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I. INTRODUCCION: LA LINEA EXPANSIVA (CONSTANTE)
DE LAS GARANTIAS EN EL REGIMEN DISCIPLINARIO
MILITAR

La disciplina es un elemento ontoldgico del ejercicio de la funcion
publica militar, lo que explica la transcendencia de su régimen disciplina-
rio, en tanto que instrumento esencial para prevenir y reparar las patologi-
as en el mismo funcionamiento de la institucion!. Como consecuencia
inmediata de ello, el régimen disciplinario militar presenta una mayor rigi-

I FERNANDEZ SEGADO, F. («El nuevo régimen disciplinario militar. Reflexio-
nes en torno a la obra «Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadasy.
Revista Espaifiola de Derecho Militar. Numero 76. 2000, pag. 125) afirma que «la pro-
teccion y el mantenimiento de la disciplina ha constituido en los Ejércitos un objetivo
consustancial a la propia Institucion». Asimismo, la doctrina ha subrayado la relevan-
cia de la disciplina castrense como bien juridico protegido en la mayor parte de tipos
disciplinarios: entre otros, NEVADO MORENO, P.T. «La funciéon publica militar:
Régimen juridico del personal militar profesional». Ed. Marcial Pons. Madrid. 1997,
pags. 348 y ss.; ROJAS CARO, J. «Derecho Procesal militar». Ed. Bosch. Barcelona.
1991, pag. 78.
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dez que el de la funcion publica civil, donde los principios de prevencidon
y eficacia tienen un protagonismo destacado?.

Sobre este marco normativo, la fuerza expansiva de los derechos fun-
damentales, asi como proyeccion de los valores y principios internaciona-
les3, ha venido dibujando una linea evolutiva del régimen disciplinario
militar, en via legislativa y de interpretacion jurisprudencial, que se carac-
teriza por una progresiva permeabilidad del régimen sustantivo y procedi-
mental a los principios y garantias constitucionales?, lo que hace que la

2 La prevencion general y eficacia informan toda la regulacion del régimen discipli-
nario militar, tanto desde el punto de vista sustantivo, como desde el punto de vista proce-
dimental, con especial intensidad en la regulacion de las medidas cautelares (v.gr. arresto
preventivo) y en la ejecutividad de la sancion no firme. En este sentido, mas ampliamente,
RODRIGUEZ-VILLASANTE y PRIETO, J.C. «Proporcionalidad e individualizacion de
las sanciones disciplinarias» en «Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil».
Tomo I. Ministerio del Interior. Madrid. 2002, pags. 84 y ss.

3 La STC 21/1981, de 15 de junio (RTC 1981, 21) fundamentaba la proyeccion de las
garantias basicas de defensa sobre el procedimiento disciplinario militar en base a una
especie de «supraprincipios constitucionales» (en expresion de LORENZO DE MEMBIE-
LA,J.B. «Régimen disciplinario de los funcionarios de carrera». Thomson Aranzadi. Pam-
plona. 2006, pag. 154) o de «consenso de valores de la comunidad internacional» (en ter-
minologia de ALONSO GARCIA, E. «La interpretacién de la Constitucién». Madrid,
1984, pag. 403), de forma que aplicaba de hecho las garantias del Convenio Europeo de
Derechos Humanos al caso del régimen disciplinario espailol. De esta forma, como sefiala
GARCIA DE ENTERRIA, E. («El valor del Derecho espaiiol en la jurisprudencia del
TEDH». Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. Numero 1. 1987, pag. 12) el
TC disminuy6 deliberadamente el valor de la reserva formulada por Espafia al Convenio
Europeo, aplicando de hecho la doctrina establecida por el Tribunal Europeo en el caso
Engel, por la via de la invocacion genérica de los «valores y principios de alcance univer-
sal» contenidos en los Tratados Internacionales, aunque se negara la aplicacion de esta
misma doctrina por la via del art. 10.2 de la CE en virtud de la previa reserva.

4 Con caracter general, cabe indicar que es indudable que el régimen disciplinario mili-
tar presenta singularidades en relacion a la disciplina de la funcién publica comin, como
consecuencia de la naturaleza estructural de la disciplina militar en el funcionamiento de
las Fuerzas Armadas, lo que determina que deba buscarse un equilibrio entre los requeri-
mientos de rigidez y las garantias que han de observarse en el ejercicio de la potestad san-
cionadora. En linea de principio, creemos que estas especialidades, como indica RODRI-
GUEZ-VILLARASANTE (cita 2 supra), deben encuadrarse en su &mbito natural, esto es,
la prevencion y la eficacia, y no en la merma de garantias del expedientado. Asi, las sin-
gularidades del régimen disciplinario militar justifican especialidades tales la ampliacion
del ambito objetivo de las infracciones, el mayor rigor sancionador y un régimen especifi-
co en cuanto a las medidas cautelares y a la inmediatez en la ejecutividad de la sancion. Por
el contrario, tales singularidades no tienen que suponer un dbice para que existan zonas
oscuras en el campo de las garantias del procedimiento y control jurisdiccional, lo cual pre-
senta una especial problematica en el procedimiento por faltas leves.

En este sentido, en este breve comentario sobre la dicotomia entre disciplina militar y
garantias constitucionales y legales, es oportuno traer a colacion la exposicion de RAMOS
GANCEDQO, D. («Derechos Fundamentales y recurso contencioso-disciplinario militar pre-
ferente y sumario», en en AAVV «Cuestiones Penales y Procesales militares». Cuadernos

50



materia tenga un acentuado dinamismo, como se patentiza en el reciente
pronunciamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2 de
noviembre de 2006°. En este contexto, es necesario reflexionar sobre el
estado actual de la cuestion, lo cual nos lleva a proponer un estudio sobre
las garantias del procedimiento disciplinario militar y el control jurisdic-
cional de la potestad sancionadora, donde se analizaran, de forma selecti-
va®, los aspectos mas destacados.

Para centrar la exposicion, debe indicarse que el régimen disciplinario
militar se compone de las normas de esta naturaleza dirigidas a tres ambi-
tos personales distintos como son las Fuerzas Armadas, la Guardia Civil y
las personas que ejercen funciones en la Administracion de Justicia Mili-
tar’. La regulacion basica se encuentra en el ambito de la LORDFA de

de Derecho Judicial. 1996, pags. 424 a 426) que concluye con esta elocuente frase: «... la
verificacion de que la potestad disciplinaria se ejerce en el marco de las disposiciones lega-
les que regulan esa potestad no s6lo no perturba al concepto de Disciplina Militar, sino que
supone una reafirmacion de dicho concepto, pues, en definitiva, una de las mas flagrantes
violaciones de la Disciplina es la de aplicarla incumpliendo las normas establecidas por el
legislador para su ejercicio.

5 Caso Dacosta Silva contra Espafia, que declard que el régimen disciplinario de la
Guardia Civil no estaba sustraido al control del Tribunal al no alcanzarle la reserva espa-
fiola a los arts. 5 y 6 del Convenio, y que se habia producido violacion del art. 5.1 del Con-
venio al haber sido sancionado un Guardia Civil por la Administracion con una sancion de
naturaleza privativa de libertad.

6 El andlisis selectivo resulta necesario por las propias limitaciones de extension de
este trabajo y, ademas, conveniente, en tanto que existe una literatura cientifica abundante
que analiza detalladamente el régimen disciplinario militar espafiol. Como obras generales
de referencia en materia de régimen disciplinario militar, podemos citar dos obras colecti-
vas dirigidas por RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, JL. que analizan de forma
exhaustiva el régimen disciplinario militar en el ambito de la Guardia Civil y de las Fuer-
zas Armadas: «Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas (Ley Organica
8/1998), con jurisprudencia y formularios». Servicio de Publicaciones del Ministerio de
Defensa. Madrid. 2000; y «Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil». 3.* Ed.,
dos tomos. Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior. Madrid. 2002. En el
ambito del derecho procesal militar, podemos citar como obra general de referencia la obra
colectiva dirigida por SANCHEZ GUZMAN, E. «Comentarios a las Leyes Procesales Mili-
tares». Dos tomos. Secretaria General Técnica del Ministerio de Defensa. Madrid. 1995.

7 Como es sabido, las normas legales basicas vigentes que conforman el régimen dis-
ciplinario militar, objeto de este estudio, son las siguientes: a) en el &mbito de las Fuerzas
Armadas, la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, del régimen disciplinario de las Fuer-
zas Armadas (en adelante, LRDFA); b) en el ambito de la Guardia Civil, la Ley Organica
11/991, de 17 de junio, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil (en adelante,
LRDGC); y ¢) en el ambito de la responsabilidad disciplinaria judicial, los arts. 122 a 148
de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la Juris-
diccion Militar (en adelante LIM; los arts. 122 y 128 a 143 han sido redactados por Ley
Organica 9/2003, de 15 de julio). Por su parte, en el ambito del control jurisdiccional, la
norma basica es la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar (en adelante
CPM).
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1998, sobre la que discurrira principalmente nuestro estudio, si bien tam-
bién se entrara en el analisis de los puntos de interés que suscitan en esta
materia las normas disciplinarias de la Guardia Civil y las del régimen dis-
ciplinario judicial militar.

Sistematizaremos el estudio analizando, de forma introductoria, las
claves internas e internacionales desde el punto de vista de las garantias
constitucionales, para posteriormente examinar separadamente las garan-
tias del procedimiento y el control jurisdiccional de la potestad sanciona-
dora.

1) LAS CLAVES INTERNAS: TRANSICIONES DEL REGIMEN JURIDICO
DE LAS FUERZAS ARMADAS Y FUERZA EXPANSIVA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

En el régimen juridico de las Fuerzas Armadas, desde la promulgacion
de la Constitucion, se han sucedido dos transiciones normativas de espe-
cial calado: a) la primera, con la legislaciéon promulgada en la década de
los ochenta, cuya finalidad principal fue la de adecuar el marco normati-
vo preconstitucional a las prescripciones en materia de principios, dere-
chos y garantias establecidos en nuestra Constitucion®; y b) la segunda
transicion, concretada en la legislacion promulgada a partir del afio 1999,
tendente a redefinir el modelo de las Fuerzas Armadas, regulando un
modelo castrense exclusivamente profesional®.

8 En esta primera transicion normativa se situan las normas de derecho organico judi-
cial (LJM y CPM), las de derecho penal militar (Cédigo Penal militar L.O. 13/1985, de 9
de diciembre), asi como la primera normativa postconstitucional sobre régimen disciplina-
rio de las Fuerzas Armadas, que comprendia inicialmente a la Guardia Civil (Ley Organi-
ca 12/1985, de 27 de noviembre). En cuanto a la regulacion del personal militar profesio-
nal, se promulgo la Ley 17/1989, de 19 de julio. Por ultimo, dentro de esta primera transi-
cion se ubican cronoldgicamente las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (Ley
85/1978, de 28 de diciembre) y sus normas de desarrollo (RRDD 2945/1983; 494/1984 y
1024/1984).

9 La segunda transicion normativa, ain hoy inacabada, se inicia con la Ley 17/1999,
de 18 de mayo, de Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas que modifica el modelo
mixto, optando por el modelo profesional. El modelo de la Ley de 1999 se ha visto afecta-
do por algunos condicionantes que no han logrado consolidarlo, especialmente por la nota
de la temporalidad en las clases de tropa y marineria, lo cual ha llevado al legislador a avan-
zar en la plena profesionalizacion, a cuyo efecto se ha promulgado la Ley 8/2006, de 24 de
abril, de Tropa y Marineria, y actualmente esta en tramite parlamentario el Proyecto de Ley
de Carrera Militar, donde se intenta renovar el diseflo actualmente vigente, adaptando la
carrera del militar profesional a las circunstancias y necesidades que se derivan de las exi-
gencias actuales.
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La norma bésica vigente en materia disciplinaria militar se sitiia en
los albores de lo que hemos denominado segunda transicién normativa
y, precisamente por este motivo, no da una respuesta adecuada al
modelo profesional que ha de resultar de la segunda transicién norma-
tiva, pues las evidentes mejoras legislativas que introdujeron por la via
de la LORDFA de 1998 lo fueron con referencia al modelo mixto, inte-
grado por militares profesionales y de reemplazo, establecido en la pri-
mera transicion normativa. Ello explica el excesivo protagonismo que
se otorga a las sanciones privativas de libertad, cuando el modelo pro-
fesional admite un mayor juego de las sanciones privativas de dere-
chos, sin merma de los fines que ha de cumplir el régimen disciplina-
rio militar!0.

Esta opcion legislativa no genera problemas sustantivos en clave inter-
na, al no alcanzar la prohibicion del art. 25 de la CE a la Administracion
militar'!, pero si que produce desajustes con el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, patentizado en la sentencia del TEDH de 2 de
noviembre de 20062, a la que posteriormente se haré referencia, asi como

10 La sancion disciplinaria privativa de libertad es tradicional y comun a todo el Dere-
cho disciplinario militar comparado; incluso, en la 6rbita de los paises anglosajones, el
Derecho Penal y el disciplinario se confunden. No obstante, y aun aceptando que las san-
ciones de esta naturaleza son idoneas en sede de disciplina castrense, la utilidad y necesi-
dad de las mismas esta en relacion directa con el régimen juridico del personal de las Fuer-
zas Armadas, de manera que la profesionalizacion plena o la extension del concepto de
carrera a todos los estamentos militares, determina un sustrato personal y de circunstancias
socioldgicas muy diferentes a las del modelo mixto o profesional temporal, expandiéndo-
se el concepto de carrera a todos los estamentos, lo que posibilita el juego aplicativo de
otras sanciones no privativas de libertad, incluso con mayor eficacia que las de naturaleza
privativa de libertad.

IIE] Tribunal Constitucional, desde la sentencia 21/1981, de 15 de junio (RTC 1981,
21), viene declarando que la imposicion de sanciones privativas de libertad por la Admi-
nistracion militar queda extramuros del art. 25 de la CE (Vid. mas ampliamente, IMENEZ
VILLAREIJO, J. «Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional. Ed. Colex. Madrid.
1991, pags. 19 y ss.)

2Debe indicarse desde este momento que los desajustes del régimen disciplinario
militar espafiol, con abstraccion del tema de la vigencia de la reserva al Tratado, pueden
plantearse con el art. 5 del CEDH, pero no parece que en principio afecten al art. 6 del
CEDH a la luz de la doctrina sostenida por el TEDH en Sentencia de fecha 20 de mayo de
2003 (Asunto Lopez Escobar c. Espaiia), que entendié que el arresto militar al que fue san-
cionado el demandante no puede asimilarse a la «materia penal» en el sentido establecido
en el art. 6.1 del CEDH. Esta conclusion resulta reforzada por la reforma operada en 1998,
que disminuy6 el maximo de la sancion de arresto (dos meses) en relacion a la contempla-
da en la legislacion de 1985 (tres meses), siendo que la STEDH de 20 de mayo de 2003 se
habia pronunciando sobre la normativa disciplinaria de 1985, aunque en relacion al caso
concreto.
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problemas de disefio procedimental, en especial en relacion al procedi-
miento por faltas leves'3.

En efecto, el procedimiento por faltas leves es el que suscita la mayor
parte de conflictos interpretativos, y ello como consecuencia del mimetis-
mo con que se trasladd la arquitectura del procedimiento disciplinario
sumario comun al ambito de lo militar, sin tener en cuenta que el disefio
procedimental sumario so6lo admite la imposicioén de la sancion de adver-
tencia o apercibimiento en el régimen comun'4. El procedimiento sumario
por faltas leves se funda en la levedad de la sancion y se caracteriza porque
no hay propiamente instruccién del procedimiento, por lo que el tramite
queda reducido a la audiencia ante la autoridad sancionadora, sin separarse
las funciones de instruccion y resolucion, estructura procedimental que se
sigue tanto en el art. 49 de la LRDFAS como en el art. 38 LRDGC. Sin
embargo, la entidad de las sanciones que pueden imponerse por la comision
de falta leve en el ambito del régimen disciplinario militar produce insufi-
ciencias desde el punto de vista de las garantias del procedimiento discipli-
nario, lo que genera una situacion conflictual especialmente intensa.

La solucion normativa armonizadora entre los principios de celeridad
y eficacia y las garantias del expediente se encuentra en la prevision de
una doble via procedimental cuando la falta leve esta sancionada mas gra-
vemente, al modo que se ha regulado en el régimen de disciplina judicial
militar, donde se distingue el cauce procedimental sumario, exclusivo para
la sancion de apercibimiento, del expediente contradictorio, que debe
seguirse para las restantes sanciones por falta leve!.

La insuficiencia de la regulacién alcanza al ambito del control juris-
diccional, puesto que los limites establecidos para la impugnacion de las

13 La cuestion es planteada en términos precisos por JUANES PECES, A. («El proce-
so penal y procedimientos administrativos sancionadores: Especial referencia al procedi-
miento disciplinario militar». Actualidad Juridica Aranzadi. Num. 668. 2005, pags. 3 y 4),
quien, con fundamento en la naturaleza privativa de libertad del arresto (vid. infra cita 20),
entiende que son de aplicacion directa las garantias del art. 24.2 de la CE al procedimien-
to por faltas leves. En este sentido, del analisis de la jurisprudencia del TC y del TS, asi
como de los demas o6rganos de la jurisdiccion militar, se aprecia una construccion juris-
prudencial del procedimiento por faltas leves, por la via de la comunicabilidad de las garan-
tias constitucionales, necesaria por la sincrética regulacion legal de este procedimiento.

14 Bl disefio sumarisimo del procedimiento por faltas leves se justifica en que la unica
sancion que entra en su ambito es la de apercibimiento. Asi, tras la reforma operada por
Ley 31/1991, de 30 de diciembre, para los funcionarios de la Administracion del Estado las
faltas leves se sancionan Unicamente con apercibimiento, lo que explica que el tramite de
audiencia agote la regulacion procedimental.

15 Cfr. art. 144 de la LIM, redactado por el art. 2 de la Ley Organica 9/2003, de 15 de
julio.
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resoluciones sancionadoras por falta leve ha llevado a cuestionar la propia
constitucionalidad de la regulacion legal'®.

Por otra parte, la legislacion disciplinaria militar se ha visto superada,
en algunos aspectos, por la fuerza expansiva de los derechos fundamenta-
les!”, lo cual hoy explica la necesidad de adecuar la interpretacion de algu-
na de sus prescripciones, en cuyo ambito el papel de la jurisprudencia es
esencial, por lo que es necesario profundizar en el mismo.

En este contexto, las claves internas parece que deberian discurrir, por
una parte, a una revision del protagonismo de las sanciones privativas de
libertad en el marco disciplinario militar y, por otra parte, a reconducir la
regulacion del régimen disciplinario militar al marco (progresivamente
amplio) de las garantias materiales y formales establecidas en la Consti-
tucion.

2) LAS CLAVES INTERNACIONALES: EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HuMANOS Y EL REGIMEN DISCIPLINARIO MILITAR (EN ESPECIAL,
LA SENTENCIA DEL TEDH DE 2 DE NOVIEMBRE DE 2006)

La reciente sentencia del TEDH de 2 de noviembre de 2006 tiene una
evidente proyeccion sobre el régimen disciplinario militar espafiol, por lo
cual es imprescindible realizar un sucinto examen de las consecuencias
que puede tener dicha sentencia en nuestro ordenamiento.

Con caracter previo a dicho examen, debe subrayarse que el Tribunal
Europeo deja claro que, fuera del ambito de la reserva al Tratado, el régi-
men disciplinario militar espafiol es incompatible con el sistema de garan-
tias del art. 5 del CEDH. La posible compatibilidad se habia sostenido con
fundamento en la sentencia del TEDH dictada en el caso Engels contra
Paises Bajos!8, sin tener en cuenta una cuestion esencial como es que en
el sistema holandés de justicia militar se admite el control jurisdiccional

16 Ampliamente, infra apartado IIL.1 de este estudio.

17 Esta fuerza expansiva de los derechos fundamentales no s6lo afecta al derecho dis-
ciplinario militar, sino también al derecho disciplinario comun, lo cual explica que las
modificaciones normativas en este ambito son constantes, acogiendo, en muchos de los
casos, los criterios jurisprudenciales, que amplian progresivamente el campo aplicativo de
los derechos y garantias constitucionales.

18 Sentencia del TEDH de 8 de junio de 1976, dictada en el asunto Engel y otros con-
tra Paises Bajos. Por el contrario, esta sentencia si recogia un fundamento sélido para con-
cluir que determinadas modalidades de sanciones privativas de libertad, en el ambito disci-
plinario militar, no podian asimilarse a la materia penal establecida en el art. 6 del CEDH.
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previo sobre la sancidn privativa de libertad, por cuanto el recurso contra
la resolucion sancionadora tiene efecto suspensivo!®.

En otro plano, el TEDH concluye la sancion de arresto domiciliario es
una sancion privativa de libertad conforme a la legislacion interna espafio-
1a29, lo cual tiene importancia esencial para declarar la violacion del art.
5.1 en el caso concreto?!.

19 El propio Tribunal Europeo enfatiza esta diferencia, cualitativa, entre el sistema
holandés y el espafiol, con referencia al caso Engel en el apartado 44 de la sentencia de 2
de noviembre de 2006 dictada en el caso Dacosta Silva. En efecto, si analizamos la sen-
tencia Engel, el argumento esencial que esgrimi6 el Tribunal Europeo para concluir que no
se habia infringido el art. 5.1 del CEDH en dos de los recurrentes (Dona y Schul) fue que
el recurso ante el Tribunal Superior Militar holandés tenia efecto suspensivo, conforme a
la Ley holandesa de 1903, por lo que concluia que la privacion de libertad consistente en
el cumplimiento del arresto en la unidad disciplinaria de los interesados se habia produci-
do por orden de un «Tribunal competente» en el sentido del art. 5.1.a) del CEDH (aparta-
do 68, sentencia Engel y otros). En relacion al concepto de «Tribunal» conforme al art. 5
del CEDH vy su configuracion auténoma en el sistema europeo, puede verse, ademas de la
citada sentencia Engel, las SSTEDH 18 de junio de 1971 (caso De Wilde, Ooms y Versyp
contra Bélgica) y 2 de marzo de 1987 (caso Weeks contra Reino Unido).

20 EI fundamento 59 de la sentencia Engel, tras aceptar que pueden haber matices entre
la naturaleza de una misma sancion o medida disciplinaria, segiin sea aplicada a un civil o
a un militar, formula el argumento clave para incluir una sancion en la érbita del art. 5 del
CEDH, afirmando que hay privacion de libertad cuando la medida «se concreta en restric-
ciones que se apartan netamente de las condiciones normales de vida en el seno de las Fuer-
zas Armadas de los Estados contratantes», de tal manera que el régimen militar de presta-
cion de servicios tiene transcendencia a la hora de dilucidar sobre si una sancién es o no
privativa de libertad, por lo cual estamos ante un concepto dinamico en el sentido que se ve
influenciado por las modificaciones sustantivas en el régimen de prestacion de servicios o
«condiciones normales de vida en el seno de las Fuerzas Armadas» de cada Estado. El
TEDH ya se habia pronunciado sobre la aplicacion del art. 5 del CEDH a los supuestos de
arresto domiciliario en el ambito de la legislacion italiana por entender que habia una pri-
vacion de libertad en los términos del art. 5.1.c) (v.gr. STEDH 2 de agosto de 2001, caso
Vittorio y Luigi Manzini contra Italia); no obstante, tratandose de una cuestion que queda
en el ambito de la legislacion interna de cada Estado, en el caso espafiol el TEDH se apoya
en la STC 14/1999, de 22 de febrero, que afirmaba que el arresto domiciliario es una ver-
dadera privacion de libertad.

En el ambito interno, sobre la naturaleza privativa de libertad del arresto domiciliario,
ya se habia pronunciado el TC en la sentencia 31/1985, de 5 de marzo (RTC 1985, 31),
entendiendo que era susceptible de ser amparado a través del procedimiento de «habeas
corpusy, habiéndose pronunciado reiteradamente también en el mismo sentido la Sala 5.%
del Tribunal Supremo (SSTS 30 mayo 2002 y 3 julio 2003, entre otras). Mas ampliamente
JUANES PECES, A. («El proceso penal y procedimientos administrativos sancionadores:
especial referencia al procedimiento disciplinario militar». Actualidad Juridica Aranzadi,
num. 688, 2005, pag. 3 y ss.).

21 Logicamente este argumento (que el arresto domiciliario es una sancion privativa de
libertad) es esencial en este caso concreto, pero queda en un segundo plano en relacion a
la adecuacion del sistema en general, pues perfectamente podria haberse planteado la hipo-
tesis de una sancion por falta grave de arresto en establecimiento penitenciario, cuya natu-
raleza privativa de libertad no ofrece duda alguna.
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Por 1uttimo, debe indicarse que el TEDH ya se habia pronunciado en
relacion a la posible aplicacion del art. 6 del CEDH a las sanciones disci-
plinarias militares, habiendo descartado, para el caso de la legislacion
militar espafiola, que tales sanciones pudieran entrar dentro de la garantia
establecida en el citado art. 6 para la materia penal®2.

Para sistematizar la exposicion, debemos diferenciar entre los efectos
que la sentencia puede producir en el ambito del régimen disciplinario de
la Guardia Civil y los que pueden derivarse en el ambito de las Fuerzas
Armadas.

A) Las garantias del Convenio Europeo y el Régimen Disciplinario
de la Guardia Civil

La sentencia comentada concluye que se habia producido vulneracion
del art. 5.1 del CEDH, al imponerse una sancion privativa de libertad a un
Guardia Civil, en base a un argumento esencial cual es que el régimen dis-
ciplinario de la Guardia Civil esta fuera del ambito de la reserva espafiola.

La sentencia no cuestiona la naturaleza militar del Cuerpo de la Guar-
dia Civil, lo cual pertenece al ambito interno?3, pero si que entiende que el
régimen disciplinario de la Guardia Civil no estaba en el ambito de la
reserva formulada en Espafia en el afio 1985 en base a la suma de tres fun-
damentos: a) en primer lugar, la Guardia Civil tiene atribuidos cometidos
funcionales no militares en la legislacion interna; b) en segundo lugar, y
como derivado de esta especialidad funcional, era necesaria la regulacion
de un régimen disciplinario especifico para este colectivo?*; y ¢) en tercer
lugar, al momento de la promulgacion de la LORDGC no se actualizo la
reserva, no pudiendo ampliarse la misma a una normativa que se segrega-
ba de la que constituia el objeto reflejado en la reserva.

22 STEDH 20 mayo 2003 (asunto Camacho Lopez Escobar contra Espafia).

23 La legislacion orgéanica espafiola [Ley Organica 2/ 1986, de 13 de marzo, de Fuer-
zas 'y Cuerpos de Seguridad) define a la Guardia Civil como un Instituto Armado de natu-
raleza militar (cfr. art. 9.2.a)], lo cual entra dentro del ambito de libertad de configuracion
del legislador, dentro del margen ofrecido por la Constitucion: SSTC 194/1989, de 16 de
noviembre (RTC 1989, 194) y 1/1995, de 10 de enero (RTC 1995, 1); SSTS 5.* 8 mayo
1990 (RJ 1990, 5338), 11 febrero 2000 (RJ 2000, 5193) y 18 diciembre 2003 (RJ 2003,
9298), entre otras.

24El TEDH se apoya en la interpretacion realizada por la STC 194/1989, de 6 de
noviembre (RTC 1989, 194), la cual habia indicado que la aplicacion del régimen discipli-
nario de las Fuerzas Armadas a la Guardia Civil era meramente provisional, puesto que el
art. 15.2 de la L.O. 2/1986 (y anteriormente el art. 38.2 de la L.O. 6/1983), prescribia que
la Guardia Civil debia regirse por su normativa disciplinaria especifica.
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En consecuencia, al quedar el régimen disciplinario de la Guardia Civil
fuera del ambito de la reserva formulada por Espana, es indudable que los
efectos de la sentencia se situan en la 6rbita del legislador, quien, de acuer-
do a lo dispuesto en el art. 10.2 de la Constitucion y en cumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado espafiol, debera reformar el régimen
disciplinario de la Guardia Civil, pudiendo apuntarse, a modo de hipotesis,
tres opciones: a) una opcion seria la supresion de las sanciones de arresto en
el cuadro de sanciones; b) otra alternativa seria la bifurcacion funcional del
régimen disciplinario, diferenciando los supuestos en que se ejerzan come-
tidos funcionales asignados a la Guardia Civil en la Ley Organica de Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad, de los supuestos en que se cumplan funciones
de naturaleza militar?3; y ¢) la altima opcion seria la modificacion en sede
de procedimiento, dotando de efectos suspensivos a los recursos contra la
sancion privativa de libertad hasta tanto el correspondiente organo de la
jurisdiccion militar se pronuncie sobre su conformidad a derecho.

B) La potencial incidencia de la Sentencia del TEDH en el Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas

El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas habia sido objeto de
reserva por parte de Espafia al momento de ratificarse el Tratado, actualizan-
dose posteriormente con motivo de la modificacion normativa del afio 1985%.

La sentencia, de forma congruente al caso planteado, no entra a pro-
nunciarse sobre la vigencia de la reserva espafiola en relacion a la LORD-
FA de 1998%7, extremo éste que puede suscitar controversia en relacion a

25 Esta solucion normativa estd contemplada en el régimen disciplinario judicial mili-
tar, donde se distingue los supuestos de ejercicio de funciones judiciales y fiscales, de los
supuestos en que se desarrollen otras misiones militares, donde es de aplicacion el régimen
disciplinario de la LRDFAS (cfr. art. 122 LIM).

26 1a reserva espafiola no es la inica en materia de régimen disciplinario militar, pues
Francia y Portugal formularon reservas en términos similares a la espaflola al depositar sus
respectivos Instrumentos de ratificacion. Asi, Francia formuld reservas al art. 5 y 6 del
CEDH en relacion a la aplicacion del art. 72 de la Ley 72-662, de 13 de julio, referente al
Estatuto General de los Militares sobre el régimen disciplinario en el Ejército y las del art.
375 del Cddigo de Justicia Militar. Por su parte, Portugal formuld reserva respecto de la
aplicacion del art. 5 del CEDH en relacion a los articulos 27 y 28 del Reglamento de dis-
ciplina militar, que prevén el arresto para los militares.

27 p. 38 de la sentencia comentada. En otros casos de planteamiento similar, cuando el
TEDH ha apreciado que un determinado supuesto queda fuera del &mbito de la reserva, ya
no ha entrado a conocer sobre la validez de la reserva por entenderlo innecesario: STEDH
23 abril 1997 (c. Stallinger y Cuso), p. 49.
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la incidencia (potencial) de la sentencia en el régimen disciplinario de las
Fuerzas Armadas, por cuanto la misma resolucion pone de relieve que la
reserva no fue actualizada por Espafia cuando se promulgé la Ley Orgéni-
ca de 1998, a la vez que la interpretacion del TEDH ha sido restrictiva en
esta materia, por la vocacion expansiva del Convenio?® y siguiendo las
recomendaciones de los 6rganos del Consejo de Europa®.

En primer lugar, debe sefalarse que el caso de la reserva espafiola pre-
senta singularidades en relacion a otros sobre los que se ha pronunciado el
TEDH en esta materia. Asi, por una parte, la Ley Organica espafiola de 1998
es una regulacion que se subroga con la que fue objeto de reserva en el afio
1979, actualizada en el afio 1986, y, mas concretamente, una de las razones
que determinaron esta modificacion normativa fue la de adaptar la legisla-
cion al CEDH?Y; y, por otra parte, la reserva espafiola tiene un ambito muy
preciso de delimitacion objetiva y subjetiva®!. En efecto, la reserva espafio-

28 Aqui debe subrayarse que el CEDH desborda el ambito de la reciprocidad, para
adquirir una dimension constitucional en el sentido juridico internacional, creando unas
obligaciones de garantia colectiva (CARRILLO SALCEDO, J.A. «E1 CEDH». Ed. Tecnos.
Madrid. 2003, pags. 22 y ss.). Por este motivo, el CEDH tiene una clara vocacion expan-
siva en su ambito de aplicacion, en el sentido de universalidad, no quedando al margen de
esta dinamica las reservas «domésticas» como la ahora analizada, aun cuando la normati-
va objeto de reserva despliegue su eficacia exclusivamente en el ambito interno de un
Estado.

29 En esa linea de vocacion expansiva, tanto el Comité de Ministros como la Asamblea
Parlamentaria (Cfr. R. 1223/1993) del Consejo de Europa han aconsejado a los Estados que
deben procurar la reduccion y supresion de las reservas al CEDH.

30 E] TEDH, si bien reconoce a los Estados la facultad de trazar la frontera entre el
Derecho penal y el disciplinario, se reserva la posibilidad de asegurarse de que la linea divi-
soria entre uno y otro no infringe la frontera del art. 6 del CEDH (entre otras, Sentencia
Engel de 8§ de junio de 1976, Sentencia Oztiirk de 21 de febrero de 1984 y Sentencia Weber
de 22 de mayo de 1990). Esta fue una de las razones que llevo al legislador espafiol a modi-
ficar el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, reduciendo el limite superior de la
sancion de arresto a dos meses, equiparando en este punto la legislacion espafiola con la de
los paises de nuestro entorno, y evitando de esta manera el conflicto que podria producir-
se de aplicarse la garantia penal del art. 6 CEDH a las sanciones disciplinarias militares, e
incluso en clave de derecho interno (Vid. mas ampliamente sobre esta cuestion FERNAN-
DEZ SEGADO, F. «Las restricciones de los derechos de los militares desde la perspectiva
del ordenamiento internacional». Revista de Estudios Politicos. Num. 64. Abril-junio 1989,
pags. 93 y ss.; QUEL LOPEZ, J. «Las reservas a los tratados internacionales: un examen
de la practica espafiolay. Universidad del Pais Vasco. Bilbao. 1991, pags. 248 y ss.).

31 E] alcance, precision y claridad en las reservas al CEDH ha sido un elemento decisi-
vo a la hora de aplicarlas por parte del TEDH. En este sentido, STDEH 29 de abril de 1988
(Caso Belilos contra Austria) de la cual se desprende, en relacion al requisito de la exposi-
cion de la ley objeto de reserva recogido en el vigente art. 57.2 del CEDH (anterior 64.2),
que la rigidez es mayor cuanto mayor sea el alcance de la reserva (p. 58 de la sentencia); en
el mismo sentido, SSTEDH 23 abril 1997 (caso Stallinger et Kuso contra Austria) y 3 octu-
bre 2000 (caso Eisenstecken contra Austria), lo cual ha llevado al TEDH a flexibilizar este

59



la se contrae en este punto al &mbito del «régimen disciplinario de las fuer-
zas armadasy, estando en vigor el Cédigo de Justicia Militar al momento de
la ratificacion, y la Ley de 1985 cuando la misma fue actualizada, respecto
de la cual se ha subrogado la Ley de 1998, pudiendo identificarse con cer-
teza la legislacion que sustituye a la anterior, dados los claros términos en
que fue actualizada la reserva espafiola en el afio 198532, A diferencia del
caso del régimen disciplinario de la Guardia Civil, la Ley de 1998 se subro-
ga en el &mbito material y personal de la reserva espafiola, cuampliéndose en
este caso los requisitos de seguridad juridica que se infieren de la regulacion
de las reservas. Por lo demas, el Estado espaiiol no ha retirado la reserva
expresa® y la ley actualmente vigente es la que sucede, sin solucion de con-
tinuidad, a la que fue objeto de reserva, por lo que no estariamos ante un
supuesto de rectificacion de la reserva, sino de mera actualizacion. Por este
motivo, podria concluirse que no habria dbice para actualizar la reserva, por
no haber sido retirada y por cuanto esta ulterior actualizacion no infringiria
la prohibicion de rectificar la reserva formulada en tiempo habil34.

II. LAS GARANTIAS DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO
MILITAR

El estudio de las garantias del procedimiento disciplinario militar nos
lleva al examen de la posible traslacion a este ambito del conjunto de dere-
chos establecidos en el art. 24.2 de la CE. En este punto, se ha venido

requisito en los casos en que la reserva tiene un campo delimitado (vid. en este sentido
STEDH 25 de agosto de 1993 (caso Chorherr contra Austria), p. 19 y 20). En el caso del
régimen disciplinario militar espaflol, estamos ante una reserva de dimensiones concretas y
de alcance subjetivo reducido, por lo que, desde el punto de vista de la seguridad juridica, la
utilidad de incluir una exposicién concreta de la nueva Ley de 1998 resulta mas matizada
que en el caso de reservas de alcance general.

32 De hecho la equivalencia llega al extremo de que la estructura de la Ley de 1998 se corres-
ponde con la de la Ley de 1985, de manera que los Capitulos afectados son correlativos a los que
fueron objeto de reserva en la Declaracion de 28 de mayo de 1986 (Capitulo II del Titulo I —san-
ciones disciplinarias— y Capitulos II a IV del Titulo II —procedimientos sancionadores—).

33 En cuanto al retirada de las reservas, debe tenerse en cuenta el art. 22 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969.

34 Ademas de la jurisprudencia del TEDH citada en este epigrafe, puede verse mas amplia-
mente sobre los requisitos de control de las reservas en el ambito europeo, en especial los requi-
sitos para su formulacion y la prohibicion de rectificacion ulterior: SALGADO PESANTES, H.
«Las reservas en los tratados de derechos humanos». Liber Amicorum. Volumen I. Secretaria de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Costa Rica. 1998, pags. 6 y 7, SANCHEZ
LEGIDO, A. «Algunas consideraciones sobre la validez de las reservas al Convenio Europeo de
Derechos Humanosy. Revista juridica de Castilla-La Mancha. Num. 20. 1994, pags. 207 a 230.

60



subrayando reiteradamente que los instrumentos procesales y procedimen-
tales para el ejercicio de la potestad punitiva del Estado tienen una natura-
leza homogénea, lo cual significa que las garantias establecidas para el
proceso penal son aplicables, con ciertos matices, tanto al procedimiento
administrativo sancionador como al disciplinario®>. Ello supone que las
garantias del art. 24.2 de la Constitucion tienen proyeccion en el ejercicio
de la potestad disciplinaria, las cuales tienen un caracter dindmico y uni-
direccional, imbuido de la fuerza expansiva de los derechos fundamenta-
les, lo que se traduce en una linea evolutiva, tanto a nivel legislativo como
a nivel doctrinal y jurisprudencial, donde las garantias marcan los limites
del ejercicio de la potestad sancionadora, reconduciéndolo al marco
(expansivo) de los derechos fundamentales3®.

Para realizar la exposicion, sistematizaremos las garantias del art. 24.2
de la CE, en tres puntos de interés destacados: 1) garantia de defensa, cuyo
contenido basico comprende, ademas del principio de audiencia, el dere-
cho a ser informado de la acusacion, el de presuncion de inocencia y el de
utilizar los medios de prueba pertinentes en la defensa, asi como el de asis-
tencia técnica; 2) garantia de imparcialidad; y 3) garantia de celeridad y
seguridad juridica, lo que en el ambito disciplinario se traduce en las dis-
posiciones que regulan los institutos de la prescripcion y caducidad.

1. LA GARANTIA DE DEFENSA

El derecho de defensa se integra, basicamente, por la presuncion e ino-
cencia, el derecho a ser informado de la acusacion, a no autoinculparse, a

35 Como indicaba el profesor GARCIA DE ENTERRIA, E. («La incidencia de la
Constitucion sobre la potestad sancionadora de la Administracion». Revista Espafiola de
Derecho Administrativo. Num. 29. 1981, pag. 364), las reglas del art. 24 alcanzan necesa-
riamente a la Administracion cuando ejercita su poder represivo, sin que los «matices» en
relacion al proceso penal puedan afectar al contenido esencial del art. 24 de la CE. En este
sentido, la aplicacion —matizada— de los principios del proceso penal al ambito disciplina-
rio ha sido reiterada constantemente por la jurisprudencia: SSTC 2/1987, de 21 de enero
(RTC 1987, 2); 31/ 1988, de 21 de enero (RTC 1988, 31); y 3/1999, de 25 de enero (RTC
1999, 3), entre otras muchas.

36 No obstante, conviene advertir que no se trata de trasvasar de forma mimética las
garantias penales al 4mbito disciplinario. En este sentido, como sefiala RODRIGUEZ-
VILLASANTE y PRIETO, J.L. («Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Arma-
das». Ministerio de Defensa. Madrid. 2000, pag. 45), en el sentido que es necesario buscar
un equilibrio entre las garantias basicas del infractor y las prerrogativas de la Administra-
cion en el ejercicio de la potestad disciplinaria. A este necesario equilibrio responden los
«matices» que, en relacion al proceso penal, presentan las garantias en el procedimiento
administrativo sancionador y a los que se refiere reiteradamente la jurisprudencia.
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la audiencia y el derecho a la prueba, asi como por el derecho a la asis-
tencia técnica en el procedimiento disciplinario®’.

A) Presuncion de inocencia y prueba de cargo

En la configuracién del derecho a la presuncion de inocencia, los mati-
ces mas importantes entre el proceso penal y el procedimiento disciplina-
rio se producen, a mi juicio, en dos aspectos: en las singularidades en
orden a la definicion de la prueba de cargo disciplinaria y en los requisi-
tos formales de la misma, en tanto que la rigidez de la prueba de cargo en
el proceso penal resulta ampliamente flexibilizada en el marco del proce-
dimiento disciplinario. Por el contrario, el ambito material de la presun-
cion de inocencia, como verdad interina de inculpabilidad, tiene funda-
mentos y contenido analogos en lo penal y en lo disciplinario.

a) La definicion de la prueba de cargo

En el primer aspecto de definicion de la prueba de cargo, las diferen-
cias fundamentales entre la prueba de cargo penal y la del procedimiento
sancionador radican en la utilizacion en este tltimo campo de medios pro-
batorios presuntivos de naturaleza subjetiva, que tienen eficacia cuasi
inversora de la presuncion de inocencia, y que encuentran su fundamento
ultimo en la misma presuncion de legalidad de la actividad administrativa.

37 En el ambito del procedimiento disciplinario militar es mas preciso hablar de «asis-
tencia técnica» que de «asistencia letrada», por cuanto es tradicional el ejercicio de la
defensa técnica por un militar designado al efecto por el expedientado. Sobre esta cuestion,
mas ampliamente MOZO SEOANE,A. «La asistencia letrada en «Expedientes judiciales»
del codigo de justicia military». La Ley. 1984. Tomo 3, pags. 955 a 957.

38 Puede verse la STS Sala 5.2 de 13 de marzo de 2006 (RJ 2006, 5330; Ponente Excmo.
Sr. Juanes) que indica que el derecho a la presuncion de inocencia implica el sujeto pasivo
del procedimiento sancionador debe ser tenido por inocente mientras no quede demostrada
su culpabilidad, imponiendo a la Administracion sancionadora la carga de acreditar los
hechos constitutivos de la infraccion y la responsabilidad del presunto infractor (fundamen-
to tercero). Por tanto, el contenido material de la presuncion de inocencia es analogo en sede
penal y disciplinaria, por lo que las técnicas utilizadas para discenir los supuestos de sufi-
ciencia probatoria son similares, incluso la técnica de la prueba de indicios o indirecta, uti-
lizada reiteradamente en sede penal, la cual se aplica con idénticas exigencias en el ambito
disciplinario (vid. ampliamente sobre esta cuestion CORRALES ELIZONDO, A. «La prue-
ba de indicios y la presuncion de inocencia en el derecho disciplinario militar». Actualidad
Administrativa. Nam. 13. 1.* quincena de julio de 2004, pags. 1 a 8).
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Como medios presuntivos reglados, puede citarse el caso de los hechos
constatados por funcionarios en documento publico, que operan como pre-
sunciones «iuris tantum» de certeza en el terreno de lo factico’®; junto a
ellos, y como medios no reglados, operan de forma similar en el campo
disciplinario los hechos constatados por los érganos de superior jerarquia
o por los 6rganos que realizan labores de inspeccion o control funciona-
rial, que acceden al procedimiento por la via de la declaracion testifical o
por via de informe, y cuya valoracion probatoria se acerca materialmente
a las presunciones «iuris tantumy» de certeza, incluyendo, como supuesto
extremo, los casos de percepcion directa del mando que ejerce la potestad
sancionadora, que también se ha venido admitiendo como prueba habil
para enervar la presuncion de inocencia®?.

Sin embargo, este caso de percepcion directa de la autoridad que san-
ciona entiendo que genera un problema desde la perspectiva de la defini-
cion de la prueba de cargo, pero no en términos de suficiencia de la prue-
ba, como se ha venido planteando, sino en términos ontologicos o de deli-
mitacion de las diligencias que pueden constituir prueba en un
procedimiento disciplinario. En efecto, la percepcion del mando sanciona-
dor de un acto que sanciona no se introduce en el procedimiento como

39 Hay numerosos preceptos que reglan medios probatorios de cargo privilegiados: con
caracter general, el art. 137.3 de la Ley 30/1992, y, en los diferentes ordenamientos secto-
riales, también se concede idéntico valor probatorio a los hechos constatados por autorida-
des o agentes en el ejercicio de sus funciones (trafico, tributario...). Estos medios reglados
no son de aplicacion al procedimiento disciplinario, pero lo cierto es que operan de forma
similar, en el plano valorativo, los hechos constatados por las autoridades o funcionarios
que tienen atribuidas facultades de vigilancia y control sobre el interesado, ya sea por su
propia posicion jerarquica, ya sea por tener encomendadas funciones especificas de ins-
peccion y control sobre el personal, y ello como derivado de la presuncion de legalidad en
el ejercicio de la funcion publica, lo cual dota de especial fuerza probatoria a estas pruebas
subjetivas.

40 En la jurisprudencia del TC (vid. SS 45/1997, de 11 de marzo (RTC 1997, 45) y
74/2004, de 22 de abril (RTC 2004, 74), se viene reiterando que la percepcion directa del
mando sancionador es prueba que tiene eficacia enervatoria de la presuncion de inocencia,
con fundamento en que existe una presuncion «iuris tantum» de que la potestad disciplina-
ria se ejercitara sin sombra de irregularidad o desviacion de poder. Esta misma linea es
seguida por la jurisprudencia de la Sala Quinta, declarando que tiene eficacia probatoria de
cargo la observacion directa del hecho por parte del mando sancionador (entre otras, STS
15 enero 2003 (RJ 2003, 1591).

Estas consideraciones son trasladables a los supuestos en que la percepcion se realiza
por un organo de jerarquia superior a la del expedientado, donde la presuncion de legali-
dad en el ejercicio de la funcion publica dota de especial fuerza probatoria a la prueba sub-
jetiva. En otro plano se sitiia la necesidad de comprobar y corroborar la informacion sumi-
nistrada cuando la misma se realiza por medio de los «partes» regulados en el art. 46 LRD-
FAS y en el art. 32 LRDGC, pero lo cierto es que una vez corroborado su contenido, la
resultancia factica goza, en el plano valorativo, de esta especial fuerza probatoria.
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prueba, sino que se plasma, por regla general, en la afirmacion factica que
se recoge en la resolucion sancionadora como relato de hechos probados.
No hay, por tanto, posibilidad de contradiccion con la version factica de
cargo, pues la percepcion personal del mando, en puridad prueba testifi-
cal, no accede al procedimiento como diligencia probatoria, pudiendo que-
dar comprometida la garantia de contradiccion®!.

El art. 45 de la LORDFAS —y el art. 18.1 de la LRDGC- da cobertura
legal a este supuesto de hecho en el procedimiento por faltas leves, orde-
nando al mando competente la imposicion de la respectiva sancion res-
pecto de las infracciones disciplinarias que observe; no obstante, como se
ha indicado, la prevision legal puede generar conflictos desde el punto de
vista de la garantia constitucional del derecho a la presuncion de inocen-
cia cuando el unico fundamento en que se sustenta la resolucion sanciona-
dora es la afirmacion factica del mando, sin otro soporte probatorio. En el
caso extremo en que el mando sancionador ostenta la cualidad de ofendi-
do o perjudicado por la infraccién*?, a los conflictos en relacion a la garan-
tia de contradiccion, habrian de afiadirse las dudas que se presentan en la
orbita de la garantia de imparcialidad®.

Este supuesto concreto planteado abunda en la necesidad de adecuar la
regulacion del procedimiento por faltas leves a las garantias constitucio-
nales establecidas en el art. 24 de la CE: la facultad de correccion o, inclu-
so, de sancionar moderamente al subordinado no puede alcanzar a las san-
ciones de entidad grave, singularmente las privativas de libertad, por cuan-
to el «iter» procedimental colisiona con las garantias de defensa del
interesado En estos casos, la vigencia del sistema de garantias constitu-
cionales haria conveniente el desarrollo de un procedimiento disciplinario
donde se respeten escrupulosamente los principios y derechos del art. 24.2
de la CE, debiendo concluirse que estos supuestos de sancion disciplinaria
por el mando-testigo, o eventualmente mando-ofendido, pueden entrar en

41 Al menos en su vertiente de verosimilitud objetiva, en tanto que la version del
mando sancionador no puede someterse a las preguntas que pueda realizar el interesado o
su defensa. La jurisprudencia viene subrayando, en orden a la valoracion de la prueba tes-
tifical del perjudicado, cuando es un unico testigo, que es relevante tanto la ausencia de
incredibilidad subjetiva como la verosimilitud objetiva de su testimonio (STS 15 noviem-
bre 2006 (Rec. 44/2006), por lo que la prueba de descargo puede alcanzar a ambos extre-
mos, a la vez que es relevante, desde el punto de vista del derecho de defensa, que el testi-
monio prestado por el perjudicado pueda ser objeto de contradiccion por el expedientado,
lo que no se produce cuando el testigo es el mando que sanciona.

42 Por ejemplo, podria ser el caso de faltas leves como la falta de respeto o la omision
de saludo al mando sancionador, donde, en hipétesis, la autoridad sancionadora ostenta a
la vez la condicion de perjudicado u ofendido por la falta.

43 Sobre la garantia de imparcialidad, infra I1.2.
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conflicto —ontoldgico— con el mismo concepto de prueba de cargo, dando
lugar a situaciones equivalentes a las de ausencia de prueba.

Por lo demas, en el ambito de la organizacion militar, fuertemente
jerarquizada, el juego de los medios probatorios subjetivos puede tener una
mayor extension, lo cual debe verse compensado, a mi juicio, con un refor-
zamiento de las garantias de contradiccion del expedientado, esencial-
mente con un ensanchamiento de los hechos relevantes, interpretando de
forma amplia del derecho a la prueba de descargo que alcance, no sélo al
nucleo factico objeto del procedimiento disciplinario, sino también a cues-
tiones periféricas, especialmente a las condiciones objetivas y subjetivas
de verosimilitud del testigo de cargo*.

Por otra parte, y en cuanto a los requisitos formales de la prueba de
cargo, algunos de los rasgos definidores de la prueba de cargo en el pro-
ceso penal, tales como la inmediacion y la oralidad, no caracterizan a la
prueba de cargo disciplinaria, por su propia naturaleza. En estas condicio-
nes, debe adquirir especial relieve el principio de la contradiccion como
requisito intrinseco de la prueba de cargo en el procedimiento disciplina-
rio, por lo que debe propugnarse una interpretacion amplia del derecho de
defensa en sus diferentes facetas (v.gr. asistencia técnica, audiencia y dere-
cho a la prueba).

Por ultimo, debe indicarse que la definicion de la prueba de cargo
encuentra sus limites en los supuestos en que la misma ha sido obtenida de
forma ilicita o cuando se ha producido de manera irregular, casos éstos
equivalentes a los de ausencia de prueba®.

b) La utilizabilidad de las diligencias como prueba de cargo

En un plano distinto a la definicion de la prueba de cargo, esta el de la
utilizabilidad de las diligencias de prueba practicadas en el procedimiento
disciplinario como prueba de cargo.

44 Esta afirmacion encuentra apoyo en la STS 21 junio 2006 (RJ 2006, 3740), donde
se observa cierto rigor a la hora de valorar la denegacion de la prueba de descargo, cuando
la prueba de cargo que fundamenta la sancion no es otra que la propia percepcion personal
del mando que ejerce la potestad disciplinaria, si bien el Tribunal Supremo justifica que se
atribuya la potestad sancionadora al propio ofendido en la presuncion «iuris tantumy» de
que dicha potestad se ejercitara sin sombra de irregularidad o desviacion de poder.

43 Vid. STS 5.2 de 7 de noviembre de 2006 (Rec. 46/2006, Ponente Excmo. Sr. Calde-
réon Cerezo), cuyo fundamento primero cita la jurisprudencia mas reciente de la Sala en la
materia.
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Aqui entra en juego un derecho instrumental esencial en el &mbito de
la garantia de defensa como es el derecho del expedientado a ser informa-
do de la acusacion formulada o, mas precisamente, el derecho a conocer la
imputacion?o.

En efecto, en el ambito del proceso penal se distinguen dos momentos
bien delimitados: la puesta en conocimiento de la imputaciéon, momento a
partir del cual se adquiere la condiciéon de imputado en el proceso, y la for-
malizacién de la imputacion, la cual se realiza con la resolucion judicial
que delimita objetiva y subjetivamente el proceso, y con la formulacion de
la acusacion por las partes acusadoras?’.

En el ambito del procedimiento disciplinario, también pueden diferen-
ciarse estos dos momentos de puesta en conocimiento de la imputacion y
formalizacion de la misma, si bien el cauce formal del pliego de cargos
solo esta contemplado en la regulacion del procedimiento por faltas graves
y en el expediente gubernativo.

La puesta en conocimiento de la imputacion es un tramite esencial en
todos los procedimientos disciplinarios; asi, en el marco del procedimien-
to por faltas leves, es imprescindible la puesta en conocimiento de la impu-
tacion para satisfacer el derecho del expedientado a ser informado de la
acusacion®®; por otra parte, en los procedimientos por faltas graves y en el
expediente gubernativo, la puesta en conocimiento de la imputacion es el
momento procedimental a partir del cual el expedientado puede desplegar
su derecho de defensa, por lo que es el que marca la utilizabilidad de la
prueba practicada como prueba de cargo®.

Asi, por una parte, es indudable que el conocimiento de los hechos
objeto de imputacion es presupuesto para el ejercicio del derecho de

46 La omision del pliego de cargos, en tanto que impeditiva del principio de audiencia,
determina la nulidad de pleno derecho de la resolucion sancionadora: STS 20 enero 1987
(RJ 1987,20).

47 En el proceso penal militar ordinario, las tres fases se encuentran bien diferenciadas
en los arts. 125 y 162 CPM (imputacion), y, por otra parte, en el art. 164 CPM (procesa-
miento) y 276 CPM (conclusiones provisionales o acusacion).

48 Tal como indican las SSTS 16 julio 2004 (RJ 2004, 1423) y 23 mayo 2006 (RJ
2006,4026), en el ambito del procedimiento por faltas leves, exige que se ponga de manifiesto
al expedientado los hechos imputados, pues en otro caso no podria practicar prueba de des-
cargo y se conculcaria su derecho a no ser sancionado sin haber sido oido previamente.

49 Desde el momento en que el expedientado conoce la imputacion, puede ejercitar los
derechos de defensa y su declaracion puede ser prestada ejercitando el derecho fundamen-
tal a no declarar contra si mismo, lo que supone, de una parte y en cuanto a la utilizabili-
dad de la prueba, que la declaracion del expedientado esta realizada con todas las garanti-
as y, en consecuencia, es utilizable como prueba, y por otra parte y en la orbita del expe-
dientado, que se elimina cualquier atisbo de antijuridicidad por la no autoinculpacion [en
este sentido, STS Sala Quinta 1 octubre 2004 (RJ 2004, 7887)].
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defensa, lo cual supone que desde el mismo momento de la incoacion del
procedimiento disciplinario el expedientado debe conocer los hechos que
se le imputan, incluso antes del pliego de cargos>°. Por este motivo, el prin-
cipio de audiencia, en sus diferentes manifestaciones (v.gr. declaracion del
expedientado o tramite de alegaciones), debe cumplirse tras una delimita-
cion de los hechos imputados, que son objeto del procedimiento, que sea
puesta en conocimiento del presunto infractor. Ello lleva implicito esta
delimitacion subjetiva o puesta en conocimiento de la cualidad de expe-
dientado o inculpado sea previa a la actuacion del interesado en el proce-
dimiento, para que pueda ejercitar los demas derechos y garantias de
defensa, como el de no autoinculpacion y el de asistencia técnica. Por
tanto, la prueba adquiere rango de prueba de cargo desde el momento en
que hay posibilidad de contradiccion, lo cual se satisface a partir de la
puesta en conocimiento de la imputacion del expedientado.

Por su parte, el pliego de cargos, de forma analoga al auto de procesa-
miento en el proceso penal, cumple la funcion esencial de delimitar obje-
tiva y subjetivamente el procedimiento disciplinario, de manera que los
limites en los que debe discurrir el objeto del procedimiento. En conse-
cuencia, el momento procedimental que marca la utilizabilidad de la prue-
ba obtenida como prueba de cargo es la puesta en conocimiento de la
imputacion, en tanto que el pliego de cargos cumple una funcion de deli-
mitacion de los hechos sancionables.

Ello nos lleva a plantear la cuestion de la utilizabilidad de la prueba de
cargo en momentos procedimentales anteriores, y mas concretamente en el
tramite de informacion previa recogido en el art. 44.2 LRDFAS3!. En prin-
cipio, este tramite estd dirigido al esclarecimiento de los hechos, mas en
muchas de las ocasiones es dificil deslindar lo que son diligencias prepro-
cedimentales de lo que son propiamente diligencias instructoras. En este
caso, el derecho a conocer la acusacion o los hechos imputados tiene su
aplicacion en el ambito de la validez de la prueba de cargo obtenida en este
tramite preprocedimental, debiendo entenderse que, en principio, no son
utilizables, como prueba de cargo, las diligencias practicadas en la fase de

50 Es de especial interés la STS 9 de junio de 2006 (RJ 2006, 4019, Ponente Excmo.
Sr. Calvo Cabello), donde se expresa que no puede retardarse arbitrariamente el otorga-
miento de la condicién de imputado, puesto que se resiente el derecho fundamental a la
defensa. Por tanto, se patentiza que la puesta en conocimiento de la imputacion es un tra-
mite esencial que debe cumplirse de forma inmediata, lo cual significa que el pliego de
cargos se situa en un momento procedimental posterior, teniendo una relevancia mas mati-
zada.

51 En los mismos términos, art. 32.2 LRDGC.
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informacion previa’2. Sin embargo, tal afirmacion hay que matizarla en
dos extremos: 1) la diligencia de declaracion del expedientado obtenida en
esta fase de informacion previa, puede ser utilizable en el caso que se haya
producido con todas las garantias, poniendo en su conocimiento la impu-
tacion que puede derivarse e instruyéndole de sus derechos constituciona-
les; y 2) las diligencias no reproducibles pueden adquirir rango de prueba
de cargo, aun practicandose en los momentos anteriores al procedimiento,
siempre que tengan acceso al expediente en condiciones de contradiccion.
Conocidos los hechos, la garantia basica de defensa, reconocida para
todo tipo de procedimientos, es el tramite de audiencia, que en un sentido
amplio incluye tanto la declaracion del expedientado como las sucesivas
alegaciones que puede realizar el mismo en el curso del procedimiento.

B) El contenido del derecho de defensa

Una vez definida y delimitada la prueba de cargo en el procedimiento
disciplinario, debe hacerse mencién al contenido del derecho de defensa,
el cual se integra, ademas por los derechos ya mencionados de ser infor-
mado de la acusacion y el de no autoinculpacion, por el principio de
audiencia, el derecho a la prueba y por el derecho a ser asistido técnica-
mente en el expediente disciplinario.

En relacion al principio de audiencia, debe subrayarse que parte de la
puesta en conocimiento de la imputacion y se satisface con el derecho del
expedientado a ser oido y a intervenir en todas las diligencias del procedi-
miento. El principio de audiencia tiene, como instrumentos esenciales, el
de publicidad del procedimiento para el expedientado®? y el derecho a pro-
poner las pruebas que estime pertinentes en su defensa’.

El derecho a la prueba, segiin la doctrina jurisprudencial, rebasa el
marco del procedimiento disciplinario, para extenderse también a la via
jurisdiccional. Como se ha indicado, al realizar el juicio de pertinencia y
utilidad de la prueba propuesta en el expediente, debe tomarse en consi-

52 Asi lo viene reiterando el Tribunal Supremo, entre otras, SS, Sala Quinta, 25 de
marzo 2002 (RJ 2002, 5555) y 13 septiembre 2002 (RJ 2002, 8557).

33 Cfr. art. 57 LRDFAS.

54 Desde el punto de vista temporal, la audiencia debe llevarse a cabo siempre con
caracter previo a la resolucion (STS 6 mayo 2004 (RJ 2004, 3674), y debe realizarse en el
seno del procedimiento disciplinario, no siendo suficiente la declaracion en el marco de la
informacion reservada, en tanto que, como indica la STS de 16 de julio de 2004 (RJ 2005,
1423), se trata de un instrumento auxiliar del mando para esclarecer los hechos que no
puede sustituir al procedimiento disciplinario en si, aun en las faltas leves.
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deracién los hechos relevantes, que no se enmarcan en el nucleo factico
constitutivo de la infraccion, sino que pueden alcanzar a las circunstancias
subjetivas del expedientado o, incluso, a aspectos periféricos al hecho
imputado, como es el caso de la prueba sobre la verosimilitud de los testi-
gos de cargo. Por otra parte, la garantia de contradiccion exige, en ocasio-
nes, que las diligencias practicadas anteriormente, sin intervencion del
expedientado, puedan ser objeto de reiteracion, esta vez en condiciones de
contradiccion, y ello en tanto que el derecho a la prueba no se agota en la
proposicion de nuevos medios probatorios, sino que también se extiende al
derecho a que la prueba practicada en el procedimiento sea obtenida con
pleno respeto al derecho de defensa.

Finalmente, respecto al derecho a ser asistido técnicamente, es decir,
por letrado o por otro militar designado al efecto, como modalidad tradi-
cional de defensa especifica del ambito castrense, se reconoce en el art. 53
de la LORDFA para los expedientes por falta grave y, por extension, en los
expedientes gubernativos, sin que exista reconocimiento expreso del dere-
cho para las faltas leves.

De acuerdo al marco legal, se plantean dos cuestiones, a saber, si en el
procedimiento por faltas leves puede reconocerse un derecho a la asisten-
cia técnica del expedientado, y cudl es el contenido de dicha asistencia téc-
nica, fuera de lo que cabria considerar los tramites reglados, en el ambito
del procedimiento disciplinario.

La doctrina jurisprudencial nos ensefa que ambas cuestiones deben ser
examinadas a través del mismo parametro, que no es otro que el de la pro-
porcionalidad, de manera que ha de ponderarse, por una parte, la garantia
de defensa técnica reconocida genéricamente por la traslacion de las
garantias constitucionales al procedimiento disciplinario, incluyendo al
procedimiento por faltas leves, y, por otro lado, la potencial incidencia del
ejercicio de dicho derecho en el principio de eficacia que estructura la
actuacion disciplinaria.

En consecuencia, tanto el derecho a la asistencia técnica en el proce-
dimiento por faltas leves, como el contenido de la defensa técnica, resul-
tan modulables en cada caso, sujetos al pronostico de relevancia en orden
a la eficacia de la potestad disciplinaria, de manera que resultaria ilicito,
por desproporcionado, cualquier sacrificio en el ejercicio de esos dere-
chos en los supuestos en que no tengan incidencia relevante en la trami-
tacion y resolucion del procedimiento disciplinario. En este juicio de
proporcionalidad encuentran respuesta cuestiones tales como el derecho
a la defensa en el procedimiento por faltas leves o la intervencion pre-
sencial del defensor en las pruebas que deben practicarse en el expe-
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diente disciplinario®>, debiendo entenderse que vulneran el derecho de
defensa aquellos supuestos en que se deniega la asistencia técnica de
forma desproporcionada, es decir, cuando no se da un pronostico de inci-
dencia negativa que sea relevante en la tramitacién del procedimiento
disciplinario.

2) LA GARANTIA DE IMPARCIALIDAD

Los matices entre el proceso penal y el disciplinario en materia de
garantia de imparcialidad son mucho mas acusados que en el caso del
derecho de defensa, puesto que el derecho fundamental a ser juzgado por
un 6rgano imparcial no alcanza al ambito de los procedimientos discipli-
narios>°.

Por este motivo, la garantia de imparcialidad tiene su juego aplicativo
en el ambito de la legalidad ordinaria, si bien hay que indicar que las
garantias constitucionales también producen sus efectos en esta esfera,
teniendo su traslacion al procedimiento disciplinario el derecho al 6rgano
sancionador predeterminado por la Ley?’.

La garantia de imparcialidad se integra por este derecho a la predeter-
minacion legal del 6rgano sancionador, asi como el derecho al 6rgano

55 En relacion a este supuesto, en opinion de FORTUN ESQUIFINO, R. («Comenta-
rios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas». Ministerio de Defensa. Madrid. 2000,
pag. 932) y citando la sentencia del TC 229/1993, de 12 de julio (RTC 1993, 229), el art.
53 LORDFA no garantiza que el defensor esté presente fisicamente en todas las actuacio-
nes a que dé lugar el procedimiento. En mi opinidn, si bien es cierto que efectivamente
existen matices en cuando a la asistencia técnica en el procedimiento disciplinario, lo cier-
to es que la presencia fisica del defensor o, 1o que es lo mismo, su intervencion directa en
la practica probatoria, refuerza la garantia de contradiccion, por lo que los supuestos en que
se impide esta intervencion directa estarian sujetos al juicio de proporcionalidad al que nos
hemos venido refiriendo, siendo ilicito, por vulnerar el derecho de defensa, el impedir la
presencia del defensor en la practica de las pruebas cuando ello no incida de forma rele-
vante en la tramitacion del procedimiento.

36 La no comunicabilidad entre la garantia penal del derecho al juez imparcial con el
derecho a ser sancionado por un 6rgano imparcial en el procedimiento disciplinario se ha
venido reiterando en la doctrina del Tribunal Constitucional, reconduciendo el tema al ambi-
to de la legalidad ordinaria: SS 22/1990, de 15 de febrero (RTC 1990, 22), 76/1990, de 26
de abril (RTC 1990, 76), 14/1999, de 22 de febrero (RTC 1999, 14) y 74/2004, de 22 de abril
(RTC 2004, 74), entre otras). En el mismo sentido, STS 13 marzo 2006 (RJ 2006, 5330).

57 BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, J. M. «Las garantias constitucionales del proce-
dimiento administrativo sancionador» en Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ. 1993,
pags. 81-82; GARBERI LLOBREGAT, J. «La aplicacion de los derechos y garantias cons-
titucionales a la potestad y al procedimiento administrativo sancionador». Ed. Trivium.
Madrid. 1989, pag. 179.
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imparcial, en cuyo seno, eventualmente, puede enmarcarse la separacion
de las funciones de instruccion y resolucion en el procedimiento discipli-
nario.

Este derecho a que el expediente sancionador sea tramitado y resuelto
por un d6rgano imparcial no adquiere el rango de derecho fundamental, lo
cual nos lleva al examen de las reglas legales que garantizan este derecho.
En este punto, hay que significar que la estratificacion de la potestad san-
cionadora en el &mbito castrense, genera situaciones de cercania y relacion
personal entre el 6rgano sancionador y el sancionado, que pueden generar
riesgos desde el punto de vista de la garantia de imparcialidad de la auto-
ridad sancionadora.

En el procedimiento disciplinario militar, tanto el art. 52 de la LRD-
FAS como el art. 41 de la LRDGC, regulan el régimen de abstencion y
recusacion del Instructor y del Secretario del expediente disciplinario,
remitiéndose a las causas previstas en la legislacion procesal militar38. Sin
embargo, no estan reguladas las causas de abstencion y recusacion de la
autoridad sancionadora, cuando la potencial cercania entre expedientado y
organo sancionador requeririan de una expresa regulacion, al igual que en
el caso del Instructor y del Secretario. Precisamente, en el marco discipli-
nario comun de los funcionarios publicos, la regulacion expresa del régi-
men de abstencidn y recusacion del Instructor y del Secretario encuentra
su justificacion en potenciales conflictos por motivos de cercania o rela-
ciones personales en el ambito subjetivo, a la vez que se prescinde de la
regulacion de la abstencion y recusacion de la autoridad sancionadora, por
cuanto la competencia para sancionar se sitia en los estratos mas altos de
la jerarquia administrativa, diluyéndose potenciales conflictos con los inte-
resados, lo cual no ocurre en el ambito disciplinario militar. Por tanto, se
produce al ambito militar una traslacion de la regulacion disciplinaria
comun, sin tener en cuenta las singularidades propias concretadas en la
dispersion de la potestad sancionadora.

Loégicamente, la ausencia de regulacion expresa para la autoridad san-
cionadora no significa que no esté sujeta a la garantia de imparcialidad,

38 El art. 53 del CPM recoge las causas de abstencion y recusacion. Sin embargo, tal
remision no esta contemplada para el caso del régimen disciplinario judicial militar, lo que
ha llevado a VACAS GARCIA-ALOS, L. («El régimen disciplinario judicial en la j _]uI‘lS-
diccion militar». La Ley. Numero 5866. 8 de octubre de 2003, pag. 8), en relacion al régi-
men disciplinario judicial militar, proponer la aplicacion supletoria de las causas estableci-
das en el art. 28 y 29 de la Ley 30/1992, resaltando la conveniencia, de «lege ferenday, de
clarificar el sistema de impugnaciones en materia de abstencion y recusacion del Instruc-
tor Delegado y del Secretario del expediente disciplinario.
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por lo que debe entenderse que, ante la falta de prevision expresa, sera de
aplicacion el régimen de abstencion y recusacion de los articulos 28 y 29
de la Ley 30/1992, las cuales son de aplicacion supletoria al procedimien-
to disciplinario en virtud de lo dispuesto en la D.A. octava de la citada Ley
30/1992 y D.F. Primera de la LRDFAS?. Por tanto, la garantia de impar-
cialidad se integra por la predeterminacion legal del 6érgano sancionador,
por la separacion de los drganos de instruccion y resolucion, en su caso, y
por la aplicacion del régimen de abstencion y recusacion especificamente
contemplado para el 6rgano instructor y el del procedimiento administra-
tivo comun para el 6rgano sancionador.

3) LA GARANTIA DE CELERIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA: PRESCRIPCION
Y CADUCIDAD

La garantia de seguridad juridica y de ser sancionado por medio de un pro-
cedimiento sin dilaciones indebidas se concreta, a nivel legal, en los institutos
de la prescripcion y de la caducidad en los procedimientos disciplinarios.

Las tendencias expansivas en esta materia también se aprecian del exa-
men de la construccion jurisprudencial, que ha venido fijando criterios
interpretativos, en materia de prescripcion y caducidad de las infracciones
y sanciones militares, que refuerzan la garantia de seguridad juridica que
ha de regir en esta materia.

Con caracter general, el computo de la prescripcion se inicia desde que
la falta se hubiese cometido®® y la interrupcion se produce con la inicia-

39 Otra solucion interpretativa seria la de extender el régimen de los arts. 52 LRDFAS
y art. 41 LRGC a la autoridad sancionadora, si bien entiendo que la soluciéon mas técnica
es la antes expresada de aplicacion supletoria de la Ley 30/1992. En todo caso, habria que
acudir supletoriamente a la Ley 30/1992 en cuanto al procedimiento y resolucion de la abs-
tencion y recusacion, puesto que los citados preceptos de las Leyes disciplinarias militares
contemplan especificamente el procedimiento para la recusacion del instructor y secreta-
rio, no siendo un cauce trasladable al caso de recusacion de la autoridad sancionadora.

60 Salvo en el caso de procedimiento iniciado por sentencia judicial condenatoria, que
comenzara a computarse desde que la Administracion hubiese tenido testimonio de la
misma (cft. arts. 25.1 LRDFAS y 68.4 LRDGC). En relacion a este precepto, debe desta-
carse el criterio interpretativo mantenido en la STS 5.2 de 21 de abril de 2006 (RJ 2006,
2253; Ponente Excmo. Sr. Calvo Cabello), que refuerza la garantia de seguridad juridica al
ponderar la falta de diligencia en la conducta de la Administracién para el computo del
«dies a quo», y que entiende prescrita la infraccion por la falta de diligencia de la Admi-
nistracion para conocer la fecha de firmeza de la sentencia, iniciando el expediente disci-
plinario cuando la falta estaba ya prescrita, aun cuando el juzgado sentenciador incumplid
su deber de comunicarla. Por ultimo, tratandose de faltas permanentes continuadas, el «dies
a quo» se inicia desde el momento en que cesa la situacion ilicita.
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cion del procedimiento®!, de manera que quedan al margen las diligencias
preprocedimentales®?,

Ello se excepttia en el caso de faltas leves, que tiene una regulacion
absolutamente singular en el ordenamiento disciplinario militar®?, pues la
iniciacion del procedimiento disciplinario no interrumpe la prescripcion,
lo cual supone que, materialmente, la regulacion se aproxime al instituto
de caducidad®. En este punto, debe significarse que la prescripcion de la
infraccion leve sélo se interrumpe por la tramitacion de un proceso penal
o en los casos en que se tramita el procedimiento de forma acumulada en
un procedimiento por faltas graves.

Desde un punto de vista general, la cuestiones que plantean mayor
controversia son, por una parte, la de dilucidar si la prescripcion es sus-
ceptible de interrupcion o de suspension® y, por otra parte, la de los efec-
tos de la caducidad en los procedimientos disciplinarios militares.

61 M4s precisamente, la prescripcion se interrumpe desde el momento en que se noti-
fica al interesado la orden de incoacion del expediente, criterio que fue sentado por la STS
14 febrero 2001 (RJ 2001, 9305). En relacién a esta cuestion, mas ampliamente MARTI-
NEZ MICO, J.G. «»La prescripcion de las faltas disciplinarias en el ambito castrense». La
Ley. Numero 5464. 21 enero 2002, pags. 6 a 8).

62 La STS 16 julio 2004 (RJ 2005, 1423) indica que la informacion reservada no inte-
rrumpe la prescripcion. Sin embargo, en el ambito disciplinario judicial militar, al igual que
en el régimen disciplinario de Jueces y Magistrados (cfr. art. 416.3 LOPJ), las diligencias
informativas si interrumpen la prescripcion siempre que se trate de la investigacion de la
conducta del expedientado (art. 130 LIM).

3 La no interrupcion de la prescripcion en las faltas leves por la iniciacion del proce-
dimiento es singular del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas (cft. art. 22 LRD-
FAS), no estando prevista tal singularidad en los demas ambitos del régimen disciplinario
militar (v.gr. Guardia Civil y régimen disciplinario judicial militar).

64 En este sentido, MARTINEZ MICO, J.G. «La prescripcion de las faltas disciplina-
rias en el ambito castrense». La Ley. Numero 5464. 21 enero 2002, pag. 2.

65 Este tema ha sido muy debatido en la doctrina, por cuanto los efectos son muy dife-
rentes en uno y otro caso. Asi, en el caso de la interrupcidn, el computo vuelve a reiniciar-
se, de manera que el término transcurrido hasta entonces queda eliminado, de acuerdo a la
regulacion genérica del art. 1973 del Codigo Civil; sin embargo, en la suspension, el tér-
mino vuelve a correr a partir del momento en que se interrumpi6, de manera que se com-
puta el plazo de prescripcién ya ganado (vid. sobre esta cuestion CARRETERO PEREZ,
A. y CARRETERO SANCHEZ, A. «Derecho administrativo sancionador». Edersa.
Madrid. 1995, pags. 218 y ss.; IMENEZ IBANEZ, S. «El Derecho administrativo sancio-
nador». Revista juridica de Castilla la Mancha. Num. 18. 1993, pags. 362 y ss.).

Esta cuestion suscita mayor controversia en el ambito disciplinario por los términos en
los que se regula la interrupcion de la prescripcion, previendo expresamente que la pres-
cripcion «vuelve a correr» en las interrupciones fallidas. En estos términos se regula en el
art. 22 de la LORDFAS, 68.3 LRDGC y 130 LJM. Esta cuestion es ampliamente analiza-
da por RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L. «La modificacién del régimen dis-
ciplinario judicial militar por la L.O. 16/1994 de reforma de la LOPJ» en AAVV «Cues-
tiones Penales y Procesales militares». Cuadernos de Derecho Judicial. 1996, pags. 95 a 98.
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Tradicionalmente, la Sala Quinta del Tribunal Supremo viene mante-
niendo el criterio de la interrupcion de la prescripcion y de la no aplica-
cion del instituto de la terminacion por caducidad al procedimiento disci-
plinario militar. Por tanto, al rebasarse el plazo de tramitacion del proce-
dimiento se vuelve a computar la prescripcion, no produciéndose la
finalizacion del expediente caducado. Sobre esta linea tradicional, la
importante Sentencia de la Sala 5. del TS de 14 de febrero de 2001 vino
a innovar el criterio mantenido hasta entonces, interpretando que, en el
caso de expedientes caducados, la notificacion de la resolucion sanciona-
dora ha de producirse dentro del plazo de prescripcion de la falta®’.

Por otra parte, ha venido rechazando de forma reiterada la aplicacion
del instituto de la caducidad regulado en el art. 44.2 de la Ley 30/92 al pro-
cedimiento disciplinario militar, con razéon de lo dispuesto en el art. 127.3
y en la D.A. Octava de la misma Ley, si bien entendiendo que la supera-
cion del plazo fijado para la conclusion del expediente determina la rea-
nudacion del computo del plazo de prescripcion®®. Sin embargo, este
mismo criterio en relacion a la caducidad ha sido modificado por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo a partir de la Sentencia del Pleno de fecha
27 de febrero de 20069, lo cual hace necesario que reflexionar siquiera
sucintamente sobre esta cuestion, la cual ha suscitado una amplia contro-
versia.

En un primer momento, en la redaccion inicial de la Ley 30/1992,
se vino entendiendo que la finalizacion por caducidad regulada en la
citada Ley no era aplicable a los procedimientos disciplinarios, habién-
dose pronunciado reiteradamente en este sentido la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo’0. Sin embargo, sobre el inicial marco normativo de la

66 RJ 2001,9305.

67 Esta linea ha sido seguida reiteradamente en resoluciones posteriores: SSTS 15
noviembre 2001 (RJ 2002, 3713); 18 marzo 2002 (RJ 2002,5308) y 28 junio 2002 (RJ
2002,5884), entre otras muchas.

68 Entre otras, SSTS Sala 5.% 14 febrero 2001 (RJ 2001, 9035); 24 septiembre 2001 (RJ
2001, 8683), 20 mayo 2002 (RJ 2002, 5877).

6 RJ 2006, 1757, criterio éste que ha venido siguiendo posteriormente en otras sen-
tencias como las SSTS 14 junio 2006 (RJ 2006, 5956). Ello no obstante, la Sentencia del
Pleno de 27 de febrero de 2006 tiene dos votos particulares, suscritos por ocho Magistra-
dos, que pone de manifiesto la controversia juridica sobre esta cuestion, ain cuando no
podamos entrar en ella en este estudio por razones de extension. En cualquier caso, debe-
mos subrayar que esta sentencia tiene especial interés para la materia objeto de nuestro
estudio, al producirse este pronunciamiento en el ambito de los Jueces y Magistrados, con
un régimen disciplinario organico propio, como en el caso de los militares, por lo que la
interpretacion puede trasladarse al &mbito castrense.

70 Entre otras, SSTS Sala Tercera 21 mayo 1996 (RJ 1996, 5420); 7 febrero 1997 (RJ
1997, 1354); 11 febrero 2002 (RJ 2002,3156).
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Ley 30/1992 se sucedid la reforma de la Ley 22/1993, que dio nueva
redaccion a la D.A. octava, estableciendo la aplicacidén supletoria del
Titulo IV de la Ley a los procedimientos disciplinarios’!, y la operada
por Ley 4/1999, que dio nueva redaccion al art. 44.2 de la Ley 30/92,
disponiendo de forma inequivoca la caducidad de los procedimientos
sancionadores cuando la Administracion no resuelva dentro de plazo’?.
Estas modificaciones en el marco normativo iniciaron una linea inter-
pretativa, concretada en algunos pronunciamientos de los Tribunales
Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional, favorable a aplicar la
caducidad a los procedimientos disciplinarios 73, lo cual se vio reforza-
do por la ulterior evolucién de las normas de procedimiento disciplina-
rio, que vinieron contemplando expresamente la caducidad como forma
de terminacion del procedimiento en determinados ambitos de la fun-
cion publica estatal’4.

Todos estos elementos determinaron que la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, a partir de la Sentencia del Pleno de 27 de febrero de 2006, antes
citada, haya modificado su criterio interpretativo y haya entendido que la
caducidad es causa de terminacion de los procedimientos disciplinarios,
habiéndose pronunciado a favor de la aplicacion supletoria del art. 92.2 de

71 En el Titulo IV es donde se ubica sistematicamente el art. 44 de la Ley 30/1992, el
cual es aplicable supletoriamente a los procedimientos disciplinarios por imperio de la D.A.
octava de la Ley 30/1992, redactada por la D.A. tercera de la Ley 22/1993, de 29 de diciem-
bre, disponiendo, en lo que aqui interesa, que «los procedimientos para el ejercicio de la
potestad disciplinaria respecto del personal al servicio de la Administracion General del
Estado se regiran por su normativa especifica y, en su defecto, por las normas contenidas
en los titulos preliminar, I, II, IT1, IV, V, VI, VII, VIIl y IX de la Ley 30/1992».

72 En la redaccion originaria de la Ley 30/1992 se contemplaba la caducidad para los
«procedimientos iniciados de oficio no susceptibles de producir efectos favorablesy, por lo
que, al no hacerse referencia expresa a los procedimientos sancionadores, se rechaz6 de
forma generalizada la aplicacion de la caducidad en estos procedimientos y, mas atn, en el
caso de los procedimientos disciplinarios.

73 Entre otros, pueden citarse las SS de la Audiencia Nacional Audiencia Nacional de
3 de octubre de 2002 (JUR 2003, 59929); TSJ Andalucia de 27 de enero de 2003 (JUR
2003, 65939), 10 de marzo de 2003 (Recurso 475/2002) y 19 diciembre 2003 (R.
3668/2003); Catalufia 12 mayo 1999 (RICA 1999, 2185) y 22 junio 2004 (JUR 2004,
226391); La Rioja 21 mayo 2003 (JUR 2003, 229396), y Galicia de 17 de julio de 2003 (R.
1312/2002).

74 Esta linea legislativa se inicia con la Ley 24/2001, cuyo art. 69 establece que, en el
procedimiento disciplinario de los funcionarios de la Administraciéon General del Estado,
el plazo para la notificacion y resolucion es el de doce meses. Posteriormente, se contem-
pla expresamente la terminacion por caducidad del procedimiento disciplinario en el caso
del personal al servicio de la Administracion de Justicia (art. 38 del RD 796/2005, de 1 de
julio) y en el caso de los Secretarios judiciales (art. 185 del RD 1608/2005, de 30 de
diciembre).
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la Ley 30/1992 a los procedimientos seguidos por faltas disciplinarias con-
tra Jueces y Magistrados. Como ya se ha indicado, no ha sido éste el cri-
terio seguido hasta el momento por la Sala Quinta del Tribunal Supremo,
que viene rechazando de forma reiterada la aplicacion del art. 44.2 de la
Ley 30/92 al procedimiento disciplinario militar’>, si bien, como ya se ha
indicado, entiende, por una parte, que la superacion del plazo determina la
reanudacion del computo del plazo y, por otra parte, que si la resolucion
sancionadora se dicta en un expediente caducado, debe notificarse dentro
del plazo de prescripcion.

Bajo mi punto de vista, la Ley 30/1992 es aplicable supletoriamente
al procedimiento disciplinario militar en materia de normas procedimen-
tales, entre ellas las de terminacion por caducidad’. Ademas, entiendo
que concurre el supuesto de hecho de supletoriedad, es decir, la regula-
cidn especifica del art. 22 LRDFAS”7 en cuanto a los efectos de la falta
de conclusion del expediente disciplinario (v.gr. reanudacion del compu-
to del plazo de prescripcion) no excluye la aplicacion de la Ley 30/1992
0, lo que es lo mismo, no deroga el régimen de caducidad procedimental
en este supuesto de hecho’®. En mi opinion, la citada regulacion especifi-
ca no deroga el régimen de la Ley 30/1992, puesto que el art. 22 LRDFAS
despliega sus efectos en el &mbito material de la prescripcion, y no en el
procedimental, encontrando éste tltimo su regulacion en la Ley 30/1992,
de aplicacion supletoria. De acuerdo a esta tesis, seria de aplicacion la ter-
minacion por caducidad en los procedimientos disciplinarios militares,
con el efecto de nulidad en la resolucion sancionadora dictada en el pro-
cedimiento caducado, pues asi lo impone la naturaleza del plazo, sin per-

73 Vid., entre otras y ademas de las sentencias ya citadas supra, SSTS Sala 5. 11 febre-
ro 2003 (RJ 2003, 1728), 20 mayo 2005 (RJ 2005, 5178), y 10 noviembre 2005 (RJ
2006,845). Puede verse asimismo en la STS 27 marzo 2006 (RJ 2006, 2045; Ponente
Excmo. Sr. Garcia Lozano), fundamento primero, una extensa cita de la reiterada doctrina
de la Sala 5.* sobre la caducidad.

76 La aplicacion supletoria de la Ley 30/1992 al procedimiento disciplinario militar
tiene su base normativa en la Disposicion Final Primera de la LRDFAS, que declara la
supletoriedad de la misma en materia de procedimiento y recurso, en concordancia con la
D.A. octava de la Ley 30/1992, redactada por Ley 22/1993, en virtud de la cual son de apli-
cacion supletoria, por lo que aqui interesa, tanto el Titulo IV (art. 44) como el Titulo VI
(art. 92). En los mismos términos es de aplicacion supletoria en el ambito de la Guardia
Civil por el reenvio de la D.A. primera de la LRDGC a la legislacion disciplinaria de las
Fuerzas Armadas como norma supletoria de primer grado.

77 En los mismos términos art. 68 LRDGC y art. 130 LIM. Debe subrayarse aqui que
la regulacion del art. 416.3 de la LOPJ, aplicada en la citada STS 3.* de 27 de febrero de
2006, lo es en términos similares a los de la legislacion disciplinaria militar.

78 Este argumento también ha sido utilizado por la Sala Quinta del TS: Vid. SSS 7 y
11 de julio de 2003 (RJ 2003, 6153 y 7049), entre otras.
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juicio de que pueda acordarse la incoacion de nuevo procedimiento por
los mismos hechos’.

En esta misma materia de prescripcion y caducidad, deben destacarse
dos criterios interpretativos especialmente relevantes en la doctrina de la
Sala Quinta.

Un primer criterio en el ambito de la prescripcion lo es a propdsito del
plazo para ejercitar la potestad del art. 63.1 de la LRDFAS (y art. 37.1
LRDGC), en virtud del cual la autoridad disciplinaria puede acordar la
incoacion de un procedimiento agravado. Esta potestad especifica, que
deriva de la atomizacion de la potestad sancionadora, tiene una naturaleza
absolutamente excepcional, de manera que la jurisprudencia, de forma
acorde con dicha naturaleza, ha venido entendiendo que estamos ante un
plazo de caducidad y no de prescripcion, entendiendo que la caducidad
afecta tanto al plazo en el que debe adoptarse la resolucion (v.gr. quince
dias), como al plazo en que debe realizarse la notificacion conforme al art.
58 Ley 30/1992 (v.gr. diez dias)30.

El segundo criterio apuntado lo es en relacion a la aplicacion del plazo
de instruccion del procedimiento, a efectos del computo de la prescripcion,
cuando se tramita el procedimiento por una falta de mayor entidad y final-
mente se sanciona una falta de menor gravedad, singularmente cuando se
inicia el procedimiento por falta grave y se acaba sancionando por falta
leve. En este caso, la jurisprudencia distingue entre el criterio general —apli-
cacion del plazo de tramitacidon correspondiente al de la falta tramitada—,
del criterio excepcional en que de la levedad de la conducta resulte que
debio tramitarse, desde el principio, un procedimiento correspondiente a
una infraccion de menor entidad. En todo caso, una vez transcurre el plazo
de tramitacion del expediente, el plazo de prescripcion es el de la falta obje-

79 Cft. art. 92.2 Ley 30/1992. No obstante, algunos autores cuestionan la posibilidad
de reiniciar un nuevo procedimiento fundamentandolo en razones de seguridad juridica
(CABALLERO SANCHEZ, R. «Prescripcion y caducidad en el ordenamiento administra-
tivon. Ed. Mc Graw-Hill. Madrid. 1999, pagina 449; LOPEZ PELLICER, J.A. «La caduci-
dad del procedimiento administrativo sancionador: ;jpuede abrirse y tramitarse otro si la
infraccion ha prescrito? Numero 42. 1999, pags. 1195-1996) o, de forma mas restringida,
en los supuestos en que la Administracion actia con abuso de derecho o desviacion de
poder (DE DIEGO DIEZ, L.A. «Prescripcién y caducidad en el Derecho administrativo
sancionador». Ed.Bosch. Barcelona. 2006, pag. 222).

80 Asi, en relacion al art. 37 de la LORDGC, el Tribunal Supremo ha entendido que el
plazo de quince dias fijado en el precepto es un plazo de caducidad con fundamento en que
es una facultad exorbitante que ha de ser restrictivamente valorada por afectar a un dere-
cho fundamental del sancionado: SSTS Pleno 25 octubre 2002 (RJ 2002, 9832); STS 5.2 14
marzo 2003 (RJ 2003, 5106); 15 noviembre 2004 (RJ 2004, 8012).
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to de sancion®!.Del criterio seguido por la jurisprudencia resulta que, a la
postre, lo esencial es el juicio retrospectivo de apariencia que debe reali-
zarse caso por caso, de manera que la aplicacion de uno u otro término de
prescripcion esta condicionado a la valoracion historica, ubicada cronolé-
gicamente en el momento inmediatamente anterior al inicio del expediente
disciplinario, de manera que si el juicio de apariencia concluye que la falta
debia ser calificada como de menor entidad, se aplica el término de pres-
cripcion derivado de la infraccion aparente, en tanto que si existen dudas,
por la vigencia del principio de seguridad juridica, debe estarse a los plazos
de tramitacion correspondientes al procedimiento seguido.

III. EL CONTROL JURISDICCIONAL DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA

El control jurisdiccional de la potestad sancionadora de la Administra-
cion Militar se materializa a través del recurso contencioso-disciplinario,
contemplandose en la legislacion procesal dos cauces como son el ordina-
rio, limitado normativamente a las faltas graves y las impuestas en expe-
diente extraordinario, y el de tutela de derechos fundamentales, que inclu-
ye también la impugnacion de las faltas leves.

En este ambito, deben destacarse tres puntos de especial interés, que
seran objeto de analisis: 1) la redefinicion de la actividad administrativa
impugnable, especialmente en lo que se refiere al control de infracciones
de legalidad ordinaria en faltas leves; 2) la extension del control jurisdic-
cional, especialmente intenso tratandose del control de la potestad disci-
plinaria; y 3) la responsabilidad patrimonial de la Administracién Militar
por la anulacién de actos sancionadores, que presenta singular interés por
la naturaleza de las sanciones y la regla general de ejecutividad sin espe-
rar a la firmeza de la resolucion administrativa.

1. LA IMPUGNACION JURISDICCIONAL DE LAS SANCIONES POR FALTA LEVE
La evolucion legislativa de la impugnacion jurisdiccional de las san-

ciones disciplinarias militares por falta leve tiene un primer punto de infle-
xi6n en su inclusion en el proceso de tutela de derechos fundamentales, lo

81 SSTS 5.2 21 diciembre 2004 (RJ 2005, 76613 marzo 2006 (RJ 2006, 5330). y 19
mayo 2006 (RJ 2006, 3269), entre otras.
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cual se produce con la promulgacion del Codigo Procesal Militar. Por
tanto, quedaban al margen del control jurisdiccional las infracciones de
legalidad ordinaria, por cuanto los art. 453 y 468.b) del Codigo Procesal
Militar restringen el cauce ordinario a la impugnacion de las faltas graves.
La existencia de este ambito de inmunidad jurisdiccional se justificé en la
misma levedad de la sancion y en la singularidad del régimen disciplina-
rio militar, lo cual llevd a mantener tal exclusion tanto en la LRDGC de
1991 como en la LRDFA de 199882,

Ello fue ampliamente contestado por la doctrina mayoritaria®?, que
subray6 la incompatibilidad de la existencia de dicha zona de inmunidad
con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y con el control de
legalidad de la actuacion administrativa que declara el art. 106.1 de la CE,
argumentos que resultan expresados en la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 202/2002, de 28 de octubre, que planted al Pleno la denominada
«autocuestion» de inconstitucionalidad de los arts. 453.2 y 468.b) del
Cddigo Procesal Militar, aun hoy pendiente de resolucion. No obstante, el
planteamiento de la cuestion y la doctrina emanada de la citada sentencia,
determind un cambio de orientacion jurisprudencial de la Sala 5.* del Tri-
bunal Supremo, declarando la admision del recurso ordinario en el caso de
sanciones por falta leve®4; paralelamente, algunos Tribunales Militares han

82 La solucion legal del art. 77.3 de la LORDFA de 1998 se justificaba en la relevan-
cia constitucional de la disciplina en el seno de las Fuerzas Armadas y en la venialidad de
la punicion legalmente prevista, apoyandose en la doctrina del TC contenida en la Senten-
cia 18/1994, de 20 de enero (RTC 1994, 18) en relacién al citado precepto. Mas amplia-
mente, CARCELES NIETO, A. («Principios generales que informan la LORDFA». Revis-
ta Espafiola de Derecho Militar. Num. 73. 1999, pags. 32-34) quien ya expresaba sus dudas
sobre si efectivamente quedaba salvaguarda la tutela judicial efectiva, pese a ser uno de los
principales protagonistas de la reforma en la tramitacion parlamentaria.

83 MILLAN GARRIDO, A. «Ley Procesal Militar». Ed. Tecnos. Madrid. 1989, pag.
24-25; y RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. Prélogo a la obra de ROJAS
CARO «Derecho disciplinario militar». Ed. Tecnos. Madrid. 1990, pag. 24. Mas recien-
temente, entre otros, en sentido critico en relacion a la limitacion legal de la impugna-
cion de las sanciones por falta leve por motivos de legalidad ordinaria, considerando que
vulnera el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva: ALCANTARILLA HIDAL-
GO, F.J. «La naturaleza contencioso-administrativa del procedimiento contencioso-disci-
plinario militar: incidencia de la Ley 29/1998, de 13 de julio». Justicia Administrativa.
Enero 2002; pag. 43; ESCRIBANO TESTAUT, P. «Los militares ;sujetos de derechos
capitidisminuidos? (en torno al limitado control jurisdiccional de las sanciones leves en
el régimen disciplinario militar)» en la obra colectiva «La Constitucion espafiola de 1978
en su XXV aniversarion. Ed. Bosch. Barcelona. 2003, pags. 850-851; RODRIGUEZ
TEN, J. «Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas». Ed. Aranzadi. Pamplona.
2000, pag. 255.

84 En este sentido, SSTS Sala 5.% 24 septiembre 2004 (RJ 2004, 6639); 25 febrero 2005
(RJ2005,3172) y 24 febrero 2006 (RJ 2006, 1704), entre otras.
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planteado cuestiones de inconstitucionalidad sobre los citados arts. 453 y
468.b), admitidas a tramite por el Tribunal Constitucional®s.

Por tanto, en el momento actual, la jurisprudencia ha declarado la
admisibilidad del recurso ordinario contra las sanciones por falta leve, con
fundamento ultimo en el caracter vinculante de la interpretacion del Tri-
bunal Constitucional en materia de derechos fundamentales, aun cuando
subsiste la pendencia de la autocuestion de inconstitucionalidad, con un
claro pronostico estimatorio, dados los contundentes términos en que se
pronuncia la STC 202/2002.

En este punto, pueden destacarse dos claves que determinarian la
inconstitucionalidad de la restriccion: una primera, es el nulo margen que
tiene el legislador para crear zonas de inmunidad jurisdiccional en la activi-
dad administrativa; y la segunda, es que los fines que justifican la intensidad
de la potestad disciplinaria, incluso en el caso de faltas leves, no resultan
desvirtuados por el control jurisdiccional de dicha potestad, pues los mismos
se cumplen por otros mecanismos legales como son el incremento de la
potestad cautelar y la inmediata ejecutividad de la sancion impuesta.

Por 1ultimo, debe subrayarse que, en la hipdtesis de declaracion de
inconstitucionalidad, el efecto de tal declaracion se extenderia a los precep-
tos legales que restringen la tutela cautelar en las faltas leves, singularmen-
te al art. 513 CPM, en tanto que la tutela cautelar integra con caracter fun-
damental el derecho a la tutela judicial efectiva, del cual es componente ines-
cindible®6,

2. LA EXTENSION DEL CONTROL JURISDICCIONAL

Un segundo punto de interés destacado es la extension del control
jurisdiccional en la impugnacion de las resoluciones sancionadoras de

85 Son numerosas las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas. Entre las prime-
ras que se admitieron, las cuestiones seguidas con el numero 42303/2003 y 5219/2003
(BOE 11-10-2003), planteadas por el Tribunal Militar Territorial Cuarto de A Coruiia, y
entre las mas recientes la seguida con el numero 11075/2006 (BOE 6-2-2007) planteada
por el Tribunal Militar Territorial de Sevilla.

Aparentemente, la solucidn mas técnica es la de plantear la cuestién de inconstitucio-
nalidad dada la vigencia de la norma legal, pero lo cierto es que la admision directa tiene
fundamento en el art. 5.1 de la LOPJ, debiendo ponderarse, por una parte, los claros tér-
minos que resultan de la interpretacion sostenida en la STC 202/2002 vy, por otra parte, el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de los interesados.

86 Logicamente, el hipotético efecto de una declaracion de inconstitucionalidad del art.
453.2 y 468.b) CPM alcanzaria no s6lo a las normas que restringen la tutela cautelar en via
jurisdiccional, sino también en via administrativa, concretamente al art. 81 LRDFAS, que
limita la suspension en esta via a las faltas graves y extraordinarias.
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naturaleza disciplinaria, el cual se caracteriza por el rasgo de la plenitud,
de manera que el margen de intangibilidad de discrecionalidad adminis-
trativa es muy escaso.

A la hora de delimitar la extension del control jurisdiccional en el
ambito disciplinario, siempre ha de tenerse en cuenta un limite infranque-
able cual es la inmodificabilidad de los hechos probados en la resolucién
sancionadora, como derivado de la garantia basica de defensa de la inalte-
rabilidad de los hechos imputados®”.

Fuera de este limite, el control jurisdiccional de fondo se extiende a los
hechos, cumplimiento de garantias procedimentales y al ejercicio mismo de la
actividad sancionadora, revisando tanto el sustrato fictico como el juicio de
tipicidad de los hechos probados y la individualizacion de la sancién. Even-
tualmente, la jurisdiccion militar es competente para conocer del pronuncia-
miento sobre responsabilidad patrimonial si se acumula la pretension, lo cual
es facultativo para el demandante como posteriormente examinaremos.

De forma instrumental a la plena cognicion del 6rgano jurisdiccional,
entra en juego el ensanchamiento del derecho a la prueba en el recurso
contencioso-disciplinario®, de manera que la misma no se encuentra limi-
tada por la propuesta y practicada en el procedimiento disciplinario previo,
y ello en tanto que el procedimiento administrativo no es una primera ins-
tancia jurisdiccional.

Pero, sin duda, lo que determina la plenitud del control jurisdiccional
es el control de la proporcionalidad en el ejercicio de la actividad admi-
nistrativa sancionadora, lo cual alcanza a los aspectos dosimétricos en la
imposicion de la sancion®. La intensidad de este control se ve incremen-

87 Como indica el Tribunal Supremo, el tribunal actia con plena cognicion al decidir el
recurso contencioso-disciplinario (STS Sala 5. 24 septiembre 2004 (RJ 2004, 7984), si bien
ello no le faculta a modificar los hechos probados en la resolucion sancionadora (SSTS Sala
5.2 11 marzo 2002 (RJ 2002,. 4675); 9 marzo 2005 (RJ 2005, 3358), entre otras).

88 Sobre los caracteres genéricos del derecho a la prueba, puede verse STS 7 abril 2006
(RJ 2006, 4772, Ponente Excmo. Sr. Juliani Hernan), fundamento segundo.

89 La doctrina subraya que la actividad sancionadora de la Administracion no es dis-
crecional, por cuanto el control jurisdiccional se efectua también por el principio de pro-
porcionalidad. En este sentido, CASTILLO BLANCO, FA. «Funcién publica y poder dis-
ciplinario del Estado». Ed. Civitas. Madrid. 1992, pag. 321; SUAY RINCON, J. «Potestad
disciplinariay. Libro Homenaje a Villar Palasi. Ed. Civitas. 1989, pags. 1379 y ss. En el
ambito del control jurisdiccional de la potestad disciplinaria militar, MARTINEZ MICO,
J.G. («El principio de proporcionalidad y graduaciéon dosimétrica en la sancion de las
infracciones disciplinarias militares». Revista Espafiola de Derecho Militar. Nu,. 74. 1999,
pags. 55 y ss.) indica que la eleccion de la sancion a imponer no es discrecional, siendo
revisable tanto en via contencioso-administrativa por la jurisdiccion militar, conforme al
art. 465 CPM, como en via casacional, cuando es motivo de recurso la correcta aplicacion
del criterio normado.
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tada por la evolucion legislativa tendente a limitar la potestad discrecional
de la Administracion en el ejercicio de la potestad sancionadora, estable-
ciendo criterios para la graduacion de las sanciones, que alcanzan también
a las circunstancias individuales del sancionado.

Finalmente, debe hacerse una sucinta referencia a la tutela cautelar, la
cual se ve muy atenuada por el interés publico, especialmente intenso, en
la inmediata ejecutividad de la sancion® y por el mismo disefio procedi-
mental del recurso administrativo, que en muchas de las ocasiones deter-
mina que la sancion ya se haya cumplido cuando se acude a la via juris-
diccional®!. Ello explica lo restringido de la tutela cautelar en sede juris-
diccional, atn cuando la regulacion del art. 513 CPM, para el proceso
ordinario, y art. 518.f) CPM, para el de derechos fundamentales, lo sea en
términos que cabe considerar amplios.

La otra cara de la moneda de la restriccion en la tutela cautelar es el
mayor prondstico de conflictividad en sede de responsabilidad patrimonial
derivada de la anulacion de actos sancionadores, por cuanto, una vez eje-
cutada la sancion, la reparacion de los dafios y perjuicios sufridos so6lo
puede realizarse por esta via.

3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
POR LA ANULACION DE RESOLUCIONES DISCIPLINARIAS

Una tltima cuestion relacionada con el ejercicio —patoldgico— de la
potestad disciplinaria, es la posible responsabilidad patrimonial de la
Administracion derivada de la anulacion de actos sancionadores.

El fundamento legal de dicha responsabilidad esta en el régimen esta-
blecidos en los arts. 139 a 145 de la Ley 30/1992, contemplando especifi-
camente el art. 142.4 el supuesto de hecho de responsabilidad por anula-
cion de actos administrativos.

La cuestion reviste especial interés tratindose de anulacion de sancio-
nes disciplinarias impuestas por la Administracion militar por dos moti-
VOS: a) por una parte, es un ambito objetivo donde rompe la exclusividad
de la jurisdiccion contencioso-administrativo en materia de responsabili-

%0 Esta intensidad del interés publico en la ejecutividad inmediata de la sancion se
infiere de lo dispuesto en el art. 81 de la LRDFAS, precepto que dispone preceptivamente
la denegacion de la suspension en el caso que se cause perjuicio a la disciplina militar.

1 La inmediatez es tal que esta previsto incluso que el computo del plazo del recurso
administrativo se inicie a partir del cumplimiento cuando se trata de sanciones de arresto
(art. 76.4 LRDFAS).
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dad patrimonial de las Administraciones Publicas, en el caso que se acu-
mule la pretension indemnizatoria a la anulatoria en el recurso contencio-
so-disciplinario ordinario, tal como autoriza expresamente el art. 469 y
495.b) del Cédigo Procesal Militar; y b) por otra parte, las singularidades
del régimen disciplinario militar, con un amplio abanico de sanciones de
naturaleza no econdmica, y dada la vigencia del principio de ejecutividad
inmediata, determinan un pronoéstico conflictual amplio en esta materia.

En relacion al primer punto de interés enunciado, debe subrayarse que
la accion de responsabilidad patrimonial es acumulable potestativamente a
la pretensidn anulatoria en el proceso ordinario, tal como se desprende del
art. 469 y 495.b) del Codigo Procesal militar, de manera que estamos ante
un supuesto de acumulacion de acciones potestativa para el demandante.
En caso de acumularse las acciones, el pronunciamiento sobre responsabi-
lidad patrimonial lo realiza el 6rgano jurisdiccional militar, en tanto que el
mismo esta dentro del objeto del recurso contencioso-disciplinario, por lo
que se rompe la exclusividad jurisdiccional establecida a favor de la juris-
diccién contencioso-administrativa®.

Caso de no acumularse acciones y prosperar la pretension anulatoria,
el perjudicado tiene la opcion de ejercitar la acciéon de responsabilidad
patrimonial por la via de los arts. 139 y ss. de la Ley 30/1992, iniciando el
correspondiente procedimiento administrativo de responsabilidad patri-
monial ante el Ministerio de Defensa y, en su caso, interponiendo el
correspondiente recurso contencioso-administrativo ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa. El ejercicio autonomo de la accion de respon-
sabilidad patrimonial esta sujeto al plazo de prescripcion establecido en el
art. 142.4 de la Ley 30/1992, de manera que el derecho prescribe al afio de
haberse dictado la sentencia —o resolucion— definitiva.

En relacion a la segunda cuestion enunciada —singularidades de la res-
ponsabilidad de la Administracion militar en la materia—, debe indicarse
que, en el ambito de la anulacion de resoluciones disciplinarias en los fun-
cionarios civiles, los conflictos son muy atenuados, por cuanto en la mayor
parte de las ocasiones se trata de sanciones con contenido econdmico, por
lo que, generalmente, no hay propiamente pronunciamiento de responsa-
bilidad patrimonial, sino que la indemnizacion deriva del efecto mismo de
la anulacidn, lo que se concreta en el abono de las retribuciones dejadas de

92 Son numerosos los supuestos en que se ha pronunciado la jurisdiccion militar sobre
la responsabilidad patrimonial derivada del pronunciamiento anulatorio en el recurso con-
tencioso-disciplinario, incluso difiriendo el «quantumy para el tramite de ejecucion de sen-
tencia (vid. por ejemplo SSTS 5. 9 mayo 1998 (RJ 1998, 4950) y 17 febrero 2006 (RJ
2006, 1702).
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percibir incrementadas con los intereses. Por el contrario, en el ambito
militar, el conflicto en esta materia puede verse incrementado considera-
blemente en tanto que, en la mayor parte de las ocasiones, estamos ante
sanciones de contenido no econémico, incluso privativas de libertad, que
ademas, por regla general, ya han sido ejecutadas cuando se dicta la sen-
tencia en el recurso contencioso-disciplinario. Ello puede generar un
amplio campo de situaciones conflictuales en el caso de patologias en el
ejercicio de la potestad disciplinaria, que pueden derivar en el ejercicio de
acciones —acumuladas o autonémas— de responsabilidad patrimonial con-
tra la Administracion militar, cuando la actividad administrativa objeto de
anulacion haya ocasionado un dafio antijuridico al funcionario.

En este ambito, se plantean dos temas de especial interés, que tratare-
mos sucintamente, a modo de apunte.

Por una parte, un primer tema de especial relevancia seria el deslinde
genérico de los supuestos en que, en hipdtesis, el daio derivado de la anu-
lacion puede ser indemnizable”?, lo que presenta especial controversia en
los casos en que la anulacion de la sancion se funda en infracciones for-
males. En concreto, la cuestion esencial es determinar si, al margen del
pronunciamiento anulatorio, la conducta del perjudicado puede tener rele-
vancia para valorar la antijuridicidad del dafio, es decir, si la conducta
dolosa o culposa del interesado puede romper el nexo causal entre el fun-
cionamiento anormal de la Administracion que supone el ejercicio patolo-
gico de la potestad sancionadora y el dafio sufrido por el sancionado.

Este problema presenta varias facetas de discusion muy interesantes,
por lo que solo apuntaremos, a modo de sintesis, tres cuestiones que podri-
an dar algin motivo de reflexion sobre esta materia: a) en primer lugar, la
responsabilidad patrimonial derivada de la anulaciéon de un acto no esta
exceptuada del régimen general establecido en el art. 139 de la Ley
30/1992, por lo que la conducta del perjudicado puede romper el nexo cau-
sal en los casos en que ha actuado con dolo o negligencia; b) en segundo
lugar, habria de distinguirse las anulaciones que dejan imprejuzgado el
hecho (v.gr. infraccion esencial del procedimiento) de aquellas otras en
que es posible fijar los hechos probados (v.gr. prescripcion o caducidad);
en este ultimo caso, la conducta dolosa o culposa del perjudicado podria
ser relevante para romper el nexo causal; y c) por ultimo, el pronuncia-

93 Como es sabido, la anulacién de un acto administrativo no presupone el derecho a
la indemnizacidn, tal como expresa el art. 142.4 de la Ley 30/1992. De ahi que sea nece-
sario que en el caso concreto se cumplan los requisitos establecidos en el art. 139 de la
misma Ley, especialmente, la conexion causal entre el funcionamiento de la Administra-
cion y el dafio sufrido, y la antijuridicidad del dafio.
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miento de responsabilidad patrimonial es un pronunciamiento de plena
jurisdiccion, si bien limitado por los efectos de la cosa juzgada si hubo un
proceso anterior, por lo que no puede volverse a juzgar el acto anulado
cuando la accidn se ejercita de forma auténoma.

Un segundo tema que suscita especial controversia es el de la defini-
cion del dafo indemnizable, especialmente en el caso del dafio moral. En
relacion a esta cuestion, la jurisdiccion militar viene manejando criterios
mas amplios en orden a la apreciacion del dafio moral, indicando que la
prueba del dafio moral es innecesaria, fundamentandolo en que el cumpli-
miento de una sancion a la postre anulada supone una innegable afliccion
moral, asi como un perjuicio y descrédito profesional para el sancionado”*.
Loégicamente, esta mayor amplitud de criterios también estd en relacion
con las peculiaridades del régimen militar, donde el componente ético
tiene un juego aplicativo de especial intensidad, lo cual debe ser valorado
a la hora de fijar el dafio moral.

IV. A MODO DE CONCLUSION: ALGUNAS PROPUESTAS

Del breve examen realizado sobre las garantias formales y el control
jurisdiccional del procedimiento disciplinario militar, pueden concluirse,
como aspectos destacados, ciertas deficiencias en el disefio del procedi-
miento por faltas leves, asi como una falta de sintonia entre la regulacion

94 Puede verse ampliamente desarrollada la doctrina jurisprudencial de la Sala 5.2
sobre la indemnizabilidad del dafio moral en la STS 3 de septiembre de 2002 (RJ 2002,
9962, Ponente Excmo. Sr. Ruiz-Jarabo), fundamento tercero, en relacion a las sanciones de
arresto domiciliario. Esta doctrina de la Sala de lo Militar se ha seguido por la Audiencia
Nacional de forma reiterada: vid. SAN 10 de junio de 2005 (JUR 2005, 238586) y las sen-
tencias que en ella se citan.

Por el contrario, la jurisdiccion contencioso-administrativa maneja criterios de mayor
rigidez en este punto, exigiendo en ocasiones la acreditacion del dafio moral [vid. STS 3.2
29 abril 2004 (RJ 2004, 2659)], o utilizando argumentos heterogéneos tales como la repa-
racion derivada de la misma sentencia anulatoria o la causa misma de la anulacion, enten-
diendo que no existe dafio moral cuando la anulacién no se produce por inexistencia de
hechos o porque los hechos no son constitutivos de falta Este criterio interpretativo tiene
cercania con los supuestos contemplados en el art. 294.1 de la LOPJ en relacién al derecho
a indemnizacidn por prision provisional indebida, si bien la misma Sala Tercera ha puesto
de manifiesto la insuficiencia de la regulacion legal, extendiendo el derecho a la indemni-
zacion a los supuestos de «inexistencia subjetiva» o imposibilidad de participar en los
hechos suficientemente probada (vid. STS 3.* 27 abril 2005 (RJ 2005,4977) o a supuestos
de terminacion anticipada del proceso por falta de acusacion (STS 20 febrero 1999 (RJ
1999, 1089). En cualquier caso, parece que los distintos fundamentos de la responsabilidad
del Estado juez y de la responsabilidad patrimonial de la Administracion haria que los
supuestos de hecho no fueran equiparables.
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legal y el cuadro de sanciones disciplinarias correspondientes a estas
infracciones.

En el dmbito del procedimiento por faltas leves, debe subrayarse la
insuficiencia de la regulacion procedimental, donde falta el reconocimien-
to de derechos basicos como el de asistencia técnica del expedientado, a la
vez que la parca reglamentacion del expediente puede generar problemas de
inseguridad juridica. Lo mismo cabe decir del control jurisdiccional, el cual
debe ser reconducido a los términos constitucionales, eliminando cualquier
zona de inmunidad jurisdiccional en la impugnacion de las faltas leves.

Loégicamente, esta ampliacion de la tutela jurisdiccional debiera tener,
como consecuencia inmediata, una reestructuracion de los recursos admi-
nistrativos por falta leve, puesto que su vigente disefio —exacerbado— toma
como base la no impugnabilidad de la resolucion administrativa.

Por su parte, la problematica que generan las sanciones privativas de
libertad, bien puede evitarse mediante una redefinicion del cuadro de san-
ciones?, o con la regulacion de mecanismos procedimentales y procesales
que permitan un control jurisdiccional agil, previo a la ejecucion, a cuyo
efecto la atribucion de competencias en sede contencioso-disciplinaria a
los Juzgados Togados podria ofrecer ventajas desde el punto de vista de la
celeridad y de la eficacia®. De esta forma, podria compatibilizarse defini-
tivamente el régimen disciplinario militar con las garantias establecidas en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, sin que ello deba suponer
merma en la eficacia de la disciplina militar, en tanto que la eficacia se
encuentra en el incremento de la potestad cautelar y en la prevision de
mecanismos que permitan la ejecucion de la sancion con inmediatez, y no
tanto en la naturaleza de las sanciones.

95 Como se ha indicado anteriormente (supra 1.1), el modelo profesional de Fuerzas
Armadas admite un mayor juego de las sanciones no privativas de libertad sin merma de la
eficacia del régimen disciplinario.

9 Esta cuestion fue apuntada por MILLAN GARRIDO, A. («Sanciones disciplinarias
y tutela jurisdiccional en «Comentarios a las leyes procesales militares». Secretaria Gene-
ral Técnica del Ministerio de Defensa. Madrid. Tomo 1. 1995, pag. 278) quien indicaba que
seria conveniente implantar un recurso de tramitacion simple ante el Juzgado Togado Mili-
tar para los sancionados por falta leve.

En cierto modo, tanto el disefio organizativo como el procesal de la jurisdiccion mili-
tar en la faceta contencioso-disciplinario es un reflejo de la Ley de Jurisdiccion de 1956,
vigente al tiempo de la promulgacion del Codigo Procesal Militar. Sin embargo, el mode-
lo ha sido modificado en sede de jurisdiccion contencioso-administrativa, con la creacion
de los Juzgados Contencioso-Administrativos, puestos en funcionamiento por la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998. En este punto, la constatada eficacia del
nuevo modelo organico de la Ley de 1998, quizas haria conveniente trasladarlo en alguno
de sus aspectos al ambito de lo contencioso-disciplinario militar.
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Finalmente, y como retos de futuro en el ambito procedimental, el
derecho disciplinario espafiol debe progresar en la linea del estrechamien-
to de los matices con el proceso penal, redefiniendo los conceptos de pues-
ta en conocimiento de la imputacion y acusacion formal, delimitando de
forma mas precisa el concepto de prueba de cargo y estableciendo un
marco normativo que garantice de forma plena la imparcialidad del o6rga-
no sancionador, sin perder de vista otras tendencias que pueden observar-
se en el marco de los ordenamientos comparados, como es el progresivo
alejamiento de los o6rganos de la Administracion activa en el ejercicio de
la potestad disciplinaria o la regulacion del instituto de la conformidad en
el marco del procedimiento disciplinario®”.

Un derecho disciplinario militar moderno requiere de una regulacion
que minimice las patologias en el ejercicio de la potestad sancionadora, lo
cual sélo se puede lograr por el disefio de procedimientos plenamente res-
petuosos con las garantias constitucionales y por la eliminacién de cual-
quier atisbo de inmunidad jurisdiccional en el ejercicio de esta potestad
administrativa.

En esta linea de modernizacion se ha progresado —y mucho—, tal como
se ha sostenido en este estudio. Desde esta perspectiva, la unica finalidad
de las propuestas y opiniones planteadas en este trabajo es la de que pue-
dan ser de alguna utilidad para seguir progresando.

97 Aqui podria apuntarse, de «lege ferenda», la conveniencia de introducir el instituto
de la conformidad en el procedimiento disciplinario como mecanismo de pacificacion de
las relaciones juridicas alteradas por la comision de la infraccion disciplinaria y por su con-
tenido «resocializador» para con el infractor, tal como se ha venido realizando la legisla-
cion disciplinaria de otros paises europeos, como es el caso de Italia (cfr. Decreto 29/1993).
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