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I. INTRODUCCION

A falta de una definicién legal de la situacién administrativa, pode-
mos partir junto con la doctrina de la distincién entre la relacién de ser-
vicio, o relacién corporativa, segiin el concepto acufiado por Parada Vaz-
quez ', que permanece durante toda la vida funcionarial al tratarse del
nexo de unién con la Administracién, y la relacién orgénica o vinculo
con el concreto destino o puesto de trabajo. Iniciada, por tanto, la rela-
cién de servicio mediante el acceso a la funcién publica y destinada a
extinguirse naturalmente por la jubilaciéon o retiro, admite, entre su
comienzo y su fin, que la relacién orgdnica que le es consecuente pueda
presentar diversas modalidades. Serd plenamente operativa en cuanto se
ocupe un puesto de trabajo y se ejerzan las funciones o competencias
asignadas al mismo, pero también caben otros supuestos en los que estas
caracteristicas podrdn ser alteradas o modificadas ante la aparicién o
concurrencia de determinadas circunstancias, objetivas o subjetivas,

' PARADA VAZQUEZ, Ramon: “Derecho Administrativo”, Tomo II, decimotercera
edicién, Marcial Pons, Madrid 1999, p.477.
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dependientes o no de la voluntad del interesado, que exigen su trata-
miento especifico a través de un sistema coherente que contemple las
diversas situaciones en las que es posible encontrarse y les dote de sus
correspondientes efectos juridicos.

Para responder a esta exigencia, histéricamente el ordenamiento juri-
dico ha destinado las oportunas normas a regular la materia; normas, que
al tiempo que atendian un interés particular del empleado publico, confi-
gurando derechos subjetivos, también han constituido un eficaz instru-
mento de una politica de personal en la funcién publica. De ahi, pues, que
se trate de una normativa llamada a regular una materia muy sensible a
los criterios imperantes en cada momento, lo que no ha facilitado la pre-
sencia de las condiciones precisas para su correcta elaboracién técnica.
Porque la legislacién sobre situaciones administrativas en el &mbito de la
funcién publica, lejos de ser modélica, ha ofrecido, y ofrece, numerosos
ejemplos de normas dispersas e inconexas % en algin caso, también, con-
tradictorias °, o que parecen responder fundamentalmente a criterios de
oportunidad, o encontrar su justificacién en circunstancias puramente
coyunturales, lo que inevitablemente conduce a curiosas diferencias de

2 Un ejemplo de falta de conexidén nos lo ofrece el tratamiento del retiro, concebido
como situacién administrativa en el art. 223 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas, en el RD 734/1979, de 9 de marzo, de Situaciones Militares, y en la OM 110/81,
de 31 de julio, que desarrolla el anterior, cuando ya la Ley de Funcionarios Civiles del Esta-
do, en su texto articulado aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero, consideraba la
jubilacién como causa de cese en la relacion funcionarial, ajena por tanto a las situaciones
administrativas. No obedece la diferencia de trato a ninguna peculiaridad del régimen cas-
trense, pues el retiro, acorde con la jubilacién, no aparecia contemplado entre las situacio-
nes recogidas en el Decreto de 12 de marzo de 1954, que las regulaba hasta su derogacién
por el RD 734/1979.

* El art. 26 de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacién y Planta Judicial,
establece que los letrados al servicio del Tribunal Supremo serdn nombrados “entre fun-
cionarios de las Administraciones Publicas y de la Administracion de Justicia”, quienes
“continuardn en servicio activo en sus respectivos Cuerpos”. La aplicacion de este precep-
to no ha sido pacifica para quienes desde las Fuerzas Armadas, y en concreto, desde el
Cuerpo Juridico Militar, accedian por concurso de méritos a la condicién de letrado del Tri-
bunal Supremo, dado que no concordaba con la situacién de servicio activo definida en la
Ley 17/1989, de 19 de julio. Para corregir la indeterminacion de esta ultima, el art. 140.1
b) de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, prevé especificamente el pase a la situacién de ser-
vicios especiales de quienes presten servicios en el Tribunal Supremo. De este modo la
contradiccion se hace mds puntual, siendo resuelta por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional dando prioridad al criterio de especialidad sobre el de
temporalidad, y, en consecuencia, prevaleciendo el citado precepto de la Ley de Demarca-
cién y Planta Judicial como norma especial, aunque sea norma anterior en el tiempo. Cri-
terio que aparece recogido, entre otras, en sentencias de 11 de abril y 26 de diciembre de
1996, bajo la vigencia de la Ley 17/1989, o en sendas sentencias de 2 de noviembre de
2000, estando en vigor la Ley 17/1999.
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trato 4, que trasladan al 4nimo del destinatario de las mismas, y del ciuda-
dano en general, la impresion de haber sido elaboradas con ocasién de
sucesos particulares de cierta trascendencia social °, o dictadas a impulsos
de incomprensibles movimientos de carcter pendular. Un clarisimo ejem-
plo de esto ultimo lo encontramos en el tratamiento legal dispensado a los
militares que deseaban optar por el ejercicio de actividades politicas, a
quienes en un periodo de tiempo que corre desde 1977 hasta 1999, es
decir, en veintidos afios, se ha pasado, con distintos estadios intermedios,
de exigirseles el abandono irreversible de las Fuerzas Armadas a conce-

* Tomemos dos grupos de servidores publicos a quienes les es exigible observar una
escrupulosa neutralidad politica en el ejercicio de sus funciones: los miembros de las Fuer-
zas Armadas y los componentes del Poder Judicial. Pues bien, en las dos notas que siguen
a ésta, se deja constancia del trato que durante los dltimos afios se ha dispensado a los mis-
mos cuando optaban por dedicarse al ejercicio de actividades politicas, y podrd compro-
barse la curiosa evolucion a la inversa que ambos grupos han experimentado, sin que en
ningin momento hayan coincidido con disposiciones comunes que dieran respuesta tam-
bién comun a un supuesto de hecho idéntico, protagonizado por quienes vienen obligados
a mantener un riguroso respeto por las distintas opciones politicas.

> Fue de publico y general conocimiento el transito por la actividad politica de algu-
nos magistrados. Presentdronse, tras dejar sus funciones jurisdiccionales, a elecciones
generales en las listas de algunos partidos politicos, y fueron elegidos como diputados a
Cortes, e incluso alguno de ellos fue designado para ocupar alto cargo en la Administra-
cién del Estado. Nada mds finalizar su andadura politica, regresaron de nuevo a la activi-
dad jurisdiccional, volviendo a servir en los mismos destinos judiciales que tenfan asigna-
dos antes de comenzar aquélla, y siendo entonces, cuando reiniciada la funcién jurisdic-
cional, correspondié a uno de estos magistrados conocer de un asunto criminal de gran
trascendencia politica y social, tanto por su gravedad como por la relevancia publica de
quienes aparecian relacionados de un modo u otro con el mismo, y que, a su vez, habian
compartido actividad politica con el magistrado instructor. La opinién publica, la presién
medidtica generada en torno al asunto, y los criterios de personalidades de la politica o de
la cétedra, llevaron al legislador a modificar la normativa que permitia la realidad de tal
estado de cosas. Asi se aprob6 la LO 5/1997, de 4 de diciembre, de Reforma de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, cuya exposicién de motivos comienza por reconocer “la nece-
sidad de un cambio legal urgente... (de) aquellas normas sobre situaciones administrativas
del personal de la Administracién de Justicia, en especial las del estatuto de los Jueces y
Magistrados, que se refieren al desempefio por éstos de cargos publicos de cardcter politi-
co ajenos a la Administracion de Justicia”. Y se modificé, entre otros, el art. 357 para impe-
dir el reingreso al servicio activo durante un periodo de tres afios de quienes se presenten
como candidatos en elecciones politicas y no sean elegidos, y de quienes finalicen su man-
dato representativo en cdmaras legislativas o corporaciones municipales, o cesen en el
desempefio de cargos politicos o de confianza. Durante los citados tres afios permanecerdn,
caso de volver a la carrera judicial, en situacion de excedencia forzosa sin ejercer potesta-
des jurisdiccionales; excepcionalmente, el servicio activo solo serd posible antes de cum-
plir el plazo si se accediera a destinos no jurisdiccionales. En sintesis, obsérvese la trayec-
toria seguida: del regreso inmediato al servicio activo y al mismo destino tras finalizar la
actividad politica, a una espera de tres afios en excedencia forzosa para asegurar “un mayor
distanciamiento entre el quehacer publico no judicial y el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional” (de la exposicién de motivos).
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derles la posibilidad del reingreso al servicio activo inmediatamente des-
pués de cesar en la actividad politica °. Y aunque sea cierto que la elabo-
racion y entrada en vigor de normas con rango de ley destinadas, en desa-
rrollo de sus respectivos mandatos constitucionales, a ordenar y regular los
regimenes estatutarios de diferentes sectores de la funcién publica, ha
supuesto un esfuerzo compilador y unificador que ha puesto fin en gran
medida a la multiplicidad y dispersion de las normas existentes, ello no
puede ocultar la pervivencia de los defectos denunciados.

¢ Entre las indicadas fechas la evolucién ha sido la siguiente:

a) E1RDL 10/1977, de 8 de febrero, para el ejercicio de las actividades politicas des-
critas en su art. 2 exigia a los miembros de las Fuerzas Armadas “solicitar y obtener el pase
a la situacion de retirado”, o a una “situacion especial” equiparada a la de “retirado” si se
trataba de oficiales generales. Solucién traumadtica ante la pérdida definitiva de la carrera
militar de quienes optaban por la actividad politica. No obstante, también fue utilizada
como pretexto y medio de obtener una baja en las Fuerzas Armadas que no era reconocida
de otro modo por quienes pretendian satisfacer intereses de distinta naturaleza, por lo gene-
ral, de tipo laboral.

b) Los apartados 4 y 5 del art. 100 de la Ley 17/1989 modificaron sustancialmente
el régimen del personal militar profesional que ahora podia volver a la Fuerzas Armadas
aunque obligados a permanecer en situacidon de excedencia voluntaria durante un plazo
de dos afios desde el momento en que no resultaren elegidos, o desde que finalizaran su
mandato representativo o cesaran en el cargo politico. Tomo de RODRIGUEZ-VILLA-
SANTE Y PRIETO, José Luis: “La Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del régimen
del personal militar profesional (Ley de la Funcién Militar)”, en Revista Espafiola de
Derecho Militar, nim. 54, Tomo I, julio-diciembre 1989, p.201, la cita extraida del Dia-
rio de Sesiones del Senado (Sesién Plenaria correspondiente al 28 de junio de 1989)
durante la discusion del precepto, en la que “el Sr. Martinez Sospedra (CDS) propuso
reducir el plazo de tres afios a un afio y el Sr. Sanz Escalera (Coalicién Popular) igualar
el derecho de los militares a participar en politica con el vigente para jueces y magistra-
dos (D. Sesiones del Senado, cit., pags. 6004 y 6005)”. Como se observa, después de
barajarse durante la discusién parlamentaria diversos plazos de tiempo, el texto legal lo
fij6 en dos afios de excedencia voluntaria, que también fue objeto de criticas por quienes
lo consideraban una desigualdad injustificada con los funcionarios civiles que podian
reintegrarse de inmediato al servicio activo tras cesar en su actividad politica. Asi,
PARADA VAZQUEZ, Ramén: “Modelos de funcién piiblica y funcién piiblica militar”
en “La funcién militar en el actual Ordenamiento constitucional espafiol”, editorial Trot-
ta, p.64, para quien “no hay forma alguna, ciertamente, de justificar en las “peculiarida-
des” de la profesion castrense que invoca la Exposicién de Motivos esta flagrante discri-
minacién, atentatoria a la dignidad del militar profesional y por ello, entre otros, a los
articulos 14 y 23 de la Constitucién”.

¢) La LO 28/1994, de 18 de octubre, por la que se complementa el régimen de perso-
nal del Cuerpo de la Guardia Civil, en su disposicién adicional cuarta introdujo importan-
tes modificaciones al art. 100 de la citada Ley 17/1989, suprimiendo la necesidad de per-
manecer dos afios en situacion de excedencia voluntaria y permitiendo el reingreso direc-
tamente a la situaciéon de disponible desde el mismo momento en que no se fuere elegido
o se cesare en la actividad politica. En esta situacion se estaba pendiente de ocupar desti-
no, siendo computable a efectos de trienios y derechos pasivos, y por un periodo maximo
de seis meses, también como tiempo de servicios efectivos.
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De entre aquellos regimenes, por citar solo los més caracteristicos,
cabe sefialar los de aplicacion a los miembros del Poder Judicial, a los fun-
cionarios publicos, o a los componentes de las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad, en virtud de las previsiones legislativas contenidas en los arts. 122.1,
103.3 y 104.2 de la Constitucion, respectivamente. Las situaciones de los
primeros se hallan reguladas en la Ley Organica del Poder Judicial, de 1
de julio de 1985, en normas modificadas por las Leyes Orgédnicas 16/1994,
de 8 de noviembre, y 5/1997, de 4 de diciembre. El estatuto de los funcio-
narios publicos se articula principalmente a través de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, de la Ley
22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Reforma del Régi-
men Juridico de la Funcién Publica y de la Proteccidon por Desempleo, y
de la parcialmente vigente Ley de Funcionarios Civiles del Estado, cuyo
texto articulado fue aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero. Esta
normativa legal, que es materia bésica a los efectos de la legislacion auto-
némica, se complementa por via reglamentaria con el Real Decreto
365/1995, de 10 de marzo, que aprobd el Reglamento de Situaciones
Administrativas de los Funcionarios Civiles de la Administracién General
del Estado.

Por tltimo, el régimen estatutario de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad se contiene en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo. No obstante,
dada la diferente naturaleza, civil y militar, respectivamente, del Cuerpo
Nacional de Policia y de la Guardia Civil, el régimen estatutario se com-
plementa, ademas de por lo que dispone la citada Ley Organica y normas
que la desarrollan, con la legislacién referida a los funcionarios de la
Administracién del Estado para el primero, y con el ordenamiento militar
en el caso del segundo. Ello ha supuesto que la normativa reguladora de
las situaciones de los funcionarios civiles sea igualmente de aplicacion a
los integrantes de la Policia, en tanto que los miembros del Cuerpo de la
Guardia Civil han compartido las mismas situaciones contempladas para

d) Lo dltimo —hasta el momento— nos lo ofrece el art. 141 de la Ley 17/1999, de 18
de mayo, que siguiendo la misma politica legislativa iniciada en la ley anterior, admite el
reingreso a la situacién de servicio activo, tras no haber sido elegido o una vez finalizada
la actividad politica. Sin embargo, a diferencia de la normativa anterior, la nueva ley mejo-
ra el trato de la excedencia voluntaria por razén de actividades politicas, puesto que serd
computable el tiempo pasado en la misma a efectos de trienios y derechos pasivos, con
derecho a percibir el importe de los trienios que correspondan durante el tiempo en que se
desempeiie el cargo publico (art. 141.9). También en esta Ley encontramos una disposicién
adicional —la quinta— destinada a reparar parcialmente los perjuicios causados a quienes
fueron obligados a causar baja en las Fuerzas Armadas para dedicarse al ejercicio de acti-
vidades politicas.
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quienes forman parte de las Fuerzas Armadas. Normativa comun, en este
caso, que, sin embargo, dejé de serlo, primero parcialmente, con las modi-
ficaciones introducidas para la Guardia Civil por la Ley 28/1994, de 18 de
octubre, por la que se completa el régimen del personal del Cuerpo, y des-
pués definitivamente con la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, que, dero-
gando la anterior asi como la normativa militar hasta entonces aplicable,
regula de modo auténomo un especifico y propio régimen para el personal
de la Guardia Civil. En este régimen, segin la declaracién que cierra la
exposicion de motivos, “se recoge de forma suficiente su especificidad
propia y se mantiene, en lo fundamental, un régimen similar al del perso-
nal de las Fuerzas Armadas”.

II. LAS SITUACIONES ADMINISTRATIVAS EN EL CONTEXTO
DEL REGIMEN JURIDICO DEL MILITAR PROFESIONAL

Al ambito de las Fuerzas Armadas también llegé el esfuerzo homoge-
neizador y de actualizacion por medio de la Ley 17/1989, de 19 de julio,
de Régimen del Personal Militar Profesional, que puso fin a la sucesién de
normas que hasta ese momento se habian aprobado especificamente para
regular las situaciones administrativas militares. Entre aquéllas destacan el
Decreto de 12 de marzo de 1954, como primera norma que contempla las
situaciones militares de forma unificada para los tres Ejércitos, aunque
fuera desarrollado por el mismo niimero de Ordenes, cada una con un ejér-
cito destinatario, o el Real Decreto 734/1979, de 9 de marzo, desarrollado
por la Orden 110/81, de 31 de julio ’. Frente al caricter general de estas
normas, otras regularon situaciones particulares, como la Ley 20/1981, de
6 de julio, que crea la reserva activa, y cuya novedad mds trascendental
consistié en la equiparacion de la edad de pase a retiro forzoso con las eda-
des sefialas para la jubilacién en la administracién civil, que tradicional-
mente habian sido més elevadas que las que regian para el personal mili-
tar ¥, o el Real Decreto 1000/1985, de 19 de junio, que cred la situacion de

7 Un estudio en profundidad del RD 734/1979 realiza FARINA BUSTO, Luciano:
“Sobre las situaciones militares”, Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 39, enero-
junio 1982, p.107.

8 Se recogia asi una vieja aspiracion de igualar las edades de retiro con las vigentes en
la administracion civil para la jubilacién. Sucesivos Reales Decretos, como el 1611/81 y el
1128/85, fueron sefialando las edades de retiro a medida que se modificaban las de jubila-
cién para asimilarlas a estas dltimas. El art. 64 de la Ley 17/1989 mantuvo como causa de
cese de la relacién de servicios profesionales en la funcién militar, el retiro “al cumplir la
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reserva transitoria con el objeto de absorber los excedentes originados por
las leyes de plantilla °.

La Ley 17/1989, de 19 de julio, fue derogada por la Ley 17/1999, de
18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas, que reco-
ge, como aquélla, un contenido propiamente estatutario, con el alcance
que al mismo reconoce el Tribunal Constitucional, en su sentencia
99/1987, de 11 de julio ", es decir, un ambito en el que se entiende com-
prendida la normativa relacionada con la adquisicién y pérdida de la con-
dicién de funcionario, las condiciones de promocién en la carrera admi-
nistrativa, las situaciones que en ésta pueden darse, derechos y deberes de
los funcionarios y su responsabilidad, el régimen disciplinario, la creacion
e integracion de Cuerpos y Escalas, y, finalmente, el modo de provision de
puestos de trabajo al servicio de las administraciones publicas. A excep-
cién del régimen disciplinario, contenido, dada la naturaleza de las san-
ciones a imponer, en la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, las demds
materias encuentran su regulacién en la Ley 17/1999, norma que, como
dice su exposicion de motivos, “aborda todos los aspectos que configuran
el régimen de los militares profesionales”. Es, desde luego, un régimen de
naturaleza juridico-administrativa o estatutaria.

Reconoce de este modo la Ley su vocacién de norma integral, aunque
resulte decisivo, sin embargo, preguntarse hasta qué punto profundiza en
todos los aspectos abordados en su articulado. En una materia sometida al

edad de jubilacion forzosa fijada con cardcter general en la Administracién Civil del Esta-
do”. El art. 145 de la vigente Ley 17/1999 sefiala la edad de sesenta y cinco afios para el
retiro forzoso, pero significativamente suprime la cldusula genérica de la norma anterior y
omite la referencia a la jubilacion forzosa de los funcionarios civiles. La explicacion puede
encontrarse en la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y de Orden Social, cuyo art. 107 da nueva redaccién al art. 33 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, por la que, atin manteniendo la
edad de jubilacion forzosa de los funcionarios publicos en los sesenta y cinco afios, sin
embargo, les reconoce la importante facultad de que “voluntariamente prolonguen su per-
manencia en la misma (situacién de servicio activo) hasta, como maximo, los setenta afios
de edad”. Facultad de retrasar el cese de la relacion profesional no reconocida a los miem-
bros de las Fuerzas Armadas, aunque para la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Sec-
cién Octava) de la Audiencia Nacional la temprana edad en la que forzosamente se da por
finalizada la relacion profesional de estos ltimos no sea una causa por la que “pueda verse
negativamente afectado el art. 14 CE” (sentencia de 4 de octubre de 2000).

° Sobre la reserva transitoria puede verse NEVADO MORENO, Pedro: “La funcién
publica militar”, Marcial Pons, Madrid 1997, p. 303.

' La sentencia 99/1987, de 11 de junio, fue dictada en el recurso de inconstitucionali-
dad planteado contra la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Fun-
cién Pdblica. Un estudio de esta sentencia puede encontrarse en SAINZ MORENO, Fer-
nando: “El Estatuto de la Funcién Publica después de la sentencia TC 99/1987 y de la Ley
23/1988”, en Revista de Administracion Publica, nim. 117, septiembre-diciembre 1988.
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principio de reserva de ley que establecen la Constitucion y la Ley Orga-
nica 6/1980, la normativa reglamentaria debe limitarse a desarrollar aque-
llos aspectos a que se contraen las remisiones a la potestad reglamentaria
contenidas en la norma legal. Como recuerda el Tribunal Constitucional,
en la citada sentencia 99/1987, el principio de reserva de ley “no excluye,
ciertamente, la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas
reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién
independiente a la ley, lo que supondria una degradacién de la reserva for-
mulada por la Constitucién a favor del legislador”.

Y ciertamente en la delimitacién y configuracion del régimen del per-
sonal militar adquiere gran trascendencia la normativa reglamentaria,
como asi demuestra la abundante, en nimero y extensién, produccion de
reglamentos dictados en aplicacién de la Ley 17/1989, de 19 de julio, toda-
via vigentes hasta que se lleve a término el desarrollo de su sucesora, la
citada Ley 17/1999, que previsiblemente alcanzard igualmente un impor-
tante grado de desarrollo reglamentario, en cuya elaboracién lo decisivo
serd lograr su correcta adecuacion a la norma legal, tarea que en determi-
nados aspectos se torna compleja ante la generalidad e indeterminacién de
algunos de sus preceptos .

Este régimen administrativo, contenido en normas de legalidad ordi-
naria y reglamentarias, complementa otro residenciado a nivel constitu-
cional, y ambos configuran, en un sentido amplio, el status militar, cuyo
presupuesto constitucional encontramos en el art. 8.2 de la Constitucion a
través de la norma legal que lo desarrolla, la Ley Orgédnica 6/1980, de 1 de
julio, por la que se regulan los Criterios Bésicos de la Defensa Nacional y
la Organizacién Militar, modificada por Ley Orgénica 1/1984, de 5 de
enero. Tradicionalmente el militar ha sido sujeto de un status peculiar que

' Sin embargo, no siempre la infraccién del principio de reserva legal encuentra su
causa en la letra ambigua e inconcreta de un precepto. En ocasiones, la degradacién del
principio es tan manifiesta que no resulta sencillo encontrar una explicacién plausible de
tal proceder. Un ejemplo, como caso extremo, tanto por la materia como por el rango de la
norma, nos lo ofrece la OM 43/1993, de 21 de abril, sobre régimen del alumnado de los
centros docentes militares de formacidn, cuyo art. 24, regla b), realiza una interpretacion
extensiva y perjudicial de una norma sancionadora incorporada a ley organica. La regla en
cuestion atribuye potestad disciplinaria para imponer sanciones que afectan a la libertad
personal a autoridades y mandos no recogidos en la relacién que “numerus clausus” esta-
blecia el art. 19 de la LO 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas. El vigente régimen disciplinario, aprobado por LO 8/1998, de 2 de
diciembre, cuenta con un precepto especifico, el art. 43, de atribucién de potestad discipli-
naria en relacion con los alumnos de los centros docentes militares de formacion, que sub-
sana la grave quiebra del principio de legalidad y seguridad juridica que ocasiond la citada
disposicion.
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ha condicionado su capacidad de obrar. Pasados, sin embargo, los tiempos
en que ello le conducia a soportar la pérdida de la titularidad de determi-
nados derechos, la moderna doctrina constitucional ha desplazado la cues-
tion hacia el ejercicio de los derechos de lo que antes era renuncia a su titu-
laridad. De este modo, el militar no serd privado de su condicién de suje-
to de derechos y titular de todos aquéllos que son reconocidos a la
generalidad de los ciudadanos por no hacerle de inferior categoria, pero en
aras del mantenimiento de la plena disposicién de los Ejércitos en condi-
ciones de cumplir con las misiones que les son propias, se encuentra
excluido o limitado en el ejercicio de ciertos derechos durante el tiempo
en que mantenga activamente su condicién militar.

Del aludido régimen juridico constitucional, en un apresurado repaso,
cabe sefialar las manifestaciones contempladas en los arts. 25.3, 26, 28.1,
29.2, 70.1e) y 117.5 de la Constitucién, ademds de las exclusiones, res-
tricciones y limitaciones recogidas en la normativa de desarrollo constitu-
cional y jurisprudencia que la interpreta, incorporadas a disposiciones dic-
tadas en desarrollo de preceptos constitucionales que pueden no contar
con prevision limitativa alguna para los miembros de las Fuerzas Armadas,
como asi sucede, entre otras, en materia de libertad de expresion, o de los
derechos de reunion, manifestacion o asociacion. Evidentemente, se trata
de exclusiones o restricciones que, salvada su constitucionalidad, por la
misma via en la que son establecidas, podran ser modificadas, alteradas o
suprimidas. Destacar, por ultimo, las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas, aprobadas por Ley 85/1978, de 28 de diciembre, consideradas
como regla moral de la Institucién, aunque este cardcter moral pierda
intensidad ante el contenido eminentemente juridico de las normas inclui-
das en los Titulos quinto y sexto, que conforman su Tratado tercero. Parti-
cularmente, el Titulo quinto afecta a libertades y derechos fundamentales,
y su regulacién por norma de rango legal s6lo puede explicarse desde la
singular trayectoria legislativa de su elaboracién, y a que en los momentos
de su aprobacién parlamentaria y sancién real la ley orgdnica no se hubie-
ra incorporado todavia al ordenamiento juridico %

2 Las Reales Ordenanzas fueron elaboradas por el legislador constituyente de forma
simultdnea a la Constitucidon. Aprobadas el 20 de diciembre de 1978 y sancionadas el dia
28 del mismo mes, la Constitucién no habia entrado todavia en vigor, circunstancia que se
demord hasta el dia 29 de diciembre, fecha de su publicacidn, tras su sancién el anterior dia
27. Si nos atenemos a estas datas cabe considerar las Reales Ordenanzas como norma pre-
constitucional, mas, si tomamos en cuenta la fecha de su publicacidn, el dia 12 de enero de
1979, entonces es postconstitucional, pues cuando entré en vigor ya la Constitucion estaba
plenamente vigente.
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No es propésito de este trabajo, sin embargo, entrar en la exposi-
cién y andlisis exhaustivo de todo el conjunto normativo que en lineas
generales se ha descrito. Ello justificaria una amplia monografia que
excede del objetivo, sin duda, mas modesto, de caracterizar, siquiera
sea a grandes rasgos, el régimen juridico que ese conjunto de normas
ordenan y regulan, para situar en su contexto la regulacién de las situa-
ciones administrativas. En esta linea, pues, destaca sobre cualquier otra
consideracion la extraordinaria influencia que sobre el régimen juridi-
co del militar tiene el cardcter de la institucién de la que es miembro,
que se extiende, incluso, a aquellos aspectos del mismo que pudieran
parecer mas alejados de los elementos esenciales que la identifican.
Las misiones que el art. 8.1 de la Constitucion asigna a las Fuerzas
Armadas, y la caracterizacién de éstas sobre las notas de disciplina,
jerarquia y unidad, indispensables para estar en disposicién de cumplir
con las mismas, vienen a configurar un régimen juridico en el que las
aludidas notas se elevan a la categoria de principios rectores, impreg-
ndndolo y trascendiendo a todos sus aspectos, esenciales y accidenta-
les, principales y secundarios, de tal modo que conceptos como neu-
tralidad, subordinacién, disciplina o servicio aparecen presentes con un
rigor e intensidad desconocidos en los regimenes propios de otros ser-
vidores publicos. La misma exposicién de motivos de la Ley 17/1999
incorpora multiples referencias a ello. Asi, uno de los objetivos en la
configuracion del régimen de los militares profesionales es “dar prio-
ridad a los intereses y demandas de la organizacién”, regulado este
régimen “con la finalidad de que las Fuerzas Armadas estén en condi-
ciones de cumplir la misién definida en el articulo 8 de la Constitu-
cién”, pues “no cabe duda de que el militar debe tener un régimen
especifico para un mejor cumplimiento de su misiéon, como se deduce
de nuestra propia Carta Magna, que refrenda las singularidades de las
Fuerzas Armadas”.

Es también, por tanto, un régimen especifico, propio del personal mili-
tar profesional, que excluye la aplicacién de normas destinadas a regir en
el 4mbito profesional de otros empleados publicos. Particularmente, con-
sidero que no resultan aceptables aquellas posturas que tienden a asimilar,
cuando no a identificar, el régimen juridico administrativo del personal
militar al estatuto de los funcionarios publicos, cuya reserva legal previe-
ne el art. 103.3 de la Constitucién, y desarrolla la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, que sélo resultaria de aplicacién al personal militar con caricter
supletorio, segtn su art. 1.5, del mismo modo que lo es para el resto del
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personal al servicio del Estado . Ello no quiere decir, sin embargo, que
sean rechazables las aproximaciones en algunos concretos aspectos a la
funcién publica civil, por el contrario, en determinados extremos es pro-
cedente e incluso conveniente un tratamiento homogeneizado, pues carece
de objeto mantener diferencias cuando no hay circunstancia relevante
alguna que lo justifique.

Igualmente es un régimen aplicable en su generalidad a todo militar
profesional, de cualquier ejército y escala, y tanto si estd integrado en la
estructura operativa de las Fuerzas Armadas, como si presta servicios en
una realidad diferente como es la Administracién militar. Aunque esta tlti-
ma consideracién acerca de unas Fuerzas Armadas contempladas en el art.
8 de la Constitucién como una realidad juridica diferenciada de la Admi-
nistracién militar, a la que se alude en su art. 97, me sitda mds préximo a
las tesis institucionalistas que de las concepciones administrativistas que se
han formulado tratando de explicar la naturaleza que a aquéllas atribuye el
texto constitucional ", en una polémica doctrinal de manifiesto interés ',
tan sélo la dejo enunciada con el propésito de sefialar el caricter unitario y
estable de un régimen juridico que, sin quiebras ni excepciones, seguird al
militar profesional alld donde preste sus servicios en calidad de tal.

En todo caso, al afrontar el estudio de las situaciones administrativas y
su incardinacién en este régimen juridico, debemos comenzar por consi-
derarlas como parte o contenido caracteristico del mismo, aspecto propio
de un régimen estatutario ptiblico segin expresa el Tribunal Constitucio-
nal. Igualmente, no es materia que incorpore, en principio, elementos
esenciales definidores de la institucion o de las caracteristicas singulares

% En sentido similar se expresa EGIDO TRILLO-FIGUEROA, Benito: “Situaciones
Administrativas”, en “Comentarios a la Ley de Régimen de Personal de la Guardia Civil”,
Cuadernos de la Guardia Civil, Madrid 2000, p.130.

4 PENARRUBIA IZA, Joaquin: “Presupuestos constitucionales de la Funcién Mili-
tar”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2000, p.51. Este autor hace
una completa clasificacion de las diversas concepciones juridicas sobre las Fuerzas Arma-
das, sus principales representantes, y una elaborada sintesis de la justificacion de sus res-
pectivos criterios doctrinales.

' MOZO SEOANE, Antonio: “Las Fuerzas Armadas y su ordenamiento juridico”, en
Revista Espaiiola de Derecho Militar, nim. 65, enero-junio 1995, p.609. Para este autor “el
interés por este tema parece haber decaido un tanto, pasados los primeros afios inmediatos
a la promulgacién de la Constitucién y la natural preocupacion por valorar sus aspectos
mas relevantes. Sin embargo, el replanteamiento de semejante pregunta (el porqué de la
inclusién de las Fuerzas Armadas en el titulo preliminar de la Constitucion) estd, a nuestro
juicio, mds que justificado y el tema es, ain, merecedor de alguna indagacién, no sélo por
su alcance y significado tedricos sino también por sus consecuencias practicas para la ade-
cuada comprension y aplicacién del ordenamiento juridico militar, como se puede com-
probar a diario por quienes nos ocupamos de esta parcela del Derecho Publico”.
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que la distinguen e identifican. Ambas circunstancias muy bien podrian
conducirnos a la conclusién de la inexistencia de obstdculos que impidan
su tratamiento de acuerdo a los mismos pardmetros imperantes en materia
de situaciones en todo el &mbito de la funcién publica, sin perjuicio de res-
petar la impronta peculiar que también en aspectos como el que se trata
dejan los principios que rigen la organizacién y actuacién de las Fuerzas
Armadas. No obstante, a mi juicio, el legislador no siempre, ni en todos
los casos, ha valorado esta circunstancia en sus correctos términos, y ello
le ha impulsado a regular las situaciones administrativas del personal mili-
tar con notables y evidentes diferencias respecto de las normas aplicables
a los demds empleados publicos, dispensdndole un tratamiento por lo
general mas gravoso que el de estos ultimos tal como ha tenido oportuni-
dad de sefialar la doctrina '. Y si bien es cierto que la Ley 17/1999 supo-
ne un grado evolutivo importante en la aproximacién a las disposiciones
generales que regula las situaciones en la funcién publica, todavia presen-
ta puntos de divergencia con las mismas ".

Efectivamente, el legislador ha manifestado su propdsito de aproximar
la “normativa militar” a la que rige para el resto de la funcién publica en
general. Asi aparece en el preambulo de la Ley 17/1989, en el que, al men-
cionar los “criterios que han guiado la elaboracién de esta Ley”, se cuen-
ta, entre otros, el de “compatibilidad en lo posible, con las disposiciones
legales que regulan la funcién puiblica”; o, asimismo, en la exposicion de
motivos de la Ley 17/1999, con una expresion semejante se afirma que el
régimen del militar “no puede ser ajeno a los planteamientos que con
caricter general definan la funcién publica y el sistema educativo general,
por lo que se ha tratado de compatibilizar en lo posible el régimen militar
con las disposiciones legales que regulan los anteriores”. Sin embargo, el

'* NEVADO MORENO, Pedro: “La funcién publica militar”, cit., p.285. Considera el
autor que, aunque el legislador de la Ley 17/1989 tomé como referencia la ordenacién pre-
vista en la Ley 30/1984, tras las modificaciones introducidas por la Ley 22/1993, de 29 de
diciembre, y el nuevo Reglamento de situaciones administrativas de los funcionarios civi-
les, las diferencias en materia de situaciones del personal civil y militar se han acentuado.
Desde una posicién mds critica, ESCRIBANO TESTAUT, Pedro: “La carrera militar tras la
Ley 17/1989”, Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 71, enero-junio 1998, p.85, con-
sidera que la regulacién de las situaciones administrativas en la citada ley “se articula en
condiciones sumamente gravosas para los militares por relacién con la de los funcionarios
civiles”. Ya se dejé constancia en nota anterior de la oposicién que en esta misma linea
mantiene Parada Vazquez en relacién con la situacion que esta ley previene para los mili-
tares que ejercen actividades politicas. Obsérvese que, en todo caso, los criterios expuestos
se manifestaron con ocasién de la Ley 17/1989.

17 Asi lo destaca igualmente tras examinar las diferencias existentes, PENARRUBIA
IZA, Joaquin: “Presupuestos constitucionales de la Funcién Militar”, cit., p.246.
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acierto del propésito queda difuminado ante la puesta de su tope “en lo
posible”, locucién que, por su ambigiiedad, nada define, ni nada concreta,
a la que cabe atribuir un significado variable en funcién de los criterios
que impongan el momento y las circunstancias, alejado de las notas de per-
manencia y estabilidad que requiere la seguridad juridica, y, en definitiva,
perdiendo su auténtico sentido de limite destinado a preservar y mantener
las singularidades propias y relevantes de lo castrense. Basta tener presen-
te el ya aludido tratamiento de la situacién de los militares que se dedican
al ejercicio de actividades politicas para darse cuenta de cudn relativo ha
sido el concepto de “lo posible”.

La situacién ordinaria o comin es la de servicio activo de quienes ocu-
pan destino o se encuentran pendientes de su asignacién por un periodo
maximo de seis meses “y no se encuentran en otra de las situaciones admi-
nistrativas reguladas en este Titulo”, conforme dispone el art. 139 de la Ley.
Dada la singular configuracién de la carrera militar, compartimentada en
escalas, categorias y empleos militares, a los que se accede cumpliendo con
exigencias relativas a tiempos de servicio, de mando o de funcién, de asis-
tencia a cursos, evaluaciones, entre otras, el servicio activo es una situacion
especialmente relevante por ser desde ella como se concibe en la norma legal
la progresion adecuada en la carrera. Ademas del servicio activo contempla
la ley, en una relacién cerrada contenida en el art. 138, las situaciones de ser-
vicios especiales, excedencia voluntaria, suspenso de empleo, suspenso de
funciones y reserva. No es posible permanecer simultineamente en mas de
una situacién, aunque si cabe pasar por todas ellas, bien por resolucién adop-
tada a instancia del interesado, o bien por resolucién adoptada de oficio
como respuesta a la aparicién o concurrencia de determinadas circunstan-
cias, en principio, no dependientes de la voluntad del afectado. En estas ulti-
mas se cuentan las situaciones objeto de este comentario, la de suspenso de
empleo y suspenso de funciones, que tienen caracteristicas comunes con
otras situaciones, como su generalidad, excepcionalidad o temporalidad,
pero también presentan unos rasgos s6lo compartidos por ellas, relacionados
con la causa y con la relevancia constitucional de sus efectos.

Son situaciones de caricter general, previstas para todos los militares
profesionales. También pueden acordarse respecto de los miembros de la
Guardia Civil con arreglo a lo dispuesto en la Ley 42/1999, de 25 de
noviembre, cuyos arts. 84 y 85 contienen una regulacién similar a la de la
Ley 17/1999; de ahi que lo que se exponga respecto de los miembros de
las Fuerzas Armadas deba entenderse también aplicable a quienes forman
parte de aquel Cuerpo, sin perjuicio de dejar constancia, cuando corres-
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ponda, de las ligeras variaciones que respecto de la normativa castrense
contienen los dltimos preceptos citados. Finalmente, la nota de generali-
dad se extiende a la legislacion especifica aplicable a otros grupos de ser-
vidores publicos, aunque en ésta puedan apreciarse algunas notas y efec-
tos no siempre coincidentes con las de sus equivalentes en las citadas
Leyes 17/1999 y 42/1999, incluida la propia denominacién, que responde
generalmente a las de suspension provisional y definitiva ' o firme . De
otra parte, por contraposicién a la situacién ordinaria o normal de servicio
activo, son situaciones excepcionales, y también esencialmente tempora-
les, siendo la ley la que determina su duracién maxima o la hace determi-
nable conforme a los criterios establecidos por la misma.

No obstante, la circunstancia que caracteriza especialmente ambas
situaciones frente a las demds es la de su conexién con el derecho sancio-
nador, con el que guardan una relacién de causa a efecto, ya que el pase a
ambas situaciones es consecuencia de una previa actuacién o resolucién
adoptada en el proceso penal o en un expediente gubernativo instruido en
el d&mbito disciplinario. Su conexidad con una parcela del ordenamiento
juridico en la que por exigencias constitucionales priman las garantias per-
sonales traslada al campo de aplicacién propio de ambas situaciones la
preocupacién por el respeto de las mismas, con el objeto de que no pier-
dan su auténtico sentido de constituirse en reflejo, por razones del servicio
y en el &mbito profesional del interesado, de las consecuencias juridicas de
una decision adoptada en materia penal o disciplinaria, pero sin que el pase
a las situaciones suponga un agravamiento de esas consecuencias o un per-
juicio afiadido no previsto ni contemplado en la ley.

De otra parte, también desde la perspectiva del art. 23.2 de la Consti-
tucion, que establece el derecho al acceso y a la permanencia en el ejerci-
cio de la funcidn publica, los efectos de estas situaciones, en cuanto privan
del mismo, presentan una indudable relevancia constitucional.

Finalmente, sefialar que aunque no necesariamente se pase de modo
sucesivo por ambas situaciones, desde luego, en los casos en los que asi
sucede en razén de un mismo procedimiento penal o expediente guberna-
tivo, siempre la de suspenso de funciones precede a la de suspenso de
empleo, por lo que en este orden se analizardn a continuacién, invirtiendo
el orden legal instaurado en la Ley 17/1989 que antepone la suspension de
empleo.

8 Art. 359.2 de 1a LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
¥ Art. 20.1 del RD 365/1995, de 10 de marzo, que aprueba el Reglamento de Situa-
ciones Administrativas de los funcionarios civiles.
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III. SUSPENSO DE FUNCIONES
1. ANTECEDENTES

El antecedente inmediato lo encontramos en la situacién de procesado,
vigente desde el Decreto de 23 de septiembre de 1939. Como su propia
denominacién indica se pasaba a la misma como consecuencia de auto
judicial firme de procesamiento por delito doloso y, excepcionalmente,
también culposo, cesando el interesado “en los cargos, mandos, destinos o
comisiones que desempeiie” (art. 9.1 del R.D. 734/1979). Su rigidez se
manifestaba en su adopcién obligatoria cuando de delito doloso se trataba,
y en su duracién, que corria pareja al tiempo en que se permaneciera como
procesado en el procedimiento penal, es decir, generalmente hasta su ter-
minacion por sentencia firme o auto de sobreseimiento.

La vigencia de esta situacion finaliza con la situacién de suspenso de
funciones, introducida por la Ley 17/1989, que, aunque novedosa en el
ambito castrense, presentaba una evidente influencia de la suspensién pro-
visional de los funcionarios civiles. No fue bien recibida por la doctrina,
pues como observa Sanchez del Rio y Sierra %, esta ley “ha venido en cier-
ta medida a empeorar la condicién de quienes sean objeto de un procedi-
miento judicial”, y la sola incoacién de un procedimiento penal, sin nece-
sidad de una previa imputacién formal, se convierte en causa suficiente
para que discrecionalmente la autoridad administrativa acordase el pase a
la nueva situacién. Con importantes diferencias de redaccién pasa al art.
143 de la vigente Ley 17/1999, de 18 de mayo *'.

» SANCHEZ DEL RIO Y SIERRA, Javier: “El estatuto del imputado y del procesa-
do (articulos 162 a 168)”, en “Comentarios a la Leyes Procesales Militares”, Tomo II,
Ministerio de Defensa, Madrid 1995, p.1550.

' El contenido del precepto es el siguiente:

“1. El pase a la situacién de suspenso de funciones del militar profesional se podra
acordar como consecuencia del procesamiento, inculpacién o adopcién de alguna medida
cautelar contra el imputado en un procedimiento penal o por la incoacién de un expedien-
te gubernativo.

2. El Ministro de Defensa, valorando la gravedad de los hechos imputados, la exis-
tencia o no de prisién preventiva, el perjuicio que la imputacién infiera al régimen de las
Fuerzas Armadas o la alarma social producida, podrd acordar la suspension en el ejercicio
de sus funciones, determinando expresamente si dicha suspension conlleva el cese en el des-
tino. El militar profesional en situacién de suspenso de funciones permanecerd inmoviliza-
do en el puesto que ocupe en el escalafén u ordenacién correspondientes. De igual forma
actuard en relacion con el militar profesional que le sea incoado un expediente gubernativo.

El periodo maximo de permanencia en esta situacion serd de seis meses o el de dura-
cién de la prisién preventiva, caso que se hubiere acordado por la autoridad judicial en
algin momento del procedimiento y fuese superior a seis meses.
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2. CONCEPTO Y NATURALEZA

Dos son las causas que, de acuerdo con el apartado 1 del citado pre-
cepto, dan lugar a pasar a la situacion: una, “como consecuencia del pro-
cesamiento, inculpacién o adopcién de alguna medida cautelar contra el
imputado en un procedimiento penal”; otra, “por la incoacién de un expe-
diente gubernativo”.

Se observa en la primera causa una significativa correccion de la ley
anterior. Ya no es bastante la instruccién de cualquier procedimiento penal,
sino que se exige reunir la condicién de imputado en el mismo, bien por la
concurrencia de indicios racionales de criminalidad, asi apreciados en el
correspondiente auto de procesamiento, bien por derivarse tal condicién de
cualquier otro acto o resolucién procesal de inculpacién o acusacién, o
finalmente porque se hubiere adoptado alguna medida cautelar. No precisa
el texto legal que la medida cautelar deba referirse a la libertad personal,
ante lo que no cabe descartar como causa de pase a la situacién la adopcién
de medidas cautelares que afecten a otros derechos, en cuanto impidan o
limiten el ejercicio de las funciones encomendadas. Piénsese en medidas
impuestas ad cautelam que afecten a la tenencia de armas de fuego, o
supongan la retencién o intervencién del permiso de conduccién de quien
se encuentra destinado en unidades de trafico, en especial, tratindose de
miembros de la Guardia Civil, o que limiten la libertad de circulacién con
la retencién judicial del pasaporte de quien se encuentra destinado en el

3. En el supuesto de cese en la situacién de suspenso de funciones por levantamien-
to de la prisién preventiva, el Ministro de Defensa podrd acordar, por resoluciéon motivada
en la que habrdn de valorarse los hechos imputados, la trascendencia social y el interés del
servicio, la prohibicién de solicitar y obtener destino por un periodo de tiempo que no
podré exceder del momento de dictarse sentencia firme o auto de sobreseimiento.

4. El tiempo permanecido en la situacion de suspenso de funciones solo serd com-
putable a efectos de trienios y derechos pasivos. En caso de sobreseimiento del procedi-
miento, sentencia absolutoria o terminacién del expediente gubernativo sin declaracién de
responsabilidad, serd repuesto en su destino si a su derecho conviniere, recuperard la situa-
cién en el escalafén u ordenacion correspondientes, incluido el ascenso que hubiera podi-
do corresponderle, y el tiempo transcurrido le serd computable como tiempo de servicios.

Cuando el periodo de tiempo permanecido en la situacién de suspenso de funciones
sea superior a la duracién de la condena por sentencia firme o de la sancién disciplinaria
por expediente gubernativo, la diferencia le serd computable como tiempo de servicios.

5. La suspension de funciones acordada por las autoridades con potestad disciplina-
ria, segun lo previsto en la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Arma-
das, no tendrd mds efectos que el cese del militar inculpado en el ejercicio de sus funcio-
nes por un periodo médximo de tres meses.

6. A los efectos de las plantillas establecidas en el Titulo III de esta Ley, los milita-
res profesionales en la situacidn de suspenso de funciones contabilizardn de igual forma
que los que se encuentran en la de servicio activo.”

566



extranjero. Por lo demas, es indiferente que la imputacion lo sea en un pro-
cedimiento judicial instruido al amparo de las normas procesales comunes
por 6rganos del orden jurisdiccional penal, que en el instruido por érganos
de la jurisdiccién militar con arreglo a la Ley Procesal Militar.

La segunda causa estd referida a la incoacion de un expediente guber-
nativo. Es éste un procedimiento disciplinario que la Ley Orgénica
8/1998, de 2 de diciembre, reserva para la investigacion, depuracién y, en
su caso, sancién de las causas que dan lugar al mismo, enumeradas en su
art. 17, aunque también pueda finalizar con la sancién de faltas graves o
leves. Su incoacién procede ante la comisién de hechos con apariencia de
constituir una infraccién disciplinaria de las previstas en el citado articulo,
y se lleva a efecto mediante la oportuna orden de proceder o acuerdo de
inicio como acto de tramite que establece el marco de la actuacién inves-
tigadora encaminada a esclarecer los hechos recogidos en el parte, la
denuncia o en la propia orden, que debera ser adoptada, en todo caso, por
autoridad disciplinaria competente, es decir, con facultades atribuidas para
ello y con una relacion jerdrquica o funcional directa con el expedientado.
El esquema es similar en la Ley Orgéanica 11/1991, de 17 de junio, del
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, con la precisién de ser objeto
del expediente gubernativo la investigacién y sancion de las faltas muy
graves contempladas en su art. 9.

Dada la naturaleza de las causas expuestas, la doctrina manifest6 su
preocupacion y cautela ante una situacion que guardaba una muy directa
relacién con el derecho sancionador, que podia lugar a excesos si se admi-
tfa una permanencia duradera en la misma en condiciones claramente lesi-
vas, y que carecia de una interrelacion clara con los efectos propios de la
de suspenso de empleo . 'Y ha de reconocerse que, en gran parte, a estas
criticas doctrinales se debe que el legislador pusiera un limite temporal a
la permanencia en la situacion, por Ley Orgéanica 28/1994, de 18 de octu-
bre, que modificd en este punto la Ley 17/1989, y que, en la misma linea,
la jurisprudencia de los tribunales comience a dar muestras de reconoci-
miento de la intercomunicabilidad de los efectos de las situaciones de sus-
penso de funciones y de suspenso de empleo, como se analizard mds ade-
lante al comentar esta tltima situacidn.

No obstante, todo ello no puede hacernos ignorar su caricter de situa-
cién administrativa que, si bien, ciertamente, deriva de una previa actua-

) 2 NEVADO MORENO, Pedro: “La funcién publica militar”, cit., p. 296. También
SANCHEZ DEL RIO Y SIERRA, Javier: “El estatuto...”, cit., p. 1551.
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cién o resolucion propia del dmbito sancionador, no supone que forme
parte del mismo, ni que se encuentre sometida a sus principios y garan-
tias. La Sala de lo Contencioso-Administrativo (Secciones Cuarta y
Quinta) de la Audiencia Nacional ha tenido ocasién de pronunciarse en
este sentido para rechazar la aplicabilidad del principio de presuncion de
inocencia *, declarar la imposibilidad de vulneracion del principio “non
bis in idem” *, o negar el cardcter de sancién disciplinaria . También la
Sala Quinta del Tribunal Supremo ha deslindado conceptualmente la
situacién administrativa de la medida cautelar contenida en la normativa
disciplinaria %, en la forma que lo hace la propia Ley, en el apartado 5
del precepto comentado, cuando separa los distintos efectos de la “sus-
pension de funciones acordada por las autoridades con potestad discipli-
naria segun lo previsto en la Ley Orgénica de Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas”, que serdn los especificamente establecidos en
esta normativa ¥, abonables a la sancién que pudiera imponerse, y, desde
luego, como admite la sentencia de 23 de marzo de 1999, no extrapola-
bles al supuesto de la situacién administrativa.

Del conjunto de los pronunciamientos judiciales se desprende una doc-
trina general sobre el cardcter y naturaleza de la situacion, de la que es una
muestra el fundamento de derecho que se transcribe a continuacién, repe-
tido en diversas sentencias de la Audiencia Nacional *. Dice asf:

«En efecto, la Sala Quinta, de lo Militar, del Tribunal Supremo, en
autos de 30 de octubre de 1992, 2 de abril, 17 y 28 de junio y 13 de octu-
bre de 1993, ya mantuvo que la situacién de suspenso en funciones acor-
dada en la resolucién impugnada es una mds de las que administrativa-
mente se prevén para los militares profesionales y es que atn reconocien-
do la existencia de cierta afinidad con la medida cautelar de suspension
que los articulos 4 de la Ley Organica 12/1985 y 35.2 de la Ley Orgénica
11/1991 prevén para ciertos supuestos disciplinarios, no cabe confundir
ambas situaciones ni por su origen ni por la autoridad de que puedan ema-
nar, ni por su duracién ni por sus propios efectos. Afirmandose con rotun-

# Sentencias de 25 de noviembre de 1999 y de 30 de marzo de 2000.

# Sentencia de 13 de abril de 2000.

» Sentencias de 24 de junio, 23 de septiembre y 25 de noviembre de 1999, de 30 de
marzo, de 13 de abril y 21 de junio de 2000.

* Auto de 29 de noviembre de 1991, y sentencias de 2 de marzo y 22 de abril de 1994.

2 Art. 55.2 de la LO 8/1998, de 2 de diciembre.

# El fundamento de derecho transcrito corresponde a la sentencia de 23 de septiem-
bre de 1999. En los mismos términos, o con ligeras variaciones, se recoge también en sen-
tencias de la misma Sala de 24 de junio y 25 de noviembre de 1999, de 30 de marzo y 8 de
noviembre de 2000.
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didad que no estamos ante “sancién disciplinaria alguna” sino ante una
situacion militar prevista en la Ley 17/1989, de 19 de julio, esto es, “ni es
sancion, ni tiene relacidon alguna con el Derecho Disciplinario Militar”,
mientras que si “‘es, en cambio, la adopcién de una nueva situacién militar
de los recurrentes Guardias Civiles” (del auto de 17 de junio de 1993). Por
su parte, la Sala especial de conflictos del Tribunal Supremo también ha
llegado a la misma conclusién en autos de 16 de diciembre de 1992, 4 de
marzo, 24 de junio y 27 de diciembre de 1993 o 18 de marzo de 1995,
sefialando que el acto impugnado constituye “una medida cautelar y, por
tanto, provisional que, atin conectada con un procedimiento penal, carece
en absoluto de caracter sancionador o disciplinario. Su finalidad especifi-
ca es reflejar, por estrictas razones de servicio y en el ambito profesional
del interesado, las consecuencias juridicas de un procedimiento judicial
seguido en su contra, tal y conforme sucede con cualquiera que, en igua-
les circunstancias, desempeifie funciones publicas”»

3. PROCEDIMIENTO

a) El inicio y sus causas. El conocimiento por parte de la Administra-
cion militar de la realidad de alguna de las causas que pueden originar el
pase a la situacién de suspenso en funciones y cuando la misma afecte a
un militar profesional, incluidos los de complemento y los de tropa y mari-
neria, que se encuentre en situacién de servicio activo, determinard el ini-
cio del correspondiente procedimiento administrativo. Tratdndose de mili-
tares profesionales de carrera cabe también iniciar el procedimiento desde
su situacién de reserva.

El art. 47 del Reglamento General de Adquisicidon y Pérdida de la Con-
dicién de Militar y de Situaciones Administrativas del Personal Militar
Profesional, aprobado por Real Decreto 1385/1990, de 8 de noviembre,
impone a la autoridad judicial o gubernativa que tramite un procedimien-
to judicial o incoe un expediente gubernativo la notificacion al Jefe del
Estado Mayor del Ejército correspondiente la iniciacién de dichos trami-
tes con el objeto de poder comenzar el procedimiento de pase a la situa-
cién. De inmediato puede observarse, cuando se trata de diligencias judi-
ciales, el criterio por completo divergente que mantiene al respecto la Ley
Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, cuyo art. 165 ordena al
organo judicial la remisién al Ministerio de Defensa o a la Direccién
General de la Guardia Civil del auto de procesamiento dictado contra mili-
tares profesionales una vez que el mismo sea firme, no antes, y a “los efec-
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tos que proceda en materia de situaciones de personal”’. Ain m4s conclu-
yente resulta su art. 236, para el que “la detencién y prision de los milita-
res, en tanto no se dicte auto de procesamiento y éste sea firme, no pro-
ducird cambio en su situacion militar”. Es evidente que estos preceptos
procesales se justifican en la situacién administrativa de “procesado”, que
fue derogada pocos meses después de entrar aquéllos en vigor, y aunque la
regulacion de los efectos administrativos no sea materia propiamente pro-
cesal, con su incorporacion al texto se dejaba constancia de los previstos
entonces en las normas de situaciones. Al perder vigencia no son ahora
éstos los efectos que produce el auto de procesamiento o una medida pre-
ventiva que afecte a la libertad personal dada la nueva regulacién admi-
nistrativa. No obstante, el citado precepto reglamentario no puede impo-
nerse al mandato procesal en lo que concierne a la obligacién de los 6rga-
nos judiciales de comunicar a la autoridad militar o administrativa la
realidad de un procedimiento judicial mediante la remision del auto firme
de procesamiento. Disposicion ésta de la que no cabe, por otra parte, des-
conocer la cautela que supone ante una precipitada actividad administrati-
va productora de importantes prejuicios personales y profesionales.

Por lo demds, en relacion a la jurisdiccién ordinaria, las normas de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal o de la Ley Organica del Poder Judicial
establecen los medios por los cuales la Administracién puede conocer de
la instruccién de un procedimiento penal a un militar. Como mads signifi-
cativas cabe citar el auxilio o cooperacién contemplada en el art. 399.2 de
la dltima ley citada, o el conocimiento a través de la representacion atri-
buida al Servicio Juridico del Estado cuando del presunto delito pueden
derivarse responsabilidades civiles para éste.

Por tltimo, ningin problema de conocimiento plantea el expediente
gubernativo, cuya orden de inicio estd reservada a un reducido nimero
de altos cargos de la administracién o a mandos militares de empleos
superiores, y la sancioén, en todo caso, sélo corresponde al Ministro de
Defensa, y en el dmbito de la Guardia Civil, también al Director Gene-
ral del Cuerpo para todas las sanciones que no supongan la separaciéon
del servicio.

b) Criterios de valoracién y resolucion. El Ministro de Defensa es la
autoridad competente para decretar el pase a la situacién de suspenso de
funciones de los miembros de las Fuerzas Armadas y del Cuerpo de la
Guardia Civil. Su acuerdo debe ir precedido de un juicio valorativo acerca
de la gravedad de los hechos, la existencia o no de prisién preventiva, el
perjuicio que la imputacion infiera al régimen de las Fuerzas Armadas o
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de la Guardia Civil, en su caso, y la alarma social producida. Se trata de
una valoracién a realizar en el marco de los hechos concretos recogidos en
la resolucidn judicial o en el acuerdo de incoacion del expediente guber-
nativo, acerca de su gravedad intrinseca, la alarma social producida o el
perjuicio inferido al régimen de las Fuerzas Armadas, en especial por su
relacién con el dafio o riesgo producido en la disciplina o en el servicio.

No obstante, de todas las circunstancias mencionadas, la que adquiere
una especial relevancia es la de la existencia de prision preventiva en razén
a que significa la misma imposibilidad material y fisica de desempenar las
funciones de un destino por la incomparecencia forzada al mismo. Ade-
mas, por lo general, también cuando hay prisién preventiva resultan apre-
ciables todas o algunas de las demads circunstancias a valorar, puesto que
constituyen su fundamento. Asi, la gravedad de los hechos imputados y la
alarma social producida por los mismos, son criterios que motivan la
medida en los arts. 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y
también, la misma gravedad, junto con el perjuicio inferido al régimen de
las Fuerzas Armadas por su relacion con la disciplina y el servicio, como
criterios que en los procedimientos penales militares justifican igualmen-
te la adopcidn de la medida, conforme a lo dispuesto en los arts. 216y 217
de la Ley Procesal Militar. Su particular significacién originara un trata-
miento diferenciado de la situacién administrativa cuando concurra la pri-
sién preventiva, estableciéndose reglas especiales referidas a su duracion y
a la obtencion de destino una vez finalizada la misma.

La ley concede al Ministro de Defensa un amplio margen de discre-
cionalidad, pero, al mismo tiempo, le exige también un juicio de propor-
cionalidad, de modo que no se acuerde el pase a la situacion si el perjuicio
derivado de sus efectos resulta desproporcionado a la entidad de los
hechos o0 a los dafios causados en la disciplina o el servicio. Juicio que, por
otra parte, exige extremar la prudencia cuando versa sobre una resolucién
judicial no firme o adoptada en una fase temprana del procedimiento, pues
la préctica forense ha demostrado en los dltimos afios la realidad de deci-
siones judiciales que confieren la cualidad de imputado con la exclusiva
finalidad de contar con todos los instrumentos de defensa ante una acusa-
cién que después se muestra infundada o de una liviandad que en princi-
pio podia no aparentar. En cualquier caso debe imperar el criterio restric-
tivo en la valoracion de las circunstancias legales, que por no ser expresa-
das con caricter excluyente, cabe complementar con la consideracién de
cualesquiera otras que por razones de equidad deban ponderarse igual-
mente.
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En definitiva, ponderacién, proporcionalidad, criterio restrictivo y
equidad son notas que han de estar presentes cuando se adopta la resolu-
cion que pone fin al procedimiento administrativo. Si esta resolucién
acuerda el pase a la situacion de suspenso de funciones determinara si con-
lleva el cese en el destino, salvo que se trate de miembros de la Guardia
Civil para quienes el cese en el destino se acordard, en su caso, por el
Ministro del Interior. Obviamente el cese en el destino sélo podra acor-
darse respecto de aquéllos que lo tengan adjudicado.

c) Informes. El expediente administrativo se integra sucesivamente
por los informes del Jefe de Estado Mayor del Ejército correspondiente o,
en su caso, del Director General de la Guardia Civil, y del Asesor Juridico
General de la Defensa. A éste tltimo corresponde la emisién de los pre-
ceptivos informes juridicos y de los que le fueren solicitados, asi como el
asesoramiento en el ambito del Departamento, conforme previene el art.
16 del Real Decreto 1883/1996, de 2 de agosto, de estructura orgdnica
bésica del Ministerio de Defensa. El fundamento de su informe, previo a
la resolucion ministerial, suele constituirse en la motivacion de ésta.

Por lo que respecta a los primeros, aunque ni la ley ni el reglamento
exigen su informe al respecto, su intervencién no debe quedar reducida a
la que parece adjudicarles el citado art. 47 del Reglamento, para recibir la
noticia de un procedimiento criminal o expediente gubernativo y dar pos-
terior traslado al Ministerio de Defensa. De ahi que cada una de las men-
cionadas autoridades, en el &mbito de sus respectivas competencias, emita
informe sobre la procedencia de acordar el pase a la situacién y del cese
en el destino.

d) Tramite de audiencia. Por dltimo, aunque en orden cronolégico
debe ser el primer trdmite del procedimiento, ha de tomarse en considera-
cidén la audiencia del interesado. No es preciso detenerse aqui en demasia
sobre la trascendencia de un trdmite cuya garantia de efectividad encon-
tramos en el art. 105 c) de la Constitucién, y que se entiende preceptivo en
la generalidad de los procedimientos administrativos por el art. 84 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

El objetivo de todo tramite de audiencia consiste esencialmente en dar
informacion al interesado, ilustrdndole acerca de la finalidad del expe-
diente administrativo instruido y permitiéndole el acceso al mismo, o en
este caso concreto, mediante el traslado de la resolucion judicial o del
acuerdo de incoacién del expediente gubernativo, y simultineamente dar
inicio a un periodo razonable de tiempo en el que le sea permitido formu-
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lar alegaciones y aportar pruebas. Pues bien, una desconcertante sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién Quinta) de la
Audiencia Nacional, de 24 de junio de 1999, no aprecia que la omision del
tramite ocasione indefensién en razén a que la decisién administrativa,
adoptada al amparo del art. 102 de la Ley 17/1989, “trae su origen del auto
de procesamiento dictado en causa penal cuyo conocimiento es patente
para el actor”. A tan discutible doctrina * cabe oponer que no es posible
identificar informacién con conocimiento de la causa que origina el expe-
diente administrativo, y sobre todo que el tramite de audiencia no es s6lo
informacién, puesto que ésta, una vez adquirida con la amplitud y exten-
sién precisa, abre paso a la posibilidad de alegar y probar, que indudable-
mente es una facultad distinta al derecho de defensa ejercido en un proce-
so penal.

Sin embargo, la misma Sala y Seccién en sentencia de 13 de abril de
2000, dictada igualmente con ocasién de la impugnacién de una suspen-
sion de funciones acordada al amparo del citado art. 102, admite la con-
tradiccion en el expediente administrativo al afirmar que “lo dnico que
puede discutirse en el procedimiento administrativo es la gravedad de los
hechos imputados, no desde el punto de vista penal sino desde el punto de
vista administrativo”. Haciendo abstraccion de lo limitado del pronuncia-
miento *, lo decisivo del mismo es la admisidn de alegaciones acerca de la
gravedad de los hechos, por lo que igualmente se deducen admisibles las

» Contenida en el fundamento de derecho cuarto que dice lo siguiente: “A la luz de lo
anteriormente expuesto carecen de virtualidad juridica las alegaciones efectuadas por la
parte demandante, el procedimiento administrativo seguido para el cambio de situacién
administrativa del actor, de servicio activo a suspenso de funciones, se adecua a la norma-
tiva especifica prevista en el articulo 102 de la ley 17/89 y articulos 45 y siguientes del Real
Decreto 1385/1990, de 8 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de
adquisicion y pérdida de la condicién de militar y de situaciones administrativas del per-
sonal militar profesional, sin que pueda apreciarse la indefensién denunciada, cuando la
decisién administrativa trae su origen del auto de procesamiento dictado en causa penal,
cuyo conocimiento es patente para el actor y el cambio de la situacién administrativa no
exige la previa audiencia del interesado, al ser una consecuencia ipso iure establecida en su
status funcionarial, previo informe del Jefe del Estado Mayor y sujeta a la resolucién moti-
vada del titular del departamento ministerial en base a los pardmetros fijados por la norma,
los que han sido debidamente ponderados y analizados por la Administracién, quien emite
por ello, su decisioén dentro del &mbito de su potestad autoorganizativa y discrecional, con-
forme a derecho.”

* Consecuencia de que el demandante solo alegaba que el auto de procesamiento, en
que se basaba la resolucion impugnada de pase a la situacion, no relataba hechos probados,
pues sélo tienen esta consideracion los que se declaren como tales en sentencia, en lo que,
evidentemente, convenia la Sala, pero afirmando que el cambio de situacién no es efecto
de la sentencia sino del procedimiento judicial.

573



alegaciones en relacion con la alarma social producida o con el perjuicio
inferido al régimen de las Fuerzas Armadas, es decir, sobre aquellos crite-
rios legales valorados por la autoridad administrativa, y que no pueden
sustraerse a la valoracién del interesado en el ejercicio de su derecho a la
contradiccién y a la defensa.

Ciertamente, el art. 143 no hace mencién del tramite de audiencia,
pero no deja de ser paradéjico concluir que por ello no es preciso conce-
derla cuando el art. 133 la exige expresamente como acto previo a la reso-
lucién de cese en el destino, medida que, desde luego, no ocasiona los per-
juicios que produce el pase a la situacion, entre los que se cuenta, gene-
ralmente, el mismo cese en el destino. No es coherente justificar la
ausencia del tramite cuando la pérdida del destino es consecuencia del
pase a la situacion, y exigirlo, so pena de nulidad, cuando el destino se
pierde por falta de idoneidad o por el ejercicio de la facultad prevista en el
art. 133.2. Tampoco es admisible justificar la sustitucién del trdmite por un
presumible ejercicio posterior del derecho al recurso; no lo es ni concep-
tualmente, ni por la naturaleza de los perjuicios que causa el pase a la
situacidn, a los que hay que sumar el efecto afiadido, propio de una mate-
ria que se rige por un efectivo principio de publicidad, de que se resienta
el mismo derecho al honor o a la imagen personal y profesional, sin que
una posible revocacidn sea capaz de reparar en toda su extension los dafios
producidos en este orden por una difusién que podia haberse evitado. Tan
sélo puede justificarse la ausencia del tramite cuando concurre la existen-
cia de prisioén preventiva, dada la objetividad de esta circunstancia y los
peculiares efectos que la caracterizan, conforme ha quedado ya expuesto.

4. DURACION

La disposicién adicional cuarta de la Ley 28/1994, de 18 de octubre,
modificé la redaccién originaria del art. 102 de la Ley 17/1989, para intro-
ducir un limite temporal a la permanencia en la situacién, y poner fin asi
a la vinculacién que histéricamente ha mantenido con la duracién del pro-
cedimiento judicial hasta su finalizacién.

El vigente art. 143.2, segundo pérrafo, de la Ley 17/1999, siguiendo la
misma linea, establece como periodo maximo de permanencia el tiempo
de seis meses. Comenzara cuando se adopte la resolucién, a la que puede
otorgarse efectos retroactivos si existe prision preventiva, y su transcurso
determinard el fin de la situacién y el cese de todos sus efectos. No obs-
tante, el propio texto legal previene una excepcién que permite superar ese
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plazo e, igualmente, también se tomardn en consideracion otras circuns-
tancias que impiden que llegue a su término. Entre estas dltimas caben las
siguientes: en primer lugar, la propia reconsideracién ministerial de una
resolucion esencialmente revocable; el auto de sobreseimiento y la senten-
cia absolutoria dictados en el proceso penal, sin necesidad de que sean fir-
mes, pues estas resoluciones exculpatorias enervan la causa de imputacién
judicial que originé el pase a la situacién; y el acuerdo de terminacién del
expediente gubernativo. La sentencia condenatoria firme determinara
igualmente el fin de la situacién para pasar a la que corresponda, y tan sélo
cuando ésta no fuera firme podra continuar la permanencia en la situacién
hasta el cumplimiento del plazo.

Antes de examinar la excepcién al limite mdximo de permanencia en
la situacién hay que advertir sobre la confusién y equivocidad de la
redaccidn legal. El legislador en lugar de optar por un tratamiento sim-
plificado de la prisién preventiva, similar al que rige para otros emplea-
dos ptblicos *', introduce en el citado parrafo segundo del apartado 2, asi
como en el apartado 3 del precepto, determinadas especialidades que,
ademds de no resolver todos los supuestos, crean dudas sobre su acierto
y justificacion.

Se autoriza a que el periodo maximo de permanencia sea “el de dura-
cién de la prisién preventiva, caso que se hubiera acordado por la autori-
dad judicial en algiin momento del procedimiento y fuese superior a seis
meses”. Para comprender correctamente esta disposicion debe partirse de
la redaccion equivoca que al respecto introdujo la Ley Organica 28/1994,
la cual al establecer el limite méximo de seis meses lo hizo con la salve-
dad de “que se hubiera acordado prisién preventiva por la autoridad judi-
cial”, de tal modo que lo que parecia autorizar un exceso sobre el limite,
también parecia imponer una duracién inferior si la prisién no llegaba a
ese tiempo. Ahora la disposicién comentada, en su 4nimo de corregir la
anterior, finaliza con una alusién temporal aparentemente referida a la
medida cautelar, pero que entiendo hace referencia mas a la duracién de la
situacién administrativa, autorizando a que su limite sea superior al maxi-
mo inicialmente previsto cuando concurre la prisién preventiva. De este
modo se da también solucién a alguna de las cuestiones que presenta la
prision sobrevenida al comienzo de la situacion.

3t El art. 21.2 del RD 365/1995, de 10 de marzo, dispone: “Si durante la tramitacién
de un procedimiento judicial se decreta la prisién provisional de un funcionario u otras
medidas que determinen la imposibilidad de desempefiar su puesto de trabajo, se le decla-
rard en suspension provisional por el tiempo a que se extiendan dichas medidas.”
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No hay dificultad cuando el pase a la situacién se acord6 en razoén,
entre otras circunstancias, de la concurrencia de la medida cautelar, pues-
to que, entonces, no se cesard en la situacion si al agotarse el plazo semes-
tral persiste la privacién de libertad, prolongandose hasta que se ponga fin
a la prisién. Incluso, habiéndose pasado a la situacion sin concurrir la pri-
sidn, si ésta se adoptase antes de consumirse el citado plazo legal, no hay
inconveniente a que llegado éste a término no se produzca el cese en la
situacién mientras la medida cautelar tenga plenos efectos.

Mayor complejidad presentan los supuestos de prision sobrevenida al
cese en la situacion; es decir, si es posible acordar de nuevo el pase a la
situacién en la que ya se cesd, como consecuencia de una medida cautelar
adoptada en fase avanzada del procedimiento penal, e, incluso, cuando
hubiere recaido sentencia condenatoria pendiente de resolucién de recur-
s0, si ya con anterioridad, y en razén del mismo proceso penal, el intere-
sado permanecio en la situacidon durante el tiempo maximo autorizado de
seis meses, 0 superior en caso de prisidn preventiva anterior. El texto legal
no ofrece un fundamento claro a tal posibilidad, y tan sélo desde un plan-
teamiento sustentado en el hecho de la privacion de la libertad que impo-
sibilita para el desempefio de funciones publicas, en la aproximacién al
tratamiento que la medida tiene en orden a pasar a la situacion de suspen-
sién provisional los funcionarios publicos, y, desde luego, con una pers-
pectiva de posterior abono para el caso de pasar a suspenso de empleo,
podria justificarse el reingreso en la situacién. En otro caso, habria de
admitirse que la confusion del precepto conduce al mantenimiento de la
situacion administrativa del interesado, sin alterarla, incluso si se encuen-
tra en servicio activo con destino al que no se puede comparecer por
hallarse privado de libertad bajo una imputacién criminal. Y francamente,
esta posibilidad, a mi parecer, no deja de ser un absurdo.

5. EFECTOS

Los efectos de la situacién consisten en la inmovilizacion del interesa-
do en el puesto que ocupe en el escalafén u ordenacién correspondiente,
el computo del tiempo permanecido en la misma sélo a efectos de trienios
y derechos pasivos, y, si asi se hubiera acordado, la pérdida de destino. Si
la situacion no lleva consigo la pérdida de destino, el art. 48.2 del Regla-
mento impide que pueda desarrollar actividad alguna en la unidad, centro
u organismo en que estuviese destinado. Igualmente, el art. 31 de la Orden
Ministerial 120/1993, de 23 de diciembre, por la que se aprueban las Nor-
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mas de Clasificacién y Provision de Destinos del Personal Militar Profe-
sional, s6lo admite la solicitud de vacantes desde la situacidén de servicio
activo, y excepcionalmente desde la de servicios especiales y de reserva.

En cuanto a los efectos retributivos el art. 10.4 del Real Decreto
1494/1991, de 11 de octubre, que aprueba el Reglamento General de Retri-
buciones del Personal de las Fuerzas Armadas, previene que se percibird
el 75 por 100 de las retribuciones bdsicas.

A los efectos de plantillas quienes se encuentren en esta situacion con-
tabilizardn de igual forma que los que se encuentran en servicio activo.

En cuanto a reglas de compensacion, el apartado 4 del precepto, esta-
blece dos supuestos. El primero, en caso de sobreseimiento del procedi-
miento, sentencia absolutoria o terminacién del expediente gubernativo
sin declaracién de responsabilidad, conduce a la reposicién del interesado
en su destino si a su derecho conviniere, y lo hubiera perdido al pasar a la
situacidén, a la recuperacion de su situacién en el escalafén u ordenacién
correspondientes, y al computo del tiempo pasado en la situaciéon como
tiempo de servicios. Evidentemente, también, devolucién de las retribu-
ciones dejadas de percibir.

El segundo supuesto es el de condena por sentencia firme o sancién
disciplinaria extraordinaria también firme, por tiempo inferior al que se
haya permanecido en la situacion, en cuyo caso la diferencia le serd com-
putable como tiempo de servicios. De ello se desprende que esta compen-
sacion parcial se aplicara a todo el tiempo permanecido en la situacién
cuando se impongan penas o sanciones carentes de dimensién temporal,
como la pena de multa o la sancién de pérdida de puestos en el escalafon,
y atin asi su tratamiento resultara realmente desfavorable por ser los efec-
tos de la situacion mas lesivos que los de la propia pena o sancién. Si por
el contrario, se trata de penas o sanciones que dan lugar a pasar a la situa-
cién de suspenso de empleo, se planteard la cuestién de la compensacién
o abono entre los efectos de una y otra situacion, que serd objeto de exa-
men al analizar esta dltima.

6. PROHIBICION DE DESTINO TRAS EL CESE EN LA SITUACION

Una muestra mds del desafortunado tratamiento de la prisién pre-
ventiva volvemos a encontrar en el apartado 3 del precepto, que quiebra
con la evolucién generalmente positiva que la Ley 17/1999 representa
en el tratamiento de las situaciones administrativas y, en concreto, con
la linea ya iniciada por la disposicién adicional cuarta de la Ley Orga-
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nica 28/1994 en lo que respecta a la suspensién de funciones, al intro-
ducir una regla que, pese a su novedad, es regresiva y vestigio de la anti-
gua situacién de procesado y de la misma suspension de funciones pre-
via a la reforma operada por la citada disposicidn adicional, recordando
aquellos efectos que permanentemente acompafiaban al interesado
durante toda la tramitacién del procedimiento judicial hasta su resolu-
cién firme. De ahi que pueda volverse a los argumentos que a aquella
situacién se oponian, ademas de los que surgen frente al hecho de tra-
tarse de un efecto no propio de la situacién, sino que comienza precisa-
mente cuando ésta cesa, lo que conduce a preguntarse sobre la auténti-
ca ‘“ratio” de una disposiciéon que autoriza a prohibir la solicitud y
obtencién de destino al margen de los mecanismos que en beneficio e
interés del servicio ya se establecen en la normativa aplicable a la pro-
vision de destinos.

El presupuesto lo constituye el cese en la situacién de suspenso de
funciones por levantamiento de la prisién preventiva. No contempla el
supuesto de cese en la situacién por el transcurso de seis meses, por lo
que si se cesé en la situacion al cumplirse este plazo, incluso habiendo
prisiéon preventiva siempre que se revocara con anterioridad, no resulta
de aplicacién la disposicién, como asi entendié la Sala de la Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Nacional, en sentencia de 11 de octu-
bre de 2000.

El Ministro de Defensa para los militares, y el Director General de la
Guardia Civil para los miembros de este Cuerpo, son las autoridades com-
petentes para acordar la prohibicién de solicitar y de obtener destino
mediante resoluciéon motivada en la que habran de valorarse los hechos
imputados, la trascendencia social y el interés del servicio. Esta prohibi-
cion se establecera por un periodo de tiempo que no podra exceder del
momento de dictarse sentencia firme o auto de sobreseimiento, por lo que,
consecuentemente, tendrd efecto durante el periodo de tiempo concreto
que se fije en la resolucién o, a lo sumo, hasta que se dicte resolucién judi-
cial que ponga fin al procedimiento penal. Se trata de una medida de dura-
cién determinada, o al menos determinable, de ahi que la citada sentencia
no acogiera las alegaciones de su inconstitucionalidad, justificadas por el
recurrente en una pretendida duracidn indefinida. Aunque bien es cierto
que, si no es sefialado un plazo concreto de vigencia en la misma resolu-
cién que la acuerde, su duracién dependerd, en definitiva, de la mayor o
menor celeridad que se imprima al procedimiento penal y de sus vicisitu-
des procesales.

578



IV. SUSPENSO DE EMPLEO
1. ANTECEDENTES

Con la salvedad de un remoto antecedente en la situacién de “conde-
nado” que preveia el Decreto de 17 de octubre de 1940 para los miembros
del Ejército del Aire condenados a penas que no implicaran la separacion
o expulsién de su Ejército, el antecedente mds inmediato de la vigente
situacion lo encontramos en la que con la misma denominacién introdujo
el Decreto de 12 de marzo de 1954. Desde éste pasd al Real Decreto
734/1979, de 9 de marzo, cuyo art. 10, con muy deficiente técnica de
remision a determinados preceptos del Cédigo de Justicia Militar de 1945,
deja patente el origen penal de sus causas y sus efectos. La Ley 17/1989 la
incorpora también al elenco de situaciones que la misma contempla, con
un tratamiento mas auténomo que el de la norma anterior, y acogiendo, por
vez primera, la imposicién de una sancién disciplinaria como causa de la
situacion. Con una mayor precisién terminolégica e importantes matices
pasa al art. 142 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo *.

2 El contenido del precepto es el siguiente:

“l. Los militares profesionales pasardn a la situacién de suspenso de empleo por
alguna de las siguientes causas:

a) Condena, en sentencia firme, a la pena de prisién del Cédigo Penal Militar o del
Cddigo Penal, en este dltimo caso mientras se encuentre privado de libertad y sin perjuicio
de lo dispuesto en la Ley Orgédnica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas; o a
las penas, principal o accesoria, de suspension de empleo o cargo publico.

b) Imposicién de sancién disciplinaria extraordinaria de suspension de empleo.

2. El militar profesional que pase a la situacién de suspenso de empleo por la causa
definida en la letra a) del apartado anterior quedara privado del ejercicio de sus funciones,
cesando en su destino, durante el tiempo en que se ejecute la pena privativa de libertad o la
de suspension de empleo o cargo publico, hasta la total extincién de éstas.

La suspensién de empleo por el supuesto definido en la letra b) del apartado anterior,
surtird los efectos previstos en la Ley Orgdnica de Régimen Disciplinario de la Fuerzas
Armadas, cesando el afectado en el destino sélo cuando la sancién impuesta fuese por un
periodo superior a seis meses.

3. Los militares profesionales también podrdn pasar a la situacién de suspenso de
empleo cuando lo acuerde el Ministro de Defensa, a la vista de la sentencia en que se impu-
siera la pena de inhabilitacién especial para profesion, oficio o cualquier otro derecho,
cuando dicha inhabilitacién impida o menoscabe el ejercicio de sus funciones.

4. El militar profesional que pase a la situacién de suspenso de empleo, cual-
quiera que fuese la causa que lo motive, permanecerd en el escalafén u ordenaciéon
correspondientes en el puesto que ocupara en ese momento y no serd evaluado para el
ascenso. Al cesar en ella finalizard la inmovilizacién, siendo definitiva la pérdida de
puestos.

El tiempo permanecido en la situacién de suspenso de empleo no serd computable a
efectos de tiempo de servicios, trienios y derechos pasivos.
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2. CONCEPTO Y NATURALEZA

Este precepto configura una situacién administrativa que pretende ser
reflejo de las vicisitudes de la ejecucidon de una condena penal o sancién
disciplinaria que afecta a los derechos o a la libertad personal del intere-
sado, impidiendo o perturbando el normal y ordinario ejercicio de las fun-
ciones que debe desempefiar. Son penas o sanciones a las que no se anuda
la consecuencia de la pérdida de la condicidn militar, pero si la de una alte-
racién profunda de su contenido en razén a que dan lugar a pasar a una
situacion de efectos similares a los ya examinados con ocasién de la sus-
pension de funciones, pero ahora con caracter definitivo en todo caso.

Las causas de pase a la situacion cabe clasificarlas, conforme a lo esta-
blecido en los apartados 1 y 3 del precepto, en la forma que sigue:

a) Condena, en sentencia firme, a la pena de prision del Cédigo Penal
Militar. Cabe puntualizar que se trata de penas de prisién que no exceden
de tres afos, pues conforme establece el art. 28 del citado texto legal, de
superar ese periodo la pena de prision lleva consigo la accesoria de pérdi-
da de empleo, que produce la baja en las Fuerzas Armadas. Privacién de
libertad implicita en la pena de prisién a la que no resulta legalmente posi-
ble aplicar el beneficio de su remisién condicional.

b) Condena, en sentencia firme, a la pena de prisién del Cédigo Penal,
si concurre efectiva privacion de libertad del interesado. No procede pasar
a la situacion cuando se suspende la ejecucién de la pena de prision o ésta
es sustituida por otra de las previstas en el art. 88 del Cédigo Penal. Todo
ello sin perjuicio de lo previsto en la normativa disciplinaria que dispone
la instrucciéon de un expediente gubernativo cuando la pena del Cédigo
Penal sea de prisién en cualquier extensién por delito doloso o superior a
un afio por delito cometido por imprudencia *.

¢) Condena, en sentencia firme, a las penas principal o accesoria de
suspension de empleo o cargo publico. El art. 33 del Cédigo Penal con-
templa la pena de suspension de empleo o cargo publico, considerandola
grave si excede de tres afios, 0 menos grave si no supera ese tiempo. Es

5. El militar profesional que pase a la situacién de suspenso de empleo por el supues-
to definido en la letra b) del apartado 1 de este articulo, si la sancién disciplinaria extraor-
dinaria ejecutada fuere posteriormente revocada con cardcter definitivo, en via administra-
tiva o jurisdiccional, serd repuesto en su destino, si a su derecho conviniere, recuperara su
situacion en el escalafén u ordenacién correspondientes, incluido el ascenso que hubiere
podido corresponderle, y el tiempo transcurrido en dicha situacion le serd computable a
efectos de tiempo de servicios, trienios y derechos pasivos.”

3 Art. 17.6 de la LO 8/1998, de 2 de diciembre, y art. 9.10 de la LO 11/1991, de 17
de junio.
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una pena privativa de derechos que puede imponerse con cardcter princi-
pal cuando asi se prevea expresamente, 0 con caracter accesorio, y con la
misma duracién que la pena principal, en los supuestos del art. 56. El art.
43 del mismo texto legal le confiere los efectos de privar del empleo o
cargo publico durante el tiempo de la condena.

En el Cédigo Penal Militar la pena pierde la unicidad que le caracteri-
za en la normativa comun y pasa a tener un tratamiento diversificado en
dos penas de caricter accesorio que recoge el art. 24.2. La suspension de
empleo es una pena accesoria de la de prisién de seis meses y un dia a tres
afios impuesta sélo a militares, y la de suspensién de cargo publico es pena
accesoria de toda pena de prision hasta doce afios. Esta dltima suspensién
tendrd las consecuencias sefialadas en el Cdédigo Penal, conforme a la
remision que efectia el art. 34, en tanto que la suspension de empleo, pena
de larga tradicién en los textos punitivos castrenses, lleva consigo los efec-
tos que detalla el art. 31.

La mencién expresa a estas penas, junto a la ya examinada de prision,
como causas de pase a la situacidn, elimina las dificultades que la genéri-
caredaccion del art. 101 de la Ley 17/1989 presentaba respecto de los con-
denados a penas no privativas de libertad o a pena militar de prisiéon no
superior a seis meses que por imperativo legal no lleva la accesoria de sus-
pension de empleo. Estos tltimos, si se encontraban en servicio activo, se
vefan obligados a dejar materialmente de prestarlo para pasar a cumplir la
pena de prisidn, sin que se pudiera acordar su pase a la situacion de sus-
penso de empleo, porque al relacionarse directamente en la interpretacion
de aquel texto legal, la situacién administrativa con la pena accesoria de su
misma denominacidn, la inexistencia de ésta impedia que se acordase el
pase a la situacion. Para evitar tal contrasentido de un servicio activo en
privacion de libertad se acudié a remedios alternativos no plenamente con-
vincentes, y en algtin caso posteriormente revocados por decisiones judi-
ciales, como era el pase a la situacién de disponible con pérdida de desti-
no o el mantenimiento de la situacién de actividad con condicionamientos
que pugnaban con su auténtico caracter.

d) Imposicién de sancién disciplinaria extraordinaria de suspensién
de empleo. Sancién que puede imponerse a resultas de la instruccién de un
expediente gubernativo con los efectos que establece la normativa disci-
plinaria y una extensién que oscila entre un mes y un afio, salvo que sea
por condena penal en cuyo caso podrd imponerse hasta el tiempo de dura-
cion de la pena de prision. Al tratarse de una sancién no penal prima el
principio de su ejecutividad inmediata impuesto por el art. 67 de la Ley
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Orgénica 8/1998, y de ahi que pueda acordarse el pase a la situacién sin
demorarlo al momento de firmeza de la resolucién. No obstante, en previ-
sién de su revocacion, el apartado 5 del precepto contempla las medidas a
adoptar si ello sucediera.

e) Por dltimo, el apartado 3 recoge la condena a pena de inhabilitacién
especial para profesion, oficio o cualquier otro derecho, cuando la inhabi-
litacién impida o menoscabe el ejercicio de sus funciones. Aunque no lo
mencione expresamente, se trata de condena en sentencia firme a cualquier
pena principal o accesoria de inhabilitacion especial, excepto la referida al
empleo o cargo publico por ser causa de la pérdida de la condicién militar,
conforme dispone el art. 146.1 de la Ley. Es pena comun, grave o menos
grave segln supere o no los tres afios de extension, y privativa del derecho
al ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio, o de los derechos de
patria potestad, tutela, guarda o curatela, derecho de sufragio pasivo, “o de
cualquier otro derecho” que se concretard expresa y motivadamente en la
sentencia, seguin previenen los arts. 39 y 45 del Cédigo Penal.

En este punto es mds precisa la redaccion del art. 84.3 de la Ley
42/1999, que alcanza también a los supuestos de imposicién de penas
comunes de privacién de los derechos de tenencia y porte de armas, a con-
ducir vehiculos de motor o a residir en determinados lugares o acudir a
ellos cuando esta privacion, igualmente, impida o menoscabe el ejercicio
de las funciones de los miembros de la Guardia Civil.

En cualquier caso, tanto para los miembros de las Fuerzas Armadas
como del Cuerpo de la Guardia Civil, a diferencia de las causas anteriores,
el pase a la situacién de suspenso de empleo por esta causa es facultativo
y tan sélo se acordara si el cumplimiento de la pena impide o menoscaba
el ejercicio de las funciones.

f) Como colof6n, tras el examen de las anteriores causas, cabe extraer
en conclusion la que ya se anticipaba al comienzo, es decir, que esta situa-
cién debe servir para adaptar la “realidad administrativa” a la realidad
impuesta por la ejecucion de una pena o sancién, cuyo cumplimiento efec-
tivo perturba el normal desarrollo de las funciones a desempeiiar, bien por
imposibilidad material de la privacion de libertad en las penas de prision,
bien por la imposibilidad juridica derivada de las demds penas o de la san-
cion disciplinaria. Expuesto en términos de interrogante: ;es suficiente la
sola condena o sancidén para pasar a la situacién, o debe atenderse a las
vicisitudes de su ejecucion pues solo de ésta se deriva un efectivo dafio al
servicio?. En mi opinién, esta tltima circunstancia debe resultar decisiva
para acordar el pase a la situacién, pues si no hay ejecucion de la pena o
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sancion es inexistente el perjuicio al servicio por su causa, y ello excusa
decretar el pase a la misma. En este sentido, el texto legal supone un con-
siderable avance respecto del texto anterior, el art. 101 de la Ley 17/1989,
tanto por la determinacién de las penas y de la sancién que conducen a la
situacién, como por la exigencia de un efectivo perjuicio al servicio, paten-
te en los apartados 1 a) y 3 del precepto; y, en especial porque el primer
parrafo del apartado 2 ofrece de modo inequivoco el fundamento en que
sustentar la tesis expuesta, pues de acuerdo con su redaccidn, los efectos
del pase a la situacién se mantienen durante el tiempo “en que se ejecute”
la pena impuesta, es decir, solo la ejecucion demanda y exige la situacién
administrativa y sus efectos. En materia disciplinaria el apartado 5 corro-
bora el mismo fundamento al contemplar los efectos de la sancién “ejecu-
tada” posteriormente revocada.

De acuerdo con todo ello, la resolucién disciplinaria que suspenda la
sancién o acuerde su inejecucion, y la resolucion judicial que haga aplica-
ci6én de la remision condicional de la pena o que proceda a sustituir la pri-
sién por otra pena, se alzardn como causas impeditivas del pase a la situa-
cién. Del mismo modo sucederd cuando se demore la ejecucién de la pena
a la espera de la resolucidn de un indulto o de una conmutacién que puede
alterar la naturaleza misma de la ya impuesta, pues, en definitiva, con la
situacion en estudio debe tratarse de sintonizar y acompasar la actividad
administrativa a la actividad jurisdiccional de ejecucion de la pena o penas
impuestas en sentencia firme, y, consecuentemente, si no hay tal actividad,
tampoco debe haberla en el &mbito administrativo para modificar la situa-
cién del interesado.

3. PROCEDIMIENTO

El art. 340 de la Ley Procesal Militar impone al Secretario del 6rgano
judicial militar la obligacién de remitir testimonio de las sentencias firmes
dictadas en materia penal al Ministerio de Defensa, y similar obligacion
recoge el art. 497 respecto de las sentencias firmes que se hubieren dicta-
do en lo contencioso disciplinario. Las leyes reguladoras de los regimenes
disciplinarios de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil recogen tam-
bién, en sus respectivas disposiciones adicionales, un mandato dirigido a
los 6rganos de la jurisdiccién ordinaria de poner en conocimiento del
Ministerio de Defensa toda resolucién que pusiere fin a los procesos pena-
les instruidos al personal sometido a la aplicacién de las mismas. A través
de estos cauces, ademas de por aquellos otros que en ejecucion de las sen-
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tencias requieren de su colaboracién o cooperacion, la administracién
militar tiene conocimiento de la realidad de las anteriores resoluciones
judiciales, que en cuanto afecten a personal profesional en situacién de
servicio activo o de reserva, en este caso solo de militares de carrera, pro-
vocard el inicio del correspondiente procedimiento de pase a la situacién
de suspenso de empleo. También desde la situacién de suspenso de fun-
ciones, de concurrir aquellas causas, debe pasarse directamente a la de sus-
penso de empleo sin necesidad de reintegrarse previamente a la de servi-
cio activo o de reserva.

La dnica norma relativa al procedimiento la encontramos en el art. 44
del Real Decreto 1385/1990, s6lo parcialmente vigente, que confiere al Jefe
del Estado Mayor del Ejército correspondiente la potestad de acordar el
pase a la situacidn del personal del mismo dependiente, ordenando su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Ministerio de Defensa. No obstante, la
competencia serd del Ministro de Defensa cuando la motivacién del acuer-
do resida en el apartado 3, es decir, por pena de inhabilitacion especial cuya
ejecucién impida o menoscabe el ejercicio de las funciones encomendadas,
que concurre con la facultad que también le atribuye el art. 133.4, de cesar
en el destino sin acordar el pase a la situacién en los supuestos de cualquier
otra condena firme, distinta de las contempladas en el precepto en estudio,
cuya ejecucion imposibilite el ejercicio de las funciones propias del desti-
no. Finalmente a la misma autoridad le confiere la competencia el art. 84.4
de la Ley 42/1999 para acordar el pase a la situacién de los miembros de la
Guardia Civil cualquiera que sea la causa que lo justifique.

Por lo demés, el procedimiento no presenta mayores complejidades, bas-
tando constatar la firmeza y ejecutoriedad de la resolucion judicial, que suele
certificar el mismo 6rgano que la dict6. Aqui el tramite de audiencia relativi-
za su trascendencia ante la circunstancia de que la decisién administrativa,
salvo en el supuesto del apartado 3, es obligada consecuencia de una previa
sentencia judicial, sin margen a la discrecionalidad. Tampoco para el intere-
sado seria licito traer al procedimiento administrativo la discusién acerca de
hechos ya probados, de la imputacién firme o de la pena a cumplir.

4. DURACION Y EFECTOS

La situacién comenzard a producir sus efectos a partir del momento en
que la sentencia es firme y se lleve a cumplimiento, aunque la publicacién
del pase a la situacion sea posterior. Serd aquél el momento determinante
del cese en la situacion en la que se estuviere y del pase simultdneo a la de
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suspenso de empleo, en la que se permanecerd durante todo el tiempo de
ejecucion de la pena o penas impuestas, o durante el tiempo de cumpli-
miento de la sancién disciplinaria.

El pase a la situacion por razén de condena penal lleva aparejada la pri-
vacion del ejercicio de las funciones y el cese en el destino. Si lo fuera por
causa de sancién disciplinaria de suspension de empleo tendra los efectos
previstos en la normativa disciplinaria *, cesando en el destino cuando
fuera impuesta por un periodo superior a seis meses. En este udltimo
supuesto el legislador se ha aproximado a los regimenes de otros servido-
res publicos que sefialan el limite de los seis meses como la circunstancia
temporal que determina la pérdida del destino *, suavizando el rigor de la
ley anterior, en la que se originaba en todo caso este efecto, por breve que
fuera la duracién de la sancién.

Ademads, cualquiera que fuera la causa de pase a la situacion, el inte-
resado permanecerd en el escalafén u ordenacién correspondientes en el
puesto que ocupare en ese momento y no serd evaluado para el ascenso. Al
cesar en ella finalizard la inmovilizacién, siendo definitiva la pérdida de
puestos. El tiempo permanecido en la situacién no serd computable a efec-
tos de tiempo de servicio, trienios y derechos pasivos. Se percibird el 75
por 100 de las retribuciones bésicas conforme dispone el art. 10.4 del
Reglamento General de Retribuciones.

Cualquier duda que la naturaleza de estos efectos pudiera provocar
sobre el aforamiento de los suspensos de empleo y de su sometimiento a
las leyes penales y disciplinarias militares, debe despejarse en sentido afir-
mativo, pues la respuesta contraria no puede encontrar su justificacién en
el silencio legal, dado que cuando la ley persigue la desvinculacién asi lo
manifiesta expresamente, como sucede en la mayor parte de los supuestos
de servicios especiales y de excedencia voluntaria. Ademads de la circuns-
tancia, que igualmente asi lo avala, de la existencia de preceptos discipli-
narios, a que anteriormente se hizo referencia, que toman como tipo de la
infraccién sancionable haber sido condenado, abstraccién hecha de que se
ejecute o no la pena impuesta, o pase o no el condenado a la situacién de
suspenso de empleo.

El apartado 5 contempla el supuesto de que la sancién de suspension
de empleo se hubiera ejecutado antes de su revocacion definitiva en via

# Art. 20 de la LO 8/1998, de 2 de diciembre, y art. 16 de la LO 11/1991, de 17 de
junio.

» Art. 363.2 de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; y art. 22.1 del RD
365/1995, de 10 de marzo.
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administrativa o jurisdiccional, imponiendo entonces la reposicion del
interesado en su destino si le conviniere, la recuperacién de su situacién en
el escalafén u ordenacién correspondiente, con derecho al ascenso que le
hubiera podido corresponder, y el cémputo del tiempo transcurrido en la
situacidn a efectos de tiempos de servicios, trienios y derechos pasivos.

Resta, finalmente, analizar la importante cuestién de la compensacion
entre los efectos producidos por las situaciones de suspenso de funciones
y suspenso de empleo cuando se pasa por ambas en razon a un mismo pro-
cedimiento penal o expediente gubernativo. Aun siendo los efectos de la
suspension de empleo més gravosos que los de la suspension de funcio-
nes, por el obligado cese en el destino y no ser computable el tiempo de la
primera a ningin efecto, su andloga naturaleza permite el abono o com-
pensacién. Sin embargo, la ausencia de prevision al respecto ha sido tra-
dicional en las normas que sucesivamente han regulado la materia, actuan-
do como impedimento a cualquier operaciéon compensatoria entre los efec-
tos de una y otra suspension. Podria aventurarse, incluso, que la Ley
17/1989, con la inversion del orden sucesivo 16gico de ambas situaciones,
anteponiendo en su enunciado y tratamiento la de suspenso de empleo, no
hace sino remarcar la incomunicabilidad de sus respectivos efectos.

Observa Sanchez del Rio y Sierra *, lamentandose por ello, el hecho
de que “ni la Ley 17/89 ni el RD 1385/90 contienen previsién alguna sobre
adaptacion de las situaciones de suspenso de funciones y de suspenso de
empleo: ambas son compartimentos estancos que producen sus propios
efectos, la primera durante todo el tiempo que dura la tramitacién de un
procedimiento judicial y la segunda como consecuencia de una condena
impuesta por tribunal competente, sin que se disponga un sistema de
abono o compensacién de tiempos perdidos, puestos descendidos o ascen-
sos fallidos”. Aunque formalmente el texto del art. 142 de la Ley 17/1999
no hace variar un dpice la validez y el acierto del diagndstico, puesto que
sigue sin incluirse prevision alguna que autorice expresamente la comuni-
cacién de sus efectos cuando las situaciones se suceden, sin embargo, su
silencio no debe continuar interpretandose con el sentido impeditivo en
que se ha venido haciendo hasta ahora.

En efecto, del mismo modo que las medidas cautelares en el procedi-
miento sancionador, penal o disciplinario, son de abono para el cumpli-
miento de la sancién impuesta, no debe sustraerse a la misma operacion de
compensacion los efectos andlogos producidos por situaciones justificadas

% SANCHEZ DEL RIO Y SIERRA, Javier: “El estatuto...”, cit., p. 1551.
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en aquellas circunstancias, so pena de que se llegue a trocar la naturaleza
de una situacién administrativa por la de una auténtica sancién. Asi lo
viene entendiendo la Sala de lo Contencioso- Administrativo (Seccidn
Quinta) de la Audiencia Nacional, en sentencias de 11 de febrero de 1999
y 19 de abril de 2000, que acude también a un argumento comparativo para
justificar la compensacion, como es el de la discriminacién con los fun-
cionarios civiles a quienes resulta de abono el periodo de permanencia en
la situacién de suspension provisional. Discriminacién, cabe afiadir, que
puede predicarse practicamente de todos los servidores publicos, quienes
encuentran en sus respectivas normas estatutarias criterios de compensa-
ciéon y abono *. Tampoco hay, “peculiaridad castrense” alguna en que
amparar un tratamiento desigual.

Por dltimo, ante la necesidad de que la situacién de suspenso de
empleo se mantenga durante la ejecucion de la condena o sancién disci-
plinaria, la compensacion de los efectos, incluidos los retributivos, debera
practicarse sobre los propios de la suspensién de funciones, conforme
pone de manifiesto la dltima sentencia citada.

7 Art. 363.1 de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; y art. 50.5 del texto
articulado de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, aprobado por Decreto 315/1964,
de 7 de febrero.
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