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Resumen

La especialidad de la condicion militar con respecto a cualquier otra
relacion de servicios exige que la potestad disciplinaria que ejercen los
mandos sea discrecional. De ahi que como tal se defina en nuestro dere-
cho vigente, en consonancia con el historico. Igualmente el principio esta
presente, de una u otra forma, en el derecho comparado, porque no es una
particularidad espafiola, sino algo consustancial a lo militar. Con la que de
hecho se vive.

Eso no reduce sino amplia los mecanismos de control judicial
del ejercicio de la potestad, pues permite a los tribunales, mas alla
del control superficial de los elementos reglados, una revision inte-
gral de la motivacién y la finalidad de la sancion, y por ello obliga
al mando a expresarlas con detalle. De ahi la paradoja de que la mas
eficaz batalla contra la arbitrariedad se luche en el campo de la dis-
crecionalidad.

Palabras clave: potestad disciplinaria, discrecionalidad, control judi-
cial, Estado de derecho.

WAS RICK’S CAFE CLOSURE UNLAWFUL?

From Commander’s sole discretion to the discretionary power under
rule of Law
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Abstract

The commander’s disciplinary power is discretionary, due to the spe-
ciality of the military status, different from any other service relationship.
Thus, as such it is defined in our current law, in accordance with the his-
torical one, and likewise the principle is present, in one way or another, in
comparative law, because it is something inherent to the military, rather
more than a Spanish particularity. And so it is in daily life.

This does not reduce but rather broadens the scope of judicial review
of the exercise of that power, since it allows the courts to comprehensively
analyse the motivation and purpose of the sanction imposed, and there-
fore forces the commander to express them in detail. Hence the paradox
that the most effective battle against arbitrariness is fought in the field of
discretion.
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INTRODUCCION

Poca exageracion cabe en la ponderacion de la disciplina como pilar
fundamental (junto al honor, el patriotismo y el valor) del adecuado fun-
cionamiento de los ejércitos, resaltada con insistencia en la mejor doctrina
militar, que suele definir una relacion directa, por lo demas puramente in-
tuitiva, entre la disciplina que observa una fuerza y la eficacia en el logro
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de sus objetivos. Sin embargo, pese a su troncalidad, esta virtud militar
ha sido con frecuencia mal comprendida, pensando en ella como virtud
que se ejerce solo mediante el acatamiento de las ordenes recibidas, pese
a que su nocion legal sefiala desde antiguo su caracter sinalagmatico. Que
conserva hoy, pues el articulo 4 de la Ley de la Carrera Militar la define,
reproduciendo su precedente directo, el articulo 28 de las Reales Ordenan-
zas de 1978, como factor de cohesion que obliga a mandar con responsa-
bilidad y a obedecer lo mandado. Fernandez Campo! expresa una posicion
muy interesante acerca de esa esencia dialéctica: «Como dice Jorge Vigon
en su obra El Espiritu Militar Espariol, disciplina, que viene de discere,
‘aprender’, es un género de relacion que supone la existencia de discipulos
y maestros, de quienes obedezcan y de quienes ensefien a obedecer y se-
pan mandar. Esta es la razon de que la obediencia del inferior en grado al
superior sea el principio esencial de la subordinacion. Y la subordinacion
obliga por igual a todos, al superior como al inferior, al que manda como
al que obedece».

Con acierto dice Ortega® que «mandar no es simplemente convencer
ni simplemente obligar, sino una exquisita mixtura de ambas cosas. La
sugestion moral y la imposicion material van intimamente unidas en todo
acto de imperar». La idea de equilibrio es crucial, porque ni la autoridad ni
la potestad del jefe se bastan por si solas como presupuesto de la discipli-
na, de modo que la diccion legal resulta extraordinariamente sugestiva, en
cuanto pone de manifiesto que la disciplina obliga, antes de a obedecer lo
mandado, a mandar con responsabilidad.

Como todo habito, la disciplina ha de ser educada, pues es contraria al
instinto de libertad del hombre, que naturalmente tiende a hacer su volun-
tad. Buena parte de la ensefianza militar, singularmente la de formacion,
persigue inculcar en el soldado y marinero el habito de ser disciplinado,
que por regla general este acaba adquiriendo. Estariamos, con todo, negan-
do la realidad si olvidasemos la existencia de vulneraciones de los deberes
profesionales del militar, lo que nos adentra en el campo propio no ya de
la disciplina como valor castrense, sino de la potestad disciplinaria como
poder de actuacion de las Fuerzas Armadas en cuanto parte de la Adminis-
tracion General del Estado.

Como toda potestad publica, la disciplinaria militar esta creada por la
ley y sometida a reglas legales de ejercicio, pero no por ello es potestad

! FERNANDEZ Campo, S. (1997), «Las Reales Ordenanzas y la obediencia debiday, en
Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, n.° 74, Madrid, p. 180.

2 ORTEGA Y GASSET, J. (1921) Esparia Invertebrada. Bosquejo de algunos pensamientos
historicos. Calpe, Madrid, p. 23-24.
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reglada. Me propongo justificar que la esencia de esa potestad es discrecio-
nal. No es esta una nocidn revolucionaria, antes bien tiene hondo arraigo
en nuestro derecho historico, esta presente en el comparado, se expresa en
nuestras normas positivas, y, lo que es mas importante, es la que mas con-
viene al logro de los fines —Ila preservacion de la disciplina y la garantia
de los derechos del sancionado— que persigue la ley al atribuir la potestad
a la Administracion y al deslindar la competencia de cada 6rgano.

De hecho, la vida cotidiana de las unidades militares revela claramente
el ejercicio discrecional de esta potestad y, sin embargo, su formulacion
tedrica encuentra reparos, que, siendo en apariencia diversos, comparten
como raiz comun la creencia infundada de que la discrecionalidad es ene-
miga de la seguridad juridica. En el mundo castrense es clasica la referen-
cia a la justicia que ha de imperar en los ejércitos, para que nadie tenga
nada que esperar del favor ni temer de la arbitrariedad. La arbitrariedad,
efectivamente, es contraria a la justicia, pero la discrecionalidad resulta
imprescindible para la accién administrativa en un campo plagado de va-
lores, reglas morales, principios, ideas y conceptos cuya definicion legal
para cada caso en concreto es sencillamente imposible. Y, por extrafio que
parezca, contra la arbitrariedad se lucha mas eficazmente si la potestad
disciplinaria se concibe como discrecional.

Como decia mas arriba, no se puede cerrar los ojos a una realidad: que
en todo cuartel o buque se observan diariamente centenares de conductas
que seria posible calificar como faltas disciplinarias; la referencia al tipo
residual de las leves consistente en inobservancia leve o inexactitud en el
cumplimiento de alguna de las obligaciones que las normas de todo rango
en vigor imponen a cualquier militar, exime de justificar esta afirmacion.
Pues bien, con la misma certeza podemos afirmar que todas esas conduc-
tas son sancionadas solo en una infima porcion, pese a ser advertidas por
quien tiene competencia para ello. Esa correlacion numérica solo puede
explicarse o bien afirmando que los jefes incumplen sistematicamente un
pretendido deber de ejercer una potestad disciplinaria reglada, o bien admi-
tiendo sin ambages que su competencia no es medida de potestad reglada,
sino discrecional.

La desconfianza tedrica de la discrecionalidad es tan universal como
su aplicacion practica. Cualquier militar —como cualquier jurista— tien-
de, instintivamente, a rechazar la posibilidad de una accion disciplinaria
militar discrecional: el mando, porque prefiere la comoda sencillez de lo
reglado y puede, ademas, ver en la discrecionalidad un pretexto para que
los mandos inferiores relajen el mantenimiento de la disciplina, y el san-
cionado, por creerse indefenso frente a la accion del mando cuando no vie-
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ne tasada por la ley. Mi conviccion es que ambos reparos son infundados,
si se usa correctamente la discrecionalidad administrativa como técnica de
configuracion de la potestad y como forma de garantizar el control de su
ejercicio. Tanto el mantenimiento de la disciplina como la garantia de los
derechos del sancionado obtienen mejor y mas completa satisfaccion a tra-
vés del ejercicio de una potestad discrecional. Porque quienes la prefieren
reglada han de aceptar como correcta la clausura del Rick’s Café de Ca-
sablanca, una vez verificado que en €l se juega, aunque sepamos a ciencia
cierta que la motivacion del capitan Renault es otra menos noble.

El régimen disciplinario militar es especial dentro del derecho admi-
nistrativo sancionador, no solo por la entidad de las sanciones, sino tam-
bién por la naturaleza de las faltas, pues no pocas son contravenciones
que en cualquier otro orden de la vida serian atipicas y solo tienen trans-
cendencia juridica por razon de la condicion militar. Solo ella explica, por
ejemplo, que la inasistencia al puesto de trabajo se castigue con privacion
de libertad o que la observancia de las reglas de urbanidad transcienda
a la ordenacion puramente social, de manera que lo que en la vida civil
seria solo descortés (no saludar, cortar la proa o vestir inadecuadamente)
adquiera caracteres de falta disciplinaria si sucede entre militares. Lo que
singulariza el derecho disciplinario militar dentro del sancionador es la
fuerte presencia de valores y principios morales, que forman parte no solo
de un codigo deontologico gremial cuya contravencion comporta reproche
social intracorporativo, sino verdaderas normas juridicas de cumplimiento
exigible —y corrientemente exigido— a través del ejercicio regular de las
facultades del mando, incluidas las punitivas. Porque no son escasos los
tipos disciplinarios —y aun penales— cuya Unica accion tipica es el mero
incumplimiento de esas normas morales: los delitos de cobardia constitu-
yen el reverso de la virtud del valor; los delitos de desobediencia y faltas de
subordinacion son claras dejaciones de la virtud de la disciplina; la mani-
festacion de tibieza en el servicio, los actos contrarios al decoro, la falta de
interés en la instruccion, las acciones contrarias a la dignidad militar, entre
otras muchas, no son sino el negativo de esas virtudes morales exigibles
al militar.

En ocasiones, el derecho comparado ofrece mejor formulacion de un
razonamiento que ninguna extraida del propio ordenamiento nacional. Tal
ocurre en la cuestion de las virtudes castrenses como bien juridico prote-
gido por las infracciones disciplinarias, en tanto no se trata de una nocion
exclusiva de las Fuerzas Armadas espafiolas. Asi, el paragrafo 59 c de la
Parte IV del Manual de Consejos de Guerra de los Estados Unidos explica
la naturaleza de la infraccion definida como «conducta impropia de un
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oficial y caballero» aludiendo a que no puede exigirse a todo oficial el
cumplimiento de unos niveles morales inalcanzables, pero si aquéllos sin
los cuales es irreconocible como un oficial y un caballero®.

Si es clasico definir el Codigo Penal como la Constitucion en negativo,
con la misma razén cabe afirmar que el derecho disciplinario castrense no
es mas que el reverso de los deberes juridicos del militar, y la presencia en
¢l de conceptos de marcado caracter moral son expresion de la naturaleza
simultaneamente juridica de los deberes y virtudes morales exigibles al
soldado.

1. LEGALIDAD Y DISCRECIONALIDAD EN LA POTESTAD
SANCIONADORA

1.1. POTESTAD DISCIPLINARIA Y COMPETENCIA SANCIONADORA

Como poder juridico, la potestad esta siempre atribuida a una persona.
En el caso de las potestades publicas, la atribucion se hace a la Adminis-
tracion, cuya personalidad juridica es el dogma fundacional del derecho
administrativo contemporaneo. La configuracion de la Administracion
como persona juridica obliga a articular su estructura como organizacion,
de modo que esa persona unica opera en el trafico juridico a través de or-
ganos; de ahi que sea preciso atribuir a cada 6rgano en concreto la facultad
de ejercer validamente la potestad de la que la Administracion es titular.
Como resultado de esa atribucion aparece la nocion de competencia admi-
nistrativa, que es la medida de la potestad atribuida a cada 6rgano.

El principio de legalidad, determinante del licito obrar administrativo,
no puede quedarse en la epidermis de la Administracion; ha de penetrar en
todo el organismo administrativo, y por ello la atribuciéon competencial es
igualmente definida por la Ley, que asi deslinda los ambitos de actuacion
valida no ya de la Administracion, sino de cada organo. La vigente Ley
Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de régimen disciplinario de las Fuer-

3 «There are certain moral attributes common to the ideal officer and the per-
fect gentleman, a lack of which is indicated by acts of dishonesty, unfair dealing,
indecency, indecorum, lawlessness, injustice, or cruelty. Not everyone is or can
be expected to meet unrealistically high moral standards, but there is a limit of
tolerance based on customs of the service and military necessity below which the
personal standards of an officer, cadet, or midshipman cannot fall without serious-
ly compromising the person’s standing as an officer, cadet, or midshipman or the
person’s character as a gentlemany.
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zas Armadas —con una notable mejora de técnica legislativa con respecto
a su precedente?, pues da a la potestad y a la competencia el tratamiento
unitario que por su naturaleza les corresponde— en un titulo rubricado
«Potestad disciplinaria y competencia sancionadora» dedica sendos capi-
tulos consecutivos a la atribucion de cada una de ellas.

A mi juicio, el hecho de que la ley mencione la potestad como disci-
plinaria y la competencia como sancionadora da a entender que la potestad
disciplinaria no se agota en la imposicion de sanciones. Abona esta tesis
el que en el capitulo de la potestad disciplinaria se incluya el relevante
articulo 30, que permite desdoblar la accion disciplinaria en dos facultades
complementarias pero distintas: la correccion de las faltas y la imposicion
de las sanciones. Y lo confirma el que el articulo 24 de la Ley Organica
del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil especifica que «todo mando
tiene el deber de corregir las infracciones que observe en los de inferior
empleo, aunque no le estén directamente subordinados, sin que ello supon-
ga sancion algunay». Este desdoblamiento de la accion disciplinaria en las
competencias de corregir y sancionar es la clave de la tesis que defiendo:
que, frente al caracter reglado del deber de correccion, la potestad de impo-
ner sanciones disciplinarias (o la de dar parte) tiene caracter esencialmente
discrecional. Antes, sin embargo, es precisa una digresion historica sobre
la nocidn de potestad discrecional que, si tiene cuestionada su legitimidad
de origen, es susceptible de legitimo ejercicio.

1.2. ALGO DE HISTORIA SOBRE LA POTESTAD DISCRECIONAL

Advierte Garrido Falla’ que «la construccion del Estado de Derecho
que, a lo largo de los dos ultimos siglos, parece ser —con todas sus im-
perfecciones— una meta alcanzada por un privilegiado y reducido grupo
de paises, ofrece curiosos elementos de reflexion acerca de aquella famosa
observacion psicologica de Montesquieu: “Quien tiene el poder tiende a
abusar de €1” [...] y —afiadamos por nuestra cuenta—, sobre todo, se opone
a reducirlo». La reflexion es oportuna, porque el recelo doctrinal generali-
zado hacia la potestad discrecional se explica por su utilizacion en el pasa-
do como valladar para un adecuado control jurisdiccional. Sin embargo, la
discrecionalidad no es en si misma una herramienta peligrosa, si se emplea

4 Que llamativamente no se destaca en la exposicion de motivos ni se menciona en el
dictamen del Consejo de Estado.

5 GARRIDO Farra, (1992), «Democracia y Estado de Derecho: sometimiento efectivo
de todos los poderes a la Leyy, en la Revista de Administracion Publica, n.° 128. p. 10.
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adecuadamente. Negar la existencia de elementos de discrecionalidad en
la actuacion administrativa esta solo al alcance del mas recalcitrante po-
sitivista ilustrado, que cree en la ley como fuente del derecho perfecta,
omnicomprensiva y autosuficiente para regular las relaciones juridicas, de
manera que su aplicacion no requiere intermediacion alguna. Para él, el 6r-
gano administrativo no es mas que, en expresion archiconocida, la bouche
qui prononce les paroles de la loi®, y la aplica mecanicamente, actuando
como mero instrumento de la norma.

Evidentemente, ese no es el funcionamiento real de las cosas. Ra-
risimo es el caso en el que procede la aplicacion puramente automatica
de un precepto legal sin margen alguno a consideraciones particulares,
porque la ley no puede, por su propio caracter general, expresar todos los
matices que la realidad juridica presenta. La discrecionalidad, pues, es
un elemento natural en la norma juridica, por lo que los imprescindibles
mecanismos de control de su ejercicio han de ser correctamente ideados
y utilizados. En otras palabras, admitir la naturalidad de las manifes-
taciones discrecionales del obrar administrativo es el primer paso para
generalizar y mejorar sus mecanismos de control. El reto es sugestivo
y a la vez ineludible para la vigencia de un genuino Estado de derecho:
la constitucion y funcionamiento de los mecanismos de control necesa-
rios para evitar lo que si es un efecto no ya anémalo sino perverso del
ejercicio de potestades: la arbitrariedad. Porque la arbitrariedad no tiene
nada que ver con la potestad discrecional en un Estado de derecho. No en
vano, ya en 1962 advirtio Garcia de Enterria’ que «se ha dicho del poder
discrecional —la frase es del excelente jurista suizo Hans Huber— que
es el verdadero caballo de Troya en el seno del derecho administrativo de
un Estado de Derecho».

Que siempre ha existido discrecionalidad en la aplicacion de las nor-
mas es una obviedad; de entrada, hasta épocas muy recientes el autor de
la norma no tenia control efectivo sobre su aplicador, de manera que habia
que: a) confiar en el buen criterio del ejecutor de las potestades conferidas,
y b) proveer los adecuados mecanismos de control del ejercicio de estas
potestades, en interés de los particulares y de la integridad de la hacienda
real, en la certeza de que esa confianza seria alguna vez traicionada. Sin
esa discrecionalidad, habria sido imposible la creacion pretoriana de buena

¢ TomsiT, G. (2000) «La métaphore dans le discours juridique», Revue européenne
des sciences sociales [En ligne], XXXVIII-117 2000, mis en ligne le 17 décembre 2009,
consulté le 31 octobre 2013.

7 GARCiA DE ENTERRIA, E. (1962). «La lucha contra las inmunidades del poder en el
Derecho administrativoy, en Revista de Administracion Publica, num. 38, Madrid, p. 167.
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parte del derecho romano conocido; y en buena medida —admitiendo la
ucronia terminoldégica— la actuacion de los tribunales del Antiguo Régi-
men (tanto los medievales como los modernos) en el control de la legalidad
de la actuacion administrativa no es sino control judicial de la discreciona-
lidad. ;Qué es, en definitiva, el juicio de residencia sino una causa general
acerca del recto uso de la discrecionalidad concedida al merino, al corre-
gidor, al virrey?

El disfavor doctrinal de la discrecionalidad no surge, pues, hasta el
advenimiento del Estado liberal; el adanismo de sus idedlogos los llevo a
creer que, hecha tabla rasa de la legalidad veterorregimental, la raciona-
lidad ilustrada iba a ser capaz de elaborar un derecho positivo completo
y perfecto que no dejase resquicio a la creatividad de su aplicador. Tal
concepcion de las normas juridicas es eficazmente impugnada por Kelsen?®:

«La norma superior puede también determinar el contenido de la nor-
ma inferior, pero no en forma completa, dado que no puede regular en
todos sus detalles el acto por el cual debe ser aplicada. Siempre deja un
margen mas o menos amplio de libre apreciacion, y se presenta, de esta
manera, como una especie de marco que es necesario llenar. Todo orden,
por detallado que sea, deja una serie de puntos que su ejecutor debe de-
cidiry.

La realidad se impone a los apriorismos ideologicos: la discrecionali-
dad, lejos de ser propia del Antiguo Régimen, es consustancial a la existen-
cia de cualquier ordenamiento juridico, no solo por la incapacidad de la ley
para prever con exhaustividad todas las situaciones posibles, sino porque
incluso el legislador puede querer, deliberadamente, otorgar un margen de
decision a la norma subordinada o a su aplicador. Como es natural, ello
requiere articular un eficaz sistema para controlar al aplicador de la norma;
«este es el gran tema del Derecho Publico en general y del Derecho Admi-
nistrativo en particular, porque es aqui, indiscutiblemente, donde se juega
dia a dia esa batalla eterna entre el Poder y la Libertad»®.

El control de su ejercicio, en garantia de los derechos del interesado,
es crucial para aceptar como normal una potestad discrecional. Por eso, la
doctrina del siglo pasado aplaudié unanimemente en este aspecto la Ley re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956, primera
que en Espana permitiria la revision de los actos discrecionales, justifican-
dolo asi su Exposicion de Motivos:

8 KeLsen, H. (2009) Teoria pura del Derecho, traduccion de M. NiLvE de la edicion
francesa, cuarta edicién, Buenos Aires, pp. 129-130.

° FERNANDEZ, T. R. (2012). «Sobre los limites constitucionales del poder discrecionaly,
en la Revista de Administracion Publica, nim. 187, p. 144.
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«[...] la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los ele-
mentos de un acto, o un acto en bloque, ni tiene su origen en la inexistencia
de normas aplicables al supuesto de hecho, ni es un <<prius>> respecto de
la cuestion de fondo de la legitimidad o ilegitimidad del acto.

»La discrecionalidad, por el contrario, ha de referirse siempre a alguno
o algunos de los elementos del acto, con lo que es evidente la admisibili-
dad de la impugnacion jurisdiccional en cuanto a los demas elementos; la
determinacion de su existencia esta vinculada al examen de la cuestion de
fondo, de tal modo que Gnicamente al juzgar a cerca de la legitimidad del
acto cabe concluir sobre su discrecionalidad; y, en fin, ésta surge cuando el
Ordenamiento juridico atribuye a algiin érgano competencia para apreciar
en un supuesto dado lo que sea de interés publicoy, certera definicion de la
discrecionalidad a la que prestaré¢ atencion mas adelante.

El proceso de objetivacion de la potestad discrecional ha proseguido
desde entonces, y a €l no han sido ajenos los principios sobre el control de
los poderes publicos incorporados a la Constitucion. El juego combinado
de dos preceptos constitucionales es interesante como justificacion de la
licitud de estas competencias. Por una parte, el sometimiento pleno a la ley
y al derecho que el articulo 103 de la CE impone a las Administraciones
no causa problema alguno a este respecto, pues ya sabemos que en Espaiia,
desde 1956, la discrecionalidad no supone derogacion sino aplicacion de
la ley. Mayor transcendencia tiene el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24, que se traduce en una jurisdiccion conten-
cioso-administrativa (y contencioso-disciplinaria, en lo que nos interesa)
definitivamente plenaria, en un juicio de instancia y no meramente revisor
y, lo que es mas relevante, con la potestad de hacer ejecutar lo juzgado que
el articulo 117 atribuye a todo 6rgano jurisdiccional.

1.3. POTESTAD SANCIONADORA REGLADA Y DISCRECIONAL

Con la agudeza que caracteriza sus diagndsticos, sostiene Nieto'?, en
una seccion de su manual significativamente titulada «Sarcasmos y para-
dojas», que las irregularidades en el ejercicio de la potestad sancionado-
ra de la Administracion ponen en entredicho todos los esfuerzos hechos
por depurar la técnica juridica del derecho administrativo sancionador: La
injusticia empieza con la arbitrariedad en la persecucion, pues cuando la

10 NIETO, A. (2008) Derecho administrativo sancionador, cuarta edicion, editorial Tec-
nos, Madrid, pp. 28 y 29.
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Administracion sanciona a un solo infractor y no a quienes le acompafian
en la irregularidad, de nada le sirve a este alegar la notoria injusticia come-
tida, pues la jurisprudencia afirma, con unanimidad y perseverancia dignas
de mejor causa, que la igualdad solo es invocable dentro de la legalidad,
por lo que el sancionado no puede escudarse en los incumplimientos no
sancionados de los demas.

A eso se afiade que

«el repertorio de ilicitos comunitarios, estatales, autonomicos, mu-
nicipales y corporativos ocupa bibliotecas enteras. No ya un ciudadano
cualquiera, ni el jurista mas estudioso ni el profesional mas experi-
mentado son capaces de conocer las infracciones que cada dia pueden
cometer. En estas condiciones, el requisito de la reserva legal y el de
la publicidad de las normas sancionadoras son una burla [...]. Nadie
—cuando es detenido en la carretera por la policia de trafico o visitado
en su casa o empresa por los inspectores— puede estar seguro de salir
ileso [...]. Dicho en una palabra: el ciudadano vive entre la arbitrariedad
y el azar: unas condiciones que convierten en un sarcasmo |...] las ga-
rantias del Derecho Administrativo Sancionador y permiten sospechar
razonadamente de las pregonadas virtudes del Estado de Derechox!!.

Se comprende que tras la exposicion de tan desolador panorama, la
defensa de cualquier atisbo de discrecionalidad en el ejercicio de la po-
testad sancionadora resulte llamativa. De hecho, la discrecionalidad es
mayoritariamente desterrada del derecho sancionador en nuestra doctrina
administrativa. Asi lo expone Lozano!?, quien, tras invocar el principio de
oficialidad en el castigo de las infracciones penales que se deriva de los
articulos 3 y 4 del Codigo Penal, se manifiesta en los siguientes términos:

«Nos adscribimos, por ello, con la que puede considerarse doctrina
mayoritaria, a la defensa del principio de oficialidad u obligatoriedad sin
excepciones del ejercicio de la potestad sancionadora. Pueden destacarse
en este sentido, ademas de las opiniones ya reflejadas de M. Rebollo Puig
y de A. Saban Godoy, las de Ifiaki Lasagabaster y de E. Garcia de Enterria
y T. R. Fernandez, autores estos ultimos que afirman taxativamente que
“en modo alguno puede admitirse que abrir un expediente sancionatorio y
sancionar dentro de €l constituya una potestad discrecional de la Adminis-

'NieTo (2008). Op. cit., p. 135.

12 Lozano CutanDpa, B. (2003) «El principio de oficialidad de la accion sancionadora
administrativa y las condiciones necesarias para garantizar su efectividady, en la Revista de
Administracion Publica, nim. 161, pp. 93 y 94.
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tracion”. Esta posicion resulta hoy, a nuestro entender, la unica defendible
en cuanto consecuencia ineludible del principio de legalidad que rige la
potestad sancionadora de la Administracion y es la unica, ademas, que per-
mite que la potestad sancionadora siga expandiéndose sin poner en grave
peligro la seguridad juridica y la garantia del derecho a la igualdad de los
interesadosy.

Ninguno de los dos enfoques resefiados me parece del todo acepta-
ble, aunque ambos son extraordinariamente sugestivos, el primero como
descripcion certera de un estado de cosas y el segundo como expresion
de un criterio general razonable, aunque sujeto a matices. La afirmacion
de que la potestad sancionadora de la Administracion es, por principio,
discrecional o, como sostiene Nieto!?, de ejercicio facultativo, tiene mas
de constatacion resignada que de definicion dogmatica. De hecho, el pro-
fesor Nieto no expresa un juicio precisamente favorable sobre la discre-
cionalidad, sino al contrario, pues critica acerbamente —con razéon— la
jurisprudencia que, afirmando que la igualdad solo cabe en la legalidad,
confirma ejercicios de la potestad sancionadora no ya discrecionales, sino
abiertamente arbitrarios. A mi entender, las potestades regladas no pierden
tal condicion porque su ejercicio devenga total o parcialmente imposible
en un momento dado ni porque sus titulares no la ejerzan ni, finalmente,
tampoco porque decidan sancionar solo a algunos infractores. Todo esto no
son sino descripciones de situaciones de hecho que solo podrian traducirse
en definiciones cientificas si se aceptasen como correctas, lo que Nieto no
hace. Cosa diferente es propugnar que el legislador deje de empecinarse
en publicar mandatos de imposible atencion no ya por los particulares,
sino siquiera por los poderes publicos encargados de guardarlos y hacerlos
guardar, porque, como certeramente apunta el autor, el derecho irreal o
irrealizable no es derecho, afirmacion que, se comparta o no en su radical
literalidad, tiene un so6lido fundamento.

La clave de la caracterizacion de las potestades no puede estar sino en
la ley atributiva. Si la potestad solo puede ser conferida por la ley, es obvio
que a sus términos habra de estarse para calificar como reglada o discrecio-
nal una concreta potestad. Por eso, negar que la potestad sancionadora sea
esencialmente discrecional no hace inaceptable cualquier discrecionalidad
en este campo de la accion administrativa; la potestad sancionadora de la
Administracién no es esencialmente discrecional, pero no existe ningin
obstaculo para que lo sea, si la norma atributiva asi la configura. Volvamos
a la feliz formula de la exposicion de motivos de la Ley jurisdiccional

13 NiETO (2008) 0p. cit., p. 131 y ss.
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de 1956: hay discrecionalidad cuando el ordenamiento atribuye a algiin
organo competencia para apreciar, en un supuesto dado, lo que sea de in-
terés publico. Por eso, la norma atributiva de la competencia es clave para
definir su caracter reglado o discrecional. Aunque lo habitual es que sea
reglada, no es anomalo encontrar preceptos legales que atribuyan a 6r-
ganos administrativos una competencia sancionadora discrecional. Cabe
mencionar, a titulo de ejemplo, los nimeros 6, 8, 9 y 10 del articulo 312 de
la Ley de Puertos del Estado y Marina Mercante, que regulan la imposicion
de sanciones accesorias a las multas que prevén los nimeros anteriores.
Y, asi como la imposicion de estas es imperativa, la potestad para impo-
ner las sanciones accesorias es discrecional, atendiendo a la redaccion de
los preceptos. Porque, mientras el n.° 7 impone como medida accesoria
incondicionada para cierto tipo de infracciones la anulacion de la homo-
logacion concedida, los demas apartados permiten imponer las sanciones
accesorias valorando la concurrencia de diferentes circunstancias en cada
caso concreto, es decir, atribuyen una genuina potestad discrecional. La
discrecionalidad en la potestad sancionadora, aun no siendo desde luego la
regla general, tampoco es insolita.

2. ESENCIA DISCRECIONAL DE LA POTESTAD DISCIPLINARIA
MILITAR

2.1. LA SINGULARIDAD DE LA CONDICION MILITAR

La condicion militar es diferente de cualquier otra relacion de servicio.
Fernandez Rodera'* comienza su exposicion sobre la configuracion de la
vida militar como carrera profesional afirmando que «la organizacion y
disefio de la carrera militar ha ido de la mano con la edificacion de nuestro
Estado moderno’’, fundamentalmente a raiz del acceso borbdnico al tro-
no», y propugna'® que, aun con las inevitables asimilaciones al régimen
ordinario de la funcién publica, ha de quedar siempre una reglamentacion

1* FERNANDEZ RODERA, J. A. (2018) La carrera militar en Esparia. Marcial Pons, Ma-
drid, p. 13.

15 Sefiala con su habitual agudeza Martinez Esteruelas (La agonia del Estado [2000],
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, p. 41) la paradoja de que el Estado
moderno, que necesitd de los ejércitos permanentes para nacer, tenga precisamente el ca-
racter civil como rasgo de oposicion a las formas politicas que lo precedieron en la historia.
Podemos decir graficamente que a partir del Renacimiento las legiones cruzan de nuevo a
la otra margen del Rubicon.

16 FERNANDEZ RODERA, 0p. cit., p. 98
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que conserve ciertos rasgos institucionales imprescindibles para asegurar
la continuidad histérica de las Fuerzas Armadas como uno de los pilares
del Estado.

Suele decirse que esta singularidad de la condicion militar se basa en la
disposicion que debe tener el soldado para afrontar con éxito las exigencias
de la guerra, lo que implica su adhesion a unas reglas de conducta que in-
cluyen mandatos juridicos entreverados de principios morales y normas de
pura cortesia!’. Profundizando en esta idea hallamos el fundamento tltimo
de esa especialidad: el militar es el tnico empleado publico para quien
la muerte es una prestacion profesional juridicamente exigible. El acerca-
miento a la muerte forma parte, si, de la ética y la lirica castrenses, pero su
impronta no se limita a un desahogo poético ni a la exaltacion romantica de
un valor, porque la muerte, para el militar, es un verdadero deber juridico,
del que nace todo su régimen legal'®. En este sentido, la muerte no es el
final, sino el principio. Todo el peculiar régimen juridico del militar gira en
torno a esta idea crucial: para el militar la muerte, asi propia como ajena,
es una prestacion profesional. Evidentemente, hay funcionarios que tienen
trato cercano con ella, porque el riesgo vital propio o ajeno es inherente a
su quehacer, pero siempre como un efecto no deseado producido por azar,
por un designio inexorable o aun a causa de un error involuntario. Sin
embargo, para el militar ir deliberadamente a la muerte propia o causar la
del enemigo es un deber juridico. La exigencia normativa comienza con la
incorporacion del militar a las Fuerzas Armadas, que el articulo 1.° de la
Ley de la Carrera Militar supedita a la prestacion de un juramento ante la
bandera que incluye el compromiso de entregar, si preciso fuera, su vida en
defensa de Espafia. Aun sacrificada en el altar de la modernidad la exigen-
cia de derramar hasta la ultima gota de la sangre, ese juramento expresa el
compromiso moral y juridico de dar la propia vida por la patria.

Como recordatorio constante del valor juridico de ese compromiso,
el articulo 4 de la Ley de la Carrera Militar y el 6 de la Ley Organica de
Derechos y Deberes de los Miembros de las Fuerzas Armadas enuncian,
como primera de las reglas esenciales de conducta del militar, la disposi-
cion permanente para defender a Espafia, incluso con la entrega de la vida
cuando fuera necesario. Esta disposicion permanente es definida como su
primer y mas fundamental deber, y el hecho de que se anada que «ha de

17 Reuniendo asi en un solo régimen los tres 6rdenes normativos clasicos, cuyo deslin-
de ocupa bibliotecas enteras. Cfi: LEGaz Y LacamBra (1972) Filosofia del Derecho, 4a Ed.
Bosch, Casa Editorial, Barcelona, pp. 444 y ss.

18 Vid. PINTO Y SANCRISTOVAL. P. (2020). «A Espafia ofrecida tengo muerte y viday, en
la publicacion digital Revista Juridica Militar, febrero de 2020.
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tener su diaria expresion en el mas exacto cumplimiento de los preceptos
contenidos en la Constitucion, en la Ley Organica de la Defensa Nacional
y en esta ley», en absoluto hace otra cosa que recalcar su caracter neta-
mente juridico. No son pocos los preceptos que recogen esta idea, pero a
mi parecer es el articulo 90 de las Reales Ordenanzas, no por casualidad
procedente de las de 1768, la mas sublime expresion, en su feliz laconismo
castrense, de esa exigencia de entregar la vida cuando se ordene: «El que
tuviere orden de conservar su puesto a toda costa, 1o haray.

La discrecionalidad en la aplicacion de un régimen disciplinario fun-
dado sobre esa base resulta natural; no es casual que solo en las dos leyes
disciplinarias militares se confiera abiertamente al mando la potestad de
juzgar cuando una falta ha de ser sancionada, de manera que la inaccion de
esta potestad no obedece —necesariamente— a razones espurias ni a deja-
cion de funciones, pues es fruto de una decision mas o menos deliberada,
pero licita en ejercicio de una potestad genuinamente discrecional.

Y tampoco es una excentricidad espafiola, sino algo propio de cualquier
organizacion militar. Y es que, como explican Filbert y Kaufman'®, «la dis-
ciplina, el orden, la moral, la disuasion, la celeridad, la disponibilidad para
las operaciones y el planeamiento de fuerza son factores que inciden en las
decisiones sobre potenciales infracciones de los deberes del soldado. En
equilibrio con esos factores esta la necesidad de asegurar a los acusados
las garantias procedimentales a que tienen derecho. En razon del niimero y
la naturaleza de todos esos intereses, el comandante necesita flexibilidad y
discrecion para escoger el mejor modo de lidiar con una posible infraccion.
Esto, hasta cierto punto, explica por qué el sistema punitivo castrense con-
tiene tal variedad de medidas administrativas, disciplinarias y penales con
las que intimar al soldado el cumplimiento de sus deberes. Explica a este
propésito el Tribunal Supremo [norteamericano]? que el Derecho punitivo
castrense regula la conducta de los militares con mucha mayor precision
que cualquier Codigo Penal Comun de aplicacion a los paisanos, pero al
mismo tiempo las medidas punitivas militares incluyen, junto a las penas,
sanciones disciplinarias y medidas de corte administrativo, lo que se expli-
ca por la multiplicidad de las relaciones entre el Estado y el militar. Porque,
asi como el Estado se limita a ser legislador de la conducta del paisano, en
el caso del militar es a la vez legislador, empleador, casero, suministrador
y proveedor de serviciosy.

19 FiLBERT, B. G. y KaurmaN, A. G. (1998). Naval law. Justice and procedure in the Sea
Services, tercera edicion, Naval Institute Press, Annapolis, Maryland, p. 49. (Traduccion
del autor).

20 Parker V. Levy, 417 U.S. 733 (1974).
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2.2. EL DERECHO POSITIVO ESPANOL

El articulo 30 de la Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régi-
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas dispone:

«Todo militar tiene el deber de corregir las infracciones que obser-
ve en los de inferior empleo, le estén o no subordinados directamente,
cualquiera que sea el ejército o cuerpo al que pertenezcan. Si ademas
las juzga merecedoras de sancion, lo hara por si mismo si tiene compe-
tencia sancionadora y, si no la tuviera, dara parte directa e inmediata-
mente a quien la tenga, informando de tal circunstancia a su inmediato
superior».

El tenor literal de la norma no permite duda: la potestad para corregir
las infracciones es reglada, pues la correccion de las faltas observadas es
un deber legalmente impuesto a todo militar en términos de imperativo
categorico, y reforzado por varios tipos disciplinarios y penales que san-
cionan la tolerancia de conductas ilicitas de subordinados. Sin embargo, el
propio texto legal continua diciendo que «si, ademas, las juzga merecedo-
ras de sancion, lo hara [...] o dara parte [...]», expresion con la que la ley
atribuye al érgano competencia para apreciar en un supuesto dado lo que
sea de interés publico, es decir, la competencia discrecional para apreciar
cuando procede sancionar.

El contraste entre las expresiones empleadas por el legislador en cada
una de las oraciones de este articulo evidencia la atribucion de dos com-
petencias diferentes: reglada la de corregir, discrecional las de sancionar
o dar parte. Eso es lo que resulta del sentido propio de las palabras de la
norma, y es coherente con su espiritu y finalidad, segiin vimos en el apar-
tado anterior. Cerrando el circulo de la interpretacion, vayamos al contexto
legislativo de este precepto:

1. El articulo 53 de las Reales Ordenanzas define asi el estilo de man-
do: «el militar que ejerza mando se hara querer y respetar [notese
el orden] por sus subordinados; no les disimulara jamas las faltas
de subordinacion [...]». Lo que exige este articulo es que el jefe no
disimule las faltas de sus subordinados, no que esté presto a sancio-
narlos. Opuestos semanticos de disimular son advertir o enmendar,
pero no castigar.

2. Para quienes vean la reflexion anterior mas filologica que juridica,
el articulo 51 de las mismas ordenanzas, rubricado «Forma de corre-
gir», dispone que: «Cuando aprecie una falta la corregira y, si proce-
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de, impondra la sancion que corresponda o informara de ella a quien
tenga la potestad sancionadoray». De nuevo se admite expresamente
que hay faltas que no procede sancionar, en acusadisimo contraste
con el incondicionado «la corregira», como ya vimos que hace tam-
bién el articulo24 de la Ley Organica del Régimen Disciplinario de
la Guardia Civil
Asi las cosas, podemos afirmar que la configuracion como discrecional
de la potestad de imponer sanciones disciplinarias —y de la de dar parte,
si se carece de la de sancionar— es una opcion deliberada del legislador.
Hemos visto que esa caracterizacion de la potestad sancionadora es la que
mas conviene a la conservacion de la disciplina castrense. A continuacion
veremos, en apartados consecutivos, que siempre ha sido asi entre nosotros,
que igualmente la discrecionalidad esta presente en el derecho comparado
y que, ademas, la discrecionalidad no supone merma alguna de la garantia
de los derechos del encartado, antes bien hace surgir muy sugestivas vias
de control de la legalidad del ejercicio de la competencia.

2.3. ANTECEDENTES HISTORICOS

La discrecionalidad disciplinaria es una constante en el analisis histo-
rico de las facultades del mando militar. No siempre la idea aparece ex-
presada mediante la voz discrecionalidad porque, por extraiio que pueda
parecer al lector contemporaneo, hasta épocas muy recientes —tanto como
1989— la Jurisdiccion Militar y la de Marina estaban unidas al mando,
sin que las facultades gubernativas y jurisdiccionales estuvieran perfec-
tamente deslindadas; al contrario, estaban mezcladas en un todo confuso
que hace que ciertas apelaciones al arbitrio judicial de la autoridad militar
deban ser imputadas a lo que actualmente entendemos como discreciona-
lidad administrativa®!.

Es posible mencionar los siguientes antecedentes de la vigencia del
principio de discrecionalidad sancionadora en los Ejércitos:

I. Prescindiendo de los antecedentes romanos, visigodos y altomedie-
vales, en el proceso moderno de afirmacion real frente a los magnates apa-
recen las Partidas. En concreto, la Partida II, Titulo XXVIII, Ley II:

2l De hecho, la actual renuencia a admitir la discrecionalidad en este &mbito tiene mu-
cho de movimiento pendular frente a un inveterado estado de cosas en el que las facultades
del mando para sancionar a sus subordinados eran no ya discrecionales, sino omnimodas
y, en consecuencia, exentas de todo control. Sin embargo, es esta ausencia de control, y no
la discrecionalidad, lo que resulta incompatible con nuestro ordenamiento constitucional.
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«Otrosi pusieron que si fallasen de su parte o de otra algunos que se
iban a los enemigos, de que entendiesen que les podria venir dafio, et
yendo los prisiesen, que los toviesen presos fasta que acabsen su fecho,
et después deso que les diesen pena por alvedrio del rey o del cabdiello
mayor con consejo de Homes buenos de la hueste o de la cabalgada,
segunt fuese el mal que entendiesen que les podria venir de lo que
aquellos querian faceer» [sic].

Igual criterio se sigue en otras leyes de este titulo. Asi, la Ley VIII: que
el culpable de ciertos hurtos en campafia sea «metido su cuerpo en poder
del Rey, para lo escarmentar, segun entendiesse el, que era derecho, catan-
do todas aquellas cosas por aluedrio, que son dichas en algunas otras leyes
deste libro» [sic].

Es, sin embargo, la Ley III la que incorpora este principio en su esplen-
dor, porque habilita al caudillo a imponer cualquiera de estas sanciones tan
variadas en intensidad al que se desmandare, sin mas concrecion de la falta:

«por ende fue puesto antiguamente, quel que derranchasse, que le
pudiesse el Cabdillo amenazar, o maltraer de su palabra, non le dizien-
do cosa a sabiendas, de que entendiesse que podria ser desfamado. E
puede otrosi ferir a el, o al cauallo, con palo, o con asta de lansa; assi
que se demuestre mas por castigo, que por saifia, ni por malquerencia
que del ouiesse, de que se quisiesse del vengar»?? [sic/.

II. Modernamente, también este principio de discrecionalidad estuvo
incorporado a nuestro derecho. La ordenanza dispuesta el 13 de mayo de
1587 por Alejandro Farnesio, capitan general de los Estados de Flandes,
sobre lo que toca al cargo del auditor general dispone en su articulo 6 que,
en su ausencia, cualquier «desorden o motin de soldados que convenga ser
luego castigado, para que sirva a otros de exemplo, sin que sufra dilacion;
en tal caso, el mas principal Ministro de Guerra, y cualquier Auditor que
alli se hallare, podra hacer la justicia que convengay [sic/.

En cuanto a las genuinas faltas disciplinarias, el articulo 33 obliga a los
oficiales de los Tercios a que «de aqui en adelante se moderen en el castigo
de los soldados, y que sea de manera que no los maten, ni los manquen de
sus miembros necesarios para el servicio de S.M.», pero sin fijar tasa algu-
na para el ejercicio de su potestad.

22 Como se ve, se incorpora al precepto, avant la lettre, la desviacién de poder como
elemento de control del ejercicio de la potestad discrecional.
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III. Por su parte, la ordenanza promulgada por el mismo Farnesio
el 22 de mayo siguiente confiere, en su articulo 4, al preboste general la
potestad de «prender a todos los que hallare desmandados, o fuera de sus
cuarteles sin licencia, y otros que hicieren desordenes ¢ insolencias |...]
para que en exemplo de otros sean castigados seglin la importancia del
cason? [sic/.

IV. La Real Ordenanza de 28 de junio de 1632 sobre la disciplina mi-
litar, mando, sueldos, ventajas, provisiones de empleos y otras cosas, dis-
pone en su articulo 67 que «el que de hecho o de palabra diere ocasion de
afrenta, sea rigurosamente castigado al arbitrio del Capitan General, hasta
poder llegar a darlo por infame, segun las circunstancias, y calidades del
caso» [sic].

V. LaReal Ordenanza de 18 de diciembre de 1701 que llaman de Flan-
des, en que se concede a los Regimientos los Consejos de Guerra, dispone,
en su articulo 46, que «siempre que los Soldados de Infanteria, Caballeria
o Dragones, cometieren algin desorden, mandamos a todos los Oficiales,
de cualquiera Regimientos que sean procuren embarazarle, castigandoles,
si lo hallaren aproposito, 0 haciendolos prender (...)» [sic/, precepto re-
producido a la letra en el articulo 8 del Titulo II del Libro II de las Reales
Ordenanzas de 12 de julio de 1728.

VI. Las Ordenanzas de Su Magestad para el Gobierno Militar, Politico
y Econémico de su Armada Naval de 1748, aunque tasa la pena que corres-
ponde a determinadas infracciones, y exige que en estos tipos los consejos
de guerra fallen con arreglo a las penas previstas, se remite en varios arti-
culos al arbitrio prudencial del mando. Asi,

a) Tratado Segundo Titulo II. Del Comandante General de un Depar-
tamento. Articulo XXXI. «Podra suspender de sus empleos a los Oficiales
de guerra que sirvan a su orden en cualesquiera Cuerpos, castigarlos con
prisiones en el Arsenal, Navios o Castillos, y proceder contra ellos, segin
convenga [...]»

b) Tratado Segundo. Titulo V. Del Capitan Commandante de un Na-
vio o otra Embarcacion. Articulo LX.

«Podra el Capitan arrestar a qualquiera Oficial que navegue en
su navio para corregirle algiin defecto o castigar alguna falta, de que
deberd dar parte a el Comandante de la esquadra cuando navegue en
cuerpo de ella, que passen veinte y quatro horas, si el tiempo y la oca-
sion lo permitieren; y no soltara el preso hasta que lo mande el referido

2 Aparece aqui el principio de proporcionalidad como limite a la discrecionalidad.
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Comandante: pero quando estuviere solo, podra soltarle quando crea
purgada la causa de la prision [...]» [sic].

¢) Tratado Quinto. Titulo I De la policia y disciplina que debe obser-
varse a bordo de los vajeles de guerra. Articulo L. «El que moviere pen-
dencia sera castigado a discrecion del Capitan, segin lo requiera el caso».

d) Titulo IV. De los crimenes que deben examinarse en consejo de
guerra y penas que les corresponden. Articulo LXXVIIL.

«Considerando que pueden ocurrir diversos casos no prevenidos
en estas Ordenanzas concernientes a la disciplina militar, exactitud del
servicio y acierto de las operaciones en que sea indispensable que los
Commandantes no carezcan de la facultad de juzgar delitos que requie-
ran prompto executivo castigo, y de cuya impunidad pudieran resultar
perjuicios a mi servicio: concedo a dichos Commandantes Generales
que examinadas las circunstancias maduramente y con consulta de los
Oficiales Generales o Particulares sus subalternos, de cuya integridad
y prudencia tengan conocidas pruebas, impongan la pena que pareciere
correspondiente a los delitos que pretendan atajar» /sic/.

e) Titulo quinto. Del modo de sustanciar las causas a los oficiales de
guerra de la Armada. Articulo XL.

«Las faltas que los Oficiales cometieren contra el servicio en ma-
terias de su obligacion, las infracciones de estas Ordenanzas, desobe-
diencias a sus Commandantes y faltas de respeto o atencion a sus supe-
riores, se examinaran en consejo de guerra por el qual se juzgaran con
reflexion a la gravedad de estas culpas, y segun ella, se determinaran
los castigos que convenga aplicarles». [sic/

VII. Las Ordenanzas de Su Majestad para el régimen, disciplina,
subordinacion y servicio de sus exércitos, de 1768, recogen el principio
de discrecionalidad en la sancion disciplinaria en muy diversos precep-
tos; en la base de todos ellos esta el deber de cada jefe de mantener la
disciplina en la fuerza de su mando, resultado a cuya consecucion se le
otorga un amplisimo arbitrio, no refiido con la exigencia de proporciona-
lidad, ni con la tasa legal de las penas para ciertas infracciones:

a) Tratado II, Titulo I, articulo 32: «El que se embriagase estando
de servicio, se remitira en derechura a su Cuartel, pidiendo el relevo con
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noticia de su falta, para que el Gefe de su Cuerpo le castigue con pena
arbitraria».

b) Tratado II, Titulo XVI, articulo 7: «Sin permiso del Coronel
no podra separarse del Regimiento Oficial ni individuo alguno de él;
y al que lo ejecutare podra mortificarle a su arbitrio o suspenderle de
su empleo, segun el caracter del subdito y las circunstancias de su
faltay.

c¢) El articulo siguiente otorga al coronel la facultad de arrestar a los
oficiales de su regimiento, sin mas tasa de extension que la cuenta que ha
de dar al gobernador si excede de las veinticuatro horas, precepto en cuya
aclaracion la real Orden de 29 de septiembre de 1780 se limita, sin negar
su naturaleza discrecional, a exigir a los jefes prudencia en el arbitrio y
ciertas garantias procedimentales.

d) Pero, como es natural, es el Tratado VIII, al regular las materias
de justicia, el que mas ampliamente se refiere al arbitrio del mando para
castigar las infracciones de sus subordinados: seria tedioso enumerar to-
dos los articulos del Titulo X que se refieren a la discrecionalidad con
expresiones como «el castigo corporal de que segln las circunstancias,
fuere digno», «pena arbitraria» o, sin mas concrecion, «severamente cas-
tigado».

e) Paradigmatico e indiscutible es el articulo 11 de este Titulo y Tra-
tado, que permite castigar la inobediencia de los soldados, cabos segundos
y cabos primeros a las ordenes de sus sargentos, si no estan de faccion,
«con pena arbitrariay.

f) El articulo 21 es, si cabe, mas expresivo cuando manda a los
oficiales que procuren contener a los soldados que cometieren algiin
desorden, «castigandolos si lo creyeren conveniente, o mandandoles
prender».

VIII. El Codigo de Justicia Militar de 1890 dispone en su articulo 338
que «las faltas leves no castigadas expresamente en esta ley seran corregi-
das segun el prudente arbitrio de los jefes respectivosy», y tampoco en via
de recurso habia tasa legal, pues en este, segtn el articulo 701, la autoridad
judicial, oido su auditor, dictara no la resolucion que proceda en derecho,
sino «la providencia que estime justay.

IX. Igual prevencion sobre la facultad de los jefes de sancionar las
faltas leves se contiene en el articulo 1007 del Coédigo de Justicia Militar
de 1945.

X. Ya en el régimen constitucional contemporaneo, el articulo 18
de la Ley Organica 12/1985 era idéntico al articulo 26 de la actualmente
vigente.
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2.4. DERECHO COMPARADO

La discrecionalidad en la accion disciplinaria militar no es una pecu-
liaridad especificamente espafola, antes bien, obedece a las exigencias de
cualesquiera ejércitos y marinas con vocacion de eficacia, por lo que esta
presente en diversos ordenamientos.

2.4.1. Francia

El régimen de las sanciones disciplinarias es diferente del espafiol, por-
que alli es reglada la potestad de dar parte de las infracciones observadas.
En efecto, el articulo R4137-13 del Codigo de la Defensa®* dispone que
todo superior tiene el derecho y el deber de solicitar que los militares infe-
riores en el orden jerarquico sean sancionados por las faltas o contraven-
ciones que cometan. Sin embargo, los articulos siguientes atribuyen a los
titulares de la potestad disciplinaria la facultad de decidir si imponen una
sancion o no.

La discrecionalidad del mando sancionador no se agota en la imposi-
cion de la sancion, sino que se extiende incluso a su cumplimiento. Asi,
dispone el articulo R4137-21 del Code que el levantamiento de sanciones
disciplinarias privativas de libertad puede ser dispuesto por la autoridad
competente para imponerlas, sea en razéon de un suceso concreto, sea en
razon de la conducta del militar sancionado.

2.4.2. Canada

Explica Cysique® que el ordenamiento sancionador canadiense experi-
ment6 una profunda reforma en el afio 1999, a raiz de ciertas disfunciones

24 Code de la Defénse. Article R4137 Créé¢ par Décret n°2008-392 du 23 avril 2008 -
art. (V).

25 CcYSIQUE, T. (2013) Les droits militaires en France et au Canada. Etude sociologique
sur leur évolution comparée depuis un siecle, Universidad Laval, Quebec, pp. 188-190:
«Avant la réforme, un commandant jouissait en matiére de poursuites, méme pour des in-
fractions graves, d’une discrétion absolue qui lui permettait de ne pas porter d’accusation
contre un contrevenant. La Commission d’enquéte sur le déploiement des Forces cana-
diennes en Somalie a révélé un usage abusif de cette discrétion pendant vingt ans pour
les commandants successifs du régiment aéroporté. Maintenant, des accusations de nature
disciplinaire pour les proces sommaires peuvent étre portées par un commandant (article
107.02 des ORFC). Mais, elles peuvent aussi étre déposées par un officier ou un militaire
du rang sur avis d’un avocat militaire (article 107.03 des ORFC) ou par le Service national
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en su cumplimiento observadas en 1993 durante el despliegue en Somalia
del Regimiento Aerotransportado. Antes de esa reforma, el comandante
gozaba de una discrecionalidad absoluta para la decision de sancionar o no
a sus subordinados cuando hubiesen cometido cualquier clase de infraccio-
nes. Actualmente, esa facultad discrecional subsiste, aunque sometida en
su ejercicio (y especialmente, en su no ejercicio, pues ese fue el principal
problema de 1993) a riguroso control de legalidad, de acuerdo con el ar-
ticulo 107 de las Ordenanzas y Reglamentos de las Fuerzas Canadienses.

2.4.3. Reino Unido

También el derecho disciplinario britanico ha sido objeto de reciente
reforma, aunque no debida a sucesos escandalosos, sino a la necesidad
de acomodarlo a las exigencias de la doctrina del TEDH en torno a las
garantias juridicas de la privacion de libertad. Hasta la reforma, el derecho
punitivo castrense estaba regulado en tres normas diferentes: las Leyes del
Ejército y la Fuerza Aérea de 1955 y la Ley Disciplinaria Naval de 1957,
todas ellas derogadas por la Ley de las Fuerzas Armadas de 2006. Salvan-
do las particularidades de cada ejército, la regla general para el castigo de
los delitos consistia en la constitucion ad hoc de unos consejos de gue-
rra, cuya sentencia estaba sometida a aprobacion por el mando militar®,
Naturalmente, tratandose del sistema —es un decir— legal britanico, la
discrecionalidad en materia tanto delictiva como disciplinaria era maxima.

En el régimen actual de la Ley de las Fuerzas Armadas sigue existien-
do esa discrecionalidad, si bien limitada a los asuntos penales de menor

des enquétes de la police militaire. Le commandant doit alors décider s’il y donne suite ou
non. S’il décide de ne pas procéder avec 1’accusation, le Service national des enquétes peut,
a ce moment, renvoyer I’accusation directement a une autorité compétente qui doit alors
la faire parvenir au Directeur des poursuites militaires. Ce dernier étudiera la possibilité
de déférer I’accusation a une cour martiale. Les accusations devant une cour martiale sont
alors portées par le Directeur des poursuites militaires (article 165(1) de la LDN).

»Ainsi, la réforme 1égislative de 1999 a encadré et défini le role du commandant en
subordonnant I’exercice de ses pouvoirs a des mécanismes de contrdle. Cependant, compte
tenu de la nature particuliérement attentatoire des pouvoirs d’arrestation, de perquisition et
de détention conférés au commandant, on peut se demander si la validité constitutionnelle
des proces sommaires est bien réelley.

26 Con ello se aunaban dos principios clasicos del derecho castrense: la jurisdiccion
unida al mando militar y el juicio de los pares, que estaban igualmente en la base del sis-
tema de justicia militar espaflol tradicional hasta su profunda reforma de los afios ochenta,
precisamente para acomodarlo a las exigencias derivadas de la aplicacion del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Nums. 113 y 114, enero-diciembre 2020 87



Pedro Maria Pinto y Sancristoval

entidad (articulo 131 de la ley)?” —en cuyo caso se prevén controles de su
ejercicio— y, por supuesto, a las infracciones disciplinarias leves, con una
discrecionalidad muy amplia.

La accion disciplinaria esta regulada, en desarrollo de la Ley de las
Fuerzas Armadas, por la Publicacion Conjunta 833 sobre accion discipli-
naria, cuyo capitulo 3, apartado 4 ofrece una enunciacion de las facultades
discrecionales del mando militar en esta materia, que esencialmente se tra-
ducen en poder optar a su discrecion entre simplemente corregir la falta o
sancionarla disciplinariamente?®.

2.4.4. Alemania

En el derecho militar aleman contemporaneo, la discrecionalidad del
mando militar para sancionar se afirma sin ambages. El Codigo Disciplina-
rio Militar de 20012 asi lo estatuye en diversos articulos:

a) Articulo 15.2, rubricado «Medidas disciplinarias. Principio de
discrecionalidad» dispone que cumpliendo su deber, el superior discipli-
nario decidira, de acuerdo con esta ley, siy, en su caso, en qué grado, debe
tomarse alguna medida para sancionar una infraccion disciplinaria come-
tida, teniendo en cuenta para ello la conducta general del interesado, tanto
en el servicio como fuera de €l.

b) Por su parte, el articulo 35 confirma el caracter discrecional de
esa potestad, al definir, bajo la rabrica «Independencia del superior dis-
ciplinario», que este decide bajo su exclusiva responsabilidad sobre la
imposicion de medidas disciplinarias, sin que nadie pueda ordenarle que
sancione una infraccion. Por si quedase alguna duda, se afirma de modo
expreso que si el jefe, pese a considerar probada una infraccion, estima

27 Armed Forces Act, Section 131: Summary hearing.

«(1) This section applies where a commanding officer hears a charge summarily.

(2) The commanding officer may dismiss the charge at any stage of the hearing; but
this is subject to subsection (4) and to any provision of rules under section 153».

28 Joint Service Publication 833. Minor administrative Action. Chapter two: Disci-
plinary and Administrative Action:

«The chain of command must use powers and authority appropriately and effectively
in the context of the offence or misconduct and the operational circumstances. The ex-
istence of an administrative action regime does not prevent proceeding directly to disci-
plinary action where it is more appropriate. Similarly, good management practice may re-
quire that some professional failings will be more appropriately dealt with without recourse
to either regime, such as minor transgressions that the chain of command should correct
more informally and immediately».

2 Wehrdisziplinarordnung (WDO)
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improcedente imponer una medida disciplinaria, ningiin superior suyo
puede alterar esta decision.

c) Naturalmente, esta potestad disciplinaria esta sujeta, si se ejer-
ce, a control; el articulo 35.2 permite que el superior jerarquico del
mando sancionador revise la sancion impuesta, y el articulo 40 somete
la imposicion de la sancion privativa de libertad a aprobacion judicial
previa.

2.4.5. Italia

La letra de la ley da pie a pensar que impone al jefe el deber de san-
cionar a sus subordinados, de modo que la discrecionalidad se defiere a la
fase de ejecucion, para la que el articulo 74 del Reglamento de Disciplina
Militar’® prevé expresamente la potestad de suspender la ejecucion de la
sancion impuesta con libertad de apreciacion de las motivaciones que justi-
fican la medida. Y, desde luego, discrecional del todo es la facultad de con-
donacion que en el apartado segundo se confiere a diferentes autoridades
para las sanciones de confinamiento.

Ello no obstante, la jurisprudencia del Consejo de Estado’! desmiente
ese caracter aparentemente reglado de la potestad disciplinaria, y la define
inequivocamente como discrecional.

2.4.6. Estados Unidos

El derecho norteamericano regula con detalle el ejercicio de la potestad
discrecional que concede a los comandantes para decidir si y cdmo, en su
caso, sancionar. La n.° 306 de las Reglas de Consejos de Guerra del De-

3 Regolamento di Disciplina Militare -Decreto del Presidente della Repubbli-
ca 11/07/1986 Num. 545 (in Gazz. Uff., 15 settembre, n. 214).

31 Sentencia n. 5759 de la Seccion IV del Consejo de Estado de 2 de octubre de 2006,
citada en la pagina http://www.carabinieri.it/Internet/Editoria/Rassegna+Arma/2006/3-4/
Legislazione+e+Giurisprudenza/04_Giustizia Amministrativa.htm, consultada el 24-6-14:

«In diritto, si deve rilevare che, come ripetutamente affermato dalla Sezione (cfr:,
Sez. IV, 25 maggio 2005, n. 2705; 15 maggio 2003, n. 2624; 30 ottobre 2001, n. 5868;
12 aprile 2001, n. 2259; 31 luglio 2000, n. 3647) e ribadito anche di recente (Sez. IV, 14
ottobre 2005, n. 5682), la valutazione della gravita di un comportamento ai fini discipli-
nari e della proporzione tra la sanzione disciplinare irrogata e la gravita dei fatti contes-
tati, costituisce manifestazione del discrezionale apprezzamento dell’amministrazione,
suscettibile di sindacato di legittimita solo per macroscopici vizi logici che nella specie
non sussistonoy.
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partamento de Defensa* atribuye expresamente y sin complejos al coman-
dante la potestad discrecional de proceder o no contra un subordinado que
haya cometido una infraccién y, en este caso, de sancionarlo disciplinaria-
mente o trasladar el asunto a un consejo de guerra, e incluye la mencion
de los elementos de juicio que ha de considerar para formarse su criterio
discrecional: la naturaleza de las infracciones, circunstancias eximentes o
atenuantes, el caracter y servicios militares del acusado, el punto de vista
de la victima, el interés de la justicia, el bien del servicio y el efecto de la
decision en el acusado y la unidad.

3. LAS MANIFESTACIONES CONCRETAS DE LA
DISCRECIONALIDAD

3.1. Los TIPOS SOLAPADOS

Buena parte de los tipos disciplinarios militares describen sus acciones
tipicas con amplias zonas de interseccion entre si, € incluso con delitos mi-
litares. A estos tipos se refiere el informe al anteproyecto de la vigente ley
evacuado por el Consejo fiscal: «LL.a mayor parte de las observaciones de
caracter particular del informe ponen de manifiesto solapamientos entre al-
gunas faltas disciplinarias y determinados tipos del Codigo Penal Militar.

Lejos de ver este fendomeno como una anomalia, me parece uno de los
grandes aciertos legislativos, por el que se atribuye al comandante la facul-
tad de escoger el quantum de reproche que estima procedente hacer a una
conducta antijuridica acaecida en su unidad. Aunque es cierto es que si el
comandante recibe un parte suscrito por otro militar —subordinado suyo o
no— en el que califica la conducta como posible falta grave o muy grave,
carece de competencia para juzgar si concurre o no y debe necesariamente
remitir el parte a la autoridad competente, en el caso habitual en el que
se trata de una infraccion cometida en el seno de su unidad y percibida
por los mandos naturales, la existencia de esos tipos solapados permite
que, licitamente, la accion disciplinaria se gradue. Excede del objeto de
este articulo la exposicion detallada de los tipos disciplinarios en concreto,
pero basta para adverar mi afirmacion la referencia a unos tipos no preci-
samente marginales en las Fuerzas Armadas como son aquellos cuyo bien
juridico protegido es la obediencia. Sabido es que el articulo 44 del Codi-

32 Rules for courts-martial, de aplicacion para las cinco ramas de las Fuerzas Armadas
norteamericanas.
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go Penal Militar tipifica el delito de desobediencia. Pues bien, la vigente
ley disciplinaria prevé como falta leve «la inexactitud en el cumplimiento
de las ordenes o instrucciones de los superiores», como faltas graves, «la
inobservancia de las érdenes o instrucciones de los superiores» o «la falta
de respeto o subordinaciony y, si se quiere, hasta «realizar reiteradamente
actos contrarios a la disciplina y subordinacion debida a los superioresy»
como falta muy grave.

Asi las cosas, cuando una orden no ha sido cumplida del modo perfecto
que cabe esperar entre militares, el jefe, que conoce al autor de la orden; su
transcendencia para el servicio; el tiempo y la forma en que se transmitio
hasta el encargado de obedecerla; a su incumplidor y sus circunstancias; el
modo como el defectuoso cumplimiento de la orden ha afectado al servicio
o comprometido el éxito de una operacion; el grado de tolerancia general-
mente observado en la unidad para con las infracciones de esta naturaleza;
el deterioro que al servicio pueda suponer prescindir de los servicios del
incumplidor durante la ejecucion de un arresto por falta grave y cualquier
otra circunstancia que pueda imaginarse, tiene la potestad inicial de cali-
ficar el hecho como falta leve e imponer la condigna sancion, o cursar los
partes por las faltas que estan fuera del ambito de sus atribuciones.

Asi funcionan las unidades en la practica diaria. El comandante es el
responsable de mantener la disciplina en la unidad de su mando, de manera
que es logico que la ley ponga en sus manos las herramientas para hacerlo,
optando legitimamente entre una sancion inmediata por una falta leve o
la incoacion de un expediente por falta grave. Y la razon de la preferencia
no estriba en el capricho del jefe ni en su deseo de proteger al infractor,
sino en la preservacion de la disciplina. Nadie mejor que el comandante
(con el asesoramiento juridico que quiera recabar) puede apreciar todas
las circunstancias que han rodeado el hecho ilicito para poder valorar si
ha habido inexactitud, inobservancia o negativa abierta a cumplir la orden
recibida.

3.2. EL TIPO DE ACUMULACION DE FALTAS LEVES

La Ley vigente tipifica en su articulo 7.41 la falta grave de «Cometer
falta leve teniendo anotadas y no canceladas tres faltas leves, sancionadas
con arresto». De una lectura de este precepto ligera y poco respetuosa con
la libertad ajena se desprenderia un automatismo sancionador que determi-
naria inexorablemente la comision de una falta grave por el solo hecho de
tener anotadas tres faltas leves, cualesquiera que hubieran sido sus entida-
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des y sanciones. Sin embargo, ese automatismo se desmiente con facilidad,
contemplando la realidad a la que esta norma ha de ser aplicada: pensemos
en un militar de historial inmaculado a quien repentinamente se imponen,
en muy poco tiempo, tres sanciones de un dia de arresto por sendas infrac-
ciones nimias, quizas incluso de comision generalizada en la unidad. De
modo que, cuando a la semana siguiente lleva desabrochado un boton de
la guerrera o las botas sucias, en lugar de corregir esa falta o sancionarla
como leve, se le imputa la falta grave de acumulacion. Cualquier jurista se
revolveria ante esta persecucion y trataria de hallar la base legal precisa
para entender que unos hechos asi descritos, salvo que se acredite que el
sancionado ha entrado repentinamente en una espiral de indisciplina, no
pueden constituir esta falta grave.

La base que buscamos esta en el analisis del bien juridico protegido por
la norma, consideracion que no es sino el modo de expresion, en el derecho
sancionador, de la necesidad de interpretar toda norma juridica atendien-
do fundamentalmente a su espiritu y finalidad. Lo que la ley disciplinaria
persigue con este tipo es considerar grave la conducta de quien, inmune a
la prevencion especial, es contumaz en la comision de infracciones; por
eso, el numero y la entidad de las infracciones cometidas son criterios re-
levantes a la hora de determinar si la ultima de ellas integra o no el tipo de
acumulacion. En otras palabras, dado que este tipo lo que hace es convertir
en grave una falta leve, esa conversion no puede hacerse sin discriminar
cuales —y cudntas—, de entre las infracciones que puede cometer un mili-
tar, justifican la agravacion de esa tltima falta leve cometida.

Si la discrecionalidad veda cualquier automatismo en la aplicacion
del derecho disciplinario militar, obliga a actuar aun con mayor cautela
en el caso de la acumulacion, ya que este tipo esta llamando al mando a
valorar si la nueva falta cometida por el denunciado ha de ser otra leve
mas o, por el contrario, por acumulacion se ha de convertir en grave. En
consecuencia, al ejercer esa potestad discrecional es preciso justificar por
qué una determinada falta, de suyo leve, va a ser sancionada como grave.
Esa justificacion, como todas, puede expresarse sucintamente cuando es
notoria, pero, segun las circunstancias, puede ser precisa una motivacion
extensa, que de ordinario debera referirse al nimero de faltas anotadas, a
la extension de los correctivos impuestos, a la homogeneidad de los bie-
nes juridicos protegidos, a todos, en suma, los elementos accidentales que,
afnadidos a la conducta esencialmente leve del denunciado justifican ese
agravamiento querido por la ley.

Este razonamiento, de estricta justicia, es congruente con lo dispuesto
por la ley Organica de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, que en
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sus articulos 7.26 y 8.32 regula la acumulacion tasando las faltas acumula-
bles por referencia a su gravedad, con la notable particularidad de que para
que una conducta leve se trate como grave por acumulacion es preciso que
el infractor ya tenga anotadas faltas graves, es decir, que la anotacion de
faltas leves nunca determina, por si sola, el agravamiento de la conducta
ultimamente imputada al infractor.

3.3. EL TIPO DE EMBRIAGUEZ O CONSUMO REITERADOS DE DROGAS

El articulo 8.8 de la Ley considera falta muy grave «estar embriagado
o consumir drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas du-
rante el desempeno del servicio o de forma reiterada fuera de él». La reite-
racion surge, de acuerdo con el articulo 10, «cuando la conducta se realiza
en tres 0 mas ocasiones en el periodo de dos afiosy.

Hasta hace muy pocos afios la discusion estaba servida, porque la des-
cripcion del hecho tipico en el articulo 17.3 de la ley anterior producia no
poca perplejidad al encartado, ya que el concepto disciplinario de habi-
tualidad que se empleaba difiere notablemente del manejado en la clinica
médica en relacion con las adicciones. El Glosario de términos de alcohol
v drogas de la Organizacion Mundial de la Salud, edicion espafiola del
Ministerio de Sanidad y Consumo?3, no contiene una definicion, y cuando
habla de consumo, embriaguez o intoxicacion habituales se refiere a otros
términos del mismo campo semantico como «repetidos» o «recurrentesy,
con los que se hace referencia si no a un consumo cotidiano, si, al menos,
a una incorporacion a las rutinas de la vida. Y se convendra en que no po-
demos llamar fumador, lector o borracho habitual a una persona que fume,
lea unas paginas o se embriague una vez cada ocho meses, que es lo que
resulta de la cadencia requerida por este tipo disciplinario: dificilmente
nada que se haga solo tres veces en el curso de dos afios puede describirse
como actividad habitual.

Por eso, conviene obrar con gran precaucion en el manejo de los tér-
minos legales, porque un militar que llene el tipo reglado de embriaguez
reiterada, puede perfectamente no ser bebedor habitual. No existe una re-
gla fija de cuantificacion de los patrones de abuso de alcohol que permitan
fijar una cadencia minima a partir de la cual poder calificar una pauta como

33 Disponible en la pagina web de la organizacion: http://www.who.int/substance abu-
se/terminology/lexicon_alcohol drugs spanish.pdf, consultado el 31 de enero de 2020, a
las 11.55.
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habitual. Se trata, en definitiva, de aplicar un criterio de l6gica: el habito de
lectura no requiere dedicar un tiempo a ella todos los dias sin excepcion,
pero es absurdo considerar que alguien lo tiene adquirido solo porque lee
mas de una vez al afio; y ningin padre responsable creeria haber inculcado
en su hija un correcto habito de estudio porque repasa un dia cada ocho
meses. Los ejemplos pueden multiplicarse hasta el infinito, y no hay razéon
alguna para no aplicar esa misma regla de sentido comun a los patrones de
abuso de alcohol.

Por eso, aun saludando como acertadisimo el afortunado cambio de
la habitualidad por reiteracion, la ratonera del tipo subsiste, porque de su
literalidad, si se estima que la potestad disciplinaria es reglada, se sigue la
necesidad de sancionar a todo militar tan pronto se tenga noticia del tercer
episodio de exceso en la bebida en cada bienio, e incluso deberia sancio-
narse a los jefes que no den cuenta inmediata de haber visto embriagado a
cualquier subordinado mas de una vez al afio, que es donde el tipo pone el
limite de lo tolerable.

Obvio es que esa aplicacion reglada del tipo ni ocurre ni seria razonable
que ocurriese, sencillamente porque eso supondria que, como denunciaba
Nieto, el legislador habria colocado virtualmente a todos los militares fuera
de la ley, dadas las pautas de consumo y abuso corrientes en Espafia, sin
que haya razon alguna que permita pensar que en este aspecto los militares
no responden al patron de conducta generalizado en la sociedad en la que
viven**. La conceptuacion de la potestad disciplinaria como reglada con-
duce, pues, a un callejon sin salida. Todo lo contrario que la discrecional,
que por su naturaleza obliga a razonar en torno al nimero y entidad de los
episodios de abuso computados, asi como el resto de las circunstancias del
caso y del autor.

El factor numérico ha de ser considerado, porque la definicion legal
de reiteracion menciona el computo de «tres o mds ocasionesy», abriendo
expresamente la opcion de actuar no al tercer episodio sino al cuarto o
al quinto, naturalmente en funcioén de todas esas consideraciones que es
preciso plantearse cuando se va a ejercer una potestad discrecional. Porque
cuando el efecto al alcanzar una cifra es automatico e incondicionado, se
emplea una expresion taxativa: asi, la ley no dice que se sea mayor de edad
cuando se tienen dieciocho afios o mds, ni que las cosas muebles se adquie-

3* Me estoy refiriendo, claro, a la embriaguez en el tiempo de ocio, no durante el ser-
vicio, puesto que esta si es en la actualidad un fendmeno marginal; de hecho, incluso el
consumo moderado en aquellas situaciones relacionadas con el servicio en que esta norma-
tivamente permitido es, en mi experiencia, un fendmeno minoritario y ademas muy esca-
samente conflictivo.
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ran por la posesion durante tres afos o mds, ni que un acto administrativo
sea firme cuando hayan pasado dos meses o mds, sencillamente porque
llegado cada uno de esos momentos se produce de modo automatico el
efecto previsto por la norma. Por esa razon, cuando la ley habla de «tres
0 mas ocasionesy, sin duda alguna esta legitimando, desde luego, que la
actuacion disciplinaria se inicie tras la tercera ocasion, pero también que,
si el mando sancionador ha decidido no iniciarla en ese momento, pueda
hacerlo tras la cuarta, la quinta o la sexta ocasion en la que, en dos afios, ha
tenido noticia de la embriaguez de su subordinado.

A proposito he orillado el consumo de drogas en el razonamiento, por-
que pensando en el abuso del alcohol se percibe con claridad el disparata-
do resultado que se obtendria con una aplicacion automatica, reglada, sin
matices, de este tipo disciplinario. Dado que un mismo tipo no puede ser
conceptuado como discrecional para el alcohol y reglado para las drogas,
todo cuanto se ha dicho de aquel es aplicable al consumo de estas, aunque
en la aplicacion discrecional del tipo, la naturaleza de la sustancia sea,
por supuesto, un factor relevante. Porque mientras las bebidas alcohoélicas
son objeto de licito comercio, las drogas son sustancias prohibidas, dife-
rencia de la que trae causa la opcidn del legislador de otorgar a cualquier
consumo de estas sustancias la relevancia disciplinaria que en el caso del
alcohol reserva para el consumo abusivo, y que justifica, sin abandonar la
discrecionalidad, que se pueda aplicar criterios diferentes para los casos de
consumo de drogas y abuso de alcohol.

3.4. Los TIPOS DISCIPLINARIOS DE NEGLIGENCIA, INEXACTITUD, DESCUIDO

En estos tipos, el caracter discrecional de la potestad se manifiesta con
gran claridad, en relacion con los margenes de tolerancia. Ya vimos la im-
posibilidad de exigir a todo el mundo una acrisolada moralidad en su ac-
tuacién, aunque existen ciertos estandares minimos exigibles para poder
reconocer al militar como tal. Pues bien, algo similar ocurre en los tipos
relativos al grado de pericia con que se desarrollan las actividades del ser-
vicio o a su actitud ante él, que incluyen referencias a conceptos como
negligencia, falta de interés, inexactitud, inobservancia o descuido.

La ley es aqui muy clara, y residencia cada tipo de negligencia o des-
cuido en su lugar®: asi, todas son faltas leves, excepto las que pueda co-

Y lo explica en el Preambulo (Apartado IIT): «Los verbos que describen la accion
tipica sancionada como falta leve se coordinan con mayor precision en relacion por los
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meter el comandante en la preparacion, instruccion y adiestramiento de la
fuerza de su mando, que en razon de su responsabilidad como jefe recibe
reproche como falta grave. El caracter discrecional de la potestad discipli-
naria tiene su relevancia, sobre todo, en la fijacién de margenes de tole-
rancia ante este tipo de infracciones, pues es evidente que no todo militar
en todo momento de su vida acta con la pericia exacta del experto, es
proactivo ante las exigencias del servicio, presenta una imagen impecable
ni, en fin, es exquisito en el cumplimiento de sus obligaciones ni en el trato
con jefes o subordinados. Hay, si, virtudes binarias, como la lealtad, que
solo pueden poseerse o no y no admiten matices, pero en otras muchas
existe una escala graduable. Asi, por lo general, el militar se halla en algun
lugar intermedio entre el entusiasmo y la indolencia, entre la exquisitez y
la ramploneria, entre la proactividad y la incuria. Mision del comandante
es maximizar la cercania de sus subordinados a cada una de esas virtudes,
para lo cual fijara, de modo inconsciente e implicito casi siempre, umbrales
de tolerancia, de modo que cuando alguien lo traspase podra dar lugar a
la accién disciplinaria. En la fijacion de ese margen de tolerancia, y en el
modo como puedan cuestionarse tanto su existencia en general como su
aplicacion al caso concreto, tenemos un eficacisimo mecanismo de control
de la legalidad de la accion disciplinaria.

4. LA PARADOJA DE LA GARANTIA

Los derechos del sancionando deben garantizarse con igual intensidad
que el mantenimiento del orden, pues aquellos se integran en este; sin su
observancia no hay genuina disciplina, porque esta no implica obediencia
ciega ni ejercicio de poder despoético, sino adhesion racional a unas reglas
de conducta legalmente definidas para todo militar*®. Pues bien, la defini-
cion de la potestad sancionadora como discrecional, lejos de restar garan-
tias del sancionando, amplia el campo de accidn en defensa de su interés.
Esta afirmacion es paraddjica, y por eso la contradiccion es solo aparente,
como demostraré.

utilizados en la tipificacion de las faltas graves, Asi, se utilizan expresiones como “falta
de consideracion, inexactitud en el cumplimiento, descuido o leve inobservancia” (faltas
leves) frente a “Incumplimiento, falta de subordinacién, extralimitacion o infraccion de
deberes” (faltas graves)».

3 La consideracion de que uno mismo puede, llegado el caso, ser sujeto pasivo y no
activo de la potestad disciplinaria lleva a apreciar en todo su valor unas garantias procedi-
mentales que desde otra perspectiva es posible considerar como ridiculas trabas a la accion
eficaz del mando.
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Nada mas ilustrativo para ello que hacer una referencia al ejercicio de
la potestad anverso de la disciplinaria: la derivada de las normas del dere-
cho premial®’. La sancién y la recompensa tienen la misma finalidad, pues
ambas son instrumentos que la ley da al mando para incentivar en sus su-
bordinados la voluntad de cumplir cabalmente sus deberes, consideracion
de puro sentido comtin que ya fue expresada como portico del Titulo XX-
VIII de la Partida Segunda: «Ca de otra guisa non seria justicia derecha,
como de suso diximos, si los malos non ouiessen escarmiento del mal que
fiziessen, assi como los buenos gualardon por bienesy» [sic].

Cuando el reglamento general de recompensas militares habilita a cier-
tas autoridades a distinguir méritos concretos no esta sino confiriendo una
potestad discrecional, que fuerza a cada uno de los intervinientes a for-
mular una apreciacion real, concreta y detallada de los méritos que con-
curren, o no, para justificar el sentido de cada una de sus intervenciones
en el procedimiento y, a la postre, el otorgamiento o no de la recompensa
en cuestion. Cuando la potestad es reglada —como lo es la atribuida para
conceder los distintivos de permanencia en ciertas unidades o misiones,
por poner un ejemplo de facil aprehension— la accion del mando es infini-
tamente mas sencilla: basta, para justificar el sentido de la resolucion, con
expresar la concurrencia del supuesto de hecho, en este caso el transcurso
de ciertos plazos.

A mijuicio, la misma naturalidad con que se contempla el ejercicio dis-
crecional de la potestad premial ha de destinarse al ejercicio de su reverso:
la potestad disciplinaria. Esa naturalidad no implica desatender las necesa-
rias garantias del sancionando, sino al contrario; es evidente que cuando la
discrecionalidad opera en el ambito de los actos de gravamen, las garantias
del interesado han de reforzarse, maxime en una materia en la que, por ser
constitucionalmente licita la privacion gubernativa de libertad, la infiltra-
cion en el procedimiento administrativo de las garantias que el articulo 24
de la CE confiere al imputado ha de tener lugar con singular intensidad.

En la sancion disciplinaria, la discrecionalidad opera como paradojico
refuerzo de la garantia del sancionando, porque ni puede ser impuesta por
la mera concurrencia de tasados requisitos normativamente previstos, ni
al revisarla puede el juez limitarse a constatar su concurrencia: es preciso

37 Vid., en Garcia MERCADAL Y GArcia LovGorri, F. (2010). «Penas, distinciones y
recompensas: nuevas reflexiones en torno al Derecho premial», en Emblemata: Revista
Aragonesa de Emblematica, nim. 16. Zaragoza, pp. 205-235, una cabal y documentadisima
justificacion de la estrecha relacion entre el derecho premial y el punitivo como dos formas
complementarias de perseguir la rectitud en el obrar de las personas, con especial referen-
cia, en la p. 210, al ambito castrense.
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justificar, como en el caso de las recompensas, por qué razonamientos pro-
cede o no el ejercicio de la competencia disciplinaria en este caso concreto
y, lo que es crucial para los derechos del sancionado, esa justificacion pue-
de ser revisada en los recursos que contra el acto sancionador procedan.

Basta, para apercibirse de la idea que intento transmitir, una referencia
a la sancion administrativa que a practicamente todos se nos ha impuesto
alguna vez: la de trafico. Una vez detectada la infraccion, la sancion es
inexorable, a poco rigurosa que sea la Administracion en el acopio del
acervo probatorio. Asi, el procedimiento acaba siendo una garantia pura-
mente formal, vacia de todo contenido material, sin otro efecto que cubrir
las apariencias de un expediente contradictorio, pero cuyo resultado esta
predeterminado por la denuncia, pues entre la presuncion de veracidad del
agente denunciante —en la practica, iuris et de iure—, la motivacion es-
tandarizada y el nulo caso a sus alegaciones, el expediente sancionador,
lejos de ser un medio de defensa, constituye una burla al interesado, al que
condescendientemente la Administracion permite un desahogo ineficaz.
Ese es el desolador —y realista— panorama de la sancién impuesta en
ejercicio de potestad reglada.

Volviendo a las unidades militares, configurar la potestad disciplinaria
como reglada supondria que los medios de defensa del sancionando —y
los mecanismos de control de la resolucion— se reducirian a comprobar
si concurren los presupuestos tasados de la sancion. Si estos existieran, la
sancion procederia inexorablemente —como el distintivo de permanencia
o la sancion de trafico—, lo que permitiria convertir, de hecho, el expe-
diente disciplinario en una hoja de calculo en la que por mera introduccion
de datos se obtendria la sancion disciplinaria procedente. Hay un ejemplo
que en su sencillez resulta perfecto por expresivo: las normas de uniformi-
dad en las Fuerzas Armadas’® regulan como parte de ella el rectangulo con
el nombre de cada militar, que ha de llevarse en la guerrera o en la camisa
de los uniformes de trabajo, diario o especial relevancia. Pues bien, una
inveterada costumbre naval hace que practicamente ningiin miembro de la
Armada lleve su rectangulo identificativo. A pesar de ello, si se defendiera
una concepcion de la potestad disciplinaria como reglada, cualquier dia
cualquier marino correria el riesgo de verse sancionado por el incumpli-
miento de esta norma de uniformidad y, lo que es peor, podria obtener de
los tribunales de justicia la respuesta estandar acerca de la igualdad dentro
de la norma, porque su omision cabe sin dificultad alguna en la falta leve

3% En concreto, la norma 15.* de las aprobadas por la Orden DEF/1756/2016, de 28 de
octubre, por la que se aprueban las normas de uniformidad de las Fuerzas Armadas.
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descrita en el numero 15 de la Ley Disciplinaria: infraccion de las normas
que regulan la uniformidad, y no podria alegar eficazmente los incumpli-
mientos ajenos para excusar el suyo. Obviamente, es un resultado cuya
injusticia clama al cielo, y por eso no podemos resignarnos a ¢€l; antes
bien, hay que articular una configuracion de la potestad disciplinaria que
evite tan repudiable resultado, y esa no es otra que su definicion como
discrecional, para que el control de la accion del mando vaya mas alla de
la verificacion automatica de hechos tasados, haciendo entrar en juego los
mecanismos mucho mas sutiles —y complejos, para qué negarlo— que
posibilitan el control de los elementos discrecionales del acto administra-
tivo; es decir, habra que explicar por qué un dia se sanciono a ese concreto
teniente de navio, y solo a él, por no portar el rectangulo que nunca habia
llevado ni ¢l ni nadie mas de la dotacion del barco.

En definitiva, solo porque la potestad de imponer una sancion disci-
plinaria militar es discrecional, es preciso justificar en cada resolucion por
qué se sanciona en cierto dia a una persona determinada en razén de un
concreto hecho, y sobre todo, solo por ello un tribunal puede revocar o mo-
dificar la sancioén impuesta aunque concurran todos los elementos reglados
del tipo disciplinario.

5. HERRAMIENTAS PARA UN INTENSO CONTROL DE
LEGALIDAD

Si un Estado de derecho no puede renunciar a la potestad discrecional
de la Administracion, si ha de arbitrar potentes y eficaces mecanismos de
control de su ejercicio. Solo si el poder se somete en su actuacion a normas
y principios juridicos puede hablarse en serio de Estado de derecho, si no
se quiere que esta expresion se reduzca a formula tautologica y por lo tanto
sin utilidad alguna. Por definicion, todo Estado actia por medio del dere-
cho; lo que caracteriza al genuino Estado de derecho es su sometimiento
a el

Esta aspiracion garantista fue tempranamente sentida en el derecho
administrativo espafiol. El clasico trabajo de Garcia de Enterria elocuen-
temente titulado La lucha contra las inmunidades del poder en el Dere-
cho Administrativo, publicado por primera vez en 1962, da buena cuenta
de ello, sin que el tiempo transcurrido desde entonces haya modificado el
panorama. Porque, dado que la legitimidad democratica del Estado no se
traslada a la Administracion, el paso de un Estado autoritario a otro demo-
cratico se manifiesta solo en la mutacion de la fuente material del derecho
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al que esta sujeta la actuacion administrativa, pero en nada cambian ni esa
sujecion, ni la necesidad de asegurarla mediante técnicas de heterocontrol,
pues las pulsiones expansionistas de la Administracion y de sus servidores
estan en la naturaleza de las cosas. En cuanto a las técnicas de control, la
Constitucion contiene mecanismos adicionales a los previamente estable-
cidos. En efecto, la vigencia de los derechos fundamentales —muy sefa-
ladamente el derecho a la tutela judicial efectiva— y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos han servido para profundizar en el
control de esta parcela de la actividad publica.

La revision jurisdiccional es un elemento esencial para el control de la
actuacion administrativa. No porque los jueces y magistrados sean mejores
jurisperitos que los funcionarios administrativos®’, sino porque la revision
judicial es el tnico medio para ventilar ante un 6rgano imparcial la con-
troversia entre el interesado y la Administracion, una vez desnaturalizado
el recurso administrativo como garantia y convertido, estadisticamente, en
una carga del interesado, al que se obliga a agotar la via administrativa
antes de poder pedir la tutela judicial.

Como bien sefiala Fernandez*® tras cuatro décadas dedicado a ello, la
busqueda de formas de control de la discrecionalidad no tiene fin, pues
responde a la tension constante entre la libertad que quieren ejercer los
gobernantes y la que quieren mantener los gobernados, por lo que lo que a
continuacion se diga responde al estado actual de la cuestion, pero quedara
superado a medida que la jurisprudencia, la doctrina y las leyes arbitren
mecanismos adicionales de control que logren someter a racionalidad el
uso de las potestades con elementos de discrecionalidad.

5.1. LA COMPETENCIA DEL ORGANO Y DEL TITULAR

La discrecional, como toda competencia, solo puede ser ejercida por
quien la tiene atribuida por la norma. En el caso de la potestad disciplinaria
militar la cuestion deviene extraordinariamente relevante, dada la taxono-
mia competencial de los 6rganos administrativos investidos de potestad
que la ley opera en sus articulos 32 y siguientes, en los que enumera los
organos y define sus respectivas competencias por referencia a quienes

3 Consideracion que, si es razonable con caracter general, en el caso de las Fuerzas
Armadas es estrictamente indiscutible, puesto que los asesores juridicos y los vocales de
los tribunales militares y fiscales pertenecemos a un mismo cuerpo que sirve indiferencia-
damente los destinos de asesoria, jurisdiccion y fiscalia.

40 FErNANDEZ, T. R. (2012) op. cit., p. 148.
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estan sujetos a ella y a las concretas sanciones que pueden imponer, con
expresa mencion en muchos casos de la extension maxima de cada una
de ellas, cautelas muy razonables si se aspira a que nadie tenga nada que
temer de la arbitrariedad.

La lectura de esos preceptos pone de manifiesto que su redaccion con-
templa solo las unidades del Ejército de Tierra, y, dentro de este, principal-
mente las de Infanteria, pues ni siquiera se habla de escuadrones, baterias
0 grupos, sino solo de companias y batallones. Desde luego, el historial
de la Infanteria espafiola —y un cierto eco de la célebre cita apdcrifa de
Spengler— explica esta preferencia mas o menos inconsciente del legis-
lador a la hora de deslindar la competencia, pero ello no deberia haber
supuesto ignorar la existencia de otras muchas unidades de las Fuerzas
Armadas —no digamos en la estructura ajena a ellas del Ministerio de
Defensa y sus organismos autonomos— que no responden al esquema or-
ganico de regimiento, batallon, compaiiia, seccion y peloton. Los cuarteles
generales, los Estados Mayores, las academias y escuelas, las residencias
militares, las estructuras centrales del Apoyo a la Fuerza, las intendencias,
las delegaciones de Defensa, el establecimiento penitenciario, los arsena-
les y bases aéreas, los aerédromos, los escuadrones de vigilancia aérea, las
asesorias juridicas, los hospitales militares y centros médicos. .. no respon-
den a este esquema; en todos esos centros solo puede hallarse acomodo
a su jefe, y solo cuando lo sea de unidad independiente, concepto por lo
demas vidrioso.

En estas condiciones, las alternativas son dos:

a) Restringir la titularidad de la competencia sancionadora a estos
jefes de unidad independiente. Es, sin duda, la opcion correcta, pero tiene
el inconveniente practico de que concentra toda la competencia sanciona-
dora en, pongamos por caso, un vicealmirante jefe de Arsenal o un general
de brigada jefe de Estado Mayor, impidiendo que las faltas leves puedan
ser sancionadas por mandos inmediatos, que no es posible entender inclui-
dos en la enumeracion legal.

b) Admitir la competencia sancionadora de casi cualquier militar que
ejerza mando de unidad o dependencia, forzando la analogia por razon del
empleo con los enumerados en el articulo 27, criterio que me parece no
solo contrario a la ley —porque si esta hace una enumeracion taxativa, no
es de recibo ampliar sus términos analdégicamente—, sino de dificil justi-
ficacion constitucional, por la tremenda inseguridad juridica que introduce
en la determinacion del o6rgano investido de competencia sancionadora,
que incluye la privacion de libertad.
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Desde mi punto de vista, la tramitacion de la ley vigente bien podria
haber sido la ocasion propicia para mitigar esta disfuncion, atribuyendo
expresamente competencia para sancionar por falta leve a algunas autori-
dades integradas en unidades que no responden al esquema organico de la
Infanteria.

Sea como fuere, de esa definicion competencial que la ley se molesta
en practicar se desprende que los mandos militares que no estan relacio-
nados en ninguno de esos preceptos —y no son pocos, comenzando por
una figura con perfiles tan definidos como los segundos comandantes de
buques— carecen no ya de competencia, sino de potestad disciplinaria, o,
dicho en la terminologia que emplea el articulo 47.1 b) de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun, resultan ma-
nifiestamente incompetentes por razon de la materia, lo que determina la
nulidad de pleno derecho de la resolucion que hubieran podido dictar. A
mi juicio, la posibilidad de apreciar una incompetencia jerarquica (subsa-
nable por convalidacion en los términos previstos por el articulo 52 de la
misma ley) requiere que el érgano haya obrado con exceso pero esté entre
los mencionados en los articulos 32 y siguientes como titulares de alguna
competencia sancionadora, es decir, de potestad disciplinaria.

5.2. LA CONCURRENCIA DE LOS HECHOS DETERMINANTES

Garcia de Enterria*! recoge como primera de las técnicas de control de
la legalidad de la actuacion discrecional la verificacion de que concurren
los hechos determinantes de su ejercicio.

«Toda potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho que
funciona como supuesto de hecho de la norma de cuya aplicacion se
trata. Este hecho ha de ser una realidad como tal hecho, y ocurre que la
realidad es siempre una: no puede ser y no ser al mismo tiempo o ser
simultineamente de una manera y de otray.

La habilitacion para decidir lo que sea de interés publico en que consis-
te la competencia discrecional no incluye, como es natural, la de determinar
si los hechos han ocurrido o no, porque la realidad factica es inexorable. En
la primigenia configuracion de la potestad discrecional como un todo que
permitia evitar el control jurisdiccional, los hechos carecian de relevancia,

4 Garcia DE ENTERRIA, E. (1962) op. cit., pp. 170 y 171.
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porque, ademas, la configuracion del recurso contencioso-administrativo
como revisor no daba cabida a la verificacion de la concurrencia de los
hechos. Hay que esperar a 1956 para que la ley jurisdiccional conciba el
proceso como un juicio de instancia en el que se practica la prueba precisa
para adverar la concurrencia de los hechos, fendmeno que, al socaire del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se ha profundizado. En la
practica contemporanea, la prueba en el recurso contencioso-administrati-
vo es absolutamente normal, y se practica siempre que exista disconformi-
dad en los hechos relevantes, especialmente en materia disciplinaria.

En el campo del derecho disciplinario militar, la verificacion de los
hechos determinantes del ejercicio de la potestad se traduce en control ju-
dicial sobre la prueba de los hechos imputados al sancionado, 1o que a su
vez incide en el derecho fundamental a la llamada*? presuncion de inocen-
cia. En consecuencia, el derecho fundamental a la presuncion de inocen-
cia vincula a la Administracion desde el mismo inicio del procedimiento
sancionador. Asi, el mando competente para sancionar la falta leve tiene
(articulo 46) que verificar la exactitud de los hechos, y el instructor del
expediente por falta grave o muy grave esta obligado, tras la practica de la
prueba (articulo 56), «a formular su propuesta de resolucion en la que fijara
con precision los hechosy.

Es obvio que el modo como la Administracion ha acreditado la concu-
rrencia de estos elementos facticos puede ser y de hecho es controlado en
todas las instancias de recurso, asi administrativos como jurisdiccionales.
En cuanto a los primeros, el articulo 71.2 de la ley dispone que «la autori-
dad ante la que se recurre [...] llevara a cabo las averiguaciones pertinentes
y revisara o considerara los hechosy, precepto que sin grandes esfuerzos
interpretativos exige la comprobacion de que la prueba obrante en el ex-
pediente ha sido practicada con todas las garantias y es objetivamente de
cargo.

42 Con notable impropiedad técnica. Aunque su consagracion universal aconseja el uso
de esta expresion, se debe reparar en que no se trata de una presuncion. Esta es el mecanis-
mo intelectual que permite dar por probado un hecho (el presumido) a partir de su relacion
logica con otro (el indicio) que si se ha probado de modo directo. La llamada presuncion de
inocencia, pues, no es una verdadera presuncion; es (sin olvidar su virtualidad como limite
al legislador) la regla de juicio que obliga a considerar inocente a todo acusado hasta que
su culpabilidad quede acreditada con arreglo a una actividad probatoria minima practicada
con todas las garantias y que objetivamente pueda considerarse de cargo. La impropiedad
conceptual se arrastra, como suele suceder, al lenguaje comun e incluso al técnico, pues son
comunes las referencias al presunto asesino o al presunto ladrén, cuando lo que se «presu-
me» es justamente que no lo son aun cuando lo parezcan.
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Finalmente, también en via de recurso contencioso-disciplinario la ju-
risdiccion militar vela por la correccion de la apreciacion que el mando
sancionador ha efectuado de los hechos determinantes, como lo prueban
los centenares de sentencias en que se confirman, anulan o modifican san-
ciones impuestas tras analizar la regularidad de la prueba practicada en el
expediente.

5.3. LA MOTIVACION

El proceso de maduracion de las personas tiene un hito trascendental
en el paso, desde una primera etapa de aceptacion acritica de la realidad
tal como viene, al cuestionamiento del porqué de las cosas. En la etapa
preintelectual no es preciso que los padres, ni en general quienes ejercen
autoridad sobre los nifios, den razon de sus decisiones, que son o aceptadas
por estos sobre la base de una —por lo general, merecida— confianza en
su rectitud de juicio, o rechazadas de modo visceral, sin atender a razones.
Del mismo modo, el infante no da explicacion alguna sobre sus apetencias,
que fluyen como puros deseos, por lo general caprichosos, y forma parte de
su proceso educativo aprender a justificar qué quiere y por qué.

Algo asi ocurre con los pueblos. Es propio de aquellos que han al-
canzado su madurez politica la exigencia de motivacion de los actos de
la autoridad®, pues solo ella permite el adecuado control del ejercicio de
las potestades. En efecto, la motivacion de cualquier decision es un pre-
supuesto logico de la verificacion de su acierto. Nada hay que enerve mas
al destinatario de una decision que la negativa de su autor a explicar sus
motivos, o una salida de pata de banco que le escamotee el conocimiento
de la motivacion real, sobre todo porque en su trato con los poderes publi-
cos la relacion del ciudadano no es de confianza, sino de saludable recelo.

Los poderes publicos estan obligados, todos, a motivar el sentido de
sus decisiones, pues solo mediante la expresion de la adecuada motivacion
puede controlarse el acierto de lo decidido, en el caso de la Administracion,
su actuacion con arreglo a derecho. La motivacion del acto administrativo
sirve para que el interesado conozca las razones por las que la Administra-
cion ha actuado, le permite discutirlas y, a la postre, hace que los 6rganos
jurisdiccionales puedan controlar su correccion. Como en los demas orde-

43 Sefialan GARrcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. (1996) op. cit., p. 541, Como el
deber de motivar tanto sentencias como resoluciones gubernativas es de aparicion tardia en
la doctrina y en las leyes.
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nes de la vida, el afectado puede perfectamente comprender, si se le expli-
can, las razones que justifican un pronunciamiento adverso. Por eso, desde
la doble experiencia practica de asesor juridico y de interesado, defiendo
que la adecuada motivacion de un acto de gravamen produce normalmente
un efecto balsamico en el afectado, que, si permanece naturalmente con-
trariado por la adversidad, al menos no experimenta la indignacion de que
no le tomen en serio. E incluso, en algunos casos, la expresion de una mo-
tivacion solidamente fundada puede disuadirle de impugnar la resolucion,
ya sea por quedar convencido de que, aunque le pese, no tiene razon, ya
porque crea que con la motivacion construida por la Administracion no va
a lograr que se la den.

Asi expuesta la utilidad de la motivacion, se comprende que su exigi-
bilidad sea universal y que, ademas, se la considere no como un requisito
puramente formal, sino como parte del fondo, porque no es solo la exterio-
rizacion de la decision, sino su armazon 16gico, que le da su consistencia y
que es previo e indisociable de ella*. Por eso, el primer requisito de toda
motivacion, y especialmente en relacion con los elementos discrecionales
del obrar administrativo, es su coherencia interna, porque cuando el ra-
zonamiento abandona la l6gica, la motivacion deja de ser aceptable y se
convierte en la vestidura puramente formal de la arbitrariedad.

Dice a este respecto Fernandez + que:

«el eje de esa teoria [del control de la discrecionalidad] no puede
ser otro que el de la motivacion de las decisiones discrecionales, una
motivacion que hay que entender como justificacion de esas decisiones,
como demostracion de que no son el simple fruto de la mera voluntad
o el simple capricho de quien las adopta aprovechando el espacio, ma-
yor o menor, que la ley le deja libre, sino el resultado consciente de
una eleccion racional, de una voluntad sostenida por razones objetivas,
consistentes con la realidad y, por lo tanto, externamente verificablesy.

En esta misma linea, asienta la jurisprudencia el fundamento constitu-
cional del deber de motivar los actos de gravamen en el derecho de defensa
y la interdiccion de la arbitrariedad, pues las posibilidades de defensa del
sancionado pasan, necesariamente, por conocer la razon por la que se le ha
castigado, ya que de otro modo estaria siendo obligado a luchar contra un
fantasma.

4 GARciA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. (1996) op. cit., p. 543.
4 FerNANDEZ, T. R. (2009) op. cit., p. 146.
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Obvio es que motivar no es decir cualquier cosa, sino dar razéon com-
pleta de la fundamentacion de la decision que se adopta. El articulo 35 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn
permite que se motive sucintamente, y es verdad que la fundamentacion
que se ofrece al contribuyente puede ser concisa si el caso lo permite, pero
ha de ser en todo caso pertinente, en el sentido de que explique eficazmente
las razones que justifican la decision adoptada, porque sucinto significa
‘escueto’, e incluso ‘lacénico’, si se quiere, pero no ‘escaso’ ni ‘incomple-
to’. Dos vicios deben proscribirse: el que, por defecto, omite la expresion
completa del razonamiento que esta en la base del acto, y el que, por exce-
so0, ofrece una amalgama de argumentos de discutible conexion con el caso
resuelto, olvidando que lo determinante para entender cumplido el deber
de motivacion no es la cantidad de los argumentos ofrecidos ni la extension
con que se formulen, sino su calidad medida por la pertinencia, esto es, su
suficiencia para explicitar cabalmente las razones por las que ha obrado la
Administracion. En el caso concreto de la resolucion disciplinaria militar,
varias son las referencias imprescindibles en una motivacion digna de tal
nombre.

5.3.1. Mencion detallada y completa del hecho sancionado

Podria parecer una obviedad exigir que en una resolucion sancionadora
se exprese el hecho sancionado, pero no lo es tanto, pues en el derecho
disciplinario militar abundan los tipos abiertos, en los que la conducta no
se describe de modo puramente factico, sino por referencia a conceptos va-
lorativos: acciones contrarias a la dignidad o al decoro, réplicas desatentas,
faltas de respeto, vejacion o menosprecio, alteraciones del buen orden*. ..
En estos casos, la expresion de la conducta imputada no puede consistir en
una mera reproduccion del tipo, pues al hacer eso se esta subsumiendo, si,
el hecho en el tipo, pero sin describirlo en su pura realidad factica. Natural-
mente, con ello se impide todo control posterior sobre el acierto con que se
ha sancionado la falta, pues falta la expresion de los hechos determinantes
del ejercicio de la competencia. Por pura logica, para poder afirmar que el

46 En estos casos en los que el tipo incluye referencias valorativas hay que obrar con
exquisito cuidado para evitar consignar como hechos probados conceptos juridicos que su-
pongan la predeterminacion del fallo, estructura de la resolucion censurable a tenor del art.
325 de la Ley Procesal Militar en relacion con el 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
aplicable en virtud de la remision que a la primera hace la Disposicion Final de la Ley Or-
ganica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.
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sancionado falto al respeto a un superior o invadié una competencia del su-
bordinado*’, hay que haber explicitado cuales fueron sus exactas palabras,
sus gestos o actos concretos, para posteriormente poder valorarlos como
objetivamente contrarios al valor protegido por el tipo.

5.3.2. Expresion de los fundamentos de conviccion

Dado que los hechos sancionados pueden ser revisados en via de recur-
so, resulta trascendental que en la resolucion se explique el razonamiento
seguido para adquirir la certeza sobre la concurrencia de los que se den
por probados, porque también la correccion de ese razonamiento puede ser
objeto de revision.

Cabe, en materia disciplinaria, cualquier medio de prueba, inclui-
da la indiciaria. En concreto, puede valorarse como Unica prueba de
cargo el parte que da origen a las actuaciones, e incluso la percepcion
directa del propio mando sancionador, a no ser, claro, que haya sido el
agraviado por la falta cometida, en cuyo supuesto deberia abstenerse
de sancionar, en mi opinion discrepante de la posicion de la Sala V,
que con reiteracion (por ejemplo, en su sentencia de 31 enero 2014
[RJ 2014\2853] que cita otras precedentes), considera que la atribucion
legal de la competencia sancionadora a la misma victima de la falta
«se sustenta en la presuncion iuris tantum de que la potestad discipli-
naria se ejercitara sin sombra de irregularidad o desviacion de poder».
Podria la sala haber dicho que el superior es, como los espafioles do-
ceailistas, justo y benéfico, y el argumento ganaria en belleza lirica sin
perder un apice de su fuerza expresiva. Frente a semejante presuncion,
sin necesidad de cuestionar las buenisimas intenciones del agraviado-
sancionador y en orden a garantizar siquiera su imparcialidad objetiva,
me parece preferible apelar a la prevision genérica de articulo 53.5 del
Estatuto Basico del Empleado Publico y la particular del 23.2 a) de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
incuestionablemente aplicable a la autoridad sancionadora, no solo por
virtud de la disposicion adicional primera de la ley disciplinaria, sino,
ademas, por coherencia normativa, pues seria absurdo que las causas
de abstencion que su articulo 49.5 aplica al instructor y al secretario no
afectasen a quien ha de resolver el expediente.

47 Afirmaciones que no han de incluirse en los hechos probados, sino en la fundamen-
tacion juridica.
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5.3.3. Referencia congruente a las alegaciones del interesado

El tramite de audiencia no seria mas que la expresion de un inutil de-
recho al pataleo si el mando sancionador no viniese obligado a referirse,
en su resolucion, a las alegaciones que haya podido formular el interesado
en el expediente. Es claramente censurable —y, cuando ocurre, censurado
con la nulidad de la resolucion asi dictada— el ofrecimiento del tramite de
audiencia con la resolucion prerredactada, en la que se incluye la simple,
vacia e intitil mencion de que las alegaciones del sancionado no desvirtuan
la veracidad de los hechos. Es, pues, preciso, explicar por qué concretos
motivos las alegaciones del interesado no convencen, o no del todo, al
mando que las ha recibido.

5.3.4. Justificacion de la subsuncion del hecho

Ya hemos hablado de los tipos abiertos. Relacionados con ellos estan
los tipos en blanco, que tipifican como faltas la infraccion de deberes im-
puestos por otras normas. Tanto en un caso como en otro, la subsuncion del
hecho probado en el tipo requiere una argumentacion expresa que explique
por qué la conducta descrita atenta contra el concepto valorativo que en
su definicion incluye el tipo abierto, o cual es el preciso deber juridico
infringido por la conducta que se pretende incardinar en el tipo en blanco.
Es cierto que algunas conductas son tan groseramente contrarias a €sos
elementos valorativos que, tras su mera enunciacion, se requiere muy poco
esfuerzo argumental para justificar la transgresion, pero esa argumentacion
ha de expresarse siempre cumplidamente.

Y, desde luego, en el caso de los tipos en blanco, es necesario identi-
ficar con precision el deber infringido, con cita expresa de la disposicion,
orden o instruccion vulnerada, y una referencia a la gravedad de ese que-
brantamiento, para garantizar que la subsuncion del hecho en una falta
muy grave, grave o leve sea correlativa a la entidad de la transgresion, por
notorias razones de proporcionalidad.

5.3.5. Justificacion de la eleccion de la sancion impuesta y su
extension

El proceso de individualizacion de la sancion impuesta ha de incluirse
también en la motivacion. De €l forma parte, claro esta, la decision sobre
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la extension en que se impone la sancion procedente, pero también, cuan-
do hay ocasion de escoger, la explicacion de por qué se ha elegido una de
ellas con exclusion de las demas. Claro es que la motivacion habra de ser
crecientemente expresiva cuanto mas aflictiva sea la sancion que se escoja,
aplicando la doctrina general que permite una motivacion extraordinaria-
mente parca cuando se impone en su grado minimo una sancion unica.

Esta exigencia de motivacion del proceso individualizador esta juris-
prudencialmente afirmada por la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo
para todo tipo de sanciones, pero es en relacion con las extraordinarias
donde la sala ha formulado su doctrina de un modo mas completo, porque
en estas no solo hay que determinar su extension, sino, como prius logico,
razonar sobre la eleccion de la sancion impuesta, de entre las diversas que
preveia el articulo 18 de la ley derogada, doctrina que es ahora de utilidad,
dado que el articulo 11 de la Ley Orgéanica 8/2014, de 4 de diciembre, de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas prevé por primera vez, jun-
to a las sanciones privativas de libertad, las economicas, lo que obliga al
mando a justificar la eleccion que haga, en el entendimiento de que debera
haber una correspondencia entre la entidad de la falta, dentro de las leves,
y la afliccion propia de cada una de las sanciones.

5.4. CONTROL DEL FIN Y DESVIACION DE PODER

La desviacion de poder se define como desajuste entre el fin persegui-
do por el 6rgano administrativo al dictar el acto y el querido por la norma
para el recto ejercicio de la competencia. En realidad, se trata del trasunto
de la doctrina civil del fraude de ley en el derecho administrativo, pues en
ambos casos la norma juridica se toma como ropaje puramente formal con
cuyo amparo aparente se pretende conseguir un resultado que el derecho
no legitima. Esta doctrina, afirman Villar Palasi y Villar Ezcurra®, es la
mayor contribucion del Consejo de Estado francés al control de las potes-
tades discrecionales. Su gran valor como medio de control radica en que
no se limita a corregir solo una disfuncién entre los fines publicos y los
privados —eso constituye una variante de la desviacion llamada abuso de
poder—, sino también al desvio del fin querido por la norma para lograr
otro, aun publico, diferente.

La doctrina elaborada en torno a esta figura ha terminado por cristalizar
en una definicion normativa incluida en el articulo 70.2 de la Ley Regu-

4 VILLAR PALASi, J. L. y VILLAR EZCURRA, 1. L. (1987) op. cit., p. 37.
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ladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (concordante con el
articulo 494 de la Ley Procesal Militar) cuyo parrafo segundo la define
como el ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los
fijados por el ordenamiento juridico. Naturalmente, ese desajuste entre los
fines de la norma y los del autor del acto casi nunca puede acreditarse me-
diante prueba plena, porque usualmente los funcionarios no expresan sus
motivaciones espurias en las resoluciones, de modo que es preciso emplear
una argumentacion indiciaria, sometida a las reglas generales sobre valo-
racion de la prueba de tal clase, para desvirtuar la apariencia de legalidad
del acto en cuestion.

La desviacion de poder es la mas eficaz clausula de cierre de un sistema
de garantias, y la que mas cuesta emplear a los partidarios de las potestades
regladas. Porque, cuando los vicios tipificados no resultan eficaces para dar
la medida de la ilegalidad del acto, siempre queda el analisis abstracto del
contraste entre el fin de la norma y el del acto, como expresion, en el cam-
po de las garantias, de que la Administracion no esta sujeta solo a la ley,
sino también al derecho. En mi experiencia como instructor de expedien-
tes disciplinarios, en algunas ocasiones ha sido precisamente la desviacion
de poder el argumento esencial por el que he propuesto —con éxito— el
archivo sin declaracion de responsabilidad de expedientes disciplinarios
que, segin una concepcion reglada de la potestad disciplinaria, habrian
estado abocados irremediablemente a la imposicion de una sancion, pues
la forma aparente era correcta, aunque la indagacion en profundidad sobre
lo sucedido llevoé a la conviccion segura de que con la accidn disciplinaria
se pretendia obtener una finalidad diversa (o incluso en alguna ocasion
frontalmente opuesta) al mantenimiento de la disciplina.

5.5. DERECHOS FUNDAMENTALES Y PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO:
IGUALDAD Y CONFIANZA LEGITIMA

Con razon dicen Villar Palasi y Villar Ezcurra® que los principios ge-
nerales del derecho son el cauce especifico de control de la legalidad del
ejercicio de las potestades discrecionales, por la flexibilidad de su confi-
guracion, que los hace particularmente idoneos para este fin. En expresion
clasica hecha suya por la jurisprudencia, citada por Sarmiento Acosta,

4 VILLAR PaLasi, J. L. y ViLLAR EzcURRA, J. L. (1987) op. cit., p. 40.
30 SARMIENTO AcosTA, M. J. (2013). En los limites del Estado de Derecho: un andlisis
de la Justicia Administrativa, Andavira Editora, Santiago de Compostela pp. 121- 122.
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estos principios son la atmosfera en que se desarrolla la vida juridica, el
oxigeno que respiran las normas, lo que no es sino otro modo de referirse
a la funcién informadora que les asigna el articulo 1.4 del Coédigo Civil.
Dado su caracter gaseoso, son mucho mas eficaces que los cuerpos solidos
ala hora de impregnar el ambiente, lo que los convierte en los instrumentos
idoneos para ejercer un control juridico del ejercicio de la discrecionalidad.
Porque, por continuar con la alegoria, cuando la ley como cuerpo sélido
decide no extenderse a un determinado espacio, no por ello lo extrae de
la atmosfera, de manera que alli donde la ley no quiso llegar, si llegan los
principios generales del derecho, que conforme a su naturaleza se expan-
den hasta ocupar todo el espacio disponible.

Algunos de los principios generales del derecho estan constitucionali-
zados en forma de derechos fundamentales. Nada hay en ello contradicto-
rio, pues los principios no pierden su substancia ni su caracter informador
por estar fijados en un precepto positivo (seria absurdo que para desactivar
un principio como informador bastase con codificarlo). La positivacion
cristaliza el principio —lo solidifica para un espacio determinado— pero
no por ello lo priva de su poder informador, lo que en el caso de los posi-
tivados en derechos fundamentales se traduce no en una degradacion, sino
en un ascenso axioldgico y aun practico, porque a su caracter informador
se anade su invocabilidad ante las jurisdicciones ordinaria y constitucional
y su tutela por estas.

De principios generales del derecho he hablado con amplitud en las
paginas precedentes, pues hay mas y mejor garantia de los derechos de los
interesados en los principios generales que en la letra de las leyes positivas.
No obstante, en la concreta actuacion de la potestad disciplinaria hay dos
principios generales (la igualdad y la confianza legitima) que resultan es-
pecialmente interesantes, por cuanto delimitan el alcance de un fenémeno
al que ya hemos hecho referencia: la tolerancia.

El lector cinéfilo recordara la escena’' de Casablanca en la que el Ca-
pitan Renault clausura el Rick s Café Américaine hasta nueva orden y orde-
na su desalojo inmediato, con una clara motivacion politica y pretextando
cinicamente que «en este local se juega». La escena es un compendio per-
fecto de lo que no debe ser un acto administrativo de gravamen: dictado de
plano, sin audiencia, en desviacion de poder y con una motivacion formal-
mente correcta pero evidentemente contraria a la confianza legitima en que
Rick Blaine se halla, después de centenares de jornadas en que en su local

ST https://www.youtube.com/watch?v=cOeFhSzoTuc, consultado el 28/1/2021 a las
17:46.
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se ha jugado abiertamente, a la vista, ciencia y paciencia —generosamente
retribuida— del capitan, que un buen dia, en razén de una conveniencia
politica se finge repentinamente escandalizado y reacciona tomando el jue-
g0 como excusa para la aplicacion —seguramente ajustada a la letra— de
la norma a la sazén vigente. La escena transmite con gran expresividad la
idea de que la Administracion del Protectorado actia vulnerando la con-
fianza legitima creada por su prolongada tolerancia’2.

La confianza legitima es un principio general del derecho de gran uti-
lidad para el control de la legalidad del ejercicio de las potestades discre-
cionales, y, desde luego, de la disciplinaria militar, pues, como se dijo unas
paginas mas atras, la realidad diaria de las unidades muestra una genera-
lizada tolerancia ante las faltas disciplinarias, sobre todo ante las leves y,
dentro de ellas, las de menor entidad: ni la relajacion de las formas, ni el
moderado descuido en las normas sobre policia, ni la discreta ignorancia
de los reglamentos de uniformidad, ni la superacion de los limites de ve-
locidad en bases y acuartelamientos, ni el incumplimiento de las normas
sobre imagen institucional en la redaccion de documentos, ni otras muchas
infracciones de semejante tenor reciben, de ordinario, la sancion discipli-
naria que la ley les asigna como constitutivas de sendas faltas leves, a
causa de los margenes de tolerancia con que se manejan los jefes en el
ejercicio de su mando™.

En estas condiciones, no puedo sino concurrir con Nieto’* cuando
afirma que una norma cuyo incumplimiento es sistematicamente tole-
rado no puede, sin advertencia previa, ser exigida a los particulares ni
dar lugar por su incumplimiento a la imposicion de una sancion. Esta
afirmacion no es heterodoxa; al contrario, se asienta en el principio de

52'Y de paso la pelicula norteamericana impugna, pro domo sua, la independencia real
de la llamada Francia Libre, dado que el desencadenante de la clausura del café no es otro
que la irritacion del comandante Strasser, que, tras el canto de La marsellesa orquestado por
Laszlo, le ha dicho a Renault que clausure ese local y busque para ello cualquier excusa.

33 Sin embargo, como la competencia del mando militar no es una isla en el océano de
la potestad, esa inicial libertad de accion derivada de la discrecionalidad administrativa es
modulable por medio de instrucciones y o6rdenes de servicio, que ninguna razon aconseja
excluir para la regulacion uniforme del ejercicio de competencias discrecionales por los Or-
ganos administrativos. Es claro que si, de acuerdo con el art. 10.1 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, los 6rganos superiores pueden avocar la
competencia de los que le estan subordinados, sin duda alguna pueden darles pautas para el
correcto ejercicio de esa competencia por medio de instrucciones, si bien en mi opinion esas
eventuales instrucciones no deberian desnaturalizar el caracter discrecional de la potestad
de los comandantes, que siempre debe subsistir, como emanacion de la responsabilidad
derivada del mando (en realidad, como ultimo reducto del viejo principio segun el cual
quien manda debe juzgar).

S NIETO, A. (2008) op. cit., p. 34.
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confianza legitima, porque los interesados (también los militares) tienen
derecho a la seguridad juridica, a saber a qué atenerse, de manera que
una situacion de tolerancia generalizada no puede revertirse repentina e
inmotivadamente.

Ocioso es aclarar que estamos hablando de tolerancia, no de inadver-
tencia. Por supuesto que si un jefe nunca se ha apercibido de que cierto
subordinado llega al destino sistematicamente tarde, bebe en el cuartel o
desempefia una actividad incompatible con la profesion militar, si puede,
cuando lo descubre, sancionar esos incumplimientos, y el interesado no
podra alegar validamente una tolerancia que no es tal, sino pura inadver-
tencia. Porque la tolerancia supone conocimiento y consentimiento de la
conducta ilicita, esto es, un acto concluyente de la Administracion que,
conociendo la situacion antijuridica, se abstiene de sancionarla. Y por eso,
por ser una actitud consciente, le vincula.

Volviendo a Casablanca, imaginemos por un momento que Blaine
recurra —a estos efectos, igual da en Francia que en Espana— la reso-
lucion de clausura de su local. Si la decision se califica como reglada,
esta perdido, porque el tribunal le contestara muy serio que como la
igualdad solo es invocable dentro de la legalidad, es irrelevante si en
otros cafés de la ciudad se juega o no, y que, tanto si Strasser estaba
molesto como si no, lo Unico relevante es que se jugaba, con lo que
muy bien clausurado el local. Solo si la decisiéon se configura como
discrecional tendra sentido un planteamiento impugnatorio basado en
la igualdad, la desviacion de poder y la tolerancia. Creo, pues, haber
demostrado que hay mas y mejores mecanismos de garantia en lo dis-
crecional que en lo reglado.
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