad y los derechos inviolables de la
persona son valores que tienen obligacion de respetar y derecho a exigir los
miembros de las FAS. Ningin miembro de los Ejércitos podrd hacer objeto a los
demas, ni sufrir €l mismo maltrato de palabra u obra, ni cualquier otra vejacién o

limitacién indebida de sus derechos.®’

En el Régimen Disciplinario del CNP se contempla como falta muy grave el abuso
de atribuciones y la practica de tratos inhumanos, degradantes, discriminatorios y

vejatorios a las personas que se encuentren bajo su custodia’®

y la grave
desconsideracion con los superiores, compafieros, subordinados o administrados,

en especial las ofensas verbales o fisicas'®.

166 Art. 99 Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas.

167 Art. 171 RR.OO.

168 Art. 6.3. RD 884/89, de 14 de julio, por el que se aprueba el Reglamento Disciplinario del Cuerpo

Nacional de Policia.

169 Art. 7.1. RD 884/89.
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La STS de 2 de febrero de 1993 sefiala: “El que ejerza autoridad o
mando debe obrar con equidad, evitando toda arbitrariedad
segun el art. 91 RR.00. EI art. 35 RR.00 exige la existencia

de un noble companerismo solo supeditado al buen servicio™.

12. INVADIR, SIN RAZON JUSTIFICADA, LAS COMPETENCIAS ATRIBUIDAS
REGLAMENTARIAMENTE A LOS SUBORDINADOS.

La inclusion de esta falta disciplinaria en el RDGC tiene su origen en el art. 8.13
del Régimen Disciplinario de las FAS que contempla como falta grave excederse
arbitrariamente en el ejercicio de la autoridad o mando, sin causar perjuicio grave

al subordinado o al servicio.

Se justifica en la necesidad de preservar, en el ejercicio de las funciones, areas
de responsabilidad, en las que, en justa correspondencia a la imputacién de las
consecuencias de la ejecucién del servicio u orden de que se trate, debe existir

libertad para decidir cada cual, dentro de sus facultades.”.

Su limite queda establecido en:

7" RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, José Luis. (Coordinacién) Comentado por Antonio
MORALES VILLANUEVA. Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil. L.O. 11/1991.
Ministerio del Interior. Madrid. 1996. Pag. 136.
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e Excederse arbitrariamente en el ejercicio de la autoridad o mando

cuando no constituya delito.*"*

e Impedir, dificultar o limitar el libre ejercicio de los derechos de los

subordinados o de los ciudadanos cuando no constituye delito.!"

e El abuso de autoridad y en las extralimitaciones en el ejercicio del
Mando previsto en los articulos 103'® y 138'"* del Cédigo Penal
Militar.*"®

El art. 7.1 del RDCNP, castiga como falta grave la grave desconsideracion con los
superiores, compaferos, subordinados o administrados, en especial las ofensas

verbales o fisicas.

"I Art. 8.14. RDGC.

' Art. 8.15. RDGC.

173 Art. 103 CPM: “El superior que abusando de sus facultades de Mando o de su posicién en el Servicio,
irrogare un perjuicio grave al inferior, le obligare a prestaciones ajenas al interés del servicio o le impidiere
arbitrariamente el ejercicio de algin derecho sera castigado con la pena de tres meses y un dia a cuatro afios
de prisién”.

174 Art. 138 CPM: “El militar que en el ejercicio de su Mando se excediere arbitrariamente de sus facultades
o, prevaliéndose de su empleo o destino, cometiere cualquier otro abuso grave sera castigado con la pena de
tres meses y un dia a dos afios de prision”.

173 El elemento normativo diferenciador entre falta grave y delito, lo constituye la produccion de
perjuicio grave al subordinado.
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Para el General Auditor Excmo. Sr. D. Luis Bernardo ALVAREZ ROLDAN 176
gran jurista, que ha sido Segundo Jefe de la Asesoria Juridica del Cuartel
General del Aire'77, Abogado y Director del Curso de “Practica Legal en el Ambito
Militar y Guardia Civil”, de la Escuela de Practica Juridica de la Universidad
Complutense de Madrid,1”8 que goza de un gran prestigio profesional y entre sus
compafieros de armas, donde se forman cada afio futuros Abogados en el
ejercicio profesional; que expresa su opiniéon, que compartimos, en relacion al

precitado precepto normativo, nos dice:

176 ALVAREZ ROLDAN, Luis Bernardo. “Las extralimitaciones en el ejercicio del mando, delito militar”.
REDEM. NUm. 80. Julio-Diciembre 2002. Ministerio de Defensa. Madrid.

77 RD 430/38885/1995, de 11 de septiembre.

' Director del Curso Practica Legal en el Ambito Militar y Guardia Civil. D. Luis B. Alvarez Roldan.
Practica Legal en el Ambito Militar y Guardia Civil. Profesorado: D. Ignacio de las Rivas Aramburu.
General Auditor Asesor del Cuartel General del Ejército. D. Ricardo Fortin Esquifino. Coronel Auditor.
Asesoria del Ministerio de Defensa. D. Antonio Serrada Morcillo. Coronel Auditor. Asesoria del Ministerio
de Defensa. D. Eduardo Reigadas Lavander. Teniente Coronel Auditor. Juzgado Togado Militar Territorial
11 y Vigilancia Penitenciaria. D. Francisco de Luis y Lorenzo. Teniente Coronel Auditor. Asesoria Juridica
del INVIFAS. D. Antonio Afonso Rodriguez. Teniente Coronel. Auditor Organo de Direccion del ISFAS. D.
José Maria Bautista Samaniego. Comandante Auditor. Organo de Direccion Gerencia de Infraestructura de
la Defensa.
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“El articulo 138 CPM, define dos tipos penales
independientes y diferenciados. En una ocasion se trata del
ejercicio del mando, en la otra de prevalerse del empleo 6
destino y consecuentemente sin actuar en el ejercicio del
mando. El primer supuesto exige la concrecion, y el segundo
es genérico. La extralimitacion implica un ejercicio legitimo
del sujeto activo en origen, y el exceso es lo que conlleva el
reproche general; el prevalimiento es en todo momento

ilegitimo.

El delito de maltrato de obra a inferior que, como abuso de autoridad, se tipifica
en el articulo 104 del Cddigo Penal Militar, segun constante jurisprudencia de
esta Sala (SSTS Sala V de 18 de Enero de 1995, 14 de Marzo de 1996, 15 de
Febrero de 1997 y 23 de Febrero de 1998 y 20 de Junio de 2002 y 17 de febrero
de 2003, entre otras muchas), se comete cuando el superior lleva a cabo
cualquier agresion o violencia fisica susceptible de causar una perturbacion en la
incolumidad o bienestar corporal del subordinado, con o sin menoscabo de su

integridad, salud y capacidad, lo que abarca desde la simple violencia fisica que
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no produce resultado lesivo alguno, hasta la que puede causar la muerte del

agredido, segun se recoge en el propio precepto.

QUEROL LOMBARDERO, gran marino y jurista, habia ingresado en la Armada,
su amada Armada en 1954, como simple marinero de segunda —clase de
marinaria- en 1950, alcanzando luego posteriormente el empleo y rango mas
elevado de su especialidad como miembro del denominado entonces Cuerpo
Juridico de la Armada, siendo nombrado General Consejero Togado en 1988,
amante del Derecho y de su familia, de una gran espiritualidad y religiosidad,
hombre de profunda fe cristiana, generoso, y ante todo un buen hombre de bien,
de 69 afios de edad — tenia previsto retirarse un mes después- fue asesinado
vilmente por la organizacion terrorista ETA, el dia 30 de octubre de 2000;*"° fue
sustituido debido a este fatal asesinato, por el Excmo. Sr. D. Agustin Corrales
Elizondo, en su puesto y destino como Magistrado de la Sala V del Tribunal
Supremo, por quién hasta esa fecha fatidica habia ocupado el cargo de Asesor

180 aste

Juridico General de la Defensa del Ministerio de Defensa (AJGD);
excelente jurisconsulto, en expresion sincera de su genuina vocacion, y en
atenciébn a su trayectoria en la marina, y su conocimiento del medio y del

elemento militar, afirmaba con rigor y conocimiento de causa, ya que él empezo6

17 Magistrado de la Sala Quinta de lo Militar del Tribunal Supremo, en la que ingres6 en 1992, falleci6
asesinado junto a su escolta, y el chofer en el atentado con coche bomba en la calle de Torrelaguna de
Madrid. Habia ascendido a General Auditor de la Armada en 1986. Era General Consejero Togado desde
1988, y pertenecia al Cuerpo Juridico Militar de la Defensa.

180 QUEROL OMBARDERO, Francisco, y QUEROL DURAN, Fernando. Principios de Derecho Militar
Espafiol. Tomo I1. Editorial Naval. Pag. 455 y ss.
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su carrera desde abajo, siendo mandado por todos, y también conoci6é bien el
mando, ya que lo ejercié bien y con Justicia y mesura, durante muchos lustros,
tan solo nos queda “in memoriam”, recordarle desde el corazoén, reproduciendo
una de sus versadas opiniones doctrinales, con la que sin duda coincidiremos

todos:

“Considera que todo mando, toda atribucién, tiene unos limites que
no pueden rebasarse; el mando nunca se otorga a titulo personal, ni
para otros fines que el servicio. Asi la tendencia al abuso del mando
es inherente a la fragil naturaleza humana, pero debe en aras de la

disciplina y del servicio ser impedida, y, en su defecto, sancionada”.

Este delito no exige un dolo especifico, ni prevalimiento alguno de autoridad, y el
elemento subjetivo de la infraccion debe estimarse que concurre siempre que el
sujeto activo realice la accién de maltrato con conocimiento de la condicién de
inferior del maltratado y con voluntad de efectuarla (SSTS Sala V de 30 de
Noviembre de 1992, 9 de Mayo de 1996, 23 de Febrero de 1998 y 15 de
Noviembre de 1999, entre otras muchas de referencia).
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13. NO TRAMITAR LAS PETICIONES O RECLAMACIONES FORMULADAS,
SIEMPRE QUE NO CONSTITUYA FALTA GRAVE.

Su limite queda establecido en: Eludir la tramitacion o resolucion de los asuntos
que le estén encomendados por su funcion o cargo. Falta Grave (art. 8.4), y la
Falta Grave prevista en el art. 8.14 ya referenciada en el apartado anterior.

Los miembros de la Guardia Civil tienen limitado el Derecho de Peticion. En este
sentido el art. 99 de la Ley 42/1999, de 25 de noviembre de Régimen Personal
del Cuerpo de la Guardia Civil otorga el Derecho de Peticion individual, en los
casos y formalidades que sefiala la Ley reguladora del mismo. Su ejercicio nunca
podra generar reconocimiento de Derechos que no correspondan de conformidad

con el ordenamiento juridico.

El art. 7.18 del Régimen Disciplinario del CNP. sanciona como Falta Grave
impedir, limitar u obstaculizar a los subordinados el ejercicio de los derechos que

tengan reconocidos, siempre que no constituya falta muy grave.

Esta infraccion disciplinaria, exige la concurrencia por parte de su autor de un
dolo o intencién especifica de no tramitar algin o algunos asuntos en los que
deba actuar o adoptar resolucién. Si la omision del tramite, actuacion o decision
en el asunto de que se trate es consecuencia del descuido o falta de diligencia,
se cometera, no esta falta, sino la grave o leve de negligencia, respectivamente
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tipificadas en los arts. 7.2., y 8.5., respectivamente de la RDGC. (Sentencia del
Tribunal Militar Central de 14 de Octubre de 1997).

14. LA FALTA DE RESPETO A LOS SUPERIORES Y, EN ESPECIAL,
LAS RAZONES DESCOMPUESTAS Y REPLICAS DESATENTAS
A LOS MISMOS.

Este precepto tiene su limite en: La falta de subordinacion cuando no constituya
delito (art. 8.16. RDGC), la falta de respeto a los superiores y, en especial, las
razones descompuestas y réplicas desatentas a los mismos y el delito penal
consiste en coaccionar, amenazar, 0 injuriar en su presencia, por escrito o con

publicidad a un superior®*,

8L Art. 101 CPM.
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El RDCNP castiga también la falta de respeto a los superiores, en concreto:

e Art. 7.4. Falta grave; la omisibn de la obligacion de dar cuenta a la
superioridad de todo asunto de importancia que requiera su conocimiento

o decision urgente.

Esta falta no exige una especial intencién del autor, basta la apreciacion del
contenido irrespetuoso de las manifestaciones y su voluntaria y libres exposicion

por quien las formula.

Tampoco requiere la presencia del superior, puede cometerse dicha falta en
ausencia de éste.

El art. 12 del Cddigo Penal Militar delimita el concepto de SUPERIOR: “ El militar,
gue respecto a otro, ejerza autoridad mando o jurisdiccién en virtud de su empleo

jerarquicamente mas elevado o del cargo o funcién que desempefie, como titular

0 por sustitucion, reglamentaria y Unicamente en el desempenfo de sus funciones.

La STS de 20 de mayo de 1996, nos dice que:
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“La falta que fue apreciada en la via disciplinaria no
exige una especial intencidén en su autor, sino que basta
para su apreciacion el contenido irrespetuoso de las
manifestaciones y su voluntaria y libre exposicién por
quien la formula, y como ni en la via disciplinaria ni
en el procedimiento contencioso disciplinario se ha
estimado que la situacién de depresidén y ansiedad que
habia determinado la baja del recurrente anulase ni
disminuyese notablemente las facultades volitivas vy
cognoscitivas del sancionado resulta plenamente
congruente con los datos facticos el pronunciamiento del
Tribunal de Instancia,, que determina su baja médica no
resulta una exencidén ni siquiera una atenuacion de la
responsabilidad del actor (.) ”El respeto es, segun
hemos manifestado en diversas ocasiones, ademas del
debido acatamiento a lo que se dispone, la observancia
de la consideracion debida, en esta caso a los
superiores(..).-

Los fines que tienen encomendadas las Fuerzas Armadas
justifican la imposicién de limites a los militares en
esa libertad de expresion, porque los principios de
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jerarquia 'y subordinacion son  basicos para el
cumplimiento eficaz de sus misiones y esa jerarquia y
esa subordinacién imponen el mas escrupuloso respeto en
el trato a los superiores, lo mismo que éstos deben

dispensar a sus inferiores el respeto que merecen”.

La Jurisprudencia viene exigiendo para que la falta adquiera el caracter de grave
o incluso de delito militar que la orden sea concreta y clara y se le aperciba al
interesado del caracter obligatorio de su cumplimiento.

15. HACER PETICIONES O RECLAMACIONES EN FORMA O TERMINOS
IRRESPETUOSOS O PRESCINDIENDO DEL CONDUCTO
REGLAMENTARIO.

El limite se encuentra en:

e Hacer reclamaciones, peticiones 0 manifestaciones
contrarias a la disciplina o basadas en aseveraciones faltas,

o formularlas con caracter colectivo. Falta grave. (art. 8.17.).
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e Hacer reclamaciones o peticiones con publicidad o a través
de los medios de comunicacion social. Falta grave (art.
8.18.).

El RDCNP castiga como faltas graves:

> La realizacién de actos o declaraciones que vulneren los limites al derecho
de la accion sindical sefialados en el articulo 19, de la L.O. 2/1986, de 13
de marzo. (Art. 7.22.).

» Promover o asistir a encierros en locales policiales u ocuparlos sin

autorizacion (art. 7.23).

» Prescindir del conducto reglamentario para formular cualquier solicitud,

reclamacién o queja en las relaciones de servicio.

Hay que destacar que la falta tipificada como grave en el art. 7.2., del
régimen disciplinario del CNP, que castigaba las manifestaciones publicas
de critica o disconformidad respecto a las decisiones de los superiores, ha

sido declarada nula por STS de su Sala de lo Contencioso-

Administrativo, Seccién 72, de 23 septiembre de 1996.
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Por MANIFESTACION se entiende no solamente la expresion de palabras de

forma oral o escrita, sino también cualquier actitud o gesto que revele una
intencién o propdsito no compatible con la disciplina militar que debe imperar en
el Cuerpo de la Guardia Civil.

Se incluyen por tanto términos agresivos para razonar o en apoyo de una

pretension licitamente aducida por el interesado.

Las aseveraciones a que se refiere la norma'® son afirmaciones de sucesos del
mundo exterior que pueden ser hechos acaecidos, palabras pronunciadas,
actitudes adoptadas etc. y para que se produzca la falta grave es preciso que
guede probada la falsedad de lo que se asever6 como medio para la favorable
acogida de la reclamacién. También pueden consistir esas aseveraciones en la
manifestacion de interpretaciones o apreciaciones subjetivas de quien las emite

referidas a hechos o dichos de otros.
La falta leve subsume dos conductas:

e Hacer peticiones o reclamaciones en forma o con empleo de términos

irrespetuosos.

182 Tribunal Supremo. Sala V de lo Militar. Sentencia de 20 de febrero de 2003
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e Hacerlas prescindiendo del conducto reglamentario'® establecido.

Las Reales Ordenanzas de las FAS hacen alusién en varios articulos a esta

materia, entre otros:

a. Elart. 199 regula el derecho de peticion individual.

b. Elart. 201 regula el Recurso de Agravio.

c. Elart. 202 autoriza a los miembros de las FAS a exponer
preocupaciones y recabar consejos.

83 2 STS de la Sala V, de 21 de octubre de 1998 el TS, ha declarado (con criterio refrendado

por la reciente de 6 de mayo y de 2 de diciembre de 2002), que el fundamento de las
prescripciones de las Reales Ordenanzas, sobre el uso del conducto regular o reglamentario no
es otro que "el conocimiento que los sucesivos mandos deben tener de la queja o reclamacion
dirigida al superior comun, como exigencia ineludible derivada de la disciplina y jerarquizacion de
los militares".Y aflade ex novo la referida STS de 02.12.02, que “no es necesaria, ni siquiera
conveniente la modificacion de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, ni la supresion
de la mencion al tan repetido conducto reglamentario, y que, en efecto las peticiones de los
militares tienen un tratamiento legal distinto en cuanto a requisitos de tramitacion que el que
corresponde a cualquier otro ciudadano, precisamente por la especifica normativa aplicable a las
peticiones de aquellos”
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d. Elart. 203 autoriza a realizar propuestas a los Superiores.

e. El art. 204 establece la obligacibn de cursar recursos y

peticiones de los subordinados.

En recientes Sentencias de la Sala V del Tribunal Supremo, y entre ellas, las de
11 de enero, 26 de septiembre y 20 de diciembre de 2002, se ha examinado el
alcance de la conjugacion de la libertad de expresion, y el derecho a la defensa
en el seno de las instituciones militares, habiéndose mantenido que, ademas de
los limites que a la libertad de expresion sefiala la tutela de otros derechos
dotados igualmente de rango constitucional -derechos a la intimidad y al honor,
fundamentalmente-, los principios esenciales de la organizacién militar que se
han reconocido como necesarios para el cumplimiento de sus fines -disciplina,
jerarquia y unidad- imponen otros de caracter especifico que han de ser
respetados por quienes ostentan la condicion personal de militares, siendo
repudiables las expresiones irrespetuosas o0 descomedidas dirigidas a los
superiores, por afectar a aquellos principios nucleares de subordinacion y

jerarquia.

Mediante la Orden General NUm. 26, de 8 de julio de 1997 de la Direccién
General de la Guardia Civil, se cre6 en la Jefatura de Personal, la Oficina de
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Informacion al Personal, con la finalidad de proporcionar a los miembros del
Cuerpo, informacién y orientacion acerca de los requisitos juridicos de solicitudes
referidas al Estatuto de Personal no concernientes al mando, servicio y disciplina.

Posteriormente a través de la Orden General NUm. 11, de 29 de abril de 1999 de
la Direccién General de la Guardia Civil, se deroga el art. 5, de la Orden General
anterior, y se crea la Oficina de Atencion al Guardia, dependiente del Gabinete
del Director General, a la que corresponde informar y orientar a todo miembro del
Cuerpo que lo solicite, respecto a cuestiones de caracter juridico, administrativo,

social o profesional que no conciernan al mando, el servicio o la disciplina.

Las solicitudes realizadas a través de esta Oficina no tendr4 en ninguna caso
caracter de recurso o peticion, y las respuestas que se obtengan de la misma no
constituyen resolucion, sobre los asuntos que se planteen, ni condicionara en

modo alguno la actuacion de los érganos de gestibn competentes en cada caso.

La Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1997,
establece que: “La queja ante el Teniente Jefe de Linea frente a lo que considera
ejercicio injusto de la Autoridad por el superior inmediato constituye, segun el
sentido vulgar de las expresiones empleadas por la ley, una “peticibn” o auin
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mejor, una ‘reclamacion” que no puede ser realizada sin quebranto de la
disciplina, lo que acontece cuando la peticién o reclamacion se hace “en forma o
términos irrespetuosos” como cuando se prescinde para hacerla, del “conducto

reglamentario”.

En este preciso sentido indicar la referencia de la STS de 21 de octubre de 1998,
que indica que: “Es autor de una falta leve del art. 7.15., porque el dia 20 de
noviembre de 1996, presentd instancia en la oficina de la Plana Mayor de su
Compaifiia, relativa a limpieza de dependencias y garitas del Centro Penitenciario
de Logrofio, donde presta servicio de seguridad el personal de la Unidad, dirigida
a su Capitan Jefe de Compafiia, sin respetar el conducto reglamentario (Jefe de
Pelotdn, Jefe de Seccion....)".

El art. 7.2 del Régimen Disciplinario del CNP, sanciona como Falta Grave las

manifestaciones publicas de critica o disconformidad respecto a las decisiones

de los superiores.
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16. EL DESCUIDO EN EL ASEO PERSONAL Y LA INFRACCION DE LAS
NORMAS QUE REGULAN LA UNIFORMIDAD.

El limite de este precepto se encuentra en la negligencia en el cumplimiento de
las obligaciones profesionales causando perjuicio grave al servicio. Falta Grave
(art. 8.5.).

El art. 8.6 del Régimen Disciplinario del CNP, regula como Falta Leve el descuido
en el aseo personal y el incumplimiento de las normas de uniformidad, siempre
gue no constituya falta de mayor gravedad, y el art. 7.14., considera falta grave
no ir provisto en los actos de servicio de uniforme reglamentario, cuando su uso
sea preceptivo, de los distintivos de la categoria o cargo, del arma reglamentaria
o de los medios de proteccion o accion que se determinen, siempre que no medie
autorizacion en contrario, asi como dar lugar a su extravio, pérdida o sustraccion

por negligencia inexcusable.

La negligencia en el cumplimiento de las obligaciones profesionales causando

perjuicio grave requiere la concurrencia de tres elementos:

e A) Que exista una concreta obligacion profesional, establecida

por la Ley Orgéanica de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de

285

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

Seguridad, por las Reales Ordenanzas de las FAS o por
alguna otra concreta disposicién legal o complementaria.

e B) Que esa obligacion profesional se incumpla o se cumpla
deficientemente, por imprudencia o falta de diligencia del

interesado.

e C) Que, ademas el incumplimiento negligente produzca un
perjuicio concreto (no simplemente genérico) y demostrado
para el servicio durante cuya realizacion surgié el deber en

cuestion.

En el caso de que concurran o0 no se demuestre suficientemente el perjuicio

concreto para el servicio, el hecho solo constituira falta leve.

Pueden estimarse casos de perpetracion de Falta Grave entre otros supuestos:

1. Presentarse para prestar un servicio que comporte la conduccion

de un vehiculo de motor o comenzar efectivamente a prestarlo

con una tasa de alcohol superior a la establecida en las normas
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reguladoras de la circulacion de automdviles, siempre que no

exista un estado de embriaguez.
2. No comunicar con antelacién razonable la indisposicién para

comenzar a prestar un servicio previamente designado y conocido

por el interesado.

NORMAS CONCORDANTES:

e Orden General del Cuerpo Num. 54/89, sobre uniformidad y
cuidado personal de la mujer. (BOC Num. 11, de 20.04.89).

e Circular 3/96, de 19 de junio, normas sobre uniformidad y
policia (BOC Num. 18, de 02.07.96).

e Orden General del Cuerpo Num 1/90, de 20 enero, sobre
Uniformidad en el Cuerpo de la Guardia Civil. (BOC Num.
3, de 30.01.99), que deroga la Orden General del Cuerpo
Nim. 127, de 02.08.89 relativa a la denominacion,
composicion y utilizacién de los uniformes de la Guardia

Civil; la Orden General del Cuerpo Num. 231, de
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18.12.1990, relativa a la Uniformidad de las Matronas de la
Guardia Civil; Orden General del Cuerpo Num. 81 de 21 de
mayo que ampliaba la Orden General del Cuerpo Num.
127/89; y por ultimo la Orden General del Cuerpo Num. 38,
de 30 septiembre de 1997, sobre Uniformidad de uso

general de la Guardia Civil.

17. OSTENTAR INSIGNIAS, CONDECORACIONES U OTROS DISTINTIVOS
MILITARES O CIVILES, SIN ESTAR AUTORIZADO PARA ELLO.

Su limite se encuentra en el Art. 164 del Codigo Penal Militar: “El militar que usar
publica e intencionadamente uniforme, divisas, distintivos o insignias militares,
medallas o condecoraciones que no tenga derecho a usar, sera castigado con la

pena de tres meses y un dia a dos afios de prision”.

La existencia de los distintivos, se justifica, por un lado, por el reconocimiento
externo a través de ellos de estar destinado en una zona determinada del
territorio nacional, de poseer una especial preparacién, de ejercer ciertos
cometidos, o de haber destacado en una determinada actividad y, por otro, por el
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legitimo derecho de los ciudadanos a identificar a los componentes del Cuerpo,

entre otros medios, a través de ciertos simbolos externos

NORMAS CONCORDANTES:

e Orden General del Cuerpo Num. 35/97, de 14 de agosto, sobre
uso de distintivos en la Guardia Civil (BOC Num. 25, de 10.11.97),

modificada por:

e Orden General del Cuerpo Num. 47/97, de 4 de diciembre,
modificando la anterior Orden General del Cuerpo Num. 35797.
sobre el lugar de colocacién de los distintivos de Tréfico y
Escuadron.

e Orden General del Cuerpo Num. 31/98, de 30 de octubre,
modificando la anterior Orden General del Cuerpo Num. 35/97,
sobre el distintivo del Departamento de Seguridad de Presidencia

del Gobierno.
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e Orden General del Cuerpo Num. 2/99, de 1 de febrero,

modificando el art. 3, de la Orden General del Cuerpo Num. 31/98.

e Orden General del Cuerpo Nam. Orden General del Cuerpo Num.
8/99, de 13 de abril, modificando el anexo 5, “Distintivos de Mérito

de Misiones Internacionales”.

e Escrito 2.345 de 15.10.97, del Director General de la Guardia
Civil, sobre objetivos de la Orden General del Cuerpo Num. 35/97.

e Escrito 3869 de 31.10.97, del Subdirector General de Personal

sobre Autorizacion de los distintivos de permanencia.

e Orden Ministerial 61/1984, de 25 de septiembre, por la que se
autoriza a los miembros del Cuerpo de la Guardia Civil, a ostentar
sobre el uniforme la Orden del Mérito del Cuerpo de la Guardia

Civil, que le sea concedida.

e OM de Defensa de 20.11.78, sobre distintivos de brazo de los
Centros de Ensefianza (DO 270).
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El art. 7.15 del Régimen Disciplinario del CNP, sanciona como Falta Grave la
conducta consistente en exhibir los distintivos de identificacion o el arma
reglamentaria sin causa justificada, asi como utilizar el arma en acto de servicio o
fuera de él infringiendo las normas establecidas. Y el art. 7.16., castiga la
asistencia de uniforme o haciendo uso de ostentacion de los distintivos de
identificacion a cualquier manifestacion o reunion publica, salvo que se trate de
actos de servicio o actos oficiales en los que la asistencia de uniforme esté
indicada, y como falta leve, el art. 8.6., castiga el descuido en el aseo personal y
el incumplimiento en las normas de uniformidad, siempre que no constituya falta

de mayor gravedad.

18. LA OMISION DE_SALUDO A UN _ SUPERIOR, EL NO DEVOLVERLO A
UN IGUAL O INFERIOR Y EL INEXACTO CUMPLIMIENTO DE LAS
NORMAS QUE LO REGULAN.

El saludo militar constituye la expresion sincera del respeto mutuo, disciplina y

unién espiritual entre todos los miembros de las Fuerzas Armadas'®, se

esforzaran en destacar por la correcta energia en el saludo'®.

184 Art. 41 RR.OO.
185 Art. 40 RR.OO.
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En esta Falta hay tres conductas que se sancionan:

0 La omision del saludo al superior, consiste en la
infraccién del deber de saludar y de iniciar el saludo por
un subordinado, que corresponde a todo militar hacia

cualquier superior en empleo.
o0 No devolver el saludo a un igual o inferior.
o El inexacto cumplimiento de las normas que regulan el

saludo. Se refiere fundamentalmente a la falta de
energia y correccion en la ejecucion del saludo.

El art. 8.8 del Régimen Disciplinario del CNP, establece como falta leve la
omision intencionada de saludo a un superior, no devolverle éste o infringir de

otro modo las normas que lo regulan.
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19. LAS RINAS O ALTERCADOS ENTRE COMPANEROS, CUANDO NO
CONSTITUYAN INFRACCION MAS GRAVE.

Su limite se encuentra en las rilas o altercados entre comparferos cuando

puedan afectar gravemente a la convivencia entre los mismos (art. 8.19.).

La Sentencia del Tribunal Militar Central de 8 de mayo de 1998, sefala, en
relacion “al bien juridico a proteger de forma primordial”, en el tenor siguiente: “El
bien juridico protegido primordial que contempla esta norma es la normal
convivencia entre comparieros, dicho tipo grave del injusto se limita a incorporar,
en su nucleo descriptivo de unas conducta que, por esencia, atentan contra
principios y reglas que deben presidir el comportamiento de todo militar, y, en
concreto, de todo Guardia Civil, un elemento valorativo, cuya consuncion es
instantdnea —para nada atentatorio- segun la Sala, a la seguridad juridica o
productor de indefension, frente a la creencia del demandante —como es la
contingencia o posibilidad de que la pendencia o pelea en cuestion suscitada
genere en lo sucesivo una incompatibilidad manifiesta en el vivir en compafia
profesional y personal de los miembros del Instituto que se ven envueltos en un

incidente de dicho tipo”.
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20. EMBRIAGARSE FUERA DEL SERVICIO, CUANDO NO CONSTITUYA EL
HECHO FALTA GRAVE.

Sus limites se encuentran en:

e Embriagarse fuera del servicio cuando afecte a la imagen de la
Institucidén, o consumir ilicitamente drogas toxicas, estupefacientes

0 sustancias psicotropicas. Falta grave (art. 8.22.).

Se incurre en falta grave consistente en "Embriagarse fuera
del servicio cuando afecte a la imagen de la Institucion"”
prevista en el art. 8.22 LO. 11/1991; por lo que el tipo
excluye otras dos situaciones de embriaguez tipica, esto es,
la simple ebriedad constitutiva de la falta leve del art. 7.20,
asi como la embriaguez durante el servicio o con
habitualidad, que integra la falta muy grave del art. 9.8.
Ahora bien, la embriaguez es solo el presupuesto para que
pueda tenerse por cometida la falta apreciada, debiendo
complementarse con el resultado consistente en la afeccion a
la imagen del Benemérito Instituto de la Guardia Civil. Este
elemento normativo del tipo resulta relativamente

indeterminado, por lo que habra de tenerse por cumplido
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como conclusién l6gica y racional de un proceso deductivo, a
partir de la concurrencia de concretos hechos
acreditadamente protagonizados por el sujeto activo, cuyas
caracteristicas permitan sostener la negativa incidencia en el
bien juridico que la norma disciplinaria protege que, a la
postre, no puede ser otro que la dignidad institucional,
aunque la referencia inmediata se contraiga ahora al buen
nombre, concepto, representacion externa o percepcion que
los ciudadanos tengan del Cuerpo de la Guardia Civil que, en
todo caso, se pretende que sea favorable y positiva como
corresponde a la naturaleza y funciones que ésta cumple en
la prestacidbn de servicios publicos tan préximos a la
ciudadania. Esta imagen, esto es, el crédito y prestigio que le
son inherentes, se empafia cuando de su proyeccion forman
parte componentes que objetivamente deban considerarse
indecorosos, insolentes o indignos, derivados de la actuacién
desarreglada de alguno de sus miembros, con el reiterado
efecto perjudicial para la fama y realce de la Institucion que

la norma disciplinaria tiende a preservar.

e Realizar estas actividades durante el servicio o con habitualidad.

Falta muy grave (art. 9.8.).
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Segun reiterada Jurisprudencia, existe
habitualidad cuando se tuviere por cualquier
medio constancia de dos o mas episodios de
embriaguez, resultando indiscutible que la amplia
referencia a cualquier medio como fuente de
conocimiento acoge la anotacion de los suceso en la
documentacién  militar del interesado, con
independencia de que la razén de la anotacion de la
que derive el conocimiento, haya sido la imposicion
de correctivos como respuesta de la autoridad
militar a la irregular conducta del sancionado,

consisten en embriagarse en distintas ocasiones.

e Elart. 148 CPM, castiga con la pena de tres meses y un dia a seis meses
de prision, al militar que en acto de servicio de armas o transmisiones
voluntaria o culposamente se embriagare o drogare, resultando excluida o

disminuida su capacidad para prestarlo.
La Orden General del Cuerpo Num. 5, de 7.03.2001, prohibe al personal que se
encuentre desempefando cualquier clase de servicio, dentro o fuera de

Unidades, Centros o Instalaciones, ingerir ningn tipo de bebida alcohdlica.

Tampoco podran ingerir bebidas alcohdlicas quienes, aun no estado de servicio,

vistan uniforme o porten armas de fuego.
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La precitada Orden General del Cuerpo, permite en el supuesto de servicios
cuyos objetivos y procedimientos, como por ejemplo labores de obtencion de
informacion o investigacion criminal, entre otros, o el ambiente en el que se
realiza, hagan imprescindible el consumo de bebidas alcohdlicas, la realizacion
de dicho consumo, si bien no exime de la responsabilidad en que se puede
incurrir por la infraccion disciplinaria, prevista en el art. 9.8., del Régimen

Disciplinario de la Guardia Civil.

El Régimen Disciplinario del CNP en su art. 7.19. sanciona, como falta grave
embriagarse fuera del servicio, cuando no afecte a la imagen de la Policia o de la
funciobn publica, o consumir drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotrépicas, y el art. 6.12., considera falta muy grave embriagarse o consumir
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas durante el servicio o
con habitualidad.

Para que concurra el tipo es necesario que se produzca perturbacion de las
facultades mentales que caracterizan la intoxicacibn aguda o embriaguez
semiplena. Por tanto se observa que no se sanciona ingerir bebidas alcohdlicas,

sino embriagarse.
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21. ACUDIR DE UNIFORME A LUGARES O ESTABLECIMIENTOS
INCOMPATIBLES CON LA CONDICION DE_GUARDIA _CIVIL,
SALVO EN ACTOS DE SERVICIO.

Su limite se encuentra en la falta muy grave prevista en el art. 9.9., observar
conductas gravemente contrarias a la disciplina, servicio o dignidad de la

Institucion que no constituyan delito.

El art. 7.16 del Régimen Disciplinario del CNP, regula como Falta Grave asistir de
uniforme o haciendo uso de ostentacion de los distintivos de identificacion a
cualquier manifestacion o reunién publica, salvo que se trate de actos de servicio

o actos oficiales en los que la asistencia de uniforme esté indicada.

La Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 1 marzo de 1993, define,
como “actos de servicio” el conjunto de actos que incumbe realizar a los
miembros de las Fuerzas Armadas, para el cumplimiento de la misién que
constitucionalmente les ha sido confiada, tal como lo defina la Sentencia de esta
Sala de 20.06.90, o ya se entienda en un sentido mas general y abstracto como
la organizacibn de medios personales y materiales cuyo fin es la defensa
nacional, actividad esencial y permanente que exige la existencia de dicha
organizacion o Servicio administrativo, de caracter uti universi, diferenciado del

servicio publico, entendido en un sentido estricto o técnico, en cuanto no tiene
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como destinatario o destinatarios determinados usuarios, sino toda la colectividad

globalmente considerada”.

22. REALIZAR ACTOS CONTRARIOS A LA DIGNIDAD EXIGIBLE A TODO
MIEMBRO DE LA INSTITUCION.

El limite se encuentra en la realizacion de acciones que supongan vejacion o
menosprecio a subordinados o compafieros, dejar de auxiliar al compafiero o
compaiieros, dejar de auxiliar al compafiero en peligro o llevar a cabo acciones u
omisiones contrarias a la dignidad militar susceptibles de producir descrédito o
menosprecio en la institucion (art. 8.28.) o que la conducta sea gravemente
contraria a la disciplina, el servicio o la dignidad de la Instituciéon y no constituya

delito. Falta muy grave (art. 9.9.).

El articulo 7.7 del RDCNP, tipifica como falta grave el atentando grave a la
dignidad de los funcionarios o de la Administracion.

La Sentencia del Tribunal Militar Central de 28.05.97 sefiala: “En sentido
amplio casi todas las 1infracciones disciplinarias son

contrarias a la dignidad, pero le legislador reserva la
tipificacién especifica s6lo para aquellos casos en que de
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un modo directo se vulneran los valores morales haciendo
desmerecer a la persona, pues como dice la Sala 52, la
dignidad es la consideracidon o concepto que a la persona
tienen los que les rodean (5.05.02.91) o atenimiento a la
moral social, vigente (S. 21.09.88), o, como dicen otras,
dignidad es seriedad, decoro y probidad™.

Segun reiterada Jurisprudencia, para la comision de faltas contrarias a la dignidad
es indiferente que se esté o no de servicio, de uniforme o sin él; lo que se castiga
es la imagen deplorable que ciertos actos realizados por un miembro de la

Guardia Civil que dafan la imagen de todo el Cuerpo.

La STS, de 16 de junio 1993, es clarificadora en este preciso sentido:

“Se es militar en todo momento y su

comportamiento debe ser ejemplar tanto dentro como
fuera de la Unidad a que pertenezca, sin que sea
admisible la argumentacion que no tiene caracter
castrense lo que se haga o diga fuera del
destacamento en que se halle destinado o sin

responder al cumplimiento de una orden, pues no hay
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dos reglas o pautas de conducta, segun las
circunstancias, sino una sola, la ajustada a las RR.OO.
que rigen en todo momento, mientras se es

militar™.

Observar conductas gravemente contrarias a la dignidad de la Institucion, en
principio, no pueden estimarse, en si mismos, incompatible con la exigencia de
"lex certa" que se deriva del principio de legalidad de las infracciones, pero
siempre que los hechos que se reputaron gravemente contrarias a esa dignidad,
o al servicio o a la disciplina, sean de tal naturaleza que pueda racionalmente
preverse, utilizando criterios légicos, técnicos o de experiencia, que pueden estar
integrados en la falta muy grave que tipifica el precepto. La indeterminacién de
eso0s conceptos ha de estar, por asi decirlo, compensada por la precision de la
Autoridad que los aplica sefialando de qué modo los hechos se integran en aquel
concepto juridico y asi determinarlo (SSTC 69/1989 y 270/1994, cuya doctrina
recogen, entre otras, las de esta Sala [V del TS] de 20 de Marzo de 1997, 23 de
Abril de 1997 y 14 de Septiembre de 1998)*%°.

Segun establece la Sala V del Tribunal Supremo en Sentencia de 9 de diciembre
de 2002:

188 Tribunal Supremo. Sala V de lo Militar. Sentencia de 24 de febrero de 2003
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“La razon de ser del tipo disciplinario del art. 9.9., de la L.O. 9/1991,
deriva de que: los miembros de la Guardia Civil deben ser siempre un
dechado de moralidad, segun el art. 5.1.c) de la Ley Orgénica
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado. Igualmente, el art. 42 de las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas, regla moral de la Institucion Militar, obliga a todo
aquel que ostente la condicibn de militar, a "velar por el buen
nombre de la colectividad militar y por el suyo propio en cuanto
miembro de ella, manifestando con su forma de proceder los
principios que animan su conducta y el propdésito de no dar motivo
de escandalo", precepto que debe ser puesto en relacion con los
arts. 2 y 3 del Reglamento para el Servicio del Cuerpo, en cuanto
determinan que "el mayor prestigio y fuerza moral del Cuerpo es su
primer elemento, y asegurar la moralidad de sus individuos, la base
fundamental de la existencia de esta Instituciéon". Tal desajuste
también resulta evidente porque el publico sentimiento de respeto y
consideracion que la Institucion merece a la sociedad, se ve
defraudado cuando un Guardia Civil no se comporta con la moralidad

que de todo miembro del Benemérito Instituto cabe esperar.”
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23. EL JUEGO EN DEPENDENCIAS OFICIALES, SIEMPRE QUE NO
CONSTITUYAN UN MERO PASATIEMPO O RECREO.

El Régimen Disciplinario del CNP, sanciona como falta grave cualquier clase de
juego que se lleve a cabo en las dependencias policiales, siempre que perjudique

la prestacion del servicio o menoscabe la imagen policial. (Art. 8.9.).

El juego debe realizarse en dependencias oficiales, entendiéndose por tales,
todas las incluidas dentro del acuartelamiento, a excepcién de los domicilios
particulares que se encuentren en el recinto del mismo. (Los denominados
técnicamente PABELLONES). Ya que a tenor de lo establecido en la Orden
General del Cuerpo NUm. 54 de 08 de agosto de 1994, sobre Regulacion de
pabellones en la Guardia Civil, los pabellones tienen la consideracion de domicilio

privado.
Se entiende que esta falta se comete al realizar juegos de suerte, envite o azar

que impliquen una transaccion econémica o de otra orden y que por tanto no

constituyan un mero pasatiempo o recreo.
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24. CONTRAER DEUDAS INJUSTIFICADAS CON SUBORDINADOS.

El limite se encuentra en el que las deudas contrarias afecten a la dignidad militar
y produzcan descrédito o menosprecio de la Institucién lo que constituye una falta
grave (art. 8.28.) o que la conducta sea gravemente contraria a la disciplina, el
servicio o la dignidad de la Institucién y no constituya delito. Falta muy grave (art.
9.9.).

La comisién de esta falta tiene tres requisitos:

1. Que exista una relacion jerarquica entre acreedor y deudor.

Se castiga por un lado la posibilidad de que el superior
haya obtenido el crédito prevaliéndose de su empleo y
situacioén jerarquica y por otro, el desprestigio que supone
el hecho de que un superior solicite préstamos

injustificados a sus subordinados.
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2. Que la contraccién de deudas se materialice en cantidades de

dinero o en cosa cierta.

3. Que las deudas sean injustificadas. Reiterada jurisprudencia
viene sefialando que no concurre esta falta cuando han concurrido
circunstancias como gastos de enfermedad, situaciones familiares

justificadas, etc.

25. SUSTRAER O DETERIORAR MATERIAL O EFECTOS DE CARACTER
OFICIAL Y DE ESCASA ENTIDAD.

El limite se encuentra:

e La sustraccion o el deterioro de material o efectos de caracter o efectos de

caracter oficial cuando no constituya delito. Falta grave (art. 8.25.).
e La destruccion, deterioro, abandono o sustraccion total o parcial del equipo
reglamentario o efectos que tenga bajo su custodia o responsabilidad por

razén de su cargo o destino. Delito Militar previsto en el art. 195 del CPM;
y para el caso que dicho material no esté bajo su cargo o custodia pero
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esté afectado al servio de las Fuerzas Armadas se tipifica en el art. 196 del
CPM.

El Régimen Disciplinario del CNP sanciona, como falta grave causar por
negligencia inexcusable dafios graves en la conservacion de locales, material o
documentos relacionados con el servicio, o dar lugar al extravio, pérdida o
sustraccion de éstos por la misma causa (art. 7.17.); y como falta leve el mal uso
o descuido en la conservacion de los locales, material 0 deméas elementos de los
servicios, asi como el incumplimiento de las normas dadas en esta materia (art.
8.4.).

Es pacifica y unanime la Jurisprudencial®’ que abunda en el
sentido de que debe hacerse abstraccion de las razones
intencionales lucrativas, asi como de la valoracién econémica de
los objetos, toda vez que el bien juridico protegido, aun
encontrandose encuadrado el tipo en el seno de los Delitos contra
la Hacienda Militar, es complejo y ha de entenderse que la
punicion recae sobre la mera sustraccion de material de guerra,
armamento 0 municién, con abstraccion del "animus"
concurrente en el sujeto activo de la infraccién delictiva, asi como

con independencia del mayor o menor valor de lo sustraido,

87 por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo. Sala V de lo Militar, de 25 de octubre de 2001.
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debiendo ponderarse, para la comprension del alcance de este
delito, circunstancias tales como la importancia para los
intereses de la Defensa del material, la peligrosidad de su mera
tenencia, manejo o transmision y el potencial riesgo del trafico
con el mismo. En este orden de ideas, la Sentencia de esta Sala
de 17 de Diciembre de 1993, expresa que "tanto por su
descripcion literal como por el bien juridico protegido, los
parrafos segundo y tercero del articulo 196 del Coédigo Penal
Militar, recogen figuras delictivas distintas a la contemplada en
el parrafo primero, de tal forma que si tratdndose de material o
efectos en general, destinados al servicio de las Fuerzas
Armadas, ha de tenerse en cuenta para su calificacion como
delito o falta, que el valor de lo sustraido o receptado exceda o no
de la cuantia minima, establecida en el Coédigo Penal, para el
delito de hurto, cuando la accion ilicita recae sobre material de
guerra, armamento 0 municion, es irrelevante, para su
configuraciéon como delito, el valor de lo sustraido o receptado".
Con idénticos criterios se manifiestan entre otras, las de 7 de
Octubre de 1993 y 29 de Marzo de 1995, asi como la de 4 de Julio
de 1997, en la que se precisa como "una doctrina consolidada de
esta Sala, que parte de la Sentencia de 10 de Mayo de 1989,
viene considerando que el delito previsto y penado en el segundo

parrafo del articulo 196 del Cddigo Penal Militar no requiere,
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para su integracion, que el objeto sustraido tenga un valor igual
0 superior a la cuantia minima establecida en el Cddigo Penal
para el delito de hurto, pues la constitutiva y especial
peligrosidad del material de guerra, armamento y municién
impide conceptuar el tipo descrito en el segundo péarrafo del
mencionado articulo como una mera forma agravada del descrito

en el parrafo primero".

Habr& que atender al concepto de escasa entidad que se aplica cuando de faltas
leves se trata y atender igualmente al valor del bien destruido y la importancia del
mismo. No cabe identificar la escasa entidad con la infima cuantia, con
exclusividad para determinar la aplicacion de una u otra falta, es evidente que hay
que tener en cuenta el valor de lo sustraido o deteriorado, pero también su
naturaleza, importancia, trascendencia o caracteristicas, hay que huir del abuso
en la tipificacién de todas las faltas como graves y buscar el restablecimiento del
orden juridico militar utilizando al maximo los remedios méas directos y menos
gravosos que la Ley pone en manos de las autoridades o mandos con potestad

disciplinaria®®®.

188 5TS Sala V de 28 de diciembre de2002.
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Se tipifican dos tipos de conductas: producir dafios y apoderarse de algo.

El material o los efectos han de reunir dos caracteristicas: tener caracter oficial y

ser de escasa entidad.

La STC 21/96, de 23.04.96 sefala, que: “No parece racional, ni se
compadece con una interpretacion l6gica y sistematica
afirmar que la palabra “efectos”, recibe una significacion
distinta en todas estas normas que describen unas
infracciones muy similares, aunque de diferente gravedad,
utilizando el mismo verbo tipico “sustraer” y un sujeto

activo especial (funcionario o militar).

Si es evidente -y pacifico criterio sustentado doctrinal y
jurisprudencialmente - que las palabras “caudales y efectos
publicos” (art. 394 CP) comprenden el numerario o0 cosas
muebles, dinero o titulos valores, parece ldgico deducir que
la expresion “material o efectos” usada por el derechos
penal y disciplinario militar reciba la misma
interpretacién, abarcando tanto el dinero o numerario como
los restantes bienes muebles destinados a [la logistica

militar”.
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Este delito estd tipificado en el art. 195 del CPM, que castiga con la pena de
prision de tres meses y un dia a dos afios al militar que destruya, deteriore,
abandone o sustraiga, total o parcialmente, el equipo reglamentario, materiales o
efectos que tenga bajo su custodia o responsabilidad por razén de su cargo o

destino, siempre que el valor sea igual o superior trescientos euros.

La pena aumenta de uno a seis afios de prisién cuando el material sea de guerra,
armamento o municion. Si los hechos revisten especial gravedad, se impondra la

pena de tres a diez afios de prision.

Por otra parte, el militar que sustraiga o recepte material o efectos que, sin
tenerlos bajo su cargo o custodia, estén afectados al servicio de las Fuerzas
Armadas, serd castigado con la pena de prisiébn de tres meses y un dia a dos
afos, siempre que su valor sea igual o superior a la cuantia minima a 300 euros
(art. 196 CPM).

La pena aumenta de seis meses a seis afios de prisién cuando el material sea de
guerra, armamento o municion. Si los hechos revisten especial gravedad, se

impondra la pena de dos a ocho afios de prision.

310

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

También se castiga a aquellos que con conocimiento de su ilicita procedencia,
adquieran o tengan en su poder los efectos a que se refieren los articulos

anteriores.

26. TOLERAR EN EL PERSONAL SUBORDINADO ALGUNA DE LAS
CONDUCTAS TIPIFICADAS COMO FALTA LEVE EN LA LEY
DISCIPLINARIA.

El art. 90 RR.OO establece, “la obligacion del militar que esta al mando de velar
por la fiel observancia de la disciplina en su unidad y, caso de hallar falta, sera
responsable de ella si no toma la providencia correspondiente para evitarla o

corregir a los culpables”.

El limite se encuentra en el art. 8.34. RDGC, al considerar falta grave: tolerar en

el personal subordinado cualquier conducta tipificada como falta grave.

El art. 9.12. RDGC sanciona, como falta muy grave tolerar en el personal

subordinado cualquier conducta tipificada como infraccion disciplinaria muy grave.
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El art. 7.6. RDCNP sanciona, como falta grave al Jefe o Superior que no
mantiene la debida disciplina o tolera el abuso o extralimitacion de facultades en

el personal subordinado.

En el Cuerpo de la Guardia Civil, se sanciona en esta falta, en sus diferentes

grados, el comportamiento que implique:

0 Haber exteriorizado su propdsito de no castigar la infraccion
observada, o bien.
0 Haber permitido que transcurriera el tiempo preciso para

gue la falta prescribiera sin sancionarla.

27. LAS DEMAS QUE, NO ESTANDO INCLUIDAS EN _ LOS TIPOS
ANTERIORES, CONSTITUYEN UNA LEVE INFRACCION A LOS  DEBERES
QUE IMPONEN LAS DISPOSICIONES QUE RIGEN LA ACTUACION DE LA
GUARDIA CIVIL.

Nos encontramos ante una norma en blanco de nuestro Ordenamiento, que bien
puede servir de “cajén de sastre” para sancionar cualquier conducta de dificil o
imposible incardinacion en alguno de los tipos anteriores. Teniendo en cuenta la

variedad y extension de los preceptos disciplinarios y penales que son aplicables
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a la Guardia Civil, en la practica la comision de esta falta puede ser mas habitual
de lo que seria deseable.

El Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia prevé, en su articulo
8.10., que las acciones u omisiones tipificadas como faltas graves y que, de
acuerdo con los criterios de: intencionalidad; perturbacion en el normal
funcionamiento de la Administracion y de los servicios policiales; dafios y
perjuicios o la falta de consideracion que puedan implicar para los ciudadanos y
los subordinados; quebrantamiento que pueda suponer de los principios de
disciplina y jerarquia propios del Cuerpo Nacional de Policia; reincidencia y en
general por su escasa trascendencia para la seguridad ciudadana merezcan la

calificacion de falta leve.

La Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 24.10.95, sefala:

“Es una norma en blanco que define una falta o tipo
disciplinario de caréacter residual que precisa, para que
una conducta pueda ser incardinada en él, que se
consigne de forma expresa el deber infringido y la

obligada referencia a la norma que impone tal deber.
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La misma indeterminaciéon de los hechos, lo que nos lleva
a estimar que tales resoluciones han conculcado el
principio constitucional en su faceta de falta de tipicidad,
por cuanto no se da en la sancion recurrida, la exigible
delimitacion, concrecién y determinacién de la conducta
que se pretende reprender, ni del deber que se estima

infringido”.

La STS de su Sala V de 21 de diciembre de 1994, establece que:

“La técnica legislativa utilizada en esta formula
no esta refiida, cuando se emplea en la
regulacion del Derecho disciplinario vy
particularmente para la tipificacion de las faltas
leves, con la exigencia de lex certa que es
inherente al principio de legalidad, siempre que
le sea posible al destinatario de la norma
conocer con seguridad, en las disposiciones

correspondientes, los deberes cuyo
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incumplimiento le puede acarrear la imposicion

de una sancion”.
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CAPITULO I111. FALTAS GRAVES'®®.

Las sanciones que pueden imponerse por faltas graves son:
e Pérdida de haberes de cinco a veinte dias.
e Arresto de un mes y un dia a dos meses en establecimiento militar.

e Pérdida de destino.

Habiendo comparado con detenimiento en el capitulo anterior las faltas graves y
muy graves que tiene relacion en razén de su alcance con las respectivas falta
leves, en este capitulo y en el siguiente nos detendremos sélo en aquellos

aspectos no analizados hasta ahora.

DISCRIMINACION.

En relacion al DERECHO A LA IGUALDAD, previsto y amparado por el art. 14 de
la Constitucion, y el art. 8.2 del RDGC sancionan, toda actuacion de los miembros
de la Guardia Civil que suponga discriminacién por razon de raza, sexo, religion,
lengua, opinion, lugar de nacimiento, vecindad o cualquier otra condicion o

circunstancia personal o social, siempre que no constituya delito.

'8 La Disposicion Adicional Cuarta de la L.O. 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas, ha modificado los arts. 8.28 a 8.33 del Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil.
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El art. 6.3 del Reglamento Disciplinario del CNP sanciona, como falta muy grave
las conductas tipificadas como el abuso de atribuciones y la practica de tratos
inhumanos, degradantes, discriminatorios y vejatorios a las personas que se

encuentren bajo su custodia.

NEUTRALIDAD POLITICA.

En relacion al DEBER DE NEUTRALIDAD POLITICA, se sanciona como Falta
Grave prevista en el art. 8.3 RDGC, toda aquella actuaciéon que infrinja
gravemente el deber de neutralidad politica, realizando actos irrespetuosos o
emitiendo publicamente expresiones contrarias al ordenamiento constitucional, a
los simbolos, instituciones o autoridades del Estado, de las Comunidades
Autébnomas o de las Corporaciones Locales, a los Parlamentarios o a los
representantes de otros Estados cuando no constituya delito.

Encuentra su limite en:

e Manifestar una actitud abiertamente contraria al ordenamiento

constitucional o a S.M. El Rey (art. 9.1.).
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e Promover o pertenecer a partidos politicos o sindicatos, o

desarrollar actividades politicas o sindicales (art. 9.7.).

Los Delitos Militares previstos en ésta materia, entre otros, son:

e Ofender o ultrajar a la Nacion Espafiola, su Bandera, Himno o

alguno de sus simbolos o emblemas (art. 89 CPM).

e Injuriar de palabra, por escrito o por cualquier medio de publicidad
a los Ejércitos, las Instituciones, Armas, Clases o Cuerpos

determinados dentro de los mismos (art. 90 CPM)

El articulo 6.1 del RDCNP prevé, como falta muy grave el incumplimiento del

deber de fidelidad a la Constitucion en el ejercicio de sus funciones.

El art. 182 de las Reales Ordenanzas establece, dentro del Tratado Tercero,
Titulo V, la obligacién para todo miembro de las Fuerzas Armadas, de respetar
cualquier opcion politica o sindical de las que tienen cabida en el orden
constitucional, debiendo mantener su neutralidad politica, no pudiendo participar

en actividades politicas o sindicales, ni tolerar aquellas que se refieran al ejercicio
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o divulgacion de opciones concretas de partidos o grupos politicos o sindicales

dentro de los recintos militares.

Establece la prohibicion de afiliacibon o colaboracion en ningun tipo de
organizacion politica o sindical no pudiendo asistir a sus reuniones ni expresar

publicamente opiniones sobre ellas.

Sin embargo, el mismo precepto permitia a los militares no profesionales (ahora
desaparecidos) durante el tiempo de la prestacion de su servicio en las Fuerzas
Armadas mantener la afiliacion que con anterioridad tuvieran, si bien, se tenian

que abstener de realizar actividades politicas y sindicales.

El ejercicio del Derecho de Sindicacion y de la Accion Sindical, por parte de los
miembros del Cuerpo Nacional de Policia, tendra como limites, el respeto de los
Derechos Fundamentales y Libertades Publicas reconocidos en la Constitucion vy,
especialmente el Derecho al Honor, a la Intimidad y a la propia Imagen, el crédito
y prestigio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, la Seguridad

Ciudadana y de los propios funcionarios y la garantia del secreto profesional*®.

190 Art. 40 RR.OO.
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También constituye limite para miembros del CNP en el ejercicio estos
Derechos, los principios de actuacion basica que deben tener en cuenta todos los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, regulados en el art. 5 de la
L.O. 2/1986, entre otros:

e Ejercer sus funciones con absoluto respeto a la Constitucién y al

resto del Ordenamiento Juridico.
e Actuar, en el cumplimiento de sus funciones, con absoluta
neutralidad politica e imparcialidad y, en consecuencia sin

discriminacion alguna por razén de raza, religiéon u opinion.

e Actuar con integridad y dignidad. En particular, absteniéndose de
todo acto de corrupcion y oponerse a €l resueltamente.

EI RDCNP sanciona:
e La participacion en Huelgas (art. 6.9.) como falta muy grave.
e La realizacion de actos o declaraciones que vulneren los limites al

derecho de accién sindical sefialados en el art. 19 de la L.O.
2/1986, de 13 de marzo, de Libertad Sindical. En el RDCNP
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queda regulada por su art. 7.22., y la vulneracion de dicho

precepto reglamentario puede incurrir en una Falta Grave.

e Promover o asistir a encierros en locales policiales u ocuparlos sin
autorizacion. En el RDCNP queda regulada por su art. 7.24., y la
vulneracion de dicho precepto reglamentario puede incurrir en una

Falta Grave.

EN RELACION A LA UTILIZACION DE VIDEOCAMARAS POR LAS
FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD EN LUGARES PUBLICOS.

En relacién a la UTILIZACION DE VIDEOCAMARAS, POR LAS FUERZAS Y
CUERPOS DE SEGURIDAD EN LUGARES PUBLICOS, regulada en la L.O.
4/97, de 4 de agosto, sobre la utilizacién de videocdmaras por las FCS en lugares
publicos. ElI Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, sanciona la utilizacion

impropia y/o ilegal, como una falta grave:
e Instalar u ordenar la instalacion de videocamaras fijas o0 medios técnicos

analogos para fines previstos por la Ley, sin cumplir todos los requisitos

legales (art. 8.29.).
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e Infringir de cualquier modo las condiciones o limitaciones fijjadas en la
resolucion por la que se autoriz6 una videocamara fija 0 medio técnico

analogo (art. 8.30.).

e Utilizar u ordenar la utilizacién de videocadmaras méviles, sin cumplir todos

los requisitos exigidos por la Ley. (art. 8.31.)

e Conservar las grabaciones licitamente efectuadas con videocamaras o
medios técnicos analogos por mas tiempo o fuera de los casos permitidos
por la Ley, o cederlas o copiarlas cuando la Ley lo prohibe (art. 8.32.).

e Cualquier otra infraccion a la normativa legal sobre utilizacion de
videocdmara legal sobre utilizacion de videocamaras por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad en lugares publicos, que no constituyan falta muy
grave o delito.

El art. 9.3. RDGC, modificado mediante la Disposicién Adicional Cuarta de la
L.O. 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas (RDFAS), ha modificado el art. 9.3., del Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil (RDGC), en el sentido que sanciona como falta muy grave las

infracciones siguientes:
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e Alterar o manipular los registros de imagenes o sonidos, siempre que no

constituya delito.

e Permitir el acceso de personas no autorizadas a las imagenes y sonidos

grabados, o utilizar éstos para fines distintos de los previstos legalmente.

e Reproducir imadgenes y sonidos para fines distintos de los previstos
legalmente.

e Utilizar los medios técnicos regulados en dicha normativa legal para fines

distintos de los previstos en la misma.

Los fines previstos en el ordenamiento para los registros de imagenes y sonidos

son, fundamentalmente:

e Contribuir a asegurar la convivencia ciudadana.

e Erradicar la violencia.

e Utilizacién pacifica de las vias y espacios publicos.

e Prevenir la comision de delitos, faltas o infracciones contra la seguridad

publica.
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LIBERTAD SEXUAL.

En relacion a la LIBERTAD SEXUAL, el art. 8.20. RDGC sanciona, como falta
grave atentar contra la libertad sexual de los subordinados prevaliéndose de su

condicion cuando el acto no constituya delito.

El 8.21. RDGC sanciona, mantener relaciones sexuales con trascendencia
publica en acuartelamientos cuando atenten a la dignidad personal o al prestigio

de la Institucion.

El limite de la mencionada falta grave 8.20. RDGC, se encuentra incardinado en
el art. 106 del CPM, que castiga con pena de tres meses y un dia a cinco afios de
prision al superior que tratare a un subordinado de manera degradante o

inhumana.

Segun constante jurisprudencia de la Sala V del TS91, el delito de

abuso de autoridad -esa es la rubrica del Capitulo Ill-y, por tanto,

P! Tribunal Supremo Sala V de lo Militar. Sentencia de 2 de octubre de 2001, que recoge entre otras las
SSTS de 10-10-90, 14-9-92, 23-3-93, 12-4-94, 29-4-97, 25-11-98 y 23-1-2001, todas ellas en el mismo
sentido.
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como un delito contra la disciplina, que se protege en dicho Titulo
V., es un delito pluriofensivo, porque no es solo la libertad sexual y
la integridad moral, ni el pudor el bien juridico afectado en este
caso, ni, en general, la integridad del ofendido, personal y moral,
sino también el esencial valor de la disciplina en los Ejércitos,
disciplina que tiene una doble direccion: de inferior a superior y

también de superior a inferior.

El inferior debe respeto y obediencia a su superior, pero también el
superior tiene el inexcusable deber militar de respetar la dignidad
del inferior y asi el art. 171 de las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas, aprobadas por Ley 85/1978 de 28 de Diciembre,
refiriéndose a los deberes y derechos del militar, proclama con toda
claridad que la dignidad y los derechos inviolables de la persona son
valores que tiene obligacion de respetar y derecho a exigir,
afladiendo que ningln miembro de los Ejércitos podra hacer objeto a
los demas, ni sufrir el mismo, maltrato de palabra u obra, ni

cualquier otra vejacion o limitacion indebida de sus derechos.

Y entre las obligaciones del Mando esta la de velar por los intereses
de sus subordinados para que todos estén persuadidos de que se les

trata con respeto y se les guarda la consideracion que merecen (art.
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99 Reales Ordenanzas). Como decimos en nuestra sentencia de 25-
11-98, la circunstancia de la necesaria convivencia de los militares
en las guardias y servicios hace mas dificil y comprometida la
situacion de la mujer militar que resulta victima de tan reprobables
acciones por parte de un superior. Y conviene aqui recordar la
constante y pacifica doctrina de esta Sala de que la condicion de
superior es permanente y no queda a la disposicion de las partes que

integran la relacién jerarquica.

Para la existencia del trato degradante, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo (Sentencias de 18-1-1978, y de 25 de abril del
mismo afio) vienen sefalando, en doctrina recogida por nuestras
sentencias, junto a ese minimo de gravedad, cuya apreciacion es
cuestion relativa por su propia naturaleza y depende del conjunto de
circunstancias del caso y especialmente de la duracion de los malos
tratos y de sus efectos fisicos y mentales y, a veces del sexo, de la
edad, del estado de salud de la victima etc., el requisito de que los
malos tratos puedan crear en las victimas sentimientos de temor, de
angustia y de inferioridad, susceptibles de humillarles, envilecerles

y de quebrantar, en su caso, su resistencia fisica o moral.

Esta Sala entiende que ambas exigencias concurren en los hechos.
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En efecto, el supuesto de autos presenta algunas circunstancias
singulares, porque el hecho ocurri6 estando el superior
desempeiiando el servicio de Suboficial de Guardia y la ofendida
acababa de salir de la prestaciéon de una de las que, en directa

dependencia de dicho Suboficial, debian prestarse en el buque®2,

En esa situacion en que la jerarquia y subordinacion entre un
marinero y su superior se ve reforzada por esa relacion de servicio,
la conducta de éste, infringiendo aquellos deberes para con su
inferior a que nos hemos referido, entrafia una mayor gravedad y al
ataque a la libre voluntad de la subordinada, que afecta a la
dignidad personal de ella, ha de unirse la falta de respeto a su
dignidad profesional, que es inseparable de la personal e integra,
también, el patrimonio de su integridad moral, que se lesiona
cuando la inferior es tratada, en esas circunstancias, como simple

objeto de la apetencia y capricho del superior.

92| 6s hechos enjuiciados en esta Sentencia, tuvieron lugar a bordo del T/A "Aragén" y en concreto en la
Camareta de Cabos Primeros. Cuando la Marinero M/E TJTV, habia finalizado la guardia de seguridad
interior, se encontraba en compafiia del Sargento Primero de la Armada D. FJSF, en funciones de Suboficial
de Guardia, en un momento dado, y no encontrandose nadie mas en la citada Camareta, éste rode6 con su
mano el cuello de la Marinero M/E, y atrayéndola hacia si mismo, le propiné con los labios un beso en su
boca. Ante esta actitud, la Marinero reaccion6 inmediatamente retirandose hacia detras, y levantandose de la
silla pidié permiso para retirarse al mencionado Sargento Primero, y en ese instante salié de la Camareta,
para dirigirse a su sollado. Ante dicha conducta la Soldado T. se sinti6 humillada y dio parte a sus
Superiores.
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Por ello, esta Sala estima que, aunque la realizacién del hecho en
acto de servicio no es, en terminos generales, requisito indispensable
para calificar un maltrato como degradante, en este concreto caso el
nivel de humillacion de la Marinero que representa la agresion a su
integridad moral en las circunstancias dichas es de suficiente
intensidad para otorgar esa calificacion --como hace el Tribunal de

instancia-- al trato a que fue sometida por el Suboficial.

Entendemos, por tanto, razonable la conclusion referente a la
gravedad del hecho y humillacion sufrida, que llevo a la Sala de
instancia a su calificacion como delito del art. 106 del Coédigo Penal
Militar y, en consecuencia, estimamos que el precepto fue aplicado

debidamente en la sentencia.

La falta del art. 8.20. RDGC, exige dos requisitos: relacién jerarquica entre el
sujeto activo y el pasivo, y que la conducta consista en un atentado contra la
libertad sexual que no constituya delito.
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El sujeto de la infraccion es siempre un Guardia Civil, con una relacién de
superioridad respecto a otro/a que le este subordinado/a, por tanto no puede
darse esta falta entre personas de la misma graduacion.

Implica necesariamente que no haya existido consentimiento del que ostenta

rango inferior o que no se haya obtenido prevaliéndose de su condicion de

superior.

UTILIZACION DE LAS ARMAS DE FUEGO.

En relacion al USO DE ARMAS, el art. 8.6. RDGC, sanciona como falta grave la

utilizacion del arma en acto de servicio o fuera de él con infraccion de las normas

gue regulan su empleo.

Su limite se encuentra en los arts. 139'% y 159'% del CPM.

193 Art. 139 CPM. EIl militar que, en el ejercicio de sus funciones y sin causa justificada, empleare u ordenare
ejercer contra cualquier persona violencias innecesarias para la ejecucion de un acto de servicio que deba
realizar u ordenare, permitiere o hiciere uso ilicito de las armas.

% Cuando la extralimitacion se produce en la ejecucion de un acto de servicio de armas reglamentariamente
ordenado.

La definicién de “acto de servicio de armas” se encuentra en el articulo 16 del Codigo Penal Militar, y se
refiere a todos los que requieren para su ejecucion el uso, manejo o empleo de armas, cualquiera que sea su
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El Art. 7.15 del RDCNP, sanciona como falta grave (...), asi como utilizar el arma
en acto de servicio o fuera de él infringiendo las normas establecidas.

El art. 5.2 de la L.O. 2/86, de LOFCSE establece que los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deberan actuar en el ejercicio de sus funciones
con la decisién necesaria, sin demora cuando de ello dependa evitar un dafio
grave, inmediato e irreparable, rigiendose al hacerlo por los principios de
congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utilizacion de los medios a su

alcance.

El mismo precepto limita el uso de las armas a las situaciones en que exista un
riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad fisica o las de terceras
personas, o en aquellas circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para
la seguridad ciudadana y de conformidad con los principios de congruencia,

oportunidad y proporcionalidad.

Intentaremos abordar la cuestién del uso de las armas por los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad desde una doble perspectiva, esto es, por un
lado observaremos la proteccion a la que como ciudadanos tenemos derecho a

naturaleza, conforme a la disposiciones generales aplicables o a las érdenes particulares debidamente
cursadas al respecto, asi como a los actos preparatorios de los mismos, ya sean individuales o colectivos,
desde su iniciacion con el Ilamamiento a prestarlo hasta su total terminacion, y cuando actos anteriores o
posteriores al propio servicio de armas se relacionen con éste o afecten a su ejecucion.
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esperar de estas, y que no pueden vulnerar en sus actuaciones los derechos a la
vida y a la integridad fisica ni de los presuntos delincuentes ni de los ciudadanos
a los que tienen obligacion de proteger; y por otro, la seria y constante
problematica legal -y no s6lo moral- a la que se enfrentan sus miembros cuando
consideran imprescindible hacer uso de sus armas reglamentarias y las utilizan
legitimamente™®®.

Las Conclusiones del VIII Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) del 27
agosto al 7 septiembre de 1990, sefialaban que los funcionarios de policia
podran utilizar la fuerza y las armas de fuego solamente cuando otros medios
resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera el logro del resultado
previsto. Dicho uso se ejercera con moderacion y actuando en proporciéon a la
gravedad del delito y al objetivo legitimo que se persiga, reduciendo al minimo los
dafios y lesiones y respetando y protegiendo la vida humana, procurando notificar
lo sucedido, a la mayor brevedad posible, a los parientes o amigos intimos de las

personas fallecidas.

La Declaracion sobre la Policia (Resolucion 690 de 1974, de la Asamblea

Parlamentaria del Consejo de Europa), en su Norma Num. 13, establece que: “Es

% GONZALEZ GOMEZ, Maria de los Angeles. “El Marco Juridico en el uso de Armas de Fuego para
los Miembros de Cuerpos Policiales”. Articulo publicado en CUADERNOS DE LA GUARDIA CIVIL.
Revista de Seguridad Publica. Nam. XXVIII. Pags. 93-105. Afio 2003. 22 Epoca. Direccion General de la
Guardia Civil. Madrid. Espafia Instituto Universitario de Investigacion sobre Seguridad Interior. 1UISI.
Universidad Nacional de Educacion a Distancia. UNED.
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necesario dar a los funcionarios de Policia, instrucciones claras y precisas sobre

la manera y las circunstancias en las cuales debe hacer uso de sus armas”.

La Instruccién de la Direccion de la Seguridad del Estado, de 14 de abril de 1983,
exige una agresion ilegitima contra el agente o tercera persona que ponga en
peligro la vida o la integridad corporal, pero ademas requiere también ante el uso
de armas de fuego que se produzca la imposibilidad de utilizar otros medios para
detener la agresién. Y como es l6gico prevé que dicho uso vaya precedido, si las
circunstancias lo permiten, de avisos conminatorios y que antes de dirigirla contra
el agresor se hagan disparos al aire o al suelo, buscando en todo caso la menor
lesividad posible.

Hasta ahora, la Jurisprudencia ha venido sefalando reiteradamente en relacion a
la PROPORCIONALIDAD DE LA VIOLENCIA, utilizada por los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que la misma “se mide en relacién con
la situacion que origina la intervencion de 1la fuerza
publica, puesto que si hablamos de una falta leve no se
justificaria la intervencion policial o se impide la
utilizacion de un determinado medio demasiado peligroso
cuando se carece de otro de inferior lesividad o éste
aparece como ineficaz, mientras que la gravedad de 1la
situacion soé6lo autoriza para obrar de modo ponderado vy
prudente en relaciéon a tal gravedad, también conforme a las
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circunstancias del caso, sin poner trabas a operaciones que
pueden exigir el actuar con la decision necesaria y sin
demora, pero al mismo tiempo sin conceder franquicias a
actuaciones excesivas o0 iInhumanas, teniendo en cuenta, por
otro lado, que, respecto de la actuacion de un particular en
un supuesto paralelo, el comportamiento de las Fuerzas de
Seguridad tiene a su favor el que siempre obran en la linea
de la afirmacién del Derecho por encima de lo injusto”.(SSTS
de 21 septiembre de 1999; 5 julio de 1995; 30 septiembre, 24 enero, y 17
enero de 1994; 21 diciembre, 3 diciembre y 25 marzo de 1993; 25 marzo
1992; y 22 diciembre de 1989, entre otras).

El Tribunal Supremo en Sentencia de 19 octubre de 1993, vino a apreciar:
“Desproporcion o exceso en el medio de defensa, pues, aunque

si bien es cierto que el agresor mostré contumacia agresiva
y portaba un objeto contundente peligroso, una barra de
acero, y que el policia agredido yacia en el suelo y que
habia hecho disparos disuasorios sin detener a aquél, aln
asi el disparo del revéolver reglamentario calibre 38
especial a un metro de distancia, que permitia punteria de
bastante concrecién (en persona entrenada y buen tirador
segun se dijo en el juicio), dirigido al hipocondrio (y de
abajo arriba por su posicion), no cabe duda que
previsiblemente tenia potencialidad letal que excedia de lo
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necesario para detenerle o desarmarle. Admitiendo que la
extraccion del arma en un incidente personal no fuera de
suyo excesivo, ya que en el suelo y amenazado de nuevo golpe
no tenia otra posibilidad defensiva para contener al
agresor, el uso que de aquella se hizo tirando a dar en el
centro del cuerpo en parte notoriamente vital supuso una
desproporcion y no una estricta necesidad, pues en Organo o
miembro menos vital hubiera bastado para desarmarlo “.

La Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, de 6 mayo
de 1998, siendo Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Méner Mufoz,
resolvié en relacién al Recurso de Casacion contra la Sentencia de la Audiencia
de Malaga, de 22 de octubre de 1996, que absolvia al Guardia Civil Don AMB.

del delito de lesiones de que venia siendo acusado por la aplicacién de la
eximente incompleta de legitima defensa, desestimé dicho Recurso de

Casacién y por tanto confirmé la absolucién del Guardia Civil.

Se declararon Hechos Probados que el Cabo 1° de la Guardia Civil, Don AMB.,
se personé acompafado por otros dos Guardias Civiles en una calle de la
localidad donde estaban destinados con el fin de atender la denuncia interpuesta
por un vecino de dicha localidad que temia por su vida ante las amenazas de

muerte que le dirigia Francisco MN.

334

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

Segun se aproximaban, se encontraron a Francisco MN. que cogiendo un palo de
madera de 1,70 metros de longitud y 7 centimetros de grosor, con un clavo de
acero en la punta dirigié un golpe, dando el palo contra unas tejas que partié en
el acto. Ante esa actitud, el acusado sac6 su arma reglamentaria para tratar de
disuadir a Francisco, pero éste lejos de detenerse acometié con el palo al
acusado que con gran temor por su vida monté el arma y apuntandole
instintivamente hacia abajo y para evitar la agresibn que sufria,
inconscientemente efectué dos disparos al tiempo que retrocedia perdiendo el
equilibrio. Disparos que alcanzaron a Francisco en el térax y abdomen
produciéndole heridas que necesitaron primera asistencia y tratamiento médico
quirdrgico y rehabilitador, con secuelas que le quedaron consistentes en
parapléjia aneglexica completa y colostomia y necesidad permanente de sonda
vesical, asi como perdida del inferior derecho del pulmén, necesitando de por
vida la ayuda de una tercera persona.

La Sentencia, en el FJ Primero, sefiala: “La Jurisprudencia de ésta
Sala, se ha preocupado de diferenciar la falta de necesidad
de la defensa, de la falta de proporcionalidad en los medios
empleados para impedir o repeler la agresion. La primera
esencial para la existencia de la eximente tanto completa
como i1ncompleta, que conduce al Ilamado efecto extensivo O
impropio, en que la reaccidon se anticipa por no existir aun

atague o0 se prorroga iIndebidamente por haber cesado la
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agresion, supuestos en que en ningun caso puede hablarse de
legitima defensa. En la segunda, si falta la
proporcionalidad de los medios, nos hallamos ante un exceso
intensivo o propio. (...) Para juzgar la necesidad racional
del medio empleado en la defensa, no s6lo debe tenerse en
cuenta la naturaleza del medio empleado, sino también el uso
de que ¢él se hace y la existencia o0 no de otras
alternativas, de defensa menos gravosas en funcidén de las
circunstancias concretas del hecho. (...) Colocandonos en la
misma situacion que segun los hechos probados vivieron el
acusado y el recurrente, vemos que frente a un palo de
dimensiones y espesor descrito, con un clavo de acero en la
punta, que se esta esgrimiendo de forma claramente letal, la
utilizacion del arma reglamentaria, Unica por otro lado, al
alcance del que se defiende, esta racionalmente
proporcionada y resulta ser necesaria para repeler la
agresion, especialmente cuando se utiliza apuntando hacia
abajo, por muy desafortunados que desgraciadamente TfTueran

las consecuencias‘.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 marzo del 2002, siendo Magistrado
Ponente el Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafnez, resuelve el Recurso de

Casacién interpuesto por el Abogado del Estado en representacion de la
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Administracion General del Estado, contra la Sentencia de 30 noviembre de 2000,
de la Audiencia Provincial de Sevilla, que condenaba al Brigada de la Guardia
Civil Don PJM. como autor de un delito de homicidio por imprudencia del art.
142.1.2. del Cédigo Penal, a las penas de un afio de prisién con la accesoria de
inhabilitacion especial y al pago de una indemnizacion de quince millones de
pesetas a cada uno de los acusadores y padres de la victima, condenando al
pago de dichas indemnizaciones a la Administracion General del Estado como

responsable civil subsidiaria.

Se declararon como Hechos Probados que a las tres horas del dia 10 de abril de
1999, miembros del Destacamento de Tréfico de la Guardia Civil de Dos
Hermanas, a las 6rdenes de su jefe el Brigada Don PJM., establecieron un control
preventivo de alcoholemia a la altura del Km. 553 de la carretera N-IV.

Siendo aproximadamente las 4,30 horas se acerco al control el automovil
Renault-9, conducido por su propietario, Don Beltran SP a quien acompafiaba
sentada en el asiento delantero Dofla MGC. Uno de los Guardias Civiles hizo
sefales al conductor para que se detuviera, a fin de someterse a pruebas de
deteccion de alcohol en aire espirado. Este advirtio las sefiales pero no las
atendié para evitar que la Guardia Civil comprobara que como asi ocurria, que no
era titular del permiso de conducir vehiculos de motor, y que su vehiculo carecia
de seguro obligatorio de responsabilidad civil. Después de aminorar un poco la
velocidad, acelerd, obligando al Guardia Civil a apartarse para no ser atropellado.
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De forma inmediata, el coche fue perseguido por el vehiculo oficial marca Ford
Mondeo, conducido por el Guardia Civil, Don FAC. era ocupado su asiento
delantero derecho por el referido Brigada. A dicha persecucion se suma otro
vehiculo oficial que hasta ese momento realizaba el control de alcoholemia que
se habia establecido en dicho punto.

El Sr. Beltran advirti6 inmediatamente la persecucién de la que era objeto y
observo las sefiales luminosas y acusticas que desde el Ford Mondeo se le
hacian para que se detuviera, sin embargo aceleré hasta alcanzar una velocidad
de 160 Km/h., describiendo zigs-zags y adelantando a algunos vehiculos por la
derecha. El Ford Mondeo consiguié alcanzar al Renault-9 y el Brigada indico
mediante movimientos de brazo que se detuviera. Este no le hizo caso, y de
manera brusca frend, sali6é de la autovia por la derecha y continu6 circulando por
una via de servicio de la misma paralela a las calzadas y desde la cual se
accede a las calles de la poblada Barriada de Bellavista de Sevilla. Durante el
trayecto, ambos vehiculos circularon en paralelo, el Brigada acusado con una
mano volvié a indicar al Sr. Beltrdn que se detuviera mientras que con la otra

mano empufiaba y le exhibia su arma reglamentaria.

Dandose cuenta de todo ello, el Sr. Beltran frend bruscamente su automovil y lo
hizo circular hacia atrés. El Guardia Civil que conducia el Ford Mondeo,
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cumpliendo la orden que le dio el Brigada, detuvo inmediatamente el automovil y
realizé una maniobra de marcha atras. El Renault-9 circulando hacia atrds choco
con una isleta situada a la altura de la salida a la autovia, quedando empotrada la
parte trasera unos instantes en dicha isleta, sin embargo el conductor maniobro

de nuevo para poder escapar por las calles de la mencionada Barriada.

No lo habia conseguido aun, cuando llegé por la autovia hasta donde estaba el
Ford Mondeo, circulando marcha atras a una velocidad entre 50 y 60 Km./h. y
entonces, estando asi en marcha dicho vehiculo y a una distancia del Renault-9
de no méas de 20 metros, desde su interior, el acusado Don PJM. hizo un disparo
apuntando a la rueda trasera izquierda del Renault-9 para inmovilizarlo, mientras
su conductor continuaba realizando maniobras bruscas para conseguir salir de la

isleta y poder fugarse.

El proyectil disparado por el Brigada impacto directamente y perforé la parte
superior de la puerta trasera izquierda del Renault-9 por encima de su tirador,
alcanzando luego en su mitad superior la parte trasera del asiento del conductor.
Alli choc6 con un tubo metalico de la estructura de este asiento, lo que fue causa
de que quedara deformado el proyecti y de que se desprendieran dos
fragmentos de su blindaje. Estos dos fragmentos, junto con el proyectil ya
deformado, salieron proyectados y entraron por la cara externa del tercio superior
del brazo izquierdo de la acompafiante de Beltrdn, Dofia MG. En ese brazo
guedaron alojados dos fragmentos, mientras que el proyectil deformado salié por
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la cara interna del mismo brazo y entrd por su hemitérax izquierdo a la altura del
4°-5° espacio intercostal, causéndole gravisimas lesiones en el pulmoén izquierdo

y en el corazon, como consecuencia fallecio transcurridos escasos minutos.

Instantes después de que el Brigada de la Guardia Civil hiciera el mencionado
disparo, el Renault-9 consiguié reanudar la marcha, que prosiguid a gran
velocidad por la Barriada de Bellavista, siendo finalmente alcanzado por el

vehiculo oficial en un garaje.

El conductor perseguido tenia antecedentes penales y fue condenado por
desobediencia, conduccion temeraria, y falta contra el orden publico, por haber
obrado tal y como se ha descrito en los Hechos Probados. Segun los datos
puestos de manifiesto por el Instituto Nacional de Toxicologia el conductor y la
fallecida habian consumido hachis y cocaina, habiéndose encontrado en el
vehiculo que conducia cierta cantidad de hachis.

El Brigada Don PJM., ingreso en la Guardia Civil en 1972, y como miembro de
éste Instituto no se le han habian impuesto sanciones disciplinarias hasta la
fecha. En el afio 1981, obtuvo Diploma de Adiestramientos Especiales y en el afio
1988, el Diploma de Instructor de Tiro. Poseia en el momento de los hechos las
siguientes condecoraciones: Cruz de la Orden del Mérito Militar con distintivo
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blanco de Cuarta y Tercera categoria, y Caballero de la Orden de San
Hermenegildo.

En el afio 1992 fue felicitado por su esfuerzo, profesionalidad, dedicacion y
sacrificio, participando activa y eficazmente en la Seguridad de la Expo-92.
lgualmente estaba en posesion del Distintivo de Permanencia en la Agrupacion
de Tréfico de la Guardia Civil, y el de Permanencia en la Delegacion Especial del

Gobierno para la seguridad de las provincias vascas.

En el FJ Segundo, la Sentencia estima que “no cabe duda de que el
acusado quiso la conducta consistente en efectuar un
disparo, de manera que éste fue realizado voluntariamente.
(--..) La norma de cuidado era conocida por el acusado, en su
calidad de Agente de la Guardia Civil, al que, en razéon de
Su experiencia, tampoco puede pasar desapercibido el riesgo
generado por el disparo que realizé. Por lo demas, no puede
ser mas patente que de haberse atenido aquél a las
prescripciones legales, el resultado fatal no habria tenido

lugar*.

En el FJ. Cuarto, ante el argumento del Abogado del Estado, que existian indicios
de que la fallecida conocia que el Sr. Beltran conducia sin permiso y después de
haber ingerido sustancias estupefacientes, de manera que subir con él en el
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automovil suponia un riesgo, que asi resulto libremente asumido, de lo que cabria
deducir que la Audiencia Provincial debié acudir al mecanismo de compensacion
de culpas, la Sentencia del Tribunal Supremo, sefiala: “ElI argumento no se
sostiene, pues lo que se quiere decir con él, es que, al
estar en posesion de esos datos, la fallecida debidé haber
considerado que una eventual intervencién de la policia de
trafico sobre su acompafiante podria inducirle - con un
apreciable grado de probabilidad - a iniciar una fuga como
la que realmente se produjo; supuesto en el que seria
asimismo previsible la hipotesis de una persecucién durante
la que cabria el uso irreflexivo de una arma de fuego, con
el consiguiente riesgo, que, en consecuencia, habria sido,
en cierta medida, asumido. (...) Pues bien, el modo de
razonar no puede ser compartido, lo cierto es que, al fTin,
entre la supuesta imprevision reprochable de la victima y el
resultado fatal, se interpuso la acciéon incriminable de un
tercero, consciente y libremente realizada®.
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ABANDONO DE RESIDENCIA.

En relacion a la falta grave tipificada en el art. 8.10. RDGC, como la ausencia del
destino o residencia, con infraccion de las normas sobre permisos, por un plazo

superior a veinticuatro horas, cuando no constituya delito.

El art. 5.4 de la Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, proclama el principio de dedicacion profesional de los servidores del
orden, a quienes impone el deber de llevar a cabo sus funciones con total
dedicacion, debiendo intervenir siempre, en cualquier tiempo y lugar, se hallaren
0 no de servicio, en defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana

Mediante la Orden General del Cuerpo, NUm. 2, dada en Madrid el 13 de enero
de 2003, se establece que como consecuencia de dicho deber basico deriva,
para los Guardia Civiles, la obligacion de residir en el lugar de su destino,
impuesta por el art. 175 de las RR.OO para las Fuerzas Armadas, que resulta
aplicable por virtud de la remision que al ordenamiento militar efectua el art. 13.2
de la LOFCS.

Sin embargo, dicha obligaciébn, puede ser dispensada, por circunstancias
atendibles, autorizandose a los interesados a fijar su lugar habitual de residencia
en un punto distinto, con la condicién de que puedan cumplir adecuadamente

todas sus obligaciones.

1% pyblicada en el BOC NUm. 2, de 20 de enero 2003.
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En este sentido, hemos de sefialar que Ley de Funcionarios Civiles del Estado™®’

aun mantiene la obligacion para los funcionarios de la Administracién publica de
residir en el término municipal donde radique la Oficina, Dependencia o lugar
donde presten sus servicios, pudiendo por causa justificada, el Subsecretario del
Departamento autorizar la residencia en lugar distinto, siempre y cuando ello sea

compatible con el exacto cumplimiento de las tareas propias del cargo.

Segun reconoce la propia Orden General del Cuerpo Num. 2, de 13 de enero de
2003, mencionada “ut supra”, los avances tecnoldgicos de nuestra sociedad
hacen compatible al personal la eleccion del lugar de residencia habitual con el
adecuado cumplimiento de las obligaciones inherentes a su puesto de servicio, y
de otro, el poder desplazarse por el territorio nacional cuando se hallare libre de
servicio, siempre que se cumplan los requisitos e estar localizable y en
condiciones de reintegrarse a su puesto con celeridad si las necesidades del

servicio lo exigen.

7 RD 315/1964, de 7 de febrero, modificado por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre. (BOE 31-12-2003);
Ley 53/2002, de 30 de diciembre. (BOE 31-12-2002); Ley 24/2001, de 27 de diciembre. (BOE 31-12-2001);
Ley 39/1999, de 5 de noviembre. (BOE 06-11-1999);Ley 13/1996, de 30 de diciembre. (BOE 31-12-1996);
Ley 4/1990, de 29 de junio. (BOE 30-06-1990); Ley 53/1984, de 26 de diciembre. (BOE 04-01-1985); Ley
8/1970, de 4 de julio. (BOE 07-07-1970) y Ley 106/1966, de 28 de diciembre. (BOE 29-12-1966).
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Es necesario que concurran varias circunstancias para que se autorice —previa
solicitud- el derecho a residir en municipio distinto en el que radique el puesto de

servicio que desempefie®®:

a) Que la residencia habitual se halle en el territorio nacional y a menor de
cincuenta kilbmetros de distancia por carretera del lugar donde radique

dicho puesto de trabajo.
b) Que pueda cumplir adecuadamente todas las obligaciones inherentes a su

puesto de trabajo.

c) Que no exista en la Unidad a la que corresponda el puesto de servicio, en
la fecha de solicitud de la autorizacién, pabellon vacante en estado de
habitabilidad.

d) Que el solicitante no sea Jefe de Unidad.

Mientras el guardia civil se encuentre en situacion de baja médica para el
servicio, podra fijar su residencia temporal en lugar distinto al de su residencia

198 Art. 2.2. Orden General del Cuerpo, Nim. 2 de 13.01.2003.
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habitual'®, si bien, sera preciso el dictamen de los Servicios Médicos de la
Guardia Civil en el que conste expresamente, la ausencia de contradiccion

médica para residir en el nuevo municipio.

Una vez el interesado solicita dicho dictamen de los Servicios Médicos de la

Guardia Civil, y transcurridos tres dias habiles, el silencio es positivo.

No obstante, al objeto de no desvirtuar la permanente disponibilidad para el
servicio, el interesado debera trasladarse efectivamente al municipio y vivienda
indicados en su solicitud y dar cuenta, por escrito respectivamente, de la salida,
al Jefe de su Unidad y de la llegada, al Jefe de la Unidad de la Guardia Civil méas
proxima, en cuya demarcacion esta situada la nueva residencia temporal, éste
ultimo mando lo comunicara, sin demora, al Jefe de su Comandancia, y a su vez

éste al de la Comandancia o Unidad de origen.

En caso de que el guardia en situacion de baja médica desee trasladar su
residencia temporal a otro municipio distinto del autorizado deberd obtener
nuevamente el correspondiente dictamen de los Servicios Médicos y comunicar

de nuevo la salida y llegada.

99 Art, 2.2. Capitulo Segundo. Seccién Primera. Segundo de la mencionada Orden General Nim. 2, de
13 de enero de 2003.
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El personal franco de servicio, podr4 desplazarse libremente por el territorio
nacional, con la Unica limitacion que imponga la posibilidad de incorporarse a la
Unidad de destino para cumplir con las obligaciones inherentes a su puesto de
servicio; si bien debe estar permanente localizado cuando las necesidades del

servicio lo requieran.

El personal esta obligado a comunicar a su Unidad los nameros de teléfono (fijo y
movil) al objeto de estar permanente localizado cuando se encuentra franco de

servicio.

Sin embargo, cuando concurran circunstancias que se justifiquen por
necesidades del servicio, los Jefes de Unidad, podran prohibir o condicionar
temporalmente los desplazamientos para la totalidad o parte del personal; si la
prohibicién o restriccion se mantiene durante un periodo superior a las 24 horas o
se repiten por las mismas causas —la normativa no especifica en que periodo de
tiempo se entiende la repeticion- el Jefe que disponga dicha restriccion esta
obligado a dictar resolucion motivada que comunicara a los interesados y al Jefe
de Zona, General Jefe de la Unidad o a la Jefatura respectivamente.

El abandono de servicio se contempla como una falta grave en el art. 8.10 RDGC,
y como delito militar en los arts.119°%°, 120 y 121 CPM.

20 Art. 119 CPM. Capitulo 111, Seccion I. Abandono de destino o residencia; Art. 119. Seccion 1. Desercion.
Art. 120; Art. 121 a 123 en la Seccion 111, Quebrantamientos especiales del deber de presencia.
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La Sala V del Tribunal Supremo, en Sentencia de 28.02.2003, en la que fue
Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Agustin Corrales Elizondo establece, que el
delito previsto en el art. 119 CPM, en la modalidad de abandono de residencia,
atenta contra el deber de los militares de estar presentes en el lugar en el que les
resulta obligado, lo que constituye el presupuesto para el desempefio de los
deberes del servicio que les son exigibles. Con la ausencia se atenta al deber de
disponibilidad del sujeto activo respecto de sus mandos militares, quedando fuera
del control de manera injustificada y por mas de tres dias como requiere la ley,
sin que pueda existir excepcion o diferencia en los supuestos en que estos res
dias transcurran a la finalizacion de un permiso que no pude admitirse en modo
alguno que se prolongue caprichosamente, lo que afecta evidentemente no solo
al servicio, sino también a la disciplina, todo ellos conforme a la reiterada
jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 25 de febrero; 2 de julio, 29 de septiembre,
28 de Octubre 2002 y 21 febrero 2003)

El art. 119 CPM conforma un tipo penal que debe ser integrado para la
determinacién de la existencia de justificacion o no en la infraccion del deber de
residencia en el marco normativo reglamentario, conforme la pacifica
jurisprudencia, entre otras muchas en las SSTS de la Sala V de 4.03.1998,
27.01.1999, 03.10.2000, 01.06.2001, 28.10.2002, 14.01.2003, 3.04.2003,
3.05.2004, 19.11.2004 y 4.03.2005.

348

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

Los elementos integrantes del tipo penal son®*;

= Que se trate de militares profesionales en servicio activo.

= Que concurra la ausencia injustificada de su Unidad, destino o lugar de
residencia, o bien la no presentacion, pudiendo hacerlo, para su
incorporacion a aquellos, conculcatorias, una y otra del deber de presencia

gue lleva insita la idea de servicio.

= El transcurso ininterrumpido de periodo de tiempo de méas de tres dias,
contados desde el preciso instante en la que la ausencia se produjo o la
incorporacion dejé de efectuarse. Es decir, que para que la infraccién del
deber de presencia se produzca habra de transcurrir un lapso continuado
de tiempo superior al de tres dias, contado el mismo de momento ad

momentum siempre que el instante inicial de aquel sea determinable.

201 5TS Sala V de 29 noviembre 1994.
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La importante STS de la Sala V, de 14 de Octubre de 2005, en relacion al delito
de abandono de residencia cuando el encartado se encuentra en situacion de
baja médica, establece que en aplicacion de la Orden 2/03, de 13 de enero, mas
comprensivo y generoso con la fijacion de residencia en tales situaciones que el
previsto en la ya derogada Instruccion n°® 169/01, de 31 de julio, de la
Subsecretaria de Defensa, por la que se dictan normas sobre la determinacion y
control de las bajas temporales para el servicio- viene a suponer que los
Guardias Civiles en quienes concurra la baja médica no mantienen en la misma
forma que con anterioridad a la vigencia de dicha Orden el denominado deber de
residencia habitual, siendo en ellos menor la incidencia del deber de

disponibilidad por tratarse de personal que se encuentre relevado del servicio.

Considera esta sentencia, que “la aplicacion del principio de intervencion minima
del derecho penal adquiere en estos supuestos especial relevancia y viene a
significar que, en casos como el presente en que concurren las circunstancias de
vigencia de la Orden citada en el momento de la ausencia, caracter cronico de la
enfermedad padecida con anteriores cambios de residencia y restantes extremos
analizados, se han infringido por el Guardia Civil José Carlos sus obligaciones de
establecer con precision la posibilidad de localizacion inmediata y comunicar con
caracter previo el cambio de residencia habitual lo que constituye evidentemente
un desvalor disciplinario y una conducta reprochable sin duda en el citado ambito
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sin que, no obstante, deba incardinarse la misma, tras la entrada en vigor de la
tan citada Orden 2/03, en el delito del art. 119 CPM.”

Con esta sentencia se interrumpe el criterio seguido por la Sala Quinta en el

sentido de considerar que pese a estar en situacion de baja médica se mantenia
plenamente la aplicacién del deber de disponibilidad para el servicio®®.

UTILIZACION DE BIENES PUBLICOS PARA FINES PROPIOS.

En relacion al USO DE BIENES PUBLICOS PARA FINES PROPIOS, los
articulos 8.23 y 8.24 sancionan como falta grave ordenar la ejecucion de
prestaciones de tipo personal ajenas al servicio y emplear para usos particulares
medios o recursos de caracter oficial o facilitarlos a un tercero cuando con

constituya delito.

Tienen limite establecido en el Cédigo Penal Militar (art. 103, 138 190, 433 y 434
entre otros).

292 Entre otras mucha la STS de 3.3.1999.
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En el precepto que contiene el art. 190 CPM se persigue la conducta
del militar que utilice medios materiales que en principio debe tener
a su disposicion para atender a necesidades particulares,
prevaliéndose de la facilidad para acceder a tales medios para sus
fines propios 0 por razones estrictas de conveniencia personal,
conforme a la pacifica Jurisprudencia de la Sala V del TS, cuando
dice que la "entidad" a que se refiere el art. 190 CPM ha de
identificarse con el valor de la cosa que constituye el objeto del
delito y que, por consiguiente, solo constituirdn infraccién de tal
caracter aquellas en que dicho objeto tenga valor igual o superior a
300.51 euros®®.

Entre otras, las Sentencias de la Sala Quinta del TS de 10.0792 y 30.09.93,
establecen que: “El empleo para fines particulares de los
elementos asignados al servicio existe aunque dicho empleo
carezca de significacién econdomica y no TFfigure el lucro
entre los propositos de los militares que llevan a cabo la

conducta tipica”.

203 por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo. Sala V de lo Militar de 14 de febrero de 2003.
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REINCIDENCIA EN LA COMISION DE FALTAS DISCIPLINARIAS.

La REINCIDENCIA en la comisién de las faltas esta penada como Falta Grave
cuando se ha cometido falta leve teniendo anotadas y no canceladas al menos
otras tres faltas.(art. 8.27.).

Constituye Falta Muy Grave si se comete una Falta Grave o dos Leves teniendo
anotadas y no canceladas dos faltas graves. (Art. 9.10.).

El propio Régimen Disciplinario prevé la cancelacion de las notas
desfavorables®®* Gnicamente a instancia del interesado y una vez transcurrido un
afno si se trata de falta leve; dos afos si es falta grave y cuatro afos para las
faltas muy graves, plazo que comenzara a contar desde que se haya cumplido la
respectiva sancion, siempre que durante el transcurso de dicho tiempo no se
hubiera impuesto al interesado ninguna pena o sancion disciplinaria ni se le

hubiera instruido ningn procedimiento penal o disciplinario®®>.

El criterio del Legislador en el Régimen Disciplinario del CNP, es bien diferente y

bastante menos severo, ya que como consecuencia de lo establecido en el art.

24 Todas las sanciones disciplinarias se anotaran en la documentacion militar del sancionado. En la nota
estampada figurard, ademas, la expresion clara y concreta de los hechos y su calificacion. (Art. 59 RDGC).

205 Art. 3 LOFCS.
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27.3.])., de la LFCS, se sanciona hasta ahora como falta muy grave haber sido
sancionado por la comision de tres o mas faltas graves en el periodo de un afio
(art. 6.10.).

Sin embargo, con un acertado criterio que desde luego compartimos plenamente,
la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de Julio de 2005, aplicando
el principio "non bis in idem", anula el art. 27.3.j) de la Ley 2/1986 de Fuerzas y

Cuerpos de Sequridad, que consideraba como falta muy grave la comision de

tres o mas faltas graves, por infraccion del principio “Non bis in idem.”

El Pleno del Tribunal Constitucional ha declarado Ia
inconstitucionalidad y, consiguiente nulidad, de la letra j) del
apartado 3, del articulo 27, de la Ley Orgéanica 2/1986, de 13
marzo, de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad. El Tribunal
Constitucional afirma que es inconstitucional sancionar a un
policia con una falta muy grave como consecuencia de haber
cometido otras tres faltas graves porque ello supone castigar
dos veces un mismo hecho sin que la segunda sancion tuviera

como fundamento la proteccion de un interés juridico diferente.
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La Sentencia ha recibido el voto particular del Magistrado

Roberto Garcia Calvo y Montiel.

Esta cuestién de inconstitucionalidad trae causa en el recurso contencioso-
administrativo niam. 945/94, interpuesto por Don José Manuel TF agente de la
Policia Municipal de Madrid, contra la resolucion del Cuarto Teniente de Alcalde
del Ayuntamiento de Madrid, de 21 de octubre de 1993, confirmada en reposicion
por resolucion de 9 de mayo de 1994, por la que se impuso al recurrente la
sancion de tres afios de suspensién de funciones como autor de una falta
disciplinaria muy grave tipificada en el art. 27.3.j) de la Ley Organica 2/1986, de

13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

La cuestién de inconstitucional, fue promovida por la Seccién Sexta de la Sala

de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(TSJIM). Al 6rgano judicial proponente le suscité dudas la constitucionalidad del
tipo disciplinario resefiado, en la medida en que el mismo podria ser incompatible
con el principio non bis in idem (sancionar mas de una vez por la comision de la
misma falta), que encontraria su anclaje constitucional con el articulo 25.1 de la

Constitucion.
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Y es que el recurrente en amparo afirmaba que el Ayuntamiento de Madrid no
sancion6 un hecho nuevo sino que se limit6é a tipificar hechos ya sancionados, y
ello implicaba sancionar dos veces un mismo hecho sin que la segunda sancién

tuviera como fundamento la proteccion de un interés juridico diferente.

La Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional, de la que ha sido Ponente el
Magistrado Excmo. Sr. D. Pascual Sala Séanchez, sefiala que el mencionado
articulo de la Ley Orgéanica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tipifica como
infraccibn "antiguos hechos que, todos ellos, ya han sido sancionados
previamente por constituir una infraccion grave, lo que de manera indudable
implica una doble sancion para los mismos hechos: una primera, como
constitutivos de una falta grave; y otra, en tanto que incardinados en la falta muy

grave tipificada por el precepto impugnado”.

El Abogado del Estado argumentaba que no existe, realmente, una identidad de
hechos. En tal sentido, considera que "el Sr. T. no ha sido sancionado de nuevo
por cada una de las infracciones graves cometidas, enjuiciadas y sancionadas en
su dia, sino por el hecho de haber cometido tres infracciones graves en un
periodo inferior a un afio. Para el Abogado del Estado, aqui hay ya un hecho
nuevo que tiene por objeto inmediato no los hechos constitutivos de las

infracciones aisladamente consideradas, sino las sanciones ya aplicadas, en su
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conjunto o suma de todas ellas asi como su especifica proyeccién temporal. El
hecho es nuevo, en la medida en que no puede determinarse su existencia mas
que a partir del instante que hace posible la afirmacién de haberse cometido la
tltima de las tres infracciones, haber sido sancionada y haber quedado firme el
acto que la impone, afiadiéndose ademas la circunstancia que las infracciones

han sido sancionadas en un periodo inferior a un afio.

El que es hecho nuevo, nos lo prueba, por tanto, -sefialaba- la consideracion de
gue no podemos reconocer su existencia mas que a partir del instante en que se
han sancionado tres faltas graves y las sanciones se agrupan en el espacio
temporal determinado de un afio.

No puede haber identidad entre dos cosas cuando nacen en momentos distintos
y por causas diferentes —y continuaba-, las sanciones graves se impusieron al
recurrente en via administrativa por infraccion culpable de deberes propios. La
sancibn muy grave se impone por el numero, caracter y circunstancias

temporales de las infracciones precedentemente sancionadas.

Entre las infracciones graves y la infraccion muy grave hay una relacién de causa

a efecto, pero no una relacion de identidad”.

Para el Tribunal Constitucional, "no hay duda" de que la imposicion de la cuarta

sancion (por falta disciplinaria muy grave) no es consecuencia de la comision de
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nuevos hechos, "sino que sirve para volver a castigar unos hechos ya
castigados con anterioridad mediante la imposicion de las

correspondientes sanciones disciplinarias".

En este sentido la sentencia recuerda que las sanciones contempladas en el
precepto cuestionado se imponen al policia, no como ciudadano, "sino como
funcionario publico integrado dentro de la Administracion y, dentro de ella, a su
vez, de un sector muy especial como es el policial". De hecho, el fallo advierte
gue las sanciones indicadas se enmarcan dentro de la potestad disciplinaria de la
Administracion policial y, consecuentemente, "se encuentran dirigidas a asegurar
de manera directa o indirecta el orden organizativo interno y el correcto
funcionamiento del servicio publico policial, al objeto de permitir una adecuada
realizacion de las funciones constitucional y legalmente atribuidas a los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad, por lo que todas las referidas sanciones tienen un idéntico

fundamento, esto es, protegen un mismo interés juridico".

Dicho de otro modo, el Tribunal Constitucional sostiene que el castigo de la
reincidencia o de la reiteracion de los ilicitos contra la disciplina policial
perseguido por la infraccién disciplinaria muy grave tipificada en el articulo
impugnado no tiene como objeto la proteccion de un interés juridico distinto
defendido a través del resto de las infracciones.
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El Alto Tribunal concluye que tipificar como falta muy grave el haber sido
sancionado por la comision de tres o mas faltas graves en el periodo de un afio
resulta "contrario" a la garantia que representa el principio de non bis in idem, en
su vertiente material o sustantiva, "en la medida en que mediante dicho precepto
se posibilita la duplicidad en el castigo a un determinado sujeto mediante la
imposicién de una doble sancién disciplinaria por la realizacion de unos mismos

hechos teniendo dichas sanciones un mismo fundamento".

Por ultimo, afiade que dado que para la imposicion de la sancién por la infraccion
muy grave es necesario seguir un nuevo procedimiento disciplinario distinto a los
cumplimentados para la imposicion de cada una de las tres (0 mas) sanciones
por la comision de las tres (o mas) faltas graves que integran el tipo cuestionado
y, teniendo en cuenta que entre ambas sanciones existe un triple identidad de
sujeto, hechos y fundamento, "la aplicacion de dicho precepto implicaria también
una lesion del principio non bis in idem, pero esta ves desde la perspectiva

formal, procesal o, si se quiere mas correctamente, procedimental”.
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HABER SIDO CONDENADO EN LA JURISDICCION PENAL ORDINARIA.

La no aplicacion del principio “NON BIS IDEM”, se pone de manifiesto en los
articulos 8.26 y 9.11, que sancionan respectivamente como autor de una falta
grave al Guardia Civil condenado por un Juez o Tribunal de cualquier jurisdiccion,
mediante sentencia firme dictada en aplicacién de normas distintas contenidas en
el Cddigo Penal Militar, a cualquier pena leve como autor de una falta penal
dolosa, siempre que afecte al servicio o al decoro de la Institucién y como autor
de una falta muy grave si ha sido condenado por sentencia firme, en aplicacion
de disposiciones distintas al Cédigo Penal Militar, por un delito cometido con dolo
que lleve aparejada la privaciéon de libertad o cuando la condena fuera superior a

un afo de prision si hubiese sido cometido por imprudencia.

El articulo 6.2 del RDCNP tipifica como falta muy grave cualquier conducta

constitutiva de delito doloso.
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CAPITULO 1V. FALTAS MUY GRAVES.

Las sanciones que pueden imponerse por faltas muy graves son:

e Pérdida de puestos en el escalafén.
e Suspension de empleo.

e Separacion del Servicio.

La suspension de empleo privara de todas las funciones propias del mismo por
un periodo minimo de un mes y maximo de un afio, salvo cuando se imponga por
la falta muy grave prevista en el art. 9.11 en que lo sera como maximo por el

tiempo de duracion de la condena®®.

También producird el efecto de quedar inmovilizado en su empleo en el puesto

qgue ocupe Yy el tiempo transcurrido no sera de abono para el servicio.

206 Art. 16 RDGC.
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La separacion del servicio supondra para el sancionado quedar fuera de la
Guardia Civil, perdiendo los derechos profesionales adquiridos, excepto el

empleo y los derechos pasivos que hubiese consolidado®’.

FALTA DE COLABORACION CON OTROS CUERPOS POLICIALES.

La FALTA DE COLABORACION CON LOS DEMAS MIEMBROS DE LAS
FUERZAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD, se sanciona en el art. 9.5 como falta

muy grave.

El art. 8.2 del Régimen Disciplinario del CNP sanciona, como falta leve, la
incorreccién con otros miembros de las FCS, siempre que no merezca una
calificacion mas grave y el art. 6.2 sanciona como falta muy grave la falta de
colaboracion manifiesta con los demas miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad; asi como cualquier otra conducta no enumerada en el propio régimen

disciplinario como falta muy grave en la legislacion general de los funcionarios.

207 Art. 17 RDGC.
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Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad tienen la obligacion de
ajustar su actuacion a los principio de colaboracién reciproca y su coordinacion

se efectuard a través de los 6rganos que a tal efecto establece la Ley*®.
Segun criterio jurisprudencial la falta de colaboracion no precisa de solicitud

expresa y previa; basta el conocimiento de que es procedente prestarla, si bien la
negativa a colaborar ha de ser clara, sin ambigiiedades o interpretaciones.

INCUMPLIMIENTO DEL REGIMEN DE INCOMPATIBILIDADES.

En relacion al régimen de INCOMPATIBILIDADES, el art. 9.6. RDGC sanciona,
como falta muy grave el incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades,
desempefiando cualquier actividad publica o privada, salvo las exceptuadas en la

legislacion®®.

El art. 6.8 del Régimen Disciplinario del CNP sanciona, en el mismo sentido a

éstos funcionarios.

28 Art. 19 L.O. 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

29 | ey 53/84, de 26 de diciembre, sobre incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones
Publicas.
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Para el ejercicio de cualquier actividad publica o privada, es necesario solicitar la
pertinente compatibilidad, a tenor de lo previsto en el RD 517/86, de 21 de
febrero, de incompatibilidad del personal militar, con la excepcion prevista en el
art. 15 del propio texto legal, relativo a actividades que no requieren dicha

autorizacion.

En muchos casos, parece légico que la sumisibn a las normas
disciplinarias no seria incompatible con posibles actividades privadas
cuando en la situacion a la que se haya pasado no se tengan
competencias, servicios ni actuaciones profesionales especificas de
la Guardia Civil y, sin embargo, por determinacion de la norma,
conforme a la interpretacion mas restrictiva, pueden surgir

responsabilidades disciplinarias.

Ello implica que razonablemente pueda existir una aplicacion distinta
de los criterios estatutarios generales restrictivos en tales supuestos,
sin perjuicio de que también puedan existir otros en los que las
circunstancias concurrentes y la propia evolucion de las actuaciones
de los miembros del Benemérito Cuerpo en el seno de nuestra
sociedad puedan llevar a la aplicacion de distintos criterios en la
materia, siempre dentro del respeto a la méxima dedicacion funcional
y profesional de sus miembros a los trascendentales cometidos que

tienen otorgados.
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En la interpretacion de la infraccion disciplinaria por incumplimiento
del régimen de incompatibilidades en la Guardia Civil han de tenerse
en cuenta la totalidad de las normas comprendidas en la legislacion
sobre la materia y, en particular, en el RD 517/1986, pudiendo
tramitarse en su caso posibles autorizaciones de compatibilidad, sin
perjuicio de los criterios restrictivos en el otorgamiento de las
mismas, de conformidad con las normas estatutarias del Benemérito
Cuerpo, cuyo valor orientativo e interpretativo servird para inspirar y
fundamentar las decisiones del mando en la materia a la luz de las
directrices rectoras que se derivan de la pertenencia a la Guardia Civil
y, desde luego, teniendo presente en todo caso la gravedad que
conlleva el incumplimiento de la normativa citada, que da lugar a la
falta muy grave del art. 9.6 de la LO 11/1991, de 17 de Junio, de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil**°.

A tenor de lo establecido en el art. 15 del RD 517/86, de 21 de Febrero, de
Incompatibilidades del Personal Militar, estan permitidas sin necesidad de solicitar

autorizacion plena:

210 Tripunal Supremo Sala V de lo Militar, Sentencia de 17 de enero de 2003.
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v Las derivadas de la administracién del patrimonio personal o familiar, sin
perjuicio de lo dispuesto en el art. 12 del RD 517/86, de 21 de Febrero.

v' La direccién de seminarios o el dictado de cursos o conferencias en
centros oficiales destinados a la formacién de funcionarios o profesorado,
cuando no tengan caracter permanente o habitual, ni supongan mas de

setenta y cinco horas al afo.

v' La preparacion para el ingreso en los centros de ensefianzas militar,
cuando no suponga una dedicacion superior a setenta y cinco horas
anuales, y no impliquen incumplimiento del horario de trabajo, sin que, en
este supuesto, se pueda formar parte de los 6rganos de seleccién de
personal correspondiente.

v' La participacion en tribunales calificadores de pruebas selectivas para

ingreso en las Administraciones Publicas.

v’ La participacion del personal docente en examenes, pruebas o
evaluaciones distintas de las que habitualmente correspondan.

v El ejercicio voluntario del cargo de presidente, vocal o miembro de Juntas
Rectoras de Mutualidades o Patronatos, siempre que no sea retribuido.
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v' La produccion literaria, artistica, cientifica o técnica, asi como las
publicaciones derivadas de aquellas, siempre que dichas actividades no se
originen como consecuencia de una relacion de empleo o de prestacion de

servicios.

v La participacion ocasional en coloquios y programas en cualquier medio de

comunicacion social.

v La colaboracion y asistencia ocasional a congresos, seminarios,

conferencias, jornadas o cursos de caracter profesional.

INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE CUSTODIA.

El art. 9.2 del RDGC castiga, como falta muy grave el abuso de atribuciones y la
practica de tratos inhumanos, degradantes, discriminatorios o vejatorios a las

personas que se encuentren bajo su custodia.

Tiene su limite en los delitos de extralimitaciones en el ejercicio del mando
tipificados en los arts. 138 a 142 CPM.
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Las necesidades de nuestro Estado de Derecho en relacion a temas de enorme
importancia para la seguridad ciudadana, como son la internacionalizacién de la
delincuencia, el Terrorismo, el Narcotréafico, las Redes y Mafias Organizadas, el
Trafico de Seres Humanos, el Tréfico de Armas, los Delitos Informaticos, entre
otros, requiere para afrontar €stos nuevos retos de organizaciones policiales bien

formadas, operativas, con medios suficientes, dindmicas, con recursos Yy fuertes.

El control de las Administraciones Publicas en la aplicacion del Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil, debera ser exigente y eficaz, aplicAndose con
rigor cuando sea necesario, sin perder nunca los limites que se establecen dentro
del Estado de Derecho para preservar las propias garantias constitucionales de
los Derechos Fundamentales e impedir en su aplicacion la vulneracion de los

mismos a los miembros sujetos a éste Régimen Disciplinario.

Sin duda el esfuerzo de todos, el trabajo de investigacion, el aprendizaje
adecuado de los docentes, la consulta a los técnicos y especialistas en éstas
materias, la elacién de propuestas, y otras medidas complementarias, permitiran
a los poderes publicos promover y tomar las decisiones correctas y adecuadas,
redactar los Corpus legales y las leyes adecuadas y necesarias, que permitiran a
todos andar por la via, senda o sendero recto, aunque este sea estrecho,

eliminando barreras y obstaculos que impidan su eficaz desarrollo normativo, y
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por supuesto, a todas ellas dotarlas de la financiacion presupuestaria adecuada,
conveniente y sobre todo, suficiente, que permita hacerlas realidad, traspasando
la frontera de lo tedrico, lo meramente aprobado cual papel mojado, y poder
verlas en su aplicacién, tomando buena nota de las deficiencias, errores o
conceptos modificables por la propia realidad pragméatica diaria, y proceder a su
modificacién y/o modernizacion para satisfaccion de todos al ver adecuado
cumplimiento al mandato otorgado por el pueblo espafiol a sus Poderes Publicos.
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CONCLUSIONES.

La presente Tesis Doctoral se encuentra incardinada dentro del Programa de
Tercer Ciclo Universitario, del Departamento de Derecho Administrativo de la
Universidad Complutense de Madrid, que culmina para mi con el presente trabajo
de investigacion, para la obtencion del Titulo de Doctor.

Ha sido dirigida por el Catedratico de Derecho Administrativo de éste
Departamento Prof. Dr. D. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, dentro del
Programa reglado para la obtencion del Titulo Universitario de Doctor, ha sido
titulada como: LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA
APLICACION DEL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL, L.0. 11/1991, de 17

de junio.

Se ha pretendido hacer — espero haberlo conseguido -un andlisis sistemético
comparativo de las Infracciones Administrativas contempladas en el Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil, en relacion a los Delitos Militares y a las
Infracciones previstas en el Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia.
Ambos Cuerpos Policiales homonimos que realizan las mismas Funciones y
cometidos al amparo de lo preceptuado y dispuesto en la Constitucién Espafiola
de 1978, y de la Ley de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad (LOFCS).
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No desconocemos lo dificil que ha tenido que ser la tarea y la labor del Legislador
para realizar de manera adecuada su trabajo con una Institucion de tan dificil
encuadramiento juridico, como es el Cuerpo de la Guardia Civil. Por un lado nos
encontramos a la Guardia Civil en su modalidad de Instituto armado de
naturaleza Militar, y por otra parte en su vértice de Cuerpo Policial con misiones
pura y especificamente policiales, que ha de trabajar en estrecha colaboracion y
coordinacion con todos los demas Cuerpos de Policia existentes dentro del

Estado Espafiol.

Sin duda, todos los Cuerpos de Policia que componen las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, tienen caracteristicas intrinsecas comunes y de la misma naturaleza,

aunque su entroncamiento de origen, sea distinto, diferente y diferenciador.

Su caracter de Administracion Especializada les hace tener unas caracteristicas
diferentes al régimen del resto de los Funcionarios Publicos, muy particularmente
en materia disciplinaria que para sus miembros, atendiendo a sus propias
funciones, encomendadas por expreso mandato constitucional en virtud de su art.
104.1CE, como son: “Proteger el libre ejercicio de los Derechos y Libertades y

garantizar la Seguridad Ciudadana”.

371

Created with novaPDF Printer (www.novaPDF.com). Please register to remove this message.



http://www.novapdf.com

LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION EN LA APLICACION DEL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL

De ahi y con la finalidad de respetar y preservar estos valores y principios, la
imprescindible necesidad de disponer de un Régimen Disciplinario propio. El
auténtico deber normativo estara en lo limites de éste, su afectacion a posibles
vulneraciones de Derechos Fundamentales protegidos constitucionalmente en su
aplicacion, sus sustanciales diferencias y a la vez tan notorias con las del otro

régimen policial hermano, del que se ha dotado al Cuerpo Nacional de Policia.

Sus mayores diferencias estan basadas fundamentalmente en la presencia en el
primero, de conceptos estrictamente castrenses —militares- o de la milicia (militia),
y tan necesarios dentro de ella, como la disciplina, la debida subordinacién y la
obediencia. Necesarios en una funcion estrictamente y de indole militar pura en
“estrcto sensu”, pero no tan indispensables en unas funciones de caracter

exclusivamente policial.

La diferencia que a nuestro entender marca y distancia mas el Régimen
Disciplinario de los Guardias Civiles, del resto de los Cuerpos de Policia, es sin

duda la aplicacion de la pena de privacion de libertad impuesta por la

Administraciéon en su funcién y en la aplicacion de su Potestad

Sancionadora.
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La privacion de Libertad por aplicacion de medidas disciplinarias, es
contradictoria y controvertida, no encuentra facil acomodo en nuestro
Ordenamiento juridico post-constitucional, y desde luego, no es pacifica ni esta
suficientemente asentada en nuestra Doctrina y Jurisprudencia, tal y como hemos

guerido exponer, presentar, enunciar, estudiar, referir y comparar.

El necesario rigor académico que requiere este Trabajo de Investigacion, su
limitacién en el espacio y en el tiempo, hace que el mismo, tan solo, pueda
esbozar de manera sucinta todos los elementos inherentes a la cuestion

planteada.

No nos ha si do posible lamentablemente, por ser objeto de otras posibles tesis
y/o lineas de investigacion cientifica de doctorandos o post-graduados, por ser
materias de otras disciplinas universitarias y/o académicas, tan solo las

enumeraremos, de pasada, colateralmente, sin prejuzgarlas, ni ordenarlas.

Es por ello que nos permitiremos en libre albedrio esbozar, abordar y profundizar,
como auténticos buceadores del Derecho, algunas cuestiones que pueden ser
estudiadas desde un punto de vista racionalista y cientifico, en aspectos

socioldgicos, sociales, psicologicos; y otras, mas cercanas a la Ciencia Juridica
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del Derecho, y del Derecho Administrativo en particular, éstas cuestiones de

enorme importancia académica e investigadora como pueden ser:

Las medidas cautelares, la ejecucion de las sanciones, la actuacion y/o
intervencion de Abogado o Militar en todos los procedimientos sancionadores
por faltas leves, graves y muy graves, y en los correspondi9entes Expedientes
Disciplinarios y/o Gubernativos derivados de la presunta comision de las
mismas; Instituciones procedimentales tan esenciales en Nuestro
Ordenamiento Juridico Administrativo, como lo son la “prescriptio” y la
caducidad de las faltas disciplinarias, la extincion de la responsabilidad
disciplinaria, los recursos y la repercusion de las faltas disciplinarias en relacion
a la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion, y un largo etc... que han
surgido o surgen en el dia a dia de la préactica de la praxis forense, y de la
docencia y la investigacion académica en nuestras Catedras, Departamentos,
Institutos, Facultades, Escuelas y Universidades, sin olvidar el propio acervo

comunitario y el derecho Comparado.

Sin duda, &reas de investigacion, todas y cada una de gran importancia, que
merecen tener un estudio “in extenso”, exhaustivo y profundo, razén por la cual

aqui no ha sido posible realizarlo en el presente Trabajo de Investigacion.
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El Principio de Proporcionalidad como Principio General del Derecho aplicado al
Derecho Administrativo Sancionador, pretende lograr la armonia y adecuacion
entre Infraccion y Sancion, lo que presupone que una Yy otra estén
predeterminadas legalmente, tipificadas y atribuido su contenido y competencia a
una determinada Potestad Sancionadora.

Los limites impuestos a los miembros de la Guardia Civil en sus Derechos
Fundamentales, en raz6n a su relacion de sujecidon especial, deber ser
establecidos, interpretados y aplicados de forma restrictiva sin llegar a
desnaturalizar tal restriccion hasta el punto que se convierta en una total

anulacién de los mismos.

Las necesidades de nuestro Estado de Derecho en relacion a temas de enorme
importancia para la seguridad ciudadana, como son la internacionalizacién de la
delincuencia, el Terrorismo, el Narcotréafico, las Redes y Mafias Organizadas, el
Trafico de Seres Humanos, el Tréfico de Armas, los Delitos Informaticos, entre
otros, requiere para afrontar €éstos nuevos retos de organizaciones policiales bien

formadas, operativas, con medios suficientes, dindmicas, con recursos Yy fuertes.
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El control de las Administraciones Publicas en la aplicacion del Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil, debera ser exigente y eficaz, aplicAndose con
rigor cuando sea necesario, sin perder nunca los limites que se establecen dentro
del Estado de Derecho para preservar las propias garantias constitucionales de
los Derechos Fundamentales e impedir en su aplicacion la vulneracion de los

mismos a los miembros sujetos a éste Régimen Disciplinario.

Sin duda el esfuerzo de todos, el trabajo de investigacion, el aprendizaje
adecuado de los docentes, la consulta a los técnicos y especialistas en éstas
materias, la elaciébn de propuestas, y otras medidas complementarias, permitiran
a los poderes publicos promover y tomar las decisiones correctas y adecuadas,
redactar los Corpus legales y las leyes adecuadas y necesarias, que permitiran a
todos andar por la via, senda o sendero recto, aunque este sea estrecho,
eliminando barreras y obstaculos que impidan su eficaz desarrollo normativo, y
por supuesto, a todas ellas dotarlas de la financiacion presupuestaria adecuada,
conveniente y sobre todo, suficiente, que permita hacerlas realidad, traspasando
la frontera de lo tedrico, lo meramente aprobado cual papel mojado, y poder
verlas en su aplicacién, tomando buena nota de las deficiencias, errores o
conceptos modificables por la propia realidad pragméatica diaria, y proceder a su
modificacidn y/o modernizacion para satisfaccion de todos al ver adecuado
cumplimiento al mandato otorgado por el pueblo espafiol a sus Poderes Publicos.
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