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Es caracteristico que el Derecho administrativo presente o descubra dmbitos

de arbitrariedad administrativa. Aunque esto no es, por tanto, privativo del

régimen sancionador, lo cierto es que éste es dmbito o campo propicio para

dicha arbitrariedad, porque no es descartable que los procedimientos disci -
plinarios se abran en el seno de las oficinas de trabajo, presentando con un

halo de objetividad algo que camufla o encubre en realidad intereses perso -
nales o actitudes humanas marcadas por el subjetivismo puro. Ante esta si -
tuacion es preciso estar atentos. El fin es lograr que los sancionadores no

sean los sujetos que debieran ser los sancionados y que los sancionados no

sean los sujetos que posiblemente son merecedores de un distintivo o conde -
coracion por su trabajo. Es necesario, ast, desarrollar este dmbito del Dere -
cho puiblico.
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1. PRESENTACION

Seguidamente se estudia el regimen disciplinario de los funcionarios a efec-
tos de impulsar el desarrollo juridico de esta materia en la cual los factores
sujetivos y personales parecen jugar un papel mas decisivo que los factores
de Justicia y de Derecho.

Generalmente, mientras no se presenta un denunciante (a veces un testafe-
rro de otros) todo vale. Y, cuando se presenta una denuncia, el rigor mas ex-
tremo puede manifestarse contra la persona denunciada que, de pronto, se
ve envuelta en una auténtica telarana. Los tipos de ilicito o de infraccién sue-
len ser manipulables facilmente mediante interpretaciones posibles. En el de-
sarrollo de la propia tramitaciobn del expediente sancionador seguiran
determinando factores subjetivos tales como los apoyos personales del de-
nunciado o su posible relaciébn con grupos de presion social.

De lo que se trata es de que se abran los expedientes sancionadores que
tengan que abrirse. Los incumplidores suelen quedar al margen de sancion
y el peligro es que, cuando de pronto se introduce un expediente disciplina-
rio, éste recaiga sobre un «sujeto a medida» que paga por todos, muchas ve-
ces quien menos culpa tiene. Estas injusticias deben remediarse con un
mayor desarrollo juridico de esta materia.

2. EL FUNCIONARIO ANTE UNA DENUNCIA

La denuncia es una de las formas a través de las cuales puede iniciarse un
procedimiento disciplinario cuya tramitacion inicial puede hacerse sin au-
diencia del funcionario denunciado a pesar de que dicha denuncia sea erro-
nea o incluso falsa, ya que la denuncia puede dar lugar directamente a la
iniciacion del procedimiento disciplinario contra el funcionario.
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El denunciante poco o nada arriesga con la denuncia, ya que no se prevé san-
cion alguna para el denunciante falso o temerario. Otro dato esencial que ca-
racteriza esta fase inicial, en torno a la presentacion de la denuncia, es la
existencia de facultades absolutamente discrecionales en favor del brgano com-
petente a efectos de decidir si desea o0 no incoar el procedimiento disciplinario.
Esta discrecionalidad del «6rgano competente» esta cominmente admitida (1),

No se prevén, en efecto, criterios normativos que tengan que ser observados
por el «brgano competente» y cuya aplicacion llevara al necesario archivo de
la denuncia. No puede propiamente hablarse de fase de admisibilidad de la de-
nuncia. La ratio legis esta en que éstas se tramiten y se abra una fase de ins-
truccion. Esta es la concepcion tradicional presente en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882 (en adelante, LECr), o en la derogada Ley de Procedimiento
Administrativo (en adelante, LPA), o en la vigente Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin (en lo
sucesivo, LRJAP-PAC) y también en el Reglamento de Régimen Disciplinario
de los Funcionarios de la Administracion del Estado (en adelante, RRDF).

La legislacion facilita la introduccion de los procedimientos disciplinarios: es
significativo como los funcionarios del «b6rgano competente» no incurriran en
responsabilidad alguna con tal de dar curso a la denuncia presentada abrien-
do la fase sumarial, mientras que, por contrapartida, se expondran a respon-
sabilidad disciplinaria e incluso penal si dichos funcionarios del «brgano
competente» consideran que la denuncia presentada debe ser archivada. La
LECr asi lo dispone expresamente en estos casos. En los procedimientos dis-
ciplinarios decretar el archivo puede encajar dentro de alguna de las infraccio-
nes tipificadas en el reglamento disciplinario 33/1986: articulo 8.e
(«incumplimiento de los deberes y obligaciones del funcionario»), articulo 7.b
(«abuso de autoridad en el ejercicio del cargo»), articulo 13 («encubridor»), etc.

La propia jurisprudencia y la doctrina mantienen que ningin derecho es con-
culcado por la «simple» apertura de la fase de instruccion, porque nada ha
de temerse con la apertura de un expediente disciplinario ya que la fase de
instruccion tiene como fin esclarecer los hechos .

1. Asi, la STS de 24 de septiembre de 1976.

2. J. GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de procedimiento administrativo, Madrid, 1988 pp. 1223 y
ss.; igualmente, F. CASTILLO BLANCO, Funcidn publica y poder disciplinario del Estado, Madrid, p. 403. Asi-
mismo, SSTS de 13 de mayo de 1986, RJ 4483, y de 14 de julio de 1986, RJ 5095.
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El acto que celebra la incoacion del expediente es un acto de tramite que no
prejuzga cual sea la finalizacion del expediente, ni produce indefension, ni es
atentatorio de derecho fundamental alguno incluyendo el derecho al honor ©)
o el derecho de presuncion de inocencia ® o la libertad de catedra ),

Este marco juridico encaja perfectamente con un contexto social en el cual la
sociedad ni abusa de la denuncia como medio ordinario de resolver conflic-
tos ni tampoco la actuacion administrativa se ve tan influenciada como hoy
por factores exbgenos. Dentro de estos Ultimos no es descartable que al pro-
pio «6rgano competente» le interese tramitar la denuncia en el marco de sus
buenas relaciones con el colectivo denunciante, en especial en aquellos ca-
sos en los cuales dicho colectivo pueda tener alguna incidencia de tipo elec-
toral sobre dicho «b6rgano competente» o0 sus aledahos. Dentro de estos
mismos factores exbgenos que facilitan la iniciacion de procedimientos disci-
plinarios puede asimismo considerarse un posible pretendido celo especial
en el cumplimiento de la ley con todo el rigor necesario, de forma mal inter-
pretada porque el cumplimiento de la ley exige también considerar la pre-
suncibn de inocencia del funcionario.

Pero lo mas normal podra ser que el procedimiento se inicie por rencillas per-
sonales, envidias 0 venganzas.

Asi pues, las bases del sistema, en la fase de iniciacion del procedimiento
disciplinario, estan en la discrecionalidad del 6rgano competente y en la irre-
curribilidad del acto de incoacion.

Considerando dicha discrecionalidad, cierta jurisprudencia no ha podido me-
nos que exigir que esta fase inicial de informacion reservada se realice de for-

3. Cuando la sancion ha sido impuesta el TC entiende que «es obvio que este derecho al honor (art.18 CE)

no constituye ni puede constituir obstdculo alguno para que, a través de expedientes administrativos o proce -
sos judiciales seguidos con todas las garantias, se pongan en cuestion las conductas sospechosas de haber

incurrido en ilicitud, pues el dafio que el honor de quien sigue tal conducta pueda sufrir no se origina en esos

procedimientos, sino en la propia conducta y ni la Constitucion ni la Ley pueden garantizar al individuo contra

el deshonor que nazca de sus propios actos» (STC 1983/50), aun cuando el honor del denunciado es un in-

terés protegible (STS de 22 de octubre de 1974).

4. «No se afecta ese derecho (de presuncion de inocencia), en cuanto que la supeditacion al expediente es
una consecuencia obligada como hemos apuntado de la cualidad inherente a la persona en funcion de su es -
tatus en la sociedad» (STS de 1 de febrero de 1986, RJ 452).

5. STS de 22 de abril de 1988 RJ 3405: con la incoacion de un expediente informativo «no se atisba la pre -
tendida perturbacion de tal derecho (...). Se trata de constatar la realidad o no de los hechos denunciados».
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ma «estricta» a efectos de evitar que un simple rumor o sospecha origine un
procedimiento disciplinario ©).

El tramite inicial de informacion reservada no carece, pues, de importancia.
Estas exigencias de actuar de forma «estricta» en esta fase inicial son razo-
nables, ya que a las diligencias de informacion previas a la apertura de ex-
pediente disciplinario o informacion reservada no se les excluye valor
probatorio, debiéndose medir su valor a la luz del principio de libre valoracion
de la prueba (STC 1998\56).

En este sentido, aunque la denuncia por si sola, cualquiera que sea su autor,
carece de eficacia probatoria, no obstante la ratificacion del denunciante en
el momento procesal oportuno puede desvirtuar esa inicial y absoluta inefi-
cacia probatoria, «siempre que no se vea contradicha por los resultados ob -
tenidos por la prdctica de otras pruebas celebradas en el juicio oral». «La
ratificacion en estos casos (...) no es otra cosa que una prueba mas y, en con -
creto, una declaracion testifical» 7.

Por su parte, la fase de instruccion, en principio apta para librarse de los car-
gos imputados, no esta exenta de riesgos. Toda denuncia o acusacion en ge-
neral, conforme a su propio sentido, tendera a presentar los hechos de la
forma mas adversa, y posiblemente mas alambicada, para el denunciado.
Deshacer estos entuertos o enredos es precisamente la mision de esta fase
de instruccion. Pero es sabido que los enredos o se desenredan o sin querer
se pueden hacer mas complicados. Buen ejemplo de cuanto se esta dicien-
do ofrece una STS de 18 de febrero de 2000 —RJ 2993— en la que el TS
llega a estimar un recurso de revision reconociendo que eran tales las ma-
quinaciones fraudulentas que se llevaron a cabo en el caso enjuiciado (en el
ambito de la ensehanza universitaria) que la Sala de Instancia termind «en-
vuelta» por la extraordinaria habilidad de la Universidad Politécnica de Ma-
drid, dictando una sentencia injusta (sobre los hechos puede consultarse la
sentencia). Generalmente, los tipos son interpretables y las mismas conduc-
tas podran entenderse o no subsumidas en el tipo. El mundo disciplinario, por
otra parte, es idoneo para que puedan presentarse abusos o que el denun-
ciante sea el testaferro de un poderoso. Decisivo sera el apoyo que el fun-

6. STSJ de Aragon de 20 de noviembre de 1993.
7. N. TORRES ROSELL, La denuncia en el proceso penal, Madrid, 1991, p. 309.
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cionario pueda tener en su puesto de trabajo por parte de sus companeros o
superiores. También sera determinante el posible apoyo de un sindicato. Si el
funcionario cuenta con esta suerte, seguramente quede al margen de toda
responsabilidad, a pesar de haber podido incurrir en alguna fechoria. Si no
tiene esta suerte, podra ser sancionado, por ser un funcionario anodino.

En conclusibn, el panorama no es, como vemos, muy alentador porque el pa -
norama que ofrece el Derecho administrativo sancionador en general tampo-

co lo es, dependiendo como de hecho depende de tanta suerte, azar y

ventura. El ilustre administrativista Alejandro NIETO (en su conocida obra

Derecho administrativo sancionador ®)) ha descrito el fenomeno: «para las

Administraciones Publicas ofrece el Derecho administrativo sancionador una

cobertura ideal para el abuso y la arbitrariedad, para las represalias politicas

y personales y para la extorsion mds descarnada. Tal como ya he adelanta -
do, la potestad sancionadora —cuando quiere y puede ejercerse— no es otra

cosa que la legitimacion de la violencia del poder». «En cuanto a los ciuda -
danos, sus actitudes frente a la potestad sancionadora de la Administracion

son muy faciles de categorizar. La inmensa mayoria son, pura y simplemen -
te, victimas que soportan resignadamente el peso de una ley que sdlo oscu -
ramente conocen». «El espafiol juega cada dia a la loteria».

La justicia que persigue el «drgano competente» podra buscar motivos de ejem-

plaridad. En estos casos el ius puniendi cobrara de pronto animo cuando halle

un «funcionario a medida» que no sera generalmente un funcionario poderoso

sino otro mas modesto. Como también nos dice el profesor NIETO: «hay, con

todo, una clase de ciudadanos que actua de manera muy diferente. Para los po -
derosos, para los grandes empresarios el Derecho Administrativo Sancionador

no existe». Oexiste ahado, cuando el poderoso deja flancos sin cubrir.

3. EL CARACTER OPCIONAL
DE LA FASE DE INFORMACION RESERVADA

Hemos insinuado que, presentada una denuncia o introducido de oficio un
procedimiento sancionador o disciplinario, el funcionario o el ciudadano en

8. 2.2 edicion, Madrid, 1994, pp. 25y ss.
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general se convierte en un espectador de su propio destino. Todo funciona-
rio esta sujeto a este riesgo, en especial en aquellos casos en que dicho fun-
cionario viene de fuera e ingresa en una estructura ya consolidada y
monolitica que le espera con reservas.

Segun el articulo 27 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se

aprueba el reglamento de Régimen disciplinario de los funcionarios de la Ad-

ministracion del Estado, «el procedimiento se iniciara siempre de oficio, por

acuerdo del érgano competente, bien por propia iniciativa o como consecuen -
cia de orden superior, mocion razonada de los subordinados o denuncia».

De iniciarse el procedimiento como consecuencia de denuncia, debera «co -
municarse» dicho acuerdo al firmante de la misma.

Asimismo, en el articulo 28 se precisa que el brgano competente para incoar
el procedimiento podra acordar previamente la realizacion de una informa -
cion reservada.

Esta regulacién es muy proxima a la prevista no sélo en el articulo 12 del re-
glamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, apro-
bado por Real Decreto 1398/1993 (donde también se prevé una fase de
actuaciones previas a la incoacion del procedimiento) sino también a la con-
templada en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882 (ar-
ticulo 269), donde se establece que, una vez formalizada una denuncia, el juez
o funcionario mandara comprobar el hecho denunciado, salvo que éste no re -
vistiere caracter de delito o salvo que la denuncia fuera manifiestamente falsa.

Esta regulacion (que he escrito en cursiva) seria trasladable al procedimien-
to disciplinario, con el que casa perfectamente, a efectos de completar los ar-
ticulos 27 y 28 del RRDF ©).

Por su parte, el denunciante no es parte interesada en el procedimiento ni for-
ma parte del circulo de interesados del articulo 31 LRJAP-PAC; tampoco tiene

9. Los principios constitucionales de defensa derivados de la CE de 1978 han de aplicarse al procedimien-
to disciplinario y a los sancionadores en general (STC 1999\3; ATC 1987\907).

Como dichos principios encuentran traduccion en otras normas (LECr y LRJAC-PAC) es preciso estar a lo que
estas contengan a efectos de colmar posibles lagunas del RRDF. En esta linea, J. GARBERI LLOBREGAT, E/
procedimiento administrativo sancionador, Valencia, 1996, p. 551, considera que «las Unicas posibilidades con
que cuenta la Administracion (...) son las que el ordenamiento juridico penal criminal habilita a los efectos de
la iniciacion de un proceso penal por delito (LECr)». Por su parte, B. MARINA JALVO, EI régimen disciplinario
de los funcionarios publicos, Valladolid, 1999, p. 274, afirma la supletoriedad de la LRJAC-PAC.
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en el desarrollo ulterior del procedimiento facultad de iniciativa procesal ni legi-
timacion para crear la obligacion al 6rgano sancionador de investigar la concreta
situacion del hecho denunciado o para recurrir el archivo de las diligencias (19

El sentido de la fase previa de informacion reservada tiene como fin una pri-
mera comprobacion de los hechos y el posible archivo de la denuncia si se
pone de manifiesto que no encaja dentro de las infracciones tipificadas o la
denuncia fuera manifiestamente falsa. Por tanto, el denunciante no tiene un
derecho incondicionado a la apertura de la fase de instruccion sino tan sélo
un derecho a una resolucion que bien puede ser el archivo o incluso la inad-
mision (STC 2001\94, FJ 2).

En ambos casos (LECr y RRDF) la funcion del tribunal o del érgano compe-
tente parece limitarse a la comprobacion de los hechos. En estos términos se
formula el art. 269 de la LECr y asi puede entenderse la fase preliminar de
informacion reservada de los procedimientos disciplinarios.

Las averiguaciones que pueda hacer el «6rgano competente» tendran que
respetar los derechos fundamentales de la persona y el principio de propor-
cionalidad ("),

En todo caso, el ordenamiento juridico da muestras claras de no querer entor-
pecer el trascurso de la denuncia. El archivo de la denuncia no procedera a pe-
sar de que aquélla sea falsa o errbnea: ha de ser «manifiestamente» falsa.

El art. 269 de la LECr tampoco se olvida de responsabilizar al tribunal o fun-
cionario que incumpla su deber de tramitar la denuncia. Lo que motiva clara-
mente la tramitacion del procedimiento.

10. En este sentido, la STC 2001\94 sienta que «resulta procesalmente insostenible que un mero denun -
ciante pueda instar la prdctica de diligencias en el proceso penal, pues su funcion se limita a poner en cono -
cimiento de la autoridad la realidad de unos hechos que, a su juicio, revisten inicialmente caracteres de delito».
En todo caso el denunciante no tiene legitimacion para recurrir en via administrativa la resolucion que pone fin
al procedimiento administrativo por no ser legitimado en el procedimiento (STS de 18 de enero de 1996 RJ 497).
No obstante, cierta jurisprudencia mas reciente afirma que la legitimacion para recurrir en via administrativa,
del denunciante, ha de examinarse caso por caso a la luz del criterio del interés legitimo (STS de 8 de junio
de 1999 RJ 5494).

Pueden verse también las SSTS de 12 y 13 de marzo de 1991, RJ 1772, de 4 de octubre de 1991, RJ 1762,
y 18 de diciembre de 1991, RJ 9012, referencias que tomo de M. LAFUENTE BENACHES, E/ régimen disci -
plinario de los funcionarios publicos de la Administracion del Estado, Valencia, 1996, p. 112.

11. J. GARBERI LLOBREGAT, EI procedimiento administrativo sancionador, Valencia, 1996, p. 550.
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Es igualmente significativo que no exista una fase de admisibilidad de la de-
nuncia, con algunos presupuestos tasados de tipo formal, a pesar de que la
LECr —antes de dicho articulo 269— prevé una regulacion sobre los requi-
sitos formales de la denuncia (2).

Se sacrifican ciertos intereses, pensando en que pueden protegerse poste-
riormente, a costa de tutelar otros que parecen a priori mas importantes: la
defensa de la sociedad, a través del Estado, contra el posible delincuente (13,
La defensa del funcionario se pospone para el momento posterior de la ave-
riguacion de los delitos, es decir el sumario (art. 299 y ss. de la LECr.) 0 «de -
sarrollo» o «instruccion» (arts. 30 y ss. del RRDF).

Sin embargo, no faltan opiniones que muestran una mayor sensibilidad hacia

planteamientos de justicia, argumentandose que «procesalmente lo correcto

es aludir a la inadmisibilidad de la denuncia por motivos de forma. La denun -
cia es un acto juridico procesal de iniciacion que consiste en una declaracion

de conocimiento recepticia sobre la noticia delictiva; su admisibilidad y efica -
cia estan condicionadas por la concurrencia o ausencia de los elementos for -
males, subjetivos y de fondo que la ley exige para su realizacion» (1),

En este sentido, TORRES ROSELL se manifiesta con especial y logica con-
tundencia en favor de cerrar un proceso penal abierto, tan pronto se pongan de
manifiesto vicios formales en la denuncia ().

Finalmente no puede olvidarse que la denuncia puede ser simplemente erronea.
«El error del denunciante puede asimilarse a la manifiesta falsedad a los efectos
del art. 269 LECr» (9. Es claro que estas argumentaciones son perfectamente

12. En este sentido, procede examinar la capacidad o incapacidad para denunciar tanto si la denuncia se in-
terpone por persona fisica como por persona juridica, si existe deber de denunciar o se presenta una de sus
exenciones, etc. (V. GIMENO SENDRA, coautor con V. MORENO CATENA y V. CORTES DOMINGUEZ, De -
recho procesal penal, Madrid, 1996, p. 280).

Interesa el siguiente texto de V. MORENO CATENA (coordinador), El proceso penal. Doctrina, jurisprudencia y
formularios, volumen Il, Valencia, 2000, p. 939: «por otra parte, autores como MONTON (p. 138) consideran que
las personas juridicas, a través de sus representantes legales, podrdn también presentar una denuncia».

13. Esta es la ratio del sistema. Igualmente, N. TORRES ROSELL, La denuncia en el proceso penal, Ma-
drid, 1991, p. 261.

14. N. TORRES ROSELL, La denuncia en el proceso penal, Madrid, 1991, p. 311, basandose a su vez en —y ci-
tando a— N. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO y R. LEVENE, Derecho procesal penal, Buenos Aires, 1945, p. 223.

15. N. TORRES ROSELL, La denuncia en el proceso penal, Madrid, 1991, p. 317.
16. N. TORRES ROSELL, La denuncia en el proceso penal, Madrid, 1991, p. 335 y ss.
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validas para el procedimiento disciplinario iniciado mediante denuncia, pues no
puede ser otro el fin de la apertura de una fase de «informacion reservada».

Es mas, existen ciertas razones que llevan a exigir un mayor rigor en la fase de
iniciacion de los procedimientos disciplinarios que en la fase de iniciacion de los
procedimientos penales.

Primeramente, el funcionario es una persona a quien se presume una espe-
cial dignidad por razébn de su puesto. No puede tampoco ser que los funcio-
narios gocen generalmente de una presuncion de validez, salvo cuando se
presentan denunciantes ('7),

En segundo lugar, y especialmente, existe un matiz de especial relevancia
sobre toda esta cuestion que nos ocupa. En los procesos penales la existen-
cia de un delito de acusacion y denuncia falsa contrapesa de algin modo, y
hasta decisivamente, el fenbmeno del abuso de la denuncia, ya que el de-
nunciante se pensara dos veces si interponerla o no, considerando la posible
responsabilidad penal en la que puede incurrir con su denuncia falsa.

En cambio, en los procedimientos sancionadores en general, y en los disci-
plinarios en particular, la denuncia falsa queda generalmente sin sancion (8.

En todo caso, en torno a la iniciacion de la fase de instruccion, aunque no
quede a disposicion de las partes sino del Estado ('), se somete a un amplio
margen de oportunidad que acaso deberia limitarse estableciendo parame-
tros normativos mas precisos para determinar la procedencia o no de abrir la
instruccion.

Otra posibilidad, para remediar los posibles riesgos de tan decidida legislacion
en pro de la iniciacion indiscriminada de procesos penales o disciplinarios, po-
dria ser la posibilidad de excepcionar la firme regla de inimpugnabilidad de la
resolucion por la que se incoa el expediente (arts. 29 a 31 del RRDF).

De admitirse un control judicial, previo recurso, aquél se centraria exclusiva-
mente en la determinacion de si existe manifiesta falsedad en la denuncia. Se-

17. En este contexto la jurisprudencia ha desarrollado un principio pro funcionario similar en parte al in du -
bio pro reo (STS de 7 de noviembre de 1984, RJ 5395; F. CASTILLO BLANCO, Funcidn publica y poder dis -
ciplinario del Estado, Madrid, p. 280).

18. M.L. MAQUEDA ABREU, Acusacion y denuncia falsas, Valencia, 1999.
19. F. CORDON MORENO, Las garantias constitucionales del proceso penal, Pamplona, 1999, p. 114.
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ria un recurso en principio acorde con el principio de presuncion de inocencia.
En el ambito de la LECr el art. 787.1 dispone que contra las resoluciones del juez
de instruccion podran interponerse los recursos de reforma, apelacion y queja.

Reitero la idea: de lo que se trata es de que se abran los expedientes san-
cionadores que tengan que abrirse; son pocos en comparacion con los ilici-
tos existentes. Los incumplidores suelen quedar al margen de sancion y el
peligro es que, cuando de pronto se introduce un expediente disciplinario, és-
te recaiga sobre un «sujeto a medida» que paga por todos, muchas veces
quien menos culpa tiene. Estas injusticias deben remediarse con un mayor
desarrollo juridico de esta materia. En especial hay que hacer hincapié en los
tipos de la legislacion funcionarial que admiten interpretaciones muy diver-
sas. En estos casos, la «interpretacion» del instructor terminara primando y
el juez o tribunal no corregira dicha interpretacion por carecer de facultades
para impedir la discrecionalidad administrativa.

4. DISCUSION DE ESTA FASE INICIAL
DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO A LA LUZ
DE LOS PRINCIPIOS DE PRESUNCION DE INOCENCIA,
CONTRADICCION E IGUALDAD DE ARMAS

A. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Es claro que la plena operatividad de los principios de presuncion de inocen-
cia, contradiccion e igualdad de armas encuentra su mayor sentido en la fase
de instruccion.

La iniciacion del procedimiento disciplinario (o informacion reservada) se ca-
racteriza por la ausencia de intervencion del denunciado. Entre otras posibles
justificaciones puede invocarse que, si se anticipa el principio contradictorio
a la fase inicial de investigacion, perderia parte de su finalidad defensiva la
fase del juicio oral, ya que no seria razonable negar valor probatorio a los ac-
tos practicados en dicha fase (ASENCIO MELLADO) (20,

20. En esta linea, igualmente, J.M. ASENCIO MELLADO, «La intervencion de la defensa en la fase de ins-
truccion», Revista de Derecho procesal, 1997 1, p. 16, pone de manifiesto los cambios que introduce la Ley
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En esta misma linea podria argumentarse que la apertura a la contradiccion
en la fase de informacion reservada llevaria acaso a perjudicar la defensa del
propio funcionario denunciado, ya que no conociendo éste exactamente ni
los cargos que se le imputan ni el contenido de la informacion reservada (ba-
sada muy posiblemente en los propios documentos que el denunciante pre-
sente) sus alegaciones o informaciones pueden llevar a sentar una version
gue no sea la que mas convenga al propio funcionario una vez conoce las im-
putaciones, complicandose su propia defensa en dicha fase de instruccion.

Por contra, si en esta fase de iniciacion el sujeto denunciado no da explica-
ciones ni proporciona informaciones, siempre que tenga ocasion para ello,
estara favoreciendo la apertura de la instruccion.

Es cuestionable si, con todo, la configuracion aun vigente de la fase de ini-
ciacion del procedimiento disciplinario no denota el influjo de concepciones
histéricas que no se acomodan bien a la Constitucion espahola y a su dere-
cho, entre otros, de presuncion de inocencia. Segun esto, no bastaria con la
interferencia o repercusion de este principio en un procedimiento basado en
otros principios. Habria que exigir ademas una formulacion del procedimiento,
desde su fase inicial, conforme plenamente y ademas coherente con dichos
principios de presuncién de inocencia, contradiccion e igualdad de armas.

Aunque el modelo actual (plasmado en el RRDF y cuya version mas acaba-
da se encuentra en la LECr) supera todo vestigio de las concepciones del An-
tiguo Régimen (utilizacion del reo como fuente de prueba conforme a su
papel de colaborador con el descubrimiento de los hechos, utilizaciobn de mé-
todos crueles para lograr la confesion del reo ") lo cierto es que aquél par-
te de que el «delincuente» no puede gozar de una igualdad procesal en el
momento inicial del procedimiento, por la sencilla razon de que el «delin-
cuente» no puede merecer el mismo trato que el «sujeto honorable» que su-
fre un delito. La propia exposicion de motivos de la LECr desarrolla esta ratio.
Se justifica entonces que el proceso se inicie de espaldas al imputado. Si és-

53/1978, de 4 de diciembre, respecto de los postulados clasicos, en orden a llevar el principio contradictorio a
la fase de investigacion, a diferencia de aquellos otros postulados segun los cuales la finalidad del sumario era
simplemente preparar el juicio oral sin que contradiccion alguna pudiera afirmarse en momento que no fuera
la propia celebracion del juicio oral.

21. Puede verse J.L. VAZQUEZ SOTELO, Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccion del Tri -
bunal, Barcelona, 1984, pp. 11 y ss.
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te es 0 no culpable es cuestion que corresponde examinar en el proceso (32,
En los procedimientos disciplinarios se ahaden factores tales como el influjo
del principio jerarquico 3 o la teoria de las relaciones de sujecion especial.

Comprobamos como este sistema procesal no se basa en la presuncion de
inocencia. Mas bien, ésta se aplica y «repercute» sobre un sistema basado en
otros postulados, aun cuando la presuncion de inocencia constituye «uno de
los principios cardinales del ius puniendi contemporaneo» (STC 123\1997).

Seria cuando menos exigible un mayor rigor en la fase de iniciacion del proce-
dimiento, evitando en la medida de lo posible la discrecionalidad administrativa,
mediante la prevision de ciertos criterios tasados que el «d6rgano competente»
tuviera que aplicar en una fase de admisibilidad de las denuncias.

Por otra parte, en particular en los procedimientos disciplinarios, haria falta
afirmar las garantias elementales de la LECr, desconocidas en el RRDF, ta-
les como el archivo de la denuncia cuando ésta sea manifiestamente falsa o
cuando la accibn no revista caracter de infraccion. Seria necesario, igual-
mente, establecer algun tipo de sancién frente al denunciante temerario.

Ademas, téngase en cuenta que, en la actual configuracion de la fase inicial
del procedimiento disciplinario, hay una inclinacion en favor de la tramitacion
de la instruccion que, en tanto en cuanto llega a ser obsesiva, no parece muy
acorde con la presuncion de inocencia.

22. Igualmente, J.M. ASENCIO MELLADO, «La intervencion de la defensa en la fase de instruccion», Revis -
ta de Derecho procesal, 1997, 1 pp. 7 y ss.: «partia, asi, el legislador decimonénico de dos premisas cuya com -
prension es bdsica para entender la reforma llevada a cabo en el afio 1978 (...). La primera, la consideracion

de la imposibilidad de establecer en el sumario (o fase de investigacion) la plena igualdad entre las partes, ya

que ello significaria, en realidad, la consagracion de una desigualdad inadmisible, puesto que el delincuente, al

procurarse con su conducta la impunidad, provoca que el Estado, para actuar una auténtica defensa social,

deba igualmente contar con ventaja en los primeros momentos de la investigacion. La segunda, en reconoci -
miento de que los principios de publicidad, contradiccion e igualdad sdlo podian darse de forma plena en el

acto del juicio oral, sin que pudieran, pues, extenderse al sumario los mismos».

J.M. ASENCIO MELLADO se basa a su vez en C. VIADA, Lecciones de Derecho Procesal Penal, Madrid, 1950,

p. 419: «Es dificil establecer la igualdad absoluta de condiciones juridicas entre el individuo y el Estado en el

comienza mismo del procedimiento, por la desigualdad real que en momento tan critico existe entre uno y otro;

desigualdad calculadamente introducida por el criminal y de que éste sdlo es responsable. Desde que surge

en su mente la idea del delito (...) estudia cauteloso un conjunto de precauciones para sustraerse a la accion

de la justicia (...). Para restablecer pues la igualdad en las condiciones de la lucha (...) menester es que el Es -
tado tenga alguna ventaja en los primeros momentos».

23. B. MARINA JALVO, El régimen disciplinario de los funcionarios publicos, Valladolid, 1999, p. 52: «en el
pasado el poder jerdrquico era ejercido prdcticamente sin limite ni control alguno, en la actualidad el inferior
no se encuentra en situacion de sumision y fidelidad absolutas al superior».
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Mas bien, la ratio de la norma deberia estar en que se tramite la instruccion
«siempre que el brgano competente» haya valorado y aplicado previamente
unos criterios elementales previstos normativamente.

No parece tampoco muy acorde con las garantias procesales elementales la
completa desconsideracion del «derecho» del funcionario a aportar informa-
ciones para evitar que la denuncia siga su curso.

En los procesos disciplinarios el debate sobre las garantias ha de partir de
una premisa de «necesidad de mayores exigencias que en el proceso pe-
nal», ya que en aquéllos no puede olvidarse que es la propia Administracion
quien ostenta la condicion de juez y parte, aun a pesar del simbblico recurso
contencioso-administrativo.

En la practica, la estrecha relacion entre lo penal y lo administrativo puede
llevar a que se aconseje al funcionario a que se conforme con la sancién si
no quiere ser sometido al proceso penal a que puede conducir una version
penalista (y posiblemente forzada) de los hechos.

B. ¢LA IGUALDAD DE ARMAS?

En principio, las exigencias del principio de igualdad se proyectan en todos
los ambitos jurisdiccionales y, en cada uno de ellos, en las diferentes fases
procesales (STC 76\1982).

Ahora bien, estas exigencias no parecen tener la misma intensidad en todos
los ambitos.

En general en la fase previa al juicio (llamese sumario, diligencias previas,
etc.) nadie niega la existencia de un trato desigual en contra del sospechoso,
del procesado o inculpado.

Los argumentos que se suelen invocar para justificar estas desigualdades
son, primero, que esa fase sblo es una fase preparatoria del juicio oral o fa-
se de plenario, en la que se observan escrupulosamente las exigencias del
principio de igualdad 4.

24. A.DE LA OLIVA SANTOS, en VV.AA., Derecho Procesal Penal, Madrid, 1995, p. 36.
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La segunda argumentacion que se invoca es a mi juicio algo menos razona-

ble. La desigualdad se explicaria como el razonable contrapeso de la «ven -
taja de la que el delincuente (presunto) ha dispuesto, contrapeso que,

teniendo en cuenta la anterior observacion, no debe perjudicar injustamente

al sospechoso o inculpado y si ha de ser garantia de una eficaz represion ju -
ridica de la criminalidad, en favor de la sociedad» ),

Segun un tercer argumento, basado en el articulo 2 LECr, «todas las autori -
dades y funcionarios que intervengan en el procedimiento penal cuidaran (...)
de consignar y apreciar las circunstancias asi adversas como favorables al
presunto reo» (26),

Ademas habria argumentos «técnicos» en favor de justificar la desigualdad

procesal: «el equilibrio entre las partes a que en definitiva se reconduce el

principio de igualdad no se da en esta fase del proceso, en la que, por un la -
do, es posible que no exista una de las partes (...) y de otro no se puede per -
der de vista la finalidad de esta fase del proceso, puramente investigadora y

preparatoria del acto del juicio oral» @7,

En particular la configuracion de la fase inicial a espaldas del denunciado se
llega a justificar diciendo que «se trata de incomodar lo menos posible a
quien inicialmente esta amparado de presuncion legal de ser inocente», ade-
mas de que es el proceso el Unico medio para poder destruir dicha presun-
cion y hacer efectivo el ius puniendi del Estado 9.

En definitiva, se estan refrendando los argumentos de la Exposicion de Mo-

tivos de la LECr de 1882, cuando esta centenaria ley afirma que «el Ministro

que suscribe (Manuel Alonso Martinez) lo duda mucho. Es dificil establecer
la igualdad absoluta de condiciones juridicas entre el individuo y el Estado en

el comienzo mismo del procedimiento, por la desigualdad real que en mo -
mento tan critico existe entre uno y otro; desigualdad calculadamente intro -
ducida por el criminal y de que éste sélo es responsable» 29,

25. A. DE LA OLIVA SANTOS, en VV.AA., Derecho Procesal Penal, Madrid, 1995, p. 36.
26. A. DE LA OLIVA SANTOS, en VV.AA., Derecho Procesal Penal, Madrid, 1995, p. 36.
27. F. CORDON MORENO, Las garantias constitucionales del proceso penal, Pamplona, 1999, p. 134.

28. J.A. MARTIN Y MARTIN, La instruccion penal, Barcelona, 1999, p. 51. Véase esta obra, igualmente, pa-
ra la naturaleza juridica de la instruccion: administrativa, preprocesal, procesal, mixta o compleja.

29. Se ha afirmado, en este sentido, que «la fase de instruccion se compone de una serie de diligencias pre -
venidas por la ley con cardcter general, de una forma bastante confusa y asistematica que representan una
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Es discutible si esta concepcion, que para los funcionarios propugna el Re-
glamento de Régimen disciplinario, y segun la cual un delincuente no puede
tener el mismo trato que un honorable ciudadano, es valida en el ambito dis-
ciplinario funcionarial, considerando ademas que segun el TC el principio de
igualdad ha de respetarse también en la fase de instruccion, garantizando
en ella la igualdad de armas del imputado frente a los acusadores (SSTC
186/1990, 124/1991, 54/1991).

En los propios procesos penales no faltan las criticas frente al sistema. Asi,
se ha dicho que el instructor, conforme al modelo actual de la LECr vigente,
es «un acusador parcial en la medida en que se alinea con la posicion de una
de las partes personadas (...). Es preciso, por contra, ubicar el instructor en
el modelo orgénico del juez-instructor de garantias que permita, de una vez
por todas, que la instruccion sumarial sea procesal y garantista» (9,

Si esto es asi en el proceso penal, ¢qué decir del procedimiento disciplinario
donde el instructor es nombrado por los 6rganos administrativos mismos im-
plicados en el asunto?

C. EL DERECHO DE ACCESO A LOS MEDIOS DE DEFENSA

En especial desde la Constitucion de 1978 viene incidiéndose en el derecho
de toda persona al libre acceso a la jurisdiccion. Este derecho conlleva una
serie de garantias, tales como que todo derecho o interés legitimo ha de te-
ner acceso a la tutela judicial, debiendo existir asimismo un cauce procesal
adecuado para dicha tutela.

Este derecho impone un caracter restrictivo de las exclusiones o limitaciones
del derecho de libre acceso a la jurisdiccion y una interpretacion favorable al
ejercicio de la accion (STC 99/1990) G,

atenuada supervivencia de las reglas del proceso inquisitivo del Derecho comun». «Las diligencias se practi -
can de forma informal, a criterio del juez de instruccion, sin un orden determinado de proceder, sin plazos y al

margen del principio de preclusion». «Aunque no estd prevista la intervencion de las partes, no es necesaria»

(F. GOMEZ DE LIANO, El proceso penal, Oviedo, 1987, p. 129).

30. A.M.LORCA NAVARRETE, «¢Puede haber llegado el momento de terminar con el instructor acusador-

inquisidor (investigador)?», Revista Vasca de Derecho procesal y arbitraje, 2000 3, p. 533.

31. Junto a J. GONZALEZ PEREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional, 3. ed., Madrid, 2001; F. CHAMO-

RRO BERNAL, La tutela judicial efectiva, Barcelona, 1994, pp. 17 y ss.; R. YANEZ VELASCO, Derecho al re -
curso en el proceso penal, Valencia, 2001.
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En este contexto, es igualmente caracteristica la interpretacion flexible de la
legitimacion procesal y la interpretacion favorable al recurrente de las causas
de inadmision.

Se impone la necesidad de que se garantice el acceso al proceso de toda
persona a quien se le atribuya mas o menos fundadamente un acto punible
y que dicho acceso lo sea en condiciones de imputada para garantizar la ple-
na efectividad del derecho de defensa y evitar que puedan producirse contra
ella, aun en la fase de instruccion judicial, situaciones de indefension (STC
44/1985 y 135/1989) (32,

Por tanto, es preciso dejar claro que no contradice en nada toda esta doctri-
na el establecimiento de unas causas tasadas de admisibilidad de la denun-
cia aplicables en el momento de su recepcion misma o a lo largo de la
instruccion, ya que se trata simplemente de evitar el abuso de derecho y de
juridificar la discrecionalidad del «6rgano competente».

En los procedimientos disciplinarios ni siquiera se exige, a diferencia de la
LECr, un examen de la posible manifiesta falsedad de la denuncia a efectos
de proceder a su archivo.

Deberia observarse este presupuesto.

Por otra parte, es caracteristico de las Ultimas reformas procesales en ma-
teria de recursos (asi el contencioso-administrativo o antes el recurso de
amparo) el condicionar la admision de la pretension procesal al hecho de
una ausencia de evidencia de improcedencia del recurso (articulo 51 de la
LJCA) 33 Este criterio podria también operar en la fase de admisibilidad de
las denuncias.

32. F. CORDON MORENO, Las garantias constitucionales del proceso penal, Pamplona, 1999, p. 138. In-
teresaria subrayar que, en todo caso, en la fase de instruccion lo importante, lo definitivo, es que exista la po-
sibilidad de alegar, de practicar diligencias, con intervencion contradictoria, para decidirse después, conforme
a su objeto, si es 0 no procedente haber lugar al juicio, condiciones que hoy aparecen reforzadas constitucio-
nalmente (STC de 7 de mayo de 1987 y la de 22 de marzo de 1985, donde se entiende que el derecho a la
tutela judicial efectiva y la prohibicion de indefension, en especial desde la reforma del art. 118 de la LECr con
el reconocimiento de la condicion de imputado y de los derechos de defensa, coloco a las partes interesadas
en un plano de equiparacion y de contradiccion evitando la supremacia y preponderancia de las partes acu-
sadoras que con anterioridad gravaba la posicion de los inculpados; F. GOMEZ DE LIANO, E/ proceso penal,
Oviedo, 1987, p. 129).

33. Puede verse desde un punto de vista critico . BORRAJO, |. DIEZ-PICAZO y G. FERNANDEZ FARRE-
RES, El derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo, Madrid, 1995, p. 135.
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5. EL ABUSO DE DENUNCIA COMO CAUSA
DE INADMISIBILIDAD

A efectos de centrar nuestro debate sobre el posible «abuso de denuncia»
como «abuso de derecho» interesa primeramente conocer el nuevo articulo
247 de la LEC («de la buena fe procesal»), cuyo apartado segundo prevé, sin
precedentes en la LEC anterior del siglo xix, que «los tribunales rechazaran
fundadamente las peticiones e incidentes que se formulen con manifiesto
abuso de derecho o entrafen fraude de ley o procesal» (art. 247.2)

En el apartado primero se afirma, igualmente, que «los intervinientes en to -
do tipo de procesos deberdn ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la
buena fe».

Se ha dicho que esta regulacion debe ser conceptuada de suma importancia
en el contexto de una ley procesal. Es valida para todo procedimiento y para
todo tipo de «peticiones», incidentes y excepciones que se formulen con ma-
nifiesto abuso del derecho... ®4. Ademas, por «intervinientes» es preciso en-
tender cualquier sujeto que lleva a cabo una actuacion en el proceso civil (35).

El art. 247 LEC se refiere a «todos los actos procesales», expresando que «el
proceso en cuanto tal, por estar regulado por la ley (art. 1 LEC) lo esta por las
reglas de la buena fe, en su sentido de standard o modelo de conducta» 39,

El art. 247 LEC es aplicable a todas las fases del proceso, incluidas la fase
cautelar, las diligencias preliminares y la fase de ejecucion. No es un pre-
cepto programatico o una simple declaracion de intenciones, por tener efica-
cia procesal, buscando incluso sancion frente al incumplimiento en que
consiste el no ajustar la actuacién a las reglas de la buena fe. Es una forma
de promover a las partes en la asuncibn seria de las cargas y responsabili-
dades inherentes al proceso, cohonestando el principio dispositivo con el uso
responsable del proceso 7).,

34. A.M. LORCA NAVARRETE, en VV.AA., Comentarios a la nueva Ley de enjuiciamiento civil, tomo |, Va-
lladolid, 2000, p. 1587.

35. V. GUZMAN FLUJA, en F. ESCRIBANO MORA (coordinador), Comentarios a la nueva Ley de enjuicia -
miento civil, Libro I, Valencia, 2001, p. 1819.

36. J.R. FERRANDIZ GABRIEL, en VV.AA., Comentarios..., p. 993.

37. V. GUZMAN FLUJA, en F. ESCRIBANO MORA (coordinador), Comentarios a la nueva Ley de enjuicia -
miento civil, Libro I, Valencia, 2001, pp. 1816 y 1821.
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Este precepto no es criticable, como tampoco debe serlo el incremento de las
posibilidades de direccion del juez o tribunal, ya que el principio dispositivo
no debe cegar la percepcion de que el proceso es un instrumento publico
puesto a disposicion del ciudadano por el Estado para que lo utilice como un
método de resolucion de conflictos.

«No puede consentirse una utilizacion abusiva o fraudulenta de las normas

procesales, ni escudarse esa permision en la autonomia de la voluntad y en

el respeto a la esfera privada de las partes (...). El respeto de las reglas del

juego debe poder imponerse para que el propio recurso al proceso sea efi -
caz. Se trata de evitar que el proceso se emplee para fines no amparados en

las leyes o para causar dafios. Pensando en ciertos tipos de ilicitos, en todos

estos casos el proceso se desvia de su finalidad y deja de ser vehiculo apto

para otorgar la tutela judicial efectiva, porque resulta manipulado por uno de

los litigantes (...) para conseguir una posicion de ventaja que no obtendria de

otro modo (...)» 8,

Entonces, la buena fe es un concepto que ha de afectar la fase de presenta-
cibn de la denuncia. La buena fe es en general un concepto técnico juridico
que integra el supuesto de hecho de diversas normas (arts. 34, 37 y 40 LH;
57 CCm; 122 LSA; 7, 433, 451, 464, 1164, 1258, 1473, 1529, 1530, 1075,
1738, 1778, 1897 y 1950 del CC).

Segun la STS de 11 de mayo de 1988, RJ 4053, «la exigencia de la buena

fe en el gjercicio de los derechos, que el art. 7.1 CC consagra, conlleva, co -
mo ya proclaman las STS de julio 1981 (sic), 21 de mayo de 1982 y 21 de

septiembre de 1987, que la conducta del que dichos derechos gjercita se

ajuste a normas éticas, contradiciéndose, entre otros supuestos dicho princi -
pio cuando se va contra la resultancia de los actos propios, se realiza un ac -
to equivoco para beneficiarse intencionadamente de su dudosa significacion

0 se crea una apariencia juridica para contradecirla después en perjuicio de

quien puso su confianza en ella».

Pero la piedra de toque del sistema descrito hasta el momento se encierra en
un interesante apartado tercero de este articulo 247, donde se establecen

38. V. GUZMAN FLUJA, en F. ESCRIBANO MORA (coordinador), Comentarios a la nueva Ley de enjuicia -
miento civil, Libro I, Valencia, 2001, pp. 1816 y 1821.
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multas contra los profesionales que conculquen la buena fe procesal, posibi-
lidad que viene pues a ahadirse a aquella otra de exigir indemnizaciones por
danos 9. Por «profesionales» es preciso entender no solo la postulacion téec-
nica (abogados y procuradores) sino también los profesionales que interven-
gan en el proceso de forma esporadica (arquitectos, médicos, ingenieros,
que ejerzan sus labores como peritos (“9)).

Es «interesante» este sistema porque pone de manifiesto que el abuso de los
medios de defensa puede originar sancion para el que incurre en un abuso
en su ejercicio procesal. Esta regla evitara un abuso en la sustanciacion de
tramites vy litigios innecesarios, lo que en el actual contexto social no parece
nada desaconsejable.

En todo caso, el presupuesto de todo este sistema procesal, basico para acu-
dir a la justicia, es la existencia de un «conflicto». No puede existir conflicto
ni pueden por tanto utilizarse legitimamente los medios de justicia si una de
las partes actia unilateralmente, habiendo podido resolver sus controversias
de forma menos lesiva.

Interesa completar estas referencias con otras. Primero con una cita del ar-
ticulo 7.1 del CC donde se senhala que los derechos deberan ejercitarse con-
forme a las exigencias de la buena fe. Y seguidamente se contempla el abuso
de derecho. Para que la hipbtesis especial de abuso de derecho prevista en
la norma se produzca, es preciso como requisito imprescindible que la accion
u omisibn abusiva cause un danho a un tercero que ha de sancionarse en for-
ma especifica, atendiéndose a las circunstancias del caso concreto. Por lo
demas la sancion es doble. Consiste de una parte en la indemnizacion de da-
Nos y perjuicios causados por la accibn u omisiébn abusiva, y, de otra, en la
posibilidad de que se adopten, por quien corresponda, las medidas adminis-
trativas y judiciales pertinentes, procediendo declarar la nulidad del acto que
ha dado lugar al abuso “".

El art. 11.2 de la LOPJ tiene una vocacion omnicomprensiva para todo tipo
de procedimientos, con una configuracibn necesariamente general, ya que

39. Vease la jurisprudencia citada por A.M. LORCA NAVARRETE, Comentarios..., p. 1587, relativa a la im-
pugnacion de las multas.

40. V. GUZMAN FLUJA, en F. ESCRIBANO MORA (coordinador), Comentarios..., p. 1818.
41. J. CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, comun y foral, tomo 1, Madrid, 1984, p. 62.
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se aplica a todos los actos procesales y a todos los que en el proceso inter-
vienen (42),

Tampoco puede en este contexto olvidarse el articulo 4 de la LEC («Carac -
ter supletorio de la LEC~») donde se afirma «una clausula de habilitacion ge -
neral de la LEC respecto de todo el ordenamiento juridico procesal espafiol»
conforme al principio rector de «eficacia maxima de lo en ella (LEC) regula -
do y que le permite una vis atractiva aplicativa» 3.

En conclusion, puede afirmarse que la nueva LEC no se contenta con el re-
medio tradicional frente a las acciones y actitudes procesales temerarias: la
imposicion de costas como consecuencia tipica que en via jurisdiccional (tan-
to civil como contencioso-administrativa) se produce para quienes abusen de
los medios de justicia (arts. 394 y ss. y 603 de la LEC) “4).

6. SITUACIONES EN TORNO AL «<ABUSO DE DENUNCIA»

A.  EL DERECHO PUNITIVO COMO ULTIMA RATIO

La denuncia no puede erigirse, primeramente, en un medio ordinario de co-
municacibn entre las personas. En funcion del caso planteado podra llegarse
a la conclusion de que el denunciante incurre en un abuso de este medio de

42. J.R. FERRANDIZ GABRIEL, en VV.AA., Comentarios a la nueva Ley de enjuiciamiento civil, tomo |, lur-
gium editores, Barcelona, 2001, p. 991.

43. A.M. LORCA NAVARRETE, en VV.AA., Comentarios a la nueva Ley de enjuiciamiento civil, tomo |, Va-
lladolid, 2000, p. 87.

44. Entre los distintos recursos existe una relacion procesal. A veces unos son subsidiarios respecto de
otros. La subsidiariedad por ejemplo del recurso de amparo constitucional impone una exigencia rigurosa y es-
tricta del previo agotamiento de todas las posibilidades que ante los jueces y tribunales de justicia existan pa-
ra que la reparacion del derecho sea efectiva (. BORRAJO, |. DIEZ-PICAZO y G. FERNANDEZ FARRERES, E/
derecho a la tutela judicial y el recurso de amparo, Madrid, 1995, p. 135).

Otras veces existe una relacion entre ellos que lleva a exigir que se ejercite correctamente la pretension
procesal. Por ejemplo, en el proceso administrativo el ejercicio de una pretension de condena o prestacio-
nal —en un caso en que baste con ejercitar una pretension ordinaria de anulacion— puede representar un
exceso de proteccion juridica, ilegitimo por tanto. Cada pretension procesal ha de tener un ambito procesal
concreto y definido normativamente y por su propia naturaleza y finalidad. En este sentido, en otro lugar he-
mos propuesto la aplicacion de la llamada «técnica de la necesidad de proteccion juridica» para ordenar el
juego entre pretensiones, evitando un pretendido antiformalismo que pueda redundar en una reduccion de la
calidad de la proteccion de los derechos de los ciudadanos. Dicha «técnica» significa que puede, en efecto,
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defensa cuando existan otros medios menos lesivos que éste de introducir un
procedimiento disciplinario. No debiera admitirse la denuncia-sorpresa injus-
tificada cuyo Unico fin es dahar la reputacion de alguien.

No debe olvidarse en este contexto el caracter de ultima ratio del Derecho
sancionador que, al igual que el Derecho penal, debe reservarse para oca-
siones en las que otros remedios sean insuficientes. Esta concepcion tiene
su lado o consecuencia procesal o procedimental. La denuncia participa de
la idea de la ultima ratio propia del Derecho sancionador.

Como explica LUZON PENA «segun el principio de subsidiariedad —también

denominado entre nosotros (a partir de Mufioz Conde) principio de intervencion

minima— derivado directamente del de necesidad, el derecho penal ha de ser

la ultima ratio, el ultimo recurso al que hay que acudir a falta de otros menos le -
sivos, pues si la proteccion de la sociedad y los ciudadanos puede conseguirse

en ciertos casos con medios menos lesivos y graves que los penales, no es pre -
ciso ni se deben utilizar éstos. Incluso aunque haya que proteger bienes juridi -
cos, donde basten los medios del Derecho civil, el Derecho publico o incluso

medios extrajuridicos, ha de retraerse el Derecho penal, pues su intervencion

—con la dureza de sus medios— seria innecesaria y, por tanto, injustificable.

También debe haber subsidiariedad dentro de las propias sanciones penales,

no imponiendo sanciones graves si basta con otras menos duras» 9.

producirse un abuso en el ejercicio de la pretension cuando por ejemplo sea suficiente con ejercitar una pre-
tension ordinaria frente a la pretension de tipo preventivo o incluso cautelar que invoque el recurrente (S.
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Comentarios a la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Tecnos, Ma-
drid, 1999). Pueden aportarse ademas algunos ejemplos jurisprudenciales que sirvan para completar las afir-
maciones que acaban de hacerse.

En este sentido, estando prevista en el ordenamiento juridico la posibilidad del procedimiento de apremio ad-
ministrativo en favor de una Junta de Compensacion, no puede ésta acudir a la via civil para que se le hagan
efectivas las obligaciones dinerarias asumidas frente a la Junta por sus miembros, renunciando a dicha via de
apremio que es el medio adecuado para resolver este litigio (STS de 31 de octubre de 1992).

Igualmente, el interdicto de recobrar se emplea de forma no acorde a sus fines, abusando por tanto de este
remedio procesal, cuando se ejercita para solicitar la demolicion de una obra, «obra que obviamente no se
realiza en poco tiempo, de forma sorpresiva o clandestina, sino que tuvo que ser observada por la actora ve -
cina de la misma localidad y que pudo y debi6 ejercitar el interdicto de obra nueva o aminorando los graves
perjuicios que ocasiond la interposicion de un interdicto posesorio» (SAP de Cadiz de 30 de noviembre de
1998, apoyandose expresamente en la abuso de derecho recogido en el art. 11 de la LOPJ).

45. D.M. LUZON PENA, Curso de Derecho penal. Parte general I, Madrid, 1996, p. 82. Junto a este princi-
pio se sitla el caracter fragmentario del Derecho penal segln el cual el Derecho penal no ha de proteger to-
dos los bienes juridicos ni penar todas las conductas lesivas de los mismos, sino solo los ataques mas graves
a los bienes juridicos méas importantes.
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Podrian ademas relacionarse estas afirmaciones con situaciones proximas y
adecuadas a la realidad administrativa disciplinaria. Supuestos claros de ina-
decuacion del Derecho disciplinario serian aquellos casos en que existe un
derecho constitucionalmente protegido y que es ignorado por la Administra-
cion disciplinaria.

En el ambito docente, por ejemplo, pueden ademas existir ciertos derechos
(asi, la libertad de catedra) que exigen una consideracion a la hora de deci-
dir el paso a la fase de instruccion (“6),

B. LA POSIBLE RESPONSABILIDAD
DE LA PROPIA ADMINISTRACION

Puede ocurrir, en especial en las infracciones leves, que el hecho denuncia-
do se relacione con alguna practica de trabajo asumida en el centro donde
esta empleado el funcionario denunciado, ora por algun acuerdo tacito ora de
notorio y general conocimiento sin que dicha Administraciobn ponga reparo al-
guno frente a su realizacion, planteandose de pronto una denuncia por in-
cumplimiento de los deberes y obligaciones del funcionario.

46. El punto de partida es la libertad de organizacion que corresponde al profesor (ATC 817/1985; STS de

10 de febrero de 1989). Segun una conocida sentencia de la Audiencia Nacional, de 12 de mayo de 1989, la

libertad de catedra se define como «la libertad de quien tiene reconocida competencia docente de exponer y

difundir sus ensefanzas, lo que tanto se refiere al cultivo de la ciencia (investigacion) como a su comunica -
cion libre por los medios adecuados».

Es un derecho subjetivo que le protege frente a injerencias externas. El profesor tiene libertad para fijar su pro-
grama, definir su contenido y la sistematica de la asignatura. No es este derecho fundamental un derecho ab-
soluto, ya que tiene limites, tales como respetar las exigencias de programa, y metodologicas, o la potestad
organizativa por parte de los drganos administrativos universitarios competentes.

La jurisprudencia corrobora que los litigios de este tipo se plantean en torno a la posible vulneracion de la li-
bertad de catedra o en torno a la posible primacia de las disposiciones de organizacion de los organos uni-
versitarios (puede verse la jurisprudencia citada en C. VIDAL PRADO, La libertad de cétedra: un estudio
comparado, Madrid, 2001, pp. 217 y ss.).

A la luz de la jurisprudencia existente es a mi juicio significativo como de aquel sentido originario de la liber-
tad de catedra, de proteger al docente frente al Estado, su sentido actual esté en protegerle frente a la propia
Administracion universitaria.

En la libertad de catedra parecen profundizar documentos tales como El sistema educativo en la Espafia de
los 2000 (coordinado por J.L. GONZALEZ QUIROS y J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, Fundacion para el ana-
lisis y los estudios sociales, Madrid, 2002) o Universidad 2000 (también denominado «Informe BRICALL», ela-
borado por J.M. BRICALL, Barcelona, 2000).

106 REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 6. MAYO 2005



El régimen disciplinario de los funcionarios

Puede plantearse el problema de hasta qué punto, en determinados casos,
puede hablarse de responsabilidad del funcionario cuando en realidad es el
propio «brgano competente» el que esta incumpliendo su obligacion de re-
gular actividades o de tomar medidas. Podra darse una situacion de incum-
plimiento generalizado o admitido de ciertos deberes. En estos casos no
parece ortodoxo seleccionar a un funcionario para, ejemplarmente, erradicar
dicho incumplimiento, ya que lo procedente es un previo aviso del criterio que
va a imponerse. A veces existen practicas admitidas que, a la postre, pueden
originar sancion cuando interese sancionar a un sujeto determinado. La se-
guridad juridica y el principio de igualdad deberian aplicarse en materia de
infracciones y sanciones.

C. OTROS LIMITES

En efecto, tienen razon todos aquellos que afirman que en el Derecho admi-
nistrativo falta desarrollar una teoria adecuada del ilicito ajustada a las cir-
cunstancias presentes en torno a una infraccion administrativa. Falta por
explorar hasta qué punto han de repercutir los principios de igualdad o segu-
ridad juridica y confianza legitima no sb6lo como causas de justificacion sino
también como causas de atenuacion de la sancion.

¢ Cual es la realidad del Derecho sancionador? A. NIETO “7 afirma que el

ejercicio de la potestad sancionadora va a acompanado «de tales irregulari -
dades que constituye un sarcasmo, en el estricto significado del término, pa -
ra los ciudadanos». «La injusticia comienza con la arbitrariedad en la

persecucion. En una urbanizacion de cuatrocientas viviendas decide el alcal -
de un dia tramitar expediente sancionador contra el propietario de una de

ellas, quien serd sancionado una vez probada la ilegalidad de su situacion y

de nada le valdra alegar que toda la urbanizacion se encuentra en sus mis -
mas condiciones». «En esta lamentable farsa tampoco esta el Poder Judicial

libre de culpa». «El primero de ellos (de los desaciertos de la justicia) es la

doctrina de la no invocabilidad de la igualdad, que es lo que permite la arbi -
trariedad del ejercicio de la potestad».

47. Derecho administrativo sancionador, 2.2 edicion, Madrid, 1994, pp. 25y ss.
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Conforme al planteamiento juridico vigente la invocacion del principio de igual-
dad por parte del denunciado, en aras de librarse de las cargas que se le im-
putan, alegando que su infraccion tiene caracter general, no prospera “8),
aunque con razon se ha criticado la ineficacia en el ambito sancionador de
este principio de igualdad exculpador.

En casos de condescendencia administrativa generalizada habria que discu-
tir cuando debe actuar como causa de justificacién el principio de seguridad
juridica “9).

7. LOS PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO
DISCIPLINARIO. LA FASE DE INSTRUCCION

A.  DE LA INICIACION A LA INSTRUCCION

Dice el articulo 30 del RRDF que en la resolucion por la que se incoe el pro-
cedimiento se nombrara instructor, que debera ser un funcionario publico per-
teneciente a un cuerpo o escala de igual o superior grupo al del inculpado.
Cuando la complejidad o trascendencia de los hechos a investigar asi lo exi-
ja se procedera al nombramiento de Secretario, que en todo caso debera te-
ner la condicion de funcionario.

La incoacibn del procedimiento con el nombramiento de Instructor y Secreta-
rio se notificara al funcionario sujeto a expediente, asi como a los designa-
dos para ostentar dichos cargos (art. 31 del RRDF).

Esta notificacion suele verse en correspondencia con el derecho a conocer la
identidad del instructor y del titular del 6rgano decisor (igualmente, art. 134.2
LRJAP-PAC).

La notificacion ha de ser personal, al propio funcionario expedientado, ya
que, por tener caracter personalisimo, origina la nulidad de actuaciones la no-

48. Puede verse J. SUAY RINCON, E/ principio de igualdad en la justicia constitucional, Madrid, 1985, p. 191.

49. Puede verse F. CASTILLO BLANCO, La proteccion de confianza en el Derecho administrativo, Madrid,
1998; J. GONZALEZ PEREZ, El principio general de buena fe en el derecho administrativo, Madrid, 1999; R.
RIVERO ORTEGA, El Estado vigilante, Madrid, 2000, pp. 91 y ss.
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tificacion hecha a su representante a pesar de haber comparecido éste en
otras actuaciones distintas (STS de 29 de enero de 2001, RJ 1651).

En esta misma fase se prevé la posibilidad de recusar al Instructor y Secre-
tario, asi como de adoptar las medidas provisionales que estime oportunas
para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer (9,

Con esta regla de abstencion y recusacion el reglamento «cumple» con la ga-
rantia de independencia e imparcialidad del juez que, trasladada a los proce-
dimientos administrativos, quiere expresar una independencia e imparcialdiad
de los distintos 6rganos encargados de tramitar los procedimientos discipli-
narios.

La imparcialidad significa neutralidad y desinterés en el asunto. La imparcia-
lidad se predica de los jueces entendiendo que éstos no pueden «verse con -
dicionados por influencias subjetivas u objetivas» "), También se relaciona la
imparcialidad la consabida separacion de funciones entre investigacion y en-
juiciamiento (por todas, STC 32/1994).

Ciertamente, es mas que discutible que todas estas garantias se presenten
en unos procedimientos disciplinarios posiblemente invadidos de factores
exdgenos, cuya demostracion por otra parte sera muy compleja en via juris-
diccional y que sin embargo en via administrativa disciplinaria podran haber
sido determinantes (2.

En este sentido, J.M. TRAYTER ®3 aporta ciertos criterios para determinar
una situacion de «desviacion de poder hacia fines publicos pero diferentes a
aquél que senala el ordenamiento juridico». «En estos casos, la Administra -
cion, conscientemente, se aparta del fin sefialado por el ordenamiento juridi -

50. Sobre dichas medidas STS de 26 de diciembre de 2000, RJ 1701.
51. F. CORDON MORENO, Las garantias constitucionales del proceso penal, Pamplona, 1999, pp. 101 y ss.

52. Puede aportarse el ejemplo de la STS de 2 de diciembre de 1993, RJ 9455, donde no se confirma la

existencia de desviacion de poder en el ejercicio del poder sancionador: «a ello debemos ahadir que en el and -
lisis de este fendmeno habra que diferenciar entre el fin de la actividad administrativa emprendida —que en

este caso va dirigida a la investigacion, probanza y sancion de un ilicito administrativo funcionarial cuya per -
secucion no depende de criterios de oportunidad— y los motivos intimos que hayan podido impulsar en su vo -
licion a la persona fisica ejerciente de las facultades decisorias; determinacion volitiva que, en este caso, se

corresponde, en cuanto a su objeto con el fin subyacente a la norma sancionadora, haciendo tan irrelevantes

como inaprehensibles los referidos motivos».

53. Manual de derecho disciplinario de los funcionarios publicos, Madrid, 1992, p. 285.
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co. Esta desviacion de poder, que podriamos denominar relativa o sutil, es
menos frecuente dada la dificultad probatoria que encierra» 54,

La propia imparcialidad del instructor es cuestionable. Primero, porque éste
es nombrado por el propio 6rgano que incoa el procedimiento y que resolve-
ra. Segundo, porque no siempre sera facil mantener una predisposicion en
favor de la neutralidad, sobre todo en aquellos casos en los cuales el alto fun-
cionario que ha incoado el expediente muestre su intencion o animo de san-
cionar al modesto funcionario inculpado.

La jurisprudencia reconoce sin rubor alguno que «no puede pretenderse que

el instructor en un procedimiento sancionador administrativo, y menos atn el

organo llamado a resolver el expediente, goce de las mismas garantias que

los drganos judiciales; porque en este tipo de procedimientos el Instructor es

también acusador en cuanto que formula la propuesta de resolucion sancio -
nadora y, por otra parte, el érgano llamado a decidir es el mismo que incoa

el expediente y, por ello no deja de ser juez y parte al mismo tiempo (ATC

320/1986; SSTC 1990\22 55 y 76/1990).

B. EL DESARROLLO DE LA INSTRUCCION

La ratio general del reglamento disciplinario esta en que, si se demuestra la
veracidad de los hechos presentes en la denuncia, el funcionario habré incu-
rrido en responsabilidad.

También la fase de instruccion tiene una predisposicion torcida para el funcio-
nario denunciado. Aunque no se impide entrar en las posibles causas de jus-
tificacion (o en el analisis de la antijuridicidad de los hechos imputados o en la

54. Al respecto destaca la STS de 24 de junio de 1986 por la que se anuld el acuerdo de la Jefatura Gene-
ral de Policia de Barcelona que ordenaba el traslado del actor, funcionario de ese cuerpo, a otra Comisaria.
La desviacion de poder estuvo en la finalidad del acuerdo, que fue «atajar las tensiones producidas en el co -
lectivo de policias destinados en la Comisaria de San Gervasio y no, como se dijo, reforzar los efectivos de vi -
gilancia e investigaciones de la Comisaria de San Andrés».

55. Por tanto, «el derecho al juez ordinario es una garantia caracteristica del proceso judicial que no se ex -
tiende al procedimiento administrativo porque, sin perjuicio de la interdiccion de la arbitrariedad y de la poste -
rior revision judicial de la sancion, la estricta imparcialidad e independencia de los érganos del poder judicial
no es, por esencia, predicable en la misma medida de un érgano administrativo».
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necesidad de una tipicidad clara y no analbgica de los hechos en alguna de
las infracciones, etc.), nada se dice en la legislacion de todas estas otras cues-
tiones fundamentales (5.

Mas bien, el acento de la fase de instruccion y con ello de todo el procedi-

miento disciplinario esta en su articulo introductorio (articulo 34 del RRDF),

segun el cual «el Instructor ordenara la practica de cuantas diligencias sean

adecuadas para la determinacion y comprobacion de los hechos y en parti -
cular de cuantas pruebas puedan conducir al esclarecimiento y a la determi -
nacion de las responsabilidades susceptibles de sancion». Asimismo, «todos

los organismos y dependencias de la Administracion estan obligados a facili -
tar al Instructor los antecedentes e informes necesarios, asi como los medios

personales y materiales que precise para el desarrollo de sus actuaciones»

(art. 34.2 in fine del RRDF).

Los demas articulos (34 a 44) que integran esta fase intermedia de desarrollo
0 instruccibn tienen un contenido procedimental, regulando las distintas fases
de la instruccibn, siguiendo la mismaratio de simple verificacion de la verdad
de los hechos imputados.

Todo este sistema corrobora nuevamente la ausencia de un desarrollo ade-
cuado del Derecho administrativo disciplinario. Tampoco la traslacion de las
garantias del Derecho penal al Derecho disciplinario esta funcionando ade-
cuadamente, acaso porque en la practica prima la simple aplicacion de unos
criterios normativos basados en principios inquisitorios.

C. LAS ETAPAS DE LA INSTRUCCION: DECLARACION
DEL INCULPADO, PLIEGO DE CARGOS, PRUEBAS
Y PROPUESTA DE RESOLUCION

En la instruccién el funcionario tiene, entre otros, el derecho a la utilizacion
de los medios de prueba pertinentes, el de defensa y asistencia letrada y el
derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable. También

56. Nada impide para que, en via jurisdiccional, el funcionario expedientado pueda reiterar la invocacion de
estos principios (por ejemplo en la STC 6/2000 se plantea si la libertad de expresion puede justificar ciertos
insultos 0 manifestaciones criticas de un funcionario hacia sus superiores).
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le corresponde un derecho de audiencia y un derecho a ser informado de la
acusacion.

Esto no significa, a juicio de los tribunales, que la Administracion quede su-

jeta a un severo cumplimiento de todas y cada una de las formalidades pro-

cedimentales, ya que «no toda irregularidad procedimental, como no toda

irregularidad procesal, constituye una violacion de tales derechos constitu -
cionales, sino sdélo aquélla que efectivamente haya impedido al recurrente

ejercer sus derechos a la defensa, con todas las garantias, produciéndole por

tanto una real indefension imputante a los actos y resoluciones de los pode -
res publicos frente a los que se dirige el recurso» (ATC 320/1986).

Asi pues, «por lo que hace, finalmente, a las garantias contenidas en el ar -
ticulo 24.2 CE, este tribunal viene reconociendo reiteradamente que las mis -
mas son, en principio, y con las oportunas modulaciones, aplicables al
procedimiento administrativo sancionador, dado que también éste es mani -
festacion del ordenamiento punitivo del Estado» (STC 1999\3, citando otras).

No obstante, y aunque «el Tribunal se ha referido también a la cautela con la

que conviene operar cuando se trata de trasladar al ambito administrativo

sancionador dichas garantias del articulo 24.2 CE en materia de procedi -
miento y con relacion directa al proceso penal, dadas las diferencias exis -
tentes entre uno y otro procedimiento (de tal manera que la aplicacion de las

mismas a tal actividad sancionadora de la Administracion unicamente tendria

lugar en la medida necesaria para preservar los valores que se encuentran

en la base del precepto constitucional y que resulten compatibles con la na -
turaleza del procedimiento administrativo sancionador), son aplicables los

distintos derechos a los que nos hemos referido» (STC 1999\3).

En particular el derecho a ser informado de la acusacion es propio de los pro-
cesos penales y es instrumental del derecho fundamental de defensa, ya que
ninguna defensa puede ser eficaz si el imputado no conoce con anterioridad
los hechos en que se fundamenta la acusacion, a fin de oponer frente a ellos
la oportunas excepciones y defensas (STC 297/1993). Su finalidad es impe-
dir un proceso penal inquisitivo que se compadece mal con un sistema de de-
rechos fundamentales 7).

57. Junto a F. CORDON MORENO, Las garantias constitucionales del proceso penal, Pamplona, 1999, p.
145; T. ARMENTA DEU, «Principio acusatorio: Realidad y utilizacion (lo que es y lo que no)», en J.L.. GOMEZ
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Veamos las fases de la instruccion 8,

Como primeras actuaciones el Instructor procedera a recibir declaracion al
inculpado y a evacuar cuantas diligencias se deduzcan de la comunica-
cibn o denuncia que motivo la incoacion del expediente y de los que aquél
hubiera alegado en su declaracion (art. 34.2 del RRDF) (9,

Seguidamente, a la vista de las actuaciones practicadas y en un plazo no su-
perior a un mes (contado a partir de la incoacion del procedimiento) el Ins-
tructor formulara el correspondiente pliego de cargos.

En el pliego de cargos se comprenderan los hechos imputados, con expre-
sion en su caso de la falta presuntamente cometida y de las sanciones que
puedan ser de aplicacion (art. 35.1 del RRDF).

El pliego habra de redactarse de modo claro y preciso, en parrafos separa-
dos y numerados por cada uno de los hechos imputados al funcionario (art.
35.2 del RRDF), con una relacion circunstanciada de los hechos constitutivos
de infraccion determinantes a su vez de la sancion impuesta (STS de 24 de
mayo de 1999, RJ 7257).

La falta de claridad en la formulacion del pliego de cargos puede causar in-
defension (STS de 19 de septiembre de 1994, RJ 7023).

El Instructor debera proponer, en el momento de elaborar el pliego de cargos,
a la vista del resultado de las actuaciones practicadas, el mantenimiento o le-
vantamiento de la medida de suspension provisional que en su caso se hu-
biera adoptado.

La ampliacion del expediente que da lugar a la confeccién de un nuevo plie-
go de cargos notificado al expedientado no supone necesariamente una vul-
neracion de normas procedimentales (STC 2000\8141).

COLOMER/J.L. GONZALEZ CUSSAC (coordinadores), La reforma de la justicia penal, Estudios en homena -
je al Prof. Klaus Tiedemann, Castellon, 1997, p. 322; J. PICO JUNOQY, Las garantias constitucionales del pro -
ceso, Barcelona, 1997, pp. 109 y ss.

58. Puede verse igualmente E. BARRACHINA JUAN, La funcion publica: su ordenamiento juridico. Parte es -
pecial Il, Barcelona, 1991, pp. 103y ss.; A. DOMINGUEZ VILA, Constitucién y Derecho sancionador adminis -
trativo, Madrid, 1997, pp. 299 y ss.

59. Las alegaciones que pueden efectuar los interesados en el procedimiento sancionador son de muy di-

verso signo. Centrandonos en la figura del presunto responsable, el contenido de las alegaciones puede ser

incriminatorio o defensivo, y dentro de este Ultimo cabe distinguir entre defensas formales y defensas mate-

riales (J. GARBERI LLOBREGAT, El procedimiento administrativo sancionador, Valencia, 1996, p. 587).
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Acto seguido se notifica el pliego de cargos al inculpado, concediéndosele un
plazo de diez dias para que pueda contestarlo con las alegaciones que consi-
dere convenientes a su defensa y con aportacion de cuantos documentos con-
sidere de interés. En este tramite debera solicitar si lo estima conveniente la
practica de las pruebas que para su defensa crea necesarias (art. 36 del RRDF).

Contestado el pliego, la siguiente fase es el posible acuerdo por el Instructor
de la practica de las pruebas solicitadas que juzgue oportunas, asi como la
de todas aquéllas que considere oportunas (art. 37 y arts. 38 a 40 sobre la
practica de las pruebas).

El funcionario expedientado tiene derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa (SSTC 2/1987, 190/1987 y 192/1987).

No obstante, el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes no confi-
gura un derecho absoluto e incondicionado a que se practiquen todas las
pruebas propuestas por las partes, ni desapodera al juez, y en este caso pri-
mero al Instructor, de su derecho a enjuiciar la pertinencia para la soluciéon
del asunto de las pruebas que se solicitan y a ordenar la forma en que deben
ser practicadas (STC 1990/22).

Por otra parte, a la Administracion que acusa y sanciona corresponde la car-

ga de probar la realidad de los hechos que imputa (9. En este sentido, la STS

de 31 de octubre de 2000, RJ 8922, afirma: «el motivo se desestima. La pre -
suncion de inocencia se integra en nuestro ordenamiento como un derecho

fundamental de toda persona en cuya virtud ha de presumirse su inocencia

cuando es acusada en un procedimiento penal. Este derecho presupone, en -
tre otros aspectos, que corresponde a la acusacion proponer una actividad
probatoria ante el tribunal de instancia y que de su practica resulte la acredi -
tacion del hecho del que acusa. El tribunal procedera a su valoracion debien -
do constatar la regularidad de su obtencidn y su cardcter de prueba de cargo,

es decir con capacidad para alcanzar, a través de un razonamiento Idgico, la

declaracion de un hecho tipico, antijuridico, penado por la ley y que pueda ser
atribuido, en sentido objetivo y subjetivo, al acusado, debiendo expresar en la

sentencia el relato de conviccion y el razonamiento por el que entiende que se

ha enervado el derecho fundamental a la presuncion de inocencia».

60. STC 1994\546.
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Segln la STS de 23 de noviembre de 2000, RJ 9557, «la jurisprudencia ha
destacado su naturaleza de derecho reaccional, no necesitado de un com -
portamiento activo de su titular, que se extiende sobre dos niveles:

a) fdctico, comprensivo tanto de la acreditacion de hechos descritos en un
tipo penal como de la culpabilidad del acusado, entendida ésta como si -
ndnimo de intervencion o participacion en el hecho de una persona.

b) normativo, que abarca tanto a la regularizacion en la obtencion y produc -
cion de la prueba como a la comprobacion de la estructura racional de la
conviccion del juzgador, lo que se realizara a través de la necesaria mo -
tivacion que toda sentencia debe tener».

Asi pues, en esta fase probatoria juega un papel fundamental la presuncion de
inocencia. La presuncibn de inocencia exige, por tanto, una actividad probato-
ria de cargo, realizada con las debidas garantias, de la que pueda deducirse
razonada y razonablemente la culpabilidad del sancionado administrativa-
mente o del acusado penalmente (STS de 26 de octubre de 2000, RJ 10372).

La presuncidn de inocencia se asienta en dos ideas esenciales (pueden ver-
se los arts. 217 LEC y 214 CC): de un lado, el principio de libre valoracion de
la prueba en el proceso penal, que corresponde a jueces y tribunales, y de
otro que la sentencia condenatoria se fundamente en auténticos actos de
prueba y que la actividad probatoria sea suficiente para generar en el tribu-
nal la evidencia de la existencia no solo del hecho punible sino también de
responsabilidad penal (STC 201/1989) 61).

Dicha presuncion se extiende a todos los ambitos siempre que se apliquen
normas punitivas o sancionadoras (STS de 7 de enero de 1992), ya que el
acusado ha de llegar al juicio como inocente €2,

Asi por ejemplo, se estima el recurso, con fundamento en la presuncion de
inocencia, contra una sancibn que se habia impuesto a un recluso a quien se

61. Igualmente STS de 10 de abril de 2000, RJ 3345.

62. F. CORDON MORENO, Las garantias constitucionales del proceso penal, Pamplona, 1999, p. 155; J.
LOPEZ-FONT MARQUEZ, «El regimen disciplinario de los funcionarios publicos y el principio constitucional
de presuncion de inocencia», REDA 33, 1982; VV.AA., Las fronteras del Cddigo Penal de 1995 y el Derecho
administrativo sancionador, Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1997.
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le imposibilitd sin razonamiento ni causa la practica de la prueba de descar-
go que en su momento solicito. El Tribunal aprovecha para insistir que las ga-
rantias del articulo 24 de la CE han de ser aplicadas con especial rigor, ya
que la sancion supone una grave restriccion a la ya restringida libertad inhe-
rente al cumplimiento de la pena (STC 1995/1997, referente a un caso en que
un centro penitenciario habia impuesto una sancion de arresto de dos fines
de semana por encontrar «orina escondida» sin que se admitiera al recluso
la prueba de que dicha orina era suya mediante una prueba analitica).

También es esencial el principio de inmediacion o presencia del Instructor en
todas las pruebas que se practiquen (art. 40 del RRDF).

En cambio, a diferencia de otros procesos, penales o civiles, es manifiesta la
indefinicion acerca de las pruebas oportunas a juicio del Instructor.

Cumplimentadas las diligencias se dara vista del expediente al inculpado
con caracter inmediato para que en el plazo de diez dias alegue lo que esti-
me pertinente en su defensa y aporte cuantos documentos considere de in-
terés, facilitandose copia completa del expediente al inculpado cuando éste
lo solicite (art. 41 del RRDF).

Seguidamente, el Instructor formulara dentro de los diez dias siguientes la
propuesta de resolucion en la que fijara con precision los hechos, moti-
vando en su caso la denegacion de las pruebas propuestas por el inculpado,
y hara una valoracion juridica de ellos para determinar la falta que se estime
cometida, sehalandose la responsabilidad del funcionario, asi como la san-
cion a imponer (art. 42 del RRDF) (63),

Esta propuesta se notificara por el Instructor al interesado para que en el pla-
zo de diez dias pueda alegar ante el instructor cuanto considere conveniente
en su defensa.

La jurisprudencia no ha dudado en anular las sanciones en cuya tramitacion se
ha omitido la notificacion de la propuesta de resolucion o en las que el pliego de
cargos carecia de los requisitos imprescindibles para satisfacer las exigencias
del derecho fundamental a ser informado de la acusacion, al limitarse a la iden-

63. S. ARAGONESE MARTINEZ/J.A. TOME GARCIA, en VV.AA., Derecho Procesal Penal, Madrid, 1995, p.
296: «En la instruccion se verifica una suerte de calificacion o juicio sobre los hechos, aunque sea provisional
(STC 164/1988)».
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tificacion del hecho imputado y del precepto que se tipifica y a la indicacion de la
sancion que en abstracto cabia imponer a las infracciones muy graves, sin con-
tener por tanto un pronunciamiento preciso acerca de la responsabilidad impu-
tada (SSTS de 6 de mayo de 1999, RJ 3690, y de 22 de abril de 1999, RJ 3432).

El mero relato de los hechos sin precisar el hecho imputado ni su tipificacion
y sancion es causa de indefension y produce la retroaccion de actuaciones
(STS de 9 de octubre de 2000, RJ 8159).

Pero no ha faltado alguna resolucion que considera que la falta de notifica-
cion de la propuesta de resolucion, cuando ésta no es sino mera trascripcion
del pliego de cargos perfectamente conocido por el expedientado, no causa
indefension (ATC 320/1986).

La propuesta de resolucion es un acto de tramite, aunque también es un mo-
mento decisivo del expediente sancionador que abre la Ultima via de defen-
sa efectiva a la que tiene derecho el expedientado (STS de 8 de noviembre
de 1990, RJ 8819).

Finalmente, se traslada el expediente completo al brgano que haya acordado
la incoacion del procedimiento, el cual lo remitira al 6rgano competente para
que proceda a dictar la decisibn que corresponda o, en su caso, ordenara al
instructor la practica de las diligencias que considere necesarias (art. 44 del
RRDF).

La resolucion pone fin al procedimiento disciplinario y sera motivada (art. 45
del RRDF; STS de 26 de marzo de 1999, RJ 1541, FJ 6.°), notificada al fun-
cionario (art. 48.3 del RRDF) y finalmente ejecutada (art. 49 del RRDF), ano-
tandose en el Registro de personal (art. 5 del RRDF).

Dicha resolucion no estara vinculada por la valoracion juridica del instructor,
sino tan sblo por los hechos contenidos en el pliego de cargos y propuesta de
resolucion.

La impugnacion jurisdiccional de la resolucién podra producirse por vulnera-
cidbn de alguno de los principios del Derecho sancionador, derivados del De-
recho penal 64 que, aunque ignorados en un plano normativo por el RRDF,
rigen el procedimiento disciplinario.

64. Sobre este consabido tema STC 1991/246, STS de 2 de noviembre de 1999, RJ 10674, etc.
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Dentro de estos principios seleccionamos:

1. Reserva legal y seguridad juridica para el ejercicio de la potestad san-
cionadora. Segun la STS de 18 de noviembre de 2000 (RJ 549), el prin-
cipio de legalidad implica «al menos la existencia de una ley (Lex scripta),
que la Ley sea anterior (Lex previa) y que la Ley describa un supuesto de
hecho determinado (Lex certa)». «Supone la imperiosa necesidad de pre -
determinacion normativa de las conductas infractoras y de las sanciones
correspondientes, es decir la existencia de preceptos juridicos (Lex pre -
via) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (Lex certa)
aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja res -
ponsabilidad y a la eventual sancion». «Lo que prohibe el articulo 25.1 de
la CE es la remision al reglamento que haga posible una regulacion in -
dependiente y no claramente subordinada a la Ley, pero no la colabora -
cion reglamentaria en la normativa sancionadora».

2. Tipicidad, lo que exige primero que el hecho encaje en alguna de las in-
fracciones sin posible discrecionalidad administrativa (9.

Segundo, una prohibicion de analogia en cuanto a la aplicacion de las
normas definidoras de infracciones y sanciones (art. 129.4 de la LRJAP-
PAC), asi como de una remision a deberes deontologicos y a conceptos
juridicos indeterminados (STC 55/1984) (66),

En este sentido la STC 1990\182 afirma que «el derecho fundamental a
la legalidad penal no permite la aplicacion analdgica in peius de las nor -
mas penales; exige su aplicacion rigurosa, de manera que sdlo pueda

65. J.M. TRAYTER, Manual de derecho disciplinario de los funcionarios publicos, Madrid, 1992, p. 174:
«en definitiva, es posible que una determinada actuacion sea reprobable moralmente pero no encuentre
incardinacion alguna en los tipos legales descritos. En este caso, la Administracion no podra sancionar de
forma discrecional al funcionario expedientado ni le esta permitido la utilizacion de los criterios analdgi -
cos».

66. Puede verse F. CASTILLO BLANCO, Funcién publica y poder disciplinario del Estado, Madrid, p. 267; B.
MARINA JALVO, El régimen disciplinario de los funcionarios publicos, Valladolid, 1999, p. 168: se prohibe tan-
to la analogia como la interpretacion extensiva; «existe analogia cuando un hecho no contemplado de forma
expresa por ninguna norma, se sanciona aplicando una norma que contempla un hecho similar o andlogo. Se
realiza interpretacion extensiva cuando una norma se aplica a un hecho que, a pesar de no parecer contem -
plado por la letra de ésta, encaja en su espiritu y finalidad».
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anudar la sancion prevista a conductas que reunen todos los elementos
del tipo descrito y sean objetivamente perseguibles» ©7),

3. Principio de proporcionalidad, «que exige que la discrecionalidad que se
otorga a la Administracion para su aplicacion se desarrolle ponderando en
todo caso las circunstancias concurrentes, al objeto de alcanzar la debida
proporcion entre los hechos imputados y la responsabilidad exigida» 8.

En fin, el mundo de los procedimientos disciplinarios es complejo. Es lamen-
table que auténticos y reiterados incumplimientos queden al margen de san-
cibn, mientras la ira de determinados colectivos pueda recaer sobre sujetos
que pueden haberse caracterizado por un esmerado y sobresaliente cumpli-
miento de sus funciones. De ahi la conveniencia de profundizar en el Dere-
cho sancionador. El objetivo es que no queden impunes hechos ilicitos, pero
poco dice en su favor este Derecho sancionador si finalmente las sanciones
recaen sobre las personas que menos las merecen. El contexto sociologico,
laboral, la politica y la psicologia, los intereses y las rencillas parecen llegar
a jugar un papel mas determinante que el propio Derecho. Increible que es-
to sea asi. Pero lo es.

67. En este supuesto se sancionaba gravemente a una inspectora de trabajo por omitir la verificacion de la
situacion laboral y de aseguramiento social de dos trabajadores en las obras de una vivienda, que aquélla
estimo cubierta por relaciones familiares y de buena vecindad y que el instructor del expediente considerd que
no eran constitutivos de falta alguna. Sin embargo, se sanciono a dicha inspectora. El TC entendio que la con-
ducta sancionada no reunia todos los elementos del tipo definido en el precepto reglamentario aplicado y que
por lo mismo no podia ser subsumido en aquel tipo. Puede verse, igualmente, la STC 1998\56.

68. STS de 20 de marzo de 2001, RJ 2531; STS de 28 de febrero de 2000, RJ 2655.
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