LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO
DE LA POTESTAD DISCIPLINARIA DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE
NAVARRA

RAUL ANTONIO CRUZADO ESPINOZA



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y
JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA
POTESTAD DISCIPLINARIA DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

TRABAJO DE FIN DE MASTER UNIVERSITARIO EN ACCESO A LA
ABOGACIA

ALUMNO: RAUL ANTONIO CRUZADO ESPINOZA

TUTOR: MARTIN MARIA RAZQUIN LIZARRAGA

TRABAJO DE FIN DE MASTER



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD

DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

iNDICE

ABREVIATURAS . ...
|. OBJETO DEL TRABAJO ..o
II. COMPETENCIA DE NAVARRA EN MATERIA DE FUNCION

PUBLICA. ...,
. NORMATIVA APLICABLE A LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EN

MATERIA DE REGIMEN DISCIPLINARIO Y ADMINISTRACIONES

PUBLICAS QUE TIENEN QUE APLICARLA..........veeeeeeieeeiieeeiei,
IV. RELACION DE CARACTER ESTATUTARIO DE LOS

FUNCIONARIOS PUBLICOS............ccco.v.... ST R
V. EL RELATIVO ABANDONO DE LA TEORIA DE LA RELACION DE

SUJECION ESPECIAL.......uuiiiiieiee e
1. Las relaciones juridicas entre la Administracion y los ciudadanos:

sujecion especial de los funcionarios que permite detrimento de

EIECNOS. .. e
2. Rectificacion: la sujecion especial de los funcionarios no conlleva

pérdida de derechos fundamentales................ccooiiiiiii i,
3. Los fines que persigue la Administraciéon pueden justificar un

tratamiento diferenciado de los
funcionarios..................cco

VI. LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y
JURISPRUDENCIALES EN LOS PROCEDIMIENTOS
DISCIPLINARIOS . ... e

1. La aplicacién de los principios en el ejercicio de la potestad

sancionadora de la Administracion.............coooiiiiii i
2. La aplicacion de los principios en el ejercicio de la potestad

disciplinaria de la Administracion...............coooiiiiiiii i
3. La plasmacion de algunos principios en el Estatuto Basico del

Empleado PUDIICO. ...
4. Necesidad de introduccion de principios en el Texto Refundido del

Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones Publicas de

NP 7= =
5. El intento de la doctrina cientifica de incardinar la potestad

disciplinaria en los principios constitucionales de actuacion de la

Administracion y no en los que son expresion del derecho punitivo.........
6. Predominio en el Estatuto Basico del Empleado Publico de los

principios constitucionales inherentes al derecho punitivo......................

TRABAJO DE FIN DE MASTER

~N O

10

12

12

14

17

21

21

24

26

28

29

32



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD

DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

VIl.  PRINCIPIOS APLICABLES A LA POTESTAD Y AL

PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO. ...
1. Principios de legalidad y tipicidad................ccooiiiiiiii
1.1. En el derecho administrativo sancionador................cccovvievennnnn.
1.2. En el derecho disciplinario: la particularidad de la reserva de ley...
1.3. En el Estatuto Basico del Empleado Publico..............................
1.4. En el Texto Refundido del Estatuto del Personal al servicio de las

Administraciones Publicas de Navarra............cocoooiiiiiiii e
1.5. Enla resolucion sancionadora...........cooevviiiiiiii i
2. Principios de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no

favorables y de retroactividad de las disposiciones sancionadoras

fAVOraDbIES. ...
2.1. Fundamento Constitucional.............coooiiiiiiii i
2.2. Plasmacion en normas legales.............ccoooiiiiiiiiiiiii i,
2.3. Especificidades en relacion con la plasmacion en normas

juridicas del principio de retroactividad de disposiciones sancionadoras

fAVOraDbIES. ...
2.4. Aspectos a tener en cuenta en la aplicacidon retroactiva de la

norma disciplinaria favorable.................coo i,
2.5. El principio de retroactividad y las sanciones disciplinarias firmes

que se estén cumpPlienNdo..........oooiiiii
2.6. El principio de retroactividad y la posterior inexistencia de la

norma que fundamenté la resolucién sancionadora..............................
2.7. Imposibilidad de aplicar el principio de retroactividad cuando la

sancion se ha cumplido completamente................cooiii
2.8. La normativa de la Comunidad Foral de Navarra........................

3. Principio non bis in

IO .
3.1. Fundamento ConstituCional.........ccooieeeoeee e,
I A\ (o= | o [ o] = T

3.3. Su aplicacion en el régimen disciplinario de los funcionarios

PUDIICOS. .t
3.4. Su falta de prevision en el Texto Refundido del Estatuto del

Personal al servicio de las Administraciones Publicas de

Navarra............
4. Principio de culpabilidad..............coooiiii
4.1. En el derecho administrativo sancionador..................cccoevivenen.
4.2. En el régimen disciplinario de los funcionarios publicos.

Diferencias entre el Estatuto Basico del Empleado Publico y el Texto
Refundido del Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones

Publicas de Navarra...........coooiiiii
5. Principio de Presuncion de Inocencia...............ccooviiiiiiiiiiiin. .

TRABAJO DE FIN DE MASTER

33
33
33
37
44

47
49

49

49

53

55

56

58

60

61
64

65
65
66

68

72

72
72

74
77



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD

DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

5.1. Fundamento constit

de los funcionarios publicos

ucional. Aplicacion en el régimen disciplinario

5.2. Los hechos constatados por agentes publicos y la prueba

indicaria.........cccoveeiiiiiniin.

5.3. La ejecucion de las sanciones disciplinarias..............cccoovevinnen.

CONCLUSIONES.............
BIBLIOGRAFIA UTILIZADA

TRABAJO DE FIN DE MASTER

77

80
82
83
85



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

Penal.

ATC:

CE:

CP:

EBEP:

LFACFN:

LFALN:

LFPCAEN:

LFPN:
LJCA:

LMRFP:

LOPJ:
LORAFNA:

LOTC:

LRJPAC:

RDIS:

RGRDPAJ:

ABREVIATURAS

Auto del Tribunal Constitucional.
Constitucion Espafiola de 1978.
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo

Ley 7/007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico.

Ley Foral 15/2004, de 3 de diciembre, de la Administracion
de la Comunidad Foral de Navarra.

Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracion Local
de Navarra.

Ley Foral 8/2005, de 1 de julio, de Proteccion Civil y
Atencidén de Emergencias de Navarra

Ley Foral 8/2007, de 23 de marzo, de Policias de Navarra.
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma
de la Funcion Publica.

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

Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracién y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra.

Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional.

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

Decreto Foral 117/1985, de 12 de junio, aprueba el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los funcionarios
de las Administraciones Publicas de Navarra.

Real Decreto 796/2005, de 1 de julio, aprueba el
Reglamento General de Régimen Disciplinario del personal

al servicio de la Administracion de Justicia.

TRABAJO DE FIN DE MASTER 5



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

RPCPN: Decreto Foral 718/2003, de 29 de diciembre, aprueba el
Reglamento de Personal de los Cuerpos de Policia de
Navarra.

RRDFAE: Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, aprueba el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios

de la Administracion del Estado.

SSTC: Sentencias del Tribunal Constitucional.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

SNS-O: Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea.

TC: Tribunal Constitucional.

TFM: Trabajo de fin de Master.

TREP: Decreto Foral Legislativo 251/1993, de 30 de agosto,

aprueba el Texto Refundido del Estatuto del Personal al
servicio de las Administraciones Publicas de Navarra

TS: Tribunal Supremo.

TSJ: Tribunal Superior de Justicia.

TRABAJO DE FIN DE MASTER 6



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

. OBJETO DEL TRABAJO.-

Dado que la normativa foral disciplinaria no establece practicamente
principio alguno en materia de régimen disciplinario, el objeto del presente TFM
es explicar si son aplicables y, en su caso, como deben trasladarse los
principios constitucionales y jurisprudenciales en el ejercicio de la potestad
disciplinaria de las Administraciones Publicas de Navarra frente a sus

funcionarios publicos y su personal contratado en régimen administrativo.

En la actualidad, en el ambito de las Administraciones Publicas de
Navarra, no existe un estudio al respecto sobre los principios juridicos que son
aplicables en el ejercicio de la potestad disciplinaria y como se debe interpretar
la normativa foral de acuerdo con dichos principios; por ello es importante (e

innovador a nivel foral) el objetivo del presente trabajo.

. COMPETENCIA DE NAVARRA EN MATERIA DE FUNCION
PUBLICA.-

Es conocido por todos (al menos todos los juristas navarros) la
competencia exclusiva de Navarra, en virtud de su régimen foral, sobre la
materia del “Régimen Estatutario de los funcionarios publicos de la Comunidad
Foral, respetando los derechos y obligaciones esenciales que la legislacion
basica del Estado reconozca a los funcionarios publicos” (articulo 49.1.b
LORAFNA).

Dicha competencia exclusiva no solo es reconocida por la Disposicion
Adicional Primera de la CE vy el articulo 49.1.b de la LORAFNA, sino que ha
sido ratificada por la STC 140/1990, de 20 de septiembre, que reconocid a
Navarra un plus competencial en materia de funcién publica respecto del resto
de Comunidades Auténomas en virtud de sus competencias histéricas. Dicha
Sentencia reconoce que Navarra “ha venido disfrutando histéricamente de un
régimen singular respecto de sus funcionarios y de los de la Administracion

Local en Navarra” y que “La apelaciéon al régimen estatutario de los

TRABAJO DE FIN DE MASTER 7
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funcionarios en el art. 49.1 b) LORAFNA constituye, pues, una titularidad
competencial derivada de un derecho historico, pero cuya actualizacion supone
la inclusion dentro de la competencia foral de lo que en cada momento haya de

entenderse como incluido en el régimen estatutario de los funcionarios”.

En opinién de Martin Razquin' la importancia de la Sentencia radica, en
la teoria general sobre los derechos histéricos que la misma configura, en el
sentido de que los derechos historicos constituyen un auténtico titulo de
competencias en favor de la Comunidad Foral de Navarra y de que dichos
derechos historicos deben interpretarse conforme a un contenido dinamico de
la materia objeto de los mismos. Es decir, no se tratan de unos derechos
historicos petrificados en el tiempo, sino que las competencias de Navarra en

materia de funcion publica se adecuan al tiempo en que se ejerzan las mismas.

Por otra parte la STC 37/2002, de 14 de febrero, establece que las
Comunidades Autobnomas con competencia en materia de régimen local son
también competentes para regular la materia de la funcion publica local; y
Navarra en virtud del articulo 46 de la LORAFNA tiene competencias

calificadas de “histéricas” en materia de administracién local.

Por ello, en materia de funcion publica, Navarra ha creado un régimen
juridico propio y diferenciado del resto de Comunidades Auténomas, al que no
le son aplicables las normas basicas del Estado sino que solo tiene el deber de
respetar “los derechos y obligaciones esenciales” que dicha legislacidén basica

reconoce a los funcionarios publicos.

ll. NORMATIVA APLICABLE A LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EN
MATERIA DE REGIMEN DISCIPLINARIO Y ADMINISTRACIONES
PUBLICAS QUE TIENEN QUE APLICARLA.-

' RAZQUIN LIZARRAGA, M. M., “Un hito en la jurisprudencia constitucional sobre los derechos
historicos: La STC 140/1990, de 20 de septiembre”, en Revista Juridica de Navarra N° 11/1991, paginas
79-90.
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Consecuencia del titulo competencial exclusivo e histérico de Navarra en
materia de funcion publica; el Parlamento de Navarra y el Gobierno de Navarra
han aprobado, respectivamente, numerosas disposiciones legislativas y
reglamentarias que regulan distintos aspectos de la misma, entre ellas el

régimen disciplinario de los funcionarios publicos.

Entre dichas disposiciones (vigentes —pues es ocioso referirse a aquellas
que ya no son aplicables-) que regulan el régimen disciplinario de los
funcionarios publicos hay unas que son aplicables a la practica totalidad de las
Administraciones Publicas de Navarra; estas normas son el TREP (que en su
Capitulo IX del Titulo Il regula dicho régimen) y el RDIS. Ambas normas son
aplicables practicamente a la totalidad de funcionarios de la Administracién de
la Comunidad Foral de Navarra y de las entidades locales de Navarra, como de
los organismos autébnomos o entidades publicas empresariales (en caso de que

sea adscrito un funcionario) de ambas.

En el caso del personal de los servicios de prevencion y extincion de
incendios y salvamento se rigen por lo establecido en el TREP y RDIS aunque
se amplia las faltas disciplinarias (dadas las especiales caracteristicas del

servicio) a las tipificadas en el articulo 56 de la LFPCAEN.

No obstante, existen determinados colectivos al que le es aplicable una
normativa distinta como los funcionarios de los Cuerpos de Policias de Navarra
(los cuales se rigen por el Titulo IV de la LFPN y el Titulo IV del RPCPN) y el
personal al servicio de la Administracion de Justicia en Navarra (que se les
aplica el Titulo IX del Libro VI de la LOPJ y el RGRDPAJ —debe tenerse en
cuenta que no es de aplicacién el Capitulo IX del Titulo Il del TREP debido a la
suspension de la vigencia y aplicacion del articulo 109 de dicho texto legal
como consecuencia del Recurso de Inconstitucionalidad numero 55/2012,

suspension mantenida por ATC de 10 de mayo de 2012).

Por tanto, salvo los dos colectivos que hemos mencionado,
practicamente a la totalidad de funcionarios de las Administraciones Publicas

de Navarra se les aplica integramente el TREP y el RDIS (incluido colectivos

TRABAJO DE FIN DE MASTER 9
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como los funcionarios docentes no universitarios al servicio de la
Administracion de la Comunidad Foral -articulo 97 del TREP- y el personal
adscrito al SNS-O, articulo 4 de la Ley Foral 11/1992).

En vista de ello, en el presente TFM nos centraremos en el analisis del
TREP y el RDIS.

Por otra parte debe tenerse en cuenta que cuando hablamos de

Administraciones Publicas de Navarra nos estamos refiriendo a:

- La Administracion de la Comunidad Foral y los organismos publicos
dependientes de la misma (que segun el articulo 100 de la LFACFN se

clasifican en organismos auténomos y entidades publicas empresariales).

- Las Entidades Locales de Navarra (que son todas aquellas
establecidas por los articulos 2 y 3 de la LFALN) y los organismos publicos
dependientes de la misma (que segun los articulos 196 y 196-bis de la LFALN
se tratan de los organismos auténomos locales y entidades publicas

empresariales locales).

IV. RELACION DE CARACTER ESTATUTARIO DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS.-

Segun el articulo 1 y la Disposicién Transitoria Segunda del RDIS a los
funcionarios publicos (ha de entenderse excluidos a los que anteriormente
hemos sefalado que se les aplica una normativa especifica) y a los
contratados en régimen administrativo se les aplica dicho RDIS (con respecto a
los contratados en régimen administrativo Navarra es competente para
establecer su régimen juridico segun lo ha ratificado la Sentencia 276/2000, de
24 de julio, de la Sala de lo Social del TSJ de Navarra).

En las Administraciones Publicas de Navarra pueden existir:

TRABAJO DE FIN DE MASTER 10
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a) Funcionarios publicos, funcionarios en practicas (normalmente se
trata de bomberos, policias, personal al servicio de la Administracion de
Justicia en Navarra y docentes no universitarios) y personal estatutario (del
SNS-0).

b) Personal eventual.

c) Personal contratado, que puede ser en régimen administrativo o en

régimen laboral.

La CE en su articulo 103.3 establece que “la ley regulara el estatuto de
los funcionarios publicos”, la doctrina ha establecido que los funcionarios
publicos (en él se incluyen los funcionarios en practicas y el personal
estatutario) ostentan frente a su Administracion una relacion de caracter
estatutario que siguiendo a Miguel Sanchez Moron? se caracteriza porque “las
condiciones de empleo no se establecen en un contrato o por convenio
colectivo, sino que se determinan minuciosamente por normas objetivas, leyes
y reglamentos, que los poderes publicos pueden modificar unilateralmente. Es
decir, que queda encuadrado desde su nombramiento hasta la extincion del
vinculo profesional en el marco de un estatuto publico, que fija en cada
momento sus derechos, deberes y responsabilidades”. Sin embargo, el propio
autor sefiala que conviene matizar dicha definicién porque en la actualidad se
reconoce la negociacion colectiva entre la Administracion y los funcionarios que
puede culminar en acuerdos y pactos que sustituyen a o son recogidos por las

normas que regulan sus relaciones de empleo.

Por otra parte, Ramén Parada® sefala la importancia que tiene la
concepcion estatutaria y no contractual de los funcionarios publicos en su
relaciones con su Administracion Publica y su incidencia en la determinacion de
los derechos adquiridos de los funcionarios; ya que la concepcion estatutaria
pone el énfasis en los poderes unilaterales de la Administracién, reduciendo al

minimo las resistencias juridicas o las indemnizaciones compensatorias.

2 SANCHEZ MORON, M., en Derecho de la Funcion Piblica, 6* Edicion Editorial Tecnos, Madrid, 2011,
pagina 18.

* PARADA, R., en Derecho Administrativo II. Organizaciéon y empleo publico, 22* Edicion, Editorial
Marcial Pons, Madrid, 2012, pagina 502.
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Respecto de los contratados en régimen administrativo; aunque el
articulo 93 del TREP sefiale que éste personal se rige, ademas de las
disposiciones reglamentarias que se dicten al efecto, por lo establecido en el
correspondiente contrato, no puede calificarse su relacion con la Administracion
como contractual ya que dicha parte de su régimen juridico (la parte no
establecida por las normas) es determinada por la Administracion Publica y no

existe libertad de contratacion por las partes.

Teniendo en cuenta que la libertad de contratacion no solo se refiere a la
libertad que tienen las personas para decidir si celebran o no un contrato, sino
también a la libertad para negociar las condiciones del mismo; esta claro que
dicha libertad no existe en la contratacion administrativa, porque es la
Administracion la que determina (aquellos aspectos que no se encuentren
determinados por una norma) las clausulas del contrato, en la que la persona
contratada unicamente tiene la opcion de suscribir o no el contrato, y en caso
de que no considere el mismo ajustado a derecho no le queda mas remedio
que suscribir el contrato en régimen administrativo y recurrir el mismo para que
sea la propia Administracion la que incluya, elimine o modifique una clausula de

dicho contrato.

Ademas la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Navarra en
su Sentencia de 21 de septiembre de 1995 ya ha declarado la naturaleza

estatutaria del personal contratado en régimen administrativo.

V. EL RELATIVO ABANDONO DE LA TEORIA DE LA RELACION DE
SUJECION ESPECIAL.-

1. Las relaciones juridicas entre la Administracion y los
ciudadanos: sujecidon especial de los funcionarios que permite detrimento

de derechos.

Como hemos visto los funcionarios publicos y los contratados en

régimen administrativo (para no ser repetitivo, en adelante, cuando en el

TRABAJO DE FIN DE MASTER 12
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presente TFM mencione a los funcionarios publicos me estaré refiriendo
también a los contratados en régimen administrativo) estan sometidos a un
estatuto juridico distinto del Estatuto de los Trabajadores (aplicable a cualquier
empleado con contrato laboral). Una de las particularidades del sometimiento al
estatuto juridico funcionarial es que la via jurisdiccional competente para

conocer los asuntos en relacidon al mismo es la contencioso-administrativa.

Otra particularidad es que, segun ha sefialado la doctrina, al tratarse de
una relacion juridica distinta (en el que una de las partes es una Administracion
Publica que vela por los intereses publicos —no los particulares-) dichos
funcionarios se encuentran sometidos a una relacion de sujecion especial

frente a su Administracion Publica.

En un comienzo la doctrina cientifica establecié que las relaciones de la
Administracion con los ciudadanos son relaciones en las que existe una parte
que tiene unas potestades otorgadas por el ordenamiento juridico y otra parte
que se somete a dichas potestades; es decir, se trata de una relacion de
supremacia (por parte de la Administracion) y de sujeciéon (por parte de los

ciudadanos).

La atribucidon de unas potestades a la Administracion Publica la coloca
en un plano de supremacia juridica frente al particular; no obstante, dicho
sometimiento del particular —segun ha establecido la jurisprudencia- no es el

mismo si se encuentra dentro de la propia organizacion de la Administracion.

Asi, cuando los ciudadanos entablan relaciones con la Administracion
ostentan frente a la misma una situacién juridica que corresponde a cualquier
ciudadano; es por ello que se dice que se encuentra sometido a una relacion
de sujecidon “general” porque la Administracion ostenta sobre él las mismas
potestades que sobre el resto de ciudadanos. En cambio, determinados
ciudadanos por el hecho de encontrarse inmersos dentro de la propia
organizacion de la Administracion (como es el caso de los funcionarios

publicos) se dice que se encuentran sometidos a una relacion de sujecidn
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“‘especial” frente a su Administraciéon Publica lo que le afecta a su situacion

juridica respecto de determinados derechos y deberes.

La jurisprudencia ha sefalado que se encuentran en dichas relaciones
sujecion especial, entre otros, los funcionarios publicos, los concesionarios de
servicios publicos y otros contratistas, los presos, los usuarios de instituciones

publicas sanitarias e incluso los alumnos de centros educativos publicos.

La jurisprudencia también ha establecido que los ciudadanos que se
encuentran sometidos a una relacion de sujecidén especial sufren una limitacion
de determinados derechos constitucionales debido al “status” especifico que
ostentan frente a la Administracion; por ello, se les exige a los funcionarios
publicos unos deberes especiales que no tiene cualquier ciudadano y se matiza

la aplicacion de determinados principios constitucionales.

Miguel Sanchez Mordén* sefiala que en estas relaciones de sujecidn
especial los sujetos sometidos a la misma tienen un régimen de derechos y
obligaciones especial, que puede afectar a su situacién juridica en forma de

limitacion de derechos o imposicién de obligaciones particulares.

Luis Cosculluela Montaner® define estas relaciones de supremacia
especial como aquellas en las que el funcionario se encuentra frente a la
Administracion en una situacion de especial dependencia, que permite a la
Administracion unos titulos de intervencion mas amplios en su esfera juridica,
para la mas adecuada prestacion o ejercicio de una actividad o servicio publico,
que en cuanto tales son de especial relevancia publica, o se encuadran

plenamente en el ambito interno de las actividades o funciones publicas.

2. Rectificacion: la sujecion especial de los funcionarios no

conlleva pérdida de derechos fundamentales.

* SANCHEZ MORON, M., en Derecho Administrativo. Parte General, 8 Edicion, Editorial Tecnos,
Madrid, 2012, pagina 457.

5> COSCULLUELA MONTANER, L., en Manual de Derecho Administrativo Parte General, 21* Edicidn,
Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pagina 309.
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En la actualidad la propia doctrina cientifica ha sefalado que no es
posible el detrimento de derechos constitucionales de un funcionario publico al
amparo de que el mismo se encuentra sometido a una relacién de sujecidn

especial.

Mas aun cuando el concepto de relacién de sujecion especial para
justificar un tratamiento diferenciado en la aplicacion de derechos
fundamentales entre unos ciudadanos y otros (los sometidos a relacion de
sujecion especial) ya no se encuentra vigente y ha sido superado en el pais de
origen de dicha teoria que es Alemania, desde la década de los afios setenta

del siglo pasado®.

Aunque el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo no hayan
abandonado el concepto de relacion de sujecidn especial, si han manifestado
que aunque los sometidos a dicha relacion se encuentran sujetos a unas
obligaciones especiales y a una interpretacion mas restrictiva de derechos no
dejan de ser ciudadanos a los que le son aplicables los principios y derechos

establecidos por la Constitucion.

Asi la STC 234/1991, de 10 de diciembre, en su fundamento juridico
segundo sefala:

“(...) las llamadas relaciones de sujecion especial no son entre nosotros
un ambito en el que los sujetos queden despojados de sus derechos
fundamentales o en el que la Administracion pueda dictar normas sin
habilitacion legal previa. Estas relaciones no se dan al margen del derecho,
sino dentro de él y por lo tanto también dentro de ellas tienen vigencia los
derechos fundamentales y tampoco respecto de ellas goza la Administracion de
un poder normativo carente de habilitacion legal, aunque ésta pueda otorgarse

en términos que no serian aceptables sin el supuesto de esa especial relaciéon”.

Es por ello que en la actualidad la mayoria de autores aboga por borrar

esa categoria juridica del derecho espafnol ya que dicho concepto solo ha

¢ COTINO HUESQO, L., “Relaciones de especial sujecion: su diversa evolucion en Alemania y Espafia.
(Particular seguimiento de la jurisprudencia constitucional, contencioso-administrativa y militar de la
presente década)”, en Revista del Poder Judicial nimero 55, 1999.
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servido como forma de justificar determinadas acciones de las
Administraciones Publicas que al amparo de la misma resquebrajan principios
o derechos constitucionales que son aplicables a cualquier persona —por el solo
hecho de ser persona-, ello con la ratificacion posterior de érganos judiciales o

incluso del propio Tribunal Constitucional.

Asi, Gamero Casado y Fernandez Ramos’ critican dicha categoria
juridica ya que sefialan que el fundamento de la misma se ha explicado
tradicionalmente en el topico de la “voluntariedad” en el ingreso en la
Administracion Publica; y que esta voluntariedad vendria a constituir un modo
de “cheque en blanco” que otorgaria a la Administracion poderes casi
omnimodos, con un amplisimo margen en la configuracion de los deberes
estatutarios de dichos sujetos, posibilitando incluso la modulacion de
determinados derechos constitucionales. Sefalando dichos autores (citando a
Santamaria Pastor) que se trata de una clasificacion polémica, tanto por su
caracter meramente aproximativo, es decir, por la falta de un criterio firme para
deslindar ambas categorias, como por las consecuencias juridicas que se

pretenden extraer de esta clasificacion.

Miguel Sanchez Mordn® sefiala que en virtud de la fuerza expansiva de
los derechos fundamentales y el desarrollo del Estado de Derecho esta
categoria juridica se contempla hoy con recelo e incluso se ha propuesto su

definitiva superacion.

Lorenzo de Membiela® opina que en la actualidad la teoria de las
sujeciones especiales causa intensos debates dada la eficacia de los derechos
fundamentales reconocidos en la CE y que el abandono de esta teoria alemana
comienza a ser recogida en la doctrina ya que el funcionario posee derechos
fundamentales como ciudadano, sin que quepa alegar que las relaciones de

especial sujecién del articulo 103 de la CE puedan limitar la eficacia y alcance

" GAMERO CASADO, E. y FERNANDEZ RAMOS, S., en Manual Bésico de Derecho Administrativo,
7% Edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2010, paginas 289-290.

8 SANCHEZ MORON, M., en Derecho Administrativo. Parte General, 8 Edicion, Editorial Tecnos,
Madrid, 2012, pagina 458.

° LORENZO DE MEMBIELA, J. B., en Régimen Disciplinario de los Funcionarios de Carrera, 2
Edicion, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2008, paginas 35-36.
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de los derechos ubicados en el Titulo I, Capitulo Il, Seccion 12 dada la

incidencia de los articulos 1.1y 53 de la CE.

3. Los fines que persigue la Administracion pueden justificar un

tratamiento diferenciado de los funcionarios.

El abandono de la teoria de la relacion de sujecion especial como modo
de justificar determinadas relaciones juridicas o deberes que pueden tener
ciertos funcionarios publicos no conlleva que dichas relaciones o situaciones no
puedan tener un amparo juridico en nuestro ordenamiento. Es decir, las
Administraciones Publicas sirven a los intereses generales (articulo 103.1 CE)
y en virtud de dichos intereses generales a los funcionarios publicos (en virtud
de las concretas funciones que realizan) se les puede exigir determinado
comportamiento o aplicarles una interpretaciéon conforme a los intereses
generales que sirve la Administracion, pero ello siempre ponderando los
intereses generales que persigue la Administracion con los derechos

constitucionales que tiene el funcionario como cualquier ciudadano.

Ello porque, segun ha sefalado tanto la jurisprudencia como la doctrina
cientifica, cuando se impone una sanciéon a una persona, ya sea penal o
administrativa —entre las que se encuentran las disciplinarias- el Estado esta
ejerciendo su jus puniendi con lo cual el ciudadano (funcionario publico) tiene

las garantias constitucionales establecidas por el Estado de Derecho.

Asi el propio Tribunal Constitucional aunque no haya erradicado por
completo dicha categoria juridica de relacién de sujecion especial, si trata de
motivar dichas diferencias de tratamiento de estos ciudadanos sometidos a
esta relacion, no solo en el concepto mismo de la relacién en la que se
encuentran inmersos, sino en otros valores o intereses constitucionalmente
protegidos como puede ser el interés general que persigue la Administracion

Publica.

Como muestra de ello, podemos citar la STC 180/2004, de 2 de

noviembre, en la que para justificar una segunda sancion disciplinaria (en la
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que también existia una previa condena penal) por unos mismos hechos
cometidos por un funcionario de la Guardia Civil, no se basa en la relacién de
sujecion especial sino en que no se vulnero el principio del non bis in idem ya
que el fundamento de la segunda sancion disciplinaria fue distinto al de la
primera, siendo el fundamento de aquella el interés legitimo de Ila
Administracion en su conjunto de servir con objetividad los intereses generales.

Dicha Sentencia sefala en su fundamento juridico sexto:

“‘Por lo que atafie al fundamento de las sanciones examinadas, en el
caso de la falta leve tipificada en el art. 7.22 de la Ley Organica 11/1991, de 17
de junio, es el propio texto normativo el que pone de manifiesto el bien juridico
protegido al sancionarse el «realizar actos contrarios a la dignidad exigible a
todo miembro de la Institucién». Es, pues, la dignidad de la Institucidén, que 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, F. 5).

Sin embargo, en la falta muy grave prevista en el art. 9.10 de la misma
Ley, consistente en «haber sido condenado por sentencia firme, en aplicacion
de disposiciones distintas al Codigo Penal Militar, por un delito cometido con
dolo que lleve aparejada la privacion de libertad», no se hace explicito en la
norma el interés juridico tutelado. El demandante lo identifica con la imagen,
buen nombre y credibilidad de la Guardia Civil, en ultima instancia con
conceptos reconducibles a la dignidad de la institucion. Sin embargo, y sin
negar que ese valor esté comprometido en el precepto examinado, no es el
unico ni el prevalente. Como dijimos en un supuesto en parte similar en la STC
234/1991, de 10 de diciembre (F. 2), a propdsito del art. 206 del Reglamento
organico de la policia gubernativa aprobado por el Decreto 2038/1975, de 17
de julio —que tipificaba como falta muy grave «cualquier conducta constitutiva
de delito doloso»—, lo que resulta afectado en este caso es el interés legitimo
de la Administracion en su conjunto de servir con objetividad los intereses
generales (art. 103.1 CE); el de cada uno de los entes u 6rganos que la
integran, en particular el de asegurar el funcionamiento eficaz del servicio

publico que les esta encomendado, de donde facilmente se infiere que la
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conducta de los funcionarios como simples ciudadanos, al margen de su
funcién propia, no entra dentro del circulo de interés legitimo de la
Administracion y no puede ser objeto de la disciplina de ésta; salvo, claro esta,
y la salvedad es decisiva, que esa conducta redunde en perjuicio del servicio
dada la naturaleza de éste.

Pues bien, tarea propia de la Guardia Civil es, entre otras, la
averiguacion de los delitos y la persecucion de los delincuentes para ponerlos a
disposicion judicial. Dijimos entonces respecto de la policia, y ahora debemos
reiterar, que la eficacia de este servicio se veria perjudicada si a los
encargados de llevarlo a cabo se les pudiera imputar la perpetracion de
aquellos mismos actos que, en interés de toda la sociedad, tienen como mision
impedir, pues no cabe disociar totalmente la Ley de las personas que han de
imponer coactivamente su cumplimiento. No se trata, como a veces se ha
dicho, de que los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad estén
permanentemente de servicio, sino de que éste requiere que aquéllos que lo
desempenan no incurran en conductas que ellos mismos han de impedir o cuya
sancion han de facilitar cuando son realizados por otros. La irreprochabilidad
penal de quienes ejercen funciones policiales es un interés legitimo de la
Administracion, diferenciado de la dignidad predicable de los miembros de las
fuerzas y cuerpos de seguridad, por lo que, al sancionar disciplinariamente a
los que han sido objeto de condena penal, no se infringe el principio ne bis in
idem.

Debemos ahora anadir que con la firmeza de la Sentencia penal
condenatoria por delito con dolo resulta comprometida la idoneidad del guardia
civil condenado para el desempefo de su actividad profesional, pues, del
mismo modo que la ausencia de antecedentes penales se configura como
condicion para el acceso al Instituto (art. 17 del Real Decreto 597/2002, de 28
de junio, por el que se aprueba el Reglamento general de ingreso en los
centros docentes de formacion del cuerpo de la Guardia Civil), también la
condena firme por delito doloso que lleve aparejada privacién de libertad pone
de manifiesto la pérdida de esa aptitud o idoneidad profesional para seguir
desempenando las funciones propias de los miembros del cuerpo de la Guardia
Civil, lo cual constituye un fundamento o interés juridico a proteger distinto de la

preservacion de la dignidad exigible a los miembros del Instituto”.
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Los distintos autores también consideran que puede existir una
diferencia en cuanto a obligaciones o derechos de los funcionarios publicos
respecto del resto de ciudadanos debido a los intereses o fines publicos que

persigue la Administracion.

Asi Miguel Sanchez Morén™ opina que aunque ya no es admisible
considerar que la relacion de sujecidn especial permite de por si excluir o
limitar los derechos fundamentales y otros derechos de los ciudadanos; si cabe
que en ciertas situaciones juridicas tales derechos pueden ser excluidos o
restringidos por razones objetivas que atienden a finalidades de interés general
constitucional o legalmente establecidas, como por ejemplo salvaguardar la
imparcialidad o la jerarquia administrativa o el buen funcionamiento de los
servicios publicos especialmente en el caso de aquellos funcionarios que
portan armas o ejercen funciones jurisdiccionales. Por ello dicho autor senala
que las limitaciones de derechos derivadas de este tipo de relaciones solo son
admisibles en la medida en que respondan y sean proporcionadas a los fines o

intereses publicos que los justifican.

Nuno J. Vasconcelos' sefiala que la funcion publica es una relacion
especial de derecho administrativo, pero que dicha relaciéon “especial” no
impide la aplicacion de los principios generales del derecho administrativo y
que es una relacién con un conjunto reciproco de derechos y deberes, ademas
que el adjetivo “especial’ no significa relacion especial de poder, ni sujecion
especial, ni estatus especial; sino significa un régimen juridico especial
adecuado y exigido para el cumplimiento obligatorio de las tareas publicas
constitucionales y legales de la funcién publica, pero no significa que de forma
automatica se afladan mas deberes o restricciones de derechos
fundamentales, sino que dependera del cumplimiento de cada tarea publica, ya

que, en su opinién, puede no haber restriccién de derechos sino, al contrario,

1 SANCHEZ MORON, M., en Derecho Administrativo. Parte General, 8 Edicion, Editorial Tecnos,
Madrid, 2012, pagina 459.

"' VASCONCELOS ALBUQUERQUE SOUSA, N. I, en La Funcién Publica como Relacion Especial de
Derecho Administrativo, Editorial Almeida & Leitao Lda., Porto, 2000, paginas 248-257.
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se puede dar mayor proteccion juridica, o mayor retribucion, o mejor estabilidad

del empleo.

Debemos tener en cuenta que la propia CE permite estas relaciones
especiales a las que por la naturaleza de las funciones que realizan los
funcionarios publicos tienen también un régimen juridico distinto, que en estos
casos se traduce en un detrimento del ejercicio de determinados derechos
como por ejemplo el de sindicacién, ya que se habilita a que mediante ley se
limite o exceptue el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos
armados o a los demas Cuerpos sometidos a disciplina militar (articulo 28) o
se prohiba a Jueces, Magistrados y Fiscales que se hallen en activo a que

pertenezcan a partidos politicos o sindicatos (articulo 127).

Por tanto, si bien es cierto que la teoria de la relacion de sujecion
especial para justificar determinadas obligaciones o limitaciones de derechos
de los funcionarios no es acorde con un Estado de Derecho en el que deben
aplicarse los derechos fundamentales garantizados por la CE a cualquier
ciudadano; no es menos cierto que ese Estado de Derecho también puede
justificar que con base en lo establecido en la propia CE debido a los fines o
intereses publicos que persigue la Administracion pueda limitarse, o incluso
restringirse, el ejercicio de determinados derechos o exigirse el cumplimiento

de determinadas obligaciones.

VL. LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y

JURISPRUDENCIALES EN LOS PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS.-

1. La aplicacion de los principios en el ejercicio de la potestad

sancionadora de la Administracion.
El articulo 25 de la CE elevé a rango constitucional lo que en la practica

ya se estaba realizando que era el reconocimiento de la imposicion de

sanciones por parte de las Administraciones Publicas.
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Pero, indudablemente, antes de que se elevara a rango constitucional la
potestad sancionadora de la Administracién Publica ésta ya la ostentaba e
imponia sanciones a los ciudadanos por el incumplimiento de infracciones

administrativas.

Incluso en la aplicacion de las sanciones administrativas anteriores a
nuestra CE se trataba de garantizar determinados derechos basicos del
ciudadano para ello se trajo al derecho administrativo los principios garantistas
del derecho penal; la explicacion jurisprudencial y de la doctrina era (y es) que
tanto la potestad de imponer penas a los ciudadanos por parte de los
Tribunales de Justicia como la de imponer sanciones administrativas por parte
de la Administracion Publica constituyen dos formas de expresion del derecho

punitivo del Estado que es unico.

Y debido a que se trata de una misma potestad punitiva pueden
aplicarse los principios garantistas del derecho penal al imponer sanciones
administrativas, aunque ello con las matizaciones necesarias debido a que no
se puede extrapolar mimeticamente dichos principios penales al ambito

administrativo.

Nuestro Tribunal Supremo ha relacionado el derecho penal (en cuanto a
sus reglas y principios) con el derecho administrativo sancionador hasta el
punto de denominarle en ocasiones como derecho penal administrativo. Asi

podemos citar la STS de 31 de octubre de 1972 cuando dice: “...Derecho
administrativo sancionador, llamado también por muchos derecho penal
administrativo, no sin falta de fundamento, puesto que, a lo largo de la historia,
se presenta todo un trasiego de infracciones del derecho penal comun, al
derecho que acabamos de llamar penal administrativo, o viceversa, en razon a
tratarse de figuras comprendidas, en lo que se ha dado en llamar “delitos o
faltas artificiales”, o de creacion politica, entendida ésta como politica
legislativa, lo que revela la necesidad imperiosa de que existan unos principios
generales, y un cuerpo de doctrina que cubran uno y otro campo, por darse en

los dos unas mismas exigencias...”.

TRABAJO DE FIN DE MASTER 22



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

A partir de la entrada en vigor de nuestra CE, nuestro Tribunal
Constitucional ha ratificado lo sefalado por el Tribunal Supremo, asi se puede
citar su Sentencia 18/1981, de 8 de junio, que en su fundamento juridico
segundo sefala: “...los principios inspiradores del orden penal son de
aplicacién, con ciertos matices, al derecho administrativo sancionador, dado
que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado ... hasta
el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas
administrativas o penales, si bien en el primer caso con el limite que establece
el propio articulo 25, en su numero 3.°, al sefalar que la Administracién Civil no
podra imponer penas que directa o subsidiariamente impliquen privacion de
libertad ... Las consideraciones expuestas en relacion al ordenamiento punitivo,
y la interpretacion finalista de la Norma Fundamental, nos lleva a la idea de que
los principios esenciales reflejados en el articulo 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 articulo 9 de la Constitucion. No se trata, por tanto, de una
aplicacion literal, dadas las diferencias apuntadas, sino con el alcance que

requiere la finalidad que justifica la previsién constitucional”.

Como puede apreciarse tanto la doctrina como la jurisprudencia,
ordinaria y constitucional, dan por sentado la aplicacion de los principios
constitucionales (y los jurisprudenciales derivados del derecho penal) a los
procedimientos sancionadores administrativos; aunque dicha aplicacion debe
acomodarse a las peculiaridades que tiene un procedimiento administrativo
respecto de un proceso penal, justificado por la mayor entidad punitiva del
derecho penal respecto del derecho administrativo sancionador (aunque debe
decirse que en determinadas materias -como por ejemplo la medio ambiental-
la sancion que se impone mediante un procedimiento administrativo
sancionador puede ser de mayor entidad -econdémica- que la impuesta en un

proceso penal, aunque estas situaciones -en teoria- no se producen en la
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actualidad desde la modificacion del Codigo Penal en el aino 2010 a partir del

cual se introduce la responsabilidad penal de las personas juridicas?).

2. La aplicacion de los principios en el ejercicio de la potestad

disciplinaria de la Administracion.

En cuanto a la potestad disciplinaria de la Administracion Publica y el
ejercicio de la misma frente a sus empleados nunca ha sido discutida ni por la
jurisprudencia ni por la doctrina, esta potestad siempre se ha dado por

supuesta.

A raiz de la CE la potestad sancionadora de la Administracion (me
refiero a la sancionadora general y no a la disciplinaria) solo puede ser ejercida
si dicha potestad ha sido reconocida expresamente por una norma con rango
de ley tal como lo establece el articulo 127.1 de la LRJPAC; es decir, es el
legislador, estatal o autondmico, el que otorga dicha potestad a la
Administracién™. Sin embargo, la potestad disciplinaria se entiende como algo
inherente a la propia organizacion de la Administracién Publica ya que no se
otorga por el legislador mediante ley, sino que este simplemente reconoce su
existencia cuando en el mismo articulo citado sehala en su apartado 3 que:
“Las disposiciones de este Titulo no son de aplicacién al ejercicio por las
Administraciones publicas de su potestad disciplinaria respecto del personal a

su servicio y de quienes estan vinculadas a ellas por una relacion contractual”.

No existe en nuestro TREP™" precepto alguno en el cual se otorgue

potestad disciplinaria a las Administraciones Publicas de Navarra, ni tampoco

12 La situacion anterior a la modificacion del Codigo Penal en el que solo existia responsabilidad
administrativa de las personas juridicas y el mayor peso de las multas administrativas respecto de las
multas penales, sobre esta cuestion se refiere ALENZA GARCIA, J. F., en Derecho Penal de la Empresa,
volumen dirigido por CORCOY BIDASOLO, M., Edita Universidad Publica de Navarra, Pamplona,
2002, paginas 605-606.; ALENZA GARCIA, J. F. en Ambiente Natural, Empresa y Relaciones
Laborales, volumen dirigido por BARRIOS BAUDOR, G. L., Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2009,
paginas 435-437,

13 El legislador navarro ha otorgado la potestad sancionadora a la Administracién de la Comunidad Foral
de Navarra a través del articulo 4.e de la Ley Foral 15/2004, de 3 de diciembre, de la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra.

' Ni tampoco en la Ley Foral 13/1983, de 30 de marzo, reguladora del Estatuto del Personal al servicio
de las Administraciones Publicas de Navarra, norma originaria que desarrolla mediante Ley Foral la
competencia historica establecida en el articulo 49.1.b de la LORAFNA.
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se sefiala expresamente principio alguno de como debe ejercerse dicha
potestad (aunque, como se vera mas adelante, el TREP plasma indirectamente

algunos principios de la mencionada potestad).

La jurisprudencia y la doctrina entienden que la potestad disciplinaria es
una manifestacion de la potestad sancionadora que tiene la Administracién que
a su vez proviene, como ya hemos mencionado, de la potestad punitiva que
tiene el Estado. Y como es una especie de ese ius puniendi que tiene el Estado
(aunque no del jus puniendi genérico sino mas bien de una particularidad del
mismo) le son aplicables los principios constitucionales que derivan del articulo
25 de la CE y por ende también los principios jurisprudenciales del derecho

penal.

Pero debemos recordar que la jurisprudencia ha senalado que los
principios constitucionales y jurisprudenciales derivados del derecho penal
deben aplicarse con matices a los procedimientos administrativos
sancionadores. Por ello, dicha observacion debe tenerse en cuenta en el
ejercicio de la potestad disciplinaria, ademas la jurisprudencia ha sefalado que
existe algun matiz mas respecto del derecho administrativo sancionador que
debe tenerse presente, y es con respecto a los principios de legalidad y de
non bis in idem; en el caso del principio de legalidad se ha sefialado que en las
relaciones de sujecidn especial puede establecerse las infracciones en una
norma de caracter reglamentario; y en el caso del principio de non bis in idem,
el cual rige plenamente en el derecho penal respecto al derecho administrativo
sancionador, el mismo tiene una particular interpretacion en el derecho
disciplinario porque se ha entendido en muchas ocasiones que el fundamento
de la sancién disciplinaria es distinta (a la penal o administrativa) y por ello no
existe la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento para que pueda

aplicarse dicha prohibicién del bis in idem.
Los distintos autores han manifestado que la potestad disciplinaria se

nutre de los principios garantistas derivados del derecho penal y también de los

propios que provienen del derecho administrativo sancionador ya que
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consideran que el procedimiento disciplinario es una variante del procedimiento

administrativo sancionador

Asi podemos citar a Pérez Gomez'™ quien considera que la potestad
disciplinaria de la Administracion es una manifestacion de la mas amplia
potestad sancionadora que le corresponde en virtud de la funcién de policia y
que el ejercicio del poder disciplinario ha evolucionado siendo muy influida por
los principios constitucionales y por la doctrina del TC que ha supuesto la

incorporacion de elementos garantistas procedentes del derecho penal.

Ramon Parada'® observa una penetracion de los principios informadores
del derecho penal en la potestad disciplinaria y que la evolucion es pareja a la
seguida por la potestad administrativa sancionadora, siendo por ello aplicable

la misma doctrina del TC.

Eduardo Barrachina' considera al derecho disciplinario como cuasi-
penal y que por ello le es de aplicacidon los principios inspiradores del orden
penal con ciertos matices, opinando que ambos son manifestaciones de un

mismo ordenamiento punitivo del Estado.

3. La plasmacién de algunos principios en el Estatuto Basico del

Empleado Publico.

De lo expuesto puede afirmarse con rotundidad que los principios
constitucionales y los jurisprudenciales que provienen del derecho penal se
aplican, con matices, a los procedimientos disciplinarios de Ilas
Administraciones Publicas; es por ello que el legislador estatal plasmé dichos
principios en una norma basica para que sean aplicados por todas la
Administraciones, dicha norma no es otra que la Ley 7/2007, de 12 de abril,

que aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico.

'S PEREZ GOMEZ, J. M., en Introduccion al régimen juridico de los funcionarios de las administraciones
publicas, Editorial Comares, Granada, 1997, pagina 217.

' PARADA, R., en Derecho Administrativo I: Introduccion-Organizacién Administrativa-Empleo
Publico, 23* Edicion, Editorial OPEN, Madrid, 2013, paginas 624-626.

7 BARRACHINA JUAN, E., en La Funciéon Publica. Su Ordenamiento Juridico. Parte Especial.
Volumen 2, Editorial Promociones y Publicaciones Universitarias S.A., Barcelona, 1991, pagina 78.
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El EBEP en su articulo 94 sefala los principios que deben aplicarse
cuando se ejerce la potestad disciplinaria: de legalidad y tipicidad de las faltas y
sanciones, de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
y de retroactividad de las favorables, de proporcionalidad tanto en la
clasificacion de infracciones y sanciones como en su aplicacion, de culpabilidad

y de presuncion de inocencia.

Pero debe tenerse en cuenta que dichos principios que se establecen en
el EBEP son solo algunos que la jurisprudencia ha sefalado como aplicables
en el ejercicio de la potestad disciplinaria de las Administraciones Publicas; es
decir, el EBEP no realiza una creacidén de principios aplicables a la potestad
disciplinaria de la Administraciones sino que se limita a recoger los principios
establecidos en la CE y aquellos que ya vienen siendo aplicados por la
jurisprudencia. Por ello, en el ejercicio de la potestad disciplinaria de las
Administraciones Publicas y en los concretos procedimientos disciplinarios que
estas incoen a sus empleados publicos deberan aplicarse los principios
constitucionales y jurisprudenciales del derecho administrativo sancionador
(que a su vez derivan del derecho penal) entre los que se encuentran (que no

son todos) los plasmados en el EBEP.

Un ejemplo de que el EBEP solo se limita a recoger en una norma legal
lo que la jurisprudencia ya esta aplicando en materia de régimen disciplinario lo
constituye la STS de 18 de enero de 2000 cuando al revisar en casacion una
Sentencia de la Audiencia Nacional que estima un recurso de un funcionario
del Cuerpo Nacional de Policia aplicando el principio de proporcionalidad para
rebajar la sancién impuesta con referencia al articulo 131 de la LRJPAC que
rige para los procedimientos sancionadores; en dicho asunto el TS entiende
aplicable dicho principio de proporcionalidad no porque lo disponga la LRJPAC
(ya que la misma excluye su aplicacion al ejercicio de la potestad disciplinaria
de las Administraciones Publicas) sino porque se trata de un principio ya
consolidado por la jurisprudencia y que es aplicable también a los
procedimientos disciplinarios. Asi, el fundamento de derecho segundo de la

Sentencia dice:
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“... Frente a lo afirmado por el abogado del Estado, la Sentencia de
instancia no se apoya en el articulo 131.1, pues dicho articulo solo se cita
después de sefalar que la aplicacion del principio de proporcionalidad al
Derecho Administrativo sancionador ha tenido una elaboracion jurisprudencial,
por lo que el articulo 131.1 no hace sino recoger lo que una consolidada
Jurisprudencia ya venia exigiendo en el ejercicio de la potestad sancionadora
del Estado -también en el ambito del llamado «Derecho Disciplinario»-, como
efectivamente ocurre, pues es muy reiterada la doctrina jurisprudencial que
recuerda que dicho principio debe regir en la materia sancionadora cuando el
legislador faculta a la Administracion para que opte entre diversos tipos de
sanciones o entre diferentes cuantias de las mismas, siendo el ejercicio de esta
facultad revisable por la Jurisdiccion, al tener una naturaleza netamente
juridica. La cita de aquel precepto es, por tanto, una cita efectuada «a mayor
abundamiento», no siendo cierto que la inaplicabilidad del mismo al caso de

autos deje a la Sentencia desprovista de base normativa que sustente su fallo”.

4. Necesidad de introducciéon de principios en el Texto Refundido
del Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones Publicas de

Navarra.

Las Administraciones Publicas de Navarra cuando ejercen sus
potestades disciplinarias deben aplicar los principios recogidos en el EBEP en
materia disciplinaria pero no porque se encuentren plasmados en el EBEP (ya
que en materia de funcion publica no es aplicable sin mas la normativa basica
estatal, sino solo aquella normativa basica que se refiera a los derechos vy
obligaciones esenciales de los funcionarios) sino porque se trata de principios
constitucionales vy jurisprudenciales que deben ser aplicables al ejercicio de la
potestad disciplinaria de cualquier Administracion Publica, pero también deben
aplicar aquellos otros principios (tanto de la potestad como del procedimiento

disciplinario) que no figuran en el EBEP.

Por ello, en el presente TFM se propone la modificacién del TREP para

que se introduzcan en el mismo no solo aquellos principios de la potestad
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disciplinaria que vienen en el EBEP sino también aquellos otros que provienen
de la propia jurisprudencia para que sirvan de guia no solo para el ejercicio de
la potestad disciplinaria de las Administraciones Publicas de Navarra sino
también de como se deben realizar las distintas actuaciones en los

procedimientos disciplinarios que las mismas tramiten.

No obstante, debe decirse que el TREP de manera indirecta ya ha
plasmado en el mismo la aplicacion de algunos de los principios que han sido
recogidos de manera expresa en el EBEP; asi por ejemplo en el caso del
principio de legalidad y tipicidad nuestro TREP recoge las distintas faltas
disciplinarias y las sanciones que proceden imponer; el principio de
proporcionalidad se ve materializado en la distinta clasificacion de las faltas y
sanciones que realiza y en el modo en que se tienen que graduar atendiendo a
las circunstancias que establece el articulo 67.1; el principio de prescripcion de
las faltas y sanciones del articulo 97 del EBEP también tiene su
correspondiente en los articulos 61.2 y 70.3 del TREP; incluso la norma foral
establece a nivel legal el principio de caducidad del procedimiento en su
articulo 71 (algo que es muy propio del derecho administrativo sancionador) el

cual no viene establecido en el EBEP.

5. El intento de la doctrina cientifica de incardinar la potestad
disciplinaria en los principios constitucionales de actuacién de la

Administracion y no en los que son expresion del derecho punitivo.

Debe sefialarse que, sobre todo en la ultima década, parte de la doctrina
(motivada por la fundamentacion que suele dar la jurisprudencia cuando revisa
asuntos de responsabilidad disciplinaria de funcionarios publicos) quiere
justificar que los principios aplicables a la potestad disciplinaria no deben
residenciarse (o al menos no solo en ellos) en aquellos que derivan de esa
potestad punitiva del Estado (que son aquellos que tienen su base en el
articulo 25 CE), sino en los principios de actuacion de la Administracion

Publica que tienen su fundamento en el articulo 103 CE.
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Por tanto consideran que los intereses generales a los que sirve la
Administracion junto con los principios de eficacia y jerarquia son los que
deben aplicarse (sin dejar de tener en cuenta aquellos principios que provienen
del derecho punitivo) en el ejercicio de la potestad disciplinaria de las
Administraciones Publicas. De esta manera, al no ser el derecho punitivo el eje
central de la potestad disciplinaria sino los intereses generales y los principios
del articulo 103 CE se justificaria los vacios de motivacién (rellenados por
malabares juridicos de la jurisprudencia) que existen en la aplicacion de
determinados principios que deben respetarse en cualquier ejercicio del ius
puniendi como son el principio de legalidad o la prohibicion del non bis in idem
que en el ambito disciplinario muchas veces solo tienen el nombre porque se

limita tanto la forma en que se aplican que muchas veces no son reconocibles.

Asi, Castillo Blanco e lldefonso Huertas'™ sefialan que la potestad
disciplinaria debe incardinarse en el derecho de la funcién publica y no en el
derecho administrativo sancionador cuya finalidad resulta sustancialmente
distinta. Por ello, consideran que la potestad disciplinaria debe tener su
fundamento en los articulos 103.3 y 9.3 de la CE que son los preceptos que se
refieren a la Administracion Publica y al empleo publico, sin perjuicio de que los
principios derivados de los articulos 24 y 25 CE que se refieren a la materia
penal y sancionadora general puedan actuar como informadores de dicho
campo ya que al fin y al cabo se trata de la imposicion de unas medidas

represivas.

SAMPOL, SAENZ DE SANTAMARIA y GRANGEL' consideran que la
potestad disciplinaria de la Administracion Publica tiene su fundamento en la
relacion de supremacia especial que tiene la misma respecto de sus
empleados cuya justificacion debe encontrarse en los principios

constitucionales que inspiran la configuracion de la funcion publica y en los de

18 CASTILLO BLANCO, F. A., e ILDEFONSO HUERTAS, R. M., en Lecciones de Funcién Publica,
volumen dirigido por CASTILLO BLANCO, F. A., Edita CEMCI Publicaciones, Granada, 2002, paginas
525-531.

' SAMPOL PUCURULL, M., SAENZ DE SANTAMARIA GOMEZ-MAMPASO, O., y GRANGEL
VICENTE, 1., en Manual de Derecho Administrativo Sancionador. Tomo I, volumen dirigido por DE
FUENTES BARDAIJI, J., 2* Edicion, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2009, paginas 1093-1097.
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eficacia, jerarquia, coordinacién y sometimiento pleno al derecho consagrados
en el articulo 103.1 de la CE.

Dicha tendencia también formé parte del espiritu de los que integraban
la Comisién para el estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado
Publico. A continuacion se transcribe un fragmento del informe® que
elaboraron ya que refleja la justificaciéon constitucional que pretendian para la

potestad disciplinaria de las Administraciones Publicas:

“... la aplicacidn mecanica al régimen disciplinario de principios y reglas
propios del Derecho administrativo sancionador general, inspirados a su vez en
el Derecho penal. Estas reglas estan pensadas para la tutela de fines publicos
o bienes juridicos de interés general y no tanto para asegurar el buen
funcionamiento interno de una organizacion y de los servicios que presta. Esta
ultima es, precisamente, la finalidad especifica del régimen de sanciones
regulado en el derecho del trabajo, mucho mas agil y efectivo. Y deberia
considerarse, también, la finalidad esencial del régimen disciplinario de los
funcionarios publicos, que encuentra su fundamento mas en los principios del
articulo 103 de la Constitucion que en los principios generales sobre el gjercicio
de la potestad disciplinaria.

Eso no quiere decir que propugnemos la traslacion, sin mas, del régimen
laboral al empleo publico, ya que la Administracion esta sujeta a limites en
parte distintos a los de un empresario privado. Tampoco significa inaplicar sin
mas principios y garantias generales del régimen sancionador, reconocidos en
todos los 6rdenes del Derecho. Pero la necesidad de hacer efectivo el régimen
disciplinario también para los funcionarios publicos aconseja a flexibilizar la
legislacion hasta ahora vigente y aproximarla, también en este punto, al
Derecho laboral.

(...)

En consecuencia, creemos que el régimen disciplinario de los
empleados publicos debe encontrar su fundamento propio -y asi sucede ya en

la practica- en la necesidad de asegurar el buen funcionamiento de la

? Informe de la Comision para el estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, Edita
INAP, Madrid, 2005.
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Administracion y de los servicios que presta, sin perjuicio de otras finalidades
secundarias. Ello no quiere decir que no existan principios y reglas comunes de
todo tipo de potestad sancionadora, incluida la disciplinaria. Pero estos

principios deben matizarse en este ambito, en funcidon de aquella perspectiva”.

6. Predominio en el Estatuto Basico del Empleado Publico de los

principios constitucionales inherentes al derecho punitivo.

De una lectura del Titulo VII del EBEP que regula el régimen disciplinario
puede apreciarse que aunque se ha tenido en cuenta los principios de buen
funcionamiento y organizacion de una Administracién Publica (como el de
eficacia del articulo 103.1 CE) se ve que siguen predominando aquellos
principios que son inherentes al derecho punitivo, los cuales son mas

garantistas para el empleado publico?'.

Por tanto, el EBEP ha recogido en materia disciplinaria los principios
referidos a organizacion, buen funcionamiento y objetivos que persiguen las
Administraciones Publicas pero sin olvidar que nos encontramos ante una
manifestacion especial (no la general) del ius puniendi, y por ello deben
aplicarse aquellos principios derivados del derecho punitivo. Esta redaccién del
EBEP simplemente se ha limitado a plasmar lo que en la practica estan
realizando los distintos Juzgados y Tribunales de Justicia (y el propio TC) que
es enfocar la potestad disciplinaria desde la perspectiva del derecho punitivo
para establecer garantias al empleado publico pero a su vez conjugarlas con
aquellos principios constitucionales referidos a la organizacion y finalidades que

persiguen las Administraciones Publicas.

VII. PRINCIPIOS APLICABLES A LA POTESTAD Y AL
PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO.-

2 SANCHEZ MORON, M., critica que la influencia del régimen sancionador administrativo es mayor
que la recomendada por la Comision de Expertos, en Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, 2* Edicion, Editorial LEX NOVA, Valladolid, 2008, paginas 541-542.
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En materia sancionadora cuando hablamos de principios se suele
diferenciar los principios de la potestad sancionadora de aquellos otros
principios referidos al procedimiento sancionador. Asi por ejemplo la LRJPAC
cuando se refiere a los principios de la potestad sancionadora senala que son
el de legalidad, de irretroactividad, de tipicidad, de responsabilidad, de
proporcionalidad, de prescripcion y de concurrencia de sanciones (non bis in
idem) y cuando se refiere a los principios del procedimiento sefala el de
garantia del procedimiento, de derechos minimos que se garantizan al presunto
responsable, de posibilidad de medidas de caracter provisional, de presuncién
de inocencia y de existencia de una resolucibn con unos determinados

requisitos.

El EBEP en su articulo 94 también se refiere a los principios relativos al
ejercicio de la potestad disciplinaria por las Administraciones Publicas y en su
articulo 98 se refiere al procedimiento disciplinario y a las medidas

provisionales.

Todos esos principios, ya sean de la potestad o del procedimiento,
sirven para delimitar la forma en que debe ser ejercida esa potestad
disciplinaria de la Administracion en garantia del empleado publico. En vista de
que son principios delimitadores se procedera en el presente TFM a enumerar
los principios (algunos, ya que en vista de que son derivacion de principios
constitucionales y jurisprudenciales son numerosos y dificiles de abarcar en
este TFM) que deben aplicarse en materia de régimen disciplinario de las
Administraciones Publicas; haciendo especial referencia a la normativa de

Navarra.

1. Principios de legalidad y tipicidad.-

1.1. En el derecho administrativo sancionador.

El articulo 25.1 de la CE dispone que: “Nadie puede ser condenado o

sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
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constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacion vigente

en aquel momento”

De dicho precepto derivan, segun la jurisprudencia, varios principios
como el de legalidad, tipicidad, irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables, non bis in idem que trataremos en el presente
TFM.

Debido a la gran conexién que existe entre los principios de legalidad y
tipicidad, sin olvidar que el TS ha sefalado que ambos principios tienen

sustantividad propia®?, se trataran a la vez en el presente epigrafe.

No es objeto del presente TFM el tratar a fondo ambos principios sino
como se trasladan al régimen disciplinario. Por eso me limitaré a dar un
concepto bastante sencillo de ambos, ya que existe numerosa jurisprudencia y
doctrina que los analiza exhaustivamente desde la vertiente penal y

sancionadora administrativa?®.

Podemos definir el principio de legalidad como aquel que ofrece una
doble garantia al ciudadano; por un lado, una de caracter material referida a la
necesidad de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las
sanciones que les corresponde; y por otro lado, una de caracter formal referida
al rango necesario de las normas que tipifican dichas conductas y que regulan
las sanciones, ya que el termino “legislacion vigente” de la CE establece una

reserva de ley en materia sancionadora.

La garantia material conlleva las exigencias de: lex scripta, lex praevia y

lex certa, que se refieren a una norma juridica escrita, previa y cierta. La

22 Asi lo sefiala la STS 20/12/1989 que en su fundamento de derecho tercero dice: “... Ante todo es preciso
resaltar que los conceptos de legalidad y de tipicidad no se identifican, sino que el segundo tiene un
propio contenido, como modo especial de realizacion del primero. La legalidad se cumple con la
prevision de las infracciones y sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere algo mas, que es la precisa
definicion de la conducta que la ley considere constitutiva de la infraccion, y la igualmente precisa
definicion de la sancion que pueda imponerse, siendo en definitiva medio de garantizar el principio
constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 C. E.) y de hacer realidad junto a la exigencia de una «lex
previay, la de una «lex certa(...)”

2 Un estudio exhaustivo de ambos principios es realizado por NIETO GARCIA, A., en Derecho
Administrativo Sancionador, 5* Edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2012, paginas 161-318.

TRABAJO DE FIN DE MASTER 34



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

exigencia de lex certa se refiere a la necesidad de que la norma juridica
permita predecir con suficiente grado de certeza las conductas infractoras, ello
es lo que busca el principio de tipicidad que es la descripcion concreta de la

conducta prohibida que lleva aparejada la correspondiente sancion.

La garantia formal es la referida a la reserva de ley, la cual en el ambito
del derecho administrativo sancionador es exigible pero dicha reserva de ley en
la tipificaciéon de infracciones y sanciones admite la inclusion del reglamento en

la concrecion de dicha tipificacion.

La STC 42/1987, de 7 de abiril, explica de manera magistral los principios
de legalidad vy tipicidad en el ambito del derecho administrativo sancionador,

por ello, es necesario citar su fundamento juridico segundo que dice:

“‘El art. 25.1 de la Constitucion prescribe que «nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones y omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la
legislacion vigente en aquel momento». El derecho fundamental asi enunciado
incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, extendiéndola incluso al
ordenamiento sancionador administrativo, y comprende una doble garantia. La
primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al
ambito estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la
especial trascendencia del principio de seguridad en dichos ambitos limitativos
de la libertad individual y se traduce en la imperiosa exigencia de
predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes. La segunda, de caracter formal, se refiere al rango necesario
de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas
sanciones, por cuanto, como este Tribunal ha sefialado reiteradamente, el
término «legislacion vigente» contenido en dicho art. 25.1 es expresivo de una
reserva de Ley en materia sancionadora.

(...)

A este respecto es preciso reiterar que, si bien el alcance de la reserva
de Ley establecida en el art. 25.1 no puede ser tan estricto en relacién con la

regulacion de las infracciones y sanciones administrativas como por referencia
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a los tipos y sanciones penales en sentido estricto, bien por razones que
atafien al modelo constitucional de distribucion de las potestades publicas, bien
por el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamentaria en
ciertas materias -STC 2/1987, de 21 de enero- bien, por ultimo, por exigencias
de prudencia o de oportunidad que pueden variar en los distintos ambitos de
ordenacion territoriales -STC 87/1985, de 16 de julio- o materiales, en todo
caso aquel precepto constitucional determina «la necesaria cobertura de la
potestad sancionadora de la Administracion en una norma de rango legal»
-STC 77/1983, de 3 de octubre-, habida cuenta del caracter excepcional que
los poderes sancionatorios en manos de la Administracidon presentan. Mas aun,
y hecha la salvedad de las infracciones que se cometan en el seno de las
relaciones de sujecién especial, en las que la propia reserva de Ley pierde
parte de su fundamentacién material, en cuanto expresivas de una capacidad
administrativa de autoordenacion que las distingue del ius puniendi genérico
del Estado (STC 2/1987, citada), puede afirmarse que la reserva de la Ley
contenida en el art. 25.1 de la Constitucion despliega una eficacia semejante a
las que establecen otras normas constitucionales. Es decir, que, como ha
sefialado este Tribunal con relacion a alguna de ellas, la reserva de Ley no
excluye «la posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién
independiente y no claramente subordinada a la Ley» -STC 83/1984, de 24 de
julio-, pues esto ultimo supondria degradar la garantia esencial que el principio
de reserva de Ley entrafia, como forma de asegurar que la regulaciéon de los
ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos depende
exclusivamente de la voluntad de sus representantes.

En consecuencia, debe reputarse contraria a las mencionadas
exigencias constitucionales no sélo la regulaciéon reglamentaria de infracciones
y sanciones carente de toda base legal, sino también, en el ambito de las
relaciones de sujecion general, la simple habilitacion a la Administracion, por
norma de rango legal vacia de todo contenido material propio, para la
tipificacion de los ilicitos administrativos y las correspondientes consecuencias

sancionadoras.”
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En el ambito del derecho administrativo sancionador el principio de
legalidad se manifiesta en el sentido de que la potestad sancionadora tiene que
estar establecida en una norma con rango de ley (articulo 127.1 de la
LRJPAC) y que las infracciones tienen que estar previstas y las sanciones
delimitadas en una norma que también tenga rango legal; sin perjuicio que
mediante una norma de rango reglamentario se introduzcan especificaciones o
graduaciones a dichas infracciones y sanciones que han sido previamente
establecidas en la norma de rango legal (asi lo establece el articulo 129 de la
LRJPAC).

Es decir, es el legislador el que tiene que realizar el esfuerzo de
establecer los elementos necesarios del tipo para que este sea reconocible, ya
que la norma reglamentaria no puede establecer esos elementos necesarios
sino solo realizar las oportunas especificaciones. Por tanto, las infracciones y
las sanciones que se establecen en una norma reglamentaria tienen que tener

su respectiva cobertura legal.

1.2. En el derecho disciplinario: la particularidad de la reserva de ley.

En el ambito del derecho disciplinario de los funcionarios publicos rigen
también los principios de legalidad y tipicidad pero con unas diferencias
respecto al ambito del derecho administrativo sancionador. La primera que no
se necesita que el legislador reconozca la potestad disciplinaria para que
pueda ser ejercida ya que se entiende que es algo inherente a la propia
organizacion de la Administracion. La segunda que es posible tipificar las faltas
disciplinarias y sus respectivas sanciones en una norma de caracter
reglamentario por la simple remisibn de una norma de rango legal que
contenga los criterios que debe cumplir el establecimiento de dichas faltas en la

norma reglamentaria.

Incluso en un primer momento el TC consideraba ajustado al principio de
legalidad el que la tipificacion de la falta disciplinaria se encontrara al menos en
una norma reglamentaria. Asi podemos mencionar la STC 35/1990, de 1 de

marzo, en la cual el TC al analizar la imposicion de una sancion de suspension
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de funciones a un policia municipal considera que aunque la falta disciplinaria
ya no conste tipificada como falta muy grave en la ley (la LMRFP derogaba las
faltas muy graves de la anterior Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 7 de
febrero de 1964 y a su vez establecia otro listado de faltas disciplinarias muy
graves) si viene establecida como falta disciplinaria grave en el RRDFAE. Su

fundamento juridico cuarto dice:

“No puede en absoluto considerarse arbitraria, ni contraria a Derecho, la
apreciacion de la Audiencia. En efecto, la legislacion anterior a la Ley 30/1984,
que desarrolla dicho Real Decreto, legislacion constituida por la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado (texto articulado de 7 de febrero de 1964) y por
el Reglamento de Régimen Disciplinario de 16 de agosto de 1969 (Decreto
2.088/1969), asi como por el Real Decreto 3.046/1977 que aprueba el texto
articulado parcial de la Ley de Bases del Régimen Local de 1975 (arts. 51 y
siguientes), consideraba la comisién de conductas constitutivas de delito doloso
como falta muy grave. La Ley 30/1984, de Reforma de la Funcién Publica, no
incluye esta falta entre las que, con caracter de norma basica (art. 31), califica
de muy graves. Pero ello no tiene que suponer forzosamente, como el
recurrente aduce, que haya desaparecido desde entonces y hasta la entrada
en vigor del Real Decreto 33/1986, la tipificacion de esta falta, sino tan solo que
se ha derogado su calificacién como falta muy grave. En consecuencia, se trata
de un problema de interpretacion de la legalidad y de la Sentencia de la
Audiencia Territorial se deduce, no obstante, una cierta imprecision
terminoldgica, que ha considerado que la tipicidad de la conducta imputada
seguia vigente, si bien ya no como falta muy grave, sino como falta grave, y asi
lo establece expresamente el Real Decreto 33/1986, aplicado al caso de autos.
Siendo ésta una interpretaciéon razonable, no puede decirse que el recurrente
fue sancionado por una conducta no tipificada como falta en el momento de su
comision, por lo que cae por su base toda la argumentacion tendente a

demostrar la infraccion del art. 25.1 de la Constitucion”.

Posteriormente el TC matiza la anterior doctrina y manifiesta que incluso
en las relaciones de sujecion especial es necesaria que la tipificacion de faltas

disciplinarias y de sus respectivas sanciones en una norma de caracter
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reglamentario tengan la necesaria cobertura legal, pero a dicha cobertura legal
no se le exige lo mismo que para el ejercicio de la potestad sancionadora
general, ya que en materia de régimen disciplinario de los funcionarios publicos
no nos encontramos en el ejercicio del ius puniendi genérico; por ello, la ley
puede habilitar a que se tipifiquen en una norma reglamentaria las distintas
faltas y sus respectivas sanciones siempre que dicha ley establezca unos
criterios orientadores para la regulacion que se introducira en el reglamento. El
ATC 124/2005, de 4 de abril, sefala:

“Pues bien, como recordabamos en el reciente ATC 59/2004 de 24 de
febrero: «este Tribunal tiene declarado que la referencia a la legislacion vigente
en el art. 251 CE tiene un alcance diferente cuando se trata de la
determinacion de contravenciones, en el seno de una relacion de sujecion
especial, en el que la potestad sancionadora no es la expresiéon del ius puniendi
genérico del Estado, sino manifestacion de la capacidad propia de
autoordenacion. En tales casos, la reserva de Ley pierde parte de su
fundamentacion material, aunque también en ellos, una sancién carente de
toda base normativa legal devendria no sélo conculcadora del principio objetivo
de legalidad, sino lesiva del derecho fundamental consagrado en el art. 25.1
CE; ahora bien, esa base normativa legal también existe cuando la Ley se
remite, concretando la especificacién y gradacién de las infracciones, a normas
inferiores, puesto que tal mecanismo permite reconocer la existencia de la
necesaria cobertura de la potestad sancionadora en una norma con rango de
Ley (SSTC 2/1987, de 21 de enero, F. 2; 69/1989, de 20 de abril, F. 1)». En
definitiva, si bien la garantia formal (la reserva de Ley) se debilita en la
tipificacion de las infracciones y graduacion de las sanciones, se mantiene en
todo caso la exigencia de habilitacion legal para el ejercicio de la potestad
sancionadora y la reserva de Ley en cuanto al establecimiento de las
sanciones.

5. La aplicacion de lo acabado de exponer al caso que nos ocupa
conduce a afirmar la falta de contenido constitucional de la demanda también
en cuanto a la aducida vulneracion de principio de legalidad (art. 25.1 CE),
incluso considerando la dimensién otorgada a la queja merced a las

alegaciones del Ministerio Publico. En efecto, la tipificacion de infracciones
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disciplinarias graves efectuada por el RD 33/1986, de 10 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
Publicos, encontraria cobertura legal en el Real Decreto Legislativo 315/1964,
de 7 de febrero, por el que se aprueba el Texto articulado de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado, el cual, ademas de tipificar expresamente las
infracciones muy graves en su art. 88 (luego derogado por el art. 31 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas de Reforma de la Funcion Publica),
establece un catalogo de sanciones disciplinarias en el art. 91.1, prevé cierta
graduacion de tales sanciones en funcion de qué tipo de infraccién se trate, v,
finalmente, en el art. 89, remite al reglamento la tipificacién de las infracciones
graves y leves con indicacion de ciertos criterios orientadores de la regulacién a
introducir reglamentariamente (intencionalidad, perturbacién del servicio,
atentado a la dignidad del funcionario o la Administracion, falta de
consideracion con los administrados y la reiteracion o la reincidencia). Se
respetan asi los limites constitucionales impuestos por este Tribunal a la
modulacion del principio de legalidad cuando de relaciones de sujecidn

especial se trata”.

También nuestro TS ha manifestado lo mismo que lo sefalado por el
ATC que acabamos de citar, aunque unos afios antes, en su Sentencia de 23
de octubre de 2001, en la que senala que los preceptos que tipifican faltas
disciplinarias graves y leves del RRDFAE tienen la suficiente cobertura legal en
el Decreto 315/1964, de 7 de febrero, que aprueba el Texto Articulado de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado.

Otra STS que es necesaria citar es la de 26 de abril de 2004, que sefala
que la tipificacion de una falta disciplinaria grave en el Reglamento de Régimen
Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia tiene suficiente cobertura legal en
la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que establece que dichas
faltas se tipificaran en un reglamento con los criterios que senala la
mencionada Ley Organica. Pero la importancia de esta Sentencia radica en
que anade un argumento mas a la anterior que hemos citado, ya que el TS
sefala que en las relaciones de sujecion especial que sean de una singular

intensidad es posible que la ley remita al reglamento la tipificacién de las
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conductas sancionables. El fundamento de derecho tercero de esta Sentencia

expresa lo siguiente:

“... En el ambito de unas relaciones de sujecion especial de singular
intensidad basta para que el principio de legalidad, en su garantia de exigencia
de una Ley formal, se considere respetado respecto a la tipificacion de una
infraccion disciplinaria, que el precepto reglamentario tenga su apoyo en la Ley,
aunque el precepto de Ley formal no defina especificamente el tipo de la
infraccion disciplinaria.

Asi ha ocurrido con los articulos 42 y siguientes de la Ley Organica
1/1979, General Penitenciaria. En ellos no se tipifican las faltas disciplinarias
muy graves, graves Yy leves, sino que se enuncian los principios de su
tipificacion. No obstante ello, el Tribunal Constitucional admite la concreta
tipificacion en norma de caracter reglamentario, atendiendo a que se trata de
relaciones de sujecion especial con una singular intensidad en el vinculo que
une a los presos con la Administracidn penitenciaria, singular intensidad que
también se produce (lo reconoce igualmente el Tribunal Constitucional) en el
supuesto de las relaciones a que se someten los funcionarios del Cuerpo
Nacional de Policia.

En el supuesto que abordamos, el articulo 27 de la Ley Organica 2/1986,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, al regular el régimen disciplinario de los
funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia, tipifica especificamente las faltas
muy graves (apartado 3), pero afnade que las faltas graves y leves se
determinaran reglamentariamente de conformidad con los criterios que a
continuacion expone (apartado 4), particularizacidon que no se contenia en la
Ley Organica General Penitenciaria. Existe pues una cobertura legal suficiente
del articulo 7.22 del RRDCNP en el articulo 27.4 de la Ley Organica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, al tratarse de la regulacion de relaciones de
sujecion especial, cobertura legal que impide considerar que dicho precepto
vulnera el principio de legalidad consagrado por el articulo 25.1 de la

Constitucion, lo que conduce a desestimar la presente cuestion de ilegalidad”.

En mi opinidn esta STS establece que incluso en el caso de la

tipificacion de las faltas disciplinarias de los funcionarios publicos y de las
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sanciones que les corresponde el principio de legalidad rige y por ello es
necesaria la correspondiente cobertura legal del reglamento, pero dicha
cobertura legal debera ser mas (o menos) precisa dependiendo de la
intensidad que une al funcionario con la Administracion (caso de policias como
refiere la Sentencia) a lo que también debe afiadirse (como se sefialara mas
adelante) segun el grado de la falta o sancion que se establece, es decir, la Ley

debera ser mas precisa si se trata de faltas o sanciones de gravedad mayor.

Podemos afirmar que el TC ha ratificado su doctrina (que es la misma
del TS) respecto a la posibilidad de que en materia disciplinaria de los
funcionarios publicos la ley pueda habilitar al reglamento la tipificacién de las
faltas disciplinarias siempre que se establezca en dicha ley los criterios que
debe tener en cuenta la norma reglamentaria, ya que en su Sentencia
195/2005, de 18 de julio, otorga el amparo solicitado porque se le impone una
sancién a un policia municipal por una falta disciplinaria que no estaba
tipificada en la norma reglamentaria porque afos atras dicho precepto habia
sido anulado por el TS. La expresada Sentencia se refiere en sus fundamentos

juridicos de la siguiente forma:

“4. Despejadas las dudas sobre la admisibilidad de esta queja
constitucional, debemos examinar a continuacion si la resolucion administrativa
impugnada impone una sancion con base a un precepto reglamentario
declarado nulo por el Tribunal Supremo, por lo que el recurso de amparo va a
ser estimado.

Pues bien, en el caso ahora enjuiciado conduce a apreciar la lesion del
principio de legalidad por parte de la sancidn disciplinaria impugnada en
amparo, en la medida en que es resultado de la aplicacion de una norma
sancionadora (en concreto, el art. 7.2 del repetido Reglamento de régimen
disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia que no se encontraba vigente ni en
el momento de cometerse los hechos sancionados, ni en el de dictarse la
resolucion administrativa disciplinaria ni, por supuesto, en el momento de
pronunciarse dicha resolucién judicial por haber sido expulsada del
ordenamiento juridico, mediante su declaracion de nulidad por el 6rgano judicial

competente (en concreto, por la Seccidén Séptima de la Sala de lo contencioso-
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administrativo del Tribunal Supremo), en virtud de su incompatibilidad con la
Constitucion y, mas en particular, con un derecho fundamental, cual es el
derecho a la libertad de expresion. En definitiva, se ha sancionado al recurrente
en amparo al aplicar un tipo disciplinario inexistente, con lo que se ha infringido
el principio nullum crimen nulla poena sine lege.

5. Esta lesion del principio de legalidad sancionadora, al no respetarse la
garantia de la predeterminacién normativa del ilicito disciplinario, no puede
verse atemperada por el hecho de que nos encontremos ante lo que se
denomina una relacién especial de sujecion entre la Administracidén municipal y
el policia local sancionado, pues incluso en este tipo de ambitos, la imposicion
de una sancion carente de toda base normativa resulta contraria al art. 25.1 CE
(SSTC 132/2001, de 8 de junio, F. 4; y 26/2005, de 14 de febrero, F. 5, por
todas). No sirve tampoco para remediar la violacion de este principio, frente a lo
que sugiere el Ministerio publico, la existencia de criterios de rango legal en la
Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de fuerzas y cuerpos de seguridad, para
la tipificacion de las faltas disciplinarias por parte del poder reglamentario. El
Fiscal se refiere, en particular, a los criterios establecidos por las letras c) y d)
del apartado 4 del art. 27 de la meritada Ley Organica —en relacién con el
régimen disciplinario de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia—, que
disponen que: «4. Las faltas graves y leves se determinaran
reglamentariamente, de conformidad con lo siguientes criterios: ... c) Los dafos
y perjuicios o la falta de consideracion que puedan implicar para los ciudadanos
y los subordinados», y «d) El quebrantamiento que pueda suponer de los
principios de disciplina y jerarquia propios de este Cuerpo».

Y es que estos criterios, rodeados de un halo de incertidumbre, no
contienen por si solos de manera auténoma los elementos minimos necesarios
para que se pueda entender cumplimentado por las faltas disciplinarias el
principio de predeterminacion normativa inherente al derecho a la legalidad
sancionatoria. En otras palabras, la referida Ley Organica no contiene tipos
infractores autébnomos, sino los criterios rectores o las guias normativas para
que el poder reglamentario pueda definir de forma concreta y especifica tales
tipos respetando el principio de reserva de Ley, en tanto que garantia de

naturaleza formal integrante del art. 25.1 CE.

TRABAJO DE FIN DE MASTER 43



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

Debe resenarse, por ultimo, que el principio de tipicidad exige que la
Administracion sancionadora precise de manera suficiente y correcta cual es el
tipo infractor determinante de la sancion. Por ello, y frente a lo sostenido por el
Fiscal, no resulta posible sustituir en sede jurisdiccional el tipo sancionador

aplicado por la Administracién municipal”.

Por tanto, existe un gran margen para que la norma reglamentaria pueda
establecer faltas disciplinarias pero siempre tiene que existir una ley que
habilite ello y establezca los criterios a tener en cuenta por dicho reglamento,
ya que si no existe dicha cobertura legal entonces se quebrantaria el principio
de legalidad en su vertiente formal, eso es lo que declaré la STC 21/2010, de
27 de abril, que anula una sancion impuesta a un notario porque la sancion que

establecia el Reglamento no tenia cobertura en una norma de rango legal.

1.3. En el Estatuto Basico del Empleado Publico.

El EBEP en su articulo 94.2.a dice que la potestad disciplinaria se
ejercera de acuerdo con los siguientes principios: “Principio de legalidad y
tipicidad de las faltas y sanciones, a través de la predeterminaciéon normativa o,

en el caso del personal laboral, de los convenios colectivos”.

Teniendo en cuenta las vertientes formal y material del principio de
legalidad, en el que la vertiente formal se refiere a la reserva de ley y la
vertiente material se refiere al mandato de ley escrita, previa y cierta, en la que
esta ultima caracteristica obliga a que la norma juridica permita predecir con
suficiente grado de certeza las conductas infractoras (es lo que busca el
principio de tipicidad con la descripcion concreta de la conducta prohibida)
podemos afirmar que el articulo 94.2.a. del EBEP no establece el principio de

legalidad en su vertiente de reserva de ley.

Dicho esto no significa que el EBEP no haya establecido la reserva de
ley en la tipificacion de las faltas disciplinarias y de las sanciones, ya que sus
articulos 95 y 96 exigen el establecimiento de las mismas en una norma de

rango legal. No obstante, debe tenerse en cuenta que en el caso de la
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tipificacion de las faltas disciplinarias muy graves y graves dicha reserva de ley
es indiscutible; sin embargo, en el caso de las faltas leves el EBEP no

establece de manera tajante dicha reserva.

El articulo 95.4 del EBEP dispone: “Las Leyes de Funcién Publica que
se dicten en desarrollo del presente Estatuto determinaran el régimen aplicable

a las faltas leves, atendiendo a las anteriores circunstancias”.

Dichas “circunstancias” vienen establecidas en el apartado 3 de dicho
articulo 95 (que son las que tienen que tener en cuenta las leyes cuando

establezcan faltas graves) y son:

“a) El grado en que se haya vulnerado la legalidad.
b) La gravedad de los dafios causados al interés publico, patrimonio o
bienes de la Administracion o de los ciudadanos.

c) El descrédito para la imagen publica de la Administracion.”

Por tanto, son las CC.AA. las que decidiran si tipifican las faltas leves en
sus leyes de funcién publica o si establecen los criterios (que necesariamente
seran las circunstancias que se sefialan en el articulo 95.3 del EBEP) que
deben tenerse en cuenta en la tipificacion de dichas faltas en la norma

reglamentaria.

Este sistema era el que existia antes del EBEP ya que el RRDFAE
tipificaba ex novo las faltas disciplinarias graves y leves debido a que la ley de
funcionarios de 1964 establecia que se tipificarian las mismas en una norma
reglamentaria teniendo en cuenta las circunstancias que sefalaba dicha ley.
Ahora el EBEP otorga la posibilidad de que se pueda tipificar faltas
disciplinarias en una norma reglamentaria pero solo las faltas leves, siempre
que el legislador (estatal o autonémico) habilite al reglamento teniendo en
cuenta las circunstancias del articulo 95.3 del EBEP; es decir, en materia de
faltas leves siempre es el legislador el que decidira si se inmiscuye hasta el

punto de tipificar las concretas infracciones o decide habilitar al reglamento.
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Este sistema también es acorde con lo sefalado por la jurisprudencia (e
incluso ofrece mayores garantias porque lo establece para todos los
funcionarios sin depender de las funciones que realiza -la denominada relacion
de sujecién especial de algunos funcionarios es mas intensa que con otros-) ya
que a medida de que la falta disciplinaria revista mayor gravedad la misma se
encuentra establecida en una norma de rango legal, pero las faltas
disciplinarias leves pueden estar establecidas en un reglamento siempre que la
ley habilite ello y establezca las circunstancias que deben tenerse en cuenta

para que pueda tipificarse un hecho como falta.

Aunque no cabe duda que la tipificacion de las faltas leves en una norma

de rango legal seria mas garantista para el empleado publico.

SAMPOL, SAENZ DE SANTAMARIA y GRANGEL* al analizar el
principio de legalidad en materia de régimen disciplinario de los funcionarios
publicos sefalan la posibilidad (e incluso la necesariedad) de un espacio
reservado al reglamento para encausar una mejor organizacion de la funcién
publica cuando dicen: “Si para lo penal se exige ley formal (en algunos casos
organica, si lo reglado afecta a derechos fundamentales), para lo disciplinario
tan solo se exigira para aquellas materias que implique una afectacion al
funcionario que vaya mas alla de lo que son potestades de autoorganizacion de
la Administracién y la eficacia que debe regir la misma; en todo lo demas,
podra entrar el reglamento. Por ello aparece como Iégico que el Legislador se
inmiscuya en lo disciplinario tan soélo en las lineas esenciales (tipos de
infracciones y sanciones, prescripcion, enumeracion de las mas graves, etc),
quedando lo restante en manos de la potestad reglamentaria del ejecutivo, para
encausar mejor la organizacion de la funcion publica que le sirve, sin mayor
injerencia parlamentaria que la minima imprescindible para guardar el mandato
constitucional de reserva de ley.

(...) Todo ello redunda, como hemos venido apuntando, en que el principio de
legalidad en este ambito se modula en funcion de lo que es el fin de lo

disciplinario: la garantia de la prestacion recta de un servicio en el ambito de

% SAMPOL PUCURULL, M., SAENZ DE SANTAMARIA GOMEZ-MAMPASO, O., y GRANGEL
VICENTE, 1., en Manual de Derecho Administrativo Sancionador. Tomo I, volumen dirigido por DE
FUENTES BARDAIJIL, J., 2* Edicion, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2009, paginas 1101-1102.
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una relacién de sujecion especial. Por ello se permite prescindir de la Ley
formal en aquellos casos en que lo que se va regular recaiga mas en el ambito
organizatorio y de eficacia de la Administracién que en el de la garantia de
derechos, lo que sumado a la imposibilidad de privacion de libertad a través de
las sanciones disciplinarias, redunda en la posibilidad de utilizaciéon de la norma

reglamentaria en este concreto ambito”.

La doctrina al analizar el EBEP y el principio de legalidad ha realizado
una interpretacién bastante garantista respecto de la reserva de ley de las
faltas y sanciones, pues sefalan que dicha reserva de ley se exige para todas
las faltas disciplinarias incluidas las faltas leves, asi podemos citar (por todos) a
Miguel Sanchez Morén® que sefala que: “la exigencia de Ley se establece
expresamente para tipificar las faltas graves en el articulo 95.3 y para
determinar el régimen de las faltas leves (que, légicamente, debe incluir su
tipificacion) en el articulo 95.4 por lo que se refiere a los funcionarios ...En
consecuencia, se ha venido a establecer una reserva de ley que no existia en

la legislacion anterior...”.

1.4. En el Texto Refundido del Estatuto del Personal al servicio de las

Administraciones Publicas de Navarra.

El TREP no ha establecido de manera expresa el principio de legalidad y
tipicidad de las faltas y sanciones (ni ningun otro principio de los plasmados en
el articulo 94.2 del EBEP); sin embargo, dicho TREP ha sido respetuoso con el
principio de legalidad (tanto en su vertiente material como formal) ya que a
tipificado las concretas faltas disciplinarias que pueden cometer los
funcionarios y las sanciones que pueden imponerse, incluidas las faltas leves y

Sus sanciones.

Sin embargo, en mi opinion, deberian incluirse de manera expresa los
principios de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, y sefialar que solo

mediante ley foral pueden establecerse las faltas disciplinarias (entre las que se

% SANCHEZ MORON, M., en Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, 2°
Edicion, Editorial LEX NOVA, Valladolid, 2008, pagina 544.
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deben encontrar las leves) ya que seria mas garantista con respecto al
principio de reserva de ley y ademas seria conforme a la interpretacién que
esta realizando la doctrina sobre la reserva de ley en la tipificacion de cualquier

clase de falta disciplinaria (sea cual sea el grado de gravedad de la misma).

Asi, se podria evitar lo que sucedié cuando se aprobd el RDIS ya que en
el mismo se tipificaron como faltas disciplinarias muy graves otros supuestos
que no figuraban en el TREP. Eso se realizd para adecuar las faltas
disciplinarias a la tipificacion que estableci6 la LMRFP ya que se aprovechd la
aprobacion del RDIS para insertar aquellas faltas disciplinarias muy graves que
figuraban en la LMRFP que no tenian su equivalente o tipo donde pudiera

encajarse en el TREP.

Ello también serviria al principio de seguridad juridica ya que se ha
considerado que el TREP es un codigo completo y que en materia de funcién
publica, debido a la competencia histérica de Navarra, siempre se ha realizado
una interpretacion integradora de la normativa foral sin necesidad de acudir a la

normativa estatal.

Ahora, con la aprobacion del EBEP hay que acudir a dicha norma basica
para dar cobertura legal a las faltas disciplinarias muy graves tipificadas en el
articulo 7 del RDIS en sus letras h), j), k), m), n) —este tipo puede subsumirse
en el articulo 95.2.h del EBEP-, 0) —este tipo puede subsumirse en el articulo
95.2.e del EBEP que es mas amplio que el navarro, ya que se refiere a
cualquier documento o informacion-. E incluso, debe sefalarse que la falta
tipificada en la letra i) referida a “los actos limitativos de la libre expresion del
pensamiento, ideas y opiniones” no tiene su equivalente en una norma de
rango legal ya que el EBEP no lo recoge y el precepto legal donde se tipificaba
(en la LMRFP) ha sido derogado expresamente por el apartado b) de la
Disposiciéon Derogatoria Unica del EBEP (aunque dicha falta disciplinaria puede
tener suficiente cobertura legal en el tipo de “la obstaculizacion al ejercicio de
las libertades publicas y derechos sindicales” que ya establecia la LMRFP y

que ahora lo recoge el EBEP).

TRABAJO DE FIN DE MASTER 48



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

1.5. En la resolucion sancionadora.

En virtud del principio de legalidad (en relacion con el principio de
seguridad juridica establecido en el articulo 9.3 de la CE) la Administracion
cuando dicta una resolucidn que pone fin al procedimiento disciplinario
imponiendo una sancién tiene la obligacién de senalar, como parte de la
motivaciéon de la misma, el precepto de rango legal en que se basa dicha
sancion, sin perjuicio de que exista colaboracién del reglamento (STC 21/2010,
de 27 de abiril, FJ 4°), y no es posible que, en caso de que se haya equivocado
en la tipificacion de la falta disciplinaria, pretenda cambiar en via judicial el
precepto legal en que se funda la sancién porque ello iria en contra del
principio de tipicidad (STC 195/2005, de 18 de julio, FJ 5°).

Por ultimo, debe sefalarse que dado que ambos son principios
constitucionales que tienen su fundamento en el articulo 25 de la CE, la
vulneracion de ellos permite que el funcionario tenga la opciéon de acudir al
procedimiento preferente y sumario para la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona de los articulos 114 a 122 de la LICA vy, en su
caso, también tendria la posibilidad de acceder a la justicia constitucional a
través del recurso de amparo (siempre que el asunto tenga una “especial

trascendencia constitucional” tal como dispone el articulo 50.1.b) de la LOTC).

2. Principios de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables y de retroactividad de las disposiciones sancionadoras

favorables.-

2.1. Fundamento Constitucional.

Segun la jurisprudencia estos dos principios tienen su fundamento en
distintos preceptos de la CE. Asi, el principio de irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables tiene su fundamento en los articulos
25.1 cuando dice: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o

infraccidn administrativa, segun la legislaciéon vigente en aquel momento” y en
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el articulo 9.3 que establece: “La Constitucion garantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes publicos”.

Mientras que el principio de retroactividad de las disposiciones
sancionadoras favorables solo tendria su fundamento en el articulo 9.3 de la
CE que garantiza la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables, por ello, a contrario sensu la CE garantiza la retroactividad de las

disposiciones sancionadoras que sean favorables.

Esta matizacion es relevante a los efectos de poder acceder a la justicia
constitucional ya que una sancién disciplinaria que no aplique el principio de
retroactividad de la norma mas favorable no podria ser objeto de revision por el
TC a través del recurso de amparo (pues no se trata de la vulneracion de un

derecho o libertad de los articulos 14 a 29 y 30.2 de la Norma Fundamental).

El TC ya ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la fundamentacién
constitucional de estos principios en numerosas sentencias. Asi podemos citar,
como una de las primeras, la 8/1981, de 30 de marzo, que en su fundamento

juridico tercero dice:

“El problema de la retroactividad e irretroactividad de la Ley penal (en
realidad no sélo de ella, sino también de otras disposiciones sancionadoras
aunque solo a aquélla y no a todas éstas van dirigidas las consideraciones
presentes) viene regulado por nuestra Constitucion en su articulo 9.3, donde se
garantiza la irretroactividad de las «disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individualesy. Interpretando «a contrario sensu» este
precepto puede entenderse que la Constitucibn garantiza también la
retroactividad de la Ley penal favorable, principio que ya estaba recogido y
puntualmente regulado en cuanto a su alcance en el articulo 24 del Cdédigo
Penal que, lejos de oponerse a la Constitucion y haber sido derogado por ella,

resulta fortalecido por la interpretacion del citado articulo 9.3. Sin embargo, ni el
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articulo 9.3 -cuyos principios son mandatos dirigidos a los poderes publicos v,
en especial, al legislador- ni, por supuesto, el articulo 24 del Cdodigo Penal
definen por si mismos derechos cuya defensa pueda dar lugar a un recurso de
amparo ante este Tribunal, pues ese mecanismo sélo queda reservado en
nuestro ordenamiento a la tutela de las libertades publicas y derechos
fundamentales reconocidos en los articulos 14 a 29 y 30.2 de la Constitucion,
segun establece el articulo 53.2 de la misma.

Por su parte el articulo 25.1 de la Constitucion constitucionaliza el
principio de legalidad penal de manera tal que prohibe que la punibilidad de
una accion u omisién esté basada en normas distintas o de rango inferior a las
legislativas (Titulo IV, capitulo segundo de la Constitucion). Se infiere también
de tal precepto que la acciéon u omision han de estar tipificadas como delito o
falta en la legislacion penal (principio de tipicidad) y, asimismo, que la Ley
penal que contenga la tipificacién del delito o falta y su correspondiente pena
ha de estar vigente en el momento de producirse la accion u omision. En virtud
de este articulo 25.1 y al margen de otras implicaciones que no seria pertinente
analizar ahora, cualquier ciudadano tiene el derecho fundamental, susceptible
de ser protegido por el recurso de amparo constitucional, a no ser condenado
por una accion u omision tipificada y penada por Ley que no esté vigente en el
momento de producirse aquélla («nullum crimen, nulla poena sine praevia
lege»). Pero del analisis del articulo 25.1 no se infiere que este precepto
reconozca a los ciudadanos un derecho fundamental a la aplicacion retroactiva

de una Ley penal mas favorable que la anteriormente vigente”.

Por tanto, en el ambito disciplinario de los funcionarios publicos no es
posible que se pueda acudir al TC, a través del recurso de amparo, por la no
aplicacion retroactiva de una norma disciplinaria que sea favorable sobre la
base del articulo 25.1 de la CE (aunque, como se vera mas adelante, es
posible a través de otro precepto en determinados casos) ya que el propio TC
ha manifestado que si ello no es posible en el ambito penal mucho menos lo
sera en el ambito del derecho administrativo sancionador, asi se puede citar la

STC 85/2006, de 27 de marzo, que en su fundamento juridico cuarto dice:
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“‘En la medida en que, como acabamos de sehnalar, la responsabilidad
derivada por la Administracion tributaria a los recurrentes tiene un contenido
punitivo, es evidente que, conforme a nuestra jurisprudencia, resultan
aplicables las garantias materiales y procesales que se deducen de los arts.
251 y 242, ambos CE [entre las dultimas, SSTC 145/2004, de 13 de
septiembre, F. 3; 52/2004, de 13 de abril, F. 3; 54/2003, de 24 de marzo, F. 3;
9/2003, de 20 de enero, F. 3 a); y 116/2002, de 20 de mayo, F. 3. Entre tales
garantias se encuentra el derecho a no ser sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan infraccion
administrativa, reconocido en el citado art. 25.1 CE, derecho cuya vulneracion
atribuyen los demandantes a la Sentencia de 14 de febrero de 2001 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid. El
recurso de amparo, sin embargo, debe ser rechazado en este punto por las
razones que se exponen a continuacion.

Como se ha dicho, segun expresa la demanda, la infraccion del art. 25.1
CE se habria producido al no haber aplicado la referida Sala retroactivamente
el art. 37.3 LGT, en la redaccion dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio, de
modificacion parcial de la Ley General Tributaria, pese a que la deuda tributaria
derivada a los recurrentes se integraba por sanciones y dicho precepto era
claramente mas favorable que el anteriormente vigente al excluir la posibilidad
de que la responsabilidad alcance a las sanciones.

Claramente, parten los recurrentes de la premisa de que el citado art.
25.1 CE exige la aplicacion retroactiva de las normas de caracter punitivo mas
favorables. Sin embargo, como advierte el Ministerio Fiscal, la jurisprudencia de
este Tribunal viene negando la posible inclusion del principio de retroactividad
de la Ley penal mas favorable en el art. 25.1 CE y, de esta forma, su eventual
defensa en esta via constitucional (SSTC 14/1981, de 29 de abril, F. 7;
68/1982, de 13 de mayo, F. 3; 122/1983, de 26 de octubre, F. 2; 51/1985, de 10
de abril, F. 7; 131/1986, de 29 de octubre, F. 2; 196/1991, de 17 de octubre, F.
3; 38/1994, de 17 de enero; y 177/1994, de 10 de junio, F. 1; y ATC 226/1990,
de 4 de junio, F. 2). En efecto, como sefialabamos en la STC 99/2000, de 10 de
abril, si en el ambito del Derecho penal stricto sensu, en el que en la mayor
parte de las ocasiones esta en juego el derecho fundamental a la libertad (art.

17 CE), nuestra doctrina hasta el momento ha venido negando el
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encuadramiento del principio de retroactividad de la Ley penal mas favorable
en el art. 25.1 CE, esto es, que dicho principio se integre en el contenido del
derecho fundamental que en tal precepto se consagra, es claro que el
apartamiento de esa doctrina resulta menos justificado «cuando, como aqui
ocurre, de lo que se trata es de una sancion administrativa» (F. 5; en el mismo
sentido, ATC 241/2003, de 14 de julio, F. 3).

Ciertamente, este Tribunal ha senalado en varias ocasiones que el art.
9.3 CE, ademas de establecer la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, garantiza
también, interpretado a contrario sensu, la retroactividad de la Ley penal o
sancionadora mas favorable (en este sentido, SSTC 8/1981, de 30 de marzo,
F. 3; 15/1981, de 7 de mayo, F. 7; 51/1985, de 10 de abril, F. 7; 177/1994, de
10 de junio, F. 1; 129/1996, de 9 de julio, F. 3; y 215/1998, de 11 de noviembre,
F. 2; AATC 876/1986, de 29 de octubre, F. 2; 303/1989, de 5 de junio, F. 2;
226/1990, de 4 de junio, F. 2; 30/1998, de 28 de enero, F. 7; y 146/1998, de 25
de junio, F. 3). Sin embargo, también viene declarando reiteradamente que el
art. 9.3 CE, por imperativo de los arts. 53.2 CE y 41.1 LOTC, queda extramuros
del amparo (entre muchas otras, SSTC 159/1997, de 2 de octubre, F. 2;
183/1997, de 28 de octubre, F. 3; 71/1998, de 30 de marzo, F. 4; 36/1999, de
22 de marzo, F. 2; 84/1994, de 10 de mayo, F. 4; y 111/2001, de 7 de mayo, F.
7), razon por la cual no cabe acudir a esta via para denunciar, como aqui se
hace, la inaplicacion retroactiva de una norma sancionadora mas favorable.

Ha de concluirse, pues, que no puede acogerse la denunciada infraccién
del art. 25.1 CE”.

2.2. Plasmacién en normas legales.

Bajando al ambito legal, dichos principios constitucionales han sido
plasmados en distintas leyes, entre ellas debemos citar (por su aplicacién
general a la totalidad de los procedimientos sancionadores) la LRJPAC, que en

su articulo 128 dispone:

“1. Seran de aplicacién las disposiciones sancionadoras vigentes en el

momento de producirse los hechos que constituyan infraccion administrativa.
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2. Las disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en

cuanto favorezcan al presunto infractor”

El EBEP también ha plasmado dichos principios en su articulo 94.2.b
cuando dice que la potestad disciplinaria se ejercera de acuerdo con el
“principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables y

de retroactividad de las favorables al presunto infractor”.

Pero, al margen de su plasmacién o no en una norma de rango legal, la
realidad es que se trata de principios que tienen su fundamento en la CE, y
por ello, el TS siempre ha velado por la correcta aplicacion de los mismos. Es
decir, aunque la norma disciplinaria no establezca dicho principio de manera
expresa el mismo siempre seria aplicable, asi podemos citar la STS de 23 de
septiembre de 1991, en la que revisa la sancidén disciplinaria impuesta a un
policia nacional en la que entre la fecha de imposicion de la sancién y la
tramitacion del recurso de reposicion interpuesto contra la misma hubo un
cambio normativo debido al cual la nueva norma ya no tipificaba como falta
disciplinaria aquella por la que habia sido sancionado el policia, en dicho caso
el TS aplica el principio de retroactividad de la norma mas favorable al

funcionario, el fundamento de derecho segundo de la referida Sentencia dice:

“Centrado el objeto esencial de la apelacion, debe sefialarse que este
Tribunal, lo mismo que el Tribunal Constitucional, viene sosteniendo en
jurisprudencia constante la aplicacion al derecho administrativo sancionador,
aunque con ciertos matices, de los principios del Derecho Penal, lo que en el
tema actual supone la aplicabilidad de la retroactividad favorable establecida en
el articulo 24 del Codigo Penal, y a sensu contrario en el art. 9.3 de la
Constitucion, beneficio que ha sido aplicado en numerosas sentencias de esta
Sala, de las que pueden citarse las de 31-5, 29-9 y 13-10-1988, 2-1, 8-2, 19-3,
22-6y 3-12-1990, y 18 y 22-1-1991.

A partir de tal planteamiento, y puesto que, como sostiene el apelante, la
conducta prevista como falta grave en el art. 524.1.° y 2.° del D. 2038/75, no se
recoge en el catalogo de las del mismo caracter del art. 27 de la Ley Organica

2/86 de 13-3, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, ni, afiadimos nosotros, en
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ninguno de los tipos de faltas, ni de graves, ni leves del Reglamento de
Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, aprobado por RD de 14-
7-1989, es visto que debe ser beneficiario de la retroactividad favorable de la
ley nueva. Y al no haberse tenido en cuenta tal retroactividad en la sentencia
apelada, debe prosperar el recurso de apelacién que contra ella se formula,
con la consecuente revocacion de la sentencia apelada, debiéndose en su

lugar estimar el recurso contencioso-administrativo que aquélla desestim¢”.

2.3. Especificidades en relacion con la plasmacion en normas juridicas

del principio de retroactividad de disposiciones sancionadoras favorables.

En cuanto al principio de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables no existe problema en su interpretacion ya que
segun el mismo se prohibe que puedan aplicarse las normas juridicas vigentes
a hechos producidos con anterioridad a su entrada en vigor. En donde si
pueden existir mayores dudas en su aplicacién es respecto al principio de
retroactividad de las disposiciones sancionadoras que sean favorables al

interesado, es por ello que se analizara mas dicho principio.

Debe decirse que en la normativa disciplinaria el principio de
retroactividad de la norma sancionadora favorable no ha sido plasmado por vez
primera en el EBEP (aunque si de forma clara y rotunda desde dicha norma
basica) ya que la Disposicion Transitoria Primera del RRDFAE ya lo establecia
al decir que: “Los expedientes disciplinarios que se encuentren en tramitacion
en el momento de publicacion de este Reglamento seguiran regulados por las
disposiciones anteriores, salvo que las de éste le sean mas favorables”. Este
precepto es una muestra de que incluso en la redaccion de la normativa
aplicable a unos ciudadanos que segun la doctrina imperante en dicha época
(algo matizada actualmente) se encuentran sometidos a una relacion de
sujecion especial son aplicables principios constitucionales como el de la

retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables.
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En cuanto a la plasmacion en el EBEP de dicho principio de
retroactividad supone, en opinién de Gomez Tomillo y Sanz Rubiales®, la
posibilidad de intentar abrir el camino del recurso de amparo ante el TC por

quebrantamiento de la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CEZ".

2.4. Aspectos a tener en cuenta en la aplicacion retroactiva de la norma

disciplinaria favorable.

La retroactividad de la norma disciplinaria que sea favorable debe
realizarse en bloque, es decir, de manera integra, sin que pueda aplicarsele al
interesado lo mas favorable de la norma anterior y de la posterior vigente, ya
que si se hiciera esto se estaria creando una tercera norma a medida para el
presunto infractor. Obviamente, antes de realizar la aplicacion retroactiva de
una norma sancionadora que sea favorable debe haberse realizado la oportuna
comparacion global de ambas normas para determinar cual es la mas

beneficiosa.

La STC 75/2002, de 8 de abril, en su fundamento juridico cuarto, senala
que: “Tampoco estd de mas que, en el contexto de este caso concreto,
hagamos referencia a nuestras afirmaciones sobre los mecanismos de
sucesion de normas en el tiempo y, mas concretamente, a la retroactividad de
la ley penal mas favorable. Ya en la STC 131/1986, de 29 de octubre, F. 2,
tuvimos ocasion de decir que el principio de retroactividad de la ley penal mas
favorable, ademas de no conceder derecho de caracter constitucional
susceptible de amparo (SSTC 8/1981, de 30 de marzo, y 15/1981, de 7 de
mayo), supone la aplicaciéon integra de la ley mas beneficiosa, incluidas
aquellas de sus normas parciales que puedan resultar perjudiciales en relacion

con la ley anterior, que se desplaza en virtud de dicho principio, siempre que el

% GOMEZ TOMILLO, M., y SANZ RUBIALES, 1., en Derecho Administrativo Sancionador. Parte
General, 3* Edicion, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pagina 269.

7 Para NIETO GARCIA, A., la plasmacién en una norma legal de la regla de la retroactividad de la
norma sancionadora favorable es trascendental ya que para dicho autor el articulo 9.3 de la CE no
establece a sensu contrario la regla de la retroactividad; sino que en virtud de dicho precepto las normas
sancionadoras favorables pueden ser tanto retroactivas como irretroactivas, es por ello que para él su
establecimiento en el articulo 128.2 de la LRJPAC acarrea que la regla de la retroactividad de las normas
sancionadoras favorables tiene rango legal y no constitucional, lo que significa que puede ser derogada o
excepcionada por cualquier otro precepto de rango legal sin que ello vulnere la Constitucion, en Derecho
Administrativo Sancionador, 5° Edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2012, paginas 202-203.
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resultado final, como es obvio, suponga beneficio para el reo, ya que en otro
caso la ley nueva careceria de esa condicién de mas beneficiosa que justifica
su aplicacion retroactiva, doctrina que habia sido apuntada en el ATC
471/1984, de 24 de julio, y que ha resultado confirmada, mas recientemente, en
la STC 21/1993, de 18 de enero, F. 5.

La retroactividad de la norma sancionadora favorable debe aplicarse aun
cuando dicha norma sancionadora ha sido dictada de manera posterior a la
resolucion que impone la sancién disciplinaria, con motivo de la resolucion del
recurso administrativo contra dicha sancién, o por los Tribunales de Justicia al
revisar la legalidad de la misma (STS de 23/09/1991 antes citada); ya que de
esta forma se aplica la nueva normativa sin necesidad de ordenar la
retroaccidon del procedimiento lo que es aconsejable por razones de economia
procesal. Asi podemos citar la, relativamente reciente, STS de 14 de febrero de

2012 que en su fundamento de derecho 3° dice:

“‘Esta Sala ha sefialado en sentencias de 24 de enero de 2006 (recurso
419/2002 ), 31 de enero de 2007 (recurso 8873/2003 ) y 13 de febrero de 2008
(recurso 2110/2004 ), que el principio de retroactividad de las normas
administrativas sancionadoras obliga a aplicar retroactivamente dichas normas
en todo aquello que pudiera ser mas beneficioso para el presunto infractor, y
"...tal aplicaciéon debe llevarse a cabo en cualquier instancia administrativa o
judicial donde se encuentre pendiente de enjuiciamiento o ejecucion una
resolucidon sancionadora, ya que no tendria sentido confirmar judicialmente la
legalidad de una resolucion administrativa, segun la normativa vigente cuando
fue dictada, para que la Administracién proceda a dictar seguidamente otra que
aplique retroactivamente la nueva norma sancionadora mas favorable,

resolucion esta ultima que podria ser objeto de un nuevo recurso judicial".

Es por ello que, al hilo con lo que se acaba de senalar, SAMPOL,
SAENZ DE SANTAMARIA y GRANGEL? consideran que el fundamento del

principio de retroactividad de la norma mas favorable se encuentra no sélo en

% SAMPOL PUCURULL, M., SAENZ DE SANTAMARIA GOMEZ-MAMPASO, O., y GRANGEL
VICENTE, 1., en Manual de Derecho Administrativo Sancionador. Tomo I, volumen dirigido por DE
FUENTES BARDAIJI, J., 2* Edicion, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2009, paginas 1103-1104.
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la necesidad de que los hechos deben estar tipificados en el momento de su
comisién como una infraccién, sino también cuando se tramita el procedimiento

imponiendo la sancion.

Otro aspecto que debemos tener en cuenta es que la jurisprudencia
predica la retroactividad de la norma sancionadora mas favorable no solo de
las faltas y de las sanciones; sino también de los plazos de prescripcion
establecidos por la nueva norma ya que dichos plazos constituyen causas de

extincién de la responsabilidad.

2.5. El principio de retroactividad y las sanciones disciplinarias firmes

que se estén cumpliendo.

La aplicacion retroactiva de la norma sancionadora mas favorable debe
realizarse incluso de oficio por parte de la Administracién (aunque el interesado
no la alegue), cuando todavia este tramitando el expediente disciplinario o al
tramitar el correspondiente recurso administrativo, y con audiencia del

interesado.

Pero ¢qué sucede con las sanciones disciplinarias que se estén
cumpliendo y que sean actos firmes (ya sea porque en su momento no fueron
recurridas o porque fueron desestimados los oportunos recursos)? ¢ Es posible
la revocacion de la sancion disciplinaria y, en su caso, la modificacién de la
misma sobre la base del articulo 105.1 de la LRJPAC?

Una interpretacién literal del articulo 94.2.b del EBEP nos llevaria a
pensar que ello no es posible ya que dicho precepto® cuando establece la
retroactividad de las disposiciones sancionadores favorables se refiere al
“‘presunto infractor” y solo existe un presunto infractor mientras la sancion
disciplinaria no sea firme. Una vez que la sancién es firme (ya sea firmeza
administrativa o, en caso de que el interesado acuda a la jurisdiccion
contencioso-administrativa, porque haya sido confirmada dicha sanciéon en

sede judicial) no existe “presunto infractor”, sino infractor.

¥ Aligual que el articulo 128.2 de la LRJPAC.
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Sin embargo, no debemos olvidar de que nos movemos en la esfera de
los principios constitucionales y la interpretacion que se realizan de las leyes
tiene que ser una interpretacién acorde con la CE y con los principios que
derivan de ella por ello, como se explicara a continuacién, en mi opinion no
existe inconveniente (es mas, debe aplicarse de oficio) para la aplicacién
retroactiva de las disposiciones sancionadoras que sean favorables al
interesado incluso en el caso de sanciones disciplinarias firmes* que se estén

ejecutando.

Ello porque el derecho administrativo sancionador (y el disciplinario) se
nutre de los principios que derivan del derecho penal; pues bien, el articulo 2.2
del CP dice:

“‘No obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que
favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y
el sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la
determinacion de la Ley mas favorable, sera oido el reo. Los hechos cometidos
bajo la vigencia de una Ley temporal seran juzgados, sin embargo, conforme a

ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario”.

Si extrapolamos lo establecido en dicho precepto (por el que existe
numerosa jurisprudencia penal) al ambito del derecho disciplinario, la
Administracion Publica debe aplicar retroactivamente Ila normativa
sancionadora que le sea mas favorable al funcionario que se encuentre

cumpliendo una sancién disciplinaria.

2.6. El principio de retroactividad y la posterior inexistencia de la norma

que fundamenté la resolucion sancionadora.

Debemos tener en cuenta que la aplicacion retroactiva, por parte de la

Administracion Publica, de la norma sancionadora mas favorable no solo debe

% GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., considera que la retroactividad no se puede aplicar después de
la firmeza de la sancion, en Sanciones Administrativas. Garantias, derechos y recursos del presunto
responsable, Editorial Comares, Granada, 2002, pagina 45.
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producirse cuando de manera posterior se dicte una norma que se mas
favorable, sino también cuando la norma sancionadora en la cual se
fundamenta la sancion disciplinaria firme impuesta al funcionario deja de existir
del ordenamiento juridico debido a que se haya declarado su nulidad por los
Tribunales ordinarios o se declare su inconstitucionalidad por el TC. Asi

podemos citar los articulos de la LICA y de la LOTC que disponen esto.

El articulo 73 de la LJCA establece: “Las sentencias firmes que anulen
un precepto de una disposicién general no afectaran por si mismas a la eficacia
de las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de
que la anulacion alcanzara efectos generales, salvo en el caso de que la
anulacion del precepto supusiera la exclusion o la reduccidén de las sanciones

aun no ejecutadas completamente”.

Por otra parte, el articulo 40.1 de la LOTC dispone que: “Las sentencias
declaratorias de la inconstitucionalidad de leyes, disposiciones o actos con
fuerza de ley no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con
fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacién de las leyes,
disposiciones o actos inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos
penales o contencioso- administrativos referentes a un procedimiento
sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada,
resulte una reduccion de la pena o de la sancién o una exclusion, exencion o

limitacion de la responsabilidad”.

A propésito de este ultimo precepto, debemos citar la STS de 17 de
octubre de 2012 en la que razona que si procede la revision de una sancion en
supuestos de cosa juzgada declarada por los tribunales, con mayor razén sera
cuando se trata de sanciones administrativas; mas aun cuando dicha sancién
administrativa este siendo revisada por los Tribunales ordinarios y durante
dicho proceso se produzca la declaracion de nulidad de la norma por el TC (por
una cuestion de economia procesal). Asi, el fundamento de derecho cuarto de

la referida sentencia senala:
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“Si el articulo 40.1 de la citada Ley Organica del Tribunal Constitucional,
para las cuestiones basadas en autoridad de cosa juzgada, excepciona
exclusivamente de la irretroactividad los procesos penales y los procedimientos
contencioso-administrativos sancionadores, es evidente que no cabe, en pura
l6gica, sostener, como hace la Administracion recurrente y parcialmente el
Abogado del Estado, que, al no haberse contemplado en el precepto
expresamente los acuerdos administrativos sancionadores sometidos a revision
jurisdiccional, la irretroactividad de las sentencias de inconstitucionalidad es
aplicable a aquéllos también.

Asiste, por el contrario, toda la razén a la juzgadora de instancia para
sostener, dado que el acto administrativo sancionador estaba siendo revisado
en sede jurisdiccional cuando el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional
y nulo el articulo 51 que atribuia competencias sobre las cuencas
intercomunitarias a las Comunidades Autdbnomas, que dicho acto sancionador
debe, "a sensu contrario" de lo establecido en el citado articulo 40.1 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, ser declarado nulo, pues aun cuando
hubiese recaido sentencia firme, al tratarse de la imposicién de una sancion,
también seria revisable. Mantener lo contrario, como hacen la Administracion
Autondmica recurrente y el Abogado del Estado, que la auxilia, es equivalente
a intentar la cuadratura del circulo, aunque ello sea con el plausible fin de no

dejar impunes conductas atentatorias a la salubridad de las aguas”.

2.7. Imposibilidad de aplicar el principio de retroactividad cuando la

sancion se ha cumplido completamente.

Con base en la normativa expuesta en el epigrafe anterior, debe decirse
que no es posible la aplicacion retroactiva de la norma favorable si la sancién
disciplinaria ya ha sido ejecutada completamente, asi podemos citar la STS de
17 de diciembre de 2007 que trata de un funcionario al que en un mismo
procedimiento disciplinario se le impuso las sanciones de suspension de
funciones durante 2 afios (por una falta grave) y la de separacién del servicio
(por una falta muy grave de "cualquier conducta constitutiva de delito doloso”) y
tras la publicacién del CP de 1995 se despenalizé el tipo por el que habia sido

condenado, entonces solicita a la Administracion Publica la revisidn de oficio de
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la sancion de separacién de servicio 0 en su caso se proceda a su revocacion,
la Administracion inadmite su solicitud de revision de oficio y frente a dicha
inadmisién el interesado acude a la jurisdiccion contencioso-administrativa; a lo
que el TS sefala que para aplicar la retroactividad de la norma que sea
favorable hay que diferenciar las sanciones que aun se estan ejecutando de
aquellas otras que han sido ejecutadas. A continuacién se transcribe parte de

los fundamentos de derecho de esta Sentencia que son de gran importancia:

“‘QUINTO

Hecha la anterior precision, si analizamos cémo opera la retroactividad
de la norma mas favorable en el ambito estrictamente penal constatamos que
existe una nitida distincion entre las penas que se encuentran en fase de
cumplimiento y aquellas otras que esta ya cumplidas o ejecutadas.

Respecto de las primeras, la aplicacion retroactiva de la reforma
conduce a la revision de la pena que se esta cumpliendo; y asi sucedio en el
caso que nos ocupa en el que, como ha quedado sefialado, la Audiencia
Provincial de Barcelona dicté auto con fecha 15 de julio de 1996 en el que se
acuerda dejar sin efecto la parte de la condena de inhabilitacion absoluta que
estaba pendiente de ejecucidn, al haber sido despenalizado el tipo por el que
se habia condenado al Sr. Fidel.

La solucién es muy distinta cuando se trata de penas ya cumplidas o
ejecutadas, como ha tenido ocasion de explicar la Sala Segunda de este
Tribunal Supremo en supuestos en que sobreviene el indulto o una reforma
legal mas favorable cuando la pena se encuentra ya cumplida. Asi, el auto de
la Sala Segunda de 18 de enero de 2001 -luego confirmado en suplica por auto
de 5 de febrero de 2001- deja establecida, con cita de otros pronunciamientos
anteriores, la siguiente doctrina: <<...son de aplicacién los precedentes
establecidos en las SsTS citadas en el Informe de esta Sala en el Expediente
de Indulto, de 14-6-2000. En particular la STS 1069/88, en la que se dijo que
"la pérdida de empleo y separacién del servicio, de naturaleza permanente, una
vez impuesta y cumplimentados los tramites correspondientes (...), han de
entenderse definitivamente ejecutadas y, por lo tanto, no son susceptibles de
rectificacion por aplicacion retroactiva de la Ley penal mas benigna de las que

s6lo puede rehabilitarse en virtud de una ley". Es evidente que si una Ley penal
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mas favorable no puede alterar una pena cumplida, menos podria hacerlo un
acto de indulto. El Ejecutivo no puede mas de lo que puede el Parlamento>>.

Por tanto, la jurisprudencia penal esta muy lejos de servir de respaldo al
planteamiento del demandante, pues estando ya ejecutada la sancién de
separacion del servicio no cabe su revisidn, segun la doctrina expuesta, por
haber sobrevenido una regulacién mas favorable (...)

SEXTO

(...)

Muy distinto es el caso que nos ocupa, donde, como ya hemos visto, el
recurso  Contencioso-Administrativo interpuesto contra la resolucion
sancionadora fue desestimado por sentencia de la Seccion Séptima de la Sala
de la Audiencia Nacional de 27 de octubre de 1997 (num. 2080/95); y contra
esta sentencia se interpuso a su vez recurso de casacion que fue también
desestimado por esta Sala y Seccién Séptima en sentencia de 18 de diciembre
de 2001. Por tanto, no nos encontramos ahora en el momento de resolver la
impugnacion dirigida contra el acuerdo administrativo sancionador -en tal caso
habriamos de afirmar sin reserva alguna la procedencia de aplicar
retroactivamente la norma mas favorable, como se hace en las sentencias que
invoca el demandante- sino ante la pretensién de que se revise una sancion
respecto de la que ha recaido pronunciamiento jurisdiccional firme con valor de
cosa juzgada, y que ya ha sido ejecutada.

Aunque en la demanda no se utiliza este argumento, cabria pensar en la
posibilidad de aplicar por analogia al caso lo dispuesto en el articulo 73 de la
Ley reguladora de esta Jurisdiccion ("Las sentencias firmes que anulen un
precepto de una disposicidn general no afectaran por si mismas a la eficacia de
las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de
que la anulacion alcanzara efectos generales, salvo en el caso de que la
anulacion del precepto supusiera la exclusion o la reduccidén de las sanciones
aun no ejecutadas completamente"). Pero el intento chocaria de nuevo con el
obstaculo de que la sancidon cuya revision se pretende -por aplicaciéon
retroactiva de la reforma legal que despenalizé la conducta- no solo fue
confirmada por sentencia firme sino que esta completamente ejecutada, pues
quedd plenamente cumplida en el momento en que se materializd la

separacion del servicio (sobre la falta de virtualidad del mencionado articulo 73
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LJCA cuando se trata de sanciones ya ejecutadas puede verse la sentencia de
la Seccion 42 de esta Sala de 3 de julio de 2007”.

De la anterior Sentencia transcrita puede hacerse la reflexion de que si a
un funcionario, por la falta disciplinaria que ha cometido, se le impone la
sancion mas grave de separacién del servicio la cual es materialmente
ejecutada nunca podra valerse de una posible aplicacion retroactividad de una
ley mas favorable que se dicte en el futuro; mientras que a otro que se le
impone la sancion de suspension de funciones podra valerse de la aplicacion
retroactiva de la norma favorable que se dicte con posterioridad a dicha

sancion siempre que todavia se encuentre cumpliendo la sancién disciplinaria.

2.8. La normativa de la Comunidad Foral de Navarra.

El TREP no establece de manera expresa los principios de
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables y de

retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables.

El RDIS tampoco establece de manera expresa ninguno de estos
principios, aunque su Disposicion Transitoria Primera establece que: “Los
expedientes disciplinarios incoados con anterioridad a la entrada en vigor de
este Reglamento se tramitaran hasta su conclusion de conformidad con las
disposiciones anteriormente vigentes”. Como se puede apreciar al contrario del
RRDFAE, que en su Disposicion Transitoria Primera establece la retroactividad
de dicho reglamento en el caso de que sea mas favorable, el RDIS negaba la
posibilidad de su aplicacién retroactiva a procedimientos anteriores a su

entrada en vigor.

Pero como hemos expresado anteriormente, dichos principios son
aplicables al ejercicio de la potestad disciplinaria de cualquier Administracion
Publica; por ello, son aplicados (0 en su caso deben ser aplicados) por las

Administraciones Publicas de Navarra y por los 6rganos judiciales de Navarra
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Considero que debe incluirse de manera expresa en el TREP los
principios de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
y de retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables, y con
respecto a éste ultimo la redaccibn mas acorde con lo establecido por la
jurisprudencia seria la “retroactividad de las disposiciones sancionadoras
favorables al interesado”; es decir, cambiar el término “presunto infractor” que
utiliza tanto el EBEP como la LRJPAC por el término “interesado” ya que asi
queda claro para los aplicadores del derecho que la retroactividad de la norma
sancionadora es posible aun cuando la sancién disciplinaria sea firme en via

administrativa.

3. Principio non bis in idem.-

3.1. Fundamento Constitucional.

En términos sencillos mediante este principio se prohibe que una
persona pueda ser sancionada dos veces por el mismo hecho y con base en el
mismo fundamento juridico. Es decir, el non bis in idem sera aplicable cuando

exista la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento.

La CE no lo establece expresamente, es por eso que al promulgarse la
norma fundamental se dudaba sobre la posibilidad de acceder a la justicia
constitucional por medio del recurso de amparo; a lo que el TC despejo toda
duda a través de su Sentencia 2/1981, de 30 de enero, en la que considera que
aunqgue no se encuentre recogido expresamente entre los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional se encuentra implicito en los propios
principios de legalidad vy tipicidad del articulo 25 de la CE. Asi el fundamento

juridico cuarto de dicha Sentencia senala:

“El principio general del derecho conocido por «non bis in idem» supone,
en una de sus mas conocidas manifestaciones que no recaiga duplicidad de
sanciones -administrativa y penal- en los casos en que se aprecie la identidad
del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacion de supremacia

especial de la Administracion -relacion de funcionario, servicio publico,
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concesionario, etc.- que justificase el ejercicio del «ius puniendi» por los
Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracion.

Como veremos mas tarde no hubo en el caso examinado infraccion del
principio de referencia y ello nos revela de entrar en su consideracion a la luz
de la Constitucion. No obstante, podemos sefalar que, si bien no se encuentra
recogido expresamente en los articulos 14 a 30 de la Constitucidon, que
reconocen los derechos y libertades susceptibles de amparo (articulo 53
numero 2 de la Constitucién y 41 de la LOTC) no por ello cabe silenciar que,
como entendieron los parlamentarios en la Comision de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso al prescindir de él en la
redaccion del articulo 9.° del Anteproyecto de Constitucion, va intimamente
unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos
principalmente en el articulo 25 de la Constitucion. Por otro lado es de sefalar
que la tendencia de la legislacion espafiola reciente, en contra de la legislaciéon

anterior, es la de recoger expresamente el principio de referencia”.

Uno de los motivos que explican este principio es el ius puniendi unico
del Estado que, como hemos visto en epigrafes anteriores de éste TFM, se

desprende del articulo 25 de la CE.

3.2. Alcance.

La jurisprudencia constitucional ha sefalado que el principio non bis in
idem tiene una doble dimensién: a) la material o sustantiva, que impide
sancionar al mismo sujeto en mas de una ocasion por el mismo hecho con el
mismo fundamento, y que tiene como finalidad evitar una reaccion punitiva
desproporcionada, 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 imposicién de una sancion no prevista legalmente
y b) la procesal o formal, que proscribe la duplicidad de procedimientos
sancionadores en caso de que exista una triple identidad de sujeto, hecho y
fundamento, y que tiene como primera concrecion la regla de la preferencia o

precedencia de la autoridad judicial penal sobre la Administracién respecto de
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su actuacidon en materia sancionadora en aquellos casos en los que los hechos
a sancionar puedan ser, no soélo constitutivos de infraccion administrativa, sino

también de delito o falta segun el Codigo Penal

Ademas aunque este principio se suele aplicar por lo general para
determinar la prohibicién de duplicidad de sanciones administrativas y penales
respecto a unos mismos hechos, esto no significa que sélo incluya la
incompatibilidad de sanciones penal y administrativa por un mismo hecho en
procedimientos distintos correspondientes a ordenes juridicos sancionadores
diversos. Ya que debido a que el ius puniendi aparece compartido entre los
organos judiciales penales y la Administracion, el principio non bis in idem
opera, también, internamente dentro de cada uno de estos ordenamientos en si
mismos considerados, prohibiendo, cuando exista una triple identidad de
sujeto, hechos y fundamento, la duplicidad de penas y de procesos penales y la
pluralidad de sanciones administrativas y de procedimientos sancionadores,

respectivamente.

En virtud de dicho principio se ha establecido lo que se denomina la
doctrina de la verdad universal ya que una cosa no puede ser y no ser al
mismo tiempo; es decir, unos mismos hechos no pueden existir y dejar de
existir para los érganos del Estado. Es por ello, que los hechos declarados
probados por los o&rganos judiciales del orden penal vinculan a la
Administracion Publica. Asi, la STC 77/1983, de 3 de octubre, en su

fundamento juridico cuarto sefala:

“(...) El principio «non bis in idem» determina una interdiccién de la
duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos
hechos, pero conduce también a la imposibilidad de que, cuando el
ordenamiento permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos
ha de producirse un enjuiciamiento y una calificacién de unos mismos hechos,
el enjuiciamiento y la calificacion que en el plano juridico puedan producirse, se
hagan con independencia, si resultan de la aplicacion de normativa diferente,

pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los
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hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de
existir para los 6rganos del Estado.

Consecuencia de lo dicho, puesto en conexiéon con la regla de la
subordinacion de la actuacién sancionadora de la Administracion a la actuacion
de los Tribunales de justicia, que es la primera, como con anterioridad se dijo,
no puede actuar mientras no lo hayan hecho los segundos y deba en todo caso
respetar, cuando actue «a posteriori» el planteamiento factico que aquéllos
hayan realizado, pues en otro caso se produce un ejercicio del poder punitivo
que traspasa los limites del articulo 25 de la Constitucién y viola el derecho del
ciudadano a ser sancionado solo en las condiciones estatuidas por dicho

precepto”.

3.3. Su aplicacion en el régimen disciplinario de los funcionarios

publicos.

A nivel legal si se ha materializado dicho principio en distintos textos
legales, asi la LRJPAC lo establece en dos preceptos. En su articulo 133
cuando dice: “No podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados
penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del
sujeto, hecho y fundamento”; y en su articulo 137.2 al establecer que: “Los
hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes
vincularan a las Administraciones Publicas respecto de los procedimientos

sancionadores que sustancien”.

En materia de régimen disciplinario de los funcionarios publicos no existe
una excepcion al principio non bis in idem, como algunos autores manifiestan,
sino que dicho principio rige plenamente. La diferencia esta en que en las
relaciones juridicas entre el funcionario publico y su Administracidon es posible
que ésta le pueda imponer, por unos mismo hechos sancionados penalmente,
una sancion disciplinaria por existir un distinto fundamento en ambas

sanciones.

Aunque hemos visto que la LRJPAC establece el non bis in idem, el

EBEP no lo ha echo; a pesar que la Comisién para el estudio y preparacion del
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EBEP considerd necesario que se recoja el principio en dicha norma basica. La
propuesta de la Comision decia: “Principio non bis in idem, que impide la
imposicion de dos sanciones por los mismos hechos y la tramitacion de un
expediente disciplinario pendiente una instruccién penal, cuando la eventual
sancion disciplinaria hubiera de tener el mismo fundamento que la pena que

pudiera imponerse”.

Uno de los motivos que puede confundir y por ello creer que en materia
disciplinaria de los funcionarios publicos no es aplicable el non bis in idem es el
articulo 94.1 del EBEP cuando dice: “Las Administraciones Publicas corregiran
disciplinariamente las infracciones del personal a su servicio sefialado en el
articulo anterior cometidas en el ejercicio de sus funciones y cargos, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial o penal que pudiera derivarse de
tales infracciones” (algo parecido sefiala el articulo 4 del RRDFAE). Sin
embargo, el apartado 3 de dicho precepto afiade: “Cuando de la instruccion de
un procedimiento disciplinario resulte la existencia de indicios fundados de
criminalidad, se suspendera su tramitacion poniéndolo en conocimiento del
Ministerio Fiscal.

Los hechos probados por resoluciones judiciales firmes vinculan a la

Administracion”

Aunque el precepto establezca que las Administraciones Publicas
corrijan disciplinariamente a sus empleados sin perjuicio de la responsabilidad
penal de estos (es decir, admite la compatibilidad entre la sancién disciplinaria
y la penal); se puede observar la manifestacion del non bis in idem en su
vertiente procesal cuando se establece la obligacion de suspension del
procedimiento al existir indicios fundados de criminalidad y la vinculacién que
tiene la Administracion respecto de los hechos probados por resoluciones

judiciales firmes.

Pero dicha compatibilidad entre la sancién penal y disciplinaria se
produce porque, como hemos dicho antes, solo existe la identidad de sujeto y
hecho, pero no de fundamento. Por eso es importante analizar cual es el

fundamento (el bien juridico protegido) por el cual un funcionario puede ser
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sancionado disciplinariamente a pesar de que se le haya impuesto una sancion

penal por los mismos hechos.

En un primer momento el TC consideré6 que no era de aplicaciéon el
principio non bis in idem cuando los hechos doblemente enjuiciados se han
producido en el ambito de una relacidon de sujecion especial, como la que se
encuentra incurso un funcionario publico, ya que en dicho caso falta la
identidad de fundamento de las respectivas sanciones penal y administrativa,
porque la primera atiende a la proteccion del interés general, mientras que la
segunda atiende al interés propio y especifico de la organizacion
administrativa; ello sin perjuicio de que la Administracion quede vinculada por
los hechos declarados probados por la sentencia penal (ejemplo de ello es la
STC 2/1981, de 30 de enero).

Sin embargo, como hemos explicado en epigrafes anteriores el TC dejé
de justificar la doble imposicién de sanciones penal y disciplinaria por el solo
hecho de que el funcionario se encuentre sometido a una relacién de sujecion
especial sino en la diferencia del interés juridicamente protegido (STC
180/2004, de 2 de noviembre), debido al cual no existe vulneracion del non bis
in idem cuando el objeto de la norma disciplinaria es un interés juridicamente
protegido distinto del que persigue la norma por la que se impuso la primera

sancion.

También podemos citar la STS de 30 de mayo de 2000, que en su

fundamento de derecho segundo senala:

“Para entender justificada una doble sancién al mismo sujeto por unos
mismos hechos no basta simplemente con la dualidad de normas. Es
necesario, ademas, que la normativa que la impone pueda justificarse porque
contempla los mismos hechos desde la perspectiva de un interés juridicamente
protegido que no es el mismo que aquel que en la primera sancion se intenta
salvaguardar, o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacién juridica

diferente entre sancionador y sancionado.
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—La existencia de esta relacion de sujecion especial tampoco basta por
si misma para justificar esa dualidad de sanciones, ya que esa clase de
relaciones no son un ambito en el que los sujetos queden despojados de sus
derechos fundamentales. Para que sea juridicamente admisible la sancion
disciplinaria de una conducta que ya fue objeto de una condena penal es
indispensable, ademas, que el interés juridicamente protegido sea distinto y
qgue la sancion sea proporcionada a la sancion.

—El interés legitimo de la Administracion en su conjunto es servir con
objetividad los intereses generales (art. 103.1 CE), y el de los entes u 6rganos
que la integran asegurar el funcionamiento del servicio publico que tienen
encomendado. Y de ello se infiere que la conducta de los funcionarios como
simples ciudadanos, al margen de su funcion propia, no entra dentro del circulo
de interés legitimo de la Administracion, y no puede ser objeto de la disciplina
de ésta, salvo, claro estd, y la salvedad es decisiva, que esa conducta redunde
en perjuicio del servicio dada la naturaleza de éste.

—La irreprochabilidad penal de los funcionarios de la policia gubernativa
es un interés legitimo de la Administracién, y al sancionarse disciplinariamente
a los que hayan sido objeto de condena penal no se infringe el principio «non

bis in idem»”.

Al tratarse de un principio que deriva del articulo 25 de la CE, todos
(incluidos los Poderes Publicos) tienen el deber de respetarlo, por ello el
principio non bis in idem puede resultar infringido incluso por el propio
legislador cuando tipifica infracciones administrativas consistentes en la previa
comisién de otras infracciones administrativas pero ambas tienen un mismo
fundamento juridico (STC 188/2005, de 7 de julio)®'.

3.4. Su falta de prevision en el Texto Refundido del Estatuto del

Personal al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra.

31 A proposito de esta Sentencia, me parece interesante el articulo de DOMENECH PASCUAL, G., “lEs
compatible con el principio ne bis in idem reabrir un procedimiento sancionador caducado?”, en Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, N° 136/2007, paginas 727-755. En dicho articulo el autor considera
(en contra de lo sefialado por el TS y la mayoria de la doctrina) que la reiteracion de un procedimiento
sancionador caducado vulnera el derecho fundamental ha no sufrir un doble juicio penal consagrado en el
articulo 24.2 de la CE.
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El TREP no establece expresamente el principio non bis in idem, ni
siquiera en su aspecto procesal como al menos lo hace el EBEP (e incluso el
RRDFAE). Aunque eso no quiere decir que las Administraciones Publicas de
Navarra no apliquen dicho principio; lo que pasa es que cuando proceden a
suspender el procedimiento disciplinario, porque su funcionario esta siendo
sometido a un proceso penal por el mismo hecho, deben basar dicha
suspension en lo establecido por la jurisprudencia pero no en una disposicidon

foral (ya que no existe).

Por ello considero que debe incluirse de manera expresa el principio non
bis in idem en el TREP; asi como los aspectos procesales del mismo para que

puedan servir de guia a los aplicadores del derecho.

4. Principio de culpabilidad.-

4.1. En el derecho administrativo sancionador.

El principio de culpabilidad o responsabilidad es otro de los que, segun
la jurisprudencia, derivan del articulo 25.1 de la CE, lo que supone que forma

parte de los derechos fundamentales susceptible de amparo por nuestro TC.

El articulo 5 del CP dispone: “No hay pena sin dolo o imprudencia”. Este
principio de culpabilidad rige también en materia de infracciones administrativas
en la medida en que la sancién de dicha infraccion es una de las

manifestaciones del ius puniendi del Estado.

En el ambito del derecho administrativo sancionador esta prohibida la
responsabilidad objetiva; por ello, para la imposicion de una sancidn es
necesaria la existencia de culpabilidad, esto es, la existencia de dolo o
imprudencia. De manera sencilla podemos decir que hay culpabilidad cuando
existe dolo o culpa; y existira dolo cuando la persona que realiza la accién u
omision sabe lo que hace y quiere hacerlo (implica conocimiento y voluntad), y
culpa cuando la persona omite la diligencia con la que debe actuar (implica la

existencia de un deber de cuidado).
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El TC ya ha tenido ocasién de pronunciarse respecto de la exigencia de
culpabilidad en el caso de las sanciones que puede imponer la Administracion,
asi en el fundamento juridico cuarto de su Sentencia 76/1990, de 26 de abiril,

senala:

“... Es cierto que, a diferencia de lo que ha ocurrido en el Cédigo Penal,
en el que se ha sustituido aquel término por la expresion «dolosas o culposasy,
en la LGT se ha excluido cualquier adjetivacién de las acciones u omisiones
constitutivas de infraccion tributaria. Pero ello no puede llevar a la errénea
conclusiéon de que se haya suprimido en la configuracion del ilicito tributario el
elemento subjetivo de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema de
responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en que la sancién de las
infracciones tributarias es una de las manifestaciones del ius puniendi del
Estado, tal resultado seria inadmisible en nuestro ordenamiento. Pero, como se
ha dicho, nada de esto ocurre. El propio art. 77.1 de la LGT dice, en su inciso
segundo, que las infracciones tributarias son sancionables «incluso a titulo de
simple negligencia», o que con toda evidencia significa, de un lado, que el
precepto esta dando por supuesta la exigencia de culpabilidad en los grados de
dolo y culpa o negligencia grave, y de otro, que, mas alla de la simple
negligencia, los hechos no pueden ser sancionados.

No existe, por tanto, un régimen de responsabilidad objetiva en materia
de infracciones tributarias ni nada ha cambiado al respecto la Ley 10/1985. Por
el contrario, y con independencia del mayor o menor acierto, técnico de su
redaccion, en el nuevo art. 77.1 sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por
dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones por el mero
resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente. Con ello
queda dicho también que el citado precepto legal no ha podido infringir en
modo alguno los principios de seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucién) y

de legalidad sancionadora (art. 25.1 de la Constitucién)...”
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4.2. En el régimen disciplinario de los funcionarios publicos. Diferencias
entre el Estatuto Basico del Empleado Publico y el Texto Refundido del

Estatuto del Personal al servicio de las Administraciones Publicas de Navarra.

En materia disciplinaria también es necesario la existencia de
culpabilidad para la imposicion de una sancién (como no podia ser de otra
manera). Por ello el EBEP ha recogido expresamente dicho principio en su
articulo 94.2.d.

El articulo 96.2 del EBEP, referido a las sanciones, sefiala que: “El
alcance de cada sancion se establecera teniendo en cuenta el grado de
intencionalidad, descuido o negligencia que se revele en la conducta, el dafio al
interés publico, la reiteracion o reincidencia, asi como el grado de

participacion”.

De dicho precepto se deduce que la culpabilidad puede derivar de una
conducta que sea intencionada (dolosa), negligente o incluso de un descuido.
Ello es posible porque un empleado publico tiene un deber de diligencia
cualificado (a diferencia de cualquier ciudadano) por su inmersién dentro del

aparato burocratico.

El deber de diligencia en el desempefio de sus funciones de los
empleados publicos viene establecido, incluso, en el propio EBEP en distintos
preceptos. Asi, el articulo 52 establece: “Los empleados publicos deberan
desempenar con diligencia las tareas que tengan asignadas y velar por los
intereses generales con sujecion y observancia de la Constitucion y del resto
del ordenamiento juridico ...”. Y en el articulo 54.2 cuando dice: “El desempeno
de las tareas correspondientes a su puesto de trabajo se realizara de forma

diligente y cumpliendo la jornada y horario establecidos”.
El TREP no establece expresamente dicho principio, por ello considero

(al igual que lo vengo haciendo en el caso de los anteriores principios

comentados) que debe incluirse de manera expresa, al ser un principio
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constitucional que tienen los empleados publicos para que se les pueda

imponer una sancion disciplinaria.

El EBEP sefiala también que seran responsables de las faltas
disciplinarias no solo los que la cometan, sino también los empleados que
indujeren a otros a cometerla, los cuales “incurrirdn en la misma
responsabilidad” que los autores de la falta (articulo 93.2 EBEP). Y también
incurren en responsabilidad los empleados publicos que “encubrieren las faltas
consumadas muy graves o graves, cuando de dichos actos se derive dafo

grave para la Administracion o los ciudadanos”

El TREP establece algo parecido en su articulo 66 cuando dice:
“Incurriran en responsabilidad no solo los autores de las faltas, sino también los
superiores que las toleren y los funcionarios que las encubran, asi como los

que induzcan a su comision”.

Dicho precepto ha sido desarrollado por el articulo 12 del RDIS, que

dice:

“1. Incurriran en responsabilidad disciplinaria no sélo los autores de las
faltas, sino también los superiores que la toleren y los funcionarios que las
encubran, asi como los que induzcan a su comision.

2. Los superiores y los funcionarios a que se refiere el apartado anterior
incurrirdan en la misma falta que el autor y seran sancionados de conformidad

con lo dispuesto en el Capitulo siguiente”.

Se puede apreciar que la normativa navarra es mas represiva que la
estatal ya que no solo incurren en responsabilidad los superiores y los
funcionarios que las encubran; sino también aquellos funcionarios que las
toleren. Por tanto, puede decirse que el ordenamiento juridico navarro
establece una obligacion de denuncia por parte del funcionario que es testigo o
conocedor de una falta disciplinaria cometida por otro, ya que sino incurre en

responsabilidad disciplinaria.
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También es mas represiva porque la normativa navarra establece, sin
mas, que en dichos casos (de tolerancia, encubrimiento e induccion) se incurre
en la misma falta que el autor. A diferencia de la normativa basica estatal que
diferencia los supuestos de induccién de los de encubrimiento, en este ultimo
supuesto para que los encubridores incurran en responsabilidad es necesario
que se trate de faltas graves o muy graves y debe existir un dafio grave para la

Administracion o los ciudadanos.

Debe tenerse presente que en materia disciplinaria también puede existir
situaciones que excluyen o atenuan la responsabilidad asi por ejemplo: Cuando
el funcionario al cometer la falta disciplinaria no se encuentra en condiciones
para exigirle dicha responsabilidad disciplinaria porque no es conciente de sus
acciones u omisiones (STS de 20 de junio de 1986 caso de funcionario que
comete una falta disciplinaria al dia siguiente de salir de un centro psiquiatrico
donde habia sido ingresado por intento de suicidio), También es necesario
graduar la falta de diligencia de los responsables en funcién de las
circunstancias (Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 72, de 9 de febrero de 1998), asi como el resto de
supuestos de exencion o atenuacion de la responsabilidad existente en el
derecho administrativo sancionador debiendo tener en cuenta para su
aplicacién cada caso concreto y la particularidad del deber diligencia cualificado

que tienen los funcionarios.

Por ultimo, debe decirse que la responsabilidad disciplinaria puede
exigirse de quienes sean empleados publicos, tanto si se encuentran en una
situacion de servicio activo o cualquier otra situacién administrativa (articulos
10 del RRDFAE y del RDIS). Distinta cuestion es la ejecucion de las sanciones
impuestas, ya que solo pueden ejecutarse cuando el empleado publico se
encuentra en situacion de servicio activo (salvo que la sancién ya haya
prescrito); por eso el EBEP para poder hacer efectiva la posible sancion
disciplinaria (y evitar la picaresca del funcionario) en su articulo 89.2 prohibe la
concesion de excedencia voluntaria por interés particular del funcionario al que
se le este instruyendo un expediente disciplinario (el TREP no establece dicha

prohibicién para la concesion de excedencias).
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5. Principio de Presuncioén de Inocencia.-

5.1. Fundamento constitucional. Aplicacion en el régimen disciplinario de

los funcionarios publicos.

El articulo 24.2 de la CE dispone:

“Asimismo, todos tienen derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con
todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia

La ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de secreto
profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente

delictivos”.

Por su ubicacidn en el texto constitucional nos encontramos ante un
derecho fundamental cuya vulneracion puede ser revisada por el TC a través
del recurso de amparo. Todos tienen derecho a la presuncion de inocencia y
ello tanto en el ambito penal como en el administrativo, asi lo ha sefalado la
STC 13/1982, de 1 de abril, en su fundamento juridico segundo, cuando dice:
“...El derecho a la presuncion de inocencia no puede entenderse reducido al
estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino
que debe entenderse también que preside la adopcion de cualquier resolucion,
tanto administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicion o
conducta de las personas y de cuya apreciacidon se derive un resultado

sancionatorio para las mismas o limitativo de sus derechos”.

El articulo 94.2.e del EBEP lo establece expresamente; mientras que el
TREP no lo menciona, aunque es evidente que en la practica las
Administraciones Publicas de Navarra respetan éste principio por el cual no se

puede sancionar a un empleado publico sin una minima prueba de cargo que

TRABAJO DE FIN DE MASTER 77



LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES Y JURISPRUDENCIALES EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE NAVARRA

pueda destruir aquella presuncién. Al margen de dicha aplicacién practica,

considero que debe incluirse expresamente en el TREP.

El derecho a la presuncion de inocencia implica que la sancion esté
basada en actos o medios probatorios de cargo o incriminadores de la
conducta reprochada; que la carga de la prueba corresponde a quien acusa,
sin que nadie este obligado a probar su inocencia; y que cualquier insuficiencia
de las pruebas practicadas, libremente valorado por el érgano sancionador,
debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio (STS 76/1990, de 26 de

abril, fundamento juridico 8).

Pero el funcionario no solo no esta obligado a probar su inocencia
durante la instruccion de un expediente disciplinario, sino que también tiene
derecho a guardar silencio y a no declararse culpable. Aunque el guardar
silencio pierde sentido como estrategia de defensa en el momento en que el
instructor realiza el pliego de cargos, ya que si realiza dicho pliego de cargos es
porque considera que con las actuaciones practicadas existe prueba suficiente
para acusar y enervar la presuncion de inocencia, es por ello que a partir de
dicho momento el funcionario expedientado puede presentar su escrito de
alegaciones y solicitar la practica de prueba (para poder combatir la prueba
existente en el expediente). Sobre el derecho a guardar silencio y a no
declararse culpable, se refiere la STS de 23 de marzo de 2009 (Sala de lo
Militar, Seccion Primera), respecto a un procedimiento disciplinario incoado a

una guardia civil, que en su fundamento de derecho segundo sefala:

“... A este respecto, la Sentencia de esta Sala de 9 de diciembre de
2002, seguida por la de 12 de diciembre de 2008, afirma que la concrecion
expresa en nuestra Constitucion de los derechos a no declarar contra si mismo
y a no confesarse culpable no es sino proyeccion en ella "de lo que ya venia
recogido en el articulo 9° del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos
que reconoce tanto el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo,
como a no confesarse culpable, derechos ambos que han sido reconocidos y

aplicados en la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 29 de
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julio de 1998 y por esta Sala Quinta en la sentencia de 6 de noviembre de
2000".

Ciertamente, tales derechos a no declarar contra si mismo y no
confesarse culpable son manifestaciones pasivas del derecho de defensa que,
como dice la Sentencia de esta Sala de 8 de marzo de 1999, seguida por la ya
citada de 12.12.2008, cabe a todo sometido a Expediente Disciplinario -y, como
tal, considerado inculpado-, pues, "aun cuando todavia no obre en su contra la
definitiva exposicion de los cargos que se formulan como consecuencia de las
pruebas ya practicadas, es bien cierto que se le atribuyen unas acciones
determinadas de las que, desde el momento mismo de la atribucion, tiene
derecho a defenderse, y la mas elemental de las manifestaciones de ese
derecho, la constituyen, sin duda, los derechos llamados instrumentales, a no
declarar contra si mismo y no confesarse culpable”.

Por su parte, la Sentencia de esta Sala de 6 de noviembre de 2000,
seguida por la de 12.12.2008 ante aludida, sefiala que "es jurisprudencia
constitucional asentada que el respeto a los derechos de defensa reconocidos
en el articulo 24.2 de la Constitucion constituye un limite que la potestad
sancionadora de la Administracion no puede eludir. Exponente de esa
jurisprudencia es la sentencia 197/1995, de 21 de diciembre, en la que,
después de establecer que: <<El derecho a no declarar contra si mismo, en
cuanto garantia instrumental del derecho de defensa, rige y ha de ser
respetado, en principio, en la imposicibn de cualesquiera sanciones
administrativas, sin perjuicio de las modulaciones que pudieran experimentar
en razon de las diferencias existentes entre el orden penal y el derecho
administrativo sancionador>>, el Tribunal Constitucional declara de forma
expresa que <<los valores esenciales que se encuentran en la base del articulo
24.2 de la Constitucion, no quedarian salvaguardados si se admitiera que la
Administracion pudiera compeler u obligar al administrado a confesar la
comision o autoria de los hechos antijuridicos que se le imputan o pudieran
imputar o declarar en tal sentido>>", afiadiendo nuestra citada Sentencia de
12.12.2008 que "entre las garantias procesales constitucionalizadas en el
articulo 24.2 de la Norma Fundamental que <<resultan compatibles con la
naturaleza del procedimiento administrativo sancionador>> (STC 197/1995,

fundamento juridico 7 ), la STC 7/1998 cita como aplicables, sin animo de
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exhaustividad, <<el derecho a no declarar contra si mismo (SSTC 197/1995,
45/1997)>>; mas concretamente, el juez de la Constitucién afirma (STC
21/1981) que si bien el procedimiento militar de caracter disciplinario ha de
configurarse conforme a las exigencias del articulo 24.2 de la Constitucion
Espafola, no puede, por su propia naturaleza, quedar sometido a todas y cada
una de las garantias que rigen el proceso, debiendo, no obstante, responder a
los principios que dentro del ambito penal determinan el contenido basico del
derecho a la defensa y dicho contenido incluye ademas de la garantia de
contradiccion, el derecho a ser informado de la acusacion, el de ser presumido
inocente y el de utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, asi
como el derecho a no declarar contra si mismo (SSTC 22/1982 y 270/1994). El
derecho de los acusados a no declarar contra si mismos se extiende, como
dice la Sentencia de la Sala Segunda de este Tribunal de 23 de noviembre de
2007 siguiendo la STS 971/1998, de 17 (sic) de julio, <<tanto al aspecto de su
personal intervencién en un hecho, como a la realidad del hecho mismo
imputado>>, aspecto este ultimo que <<parece dificil que no pueda verse

afectado por las preguntas que se le formulen>>".

Debe senalarse que segun el articulo 94.3 del EBEP los hechos
declarados probados por resoluciones judiciales firmes vinculan a la
Administracion, sin embargo, la existencia de una sentencia en la que vienen
los hechos probados no permite que se omitan los tramites esenciales del
procedimiento disciplinario en los que puede ejercitarse el derecho de defensa
(STS de 29 de septiembre de 2005).

5.2. Los hechos constatados por agentes publicos y la prueba indicaria.

En el ambito del derecho administrativo sancionador se reconoce la
presuncion de veracidad de los hechos constatados por agentes publicos. Sin
embargo GARCIA DE ENTERRIA®* sefiala que deben ser valoradas como una
prueba mas, sin que tengan valor de prueba plena o con fe publica. Es el

organo sancionador el que debe valorarlas segun las reglas de la sana critica, y

2 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., en Curso de Derecho
Administrativo II, 13* Edicion, Editorial Civitas, Madrid, 2013, pagina 190.
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mucho mas por el érgano judicial de control, que ha de partir de la presuncion

de inocencia proclamada en el articulo 24.2 de la CE.

La prueba tiene que ser licita, ya que esta prohibida la utilizacion de
pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales (articulo 11.1
LOPJ) incluida la denegacion inmotivada de medios de prueba (STC 7/1998, de

13 de enero).

Es posible desvirtuar la presuncion de inocencia mediante la prueba
indiciaria pero debe cumplir los siguientes requisitos (STC 229/1988, de 1 de

diciembre):

a) Los indicios tienen que estar suficientemente probados y debe

precisarse cuales son esos indicios probados.

b) Se debe explicar el razonamiento por el cual, en virtud de los indicios
probados, se llega a la conclusién de que el imputado cometié la conducta
infractora; porque de esa manera se puede determinar si el proceso deductivo

es irracional o arbitrario.

Sin embargo, el TS en su Sentencia de 5 de febrero de 1990 rechaza la
aplicacién de la prueba indiciaria en el procedimiento sancionador (a diferencia
del ambito penal) ya que considera que tiene que estar probado de manera
concluyente e inequivoca de que el sancionado es el responsable. Asi su

fundamento de derecho segundo dice:

“... en el ambito del Derecho Administrativo sancionador, a diferencia de
lo que ocurre en el marco del procedimiento penal, no es procedente acudir a
indicios racionales o valoraciones de conciencia para dar por probada una
infraccion administrativa, viniendo condicionada la legalidad de las sanciones
administrativas por la tipicidad de la falta y por la prueba concluyente e

inequivoca de que el sancionado es el responsable de aquélla...”

5.3. La ejecucion de las sanciones disciplinarias.
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Por dultimo debe indicarse que la ejecucidn de las sanciones
disciplinarias sin esperar a la sentencia que resuelva el correspondiente
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la sancion impuesta no
vulnera el principio de presuncidn de inocencia ya que la propia legitimidad de
la potestad sancionadora y la sujecion a un procedimiento contradictorio,
abierto al juego de la prueba segun las pertinentes reglas al respecto, excluye
toda idea en confrontacion con la presuncién de inocencia (STC 66/1984, de 6

de junio).

Ademas, los funcionarios publicos de las Administraciones Publicas de
Navarra tienen la garantia que les ofrece el articulo 55 del RDIS el cual dispone
que las sanciones disciplinarias solo se ejecutaran una vez que sean firmes en
via administrativa; es decir, una vez que se haya notificado al funcionario la
resolucién del correspondiente recurso administrativo (de alzada o potestativo
de reposicién) que haya interpuesto contra la resolucion sancionadora, o haya

transcurrido el plazo para interponerlo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Cuando las Administraciones Publicas ejercen su potestad
disciplinaria frente a sus funcionarios publicos son aplicables los principios
establecidos en la Constitucion Espafiola (y aquellos creados por la
jurisprudencia que a su vez derivan de la Norma Fundamental) porque dichos
principios se aplican tanto en las relaciones de sujecién general como también

en las relaciones de sujecion especial (en las que se encuentra el funcionario).

SEGUNDA .- La jurisprudencia (constitucional y ordinaria) ha permitido la
tipificacion de las faltas disciplinarias y de sus respectivas sanciones en normas
de rango reglamentario, bastando como cobertura legal que la ley remita al

reglamento dicha tipificacion y establezca unos criterios orientadores.

Sin embargo, el Estatuto Basico del Empleado Publico ha establecido la
reserva de ley para la tipificacion de las faltas disciplinarias muy graves y
graves. En el caso de las faltas leves son los legisladores autonémicos los que
deben decidir si tipifican en sus leyes dichas faltas disciplinarias o establecen
los criterios que debe tener en cuenta la norma reglamentaria al tipificar las

faltas leves.

TERCERA.- En el régimen disciplinario de los funcionarios publicos se

aplica el principio non bis in idem.

Por tanto, para que pueda imponerse a un funcionario una sancién
disciplinaria basada en unos mismos hechos que han sido sancionados
previamente, la Administracion debera motivar que la sancion disciplinaria que
esta imponiendo tiene un fundamento distinto al de la primera sancion.
Indicando expresamente cual es dicho fundamento distinto, para que cuando
se produzca la revisidén, en sede judicial, de la sancion disciplinaria pueda

verificarse que no existe identidad de fundamento.
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CUARTA.- En materia de régimen disciplinario el Estatuto Basico del
Empleado Publico ha plasmado algunos principios constitucionales que ya

venia aplicando la jurisprudencia, pero no recoge todos los que son aplicables.

Por ello, las Administraciones Publicas cuando ejercen su potestad
disciplinaria deben tener en cuenta, también, aquellos otros principios
constitucionales (y los jurisprudenciales) que no han sido plasmados en la

mencionada norma basica.

QUINTA.- El Texto Refundido del Estatuto del Personal al servicio de las
Administraciones Publicas de Navarra es una norma que se dedica
practicamente a la tipificacion de faltas, determinaciéon de sanciones y la
consecuencia del transcurso del tiempo referida a las mismas (prescripcion de
faltas y sanciones, y caducidad del procedimiento). Pero, no establece

expresamente principio alguno.

Dado que las Administraciones Publicas de Navarra no aplican el
Estatuto Basico del Empleado Publico, debido a la competencia historica de
Navarra en materia de funcion publica (lo que ha justificado una interpretacién
integradora de la normativa foral para no acudir a normas estatales), considero
necesario la modificacién del Texto Refundido del Estatuto del Personal al
servicio de las Administraciones Publicas de Navarra para que puedan
introducirse expresamente no solo aquellos principios que ha plasmado la
mencionada norma basica estatal sino también aquellos otros principios
constitucionales y jurisprudenciales que son aplicables cuando la

Administracion ejercita su potestad sancionadora.
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