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Resumen

El presente trabajo trata de poner de manifiesto la situacién de estanca-
miento dogmadtico, pero también de déficits en su rendimiento, del sistema dis-
ciplinario en el empleo publico. En el mismo se defiende pasar del debate tradi-
cional, y un tanto yermo atendiendo a sus resultados, sobre la aplicacién de los
principios derivados del ius puniendi a preguntarnos por las garantias que han de
respetarse en la tramitacién de estos expedientes a partir de la incardinaciéon de
este sistema en el derecho de la organizacién y el empleo publico. Se propone,
bajo estas premisas, un necesario remozamiento del marco legal existente tanto en
aquellas infracciones que pudieran calificarse como penales atendiendo a los cri-
terios del TEDH como en aquellas que, no teniendo este cardcter, aconsejan una
simplificacién en su régimen juridico sin perjuicio de las garantias minimas que
los imputados por la realizacién de dichas conductas deban tener en un Estado
de derecho avanzado.

Se es plenamente consciente de que los principios derivados del us puniend;i y un sistema
de garantias no son términos dicotémicos dado que, entre otros motivos, las distintas
garantias que se propugna establecer no derivan sino de principios. Se utiliza la expresion
para referirnos al trdnsito que se promueve desde los principios derivados del ius puniend; a
las garantias que se derivan de la aplicacién del art. 6 CEDH y del resto del ordenamiento
juridico.
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Abstract

This paper seeks to highlight the dogmatic stagnation, but also the short-
comings in its performance, of the disciplinary system in public employment.
It advocates a shift from the traditional, and somewhat barren considering its
results, debate on the application of the principles derived from the ius puniendi
to an inquiry into the guarantees that must be respected in the processing of these
cases, based on the incorporation of this system into the law of public organiza-
tion and employment. Based on these premises, it proposes a necessary overhaul
of the existing legal framework, both for those offenses that could be classified
as criminal according to the criteria of the ECHR, and for those that, while
not being so, require a simplification of their legal regime, without prejudice to
the minimum guarantees that those accused of such conduct should have in an
advanced state governed by the rule of law.
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I.  UN ACERCAMIENTO A LA SITUACION DOGMATICA DEL
DERECHO DISCIPLINARIO

La dogmdtica del derecho disciplinario ha quedado en cierta medida obso-
leta y necesitada de revisién. Lo pone de relieve, muy especialmente, su escasa
operatividad prictica y el reiterado recurso a soluciones normativas que ahora,
tras unas decenas de afios de su puesta en prictica en sus primigenias versiones,
no han producido resultados relevantes y mds bien han mostrado su escaso ren-
dimiento institucional.

El marco conceptual que ha presidido el derecho disciplinario desde la
aprobacién del texto constitucional de 1978 y en el que asentamos, en un pri-
mer momento, la evolucién de este desde un sistema prebeccariano, como con
acierto lo calificara Garcia de Enterria, a un sistema de garantias precisa de una
necesaria renovacién. Digdmoslo desde el principio. Si ya, en forma temprana,
en un excepcional trabajo lo ponia de relieve Nieto aludiendo con la doctrina
francesa a que el derecho disciplinario se encontraba peor regulado y ordenado
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que el derecho penal del antiguo régimen?, no menos cierto es que aun hoy, y
como analizaremos en este trabajo, sigue presentando déficits’. Desde luego
uno no menor que subyace al mismo desde su propio nacimiento, a saber: las
relaciones de este con el derecho penal, con las que, en un principio, se intentd
emparentar®.

Si en materia sancionadora general, o de proteccién de heterotutela por la
Administracién, la evolucién de su dogmdtica no ha dejado de ser constante en
las tltimas décadas donde se ha realizado un esfuerzo importante por la doctrina
intentando afinar las instituciones bdsicas a que responde el ejercicio de esa potes-
tad administrativa’, cuando menos es cuestionable que en materia disciplinaria se
haya realizado similar esfuerzo.

Bien es cierto que hablar de la existencia de un campo represivo de la Admi-
nistraciéon sin mads es, sin duda, excesivamente simplista. Como es suficiente-
mente conocido el régimen sancionador no encuentra la misma intensidad en
todos los campos de actuacién de la Administracién publica. Tampoco en el régi-
men disciplinario de los empleados publicos encontraremos identidad de razén
entre los distintos hechos, acciones u omisiones en que se plasma la exigencia de
responsabilidad. Sucede asi, a titulo de ejemplo, con el procedimiento disciplina-

2 A. Nieto (1970), «Problemas capitales del derecho disciplinario», Revista de Administracién

Piblica, 63, pags. 39-83 (pdg. 40).

En el 4mbito jurisprudencial y normativo y a los efectos de esa evolucién pueden consul-
tarse las reflexiones realizadas por T. Quintana Lépez (2009), «La potestad disciplinaria de
las administraciones sobre los empleados publicos», Documentacién Administrativa, 282-
283, pags. 321-359.

De ineludible lectura resultan a este respecto las reflexiones de Nieto que expone como es
en el derecho alemédn donde se discute la incardinacién de las sanciones disciplinarias en
el 4mbito de las sanciones penales (1970, pdgs. 56 y ss.). Sin olvidar que, asimismo, se le
ha incardinado en el derecho canénico (ibid., pag. 58), civil (ibid., pag. 57) y, finalmente,
administrativo (bid., pég. 62). Curiosamente, y realizada una evolucién de casi un par de
siglos, todavia las confusiones que subyacen a esta relacién siguen presidiendo la discusién
sobre el significado y el alcance de este.

Entre otros, cabe destacar a Rebollo Puig (1996), Potestad sancionadora, alimentacién y sa-
lud piiblica, Madrid: INAP (2004) o A. Nieto (2005), Derecho Administrativo Sancionador,
42 ed., Madrid: Tecnos. Esfuerzo a los que se ha unido, junto a otros ilustres companeros,
los trabajos de A. Huergo Lora (2007), Las sanciones administrativas, Madrid: lustel, y
L. Alarcén Sotomayor (2007), El procedimiento administrativo sancionador y los derechos
fundamentales, Madrid: Thomson Reuters-Civitas y, en los tltimos tiempos, de nuevo,
M. Rebollo Puig (2023), Responsables de las infracciones administrativas, Sevilla: Editorial
Universidad de Sevilla (Coleccién Clavero Arévalo), a propdsito de los sujetos responsa-
bles y del principio de culpabilidad. A destacar es el trabajo que se ha desarrollado en el
marco de los Congresos Internacionales de Derecho Administrativo Sancionador y de las
publicaciones derivadas de los mismos en esta materia (Anuarios de derecho administrativo
sancionador).
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rio militar®, o igualmente puede predicarse con el régimen disciplinario de jueces
y magistrados’. La consecuencia es que cualquier pretensién de uniformidad en
el tratamiento juridico, cuando los fundamentos por los que se exige la responsa-
bilidad son distintos, no resultard al fin la mejor solucién para discernir el trata-
miento que haya de darse a esta materia. Pero vayamos al principio.

Tras los trabajos realizados a principios de los noventa por Trayter®, Lafuente
Benaches’, o yo mismo'’, con la finalidad de acomodar al marco constitucional
el derecho disciplinario del régimen anterior y, tan solo un poco después, por
Marina Jalvo'!, que sin duda remozaron, junto a la labor tanto del Tribunal Cons-
titucional como del Tribunal Supremo, la situacién del régimen disciplinario de
los funcionarios (empleados) publicos, poco o nada, de cierta enjundia quiero
decir, se ha plasmado desde entonces, a diferencia de otros sistemas juridicos
donde el tema despierta el madximo interés desde hace anos y donde se realizan
continuas propuestas proponiendo soluciones a los problemas que la dogmadtica
del sistema disciplinario plantea'®.

Todo ello con una excepcién que es digna de resenarse, por su relevancia,
y que se concreta en los trabajos realizados por Rivero Ortega, a propdsito de la
responsabilidad de autoridades y empleados publicos', que sin perjuicio de sub-
rayar la estrecha conexién del derecho disciplinario con lo organizativo encuentra

®  Puede verse, como ejemplo de esta afirmacién, la STC 73/2010, y a propésito de esta, la
disyuntiva de aplicar las garantias que contemplan los arts. 5 y 6 CEDH a las penas priva-
tivas de libertad impuestas en procedimientos disciplinarios de esta naturaleza.

7

Sistema disciplinario que, sin embargo, en la jurisprudencia del TEDH debe respetar las
garantias previstas en los arts. 5 y 6 CEDH. Obviamente, con cardcter general, ya que,
como en otros aspectos, la jurisprudencia del TEDH no suele ser formulada tan contun-
dentemente como serfa de desear por los operadores juridicos y asi puede verse el asunto
Miroslava lodorova contra Bulgaria (demanda 40072/13).
J. A. Trayter Jiménez (1992), Manual de Derecho Disciplinario de los Funcionarios Piblicos,
Madrid: Marcial Pons.
M. Lafuente Benaches (1996), El régimen disciplinario de los funcionarios piiblicos de la
Administracién del Estado, Valencia: Tirant lo Blanch.
19 E A. Castillo Blanco (1992), Funcién Piblica y Poder Disciplinario del Estado, Madrid:
Civitas.
11" B. Marina Jalvo (2001), E/ régimen disciplinario de los funcionarios piiblicos, Valladolid:
Editorial Lex Nova.
Sin lugar a dudas, y por distintas circunstancias en la que no es menor la reivindicacién
de la naturaleza administrativa y no auténoma de este, en Colombia viene discutiéndose
desde hace anos la naturaleza del derecho disciplinario y el alcance que los principios del
ius puniendji tienen en su regulacién. Recientemente resulta del médximo interés el trabajo
colectivo Régimen Juridico de los Agentes Estatales. La responsabilidad sancionatoria (coord.,
Ivén Rincén Cérdoba) (2024), Bogotd: Editorial Universidad Externado de Colombia.
R. Rivero Ortega (2020), Responsabilidad personal de autoridades y empleados piiblicos: el
antidoto de la arbitrariedad, Madrid: Tustel, pdg. 105.

12

13
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su punto de anclaje constitucional en el art. 9.3, y en concreto en los principios
de responsabilidad e interdiccién de la arbitrariedad, trascendiendo a su juicio del
concepto de potestad que entiende superado, y conectdndolo con bienes juridicos
como la ética publica y la integridad a fin de prevenir abusos y arbitrariedades. Y
entendiendo dicha responsabilidad como cualitativamente, y no solamente cuan-
titativamente, distinta a la responsabilidad penal, bien que, en ciertos casos, s
estima dicho autor que pueden tener similar fundamento (2020, pag. 106)".
Distinto seria el supuesto del derecho sancionador respecto del que el autor man-
tiene, como también sucede en este trabajo, que la naturaleza de este es distinta
especialmente por lo que se refiere a un punto de vista subjetivo, lo que ampara
la incorporacién de autoridades en su dmbito de afectacion (ibid., pags. 111y s.).

Y esa situacién de una cierta desidia académico-cientifica, que hasta tiempos
bien recientes ha venido acompanada de una no menor a nivel normativo, per-
siste desde hace afios a pesar de que no se deja de constatar entre los especialistas,
lo que puede resultar paraddjico, el insuficiente rendimiento que este subsistema
del empleo publico presenta.

Las causas de estos déficits son complejas y variadas. Nieto apuntd, en ese
relevante trabajo para el conocimiento del derecho disciplinario al que nos refe-
riamos con anterioridad, tres causas que explicaban la ineficiencia de este (1970,
pdg. 40): en primer lugar, su deficiente constitucién juridico-formal; una segunda
causa de orden socioldgico consistente en las relaciones personales y corporativas
que se daban en las organizaciones publicas en aquel momento y que se han visto
acentuadas en el momento actual por el papel que la accién sindical representa
no solo en la elaboracién de las normas juridicas que se refieren y afectan al
empleo publico, sino también en la gestién de estos expedientes en el interno
de la Administracién; y, por altimo, se referia dicho autor a no haber superado
en una sintesis adecuada las garantias que su ejercicio implica y la discreciona-
lidad de la Administracién. Creo que esas reflexiones, realizadas hace mds de
cincuenta afios, siguen teniendo a pesar del tiempo transcurrido vigencia. En
mayor o menor medida dadas las transformaciones que nuestras organizaciones
publicas han sufrido en ese periodo de tiempo y el mayor garantismo que las
resoluciones jurisdiccionales y las propias normas han introducido en ese sistema,
pero ciertamente estimo que puede suscribirse la oportunidad de las mismas por
cualquiera que conozca la situacién que acontece en la actualidad en nuestras
Administraciones publicas.

4" En estos supuestos, como la adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales (prevarica-
cién) u otros tipos disciplinarios que se emparentan con tipos penales, Rivero Ortega
entiende que se requiere un plus de intencionalidad. Y expresamente senala algunas faltas
muy graves tipificadas también como delitos (2020, pdg. 109). Admitiendo, sin embargo,
que en el dmbito disciplinario cabe la mera negligencia, pero no la ausencia de esta (ibid.,

pag. 107).
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Tampoco me suscita dudas el hecho de que, como ya se ha apuntado, el
insuficiente rendimiento institucional que el marco normativo disciplinario en
el empleo publico presenta se debe en estos momentos en gran medida a la situa-
cién de indefinicién en que este se desenvuelve, atrapado entre su incardinacién
como parte del ius puniendi del Estado y las garantias que se derivan del mismo,
y las necesidades de las organizaciones publicas en términos de eficiencia y buen
funcionamiento del servicio publico. Se precisa, por decirlo de una vez, que abor-
demos esta problemdtica mds alld de la discusién cldsica que ha presidido el desa-
rrollo teérico-dogmatico de este. Precisamente, y por esa razén, por esta tltima
cuestién comenzaremos el andlisis que se anunciaba.

.  2FORMA PARTE EL DERECHO DISCIPLINARIO DEL IUS PUNIENDI
DEL ESTADO?¢

1. EL ESTADO TRADICIONAL DE LA SITUACION: UN DEBATE
INTERMINABLE Y HASTA AHORA IMPRODUCTIVO POR NO EXTRAERSE
LAS CONSECUENCIAS ULTIMAS DE LAS SOLUCIONES PLANTEADAS

Ciertamente, y al menos hasta ahora, la doctrina mayoritaria en Espafa
coincidfa, con cardcter general”®, en senalar que entre las sanciones penales y
administrativas solo existfan diferencias cuantitativas. Bien es cierto que también
se afirmaba, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
propio Tribunal Supremo, la matizacién o modulacién que los principios que
inspiran el orden punitivo sufren cuando se aplican a las sanciones administra-
tivas, y especialmente a las disciplinarias, con la inevitable consecuencia de que,
realizando dicha afirmacidn, se estaria reconociendo en mayor o menor medida
que también se trataria de diferencias sustanciales o cualitativas y no meramente
cuantitativas'®.

15 Asilo apunta T. Cano Campos (2014), Las sanciones de trdfico, Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters Aranzadi, o L. Parejo Alfonso (2020), Lecciones de Derecho administrati-
vo, 102 edicién, Valencia: Tirant lo Blanch (pdg. 976), indicando este Gltimo que no existe
una diferencia en cuanto a su naturaleza, siendo esta una opcién de politica legislativa.
Bien que Nieto (2005, pdgs. 85-86) ha mantenido que dicha tesis presenta fragilidad en
la medida que también se residencia dicha potestad sancionadora en autoridades supraes-
tatales, por lo que, a juicio de dicho autor, el derecho administrativo sancionador no se
subordina al derecho penal, sino que toma prestados los instrumentos de este por tener
una maduracién tedrica en el derecho penal superior, aunque vive un proceso de pro-
gresiva sustantivacién alejdndose de la tutela del derecho penal y recuperado su cardcter
administrativo (2005, pdg. 180).

16" Dichas modulaciones de los principios punitivos han sido objeto de critica por un rele-

vante sector doctrinal que explica que la consecuencia tltima de dicha posicién es una
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Especialmente en el derecho disciplinario ha estado presente esa discusion.
Y fundamentalmente en la doctrina alemana de la que nos dio cuenta oportuna-
mente Trayter (1992, pdgs. 57 ss.). Y es que, en efecto, fue en ese pais, muy espe-
cialmente, donde se abordarfa la discusién de si las diferencias entre el derecho
penal y este se deben exclusivamente a razones cuantitativas o si se trata de dife-
rencias cualitativas, siendo esta tltima, sin duda, la que justificaria la inaplicacién
mutatis mutandis de los principios punitivos al orden disciplinario. Al tratarse,
se mantendria desde esta posicion, de que se persiguen fines o bienes juridicos
distintos (de un lado, la proteccién del orden general y, por otro, el adecuado
funcionamiento de la Administracién) la consecuencia no seria sino el rechazo a
la aplicacién de estos principios.

Bien es cierto que, a juicio de Trayter, esta posicién debia revisarse a la luz de
la Constitucién espanola de 1978, pues la concepcién de la potestad disciplinaria
como un derecho de caricter interno, doméstico y que no interesa socialmente era,
a juicio de dicho autor, una idea més que discutible (1992, pdg. 61). Entiende, en el
sentido expuesto, que considerar al derecho disciplinario como una mera respuesta
al incumplimiento de los deberes de los funcionarios no resulta adecuado, ya que
hard falta para el reproche de las conductas, ademds, el ataque a un bien juridico,
lo que haria desaparecer las diferencias cualitativas entre derecho penal y derecho
disciplinario y permite aplicar a este el arsenal de garantias aplicables por la juris-
diccién penal, sin perjuicio de las oportunas adaptaciones que permitan la eficacia
administrativa en ese sector (ibid., pags. 62-63). Anadia dicho autor, cuyo trabajo
fue clave en la moderna dogmitica del derecho disciplinario, que «otras diferencias
que se observan entre ambos drdenes son mds bien fruto de circunstancias mera-
mente formales que de profundas diferencias ontoldgicas» (ibid., pg. 68).

Es justo en ese momento, tras la experiencia acontecida de un derecho dis-
ciplinario en un régimen autoritario sin suficientes garantias y con objetivos que
en ocasiones podrian calificarse al menos de cuestionables, cuando tras la apro-
bacién del texto constitucional resultase una posicién sumamente sugerente la
de afincar el derecho disciplinario en el dmbito del ius puniendi a fin de superar
dicha situacién. Habria que anadir, ademds, que inclusive resultaba necesaria a
fin de desarrollar, como ya estaba aconteciendo en la jurisprudencia tanto consti-
tucional como ordinaria, un nuevo enfoque mds garantista en la exigencia de las
responsabilidades disciplinarias.

Las cosas, sin embargo, con el transcurrir del tiempo han sido un tanto mds
complejas que el inicial escenario resplandeciente que apuntaba ese cambio de

situacién que dista mucho de estar clara (Huergo, 2007, pags. 41-42). En similar sentido,
reflexiona Nieto (2005, pdg. 170) que: «En definitiva, aqui nos encontramos con una
muestra tipica de la actividad jurisprudencial: primero hace una declaracién rotunda (la
translacién del régimen penal) que revoluciona la situacién anterior y luego se ve obligada
a introducir reservas y cautelas (la traslacién con matices), un poco asustada —por asi
decirlo— de las tltimas consecuencias a las que el giro realizado puede conducir».
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rumbo espoleado por la jurisprudencia'’. Por de pronto esa posicién ha profun-
dizado inclusive en la ya proverbial inaplicacién prictica del derecho disciplinario
a la que ya nos referimos lineas atrds. Las dificultades aplicativas que esa posicién
representaba, al menos en la experiencia que se tiene en estos cuarenta afios desde
que se mantuvieron esas posiciones doctrinales, muestra, cuando menos, una alta
inseguridad en la aplicacién de esa tesis dado el dificil equilibrio que es preciso
conseguir para aplicar, pero a la vez matizar y modular, los principios derivados
del ius puniendi del Estado en el dmbito disciplinario. Los estudios mds solventes
realizados desde entonces lo ponen de manifiesto'®.

Y es que el problema, visto desde la perspectiva tradicional, se ha situado
efectivamente en afirmar la aplicacién de los principios punitivos por un lado,
pero, a la vez, relajar la fuerza e intensidad de los mismos a fin de facilitar la ges-
tién del sistema por las Administraciones publicas, lo que nos ha conducido a la
actual situacién en que sin duda se ha avanzado en garantias y derechos desde la
inicial situacién que existia en la etapa preconstitucional, pero cuyos resultados
en términos organizativos y de mejora de los incentivos en el empleo publico
—recompensa y castigo— son notoriamente insuficientes o, por decirlo de una
vez, francamente negativos.

Pues bien, desde este punto de vista no parece sino legitimo que comence-
mos a preguntarnos si el error radica en la base, es decir, en afincar el régimen
disciplinario como un género del ius puniendi del Estado, y no como un sistema
instrumental derivado de la potestad de organizacién y del régimen del empleo
publico atribuido a la Administracién, y que por ello encuentra su base consti-
tucional en el art. 103 CE y en el principio de responsabilidad consagrado en el
art. 9.3 CE y no, como hasta ahora se ha mantenido en forma mayoritaria, en los

arts. 24 y 25 CE.

2. 2ENCUENTRA SU FUNDAMENTO EL DERECHO DISCIPLINARIO EN EL
AMBITO DEL DERECHO DE LA ORGANIZACION Y EL EMPLEO PUBLICO?

La cuestién que se pretende plantear es si resulta adecuada y ttil la conside-
racién del derecho disciplinario como parte del us puniend;i del Estado. Creo que

7" Ciertamente, y soy plenamente consciente de ello, el Tribunal Constitucional afirmé tem-
pranamente, afincando el derecho disciplinario en el dmbito del 7us puniendi del Estado
(aunque no el genérico), la aplicacién de los principios del derecho penal al dmbito dis-
ciplinario, si bien argumentando que, aun cuando son de aplicacién a este, lo son con
determinados matices al operar dentro del derecho disciplinario un fundamento distinto:
la relacién de sujecién especial a la que estd «sometido» un funcionario publico (STC
66/1984); institucién, esta ltima, que provocaba una cierta relajacién de los principios
imperantes en el derecho penal que tienen su reflejo constitucional en los arts. 24 y 25 CE.

18 M. J. Gallardo Castillo (2015), Régimen disciplinario de los funcionarios piiblicos, Cizur
Menor: Thomson Reuters-Aranzadi.
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ya va siendo hora de que repensemos esa vetusta teoria del derecho disciplinario
como subespecie del derecho sancionador que tan escasos resultados, por demds,
ha ofrecido. Que sea el Estado quien impone la sancién no significa que lo haga
en la misma condicién que cuando impone sanciones a terceros por infracciones
de proteccién del orden general en el ejercicio de su potestad sancionadora. Es
mds bien como un empleador mds, cualificado por su cardcter publico bien es
verdad, lo que impone obligaciones de sujecién a la ley especialmente relevantes,
pero cuyo objetivo no es otro que mantener el orden y la disciplina y el respeto a
los principios de buena administracién, vocacién de servicio publico e integridad
en la organizacién.

Debe aclararse que, al menos desde mi punto de vista, la contestacién a la
cuestién planteada integra y no excluye a la ética piblica como fundamento de
indudable relieve en el que se ha asentado el derecho disciplinario desde siempre
como propone Rivero Ortega (2020). La posicién de este autor, cuya visién en
este punto converge con la que aqui se viene desarrollando, es perfectamente
compatible a lo que aqui se mantiene cuando nos referimos al derecho de la
organizacién y del empleo piblico como fundamento del derecho disciplinario,
ya que en este trabajo se realiza incluyendo, como no puede ser de otra forma
por demds, dichas consideraciones que conectan de forma natural con los prin-
cipios y valores que informan y articulan la organizacién y el empleo publico®.
Y es que, como en su momento pusiera de manifiesto Forsthoff, la teorfa sobre
la organizacién administrativa muestra cémo no puede entenderse acabada la
misma con la composicién de los 6rganos y sus atribuciones, sino que se debe
incluir un sistema de normas de conducta a partir de las relaciones intersubjetivas

19" La posicién que se mantiene no es nueva y ya se formulé, bien que solo en sus lineas b4-
sicas y sin las propuestas que aqui se realizardn, hace algtin tiempo por distintos autores.
Véase J. Prats i Catald (1995), Régimen disciplinario laboral y funcionarial en las administra-
ciones piiblicas, Barcelona: Papéis ESADE, 133, y E A. Castillo Blanco y R. M. Ildefonso
Huertas (2002), «La renovacién de la dogmdtica del derecho disciplinario: a propésito de
las infracciones y sanciones en el personal estatutario de la seguridad social», Revista de Ad-
ministracion Piblica, 158. Mds recientemente, y analizando la posicién que la LRJSP tiene
sobre la aplicacién de los principios del ius puniendi al derecho disciplinario, puede verse
el trabajo de J. Quesada Lumbreras (2017), «Potestad sancionadora y disciplinaria de las
Administraciones Publicas: shacia una unificacién de sus fundamentos juridicos?», en Luis
Miguez Macho y Marcos Almeida (coords.), Los retos actuales del Derecho Administrativo
en el Estado autondmico: estudios en homenagje al Profesor Jose Luis Carro Ferndndez-Valma-
yor, vol. I, Madrid: Fundacién Democracia y Gobierno Local. También el propio Nieto
reconocerd, con algunos matices, que la materia disciplinaria no forma parte del derecho
administrativo sancionador (2005, pdg. 506). Pues bien, se trata en este trabajo de profun-
dizar en dicha tesis més alld de su mera invocacién y de propugnar soluciones a la situacién
actual renovando la dogmdtica hasta ahora mayoritaria.
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que se desarrollan internamente®. Y Schmidt-Assmann?®', asimismo, advirtié que
la organizacién ocupa un lugar central en el sistema del derecho administrativo,
pues es justamente el derecho de la organizacién el que permite que las activida-
des prestacionales de la Administracién y las posibilidades de participacién de los
ciudadanos se inserten en las estructuras administrativas.

Las consecuencias de adoptar una postura u otra no son menores. Soy cons-
ciente de ello, pero en cualquier caso creo que optar por una nueva estrategia
clarificaria la cuestién y permitiria articular un sistema con mayor coherencia sin
necesidad de reducir innecesariamente las garantias necesarias ya hoy presentes en
la exigencia de responsabilidad disciplinaria.

Por supuesto, la postura contraria se sigue manteniendo por una gran parte
de los autores que se han acercado al estudio de la cuestién®. Inclusive, lo cierto
es que hay posiciones que, afirmando su independencia respecto de la doctrina
penal, no dudan en mantener sin ambages la aplicacién al ejercicio de esta potes-
tad, sin restriccién alguna salvo expresa justificacion, de los principios derivados
del ius puniends®.

Y también hay posiciones que podrian calificarse como intermedias que, sin
integrar esa potestad como parte del derecho sancionador administrativo, si admi-
ten la aplicabilidad de esas soluciones, al menos en lo que se refiere a la aplicacién

20 Eorsthoff, E. (1958), Tratado de Derecho Administrativo, 4= ed., Madrid: Instituto de Estu-
dios Politicos, pag. 555.

E. Schmidt-Assmann (2006), Teoria General del Derecho Administrativo como sistema. Ob-
Jjeto y fundamentos de la construccion sistemdtica, Madrid: Instituto Nacional de Adminis-
tracién Publica-Marcial Pons, pdg. 251.

J. B. Lorenzo de Menbiela (20006), Régimen Disciplinario de los Funcionarios de Carrera,
Cizur Menor (Navarra): Thomson-Aranzadi, pdg. 45.

21

22

25 Al hilo de lo sefalado, conviene traer a colacién las reflexiones de Huergo (2007, pigs.

82-85) ya que, segtn el autor, el hecho de que las sanciones disciplinarias afecten a los
derechos de los empleados nos pone sobre la pista de que la potestad disciplinaria no solo
persigue el castigo del infractor, sino también el buen funcionamiento de la organizacién
y sefiala que se ha perdido la conciencia de que la especificidad de la potestad disciplinaria
radica en el hecho de que se trata de una potestad administrativa propia (que tiene mucha
mds razén de ser que la potestad sancionadora genérica), no derivada de la penal, como
ocurre con la potestad sancionadora en otros dmbitos de la actividad administrativa. Si
bien, segn el autor, la doctrina interpreta erréneamente esta especificidad de la potestad
disciplinaria y se ampara en ella para justificar, «sin razén alguna, la liberacién de esta
potestad de todas las normas que regulan la potestad sancionadora ordinaria (que no se le
aplican nunca, ni siquiera supletoriamente). Sin embargo, [como recalca Huergo], todo
recorte de garantias respecto a las propias de la potestad sancionadora ordinaria requiere
una justificacién concreta de que tal recorte es necesario por exigencias especificas y razo-
nadas del funcionamiento de la organizacién administrativa: tal explicacién es la que se
nos hurta mediante el uso de la figura de las relaciones especiales de sujecién» (Huergo,

2007, pag. 185).
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de los principios y garantias, ya que, como se argumenta por estos, no es el qué
sino el cdmo se aplican los citados principios lo que debe clarificarse (Gallardo,
2015, pdg. 23). También son relevantes opiniones que bien podrian calificarse
de eclécticas en lo que se refiere a esta concreta cuestién, como la de Marina
Jalvo, que manifiesta que, sin perjuicio de las reflexiones que quepa hacer sobre el
fundamento de la potestad disciplinaria, parece sensato admitir la realidad esta-
blecida sobre la aplicacién a esta, con matices, de los principios del ordenamiento
punitivo publico, y asumir también que estos principios del derecho administra-
tivo sancionador adquieren una configuracién propia en cada uno de los dmbitos
de la actividad administrativa donde se aplican, de modo que no necesariamente
han de privar de flexibilidad y de eficacia al régimen disciplinario.

Por supuesto, de mds estd decir, y ya se ha dejado constancia de ello, que
dichas opiniones no han logrado desviar, ni siquiera matizar, un dpice la opi-
nién de nuestros tribunales. Baste, a estos efectos, remitirnos a la STC 51/2021,
de 15 de marzo, que reafirma la posicion cldsica en la materia.

Asimismo, y a nivel normativo, a idéntica conclusién hay que llegar. Muy
a pesar de las reflexiones que en su momento se mantuvieron en el Informe
realizado por la Comisién para el Estudio y Preparacién del Estatuto Bésico
del Empleado Publico”, ha quedado consagrada también esta posicién mds
tradicional mantenida por la jurisprudencia de la que, como se estd argumen-
tando en estas lineas, se difiere tanto en lo que se refiere a su sustento dogma-
tico como por haber demostrado una escasa funcionalidad para la consecucién
de los objetivos que con el derecho disciplinario se pretenden. Lo muestra la
propia opcidn realizada, ya no solo en las distintas normas de empleo publico,
incluido el propio Estatuto Bdsico del Empleado Publico, sino asimismo en las
normas de régimen juridico general, como la Ley de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico, que, abandonando la opcién que con anterioridad habia realizado
la Ley de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun en su art.

24 B. Marina Jalvo (2020), «Aspectos fundamentales de la configuracién actual de la potestad
disciplinaria de la Administracién Publica espafiola sobre el personal a su servicio», Revista
Derecho y Sociedad, 54, pég. 10.

En el Informe realizado por esa Comisién se argumentarfa que: «Debemos cuestionarnos
si el régimen disciplinario vigente, al menos el que se establece con cardcter general, cum-
ple efectivamente su finalidad. Quizd sea asi, en términos generales, desde el punto de vista
de la tipificacién de las infracciones y otros aspectos legales sustantivos, pero resulta muy
dudoso por lo que se refiere a su aplicacién prictica.

25

Eso no quiere decir que propugnemos la traslacién, sin mds, del régimen laboral al empleo
publico, ya que la Administracion estd sujeta a limites en parte distintos a los de un em-
presario privado. Tampoco significa inaplicar sin mds principios y garantias generales del
régimen sancionador, reconocidos en todos los érdenes del derecho. Pero la necesidad de
hacer efectivo el régimen disciplinario también para los funcionarios publicos aconseja fle-
xibilizar la legislacién hasta ahora vigente y aproximarla, también en este punto, al derecho
laboral».
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127.3 LRJPAC y en su disposicién adicional octava, opté en la redaccién del
art. 25.3 LRJSP por la tesis que afirma la aplicacién al derecho disciplinario
de los principios que disciplinan el ejercicio de la potestad sancionadora®. Y,
atiéndase bien, que entiende de aplicacién no solo al personal con un vinculo
funcionarial, sino, en una especie de cambio de opinién a mi juicio no sufi-
cientemente justificado respecto de la posicion del legislador de 1992, a todo el
personal al servicio de las Administraciones publicas cualquiera que sea la natu-
raleza juridica de la relacién de empleo, lo que resulta, atin en mayor medida,
cuestionable se mire por donde se mire?.

Respetando dichas opiniones, creo que la situacién del Estado, en précti-
camente todas las manifestaciones del derecho disciplinario con respecto a sus
empleados, dista mucho de ser la existente en el derecho alemédn cuando el dere-
cho disciplinario se emparenté con el derecho penal. Recordemos con Nieto que
el desarrollo del derecho disciplinario, en tensién con la codificacién penal, se
produjo como respuesta a la inamovilidad de los funcionarios publicos (2005,
pdg. 51). La situacién actual es notoriamente distinta. El Estado hoy es, en gran
parte de su actividad, un empleador mds, muy relevante ciertamente, pero un
empleador mds en la que, en un altisimo porcentaje de los sectores donde se pres-
tan servicios publicos, su actividad es intercambiable con la iniciativa privada, y
donde resulta al menos cuestionable que la veste de funcionario publico, al modo
cldsico origen de ese desarrollo, sea precisa para la prestacion de dichas actividades
(sanidad, educacién, servicios sociales, etc.). Sectores, cada vez mds amplios de
actividad, en los que se ha producido un mimetismo juridico en las soluciones del
derecho disciplinario inspiradas en el ius puniendi que, al menos desde mi punto
de vista, no necesariamente tendria que haberse producido y que ha conducido a
una extraordinaria rigidez en las relaciones de empleo en amplias dreas del sector

26 El propio Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), en su Informe de 5 de marzo de
2015 sobre el Anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Ad-
ministraciones Ptblicas, en la conclusién niimero trigésimo cuarta que sigue manteniendo
que la diferencia entre el régimen juridico del procedimiento sancionador general y el dis-
ciplinario no es, segiin ha puesto de relieve la doctrina y la jurisprudencia constitucional,
mds que cuantitativa o de grado; no hay, por tanto, en rigor, una diferencia cualitativa, en
la medida en que ambos regimenes participan de los mismos principios y reglas, asi como
del respeto por los derechos fundamentales y justifica asi que se hayan hecho extensivos los
principios de la potestad sancionadora al ejercicio de la potestad disciplinaria respecto del
personal al servicio de las Administraciones publicas.

27" Baste sealar, a este respecto, el V Convenio colectivo tinico para el personal laboral de

la Administracién General del Estado, cuyo titulo XV, dedicado al régimen disciplinario,

realiza un detallado desarrollo del régimen disciplinario de este personal mimetizando su
régimen al personal funcionario y declarando, en su art. 99, de aplicacién al mismo los
principios del ius puniendi estatal.
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publico que es cuando menos discutible, sobre todo si atendemos a los resultados
conseguidos con esa innecesaria equiparacién®.

En definitiva, este repaso de la evolucién de la dogmdtica del derecho disci-
plinario muestra, bien a las claras, la esterilidad de este en términos de resultados,
sobre todo si, como de hecho ha acontecido, no se extraen las consecuencias
ultimas de dichas posiciones. Al menos hasta ahora, y si atendemos a la evolu-
cién del derecho disciplinario en los tltimos anos, ese atractivo eclecticismo que
hemos practicado una y otra vez no nos ha conducido ni a resolver las cuestiones
dogmiticas que se derivan de dicha posicién ni, lo que resulta mds grave, ofrecer
la necesaria operatividad practica a fin de responder a las necesidades que las orga-
nizaciones publicas plantean.

ll. LA NECESIDAD DE SUPERAR LA SITUACION DE ESTANCAMIENTO
EN QUE SE ENCUENTRA EL DERECHO DISCIPLINARIO: DE LOS
PRINCIPIOS A LAS GARANTIAS

Como ya se ha apuntado, un somero andlisis de la jurisprudencia en esta
materia muestra que las vinculaciones al principio de legalidad, tipicidad, cul-
pabilidad, etc., y a los derechos y garantias de defensa derivados de los mismos,
lo son en el derecho disciplinario con menor intensidad que en el campo san-
cionador administrativo de proteccion del orden general. Precisamente por esta
raz6n algunos trabajos de la doctrina han tenido como objetivo principal intentar
delimitar hasta donde son o no de aplicacién los citados principios (Gallardo,
2015, pdg. 23). Una matizada aplicacién de los principios propios de la potestad
sancionadora que, en mds de una ocasién, desnaturaliza tanto los reiteradamente
invocados principios que, en realidad, no son realmente reconocibles.

De esta forma, y si nos referimos al plano normativo, dicha situacién se
manifiesta en una falta de desarrollo de las consecuencias précticas de esos princi-
pios y garantias que dibujan un panorama muy complejo en la aplicacién real del
sistema sancionador-represivo de las conductas irregulares del personal al servicio

28 La Comisién constituida para la elaboracién del EBEP argumentaba de esta forma que:
«Buena parte de estos problemas, en el plano estrictamente juridico, derivan de la aplica-
cién mecdnica al régimen disciplinario de principios y reglas propias del derecho admi-
nistrativo sancionador general, inspiradas a su vez en el derecho penal. Estas reglas estdn
pensadas para la tutela de fines publicos o bienes juridicos de interés general y no tanto
para asegurar el buen funcionamiento interno de una organizacién y de los servicios que
presta. Esta tltima es, precisamente, la finalidad especifica del régimen de sanciones regu-
lado en el derecho del trabajo, mucho mds 4gil y efectivo. Y deberia considerarse, también,
la finalidad esencial del régimen disciplinario de los funcionarios publicos, que encuentra
su fundamento mds en los principios del articulo 103 de la Constituciéon que en los prin-
cipios generales sobre el ejercicio de la potestad disciplinaria».
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de las Administraciones publicas. Y si, de otro lado, nos referimos a su aplica-
cién por los operadores juridicos tiene, en tltima instancia, como resultado una
notoria inseguridad juridica en su utilizacién dados los avances y rezagos que la
jurisprudencia muestra en esta materia.

Y es que no es menor la problemdtica que se presenta cuando se trata de
trasladar los principios y reglas asentados en la dogmdtica del ius puniendi del
Estado a las relaciones de empleo que se dan en el sector publico. No es nuevo y es
recurrente encontrar estas dificultades desde siempre®. Ya se trate del alcance del
principio de legalidad, ya nos refiramos a las reglas atinentes a la culpabilidad y a
la prueba de esta, o finalmente a cualquier otro aspecto derivado de esa traslacién
de principios y reglas desde el ius puniendi al dmbito doméstico y disciplinario
podemos apreciar sistemdticamente esa dificultad aplicativa. La jurisprudencia,
reiteradamente a lo largo de mds de cuarenta anos, es una clara muestra de esa
inseguridad y de las consiguientes vacilaciones en la aplicacién de los principios,
garantias y reglas que se derivan del ius puniendi del Estado cuando se trata del
derecho disciplinario.

Para botén una muestra es la que podemos observar en la STS de 4 de junio
de 2025 (rec. 2188/2023). En esta, el propio abogado del Estado concluia su
alegato advirtiendo de la gravedad de las consecuencias de la sentencia impug-
nada en primera instancia si se admitia la aplicacién del derecho a no declarar
contra si mismo en el derecho disciplinario. Y es que, como puede ficilmente
colegirse, una aceptacion generalizada de ese derecho en el dmbito disciplinario
podria implicar que las diligencias informativas carecieran de sentido y utilidad
en el sector publico. Ciertamente, y a la vista de ello, la sentencia matiza dicha
conclusién, ya que, de admitirse esa garantia en forma irrestricta, se impediria el
andlisis y la fiscalizacién de procedimientos por parte de la Administracién dado
que ni siquiera se podria solicitar a los funcionarios datos sobre cémo prestan su
servicio. Lo cierto, sin embargo, y tras esa primera reflexidn, es que la consecuen-
cia de nuevo se concreta en introducir una regla interpretativa sobre cuando pro-
cede o no admitir la aplicabilidad del citado derecho a fin de evitar ese no deseado

# El informe de la propia Comisién previa al dictado del Estatuto Bésico del Empleado
Pdblico se hacfa eco de esa situacién y ya en aquel momento exponia que: «En realidad, la
propia jurisprudencia sobre el régimen disciplinario de los funcionarios publicos testimo-
nia las dificultades dogmdticas con que tropieza la aplicacién indiscriminada del régimen
sancionador general al empleo publico. Asi, por ejemplo, en lo que se refiere al principio
de legalidad, que queda sujeto a excepciones en su aplicacién al régimen disciplinario de
los funcionarios publicos, que han tendido a ser explicadas apelando a la discutible teoria
de las relaciones especiales de sujecién. Asi también, por lo que se refiere a la aplicacién
del principio non bis in idem, que encuentra dificultades en este dmbito, dada la habitual
diferencia de fundamento entre las sanciones penales y disciplinarias a los funcionarios
aunque se impongan por unos mismos hechos».
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efecto™. Y, como inevitable consecuencia, la cajita de herramientas del derecho
disciplinario se torna mds compleja en su utilizacién prictica que ahora deberd
discernir cudndo si y cudndo no se puede solicitar la declaracién del inculpado en
unas diligencias preliminares.

Y es que, en mi opinién, debemos dejar de invocar los principios del 7us
puniendi como hasta ahora se ha realizado y concentrarnos mds decididamente en
las garantias que son precisas para la exigencia de responsabilidad disciplinaria. Y
atender, como ya se hace en la actualidad, bien que limitdndolo a las infracciones
leves, con una nueva perspectiva a las infracciones disciplinarias de una forma
disimil porque disimil es el fundamento y la gravedad de las sanciones que pue-
den imponerse por las mismas. Todas son disciplinarias, bien es verdad, pero no
son de idéntica naturaleza.

Precisamente, y a propésito del reexamen en via judicial de las sanciones
administrativas que hayan de considerarse penales por aplicacién de la doctrina
Saquetti establecida en la sentencia del TEDH de 30 de junio de 2020 (asunto
Saquerti Iglesias c. Espana), la STS de 25 de junio de 2025 (rec. 6345/2023)
analiza si dicha garantia era aplicable a un supuesto de sancién que, aun cuando
viene referida al dominio publico hidrdulico, sirve a los fines expositivos que se
estdn siguiendo. La sentencia comienza trayendo a colacién la doctrina sentada en
la sentencia Engel de dicho Tribunal recordando, en primer término, que, en la
Sentencia del TEDH de 21 de febrero de 1984 (asunto Oztiirk c. Alemania), a los
efectos de las garantias que se establecen en el art. 6 del Convenio, se expone que:
«debe distinguirse entre infracciones penales y administrativas; pero dentro de
las infracciones administrativas, conforme a la normativa interna de los Estados,
debe distinguirse entre aquellas infracciones que por su naturaleza deben consi-
derarse como propiamente administrativas y aquellas otras que por esa naturaleza
intrinseca deben considerarse como infracciones penales. Estas segundas deben
quedar asimiladas a las penales a los efectos de la proteccién que confiere el Con-
venio». Y de esta forma, y al analizar conforme a los criterios Engel la naturaleza
de la infraccién, explica el Tribunal Supremo en esta ocasién, aunque no siempre
se llega a idéntica conclusién en la jurisprudencia del mismo que en ocasiones y
en este punto puede tildarse de un tanto zigzagueante y enormemente casuistica,

30 Se analiza en dicha sentencia si el conocido derecho a no declarar contra si mismo, a no
autoinculparse (ex art. 24 CE), es o no de aplicacion en la fase preliminar (diligencias
previas o informacidn reservada) de un expediente disciplinario. En la sentencia se con-
cluye con una cierta indefinicién, ya que, si bien parece afirmarse la aplicacién de dicha
garantia, también se advierte que dicho derecho no serfa de aplicacién a la fase previa salvo
que la misma, o fuese innecesaria, o haya hechos confusos y no definidos que ameritan su
realizacién. Todo a la vez. Si pero no, lo que, como se podrd comprender sin necesidad de
mucha argumentacién, no facilita precisamente la seguridad juridica a la hora de discernir
si resulta o no de aplicacién las reglas y principios derivados del ius puniendi.
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que es preciso distinguir entre aquellas infracciones disciplinarias de las infraccio-
nes que atentan contra el orden general®'.

De nuevo, y al atender a esa garantia propia del ius puniendi estatal con-
sistente en el derecho al reexamen judicial, se distingue entre una potestad san-
cionadora y una potestad disciplinaria que responde a una naturaleza distinta si
atendemos a las circunstancias que, conforme a la jurisprudencia del TEDH?,
delimitan cuando estamos frente a infracciones que pueden considerarse penales
y cuando no estamos en ese supuesto, a saber: en primer lugar, las personas some-
tidas a la norma sancionadora®; en segundo término, los intereses protegidos

1 De esta forma, el Tribunal Supremo explica que, si los demandantes de proteccion en aquel

procedimiento (militares profesional) hubieran sido sancionados por infracciones propias
del 4mbito castrense (es decir, sometidas a un status disciplinario especial y en defensa de los
valores de ese concreto 4mbito), podria hacerse esa calificacion de la infraccién como admi-
nistrativa («Si un militar es sancionado por una accién u omisién que habria transgredido
una norma juridica reguladora del funcionamiento de las Fuerzas Armadas, el Estado puede
en principio utilizar contra él el derecho disciplinario antes que el penal»). Con fundamento
en dicho criterio se rechaza la proteccién al senor Braulio (que tenia la condicién de militar
profesional), en cuanto se consideraba que su conducta pertenecia al estricto 4mbito castren-
se, a diferencia de los otros dos reclamantes de proteccién (soldados).
Por el contrario, si pese a regularse en el dmbito del derecho administrativo disciplinario,
la infraccién se desvincula de esa actividad peculiar y tipifica conductas de cardcter comtin
(de sujecién general), como sucedia con la imputacién de los otros dos demandantes,
existe base para considerar la infraccién como propia del 4mbito penal.
32 Muy relevante es la sentencia de 6 de noviembre de 2018, asunto Ramos Nunes de Carvalho
e Sd c. Portugal, en un supuesto sobre sanciones disciplinarias impuestas a una jueza (por
desconsideracién a inspectores en la funcidn para evaluar su condicion profesional por
infringir sus deberes de honradez y de lealtad y correccién), ya que el Tribunal sefiala que
las infracciones disciplinarias, como regla general, «<no pueden caracterizarse como ‘cri-
minales’», a los efectos del art. 6 del Convenio (en las citas se hace referencia a supuestos,
entre otros, de abogados, notarios, funcionarios publicos, miembros de las fuerzas arma-
das, jueces, liquidadores, etc.), con la salvedad de «ciertos casos especificos, por ejemplo,
cuando una privacién de la libertad estd en juego».
3 Razona el Tribunal Supremo, respecto de esta circunstancia, que: «Podrfa trasladarse esa
exigencia a lo que en nuestra doctrina administrativista —que no se refleja en la jurispru-
dencia europea por la amplitud de ordenamientos afectados— se consideran supuestos
de sujecidn general, es decir, en rasgos muy generales, que comporta una manifestacién
clasica del ius puniendi del Estado en garantia de las relaciones sociales en general, sin
especiales vinculos juridicos con las instituciones publicas. Se distingue de los supuestos
de sujecién especial, en los cuales si existe ese especial vinculo entre determinados ciuda-
danos y la Administracién (funcionarios, contratistas, etc.). La distincidn es obvia y légica,
porque la potestad sancionadora en estos supuestos tltimos no obedece ya a una finalidad
de proteccién de valores generales que la Administracién asume, como complemento del
derecho penal, a proteger por la via del ejercicio del ius puniend; del Estado y, por tanto, les
hace perder ese cardcter de prevencién general insito en las infracciones administrativas.
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considerados como complemento y consecuencia del anterior dmbito subjetivo
dado que, si la finalidad es la prevencién general, resulta necesario que los inte-
reses protegidos tengan ese mismo cardcter®; y, por tltimo, la existencia de un
objetivo de disuasién y represion®.

Criterios todos que, en lo que se refiere a la naturaleza de la infraccién, con-
ducen inequivocamente, con caricter general, a distinguir entre infracciones admi-
nistrativas (de naturaleza penal), a las que les son de aplicacién las garantias del
art. 6 del Convenio, e infracciones disciplinarias (de naturaleza exclusivamente
administrativa) a las que no le son de aplicacién dichas garantias, aunque si le sean
de aplicacién un conjunto minimo de derechos de defensa, como el derecho a la
contradiccién, la motivacién de la resolucion fundada en derecho, el principio de
proporcionalidad o el derecho de acceso a un tribunal imparcial, derivados de la
vertiente civil del derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el art. 6. 1 CEDH.

Bien es cierto, y es preciso subrayarlo que, junto a la naturaleza de la infrac-
cién, también se considera la gravedad de la sancién como criterio para deter-
minar si la misma es de naturaleza administrativa o penal. Y ese criterio podria
determinar, en determinados supuestos de los tipificados en la legislacion de régi-
men disciplinario como son, a titulo de ejemplo, aquellos que determinan la
interdiccién del ejercicio de una profesién o cuyo fundamento no es distinto
a infracciones calificadas como delito dado que se reprime idéntica conducta®,

3 El Tribunal Supremo explica en la sentencia citada que: «Por intereses protegidos debe
entenderse, en la terminologfa de nuestro Derecho interno, los bienes juridicos que se
pretenden proteger con la infracciény.

% Razona el Tribunal Supremo, respecto de este requisito, que: «Es la consecuencia de las
anteriores circunstancias, porque si la infraccién afecta a la generalidad de los ciudadanos y
pretende la salvaguarda de los intereses generales, el objetivo de la norma es el de disuasién
y represion; es decir, tiene por finalidad la prevencién general de los ciudadanos a quienes
se les conmina con la sancién en salvaguarda de esos fines. Es la prevencion general de
nuestra doctrina, propia de las infracciones penales y de estas infracciones administrativas
con aquella naturaleza. Y deja constancia el Tribunal de esa distincion en su sentencia de 6
de noviembre de 2018, asunto Ramos Nunes de Carvalho e S c. Portugal en cuanto rechaza
la proteccién del derecho a la doble instancia, como ya se dijo, o en la resefiada sentencia
Produkcija Plus Storitveno Podjetje c. Esloveniay.
36 Puede verse, a estos efectos, el caso Matyjek c. Polonia, decisién de 30 de mayo de 2006,
asunto 38184/03, relativo a la aplicacién de la ley de depuracién en Polonia. Si bien, y como
ya se ha advertido, es preciso no sacar conclusiones definitivas, ya que, a diferencia de la an-
terior resolucién, en el caso Storbriten c. Noruega, decisién de 1 de febrero de 2007, asunto
2277104, el TEDH, en relacién con la sancién e inhabilitacién para constituir y/o adminis-
trar una nueva sociedad de responsabilidad limitada por un periodo de dos afios, razona que
la naturaleza de la sancién no permitia clasificar el asunto como «penal». Si bien una orden
de inhabilitacién, que debia inscribirse en un registro pablico especial para este tipo de me-
didas, podia tener un impacto considerable en la reputacién y la capacidad de una persona
para ejercer su profesion, el Tribunal no considera que en juego estuviese para el solicitante
algo lo suficientemente importante como para justificar su clasificacién como penal.
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que los mismos pudiesen ser tildados de penales a los efectos de las garantias que
dicho Convenio contempla en forma especifica en los apdos. 6.2 y 3 CEDH?Y.

En cualquier caso, y se adopte una posicién u otra respecto de la asimila-
cién o no del ejercicio de la potestad disciplinaria a la potestad sancionadora que
puede ser calificada de penal a los efectos del CEDH, lo cierto es que en las actua-
les circunstancias estimo que deberfamos clarificar la situacién y atender al funda-
mento y gravedad de las infracciones a fin de determinar qué reglas y garantias se
derivan de esa calificacién y, en el resto de los supuestos que debieran ser mayorfa,
distanciar de una vez al derecho disciplinario de los principios que disciplinan el
ejercicio de la potestad sancionadora de cardcter general, sin perjuicio, eso si, de
la articulacién de una serie de reglas y de garantias que eviten la arbitrariedad en
su aplicacién y que se derivan, o de las previsiones establecidas en el art. 6.1 del
CEDH, o de las propias reglas y garantias que se desprenden de nuestras normas
de régimen juridico y de procedimiento y que, en tltima instancia, encuentran
en la tutela judicial su mayor aval.

Notese que esta ultima posicién es distinta a la cldsicamente mantenida
del si —pero, en realidad, no— al que nos ha acostumbrado cuarenta afos de
jurisprudencia ordinaria y constitucional. Es diferente afirmar que se aplican los
principios, pero se flexibiliza su interpretacién sin saber con claridad y seguridad
ni cémo ni hasta dénde se produce esa modulacién, a abordar dicha cuestién
atendiendo a los distintos principios que hoy disciplinan la actuacién de la Admi-
nistracién (muy, en concreto, del principio de buena administracién) y aplicar
el conjunto de las reglas y las garantias que ya hoy nos ofrece el propio procedi-
miento administrativo complementando las mismas con el establecimiento de
algunas otras que, ciertamente inspiradas en lo previsto en el art. 6.1 CEDH,
se consideren utiles y pertinentes para la aplicacién de la disciplina interna en la
Administracién publica que, como se ha apuntado, tampoco puede conceptuarse
como un empleador mds a la vista de los imperativos que, a estos efectos, impone
la consideracién constitucional de la Administracion publica.

IV. EL REFORZAMIENTO DE LA DOGMATICA DEL DERECHO
DISCIPLINARIO ATENDIENDO AL FUNDAMENTO Y GRAVEDAD
DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES CONFORME A LAS
REGLAS DERIVADAS DE LA CONSTITUCION Y DEL ART. 6 CEDH

Ya se ha hecho oportuna mencién de los trabajos de Huergo, y como dicho
autor, al estudiar esta diatriba recurrente, proponia sin ambages que la opcién
mds acertada consistirfa en la aplicacién de los principios del derecho sancionador

37" Pueden verse los casos Engel, Gautrin y otros c. Francia, sentencia de 20 de mayo de 1998,
asuntos 21257/93, 21258/93, 21259/93, 21260/93, donde el Tribunal consideré que, a
pesar de ser procedimientos disciplinarios, se les aplicaban dichas garantias.
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en el dmbito disciplinario, y que cualquier excepcién a dicha aplicacién debiera
justificarse convenientemente.

Pues bien, si atendemos al fundamento de las distintas infracciones discipli-
narias que también constituyen tipos delictivos y a la gravedad de las sanciones a
imponer en estos casos, a diferencia del resto de tipos disciplinarios, habria que
reforzar en la tramitacién de los expedientes que se incoen las garantias y los dere-
chos de defensa que se derivan de la Constitucién y de los apdos. 2 y 3 del art. 6
CEDH. Y plantearnos, al unisono, en qué casos lo verdaderamente procedente,
mds que reforzar las garantias, serfa su supresion si siguen manteniendo su cardc-
ter de ilicito penal.

Cierto es que, hasta hace bien poco, en la mayoria de las comunidades auté-
nomas, careciendo como carecian de normas de empleo publico, este subsector
venia regido por la legislacién bdsica estatal de 1984 y el desarrollo reglamentario
acontecido con el Reglamento de Régimen Disciplinario de la Administracién
del Estado de 1986, cuya normativa solo se habia remozado en 2007 con ocasién
de la aprobacién del Estatuto Bdsico del Empleado Publico. Bien es verdad que
este ultimo, y como norma bdsica estatal, limitaba esta actualizacién del régimen
juridico a cuestiones principales y de concepto que ahora se han desarrollado algo
mds con las recientes normas de empleo publico en un grupo ya numeroso de
comunidades auténomas. Sin cambios de calado, eso también ha de ponerse de
manifiesto, en cuanto a la concepcién y fundamento del derecho disciplinario,
ya que las mismas siguen transitando, sin perjuicio de las mejoras técnicas que las
mismas contienen en distintos aspectos, en esa posicién un tanto ecléctica que ha
caracterizado la normativa y la jurisprudencia en los dltimos cuarenta afios.

De esta forma, y si se considera, como se ha mantenido lineas atrds, que
distintos tipos disciplinarios por su fundamento similar a los ilicitos penales o
por la gravedad de las consecuencias que comportan deben atender a las reglas
y garantias previstas en el art. 6 del CEDH in fotum, estimo que resulta preciso
realizar una profundizacién en ese régimen juridico y ello plantea retos y desafios
que debieran ser abordados. Desafios que se concretan en distintos items a los
que ahora aludiremos, aun cuando no pueda serlo en forma exhaustiva dada la
brevedad requerida a este trabajo.

La celeridad en la tramitacién de los procedimientos es un elemento indis-
pensable para la legitimidad del sistema. La existencia de un proceso claro y expe-
dito que permita la correcta persecucién de las conductas indebidas, y que con
ello se desincentive la permanencia de pricticas contrarias a la legalidad, mds en
estos supuestos de especial gravedad, es una necesidad ineludible que no admite
mds demora. Toca pensar, en forma mds decidida, en la reduccién de plazos y en
una eventual supresién de trdmites.

También serd de interés aclarar el alcance y contenido de trdmites decisivos
de los expedientes disciplinarios como el pliego de cargos o la propuesta de reso-
lucién y los efectos vinculantes o no que producen estos para la imposicién de las
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sanciones pertinentes®®. Cuestiones que, como se sabe, han sido controvertidas en
los dltimos anos, tanto en lo que se refiere a cuestiones procedimentales® como a
cuestiones sustantivas como pueden ser los efectos de la vinculacién o no al pliego
de cargos, si puede o no modificarse el mismo tras la fase de prueba o si similares
consideraciones pueden realizarse respecto de la propuesta de resolucién y cémo
afectan dichos cambios a la individualizacién de la sancién®.

Por supuesto, seria precisa una necesaria mejora en la regulacion de los
sujetos responsables de infracciones y sanciones. A titulo de ejemplo deberiamos
preguntarnos como afecta la pérdida de la condicién de funcionario a dicha res-
ponsabilidad®’. Si en la legislacién estatal todo lo relativo a los posibles respon-
sables por la comisién de infracciones disciplinarias merecerfa mayor empeno,
no es menos cierto que la legislacién autonémica dictada en los tltimos tiempos
tampoco ha realizado mayor esfuerzo. En unas normas mds que en otras, como
suele suceder siempre que se compara®. En cualquier caso, es preciso reparar

38 Puede consultarse, a este respecto, la STS de 20 de octubre de 2020 (rec. 4535/2019) que
ha proclamado ni siquiera en un procedimiento disciplinario, sino en un procedimiento
administrativo sancionador, que: «El principio acusatorio, que constituye una de las ga-
rantfas estructurales del proceso penal, cuya proteccién se reconoce por el articulo 24.2
de la Constitucién vinculado al derecho de defensa, al derecho a un proceso con todas las
garantias y al derecho a ser informado de la acusacién, debe modularse cuando se trate de
su aplicacién en el procedimiento administrativo sancionador, de modo que, a diferencia
de la transcendencia que tiene en el proceso penal, en este 4mbito no comporta que el 6r-
gano competente para resolver un expediente sancionador no pueda imponer una sancién,
modificando, para ello, la calificacién juridica efectuada por el 6rgano instructor, siempre
que no se base en la consideracién de hechos distintos de los hechos determinados en la
fase de instruccién (salvo en el supuesto en que se hayan practicado actuaciones comple-
mentarias para su concrecién definitiva en la ulterior fase decisoria), y se respete el derecho
de defensar.

39 Véase la STS de 26 de noviembre de 2019 (rec. 1479/2017).

%0 En torno a este punto es preciso hacer referencia a la STS de 6 de febrero de 2020 (rec.

2902/2017) y cémo la eleccion de una u otra sancién tiene efectos distintos.
41 El tratamiento de las personas responsables resulta manifiestamente mejorable en el 4m-
bito disciplinario. Y lo pone de relieve la STS de 8 de mayo de 2025 (rec. 6843/2022)
al comentar la previsién establecida en el art. 19.2 del RD 33/1986 sobre la pérdida del
vinculo funcionarial y la incidencia en la exigencia de responsabilidad disciplinaria y su
naturaleza de potestad doméstica o no dado que concluird que al perder el funcionario su
condicién, no existe presupuesto habilitante para la incoacién o tramitacién del expedien-
te disciplinario.
42 En la legislacién autonémica encontramos variadas situaciones. Si podemos encontrar pre-
visiones de un tenor similar al estatal en Andalucia (arts. 165 y 177), Asturias (art. 145),
Valencia (art. 167) o Galicia (art. 192), por poner un ultimo ejemplo, también es posible
encontrar normas autonémicas que no prevén ni dicha circunstancia ni nada similar no se
sabe muy bien por qué dado que dicha previsién no deriva sino de la propia naturaleza y

razén de ser de la potestad disciplinaria (Pais Vasco, La Rioja, Baleares o Catalufia).
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que el concepto de autor incluye otro tipo de autorias (coautorias, cooperadores
necesarios, autores mediatos, etc.) y analizar qué personas hubieran podido ser
incluidas como responsables de las infracciones que se cometiesen (cémplices,
receptadores, provocadores, conspiradores, etc.), y respecto de las cuales, ade-
mds, serfa preciso determinar el alcance de la regulacién efectuada delimitando
su eventual responsabilidad y los efectos que dicha condicidn tiene respecto de la
eventual sancién que se pudiese imponer como consecuencia de la tramitacion de
un expediente disciplinario en el que se probase tal circunstancia.

La articulacién de las distintas reglas de exigencia de responsabilidad disci-
plinaria que den respuesta a cuestiones que no encuentran prevision alguna en
las normas disciplinarias hasta ahora existentes resulta ser otro punto de interés.
Entre otras, la imposibilidad de cumplimiento de sanciones disciplinarias por
hallarse el personal funcionario en situacién administrativa que lo impida®, los
efectos que sobre esta responsabilidad tiene la pérdida de la condicién de perso-
nal funcionario o laboral*, o su impacto sobre el personal funcionario interino
o laboral temporal al reincorporarse a la prestacion de servicios en la correspon-
diente Administracién, que son exigencias necesitadas de regulacién en muchas
de estas normas®.

La nueva jurisprudencia europea en torno al bis in idem y su repercusién
sobre la compatibilidad de las sanciones disciplinarias con las penales, la nueva
definicién de las conductas por las cuales ha de exigirse responsabilidad respecto
del reglamento estatal de 1986, o, por poner un dltimo ejemplo, el nuevo sistema

43 Algunos pasos se han dado en esta direccién y, de esta forma, el EBEP adopt6 la solucién,

cuando se solicita la excedencia por interés particular, de evitar dicha consecuencia al es-
tablecer el art. 89.2 del EBEP que no podrd declararse cuando al funcionario publico se le
instruya expediente disciplinario, lo que plantea también preguntas adicionales como por
qué esas previsiones solo son de aplicacién en este tipo de excedencia o a qué finalidades
responde esa prevision en el marco de un expediente disciplinario. De hecho, en alguna
legislacién autondmica la misma se ha extendido a otros supuestos como en Andalucia
(excedencia con reserva de puesto o excedencia voluntaria incentivada).
# El supuesto de renuncia ha sido vetado por la propia legislacion de funcién publica, que
no admite dicha circunstancia como causa para la finalizacién del expediente. En efecto,
la regulacién sobre la pérdida de la condicién de funcionario de carrera por renuncia se
modificé con el EBEP de 2007, cuyo art. 64.2 introdujo la prohibicién de aceptacion de
la renuncia del funcionario durante la tramitacién de un expediente disciplinario.
# En el caso de Andalucia hay previsiones al respecto y se aborda la incidencia de la tem-
poralidad del vinculo para la tramitacién de un procedimiento disciplinario y asf se con-
templa que en el supuesto de finalizacién del nombramiento o contrato de este personal y
sin perjuicio de la finalizacién del procedimiento, dentro del plazo de prescripcién de las
faltas, podrd exigirse responsabilidad disciplinaria si se adquiere nuevamente la condicién
de personal funcionario o laboral o, en el caso del personal funcionario interino o laboral
temporal, al reincorporarse a la prestacién de servicios en la correspondiente Administra-

cién (art. 165.5).
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de sanciones a aplicar respecto del hasta ahora vigente, etc., ameritarian un dete-
nido estudio por las novedades que representan.

También es preciso, no me cabe duda, sefalar las atenuantes y agravantes
como objeto de reflexién, ya que también merecerian la atencién suficiente para
determinar sus efectos sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad, ver-
dadero baluarte del derecho disciplinario, y abordar los concursos, de normas y
de infracciones, y especificamente el concurso ideal (es decir cuando un hecho da
lugar a mds de una infraccién). Précticamente todo estd por hacer en este campo
en la mayoria de las normas autonémicas dictadas.

Otro tanto puede decirse de la prescripcién y la caducidad, donde es preciso
abordar los efectos sobre, entre otros extremos y a titulo de ejemplo, el trans-
curso del plazo en las infracciones continuadas y cuestiones similares que, curio-
samente, en el dmbito del derecho sancionador se abordan con solvencia y sin
problema alguno en una gran parte de las normas que contienen un aparato
sancionatorio propio.

Y otro punto de interés a buen seguro, y muy necesario dada la proble-
mitica que plantea y la posicién que se mantiene, es el andlisis de las conductas
que son calificadas de faltas muy graves, graves y leves que, en algunos casos,
presenta deficiencias de indudable envergadura que nos pueden llevar a sonrojar,
como puede ser no contemplar como infraccién la falta de rendimiento entre
las enumeradas®. Y no solo el andlisis de la idoneidad de las conductas a incluir,
sino que también se habria de proceder a analizar su gravedad a fin de hacer o no
aplicables las reglas y garantias derivadas de los apdos. 2 y 3 del art. 6 CEDH. La
problemdtica que se puede plantear en cuanto a la imprudencia, en casos como
las infracciones establecidas para el cumplimiento de distintas normativas, el
error de prohibicién y sus modalidades (vencible o invencible y, en ambos casos,
error directo o indirecto), o de las consecuencias que podria acarrear incurrir en
uno u otro tipo de error son otros puntos que carecen de abordaje alguno”. Lo
mismo puede decirse de la ausencia de mencidn alguna a la imputabilidad como
consecuencia de trastornos de la personalidad, el comportamiento o las propias
condiciones fisicas del infractor y, si a pesar de no haberse previsto, tienen o no
incidencia en la culpabilidad®.

En fin, si en verdad estamos convencidos de que las garantias y los derechos
de defensa que se derivan del art. 6 CEDH (in torum) son de plena aplicacién en

% La Ley de Funcién Piblica de Andalucia no contempla como infraccién la falta de rendi-

miento y su sustitucién por otros tipos mds indeterminados resulta dificilmente justifica-

ble.

Puede verse, a este respecto y aunque referido a Colombia, el trabajo de M. L. Ramirez

Torrado y A. C. Escobar Marsiglia (2023), «El error como causal de exclusién de la respon-

sabilidad en el derecho disciplinario», Prolegdmenos, 26(52), pags. 145-160.

4 Un buen ejemplo de ello resulta la STC 51/2021, de 15 de marzo, donde se aborda si la
discapacidad tiene o no en la exigencia de responsabilidad disciplinaria.

47
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el dmbito disciplinario en determinados supuestos habriamos de afrontar, junto
a los pendientes existentes en la esfera normativa, una especial atencién a las
capacidades para una tramitacion adecuada de estos procedimientos, lo que exige
medidas organizativas de calado y profesionalizacién de esa gestién. Carecemos,
con cardcter general y en la mayorfa de nuestras Administraciones publicas, de
capacidades para implementar las herramientas e instrumentos que hoy requiere
una gestién avanzada de recursos humanos que es lo que las nuevas normas de
empleo publico plantean en su disefio normativo. Mds si se quiere abordar con
solvencia las exigencias que comportan las propuestas realizadas. Por tanto, se
haria preciso abordar distintos retos que no se solucionan con la actitud un tanto
complaciente, hasta ahora existente, de simplemente afirmar la aplicabilidad de
los citados principios sin adoptar las medidas adecuadas para hacer viable su apli-
cacién en nuestra planta de Administraciones publicas alejindonos de una gestién
amateury voluntarista de la mayoria de esos expedientes con el resultado ya cono-
cido de la reiterada anulacién o correccién de los mismos por nuestros tribunales.
Y es que la jurisprudencia de nuestros tribunales muestra, muy especialmente en
aquellos dmbitos del sector publico con menor capacidad de gestién, la vulnera-
bilidad de la tramitacién de estos expedientes, por distintas causas, que terminan
por hacer naufragar la eventual exigencia de responsabilidad y que desincentivan,
al fin y a la postre, su utilizacién®.

En definitiva, retos normativos, pero también retos organizativos y de ges-
tién que no estdn al alcance de un grupo importante de nuestras Administracio-
nes publicas y que obligarfan a establecer mecanismos de cooperacién adecuados
que permitiesen, mediante la profesionalizacién de la gestién del sistema discipli-
nario, hacer viable ese reforzamiento de las garantias.

V. LA SIMPLIFICACION DEL DERECHO DISCIPLINARIO SIN
RENUNCIAR AL ESTABLECIMIENTO DE LAS GARANTIAS PROPIAS
DE UN ESTADO DE DERECHO

Ya se ha relatado que la preocupacién respecto del derecho disciplinario,
tras la Constitucion de 1978, era salvar el estado preocupante, por arbitrario, que
se habia establecido en el régimen autoritario que precedi6 a la misma. Visto asf
se entiende que la doctrina, y la jurisprudencia muy destacadamente, se forzardn

49 En efecto, ya se trate de la endeblez u obtencién ilegal de las pruebas realizadas, el dificil
encaje de las conductas en los tipos infractores, las irregularidades en el procedimiento que
afectan al derecho de defensa, las exigencias derivadas del principio de culpabilidad o la
vulneracién del principio de proporcionalidad, la caducidad del procedimiento a pesar del
amplio plazo del que se dispone para su tramitacién (un afio), etc., son, todas ellas, causas
que muestran la necesidad de profesionalizacién en la gestién de estos expedientes, de la
que se carece en una gran parte de nuestras Administraciones publicas.
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por encontrar una solucién que garantizase los derechos de los imputados en
esos procedimientos. Y ello a diferencia de otros paises, como Portugal, donde
se siguié acogiendo la concepcién dualista del fenémeno sancionador, heredada
del periodo predemocritico, que se traducia en la total independencia del dere-
cho disciplinario frente al derecho penal, imposibilitando la aplicacién de los
principios del derecho penal en derecho disciplinario®®, aunque la Constitucién
portuguesa consagte principios andlogos o similares a los consagrados en la Cons-
titucién espafiola’. O como también acontece, en cierta medida, en el caso de
Francia’.

La situacién actual es, sin embargo, otra bien distinta en el caso espanol que
en aquellos momentos en que el Estado de derecho se abria paso plenamente con
la aprobacién del texto constitucional. Es distinta porque distinta es la situacién
de la Administracién publica y la aplicacién del haz de poderes que el ordena-

% C. A. Conde Silva Fraga (2013), «Nbtula sobre a diferente aplicagio dos principios garan-
tisticos de Direito penal ao Direito disciplinar nos sistemas espanhol e portugués», Revista
General de Derecho Administrativo, 32.

Bien es verdad que se aprecia una tendencia unitaria cada vez més clara en los tribunales
que el TCP ha afirmado que el poder disciplinario «debe ejercerse con respeto a los deberes
fundamentales, pues la ausencia de tal respeto es dificilmente conciliable en el contexto de
un Estado de derecho» y que «en el marco del Estado de derecho, el hecho de que alguien
se encuentre en una situacién de especial proximidad en relacién con la Administracién
no significa que se le coloque en un estado de sujecién, en términos de que, para él, dejen
de aplicarse las garantias constitucionales y legales» (ST 91/01, de 13/03/2001, FJ 4.3.2).
Aunque, no obstante, si se afirma inequivocamente en la ST TCP 33/02 (F] 7): «Es evi-
dente, pues, que la potestad disciplinaria —si bien debe ejercerse con respeto a los debe-
res fundamentales, pues la ausencia de dicho respeto serfa dificilmente conciliable en el
contexto de un Estado de derecho— es instrumental para el funcionamiento general de la
Administracién, y el principio de jerarquia, que indiscutiblemente lo rige, implica que su
ejercicio recae en el superior jerdrquico». Se afirma entonces un amplio poder discrecional
a la Administracién.

51

>2 También la legislacién francesa ha establecido el principio de la independencia de los pro-

cedimientos penales y disciplinarios. De esta forma, en su decisién de 3 de septiembre de
2019, el Consejo de Estado recordé que el «procedimiento disciplinario es independiente
del procedimiento penal» y que la autoridad administrativa puede asi «sancionar a un
agente sin desconocer la presuncién de inocencia, siempre que se base en su propia apre-
ciacién de los hechos» (CE, 3 de septiembre de 2019, n. 434072). Asimismo, en una deci-
sién reciente, la CAA de Lyon aplicé el principio de independencia de los procedimientos
penales y disciplinarios a un oficial de policfa municipal despedido por haber presentado
un certificado médico falso de aptitud para portar un arma pues, para el Tribunal, aun
suponiendo que los hechos controvertidos no tengan calificacién penal, esta circunstancia
carece de incidencia en la legalidad de la sancién controvertida impuesta al Sr. B. ya que los
hechos alegados constituyen incumplimientos culpables, en particular en lo que respecta
al deber de probidad que se impone a todos los funcionarios ptblicos» (CAA de Lyon,
10/09/2025, 23LY03011).
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miento juridico atribuye a la misma. Muy distintos a la situacién anterior. Baste
referirnos a los derechos de los interesados en el procedimiento, el surgimiento y
afirmacién decidida de nuevos principios como la buena administracién y el haz
de garantias que con esta se articulan, etc., para poder llegar sin forzar un dpice
los argumentos a esa conclusién.

Si esto es asi, y como ya ocurre en otros actos represivos en el sector publico
que no se afincan en el derecho sancionador y que inclusive suponen un demé-
rito para los empleados publicos™, la pregunta a realizarnos es por qué no optar
por una solucién distinta. Y preguntarnos, como se estd defendiendo, por la
incardinacién de la potestad disciplinaria en la potestad de organizacién de las
Administraciones publicas. Al fin y al cabo, y si se reconoce la crisis en que se
encuentra sumido el derecho disciplinario y admitimos que las alternativas hasta
ahora seguidas no han dado los resultados esperados, no estd de mds que optemos
por emprender una necesaria renovacién de los fundamentos dogmdticos de este
que permita, sin capitidisminuir en forma innecesaria la situacién de los sujetos
sometidos a dichos procedimientos, aportar agilidad y eficiencia en la gestién de
este sistema del empleo piblico.

Por supuesto, y por esa razon, la opcion por esta alternativa implicaria respe-
tar el principio de contradiccidn, la predeterminacién normativa de las conductas
que se considerasen atentan contra la buena marcha de los servicios y la organi-
zacién publica y de las consecuencias de las mismas, el principio de que la carga
de la prueba corresponde a la parte que afirma un hecho en un procedimiento
(onus probandi), la proporcionalidad de las medidas adoptadas para reprender las
conductas previstas como infracciones disciplinarias, etc. En suma, el conjunto de
derechos y garantias hoy presentes con cardcter general en nuestros procedimien-
tos y mds especificamente en aquellos que comportan consecuencias gravosas para
sus destinatarios, sin perjuicio, claro estd, de la especificidad de la materia que
obligaria a contemplar consideraciones adicionales.

> En este sentido, es preciso llamar la atencién respecto de la diferencia existente entre san-
ciones administrativas y otras medidas correctivas o coercitivas que la Administracién pue-
de imponer, pero que no suponen ejercicio de la potestad sancionadora (STS de 5 de junio
de 2018, rec. 1502/2017). Asi, y a titulo de ejemplo, no tienen la consideracién de sancio-
nes sin que nos llamemos a escdndalo, por ejemplo, las multas coercitivas ni, en general,
los medios de ejecucién forzosa que no son sanciones, sino medidas de constrefiimiento
econémico, de forma que en su adopcién no son invocables los principios derivados del
ius puniendi. Tampoco la expropiacidén-sancion. La resolucién de contratos publicos por
incumplimiento del contratista, con la consiguiente pérdida de fianza e imposicién de
penalidades, son medidas que deben encuadrarse dentro de la relacién contractual, a la
efectividad de cldusulas penales derivadas bien de la propia ley o bien del propio contrato,
sin que se trate de sanciones en sentido estricto. Tampoco la tiene la remocién de funcio-
narios publicos de puestos de trabajo ganados por concurso. Lo mismo puede decirse de la
retirada de subvenciones o la rescisién de conciertos educativos. E idéntica problemdtica
presentan las sanciones correspondientes a la policia de estrados.
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Liberarnos de la carga que impone una pseudoaplicacién de los principios
propios del derecho sancionador creo que no solo no tendria que comportar en la
préctica una reduccién de las garantias de los interesados en dichos procedimien-
tos, sino que se alcanzarfan idénticas cotas de proteccién juridica sin la inseguri-
dad que hoy comporta la vacilante aplicacién de las reglas y garantias del derecho
sancionador administrativo. Y no me cabe duda que ello también mejoraria el
rendimiento del propio derecho disciplinario, permitiéndole superar problemas
atdvicos que facilitan la impunidad de conductas que debieran ser penalizadas™.

Esta opcién, obviamente, implicaria algunas reformas legales dada la reite-
rada invocacién en las distintas leyes de empleo publico de los principios deri-
vados del ius puniendi al abordar la regulacién de las infracciones y sanciones
disciplinarias. No creo, sin embargo, que ello implicase mayor problema dado
que las propias normas de empleo ptblico podrian articular no solo los extremos
referidos con anterioridad, lo que aportarfa un marco juridico seguro y solvente
alternativo al hasta ahora inexistente, sino también las reglas de procedimiento
singulares que deberfan tenerse en cuenta al tramitar estos procedimientos.

VI. REFLEXIONES FINALES

A lo largo del presente trabajo se ha tratado de poner de manifiesto la situa-
cién de estancamiento dogmdtico, pero también de déficits en su rendimiento,
que es lo que en ultima instancia justifica estas reflexiones, del sistema disciplina-
rio en el empleo publico.

Partiendo de poner de manifiesto cémo ha evolucionado la discusién doc-
trinal acerca de cudl sea la naturaleza y fundamento de la potestad disciplinaria,
se ha dado cuenta de que la placentera situacién en la que pareciera encontrarse
esta materia, inclusive en las nuevas normas de empleo publico, no parece ser la
respuesta mds adecuada si queremos construir un verdadero sistema de incentivos
en el empleo publico. Incentivos que, por supuesto, exigen en positivo disponer
de instrumentos que, como la evaluacién del desempefio y otros como el salario
o la carrera profesional, estimulan y alientan la mejora en la prestacién de los
servicios por los empleados publicos, pero que también demandan articular siste-

54 A titulo de ejemplo se puede citar, como lo ha sido en forma cldsica, las consecuencias

derivadas de la eventual aplicacién del principio bis in idem, u otra cuestion de rango doc-
trinal, pero con una gran incidencia en la préctica, a saber: si junto al dolo o la culpa cabe
que las infracciones puedan ser cometidas las infracciones disciplinarias a titulo de simple
inobservancia, siendo que, en la actualidad, afirmdndose el principio de culpabilidad, sin
embargo, encontramos que muchas de las infracciones tipificadas en nuestras normas de
empleo publico lo pueden ser con este cardcter en franca contradiccién con dicho princi-
pio derivado del 7us puniend.
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mas de exigencia de responsabilidad efectivos a fin de prevenir y evitar conductas
inadecuadas y/o irregulares en las Administraciones publicas.

En esa situacidn, este estudio defiende prescindir del debate tradicional vy,
un tanto yermo si atendemos a sus resultados, incardinando el régimen disci-
plinario en su lugar propio, el derecho de la organizacién y el empleo piblico,
y situando el debate en las garantias que se hace preciso asegurar de acuerdo
con los estdndares internacionales establecidos por el CEDH. Y si se acepta esta
propuesta ello implicaria un necesario remozamiento del marco legal existente,
comenzando por clasificar las infracciones atendiendo a dicho criterio (sin per-
juicio de que nos pudiésemos plantear si serfa conveniente la total eliminacién de
aquellas en que la conducta descrita no es sino la reiteracién de un tipo penal), la
articulacién normativa de las garantias precisas atendiendo a la naturaleza penal
o no de la concreta conducta conforme a los criterios de dicho Convenio, el per-
feccionamiento de la regulacién en aquellas que, atendiendo a dichos criterios,
pudiesen ser calificadas como penales, y simplificando el régimen en el resto de
los supuestos sin perjuicio de las garantias minimas que los imputados por la
realizacién de dichas conductas deban tener en un Estado de derecho avanzado.
En definitiva, construyendo una dogmadtica propia del derecho disciplinario, de
naturaleza administrativa, emancipando al derecho disciplinario del derecho san-
cionador y del derecho penal.

En cualquier caso, y como se ha dejado apuntado, se defiende que es perfec-
tamente posible, sin necesidad de disminuir ni renunciar a las garantias precisas
para la defensa de los derechos de los sujetos a estos procedimientos, articular un
sistema disciplinario que incremente notoriamente la agilidad en la respuesta y
asegure en mayor dimensién que en la situacién actual la eficacia, hasta ahora en
gran medida ausente, de este subsistema del empleo publico.

Transitar desde un método dogmdtico agotado en su respuesta a las nece-
sidades que, en general, el sector pablico demanda en esta materia a un sistema
de garantias fundamentado en el derecho de la organizacién y el empleo publico
con arreglo a los pardmetros que el CEDH impone podria ser, desde mi punto de
vista, el camino adecuado a explorar para revitalizar la exigencia de responsabili-
dad del sector publico a su personal.
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