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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo realizar un examen de los prin-
cipios rectores y las garantias del expedientado en el Régimen Disciplina-
rio Militar, no pretende constituir un analisis exhaustivo, dada la amplitud
de la materia objeto de estudio, pero si abordar las cuestiones mas tras-
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cendentes, sobre todo aquéllas que en la aplicacion practica de la legisla-
cion disciplinaria afectan de modo maés directo a las garantias del sujeto a
un procedimiento disciplinario, todo ello al amparo de la evolucién juris-
prudencial, tomando como punto de partida:

En primer lugar y tal como sefiala la Exposicion de Motivos de la LO
8/98, de 2 de Diciembre de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Arma-
das (en adelante LORDFAS), refiriéndose a la LO 12/85, de 27 de
Noviembre, el objetivo (de dicha Ley) de lograr un necesario equilibrio
entre la proteccion de la disciplina, esencial para el correcto funciona-
miento de las Fuerzas Armadas, y las garantias individuales recogidas en
la Constitucion, incorporando a la materia disciplinaria un conjunto de
derechos constitucionales de inexcusable observancia, inspirandose para
ello en la doctrina que sobre esta materia se contiene en las resoluciones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal Constitucional
y, en segundo lugar, la doctrina del Tribunal Constitucional, STC de 29 de
Mayo de 1995 (RJ 1995/4435) y de la Sala Quinta del Tribunal Supremo,
asi entre otras en Sentencia num. 59/1997, de 14 de Octubre en la que se
sefiala que es doctrina general del Tribunal Constitucional y de la propia
Sala, de ser aplicables los principios del orden penal al orden administra-
tivo sancionador con los necesarios matices, dado el distinto &mbito en que
han de desenvolverse.

Ademas ha de tenerse presente la promulgacion de la nueva Ley de
Régimen Disciplinario de la Guardia la Guardia Civil, L.O. 12/2007, de 22
de octubre, (en adelante L.O.R.D.G.C)', en la que seglin su Exposicion de
Motivos se introducen importantes novedades, ya en la parte sustantiva del
régimen disciplinario, ya en la procesal, pretendiendo dar cabida a un mode-
lo disciplinario riguroso, moderno y extraordinariamente garantista, del que
son muestras significativas, la supresion de diversas figuras sancionadoras,
la modificacion de los tipos de infracciones o la incorporacion expresa de
mayores garantias procedimentales. Dichas innovaciones serdn estudiadas
en cada uno de los apartados que comprenden el presente estudio.

Partiendo de las anteriores consideraciones la exposicion se dividira en
tres bloques principales:

» Aplicacion de los principios rectores del Derecho Penal al ambito

administrativo sancionador.

! Dicha Ley fue publicada en el Boletin Oficial del Estado el dia 23 de Octubre y entrd
en vigor el dia 23 de Enero de 2008, segtn lo dispuesto en su Disposicion Final Cuarta, que
establecid su entrada en vigor a los tres meses de su publicacion en el Boletin Oficial del
Estado.
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* Principios sustantivos y sus manifestaciones en el Régimen Disci-
plinario Militar.

+ Estudio de los principios informadores y garantias del expedientado
en los distintos procedimientos, en el Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil.

II. APLICACION DE LOS PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO
PENAL AL AMBITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

A) CONSIDERACIONES GENERALES

La regulacion actual de la potestad sancionadora de la Administracion
es resultado de una profunda e importante evolucioén cada vez mas garan-
tista para el administrado.

Segun Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Fernandez?, la situacion
determinada por la formacion historica del poder administrativo (sancio-
nador), por su evolucion independiente como un simple instrumento de
efectividad coercitiva, sin otras consideraciones, por la inexistencia de un
cuadro normativo comun dentro del cual integrar cada una de sus mani-
festaciones singulares, intentd ya tardiamente corregirse mediante una
entrada en juego de los principios generales del Derecho Penal concebidos
como principios generales del Derecho sancionador. Es la jurisprudencia
preconstitucional, y fue, segun los indicados autores, una de sus mejores
aportaciones, la que comienza esta via (Ss. de 2 y 25 de marzo de 1972,
como mas significativas, rectificando una postura que en general legiti-
maba el uso que de la potestad sancionatoria venia haciendo la Adminis-
tracion) que quedara confirmada por la Constitucion misma.

Asi, manifiestan Garberi LLobregat y Buiton Ramirez® que es preci-
samente el tenor del Art. 25 de la CE, el que situando en pie de igualdad
las categorias de delitos, faltas e infracciones administrativas, determina
primariamente el inequivoco reconocimiento constitucional de la potestad
sancionadora de la Administracion e impone posteriormente la aplicacion
en dicha esfera sancionadora de todas y cada una de las exigencias inhe-
rentes al general principio de legalidad penal.

2 Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez. «Curso de Derecho Administrativo
II». Séptima Edicion. Civitas. 2001. Pag. 166.

3 José Garberi LLobregat y Guadalupe Buitén Ramirez. «El procedimiento adminis-
trativo sancionador». Tirant lo Blanch.2001. Pags. 25 y 26.

197



En consecuencia, la interpretacion avanzada y progresiva del enuncia-
do del Art. 25.1 de la CE, ha hecho que carezca de sentido hablar de un
genérico reconocimiento de la potestad sancionadora de la Administracion
por el que queden desconstitucionalizados sus contenidos, limites y mani-
festaciones, dejandolos asi ubicados en el &mbito de libertad del legislador
ordinario. Mas bien al contrario, en el moderno Estado Social y Democra-
tico de Derecho tan sdlo se justifica aquella potestad administrativa san-
cionadora que se muestre acorde con el global de los principios y garanti-
as, tanto materiales como procedimentales, que el propio Texto Funda-
mental proclama.

Sin embargo, como apunta Manuel Balado Ruiz Gallegos* durante
mucho tiempo se ha negado tal posibilidad, lo que ha dado lugar a que
hayamos contado en nuestro ordenamiento juridico con un derecho Admi-
nistrativo sancionador «imperfecto», «contrario abiertamente a los postu-
lados elementales del derecho, «pre-becariano»-. ..

En este sentido apunta la Exposicion de Motivos de la vigente LORD-
FAS que en el aspecto normativo, un importante punto de inflexion en el
régimen disciplinario, supuso la LO 12/85, de 27 de noviembre que entrd
en vigor, simultaneamente con el Cdodigo Penal Militar, el dia 1 de junio
de 1986.

Si bien dicha Exposicion de Motivos sefiala como mas importante
objetivo de la publicacion de ambas normas, lograr una efectiva separacion
ente la esfera penal y la esfera disciplinaria, cita como otro objetivo tam-
bién propuesto, hallar el necesario equilibrio entre la proteccion de la dis-
ciplina, esencial para el correcto funcionamiento de las Fuerzas Armadas,
y las garantias individuales recogidas en la Constitucion, incorporando a
la materia disciplinaria un conjunto de derechos constitucionales de inex-
cusable observancia, inspirandose para ello en la doctrina que sobre esta
materia se contiene en las Resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y del Tribunal Constitucional, mencionando como objetivos de
la nueva Ley Organica 8/98, mejorar y perfeccionar el régimen disciplina-
rio, atender y dar respuesta a las exigencias de la disciplina de un Ejército
moderno situado en el umbral del siglo XXI, otorgar al mando un instru-

4 Derecho Administrativo sancionador; vid.: «El problema juridico de las sanciones
administrativas» R.E.D.A. nim.10, julio-agosto 1976, pag.409, segiin se manifiesta en la
obra citada en la anterior nota.

5 Estas son algunas de las expresiones utilizadas por el profesor Garcia de Enterria,
para referirse al Derecho Administrativo sancionador; vid.: «El problema juridico de las
sanciones administrativas» R.E.D.A. nim.10, julio-agosto 1976, Pag.409, seglin se mani-
fiesta en la obra citada en la anterior nota.
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mento eficaz, y todo ello sin menoscabo ni merma de las garantias y dere-
chos reconocidos a toda persona.

Al respecto, y en esa linea de evolucion, sefiala la Exposicion de Moti-
vos de la L.O. 12/2007 de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil que
las novedades mas importantes introducidas en dicha Ley se enmarcan en
el objetivo que impregna la misma de encontrar un equilibrio correcto
entre los instrumentos que el Cuerpo de la Guardia Civil precisa para el
mantenimiento de un modelo disciplinario eficiente y actual, con la supre-
sion de determinadas figuras juridicas, tales como la sancion de arresto
cuya eventual aplicaciéon queda notablemente restringida —solo para
supuestos en que se lleven a cabo misiones de naturaleza militar, o cuan-
do el personal del Cuerpo integre Unidades Militares, en que sera aplica-
ble el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas®-.

Dicha jurisprudencia cifra sus inicios en las SSTC 2/81, de 30 de enero
y 18/81, de 8 de junio y continia fundamentalmente en la STC 77/1983,
de 3 de octubre, resoluciones todas ellas que proceden a sentar las bases
de una doctrina profusamente desarrollada en posteriores decisiones,
cuyos mas sefialados caracteres son los siguientes:

1.° Se ha manifestado por el Tribunal Constitucional, en primer tér-
mino, que los principios penales derivados del Art. 25 de la CE, son apli-
cables con ciertos matices a la potestad sancionadora de la Administracién
(SSTC 18/81,2/87,3/98, 212/90,89/95, 45/97...).

Como sefialan Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez’, el Tri-
bunal Constitucional ha ido concretando luego esos «matices» que no
hacen aplicables en su generalidad esos principios del orden penal al
campo de las sanciones administrativas.

Quizas la mas significativa de esas excepciones se encontro en las cali-
ficadas tanto por el propio Tribunal Constitucional, como por el Tribunal
Supremo como «situaciones o relaciones de sujecion especial», supuesto
en el cual las exigencias de la legalidad y de la tipicidad se relajarian o
«debilitarian» notablemente incluso hasta su desaparicion pura y simple.
Pero esta tesis, aplicada incluso a situaciones que nada tienen de «especial
sujeciony, fue superada, como indican los mencionados autores, felizmen-
te por la importante Sentencia de 29 de marzo de 1990, que parece marcar
la postura definitiva del Tribunal Constitucional sobre la materia al decla-
rar que «una cosa es, en efecto, que quepan restricciones en el ejercicio de
los derechos en los casos de sujecion especial y otra que los principios
constitucionales (y derechos fundamentales en ellos subsumidos) puedan

"Garcia de Enterria y Toméas-Ramon Fernandez. Ob. cit. Pag. 167.
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también ser restringidos o perder eficacia y virtualidad. Y siempre debera
ser exigible en el campo sancionatorio administrativo (no hay duda en el
penal) el cumplimiento de los requisitos constitucionales de legalidad for-
mal y tipicidad como garantia de la seguridad del ciudadanoy.

2.° Indican Garberi LLobregat y Buiton Ramirez® que igual aplicacion
ha declarado el Tribunal Constitucional en segundo término, deben recibir
los principios procesales recogidos en el articulo 24 de la CE, aplicacion
que ha de efectuarse en la medida necesaria para preservar los valores
esenciales que se encuentran en la base del precepto, asi como la seguri-
dad juridica que garantiza el Art. 9 de la CE (vgr. defensa, presuncion de
inocencia, conocimiento previo de la imputacion, derecho a no declarar
contra uno mismo y a no confesarse culpable...) (SSTC 18/81, 2/87,
190/1987, 181/1990, 145/1993, 120/1996, 127/1996...).

Partiendo de las anteriores consideraciones, y siguiendo a los indica-
dos autores, podemos diferenciar dos conjuntos de garantias: el primero de
ellos cuya aplicacion al ordenamiento administrativo sancionador ha sido
reclamado con ciertos matices por la jurisprudencia constitucional es de
indole penal sustantiva, derivada de manera directa de la posicion que ocu-
pan delitos, faltas e infracciones administrativas en el enunciado del Art.
25 de la CE, a propdsito de la consagracion del principio de legalidad
penal material. Al amparo de dicha reclamada aplicacion la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha ido perfilando las garantias que han de observar-
se en el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, asi
cabe resaltar, sin perjuicio del estudio separado de estas garantias en el
desarrollo del presente trabajo:

En primer lugar la STS 3.% 10.2.86, que ha destacado la aplicacién al
Derecho Administrativo Sancionador de las garantias de legalidad, tipici-
dad, antijuricidad y culpabilidad, en similar sentido se pronuncia la STS 4.2
30.5.81.

De otra parte la STS 3.% 14.6.89 ha incidido en el principio de culpabilidad.

A los anteriores principios afiaden las STS 3.* 16.12.86, 13.6.90,
5.10.90 el principio de irretroactividad, prescripcion, audiencia del incul-
pado, y proscripcion de la «reformatio in peiusy.

Finalmente las STS 3.2 26.2.90, 7.3.96 se han referido a la observancia
del principio de proporcionalidad.

En segundo lugar, el otro gran conjunto de garantias constitucionales
de obligado cumplimento en el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion, viene constituido por los principios de naturaleza proce-

8José Garberi LLobregat y Guadalupe Buiton Ramirez. Ob. cit. pags. 28.
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sal consagrados en el Art. 24 de la CE, que habran de ser observados en la
medida necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran
en la base del precepto, encontrando el respeto a tales garantias su funda-
mento en la naturaleza propiamente penal de la potestad administrativa
sancionadora (STC 29/89, de 6 de Febrero), precepto de cuyo contenido ha
destacado la jurisprudencia la necesaria observancia en el ambito punitivo
de la Administracion de garantias tales como el derecho de defensa, la
prohibicion de indefension, el derecho a la prueba, el derecho a la presun-
cion de inocencia, el principio de legalidad procedimental...; asi cabe citar
entre otras la STS 4.7 30.3.88, la STS 3.7 28.2.89 y 20.6.90, pero, sin duda,
la declaracion jurisprudencial més clarificadora con respecto a la aplica-
cion de las garantias procesales del art. 24 de la CE, al procedimiento
administrativo sancionador, ha sido la recogida en la STC 89/1995 (reite-
rada punto por punto por la posterior STC 45/ 1997), y en la misma linea
la STC 14/99 de 22 de febrero.

Asi declara el citado Tribunal en la sentencia 89/95 que «...constituye
una doctrina reiterada de este Tribunal y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos... la de que los principios y garantias constitucionales del orden
penal y el proceso penal han de observarse, con ciertos matices, en el pro-
cedimiento administrativo sancionador y, asi, entre aquellas garantias pro-
cesales hemos declarado aplicables el derecho de defensa (STC 4/1982) y
sus derechos instrumentales a ser informado de la acusacion (SSTC
31/1986, 190/1987, 29/1989) y a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa (SSTC 2/1987, 190/1987 y 212/1990), asi como el derecho
a la presuncion de inocencia (SSTC 13/1982, 236 y 37/1985, 42/1989,
76/1990, 138/1990), derechos fundamentales que han sido incorporado
todos ellos por el legislador a la normativa reguladora del procedimiento
administrativo comun (Titulo IX de la Ley 30/92, de 26 de Noviembre); e
incluso garantias que la Constitucion no impone en la esfera de la punicion
administrativa —tales como, por ejemplo, la del derecho al «Juez impar-
cial»(STC 22/1990 y 276/1990) o la del derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas (STC 26/1994)—, también han sido adoptadas en alguna
medida por la legislacion ordinaria, aproximando al maximo posible el
procedimiento administrativo sancionador al proceso penal»’

E, igualmente emanada del Tribunal Constitucional, no menos clarifi-
cadora es la STC 14/1999, de 22 de febrero, donde se resume la jurispru-
dencia del Alto Tribunal:

9La incorporacion de tales garantias a la regulacion del Régimen disciplinario Militar
sera estudiada mas adelante.
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La concrecion en nuestra jurisprudencia de este principio general ha
sido recientemente resumida en el FJ 5.° de la STC 7/1998, la cual, tras
recordar que dicha traslacion viene condicionada a que se trate de garanti-
as que resulten compatibles con la naturaleza del procedimiento adminis-
trativo sancionador»(STC 197/95, FJ 7.°), cita como aplicables, sin animo
de exhaustividad: «el derecho a la defensa que proscribe cualquier inde-
fension (SSTC 4/1982, 125/1983, 181/1990, 93/92, 22919/93, 293/1993,
92/1995, 143/95; el derecho a la asistencia letrada trasladable con ciertas
condiciones (SSTC 2/1987, 128/1996 y 169/1996); el derecho a ser infor-
mado de la acusacion (SSTC 31/1986, 29/89, 145/93, 287/1993, 195/1995
y 120/1996), con la ineludible consecuencia de la inalterabilidad de los
hechos imputados (SSTC 120/1994,154/1994, 23/1995, 97/1995, 14/1997
y 45/1997), que implica que la carga de la prueba de los hechos constitu-
tivos de la infraccion recaiga sobre la Administracion (SSTC 197/95 y
45/1997); o el derecho a la utilizacion de los medios de prueba adecuados
a la defensa (SSTC 74/85, 2/1987, 123/1995, 212//1995, 97/1995, 120/96,
127/96 y 83/1997), del que se deriva que vulnera el art. 24.2 de la CE la
denegacion inmotivada de medios de prueba (STC 39/1997).»

B) FUNDAMENTO DE LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DOGMATICOS
PENALES Y PROCESALES A LA POTESTAD DISCIPLINARIA MILITAR

Como sefiala Mozo Seoane!?, la potestad disciplinaria militar, encuen-
tra su fundamento en el referido marco constitucional. Incluso cabe traer
aqui segun el indicado autor —como hizo la pionera STC 21/81, de 15 de
junio, al declarar la «singularidad» del régimen disciplinario militar— el
reconocimiento constitucional implicito de dicha interpretacion derivado
«a contrario» del nam. 3 del art. 25 de la CE. La disciplina, la jerarquia, el
cumplimiento del deber, en definitiva el funcionamiento de la institucién
militar, y, por tanto, su propia existencia como organizacion, constituyen
el fundamento inmediato de su ordenamiento disciplinario.

Por lo que respecta a la delimitacion en el ambito militar entre ilicito
penal y disciplinario, cabe sefalar como apunta Francisco Javier de Men-
doza Fernandez!! que no es facil efectuar dicha delimitacion, dado que

10 Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa
2000. Pags. 34 y siguientes.

11 Nueva tipificacion de faltas en la Ley Organica 8/1998, de 2 de Diciembre publi-
cado en la obra «La privatizacion de las empresas publicas en el ambito de Defensa y otros
estudios juridico-militares.» Ministerio de Defensa. Subsecretaria de Defensa 2000.
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ambos oOrdenes —disciplinario y penal— tienen en la esfera militar una
misma finalidad, que es la tutela de todos aquellos valores considerados
esenciales para el funcionamiento y eficacia de la organizacion militar,
siendo ambos por tanto manifestaciones del poder punitivo del Estado.

Por tanto, ambos ilicitos participan de la misma naturaleza, siendo su
diferencia meramente cuantitativa, segun el mayor o menor desvalor que se
atribuya a cada conducta constitutiva del injusto, de modo que se puede afir-
mar que la frontera entre infraccion disciplinaria y penal es una decision de
politica esencialmente legislativa, y por ello delito militar es el comporta-
miento previsto como tal en el Cddigo Penal Militar —el art. 6 del Codigo
Penal Militar (en lo sucesivo CPM) sefiala expresamente que dicho Codigo
no comprende las infracciones disciplinarias militares, que se regiran por sus
disposiciones especificas— y falta disciplinaria, el comportamiento previsto
en la Ley Disciplinaria, castigado con una sancién disciplinaria, y no subsu-
mible en alguno de los tipos descritos en el Codigo Penal Militar, postura
que ha mantenido la jurisprudencia, asi en la STS 5.* de 21 de Septiembre
de 1998 (RJ 1988/10326) —que reproduce la doctrina que y sentara antes la
Sala, asi en STS 5. de 21 de Septiembre de 1988, (RJ 988/10326)—.

Sefiala Mozo Seoane'? que no puede hoy defenderse que los ilicitos
disciplinarios —y por supuesto, los ilicitos penales— no incorporen bienes
juridicos en sentido propio, sino simples deberes funcionariales, exigen-
cias de la mas o menos estricta subordinacion propia de una organizacion
jerarquizada o interese privativos de la eficiencia y buen funcionamiento
de una institucion determinada (el Ejército, la Administracion): todo esto
es cierto, paro todo esto no interesa solo al Ejército, sino primordialmente
a la sociedad a la que éstos sirven.

En la misma linea de pensamiento, en el sentido de que el Derecho dis-
ciplinario militar protege intereses juridicos de caracter general, afirma
Jiménez Villarejo'? que el Derecho disciplinario militar no responde, en
definitiva, o responde escasamente, al modelo de ordenamiento juridico de
«autoproteccion» con que se caracteriza frecuentemente al Derecho disci-
plinario en general, toda vez que, mediante aquél, no se trata de tutelar Uni-

12 Apunta el indicado autor que la naturaleza del Derecho Disciplinario Militar no pre-
senta una sustantividad propia, esto es, no es distinto sustancialmente del Derecho disci-
plinario «comuny, ni protege un sistema de valores distinto del tutelado por cualquier otro
régimen disciplinario, aunque si referido a un ambito organizativo especifico. Por tanto su
fundamento es comun a todo el Derecho Disciplinario.

«La jurisdiccion Militar» Consejo General del Poder Judicial. Madrid 1992. Pags. 301
a 303.

13 Potestad disciplinaria Militar y control jurisdiccional. Colex 1991. Pags. 34 y 35.
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camente el orden jerarquico militar, sino, exactamente igual que mediante
el Derecho penal militar, todo el conjunto de intereses cuya salvaguarda se
reputa necesaria para la subsistencia y eficacia de los Ejércitos. A lo que
segun el indicado autor debe afadirse lo que no es sino corolario de lo
anterior, y es que la funcionalidad del Derecho Disciplinario, como la del
Penal, no se agota en la Institucion Militar ni recibe de ella todo su senti-
do, estando referida a bienes juridicos que las trascienden porque son de
interés general, concretamente a las misiones que encomienda a las Fuer-
zas Armadas el articulo 8 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 21/81, de 15 de junio,
declar6: «La Constitucion espafiola reconoce la singularidad del régimen
disciplinario militar. Del articulo 25.3 se deriva «a sensu contrario» que la
Administracion Militar puede imponer sanciones que directa o indirecta-
mente, impliquen privacion de libertad» (F.J. 8). Sin embargo, ni siquiera
tal singularidad, permite hablar de sustantividad, esto es, de diferencia sus-
tancial en sentido dogmatico juridico del Derecho disciplinario militar con
respecto al Derecho disciplinario general, ni al llamado Derecho adminis-
trativo sancionador. Se trata de una especialidad tradicional y practica-
mente propia de todos los sistemas sancionadores militares, compatible
con las garantias constitucionales.

III. PRINCIPIOS SUSTANTIVOS: SUS MANIFESTACIONES EN EL
REGIMEN DISCIPLINARIO DE LAS FUERZAS ARMADAS Y
DE LA GUARDIA CIVIL

A) IDEAS GENERALES:

Sefiala Rodriguez-Villasante y Prieto!'* que aunque no cabe duda que
el Derecho disciplinario retine especiales peculiaridades que lo singulari-
zan dentro del Derecho administrativo sancionador, en tanto incide sobre
«relaciones especiales de sujecion, no puede constituirse en un apartado
tan independiente (dentro del sistema sancionador de nuestro ordenamien-
to juridico) que justifique la derogacion de los principios penales y proce-
sales que conforman la unidad sustancial de garantias, predicable consti-
tucionalmente para todo el Derecho sancionador, penal y administrativo.

14 Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa
2000. Pags. 44 y 45.
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También la Sala Quinta del Tribunal Supremo se ha manifestado en el
sentido de resultar aplicables tales principios penales al orden administra-
tivo sancionador con los necesarios matices!>.

Un paso mas en la evolucion legislativa en la citada linea cada vez
mas garantista viene constituido por la nueva L.O. 12/2007 de Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil, que incorpora los principios del pro-
cedimiento administrativo general, y los constitucionalmente reconoci-
dos, enfatizando aquellos derechos que han sido objeto de importantes
matizaciones jurisprudenciales tales como el derecho de defensa y
audiencia.

Asi se refiere en su articulo 38 de forma expresa a los principios ins-
piradores del procedimiento, mencionando como tales: el de legalidad,
impulsion de oficio, imparcialidad, celeridad, eficacia, publicidad, contra-
diccion, irretroactividad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad e
individualizacion de sanciones y culpabilidad'®, afiadiendo que compren-
dera esencialmente los derechos a la presuncion de inocencia, informa-
cion, defensa y audiencia.

A continuacion se procedera al estudio particularizado de los indica-
dos principios:

B) PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Este principio, pilar del Estado de Derecho, aparece consagrado en
el art. 25 de la CE. El Tribunal Constitucional ha sefialado como exi-
gencias derivadas del principio de legalidad y tipicidad en el dmbito de
Derecho sancionador STC 246/91: la existencia de una Ley («lex scrip-
ta»), que la Ley sea anterior al hecho sancionado («lex praevia») y que
la Ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado («lex
certa») habiéndose pronunciado la Sala Quinta del Tribunal Supremo, en
el mismo sentido, entre otras, en la sentencia de 11 de Mayo de 2000 (RJ
2000/5269).

15Asi, entre otras, en STS 5. de 14 de Octubre de 1997 (RJ 1997/7199) 10 de Mayo
de 2000 (RJ 2000/6231), de 24 de noviembre de 1988 (RJ 1998/8483) y 11 de Mayo de
2000 (RJ 2000/5269).

16 Cabe destacar que la referencia expresa al principio de culpabilidad constituye una
novedad del texto vigente que no se encontraba en el Proyecto de la citada Ley (B.O. Cor-
tes Generales-Congreso de los Diputados, 30 de marzo de 2007, num.123-1), si bien se alu-
dia en su art.19 a la intencionalidad como elemento a considerar para la graduacion de la
sancion.
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El principio de legalidad exige una reserva de ley, que no ha de ser
organica salvo cuando la sancion tenga por objeto derechos fundamenta-
les (STC 25/84, de 23 de Enero). No obstante, algunos autores han defen-
dido la necesidad de Ley organica en base a lo dispuesto en el 81 de la CE,
si bien el Tribunal Constitucional solo ha exigido Ley organica para las
penas privativas de libertad en base al art. 17 de la CE.

También es posible la colaboracion limitada de los reglamentos!?, de
modo que se considera necesaria una norma con rango de ley que esta-
blezca las infracciones y sanciones, pero se admite un desarrollo regla-
mentario de aspectos secundarios, frente a al exigencia de absoluta reser-
va de ley en materia penal, excluyéndose el reglamento independiente, si
bien debe tenerse presente que tampoco es aplicable una reserva de ley
absoluta, al modo del Derecho Penal!8.

Dicho principio resulta consagrado en el articulo 2 de la LORDFAS,
al definir las faltas disciplinarias como las acciones y omisiones previstas
en esta Ley y establecer que las infracciones disciplinarias daran lugar a la
imposicion de las correspondientes sanciones establecidas en esta Ley. En
similares términos sefiala el art. 5 de la LO 12/2007, que constituye falta
disciplinaria toda accidén u omision prevista como tal en esta Ley. Tan s6lo
destacar que si bien la definicidon meramente formalista de las faltas disci-
plinarias ha sido objeto de criticas!?, como apunta Rodriguez-Villasante y
Prieto?? constituye un evidente acierto de la LO 8/1998 la inclusion entre
sus disposiciones generales (Art. 2 que comentamos) del reconocimiento
del principio de legalidad de las infracciones y sanciones disciplinarias de
las Fuerzas Armadas, al definir éstas y aquéllas en estricta referencia a la
citada Ley Organica?!.

17 Obra Colectiva, Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimien-
to Administrativo. Aranzadi 2000 (José Maria Ayala Mufioz, Francisco Garcia Gémez de
Mercado, José Manuel Gutiérrez Delgado, José Ignacio Monedero Montero de Espinosa,
M.? Dolores Ripoll Martinez de Bedoya, Manuel Rivero Gonzalez, Francisco Sanz Ganda-
segui, José Ignacio Vega Labella). Pags. 854 siguientes.

18 Asi en este sentido se pronuncian la STC 83/90, 42/87, 101/1998 y 29/1989.

19 Asi la definicion contenida en el articulo 7 de la LO 12/85, fue criticada por Alva-
rez Roldan y Fortun Esquifino!®, que consideran que el concepto de falta disciplinaria
deberia referirse a la «infraccion ordenancista no delictiva» tachandola de absolutamen-
te formalista y sin pretension conceptual. «La Ley Disciplinaria Militar». Edit. Aranza-
di. 1986

20 Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa
2000. Pags.40 y siguientes —Rodriguez-Villasante y Prieto—.

21 Indica el mencionado autor, en el citado Comentario, que en la Ley Organica
12/1985, que se deroga, se establecia el principio de legalidad (en su art. 7, reducido a las
infracciones) pero se formulaba con menos precision técnica y en lugar inadecuado.
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Igualmente, Millan Garrido?? afirma que el concepto estrictamente
formal de la «falta disciplinaria» comporta el explicito reconocimiento de
los principios de legalidad y tipicidad.

El Régimen Disciplinario de las Fuerza Armadas y de la Guardia Civil
se regula por Ley Organica, dejando aparte la polémica sobre la necesidad
o no de que las leyes penales o sancionadoras deban revestir la forma de
Leyes Organicas?? y la distincion entre sanciones de autotutela o heterotu-
tela, el rango de organica para la ordenacion del Régimen Disciplinario de
las FAS y de la Guardia Civil viene obligado por la naturaleza de los arres-
tos en establecimiento disciplinario (por falta grave), que suponen priva-
cion de libertad?*. En efecto, si bien el articulo 25.3 de la Constitucion
autoriza, «a contrario sensu», a la Administracion Militar para imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente impliquen privacion de libertad,
los articulos 53.1 y 81.1, también de la Constitucion, exigen que tal previ-
sion se regule en una Ley Organica.

C) PRINCIPIO DE TIPICIDAD

La tipicidad consiste en la posibilidad de subsumir la accién en un
tipo, esto es, un hecho descrito y sancionado por la Ley. Dicho principio
puede considerarse complementario de principio de legalidad. Garberi
Llobregat afirma que la tipicidad y legalidad®® «no son principios simila-
res ni se identifican uno con el otro, puesto que el enunciado en ultimo
lugar, en realidad, tiende a ser un modo especial de realizacion del citado
en primer término. Asi pues, mientras el principio de legalidad se observa
mediante la prevision de las infracciones y sanciones en la Ley, la exigen-
cia de tipicidad quedara cumplimentada a través de la precisa definicién
de la conducta que la Ley considere constitutiva de la infraccion, y la
igualmente precisa definicion de la sancién que pueda imponerse». En

22 «Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, Pag. 54. Trotta, Madrid. Citado en el
Comentario al art. 2 de Villasante Prieto de la Ob. cit. Comentarios a la Ley Disciplinaria
de las Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa 2000. Pags.40 y siguientes.

23 Rodriguez Villasante y Prieto: Ley Penal y Derecho Penal Militar», en Revista
General del Derecho, n.° 524, Valencia, mayo 1988, Pag. 2.289 y siguientes, mencionado
en el Comentario citado.

24 La sancion de arresto desaparece del cuadro de sanciones disciplinarias en la LO
12/2007 de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, constituyendo, como sefiala su
Exposicion de Motivos, una de las innovaciones mas significativas del citado texto legal.

25 Citado en Ob. colectiva referida, pag. 878.
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esta linea se pronuncia el Tribunal Supremo, entre otras, en la STS, de 20
de Noviembre de 1990 (RJ 1990, 1318).

El principio de tipicidad de las infracciones administrativas, ya de por
si flexibles, admite una mayor flexibilidad en el ambito de las relaciones
de sujecion especial (STC 219/1989, de 21 de diciembre y 61/1990, de 20
de marzo).

En relacion a este principio es interesante destacar algunas cuestiones:
por lo que respecta a la analogia, Jiménez Ibafiez?® afirma que la transpo-
sicion de principios penales obliga a admitir también en el campo sancio-
nador administrativo la analogia «in bonam partem» o favorable al incul-
pado. También el Tribunal Constitucional parece asumir «a sensu contra-
rioy», esta analogia benevolente en sus Sentencias 75/1984, de 27 de Junio
(TRTC 1984,75) y 182 /1990, de 15 de noviembre (RTC 1990,182) al
declarar que el principio de legalidad del art. 25.1 de la CE no admite la
aplicacion analdgica «in peiusy.

En cuanto al empleo de conceptos juridicos indeterminados y normas
en blanco, son inevitables y admisibles con las debidas matizaciones?’.

Si bien la subsuncion de un hecho ilicito en un tipo disciplinario en el
que no tiene encaje, cuando si lo tiene, en cambio, en otro tipo legalmen-
te previsto constituye un problema de tipicidad relativa y no absoluta, tra-
tandose por tanto de un problema de legalidad ordinaria no accesible a los
procedimientos contencioso-disciplinarios (entre otras en STS 5.2, 11 de
mayo de 2000 —RJ 2000/3385-), si ha apreciado dicha Sala la infraccion
de tal principio cuando el sancionado ha realizado un hecho no subsumi-

26 «El derecho Administrativo Sancionadory», Revista Juridica de Castilla La Mancha,
num.18, agosto 1993, P4g.356.

27 La STS de 20 de diciembre de 1989 (RJ 1989,1940) declara que «el uso de con-
ceptos juridicos indeterminados en las normas sancionadoras es inevitable y constitucio-
nalmente licito, como ha tenido oportunidad de sefialar la STC, de 20 de abril de 1989
(RTC 1989, 69); pero con el limite de que «su concrecion sea razonablemente factible en
virtud de criterios logicos, técnicos o de experiencia (que)...permitan prever, por consi-
guiente, con suficiente seguridad, la naturaleza y caracteristicas esenciales de las conduc-
tas constitutivas de la infraccion tipificada...».

En definitiva, se trata de saber qué dicen las normas y como van a ser aplicadas, la
suficiencia de la tipificacion es una exigencia de la seguridad juridica que se concreta en
la prediccion razonable de las consecuencias juridicas de las conductas, como asi afirma la
STS 5. de 5 de marzo de 2006.

En cuanto a las normas en blanco, en Derecho penal se admiten las llamadas normas
penales en blanco, incompletas, con reenvié normativo expreso y justificado, siempre que
la ley contenga la pena y la esencia de la prohibicion y con el complemento normativo exis-
ta suficiente concrecion (STC 11/1993, de 29 de Marzo RTC 1993,116)), admitiéndose con
mesura, las normas sancionadoras en blanco (SSTC 122/1987, de 14 de Julio, RTC
1987,22.).
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ble en la tipologia disciplinaria (en este sentido cabe citar la STS 5.7, 9 de
marzo de 2005 —RJ 2005/3358-).

Finalmente el principio de tipicidad es igualmente aplicable a las san-
ciones, es decir, las sanciones aplicables a las infracciones han de estar
adecuadamente previstas en la norma. En este sentido el numero 2 del arti-
culo 2, de la LO 8 /98, completa la referencia al principio de legalidad,
afirmando que «las infracciones disciplinarias daran lugar a la imposicion
de las correspondientes sanciones establecidas en esta Ley». El art. 10 de
la LO 11/91 de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil sefialaba las
sanciones disciplinarias que podian imponerse por faltas leves, graves y
muy graves, estableciendo la vigente LO12/2007 el catdlogo de sanciones
disciplinarias en su art. 11).

Rodriguez-Villasante y Prieto?® afirma que aunque es laudable la pro-
clamacion del principio de legalidad de las sanciones disciplinarias milita-
res, es preciso reconocer que uno de los méritos de la LO 12/1985 fue aca-
bar con el «numerus apertus» que, respecto de las sanciones disciplinarias,
existia en las Fuerzas Armadas. A lo que hay que afiadir que la descripcion
mas concreta de la naturaleza y efectos de las sanciones previstas fue una
garantia adicional para el cumplimiento de este principio de legalidad san-
cionadora?®.

D. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

La posicion actual tanto del Tribunal Supremo como del Constitucio-
nal (STC 76/1990 de 26 de abril [RTC 1990/76], v.gr.), es la de exigir la
culpabilidad en las infracciones administrativas. Si bien la aplicacion de
dicho principio en el Derecho administrativo sancionador en la actualidad
no plantea ningtin género de duda, ello ha sido fruto de una continuada
evolucion que, como declara la Sentencia de la Sala Quinta de 26 de enero
de 2004 (RJ 2004/773), corre paralela a la aproximacion de este Derecho
Penal con los matices que esta Sala se ha encargado de matizar.

Si bien es cierto que tanto la Ley Organica del Régimen Disciplinario
de la Guardia Civil como la Ley Organica del Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas (articulos 5 y 6 respectivamente) dispensa una espe-
cial atencion al principio de proporcionalidad sancionadora, que incorpo-

28 Comentario de Rodriguez Villasante y Prieto. Ob. Cit. Pag. 52.
29 Rodriguez Mourullo, en Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid 1997, pags.
27 y siguientes citado en el Comentario de Rodriguez Villasante.
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ra elementos de valoracion de la culpa, como declara la STS 5.% de 23 de
octubre de 2000 (RJ 2000/10631) en su FJ 2,.° ni la LO 12/1985, ni LO
8/98 (RCL 1998/2813), efectian una declaracion genérica acerca del ele-
mento culpabilistico de las faltas disciplinarias, aunque a partir de los arts.
6 LO 12/1985; 2 y 6 LO 8/98, de la comparacion con lo dispuesto en el
art. 5 del CPC y, sobre todo, por aplicacion del art. 1 CE, conforme al cual
la Justicia constituye valor superior que informa el ordenamiento juridico
(Sentencias de esta Sala 6-6-2000 y 13-6-2000 (RJ 2000/5282)», la culpa-
bilidad ha de ser exigible para sancionar la conducta antijuridica. Tal prin-
cipio, en cambio, el mencionado de forma expresa en el art.38 la LO
12/2007 de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil3°.

Aceptada la exigencia de culpabilidad, cabe matizar que ésta opera
como ultima fase y cierre del proceso 16gico sancionador seglin la misma
Sala recuerda en varias Sentencias: 22 de octubre de 2001 (RJ 2002/4819),
22 de abril de 2003, 19 de junio de 2001 (RJ 2002/6682) y 24 de febrero
de 2003 (RJ 2003/1804). Ahora bien, la consagracion de este principio no
significa claridad sobre su contenido, dada la variedad de posiciones doc-
trinales que existen al respecto, incluso en el propio ambito penal, en cuyo
estudio no podemos entrar en el presente trabajo.

En principio, los distintos tipos disciplinarios podran ser realizados a
titulo de dolo o de culpa salvo que la estructura de los mismos haga impen-
sable su realizacion imprudente, por lo que habra de analizarse cada tipo
en concreto para determinar si admite o no su comision a titulo de culpa3!.

El principio, de culpabilidad proscribe el llamado «tipo de autor», asi
lo ha afirmado la Sala Quinta, entre otras, en Sentencia de 19 de febrero
de 2002 (RJ 20002/4631) al declarar en su FJ2.° que «...la punicion de un
ciudadano en cualquiera de esos ambitos (penal y disciplinario) se basa
inexcusablemente en el principio de culpabilidad, lo que ha llevado al Tri-
bunal Constitucional (SSTC 65/986 [RTC 1986/65), 14/1988 [RTC
1988/14], 150/1991 [RTC1991/150] y 270/1994 [RTC 1994/270]) a pros-
cribir el llamado «tipo de autor» al que acabamos de aludir, y a establecer
que para sancionar de acuerdo con los postulados en un Estado Social y
Democratico de Derecho han de quedar precisamente concretados los
actos externos y determinados que lesionen y pongan en peligro un inte-
rés juridicamente protegido, no bastando con la presencia de un cierto

30Vid nota 16.

31 (en este sentido se ha pronunciado la STS 5.* de 17 de febrero de 2006 [RJ
2006/701] con referencia a la LO11/91 de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, afir-
macion que se puede entender trasladable a la LORDFAS.

210



modo de vida, o de una manera de comportarse, por muy censurable que
sea, si no va acompafnadote actos censurables externos [...], hechos indi-
vidualizados, determinados y concretos.

E) PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Como explica Garberi LLobregat en la obra tantas veces citada, el
principio de proporcionalidad obligard a que en su aplicacion se haga
depender la cuantia exacta de la sancion de la concurrencia en la comision
del ilicito de determinados perfiles o circunstancias, porque afirmar lo
contrario supondria conferir a la Administracion una facultad discrecional
para imponer la sancidén que estime oportuna.

Este criterio de proporcionalidad opera de dos formas en el derecho
Penal y Disciplinario®?: de lege ferenda, como orientacion dirigida al legis-
lador en trance de tipificar delitos y faltas (leves, graves y muy graves) y
castigarlas con una pena o sancién disciplinaria de mayor o menor entidad
y como pauta ineludible de los Tribunales y Autoridades disciplinarias en
el ejercicio de su arbitrio (judicial o sancionador) a la hora de individuali-
zar o enjuiciar la individualizacion de la pena o sancion disciplinaria apli-
cable a la infraccion cometida®3.

En este sentido, la Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Arma-
das reconoce explicitamente la relevancia de la aplicacion de dicho princi-
pio su articulo 6.

Dicho principio aparecia contemplado en el articulo 5 de la Ley Orga-
nicall/91 de Régimen disciplinario de la Guardia Civil y en el actual art.
19 en que contempla los criterios para la graduacion de la sancién, a fin
de que la sancion guarde proporcion con la gravedad y circunstancias de
la conducta y a su individualizacion atendiendo a las vicisitudes que con-
curran en los autores y al interés del servicio34.

32 Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa
2000. Pags. 82 y siguientes —Rodriguez-Villasante y Prieto—.

33 En este sentido la STS5.* de 2.* de Febrero de 2000 (RJ 2006/1559) en su FJ2.°,
sefiala que «...la jurisprudencia reiterada de esta Sala [...] establece la doctrina de que la
determinacion de la proporcionalidad de la sancion es una funcidn que inicialmente incum-
be al legislador que ha creado los tipos disciplinarios y posteriormente a la Administracién
sancionadora, que elige en cada caso la sancion que considera mas adecuada a la gravedad
del hecho y a la culpabilidad del autor. En la misma linea se pronuncia la STS 5.
8909/2007, de 21 de diciembre.

34 En su articulo 18 contiene las normas para la aplicacion del régimen disciplinario a
los alumnos de Centros Docentes de Formacion.
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Ademads de una regulacién mas detallada y precisa de los elementos de
graduacion de las sanciones comprensivos tanto de los relativos a la con-
ducta como a las circunstancias concurrentes en los autores, a que se refie-
re la regulacion actual, cabe destacar que en consonancia con la proscrip-
cion del llamado «tipo de autor», que el historial profesional sélo podra
valorarse como circunstancia atenuante.

Si bien a nivel doctrinal las posturas en orden a la distincion entre pro-
porcionalidad e individualizacion resultan controvertidas®, la STS 5.2 de 5
de junio de 1990, ha expuesto la doctrina legal sobre esta materia: «El cri-
terio de individualizacion de la sancidon no es mas que la singularizacion
del uso o especificacion de circunstancias humanas profesionales y
ambientales que concurran, ajustando la sancidn, ya valorada segun crite-
rio de proporcionalidad, al caso particularizado. Frente al caracter objeti-
vo que ha de revestir el principio de proporcionalidad, el de individualiza-
cion es, por un lado, subjetivo y, por otro, trascendente o de valoracion el
interés militar afectado. La conjugacion de ambos criterios habra de pro-
ducir la imposicién de la sancion justa» (Fundamento de Derecho Cuarto).
En el mismo sentido se pronuncia la sentencia de la misma Sala de 29 de
Junio de 1998 con algunas matizaciones.

En cuanto a las circunstancias aludidas en el art. 35 del Cdédigo Penal
Militar —siguiendo a Rodriguez-Villasante y Prieto— se encuentran practica-
mente todas comprendidas en los criterios de individualizacidn disciplinaria
derivados del principio de proporcionalidad y de determinacion subjetiva y
objetiva de la sancion, contenidos en el articulo que comentamos. Cabe pre-
guntarse si son aplicables las circunstancias modificativas (atenuantes y agra-
vantes) establecidas en los articulos 21 y 22 del Codigo Penal y articulo 22
del codigo Penal Militar. No existe para Rodriguez-Villasante y Prieto, obs-
taculo alguno para que la Autoridad disciplinaria gradie o individualice la
sancién valorando la concurrencia o no de las circunstancias modificativas
previstas en los textos penales (comun y castrense), pues estas descripciones
se pueden encuadrar perfectamente en el principio de proporcionalidad y
afeccion al interés del servicio (las que consisten en la ejecucion material del
hecho y en los medios empleados para realizarla) o en las circunstancias que
concurran en los autores (las derivadas de la disposicion moral del infractor,

35 Distintas posiciones son las mantenidas por Alvarez Roldan y Fortin Esquifino Ob.
cit. Pag.68 y69; Calderon Susin, «Aplicacion de las penasy, pag.523, citado en el Comen-
tario mencionado. Pag.88, Rodriguez Villasante, véase "'por todos, E.Demetrio Castro:
«Prevencidn general e individualizacién judicial de la pena» pag. 267 y siguientes, citado
en la obra mencionada Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas. Minis-
terio de Defensa 2000.Pag. 89.
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en sus relaciones particulares con el ofendido o en otra causa personal), si
bien destaca el citado autor la existencia de algunas peculiaridades.

Finalmente, por lo que se refiere al razonamiento de la individualizacion
disciplinaria, considera Calderon Susin®® que la regla del parrafo segundo
del articulo 35 del Cédigo Penal Militar («La individualizacion penal que se
efectie debera ser razonada en las sentencia») es singular desarrollo de la
exigencia de motivacion contenida en el articulo 120 de la Constitucion.

La Sentencia citada de la misma Sala de 5 de junio de 1990, se pro-
nuncia en el sentido de que los criterios de proporcionalidad e individuali-
zacion de la sancién —que hay que argumentar, acomodandola a la natura-
leza y circunstancias de la infraccion— son revisables en via casacional, por
su carcter normado, asi como por la jurisdiccion contencioso-disciplinaria.

En cuanto a la dosimetria de la sancidn, declaré la STS5.* de 10 de Mayo
de 2000 (RJ 2000/6231) que «....» segun criterio sustentado por el Tribunal
Constitucional, sentencia 22 de mayo de 1986 (RTC 1986/65), del articulo
25.1 de la Constitucion, en cuanto consagra el principio de legalidad, no
cabe deducir la existencia de un derecho fundamental a la proporcionalidad,
y siguiendo esta tesis esta Sala —sentencias 11 de octubre de 1990 (RJ
1990/8094), 19 de mayo de 1998 (RJ 1998/4951) y 19 de abril de 10999 (RJ
1999/5570)— ha venido declarando que el problema dosimétrico de la pena
pertenece al ambito de la legalidad ordinaria por lo que [...] s6lo cabria tra-
tar el aludido principio de proporcionalidad (en el recurso contencioso-dis-
ciplinario militar preferente y sumario) si, como consecuencia de una defec-
tuosa utilizacion del mismo, resultase vulnerado alguno de los derechos fun-
damentales cuya proteccion puede llevarse a cabo por el camino procesal del
recurso contencioso-disciplinario militar preferente y sumario®’...»

F) PRINCIPIO DE PRESCRIPCION

La prescripcion®® es una causa extintiva de la responsabilidad discipli-
naria en la que la extincidon de la responsabilidad consiguiente a la accion
u omision antidisciplinaria perpetrada se produce en virtud del transcurso

36 Aplicacion de las penas. Pags. 542, 543, 544, citado en el Comentario referido.

37 La Sentencia de 28 de octubre de 1988 de la Sala de lo Militar del Tribunal Supre-
mo, analiza la individualizacion de la pena, admitiendo que, en determinados supuestos es
factible la revision en casacion de la facultad discrecional que en materia de dosimetria
punitiva tienen los Tribunales de instancia. Tesis que confirma la Sentencia de la misma
Sala de 22 de diciembre de 1989.

38 Juan Manuel Garcia Labajo. Ob. Cit. Comentarios a la Ley Disciplinaria de las
Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa. 2000. Pags. 754, 755.
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de un lapso de tiempo fijado en la ley, mas o menos, en funcion de la gra-
vedad mayor o menor del ilicito, sin que al cabo del mismo se hayan san-
cionado todavia los hechos (prescripcion de la falta) o se haya ejecutado la
sancion ya impuesta (prescripcion de la sancion)?.

El Tribunal Constitucional ha sefialado en sentencia de 14 de marzo de
2005 (TRC 2005/63) que la razon de la prescripcion se asienta en la mino-
racion, cuando no en la eliminacion de la alarma social producida, el pade-
cimiento de la resonancia antijuridica del hecho ante el efecto invalidador
del tiempo sobre los acontecimientos humanos.

En cuanto a su naturaleza, siguiendo el referido Comentario de Garcia
Labajo, la prescripcion no supone una mera cuestion de orden procesal,
sino que, antes bien, tiene naturaleza material o sustantiva, lo que com-
porta dos consecuencias: como cuestion de orden publico*® debe y puede
ser apreciada de oficio y su estimacidn o desestimacion entrafia una mera
cuestion de legalidad ordinaria, sin relevancia constitucional bastante para
legitimar el acceso al recurso contencioso-disciplinario militar preferente
y sumario, en base a una hipotética vulneracion de las garantias procesa-
les constitucionalizadas en el Art. 24.2 de la CE*!.

El régimen de la prescripcion aparece regulado en el Capitulo IV del
Titulo III de la LORDFAS, LO 8/98 titulado «Prescripciony (arts. 22 a 25)
y en el Capitulo III del Titulo II de la LORDGC, LO 12/2007, bajo la rabri-
ca «Extincion de la responsabilidad disciplinaria» (articulos 20 a 22)*2.

Ante la imposibilidad de proceder a un estudio exhaustivo del régimen
de la prescripcion, dada su amplitud, se destacaran algunas cuestiones de

39 En cuanto a la prescripcion de la sancion impuesta sefialan Alvarez Roldan y For-
tun Esquifino que no supone una extincion de la responsabilidad que ya fue declarada, sino
la renuncia por la Administracion a hacer efectiva la sancién que se impuso y no se llevo a
efecto en el momento oportuno. En estos casos, a fin de no mantener indefinidamente la
posibilidad de ejecutar una sancioén, se opta por su no ejecucion. «La Ley Disciplinaria
Militar» Edit. Aranzadi. 1986. Pag. 432.

40 A este respecto cabe citar la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional entre
otras en sentencias 152/87, 301/94 de que la prescripcion es materia de orden publico y de
derecho material con un relevante aspecto sustantivo, lo que comporta las consecuencias
antes sefialadas por Garcia Labajo.

41 Constante jurisprudencia del Tribunal Constitucional nos ensefia que la apreciacion
de la prescripcion constituye una cuestion de legalidad ordinaria: entre otras la Sentencias
152/87, 255/1998, 89/99.

42 La LO 12/2007 eleva los plazos de prescripcion respecto de la regulacion anterior
contenida en la LO11/91, estableciéndose un plazo de prescripcion de tres afios para las fal-
tas muy graves, dos afios para las faltas graves y seis meses para las leves (art.22). En cuan-
to a las sanciones: reduce el plazo de prescripcion de las impuestas por faltas muy graves,
que pasa de cuatro a tres afios y eleva los plazos de prescripcion de las sanciones impues-
tas por faltas graves y leves (art.22), que pasa a ser de dos afios y un afio respectivamente.

214



importancia practica relativas a los efectos que produce el agotamiento del
plazo de tramitacion legalmente establecido:

Sobre esta materia se pronuncia la STS 5.* de 12 de noviembre de 2004
(RJ 2005/1117), de la que cabe extraer tres conclusiones: primera, que el
transcurso del plazo de tramitacidn trae como consecuencia el que vuelva a
contarse integramente el plazo de prescripcion de la falta: y ello desde que se
cumpliod el plazo ordenado para la terminacion del expediente, momento a
partir del cual comienza a computarse de nuevo el periodo de prescripcion.®?

En segundo lugar el régimen de caducidad del procedimiento admi-
nistrativo comun no resulta aplicable al régimen disciplinario de las Fuer-
zas Armadas y Guardia Civil*4,

En tercer lugar y por lo que respecta a la fecha a tener en cuenta a efec-
tos de prescripcion, esto es, si se ha de tomar en consideracion la fecha de
la resolucion sancionadora o la de la notificacion de dicha resolucion, en
un primer momento se considerd que la fecha a tener en cuenta era la de
la resolucion, pero posteriormente la Sala cambid parcialmente su doctri-
na considerando (FJ 4) que como ya se dijo en la STS 5.* de Pleno, de 14
de febrero de 2001(RJ 2001(9305), es la fecha de la notificacion, de modo
que la resolucion sancionadora que pone fin al procediendo disciplinario
debe ser notificada dentro del plazo de prescripcion®s.

Finalmente, en cuanto a esta cuestion cabe preguntarse cual es la fecha
inicial del computo del plazo de prescripcion: la Sala ha considerado, entre
otras, en sentencia de fecha de 18 de marzo de 2004 (RJ 2004/2281) que
la eficacia interruptiva del plazo de prescripcion con motivo de la apertu-
ra de un expediente disciplinario ha de llevarse al momento en el que la
parte tenga conocimiento de la iniciacion del procedimiento contra él, ello
se desprende de la necesidad de que el interesado conozca el momento
desde el que pueda controlar eficazmente sus expectativas en orden a la
prescripcion de la falta®®.

43 En el mismo sentido se ha pronunciado la STS5.% 8909/2007, de 31 de diciembre.

44 En este sentido también se pronuncian la STS5.* 21 de Febrero de 2000 —RJ
2000/2286—, 10 de Abril de 2000 —RJ 2000/6236—y 14 de febrero de 2001 —RJ 2001/9305—.

43 El art. 22. 2 de la L.O. 12/2007de Régimen. Disciplinario de la Guardia Civil, incor-
pora dicho criterio y establece que los plazos de prescripcion de las sanciones comenzaran
a computarse desde el dia en que se notifique al interesado la resolucion sancionadora o
desde que se quebrantase su cumplimiento si hubiera comenzado.

46 Como hemos visto anteriormente el art. 20.2 de la L.O. 12 /2007 de Régimen Dis-
ciplinario de la Guardia Civil. sefiala que la notificacion al interesado del acuerdo de ini-
cio de cualquier procedimiento disciplinario interrumpira los plazos de prescripcion esta-
blecidos en el apartado primero de este articulo, que volveran a correr de no haberse con-
cluido en el tiempo maximo establecido en esta Ley.
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G) PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS SANCIONADORAS

La retroactividad*’ de las leyes penales favorables, reconocida en el
Cddigo Penal (art 2.2) y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 19 de diciembre de 1966, es una consecuencia del principio
de legalidad, establecido en el articulo 25 de la Constitucion, para la impo-
sicion de la condena o sancion y del principio de irretroactividad que
garantiza el articulo 9, num. 3 del mismo texto fundamental. Su aplicacion
al Derecho Administrativo sancionador, resulta, por tanto, de la Constitu-
cion, interpretada de esta manera conforme a lo previsto en su articulo
10.2 (STS de 28 de Mayo de1990). Dicho principio encuentra su manifes-
tacion en las tres Disposiciones Transitorias de la LORDFAS y en la Dis-
posicion Transitoria de la LO12/2007 de Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil.

Segun este principio®®, sdlo resultan aplicables las disposiciones san-
cionadoras vigentes en el momento de producirse los hechos que constitu-
yan infraccion administrativa. No obstante, las disposiciones sancionado-
ras producen efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor.

Al contrario que el principio de legalidad, este principio no genera un
derecho subjetivo con categoria de derecho fundamental. Tampoco goza de
la proteccion del recurso de amparo, pues su encuadre en la Constitucion
no permite tal posibilidad. Asimismo, no puede decirse que la Constitu-
cion reconozca a los ciudadanos un derecho fundamental a la aplicacion
retroactiva de una Ley penal mas favorable que la anteriormente vigente
(Art. 25.1 de 1a CE; STC 8/1981).

No obstante, es posible entender que la infraccion de este principio,
por su conexion con el derecho a la tutela judicial efectiva (Art,. 24 de la
CE) dé lugar a la lesion de éste, que si es susceptible de recurso de ampa-
ro (STC 184/1992). Las tres Disposiciones Transitorias de la LORDFAS y
la Disposicion Transitoria Primera de la LO12/20074°, en cuyo anélisis
detallado no es posible abordar en el presente estudio, acogen el principio
de retroactividad de las normas mas favorables, tanto el lo relativo a san-
ciones, como a la aplicacion de las normas de procedimiento.

47 Ob. Colectiva cit. Pag. 875.

48 Memento Practico Francis Laefebvre 2002-2003 (790-792).

49 La DT 2.2 se refiere al régimen transitorio relativo a la aplicacion del Codigo Penal
Militar a los miembros de la Guardia Civil, dado que en la nueva Ley la aplicabilidad del
Codigo Penal Militar, en su integridad, al Cuerpo de la Guardia Civil, como sefiala su
Exposicion de Motivos, pasa a quedar circunscrita a aquellas situaciones extraordinarias
que, por su propia naturaleza, exigen dicha sujecion, como sucede en tiempo de guerra,
durante la vigencia del estado de sitio y en el cumplimiento de misiones de caracter mili-
tar, o cuando el personal de dicho Cuerpo se integre en Unidades Militares.
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H) PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

En virtud del principio «non bis in idemy, intimamente ligado al princi-
pio de legalidad del articulo 25 de la CE (aunque éste no lo mencione), la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo han sefia-
lado que no es posible la duplicidad de sanciones (administrativas o penales)
en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento?°.

Es un principio que no aparece contemplado expresamente en la Constitu-
cion, pero que, como indica la STS 5.7 de 26 de junio de 1993 (RJ 1993/4659),
tiene sus raices en los principios de legalidad y tipicidad enunciados en su arti-
culo 25, como reiteradamente declara la jurisprudencia constitucional.

El principio «non bis in idem», como afirma la STS 5.* de 20 de mayo
de 2005 (RJ 2005/5178), esta reconocido por los Convenios Internaciona-
les sobre derechos humanos. Asi, el art. 14.1 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos dispone que «nadie podra ser juzgado ni san-
cionado por un delito por el cual haya sido absuelto ya en virtud de una
sentencia firme, de acuerdo con la Ley y el Procedimiento Penal de cada
pais». Por otra parte, el art. 4 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, reconoce este derecho con un contenido similar.

A los efectos de aplicacion de las garantias de un proceso justo (art. 6
del CEDH), el TEDH incluye dentro de los conceptos de infraccidon y san-
cion penal también los de caracter administrativo, partiendo de un con-
cepto sustantivo de la materia al no considerar relevante la denominacién
de la legislacion en que se encuentre y equiparando, a los efectos del art.
4 del Convenio, el castigo de un proceso penal con el procedimiento y san-
cion administrativa (SSTEDH caso Craudinger vs Austria (sic) [TDEH
1995/38) de 29 de mayo de 2001, caso Frau Ficher vs Austria [TDEH
2001/352] de 30 de mayo de 2002(sic) [TDEH 2002/29]).

El principio «non bis in idemy» implica en el orden material el derecho
a no ser sancionado en mas de una ocasion por el mismo hecho, con el
mismo fundamento, de modo que la reiteracion sancionadora constitucio-
nalmente proscrita puede producirse mediante la sustanciacion de una dua-
lidad de procedimientos sancionadores (abstraccion hecha de su naturale-
za penal o administrativa) o, en el seno de un mismo procedimiento (por
todas, STC ntim. 159/85 [TRTC 1985/159].

Dicho principio comporta una doble manifestacion: de una parte pro-
hibe que por autoridades de un mismo orden y a través de procedimientos
distintos se sancione repetidamente una misma conducta, por entrafiar esta

50 Ob. colectiva cit. Pags. 910 y siguientes.
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posibilidad una inadmisible reiteracion en el ejercicio del «ius puniendi»
y por otra parte implica la prohibicion de la duplicidad de sanciones admi-
nistrativas y penales por los mismos hechos, con excepcion de aquellos
supuestos, en los que existe una relacion de supremacia especial de la
Administracion, que hace que esté justificado el ejercicio del «ius punien-
di» por los Tribunales y por la Administracién, como ocurre con los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y del Cuerpo de la Guardia Civil —pero, como
toda excepcion, debe interpretarse restrictivamente, siendo admisible la
duplicidad de sanciones solo en el caso de que lesione bienes juridicos dis-
tintos (STC 234/1991, de 10 de diciembre, y SSTS de 16 de enero de
1991RJ 1992, 2985)—. En este caso, declara la aludida sentencia en su FJ
3.°, cabe la correccion de ciertos hechos constitutivos de falta disciplina-
ria aun en el supuesto de que tales hechos hubieran sido o pudiesen ser
objeto de punicidn en la via judicial correspondiente.

El articulo 4 de la LORDEFAS establece los limites al principio «bis in
idem.»’1, en similares términos aparece redactado el 4 de la LO 12/07 de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, si bien no hace referencia a la
necesidad de que para que pueda recaer sancion penal y administrativa por
los mismos hechos no ha de existir identidad de bien juridico protegido,
como tampoco lo hacia el art.3 de la LO 11/91, no obstante tal exigencia
resulta ineludible al amparo de la interpretacion jurisprudencial del prin-
cipio «non bis in idemy.

Debe tenerse presente que la referencia de los articulos 4 de la LORD-
FAS (y art.3 de la LO 11/91de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil)
a expedientes disciplinarios, no puede extenderse a los procedimientos
preferentemente orales, por las faltas leves, y debe limitarse a los expe-
dientes escritos que se sigan en el supuesto de faltas graves —expediente
disciplinario propiamente dicho— o en aclaracion de conductas o hechos de
especial gravedad (faltas muy graves en al legislacion de la Guardia
Civil)- es decir, los llamados expedientes gubernativos—... En consecuen-
cia y tal como afirma la Sala Quinta, sentencias de 26 de junio de 1993,
RJ 1993/4659), la imposicion de una sancion disciplinaria por falta leve,

31 Dispone dicho precepto que «la iniciacion de un procedimiento penal no impedira
la incoacion y tramitacion de expedientes disciplinarios por los mismo hechos. No obstan-
te, la resolucion definitiva del expediente so6lo podra producirse cuando fuese firme la dic-
tada en aquel procedimiento cuya declaracion de hechos probados vinculara a la Adminis-
tracion. Solo podra recaer sancion penal y disciplinaria por los mismos hechos cuando no
hubiere identidad de bien juridico protegido. El tiempo transcurrido desde el inicio de un
procedimiento penal hasta la comunicacion a la autoridad disciplinaria de la resolucion
firme no se computara para la prescripcion de la infraccion disciplinaria»
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estando vivo un procedimiento penal, no infringe lo dispuesto en los arti-
culos citados. A este respecto debe tomarse en consideracion que la nueva
Ley de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, L.O. 12/07, introduce
también un procedimiento simplificado escrito para la tramitacion del pro-
cedimiento disciplinario por falta leve.

En cuanto a los efectos del principio en el régimen disciplinario mili-
tar, segin Mozo Seoane>?, la regulacion de la materia en el mismo con-
cuerda con la formulacion que acabamos de exponer. En el tenor literal del
articulo 4 de la LORDFAS, antes mencionado, ninguna prohibicidn existe
a la doble sancidon —penal y administrativa— de unos mismos hechos, segun
la comprension basica del principio non bis in idem; ni tampoco, en rigor,
al otro efecto clasicamente ligado a éste, la interdiccion del doble enjui-
ciamiento (o vertiente procesal). Todo lo mas unas modestas limitaciones
o cautelas impuestas a la administracion sancionadora cuando su actuacién
concurra con una actividad judicial del mismo sentido, resultando la pro-
pia sistematica del precepto bastante significativa en ese sentido.

Respecto a sus efectos procesales, el articulo 4 de la LORDFAS (de
tenor similar es la diccion de articulo 4 de la LO 12/07, de Régimen Dis-
ciplinario de Guardia Civil) permite el doble enjuiciamiento, penal y dis-
ciplinario, de unos mismos hechos, con la limitacioén de que «la resolucién
definitiva del expediente (disciplinario) s6lo podra producirse cuando
fuese firme la dictada en aquel procedimientoy» (el penal).

Asi pues, cabe la dualidad de procedimientos, debiendo suspenderse la
tramitacion del expediente administrativo sancionador solo en el momen-
to inmediatamente anterior a la resolucion de éste, es decir, puede legiti-
mamente llegarse hasta la propuesta de resolucion’?. En todo caso, como
establece el ultimo parrafo del articulo 4, la prescripcion de la infraccion
disciplinaria se interrumpe desde el inicio del procedimiento penal (en
semejantes términos se pronunciaba el art. 68 de la LO 11/91 de Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil y el actual art. 21.4 de la 1.0.12/07 en
materia de prescripcion), prevision ldgica que, sin embargo, no contenia la
regulacion legal de 1985.

52 Comentario al art. 4 de la LORDFAS, Ob. cit, Comentarios a la Ley Disciplinaria
de las Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa 2000. Pags. 71 y siguientes.

33 Tal regulacion parece admitida por la doctrina del TC, que en su sentencia 77/83, de
3 de octubre se refiere a este efecto o proyeccion del principio non bis in idem sefialando
la imposibilidad de que los 6rganos de la Administracion lleven a cabo actuaciones o pro-
cedimientos sancionadores en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de
delito o falta segun el Cddigo Penal o las leyes penales especiales, mientras la autoridad
judicial no se haya pronunciado sobre ellos».
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Dentro de la vertiente procesal del non bis in idem esta también el efec-
to de la cosa juzgada, aspecto intimamente ligado al anterior y cuyo alcance
preciso es la vinculacion de la Administracion a los hechos declarados pro-
bados por la jurisdiccion penal, como asi mismo recoge dicho precepto®*.

Por lo que respecta a la vertiente material del mencionado principio, es
decir la imposibilidad de que una misma conducta sea objeto de sancion
penal y administrativa, en general en el campo disciplinario, con pocas
excepciones, y en el &mbito disciplinario militar, semejante efecto sustancial
no es aplicable, sino mas bien al contrario, esta ampliamente reconocido, en
la jurisprudencia y en el mismo derecho positivo, un auténtico bis in idem.

Dicha excepcidén se encuentra contemplada en el articulo 4 de la
LORDFAS que dispone que «Solo podra recaer sancion penal y discipli-
naria sobre los mismos hechos cuando no hubiere identidad de bien juri-
dico protegido».

A este respecto la Sala Quinta se ha pronunciado, en la ya citada sen-
tencia de 20 de mayo de 2005, FJ 3.° (RJ 2005/5178), en el sentido de que
para valorar si se ha producido una vulneracion del principio estudiado,
procede examinar si entre la primera sancion de que fue objeto el recu-
rrente y la ultima existe o no identidad de sujetos, hechos y fundamentos
juridicos.

En cuanto a las medidas cautelares adoptadas antes de que recaiga la
resolucion sancionadora la Sala de lo Militar ha manifestado que no estan
excluidas por el principio ne bis in idem, en este sentido cabe citar la STS
5.2 de 18 de junio de 2001 (RJ 2002/5554)».

V. PRINCIPIOS Y GARANTIAS RELATIVAS AL PROCEDIMIENTO
A) CONSIDERACIONES GENERALES

El procedimiento sancionador, como indica Agindez Fernandez’>,
presenta gran importancia tanto en su regulaciéon normativa como en la
aplicacion concreta de las sanciones. El procedimiento sancionador se

54 En este sentido resultan muy interesantes los criterios apuntados por la la STS de 19
de abril de 1990 (RJ 1999, 3507)

35 Citado en la Obra colectiva, Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo. Aranzadi 2000 (José Maria Ayala Mufioz, Francisco Garcia
Goémez de Mercado, Jos¢ Manuel Gutiérrez Delgado, José Ignacio Monedero Montero de
Espinosa, M.? Dolores Ripoll Martinez de Bedoya, Manuel Rivero Gonzalez, Francisco
Sanz Gandasegui, José Ignacio Vega Labella). Pags. 917 y siguientes.
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caracteriza, en esencia, por el equilibrio entre la garantia de proteccion de
los intereses publicos, que son los de todos los ciudadanos convivientes en
la sociedad, danados por el hecho infractor, y la garantia de asegurar los
derechos del administrado, ecuacion de intereses claramente instituida y
prevista por los articulos 103.1 y 24.1 de la CE. Es mas, como apunta Gar-
cia Manzano>, no basta con que se tramite un procedimiento, sino que ha
de ser el procedimiento legal o reglamentariamente establecido, conside-
raciones que, predicadas del procedimiento sancionador comun, resultan
también aplicables al procedimiento disciplinario militar>’.

Asi como ya qued6 sefialado al comienzo del presente trabajo, segun
constante jurisprudencia, los principios y garantias procesales predicadas
en el art. 24 de la C.E. son aplicables con los debidos matices al procedi-
miento administrativo sancionador y, en concreto, al procedimiento disci-
plinario militar, este sentido cabe citar la STC 14/99, de 22 de Febrero
(Sala Segunda) —-RTC— 1999/14.

Ahora bien, puesto que las limitaciones al ejercicio de los derechos
fundamentales de los ciudadanos basadas en la existencia de una relacién
de sujecion especial, entre las que el militar se encuentra, sdlo son admi-
sibles en la mediada en que resulten estrictamente indispensables para el
cumplimiento de la mision o funcion derivada de aquella situacion espe-
cial (STC 21/1981, FJ 15) y habida cuenta que los derechos fundamenta-
les —entre ellos los recogidos en el articulo 24 de la CE—una vez asumidos
como decision constitucional basica han de informar todo nuestro Orde-
namiento juridico, también «el régimen disciplinario militar ha de incor-
porar este sistema de valores y, en consecuencia en aquellos casos en que
la sancion disciplinaria conlleva una privacion de libertad, el procedimien-
to disciplinario legalmente establecido ha de responder a los principios que
dentro del ambito penal determinan el contenido basico del derecho a la
defensa, de modo que este derecho no se convierta en una mera formali-
dad, produciéndose en definitiva, indefension» (STC 21/1891, fundamen-
to (STC 21/1891, FJ 10.°).

56 Ob. Colectiva citada. Pags. 917 y siguientes.

57 En este sentido cabe destacar que el la L.O. 12/07 de Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil regula el procedimiento sancionador en su Titulo IV, recogiendo dentro de
sus disposiciones generales de caracter procedimental las garantias y los derechos que asis-
ten a los interesados en todos los procedimientos disciplinarios, incluyendo los instruidos
por falta leve, determinandose el contenido de la orden de inicio para desterrar, como indi-
ca su Exposicion de Motivos, cualquier atisbo de indefension y se sustituye el anterior pro-
cedimiento oral, para la sancion por faltas leves, por uno nuevo simplificado de caracter
escrito.
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Dicho contenido basico incluye, al menos, ademas de la garantia de
la contradiccion que lo define, el derecho a ser informado de la acusa-
cidn, el de ser presumido inocente y el de utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa, asi como el derecho a no declarar contra si
mismo, con el contenido reconocido para la potestad administrativa san-
cionatoria general (sobre el mismo se pronuncia la STC 77/1983 —RC
1983/77-).

Dicha doctrina ha sido recogida por la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo, asi en STS 5.* de 10 de Mayo de 2000 (RJ 19/1999) se dice que
[...] el Tribunal Constitucional ha declarado en tal sentido que «las garan-
tias procesales constitucionalizadas en el articulo 24.2 de la Constitucion
son de aplicacion al ambito administrativo sancionador, en la medida nece-
saria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del
precepto y la seguridad juridica que garantiza el articulo 9 de la Constitu-
cion. No se trata, por tanto, de una aplicacion literal, dadas las diferencias
apuntadas, sino con el alcance que requiere la finalidad que justifica la pre-
vision constitucional» —sentencia 18/1991 (TRC 199/18)—. Asimismo en
sentencia 7/1995 (TRC 1995/7) se dice que tal traslacion viene condicio-
nada a que se trate de garantias que resulten compatibles con la naturaleza
del procedimiento administrativo sancionador y se citan como tales los
anteriormente citados.

También en dicha sentencia se hace referencia a la sentencia del
Tribunal Constitucional 21/81, en la que se manifiesta que la potestad
disciplinaria vigente en el seno de la Administracion Militar se ejerci-
ta en un ambito en que «la subordinacion jerarquica y la disciplina
constituyen valores primordiales», concluyendo que «el procedimiento
militar de caracter disciplinario no puede por su propia naturaleza que-
dar sometido a todas y cada una de las garantias procesales que rigen
el proceso penal», afiadiéndose por ultimo, por el Tribunal Constitu-
cional en su sentencia de 22 de febrero de 1999 que «no puede trasla-
darse si mas al Ambito sancionador administrativo la doctrina constitu-
cional elaborada acerca de la imparcialidad de los 6rganos judiciales»,
ya que «sin perjuicio de la interdiccion de toda arbitrariedad y de la
posterior revision de la sancion, la estricta imparcialidad e indepen-
dencia de los o6rganos del poder judicial no es por esencia, predicable
en la misma medida de un 6rgano administrativo» —sentencia 22/1990
(RTC 1990/22)—.

A continuacion se expondra la doctrina jurisprudencial sobre los men-
cionados principios, con referencia, sin animo de exhaustividad y por su
importancia, a los anteriormente mencionados.
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B) DEFENSA

La sentencia del Tribunal Constitucional 18/81, de 8 de junio, nos
ensefia®® que, como consecuencia del derecho de defensa, excluyente de la
indefension, debe afirmarse «la exigencia de que el implicado disfrute de
una posibilidad de defensa previa a la toma de decision y, por ende, que la
Administracién siga un procedimiento en el que el expedientado tenga
oportunidad de aportar y proponer las pruebas que estime pertinentes y
alegar lo que a su derecho convenga (SSTC 18/81 [RTC 1981, 18], 2/87
[RTC 1987, 2], 229/1993 [RTC 1993, 229] y 56/1998 [RTC 1958, 56], la
vigencia del derecho a la utilizacion de los medios pertinentes para la
defensa (SSTC, 212/1995 [RTC 1995, 212] 83/97 [RTC 1997, 83]), del
que se deriva que vulnera el articulo 24.2 de la CE la denegacion inmoti-
vada de una determinada prueba (STC 39/1997 [RTC, 1997, 39]) asi como
la prohibicion de utilizar pruebas obtenidas con vulneracion de derechos
fundamentales (STC 127/1996)». La Sala de lo Militar en sentencia de 6
de julio de 1998 FJ 5.° (RJ 1998/6268) manifiesta que el derecho del
encartado a emplear los medios (de prueba) que estime convenientes para
su defensa, que se recoge en el articulo 24 niimero 2 de la Constitucién
Espanola, como instrumental del esencial derecho a defenderse, forma
parte del que a todo ciudadano corresponde a un proceso —también los pro-
cedimientos administrativos sancionadores— con todas las garantias.

La STS 5.2 de 21 de Junio de 2006, en su FJ 1.°, lleva a cabo un estu-
dio sistematizado sobre el indicado derecho, declarando que es doctrina
del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la utilizacién de los medios
de prueba (Art.24.2 CE)*:

— Que aquel no comprende un hipotético derecho a llevar a cabo una
actividad probatoria ilimitada en virtud de la cual las partes estan
facultadas para exigir cualesquiera pruebas que tengan a bien pro-
poner, sino s6lo a la recepcidn y practica de las que sean pertinen-
tes (SSTC 168/91, 233/92 y 26/00).

— Que el derecho a utilizar los medios de prueba es un derecho de con-
figuracion legal, por lo que es preciso que la prueba se haya solici-
tado en la forma y momento legalmente establecidos (STC n.°

38 Citado en la Obra Colectiva, Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo. Aranzadi 2000 (José Maria Ayala Mufioz, Francisco Garcia
Goémez de Mercado, Jos¢ Manuel Gutiérrez Delgado, José Ignacio Monedero Montero de
Espinosa, M.? Dolores Ripoll Martinez de Bedoya, Manuel Rivero Gonzalez, Francisco
Sanz Gandasegui, José Ignacio Vega Labella). Pags. 953 y siguientes.

9 También en este sentido se pronuncia la STS5.* 7146/2007, de 19 de octubre.
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101/89 y 47/00), siendo s6lo admisibles los medios de prueba admi-
tidos en Derecho.
— Es preciso que la falta de actividad probatoria se haya concretado en
una efectiva indefension del recurrente o, lo que es lo mismo, que
sea decisiva en términos de defensa (SSTC n.° 219/98 y 45/00).

— La anterior exigencia se proyecta en un doble plano: por un lado, el
recurrente ha de razonar la relacidon entre los hechos que se quisie-
ron y no pudieron probar y, por otro, que, de haberse aceptado y
practicado la prueba objeto de controversia, la resolucion del proce-
so podria haber sido otra, ya que so6lo en tal caso hubiera podido
apreciarse el menoscabo efectivo del derecho de defensa (SSTC n.°
69/01 y 45/00).

En la regulacion en la LORDFAS y LORDGC el derecho de defensa
del expedientado aparece contemplado en sus diversas manifestaciones en
el procedimiento por faltas leves, graves y causas extraordinarias, y faltas
leves, graves y muy graves en la LORDGC.

Por lo que se refiere al procedimiento por falta leve y a la practica de
prueba (las demas manifestaciones del derecho de defensa seran estudiadas
mas adelante) el art. 49 de la LORDFAS dispone «La autoridad o mando
que tenga competencia para sancionar una falta leve seguird un procedi-
miento preferentemente oral, en el que verificara la exactitud de los hechos,
oira al presunto infractor en relacion con los mismos, comprobara si estan
tipificados en alguno de los apartados del articulo 7 de esta Ley vy, si pro-
cede, graduard e impondra la sancion correspondiente, ateniéndose a las
circunstancias concurrentes en el hecho y en el infractor». De similar dic-
cion era el articulo 38 de la LO 11/91 de Régimen Disciplinario de la Guar-
dia Civil), si bien con referencia expresa a la posibilidad de alegar y pre-
sentar los documentos y justificaciones que estime pertinentes).

La L.O. 12/07 de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, introdu-
ce una importante novedad al incorporar en su Titulo IV relativo al «Pro-
cedimiento sancionador» un procedimiento simplificado escrito por faltas
leves en el Capitulo II, titulado «Procedimiento por faltas leves,» com-
prensivo de los articulos 50 y 510,

Como anteriormente se ha dicho en la L.O 12/07 de Régimen Discipli-
nario de la Guardia Civil la regulacion del procedimiento por falta leve

60 La resolucion que ponga fin al procedimiento debe dictarse conforme a lo previsto
en el art. 47 de la Ley, comprendido dentro del Capitulo I del Titulo IV relativo a «Dispo-
siciones generales», es decir, en igual forma que la resoluciéon que pone fin al procedi-
miento por faltas grave y muy graves, que en dicha Ley resulta unificado.
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resulta sustancialmente innovada, por una parte, el interesado es informado
de su derecho de defensa conforme a lo dispuesto en el articulo 42 de la
Ley, comprendido dentro de las disposiciones generales del procedimiento
y por tanto de la misma forma que en el procedimiento por faltas graves y
muy graves y por otra parte, en la regulacion del procedimiento por falta
leve se introduce una fase diferenciada en el caso de que el interesado pro-
ponga prueba, pues ha de resolverse sobre ella de forma motivada, y dar
vista de la practicada y demas actuaciones que conformen el procedimien-
to para que pueda formular alegaciones en el plazo de cinco dias.

En cambio en caso de no proponerse prueba podra resolverse el expe-
diente, sin mas tramite (art. 51).

Tanto el art. 56. 3 de la LORDFAS como el art. 57.5 de la vigente
LO12/07de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil prevén el traslado
al expedientado del pliego de cargos, quien podra efectuar alegaciones y
propones pruebas (en el plazo de cinco dias en la LORDFAS y resulta
ampliado a diez dias en la nueva LORDGC).

En cuanto a la intervencion del expedientado en la practica de la prue-
ba, venia manteniendo la jurisprudencia que no estando legalmente pre-
vista su intervencion respecto de las diligencias anteriores al pliego de car-
gos, el mismo no podia asistir a su practica aunque asi lo solicitara (STS
5.2 mum. 51/96, de 15 de Octubre —RJ 1996/ 7229—, STS 5.2 de 12 de julio
de 1999 —RJ 105/1998-). No obstante, esta doctrina ha sido objeto poste-
riormente de importantes matizaciones, en los términos que se precisaran
al estudiar el derecho de asistencia letrada.

En este sentido constituye una novedad importante la prevision de la
LO 12/07 de Régimen disciplinario de la Guardia Civil que garantiza el
derecho de asistencia del interesado a las pruebas que se practiquen duran-
te la tramitacion del expediente®!.

Siguiendo a Fortin Esquifino®? cabe resaltar que el derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes que puedan hacer efectiva la misma no
es un derecho que debe entenderse de modo absoluto o ilimitado, sino que
la conjuncion de las caracteristicas de pertinencia y necesidad configuran

61 Asi el art. 46.3, relativo a las disposiciones generales, dispone que la practica de las
pruebas admitidas, asi como las acordadas de oficio por el instructor, se notificaran pre-
viamente al interesado, con una antelaciéon minima de cuarenta y ocho horas (inciso este
introducido en el precepto en la redaccion definitiva de la Ley, que no figuraba en su Pro-
yecto), indicandole el lugar, la fecha y la hora en que deba realizarse, y se le advertira de
que puede asistir a ella; a su vez, en su apartado cuarto, establece que las pruebas que se
practiquen durante la tramitacion del expediente, se llevaran a cabo, en todo caso, respe-
tando el principio de inmediatez y el derecho del interesado a asistir a las mismas.

62 Ob. Cit. Comentario «Admision y practica de pruebas». Pags. 962 y siguientes.
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una prueba a cuya practica puede accederse, rechazandose, por el contra-
rio, las que estan dirigidas exclusivamente a dilatar el procedimiento, las
intdtiles que nada aportan al mismo y las innecesarias e irrelevantes que
versen sobre extremos no esenciales o ya suficientemente acreditados.

En el supuesto que el expedientado propusiera pruebas en su contesta-
cion al pliego de cargos, el Instructor acordard la practica de aquéllas
admisibles en derecho que juzgue pertinentes. En otro caso denegara la
practica de las pruebas solicitadas mediante un acuerdo o resoluciéon moti-
vada® al que se incorporara una justificacion razonable, por breve que sea,
de su inadmision. La trascendencia de la no admision de prueba radica en
que se ocasione una efectiva indefension por la denegacion de pruebas
decisivas para la defensa.

Las anteriores consideraciones son predicables también a lo dispuesto
en esta materia en los arts. 57 y 58 de la LO 12/07 de Régimen Discipli-
nario de la Guardia Civil, en los que en esencia se mantiene la regulacion
contemplada en la L.O. 11/91, sin perjuicio de la unificacioén del procedi-
miento por faltas graves y muy graves y la desaparicion del término guber-
nativo, como sefiala su Exposicion de Motivos, y de la existencia dentro de
las disposiciones generales de normas comunes en materia de prueba (Art.
46). Ademas debe tenerse presente la posibilidad de que el expedientado
muestre su conformidad con la responsabilidad que se le impute en el plie-
go de cargos y también apunta la mencionada Exposicién de Motivos
como novedad destacable en la estructura de los expedientes, el principio
de contradiccion en la practica de las pruebas en la segunda fase del pro-
cedimiento, una vez ha sido formulado el escrito de acusacidon provisional
que constituye el pliego de cargos, en linea con lo mantenido en la recien-
te jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo. A su vez el art. 47 —disposicion comUin— exigen que en
la resolucién que ponga fin al procedimiento se haga mencion de la prue-
ba practicada, y, en su caso, denegada, sefialando respecto a ésta los con-
cretos motivos de su inadmision.

Por lo que respecta al Expediente Gubernativo, el art. 65 de la LORD-
FAS contempla la peculiaridad relativa a la prueba cuando el mismo sea
iniciado como consecuencia de la comunicacién del Organo Judicial de la
condena impuesta al expedientado, en esta caso la posibilidad de proponer
pruebas se cifie a aquéllas que pretendan demostrar la falsedad o inexis-

93 En el Art.58 de la LORDFAS, relativo al procedimiento por falta grave, se dispone
que la resolucion de negando la practica de las pruebas solicitadas por el expedientado sera
motivada y notificada al interesado
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tencia de la sentencia notificada o la falta de firmeza de la misma, ya que
conforme al art. 65.2 de la citada Ley el Instructor podra no admitir otras
pruebas distintas de aquéllas que no persigan tal finalidad®*.

C) AUDIENCIA

Una de las manifestaciones de la garantia constitucional del derecho
de defensa es el principio de que nadie puede ser sancionado sin ser oido.
Indica Fortun Esquifino® que la audiencia tiene por objeto que el intere-
sado pueda adquirir conocimiento de los hechos que se le imputan y ale-
gar en su defensa.

La audiencia debe llevarse a cabo «siempre con caracter previo a la
resolucion«(S. 6.05.04)[RJ 2004/3704]) y la carencia o la omision del tra-
mite puede implicar la produccion de indefension en sentido formal y
material, en la linea en que se contempla constitucionalmente la proscrip-
cion de la misma (STC 273/2001, de 18.12 [RTC 2001/237]), en razén a
que la indefension se caracteriza por una «privacion o minoracidn sustan-
cial del derecho de defensa, menoscabo sensible de los principios de con-
tradiccion o desigualdad de la partes, que incide o dificulta gravemente a
una de ellas la posibilidad de alegar o acreditar en el proceso su propio
derecho».

Reiteradamente, y desde su Sentencia 18/1981, de 8 de junio, el Tri-
bunal Constitucional ha elaborado una doctrina, reflejada entre otras ulti-
mamente en la Sentencia 74/2004, de 22 de abril, que asume la vigencia
en el seno del procedimiento administrativo sancionador de un amplio aba-

64 Sefiala Matamoros Martinez que puede el Instructor considerar impertinentes y
denegar la practica de todas aquellas pruebas propuestas por el interesado que no se refie-
ran a la falsedad, inexistencia o falta de firmeza de la sentencia condenatoria (Art. 65.2).
Nada impide, sin embargo, que declare pertinentes aquellas encaminadas a proporcionar un
mejor conocimiento de las circunstancias personales y profesionales del expedientado o de
las que puedan afectar al interés del servio, parametros todos ellos de individualizacion de
los castigos disciplinarios (Art. 6). Cabe, asi mismo, que, a la vista de las pruebas pro-
puestas y admitidas, se acuerde la practica de otras complementarias o de contrastre. Con-
sidera el citado autor que el interesado puede intervenir en la practica de las pruebas admi-
tidas y las demas acordadas por el Instructor, si asi lo pidié. Comentario «El Expediente
Gubernativo Abreviado». Ob. Cit. Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Arma-
das. Ministerio de Defensa 2000. Pag. 1019.

64 Ob. Cit. Comentario «El procedimiento en faltas leves» Pag. 911y 912.

65 El art. 38.1 de la LO 11/91 de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, se pro-
nunciaba en similares términos aludiendo en el parrafo segundo a la posibilidad de que el
expedientado en el tramite de audiencia podra alegar y presentar los documentos y justifi-
caciones que estime pertinentes.
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nico de garantias derivadas del articulo 24 de la Constitucion espafiola,
siempre que, especialmente por lo que se refiere al procedimiento disci-
plinario militar, resulten compatibles con su naturaleza (STC 14/1999, de
22 de febrero). Esta Sala ha manifestado respecto de este especifico pro-
cedimiento sancionador que dada la leve entidad de las infracciones inves-
tigadas en ¢l y la finalidad perseguida, aunque muestre una singular sen-
cillez, se impone la salvaguarda del derecho de defensa mediante actua-
ciones precisas del mando sancionador que han de concretarse en la
obligacion de informar al presunto infractor de los hechos o de la conduc-
ta que se le atribuye y de su posible reproche disciplinario, ofreciéndole el
derecho de actuar en su descargo mediante la formulacion de alegaciones
y la aportacién de documentos y justificaciones que estime pertinentes.
Como también hemos dicho recientemente, en el procedimiento por faltas
leves el derecho a ser informado de la acusacion comprende el conoci-
miento de los hechos imputados que se han de poner de manifiesto al
expedientado, mas no se extiende necesariamente al conocimiento de la
concreta falta disciplinaria que se atribuya al encartado, lo que puede tener
lugar tras la audiencia y verificacion de los hechos, al dictar y notificar la
resolucion sancionadora (Sentencia de 24 de mayo de 2004).

En el procedimiento disciplinario por falta leve el art. 49 de la LORD-
FAS dispone que «La autoridad o mando que tenga competencia para san-
cionar una falta leve seguira un procedimiento preferentemente oral, en el
que verificara la exactitud de los hechos, oira al presunto infractor en rela-
cion con los mismos. ...

La regulacion del procedimiento por falta leve en la LO 12/07 de Régi-
men Disciplinario de la Guardia Civil como ha quedado dicho es objeto de
importantes novedades: ya que se sustituye el anterior procedimiento oral
por un procedimiento regulado en el Capitulo II del Titulo IV, escrito, si
bien simplificado en sus tramites, en cuyo acuerdo de inicio el expedien-
tado ha de ser informado de los derechos que le asisten, dandosele trasla-
do del pliego de cargos que podra presentar un escrito de oposicion y pro-
poner pruebas (art. 50), ademas de ser titular del resto de derechos y garan-
tias reconocidas al expedientado en el procedimiento por faltas graves y
muy graves, ya que le son de aplicacion las reglas generales que para todos
los procedimientos establece la Ley, y por tanto es informado por los mis-
mos principios referidos en el articulo 38 de la misma y del derecho de
defensa en todas sus manifestaciones a que alude su art. 42.

%La LO 11/91 de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil contemplaba la necesi-
dad de declaracion del expedientado en su art. 44.1.
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De las STS5.% de 27 de enero de 2006 y 23 de mayo de 2006, entre
otras, en relacion con el articulo 38 de la L.O 11/91 de Régimen Discipli-
nario de la Guardia Civil, relativo a la audiencia del presunto infractor, se
extrae el derecho a ser informado de la acusacion exige, para respetar el
contenido esencial de tal derecho, que se ponga de manifiesto al expe-
dientado los hechos imputados de manera que éste objetivamente pueda
ser consciente de tal imputacion y pueda alegar en su descargo y presentar
los documentos y justificaciones que estime pertinentes.

Por lo que respecta al procedimiento por falta grave tanto el articulo
56.1 de la LORDFAS como el actual art. 56.1 de la LORDGC, al igual que
el anterior art.44.1, establecen la necesidad de que el Instructor tome
declaracioén al expedientado.

Cuestion interesante es la relativa al derecho del expedientado a no
declarar contra si mismo, el Tribunal Constitucional, en sentencias de
197/95, 45/1997 y 161/1997, declaré que no puede suscitar duda que el
derecho a no declarar contra si mismo, en cuanto garantia instrumental del
derecho de defensa al que presta cobertura en su manifestacion pasiva, rige
y ha de ser respetado, en principio, en la imposicion de cualesquiera san-
ciones administrativas, sin perjuicio de las matizaciones que pudiera expe-
rimentar en razoén de las diferencias existentes entre el orden penal y el
Derecho administrativo sancionador, pues los valores esenciales que se
encuentran en el articulo 24. 2 de la CE no quedarian salvaguardados si se
admitiera que la Administracion pudiera compeler u obligar al administra-
do a confesar la comision o la autoria de los hechos antijuridicos que se le
imputan o quieran imputar o declarar en tal sentido.

Por lo que respecta a la necesidad de que el expedientado sea instrui-
do del citado derecho la Sala Quinta se habia manifestado en favor de la
no exigibilidad de la instruccion en tal sentido, dado el silencio de la Ley,
y atendida la naturaleza del procedimiento. No obstante con posterioridad,
tal postura ha sido matizada y recientemente se ha sostenido que el expe-
dientado debe ser instruido del indicado derecho. Asi en la sentencia de 17
de Julio de 2006, la Sala perfila su anterior doctrina y, afirma que resulta
de obligada observancia por el mando con potestad sancionadora, para
conjurar el riesgo no descartable de que el supuesto infractor se considere
obligado a contestar siempre al superior, en un erréoneo entendimiento del
deber de subordinacion que forma parte de estatuto militar.

En cuanto a las consecuencias de la vulneracion de la mencionada
garantia, a la citada sentencia indica que la infraccion del derecho a ser
informado a guardar silencio no produce el efecto de anular la audiencia
en su conjunto sino su contenido, de manera que debera excluirse de la
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misma lo dicho por el alegante al menos en lo que sea susceptible de cau-
sarle perjuicio, subsistiendo la realidad de dicho acto (se refiere al ilicito
sancionado en la resolucion recurrida) y la posible valoracion disciplina-
ria (del mismo).

En el art 42 de la LO 12/07 de Régimen Disciplinario de la Guardia
Civil, dentro de las disposiciones generales, siguiendo las pautas marcadas
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de la Sala de lo Militar
del Tribunal Supremo, se dispone que el expedientado sea informado en el
momento en que se notifique la apertura del procedimiento, del derecho
que le asiste a no declarar, a no hacerlo contra si mismo y a no confesarse
culpable, ademas del derecho a la presuncion de inocencia y de asistencia
legal en los términos previstos en el citado precepto.

D) ASISTENCIA LETRADA

Una de las manifestaciones del derecho de defensa es el de asistencia
letrada, la cuestion mas controvertida ante la falta de prevision legal al res-
pecto ha sido la de si es 0 no necesaria la presencia fisica del letrado.

Tanto doctrinalmente como jurisprudencialmente se habia venido sos-
teniendo que la eficacia de la asistencia técnica no queda sustancialmente
disminuida por la falta de presencia fisica del letrado, Esta doctrina sin
embargo ha sido objeto posteriormente de importantes matizaciones. Asi
por lo que respecta al procedimiento por falta leve, el Tribunal Constitu-
cional estimo6 vulnerado el derecho a la asistencia letrada en la sentencia
nim. 74/2004, de 22 de abril®’.

El Tribunal Constitucional examina la cuestion, tomando como punto
de partida el de que las restricciones al ejercicio del derecho de asistencia
letrada sélo resultaran admisibles en la medida en que su ejercicio resulte
incompatible con la finalidad del procedimiento disciplinario, ya que el
acto de los poderes publicos que en el proceso de amparo se impugna tiene
su origen en el ejercicio de la potestad disciplinaria vigente en el seno de
la Administracion Militar, cuya singularidad tiene reconocimiento consti-
tucional ex art. 25.3 CE. Ahora bien, la extension de los derechos funda-

7 En el correspondiente recurso de amparo el expedientado invoco la violacion del
derecho a la asistencia letrada, ya que estando su Abogada en las dependencias donde habia
sido citado, se denego su presencia en el tramite de audiencia; argumentando que el carac-
ter no preceptivo de la asistencia letrada en ciertos procedimientos no impide que el intere-
sado pueda hacer uso facultativo de la misma, [...]; por lo demas la presencia de la Aboga-
da en nada perjudicaba a la finalidad de reponer la disciplina supuestamente quebrantada.
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mentales a todos los ciudadanos, como derechos inherentes a la propia per-
sonalidad, exige que las limitaciones a su ejercicio basadas en «la relacién
de sujecion especial» en que se encuentran ciertas categorias de personas
solo seran admisibles en la medida en que resulten estrictamente indis-
pensables para el cumplimiento de la misién o funcion derivada de aque-
lla situacion de sujecion especial (STC 21/1981, de 15 de junio [RTC
1981/21 E.15)).

Ante la falta de una prevision legal en tal sentido el Tribunal no sienta
un criterio general sino que sera necesario examinar caso por caso si el
egjercicio de la asistencia letrada resulta incompatible con la finalidad del
citado procedimiento disciplinario®®. La L.O. 12/07 en su art. 42, ya antes
mencionado, establece como disposicion comun para todos los procedi-
mientos y por tanto, de modo inequivoco para el procedimiento por falta
leve el derecho del expedientado a ser informado en el momento en que se
notifique la apertura del procedimiento del derecho de asistencia legal
contemplado en el propio articulo.

Por lo que respecta la procedimiento por falta grave en el Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, el art. 53 de la LORDFAS relativo
al procedimiento por falta grave, dispone, en su parrafo primero, que «el
expedientado podra contar en todas las actuaciones a que de lugar este pro-
cedimiento sancionador con el asesoramiento del abogado o el militar que
designe al efecto»

Finalmente debe tenerse presente que el expedientado no tiene derecho
aun Abogado del turno de oficio. El Tribunal Constitucional, en sentencia
de 12 de julio de 1993, declar6 que la plena asistencia letrada sélo es exi-
gible constitucionalmente en los procesos judiciales®”.

En este sentido el art.42.2 de la L.O. 12/07 de Régimen Disciplinario
de la Guardia Civil dispone que los honorarios del letrado designado seran
por cuenta del interesado.

%8 En el supuesto examinado el Tribunal considerd, en atencién a dos datos —la proxi-
midad del tramite de audiencia (28.12.2000) a la fecha de los hechos (23.12.2000) y que la
abogada cuya presencia pretendia el recurrente se encontraba ya en las dependencias ofi-
ciales en el momento en que se iba a practicar el indicado tramite de audiencia, por lo que
su realizacion no hubiera sufrido demora alguna por la circunstancia de que al mismo
hubiese asistido la letrada— que la restriccion al derecho a la asistencia letrada carecid de
justificacion desde la perspectiva constitucional.

Muy interesantes resultan en este sentido las STS 5. de 17 de julio de 2006 y 24 de
julio de 2006, en esta ultimas se efectian algunas consideraciones sobre la asistencia de
Asesor Juridico al Mando con potestad para sancionar el cual puede estar asistido si lo con-
sidera conveniente de Asesor Juridico, sin que ningiin precepto de la Ley Disciplinaria lo
prohiba.

9 Ob. Cit. Ob. Cit. «Comentario Asesoramiento» Pag. 932.
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E) PRESUNCION DE INOCENCIA

El derecho de presuncion de inocencia esta consagrado en nuestro
sistema juridico con rango de derecho fundamental en el articulo 24.2
de la Constitucion, e implica que toda persona acusada de un delito
debe ser considerada inocente hasta que se demuestre su culpabilidad
con arreglo a la Ley (articulo 11 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos, articulo 6.2 del Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y articulo 14.2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Esto supone
que es preciso que se haya practicado una suficiente prueba de cargo,
cuya iniciativa corresponde a la acusacion, que desvirtue esa presun-
cion inicial 0,

Dicho derecho ha sido declarado aplicable en la esfera del procedi-
miento disciplinario militar (STC 6/95, de 10 de Enero) con las matiza-
ciones que resulten de su propia naturaleza (SSTC 120/94 y 23/95) como
asi se dice en la STS 5.* de 13 de marzo de 2006 (RJ 2006/5330).

El derecho a la presuncion de inocencia presenta el siguiente contenido:

— Implica, en primer término la absoluta necesidad de que toda san-
cion administrativa se sustente en una actividad probatoria de cargo.

— Requiere que las pruebas tenidas en cuenta merezcan tal concepto y
sean constitucionalmente legitimas, al practicarse con todas las
garantias (problematica de la prueba prohibida).

— Finalmente, que la valoracion efectuada por la autoridad sanciona-
dora de la prueba se acomode a criterios l6gicos y racionales, no
arbitrarios!.

Cabe resaltar respecto del valor del parte que, como sefiala Fortun
Esquifino,’? desde el punto de vista del procedimiento el parte (a que se
refiere el art. 46 de la LORDFAS y el art. 32.3 de la LORDGC) constitu-
ye un parte de denuncia que incorpora una declaracion testifical cuyo
valor probatorio puede variar en razon de las circunstancias concurrentes,
y asi en algunos supuestos estard en funcion de la comprobacion de su

70 STS . de 25 de marzo de 2005 (Sala de lo Penal) FJ 4.° —RJ 2005/439—.

71 En este punto son de especial interés las consideraciones efectuadas por las STS 5.2
de 15 de noviembre de 2004 FJ 4.° (RJ 2005/745) y 11 de diciembre de 2006, sobre que ha
de entenderse por prueba de cargo y valoracion de la prueba, asi como las STS 5.* 14-11-
95, 15-11-04, 20-2-06, 23-10-07, 20-11-07, 21-12-07 sobre valor probatorio del parte y la
STC 108/1984 sobre compatibilidad entre la presuncion de inocencia y la adopcion de
medidas cautelares.

72 Fortin Esquifino en el Comentario «El parte» en la Ob. citada: Comentarios a la
Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa 2000. Pags. 890 y 891.
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contenido por medio de otras pruebas, o bien en otros podra estar dotado
de un indiscutible sentido de cargo y constituir por si mismo base proba-
toria suficiente para enervar la presuncion de inocencia, especialmente
cuando el dador del parte es observador directo de los hechos denunciados
en el mismo.

Las garantias inherentes al derecho a la presuncion de inocencia se
encuentran plasmadas en la regulacion de los distintos procedimientos dis-
ciplinarios: en el procedimiento por falta leve el articulo 49 de la LORD-
FAS se refiere a la verificacion de los hechos’3.

En el procedimiento por falta grave el art. 56.1 de la LORDFAS dis-
pone que «El Instructor tomara declaracion al expedientado y ordenara la
practica de cuantas diligencias Sean precisas para el esclarecimiento de los
hechos y determinacion de las responsabilidades susceptibles de sancion
(en parecidos términos, si bien de forma mas detallada, se pronunciaba el
art. 44.1 de la LO 11/91 de la LO 11/91 de Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil)74,

La L.O. 12/07 establece de forma expresa en el art. 46.1, relativo a las
disposiciones comunes en materia de prueba, que «los hechos relevantes
para la decisidn del procedimiento deberan acreditarse mediante cualquier
medio de prueba admisible en derecho», estableciendo en su art. 47 la
necesidad de hacer mencion en la resolucion que ponga fin al procedi-
miento de la prueba practicada, y, en su caso, sefialando respecto a ésta, los
concretos motivos de su inadmision. Igualmente la practica de pruebas

73 Sefiala Fortiin Esquifino que la verificacion consiste en una genérica actividad pro-
batoria que el mando competente acuerda por su propia iniciativa o a instancias del intere-
sado en el tramite de audiencia, a la verificacion puede procederse también de forma pos-
terior y complementaria a la audiencia —en la que por lo general se concentrara toda acti-
vidad de investigacion— sin perjuicio de volverse a oir al interesado en el caso de que
resultasen sustancialmente alterados los hechos que se le imputaron en aquélla. Comenta-
rio «El procedimiento en faltas leves». Ob. Cit. Comentarios a la Ley Disciplinaria de las
Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa 2000. Pags. 909 y siguientes.

74 Sefiala Fortun Esquifino que la presuncion de inocencia que asiste al interesado
impone que no sea éste a quien corresponda la carga de la prueba, pues no se encuen-
tra juridicamente obligado a demostrar su falta de culpabilidad. Seran los 6rganos ins-
tructores del procedimiento a quienes corresponde enervar la presunciéon mediante una
actividad probatoria suficiente sobre la que fundar una resolucioén de culpabilidad, y
para ello el parrafo 1.° de 1 art. 56 contempla una primera fase del procedimiento, que
podemos calificar como instructora, que se inicia una vez cumplimentados los tramites
preliminares y concluye con la formulacion del pliego de cargos y su traslado al expe-
dientado, momento a partir del cual, como se ha dicho anteriormente comienza la con-
tradiccion. Comentario. «Fase instructora. Pliego de cargos». Ob. cit: Comentarios a la
Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas. Ministerio de Defensa 2000. Pags. 953 y
siguientes.
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dirigidas a la comprobacion de los hechos objeto de imputacion, es con-
templada en su regulacion tanto en el procedimiento por falta leve, como
en el procedimiento por faltas graves y muy graves, con las garantias nece-
sarias para que el derecho a la presuncion de inocencia resulte plenamen-
te respetado.

F) ACCESO A LA JURISDICCION

En este apartado cabe destacar la problematica que plantea la exclu-
sion del recurso contencioso-disciplinario (ordinario) respecto de las reso-
luciones sancionadoras por falta leve y su compatibilidad con el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva y el control jurisdiccional de la
legalidad de la actuacion administrativa reconocidos en los articulos 24.1
y 106.1 de la CE que le son inherentes’>.

En una primera etapa la jurisprudencia encontrd justificada tal restric-
cion, dada la levedad de dichas sanciones y la necesidad de preservar la
disciplina, en este sentido pueden citarse las STC 39/1983 y STC 97/85 y
lala STS 5.*de 11 de mayo de 2000 (RJ 2000/5269); tal postura sin embar-
go ha sido posteriormente matizada, asi la STC 202/2002, de 28 de octu-
bre, declara que el derecho a la tutela judicial efectiva, «prohibe al legis-
lador que, en términos absolutos e incondicionales, impida acceder al pro-
ceso los indicados derechos e intereses legitimos; prohibicion que se
refuerza por lo dispuesto en el art. 106.1 de la Constitucidén cuando se trata
del control judicial frente a la actuacién administrativa (...)».

En la citada sentencia se considera ademas que la disciplina en los
Ejércitos, si es que padece por la interposicion de un recurso contencioso-
administrativo ordinario contra una sancion leve, no puede erigirse en
motivo constitucionalmente admisible para cerrar toda posibilidad de
impugnacion, por motivos de legalidad ordinaria, de una sancidon impues-
ta por falta leve (F.J. 6).

Finalmente, la STC sefial6 que como la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva en las resoluciones judiciales impugnadas tenia su
origen en la no adecuacion de los preceptos legales de aplicacion a dicho
derecho fundamental, resulta procedente, en aplicacion de lo prevenido en
el art. 55.2 LOTC, el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
del art. 468, ap. b) y del art. 453.2 de la L.O. 2/1989.de 13 de abril, Pro-

75 «Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional». José Jiménez Villarejo.
Edit. Colex 1991. Pag. 50.
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cesal militar, en el inciso «por falta gravey, al apreciar que entra en con-
tradiccion con lo establecido en los arts. 24.1, 106 y 117.5 CE.

La Sala Quinta se ha pronunciado declarando que su tramitacion es
posible por los cauces del procedimiento ordinario en sentencia de 24
de febrero de 2006: en el supuesto contemplado el recurrente habia
interpuesto recurso contencioso-disciplinario ordinario contra una reso-
lucién sancionadora por falta leve prevista en el articulo 7.8 de la L.O.
11/91 de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, ante el Tribunal
Militar Territorial Quinto que dictd providencia acordando dar el trami-
te previsto para el recurso contencioso-disciplinario militar preferente y
sumario.

La Sala declara, en el Fundamento de Derecho Primero, que la pro-
blemadtica técnico juridica que dicho recurso suscita se centra en determi-
nar si puede interponerse contra las faltas leves no solo el recurso prefe-
rente y sumario por vulneracion de derechos fundamentales, sino también
el recurso ordinario, sefialando al respecto que la mencionada Sala ha
dicho en sus sentencias de 24 de septiembre y de 22 de noviembre de 2004
y 25 de febrero de 2005, que de conformidad con cuanto expresé el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia de 28 de octubre de 2002, resulta a
todas luces conforme a Derecho interponer recurso ordinario contra las
faltas disciplinarias leves puesto que —reproduciendo las palabras del Tri-
bunal Constitucional— la imposibilidad de que el sancionado someta al jui-
cio de los Tribunales la adecuacion a Derecho de la actuacion administra-
tiva que le sanciona por una infraccion leve choca frontalmente con el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefension reconoci-
da en el art. 24.1.° CE, asi como eventualmente, con el contenido del art.
106.1.° CE, que atribuye a los Tribunales el control de legalidad de la
actuacion administrativa.

Y asi en aplicacion de esta doctrina, resulta claro que el recurso ordi-
nario interpuesto en su dia contra la sancién a la que se refiere esta causa,
debio ser admitido por el Tribunal Militar Territorial Quinto y al no hacer-
lo asi, dicho Tribunal conculcé el derecho a la tutela judicial efectiva del
hoy recurrente.

En base a las anteriores consideraciones, la Sala acuerda la estimacion
del recurso al haberse vulnerado por el auto recurrido el derecho a la tute-
la judicial efectiva sin indefension, en su vertiente de acceso al proceso.

Asi pues por via jurisprudencial, en la actualidad se va suavizando
la exclusion citada mediante una amplia interpretacion en la que se va
dando cabida dentro de los cauces del recurso contencioso-disciplinario
militar ordinario a la impugnacion de resoluciones sancionadoras por
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falta leve, dando entrada al enjuiciamiento de cuestiones de legalidad
ordinaria’®.

En la linea de evolucion sefalada la L.O 12/07 de Régimen Discipli-
nario de la Guardia Civil introduce en su la posibilidad de interponer el
recurso contencioso-disciplinario militar ordinario contra las resoluciones
sancionadoras por falta leve.

G) MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES SANCIONADORAS

Finalmente y como corolario del reconocimiento en el procedimiento
sancionador con cardcter general y, en concreto, al disciplinario militar
con las peculiaridades expuestas a lo largo del presente trabajo de las
garantias previstas en el articulo 24 de la CE., cabe referirse siquiera bre-
vemente, al deber de motivacion de las resoluciones sancionadoras en
cuanto derecho instrumental para la completa satisfaccion del resto de
garantias.

Al respecto resulta muy ilustrativa la STC n.® 7/98 de 13 de enero
(RTC 1998/7) en cuyo FJ 6 se afirma que si por regla general el deber de
motivacion de los actos administrativos es un mandato derivado de normas
que se mueven en el d&mbito de la legalidad ordinaria, en determinados
supuestos excepcionales tal deber alcanza una dimension constitucional
que lo hace fiscalizable a través del recurso de amparo constitucional. Asi
ocurre cuando se trate de actos que limiten o restrinjan el ejercicio de dere-
chos fundamentales. También en relacion con actos administrativos que
impongan sanciones.

No obstante matiza la citada sentencia que si bien la exigencia de moti-
vacion de las sanciones constituye una medida necesaria para preservar los
valores esenciales que se encuentran en la base del articulo 24 de la CE.,
y las garantias que este propio precepto proyecta sobre los procedimientos
administrativos sancionadores, no es posible trasladar, sin mas, a esta sede
la doctrina constitucional acerca de la motivacion de las sentencias judi-

76 En la actualidad ademas del planteamiento de la cuestion de constitucionalidad por
el Tribunal Constitucional, antes citada, del art. 468, ap. b) y del art. 453.2 de la L.O.
2/1989, de 13 de abril, Procesal militar, en el inciso «por falta gravey, al apreciar que entra
en contradiccion con lo establecido en los arts. 24.1, 106 y 117.5 CE, han sido admitidas a
tramite varia cuestiones de constitucionalidad en el mismo sentido (cuestion de inconstitu-
cionalidad n 9156-2006, 11075-2006, planteadas por el TMT 2.°, n.° 10204-2006, 10205-
2006, 8783-2006, planteadas por el TMT 4.°, n.° 11075 planteada por el TMT 4.°), encon-
trandose pendientes de resolucion.
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ciales, sino que al igual que con los restantes principios del articulo 24 de
la CE, debe hacerse «una traslacion con matices» (STS 45/1997, FJ3.%). Lo
que, en cualquier caso, debe tenerse en cuenta es que la suficiencia de la
motivacion de las sanciones administrativas, al igual que la de cualquier
otro tipo de resolucion, no pude ser apreciada aprioristicamente con crite-
rios generales, sino que requiere examinar el caso concreto para determi-
nar si, a la vista de las circunstancias concurrentes, se ha cumplido o no
este requisito.

La LORDFAS, en su articulo 5077, no alude de forma expresa a la
necesidad de motivacion en el procedimiento por falta leve, si bien tal exi-
gencia deriva de la aplicacion supletoria de las normas de procedimiento
comun’® y si, en cambio, en el procedimiento por falta grave en el art. 62
de la LORDFAS (y asi lo disponia también el art. 51.1 de la L.O.11 /91 de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil). Dicha exigencia se contiene
en el Art. del 47 de la vigente L.O. 11/07 de Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil, como norma comun a todos los procedimientos.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Como ha quedado expuesto en el desarrollo del presente trabajo,
puede concluirse, que, como no podia ser de otro modo, en el moderno
Estado social y democratico de derecho, el expedientado en los distintos
procedimientos disciplinarios dispone de las garantias constitucionales
propias del proceso penal, tanto sustantivas como procesales, contempla-
das en los articulos 24 y 25 de la CE, que la jurisprudencia ha declarado
aplicables a la potestad sancionadora de la Administracion con la necesa-
rias matizaciones, y, en concreto, en el ambito disciplinario militar con las
particularidades derivadas de la necesidad de mantener un equilibrio entre
la disciplina y los derechos fundamentales del expedientado, todo ello en
orden a que las Fuerzas Armadas puedan cumplir satisfactoriamente las
misiones que le son encomendadas por el art. 8 de la CE.

Esta situacion actual, es fruto de una importante evolucion en la que
fue fundamental la L.O. 12/85 de 27 de noviembre, del Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas, en la que frente, a la regulacion contenida

77 Tampoco el art. 38.4 de la L.O. 11/91 de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil
se referia de forma expresa a la necesidad de motivacion.

78 El art. 54.c) de la Ley 30/92 (LRJPAC) impone el deber de motivar los actos que
limiten derechos subjetivos o intereses legitimos.

237



en el Cdédigo de Justicia Militar de 1945, se separan la esfera penal y admi-
nistrativa y se acogen los principios constitucionales en la regulacion del
procedimiento disciplinario, la L.O. 11/91, de 17 de junio, del Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil, en la que se procede a regular de forma
especifica dicho régimen que hasta entonces y de manera provisional, se
regia por la L.O.12/85 y la LO 8/98, de 2 de diciembre de Régimen Disci-
plinario de las Fuerzas Armadas, de mayor perfeccion técnica y mas garan-
tista: destacadamente en lo que se refiere a la introduccion del recurso
contencioso-disciplinario militar preferente y sumario respecto de sancio-
nes por falta leve, cuando vulneren derechos fundamentales, a diferencia
de L.O. 12/85, que no contemplada la via jurisdiccional respecto de tales
sanciones, avance que pese a reconocer su importancia, fue considerado
insuficiente por un sector doctrinal, siendo ésta ultima postura la manteni-
da por la jurisprudencia en los tltimos afios.

No obstante, el importante perfeccionamiento técnico que dichas nor-
mas comportan, debe aludirse a la parquedad de su regulacion en algunas
cuestiones, si bien la interpretacion jurisprudencial de las mismas ha faci-
litado una aplicacion acorde con las citadas garantias constitucionales,
labor que se ha revelado especialmente importante en relacion al procedi-
miento disciplinario por falta leve, que por su caracter preferentemente
oral y la sencillez de su tramitacion ha puesto de manifiesto de manera
mas patente la existencia de lagunas en materias fundamentales como los
derechos de los que debe ser instruido el expedientado, y en particular de
derechos tales como el de no declarar contra si mismo o el de asistencia de
abogado.

Como también se ha hecho referencia en los distintos apartados del
presente estudio, como una manifestacion mas de esa continuada evolu-
cion, ha sido promulgada la Ley Organica 12/07, de 22 de Octubre, de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, vigente desde el dia 23 de
enero de 2008, en la que se lleva a cabo una regulacion mas detallada y de
mayor perfeccion técnica, en el que se incluyen de forma expresa todos los
derechos que asisten al expedientado, de los que ha de ser informado desde
el momento en que se le notifique la apertura del procedimiento y en el
que se contemplan detalladamente las garantias de la defensa y la contra-
diccion.

Ello es especialmente importante respecto del procedimiento por falta
leve en el que, a diferencia de la regulacion anterior, se establece un pro-
cedimiento escrito, si bien de tramitacion simplificada, pero al que resul-
tan de aplicacion las disposiciones comunes al procedimiento por falta
graves y muy graves, que quedan unificados.
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Debe destacarse también la desaparicion en la misma de sancidon de
arresto del cuadro de sanciones disciplinarias.

Respecto de la sancion de arresto ha de mencionarse la sentencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos de 2 de noviembre de 2006, dictada
con relacion a la demanda dirigida contra el Reino de Espafia, en virtud del
articulo 34 del Convenio de salvaguardia de los Derechos del Hombre y de
Libertades Fundamentales, contra una sancion de arresto domiciliario
impuesta al amparo de los articulos 7.27 y 10 de la LO11/91 del Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil.

La Corte considerd, en consonancia con la doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional sentada en la sentencia 14/99, que el arresto domiciliario
constituye una verdadera privacion de libertad y que dicha sancién vulnera-
ba el articulo 5.1 de la Convencion en base a la siguiente argumentacion’:

Como consecuencia de la sentencia del Tribunal Constitucional de 6
de noviembre de 1989, la LO 12/85 sobre Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas, cuya aplicacion a la Guardia Civil debia ser provisional,
fue reemplazada por dos leyes organicas, una referida al Régimen Disci-
plinario de la Guardia Civil, la LO 11/91, de 17 de junio, y la otra referi-
da al Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, la LO 8/98, de 2 de
diciembre.

En el momento del depdsito del instrumento del instrumento de ratifi-
cacion del Convenio de salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundaméntales, el 29 de septiembre de 1979, Espana habia for-
mulado una reserva a los articulos 5 y 6 en la medida en que serian incom-
patibles con las disposiciones del Codigo de Justicia Militar —Capitulo XV
del Titulo Il y el Capitulo XXIV del titulo III- sobre el régimen discipli-
nario de las Fuerzas Armadas.

El 28 de mayo de 1986, el Representante Permanente de Espafia en el
Consejo de Europa informd, para comunicacion a las Partes del Convenio,
que estas disposiciones habian sido reemplazadas por la LO12/85, de 27
de noviembre —Capitulo II del Titulo III y Capitulos II, Il y IV del Titulo
IV—sobre el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, que entraria en
vigor el dia 1 de junio de 1986. La nueva legislacion modifica la prece-

7 Para respetar las disposiciones del art.5.1.a) del Convenio es preciso que la priva-
cion de libertad resulte de una resolucion judicial, sea inflingida por un tribunal competente
con la autoridad requerida para juzgar el asunto, gozando de una independencia con rela-
cion al poder ejecutivo y presentando las garantias judiciales adecuadas. Por ello la ade-
cuacion de la legislacion interna a la normativa del Convenio de salvaguardia de los Dere-
chos del Hombre y las Libertades Fundamentales queda condiciona a la existencia de la
oportuna reserva.

239



dente, reduce la duracion de las sanciones privativas de libertad que pue-
den ser impuestas sin intervencion judicial y aumenta las garantias de las
personas durante la instruccion.

Espafia confirma, sin embargo su reserva a los articulos 5 y 6 en la
medida en que serian incompatibles con las disposiciones de la LO
12/1985, de 27 de noviembre, Capitulo II del Titulo Il y Capitulo II, Il y
IV del Titulo IV, sobre el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas
que entrarian en vigor el dia 1 de junio de 1986.

La LO 12/85 ha sido revocada por al LO 8/98, de 2 de diciembre, de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, Espafia sin embargo no
actualizo su reserva respecto de la LO 8/98 y tampoco lo hizo respecto de
la LO 11/91, al entenderse por el Gobierno que el régimen disciplinario de
la Guardia Civil se asimila al de los militares y considerar que el cambio
legislativo, incluso la especificacion por via legal del régimen disciplina-
rio de la Guardia civil, no vendria a modificar el contenido de la reserva
material formulada por Espafia en 1979 y actualizada en 1986.

La reserva que se referia por consiguiente a un régimen disciplinario
cuya aplicacion a la Guardia Civil sélo era provisional no fue actualizada
alaluz de la LO11/91.

La reserva espafiola tenia y siempre tuvo por objeto el «Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas». Si desde 1991 la Guardia Civil, «Fuer-
za'y Cuerpo de Seguridad del Estado» y no «fuerza armaday, tiene como
imperativo legal, recordado por la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, un régimen disciplinario especifico, diferente del de las Fuerzas
Armadas y regido por una ley organica propia, la reserva no puede exten-
derse por consiguiente a una norma que tiene como finalidad una segre-
gacion del objeto reflejado en la reserva.

En consecuencia y por los argumentos contenidos en dicha sentencia
—que han sido sintéticamente expuestos—, en la misma se estima vulnera-
do el articulo 5.1 a) del Convenio.

En la L.O. 12/2007 de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil. la
sancion de arresto desaparece del catdlogo de sanciones, resultando de
aplicacion el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas a los miembros
de la Guardia Civil, segun su Disposicion Adicional Sexta, cuando la
misma actie en el cumplimento de misiones de caracter militar o cuando
el personal de dicho Cuerpo se integre en unidades militares.

Por lo que respecta al régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas,
Espafia modifico su reserva a los articulos 5 y 6 para dar cobertura la L.O.
8/98, de 2 de diciembre-Capitulos II y III del Titulo III y Capitulos I, 1,
III, IV y V el Titulo I'V. Dicha modificacién quedo registrada por el Secre-

240



tariado General del Consejo de Europa el 23 de mayo de 2007 y publica-
da en el Boletin Oficial del Estado con fecha 7 de noviembre de 2007,
ajustandose asi dicha norma al Convenio de Roma par la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales.
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