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l. INTRODUCCION

La potestad disciplinaria de las Administraciones
publicas, manifestacién del ius puniendi del Estado

El Diccionario panhispanico del espafiol juridico de la Real Academia define la potestad
disciplinaria como el poder que el ordenamiento juridico otorga a las Administraciones publi-
cas «para imponer sanciones al personal a su servicio y a quienes estén vinculados a ella
por una relacion contractual por la comision de las infracciones disciplinarias que estén
previstas como tales en la ley y de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido,
que se rige por su normativa especifica, sin perjuicio de la consideracion de los principios de
la potestad sancionadora».

De esta forma, la potestad sancionadora de las Administraciones en general y la potestad
disciplinaria en particular representan sendas manifestaciones del ius puniendi del Estado,
de la capacidad de los poderes publicos para castigar las infracciones del ordenamiento juri-
dico cometidas por los particulares.

El Tribunal Constitucional (TC) viene tradicionalmente admitiendo que «los principios ins-
piradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al derecho administrativo
sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado»’.

Este ejercicio del ius puniendi por parte de las Administraciones publicas supone «una
excepcioén al monopolio que el Poder Judicial tiene en relacion con la imposicion de penas'y
sanciones»?y constituye una de las prerrogativas que el ordenamiento juridico concede a los
sujetos publicos de forma instrumental para tutelar su propio funcionamiento y organizacion,
asi como para garantizar el cumplimiento de sus fines al servicio del interés general®. Sobre
esta cuestion volveremos con posterioridad.

1 AsielF.°J.°2.°delaSTC 18/1981, de 8 de junio (BOE nim. 143, de 16 de junio de 1981), que conti-
nua afirmando «(...) hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas
administrativas o penales, si bien en el primer caso con el limite que establece el propio art. 25.3,
al senalar que la Administracion Civil no podra imponer penas que directa o subsidiariamente im-
pliquen privacion de libertad. Debe anadirse que junto a las diferencias apuntadas en la aplicacion
de los principios inspiradores existen otras de caracter formal en orden a la calificacion (delito
o falta, o infraccion administrativa), la competencia y el procedimiento (penal o administrativo
con posterior recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa); ello, ademas del limite ya
senalado respecto al contenido de las sanciones administrativas».

2 CHAMORRO GONZALEZ, J.M., «Procedimientos administrativos disciplinarios por infracciones come-
tidas por funcionarios publicos», Actualidad administrativa, 2, 2023, sec. |.
3 «Aun en los paises que mantienen con mayor rigor el monopolio sancionatorio de los jueces, la

Administracion, para mantener la «disciplina» interna de su organizacion, ha dispuesto siempre
un poder disciplinario correlativo en virtud del cual puede imponer sanciones a sus agentes, san-
ciones atafientes normalmente al régimen funcionarial de los sancionados». GARCIA DE ENTERRIA,
E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R., Curso de Derecho Administrativo, vol. Il, 10.2 ed., Cizur Menor
(Navarra), Thomson Reuters-Aranzadi, 2006, pp. 171-172.
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La doctrina viene considerando que el Ilamado Derecho administrativo disciplinario es una
rama, una concrecion mejor dicho, del Derecho administrativo sancionador®. El segundo de
ellos, de caracter genérico, se orienta a la generalidad de los ciudadanos, mientras que el
primero, de naturaleza especifica, se ordena a sancionar las infracciones que comentan los
empleados publicos en el ejercicio de sus funciones, cuando vulneren los deberes y obligacio-
nes que, por su peculiar condicién profesional, les impone el ordenamiento juridico®.

Este es, asimismo, el criterio del legislador, que en el articulo 25.3 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP) extiende expresamente los
principios de la potestad sancionadora «al ejercicio por las Administraciones Publicas de su
potestad disciplinaria respecto del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza
juridica de la relacion de empleo». De esta forma, como aseguraba Garcia de Enterria, «la
evolucion general en todos los Derechos ha conducido o esta conduciendo a una integracion
general de estos poderes disciplinarios entre los poderes sancionatorios generales»®.

La posibilidad de que la Administracion publica castigue determinadas infracciones del
ordenamiento juridico se da por supuesta por el Constituyente en el articulo 25.1 de la Cons-
tituciéon Espafola (CE), al establecer que «Nadie puede ser condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infrac-
cion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento».

Posteriormente, una vez reconocida de facto esta potestad sancionadora, el tercer apar-
tado de este precepto constitucional determina que la «<Administracion civil no podra imponer
sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad». Esta limitacion,
sensu contrario, viene a reconocer con naturalidad la posibilidad de que las Administraciones
impongan otro tipo de sanciones.

En todo caso, es preciso sefialar para concluir este epigrafe, que la potestad disciplina-
ria de la Administracion publica no es una expresién del ius puniendi genérico del Estado,
sino que, en virtud de la relacion especial de sujecion de los empleados publicos respecto a
la Administracion para la que trabajan, representa, ademas, una manifestacion propia de la
capacidad de autoorganizacion de las organizaciones publicas’.

4 Cfr. LOPEZ-NIETO Y MALLO, F,, Las sanciones municipales, Madrid, El Consultor de los Ayuntamien-
tos, 2002, pp. 29-30.
5 «(...) las sanciones administrativas comprenden dos grandes grupos: las sanciones administra-

tivas de autoproteccion y las sanciones administrativas de proteccion de orden general. En las
primeras se incluye la impuesta al empleado publico encuadrado en una relacion de sujecion
especial con la Administracion. La potestad disciplinaria es una potestad de supremacia especial
y ello lo diferencia con la potestad punitiva penal que es caracteristica de la supremacia general.
Este es el modelo mas puro del género de las sanciones de autoproteccion administrativa». GAR-
cia DE ENTERRIA en LORENZO DE MEMBIELA, J.B., «Potestad disciplinaria y Administracion publica,
Cuadernos de derecho local, 12, 2006, p. 125.

6 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., Curso de Derecho Administrativo, cit., vol. Il, p. 172.

7 Asi lo sefialé el TC en relacion con la posibilidad de desarrollar mediante normas reglamentarias el
régimen disciplinario de los internos en centros penitenciarios en una argumentacién que, mutatis
mutandis, entiendo que puede ser aplicada a la relacion de especial sujecién de los empleados
publicos. F.° J.° Il de la STEC 2/1987, de 21 de enero (BOE nim. 35, de 10 de febrero de 1987): «El
interno se integra en una institucion preexistente y que proyecta su «autoridad» sobre quienes,
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La potestad disciplinaria stricto sensu viene regulada en la actualidad principalmente en el
Titulo VII del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP), cuyo articulo 94.1
sefiala que las «Administraciones Publicas corregiran disciplinariamente las infracciones
del personal a su servicio».

Il. LA ESPECIAL NATURALEZA DE
LA RELACION PROFESIONAL DE
LOS EMPLEADOS PUBLICOS COMO
JUSTIFICACION DE SU REGIMEN
DISCIPLINARIO PECULIAR

Para llevar a cabo el mandato de servicio al interés general que la Constitucién espafiola
encomienda a las Administraciones publicas en su articulo 103.1, éstas precisan, logica-
mente, de una serie de recursos. Ademads de medios patrimoniales o financieros, el sector
publico necesita recursos humanos para atender las necesidades publicas, las Administra-
ciones precisan de personas que presten servicios y desarrollen las politicas publicas al ser-
vicio de la colectividad.

Este capital humano esta formado por los empleados publicos, trabajadores que prestan
sus servicios profesionales retribuidos al servicio de una entidad publica y que pueden estar
sometidos a regimenes juridicos diversos®.

al margen de su condicion comun de ciudadanos, adquieren el status especifico de individuos
sujetos a un poder publico que no es el que, con caracter general, existe sobre el comun de los
ciudadanos. En virtud de esa sujecion especial, y en virtud de la efectividad que entrana ese so-
metimiento singular al poder publico, el ius puniendi no es el genérico del Estado, y en tal medida
la propia reserva de Ley pierde parte de su fundamentacion material, dado el caracter en cierto
modo insuprimible de la potestad reglamentaria, expresiva de la capacidad propia de autoordena-
cion correspondiente, para determinar en concreto las previsiones legislativas abstractas sobre
las conductas identificables como antijuridicas en el seno de la institucion».
La potestad disciplinaria «viene a ser la capacidad que ostenta quien dirige la estructura orga-
nizativa para castigar las conductas de aquellos que las contravienen, sobre la base de que con
ellas eventualmente se puede poner en peligro o llegar a perjudicar la propia consecucion de los
objetivos que justifican la existencia misma de la organizacién». QUINTANA LOPEZ, T., «La potestad
disciplinaria de las Administraciones sobre los empleados publicos», Documentacion Administra-
tiva, 282, 2009, p. 321.

8 «Trabajador al servicio de una administracion o institucion publica, ya sea funcionario o contra-
tado». Voz «empleado publico» en RAE y CGPJ, Diccionario panhispanico del espanol juridico,
Madrid, Espasa, 2016.
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Antes de abordar el régimen disciplinario de los empleados publicos es preciso realizar
una serie de apreciaciones sobre la peculiar naturaleza de las organizaciones publicas que
ayude a comprender por qué la potestad disciplinaria aplicable a los empleados del sector
publico excede conceptualmente al régimen disciplinario de los trabajadores de empresas
privadas.

Como sefiala Quintana Lépez, la integracion de cualquier sujeto en una estructura organi-
zativa, «con independencia del tipo de organizacion de que se trate, exige su sometimiento
a las reglas que regulan»®.

Asi, el ordenamiento juridico otorga al empleador privado una capacidad de reaccion ante
los posibles incumplimientos laborales de sus empleados. El trabajador tiene la obligacién de
realizar el trabajo convenido bajo la direccion del empresario y éste tiene reconocidas unas
funciones de vigilancia, control y sancion de las vulneraciones de las obligaciones laborales
por parte de los empleados.

Ello es Iégico, los trabajadores asumen una serie de deberes en su contrato de trabajo, sus
remuneraciones suponen un coste para la empresa y los eventuales incumplimientos de sus
deberes laborales ocasionan un detrimento injusto para los intereses del empleador.

Este perjuicio para los legitimos intereses de la empresa también se produce en las Admi-
nistraciones cuando los trabajadores publicos incumplen sus obligaciones. Pero este menos-
cabo en el funcionamiento de la organizacion no soélo repercute negativamente en el emplea-
dor —el sector publico en este caso—, sino que, ademas, a causa de la peculiar naturaleza de
las organizaciones publicas, de las especificas necesidades a satisfacer por éstas y de los
poderes extraordinarios que el ordenamiento juridico les atribuye para el logro de sus fines,
los incumplimientos de las obligaciones de los trabajadores publicos pueden ocasionar un
dafio a los intereses generales y un perjuicio para el correcto funcionamiento de los servicios
publicos que justifica las peculiaridades del régimen disciplinario de estos empleados. Asi,
pues «la condicion de empleado publico no sélo comporta derechos, sino también una espe-
cial responsabilidad y obligaciones especificas para con los ciudadanos, la propia Adminis-
tracion y las necesidades del servicio»'°.

Al quebrantamiento de los deberes profesionales, que es reprobable en cualquier trabaja-
dor, se suma, por tanto, en el caso de los empleados publicos, el dafio que un comportamiento
ilegitimo ocasiona al correcto funcionamiento de las Administraciones publicas y con ello, al
mandato constitucional de objetividad y de «sometimiento pleno a la ley y al Derecho»'" con
el que deben funcionar tanto las organizaciones publicas como su personal y sus agentes.

En efecto, el ordenamiento juridico atribuye a las organizaciones que componen el sector
publico una serie de privilegios, prerrogativas y potestades exorbitantes para la correcta y
eficaz realizacién de los fines de interés general predefinidos por la ley, y que facultan —y a
veces llegan a obligar— a los poderes publicos a imponer su voluntad de manera unilateral

9 QUINTANA LOPEZ, T, «La potestad disciplinaria de las Administraciones...», cit., p. 321. Las cursivas
son nuestras.

10 Exposicion de Motivos de la derogada Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico.

11 Art. 103,1 CE. in fine.
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y con caracter ejecutivo’®. Estas potestades son, por tanto, poderes juridicos de naturaleza
instrumental que el ordenamiento juridico otorga a la Administracion para la satisfaccién del
interés general.

Sefala el profesor Sanchez Mordn que el régimen disciplinario de la funcion publica es una
barrera efectiva contra los comportamientos inadecuados de los empleados publicos «ya que
puede ser aplicado en larealidad, aunque en la practica tenga esencialmente caracter disuasorio»'3.

En consecuencia, la potestad disciplinaria constituye en cierto modo una garantia juridica
para el administrado, en el sentido de que tutela que el ejercicio de estas potestades exorbi-
tantes que la Ley otorga a los poderes publicos —y que son ejecutadas por sus empleados y
agentes— no se desviara del fin legitimo para el que fueron otorgadas y que, en caso de que
asi fuera, estas actuaciones irregulares o ilegitimas seran reprimidas y sancionadas, en lo
que representa una concrecion singular del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos (articulo 9.3 de la CE in fine)™.

12 Cfr. L6PEZ PELLICER, J.A., Lecciones de Derecho administrativo, vol. 1 (1), 4.2 ed., Murcia, D.M., 1997,
p. 14y ss.

Estas prerrogativas ostentan un papel central en el ordenamiento juridico administrativo, hasta el
punto de que, para Marcel HAURIOU, este poder de la Administracidn para decidir ejecutivamente e
imponerse es el rasgo que define la singular posicién de la Administracién ante el Derecho.

«La puissance publique est le pouvoir d'exercer les droits des personnes administratives en vue
des services publics en prenant des décisions exécutoires.- La puissance publique est au fond
une forme de souveraineté, c'est la souveraineté appliquée a I'administration, c'est-a-dire au
fonctionnement des services publics». HAURIOU, M., Précis de Droit Administratif contenant le
Droit Public et el Droit Administratif, deuxiéme, Paris, L. Larose & Forcel Editeurs, 1893, p. 236.
«En ce sens on peut dire que tous les droits de puissance publique sont entre les mains de I'Etat
inaliénables et imprescriptibles (...)». Ibid., p. 423.

En un sentido parecido: «Las potestades de la Administracion son poderes juridicos (poderes ge-
nerales y abstractos) que, dotandola de medios de actuacién para crear, modificar o extinguir si-
tuaciones o relaciones juridicas, o para mantener o tutelar situaciones juridicas preexistentes, sélo
estan a su alcance; es decir, de unos poderes exorbitantes que la caracterizan y dan especificidad
al Derecho Administrativo». FERNANDEZ FARRERES, G., Sistema de Derecho Administrativo, vol. |, 4.2
ed., Cizur Menor, Civitas, 2018, sec. IV.

13 «Larazén es facil de explicar, pues, con independencia del desarrollo histérico de una ética perso-
nal y colectiva en las democracias mas avanzadas, que suele ser reforzada por la formacién para
el servicio publico, y el perfeccionamiento de los mecanismos de control, el funcionario de carrera
tiene mucho que perder en aquellos paises desarrollados, si se ve envuelto en un caso de corrup-
cién: no solo un puesto de trabajo y su dignidad o imagen publica (su honra, como se decia antes),
sino también su carrera y quiza el bien mas preciado, que es la garantia de un empleo vitalicio y, al
fin y al cabo, no mal retribuido». SANCHEZ MORON, M., «Los condicionamientos y los margenes de
intervencién en la designacion de los titulares de los 6rganos y puestos directivos en las adminis-
traciones y entidades del sector publico», en PONCE SOLE, J., (coord.) Empleo publico, derecho a
una buena administracion e integridad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 27-40.

14  Es oportuno en este punto las controvertidas palabras del profesor Alejandro NIETO, que afirmaba
que «el funcionario es un instrumento del poder politico y lo que de él pide el Estado (y las demas
administraciones y corporaciones publicas) es su sumision, no su eficacia». Nieto Garcia, A. en el
prélogo de TRAYTER JIMENEZ, J.M., Manual de derecho disciplinario de los funcionarios publicos,
Madrid, Marcial Pons, 1992, p. 11.
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lll. TIPOS DE RESPONSABILIDAD
EN LAS QUE PUEDEN INCURRIR
LOS EMPLEADOS PUBLICOS

La infraccion de las obligaciones de los empleados publicos puede generar responsabili-
dad de caracter y naturaleza juridica muy distinta, dependiendo de los preceptos que se vulne-
ren o del dafo que esa conducta ocasione al interés general. Esta responsabilidad puede ser
penal, patrimonial o disciplinaria’®. Dedicamos el presente epigrafe a explicar someramente
los dos primeros, enfocando el resto del trabajo al analisis de la responsabilidad disciplinaria.

3.a) Responsabilidad penal:

El Cddigo Penal (CP)'® considera la condicién de funcionario como elemento configurador
del tipo de algunos delitos en los que la cualidad de autoridad o empleado publico resulta
fundamental o, incluso, imprescindible para la realizacién de la infraccién penal.

Como cuestion previa, es preciso apuntar que el CP realiza una interpretacion amplia del
término funcionario publico —sintagma, por cierto, frecuente en nuestro ordenamiento juri-
dico pero que no deja de ser un pleonasmo—, entendiendo como tal «todo el que por dis-
posicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente
participe en el ejercicio de funciones publicas». Es decir, esta definicion excede el concepto
de funcionario de carrera regulado en el articulo 9 del TREBEP y extiende la cualidad de fun-
cionario, como potencial sujeto responsable de la infraccion, a toda aquella persona que des-
empefie directa o indirectamente alguna responsabilidad o labor publica. Se trata, por tanto,
como afirmaria Andrés Ibafez'’, de velar por que quien ejerza algun tipo de poder publico «lo
haga dentro de las reglas».

El articulo 37.1 de la LRJSP sefala que «la responsabilidad penal del personal al servicio
de las Administraciones Publicas, asi como la responsabilidad civil derivada del delito se
exigira de acuerdo con lo previsto en la legislacion correspondiente».

Pues bien, es resefiable la desaparicion del vigente CP la ribrica «De los delitos de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos» que contenia el antiguo Coédigo™. En la
actualidad estas infracciones penales se contienen principalmente en el Titulo XIX del Libro

15  «Las Administraciones Publicas corregiran disciplinariamente las infracciones del personal a su
servicio senalado en el articulo anterior cometidas en el ejercicio de sus funciones y cargos, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial o penal que pudiera derivarse de tales infracciones».
(Articulo 94.1 del TREBEP).

16  Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

17  ANDREs IBAREZ, P, «Etica de funcién de juzgar», Jueces para la Democracia, 40, 2001, p. 20. En
realidad el autor hace esta reflexion circunscribiéndose a la labor de los jueces, pero estimo que es
extensible a todas las personas que ejerzan alguna potestad publica.

18  Titulo VIl del Libro 1l del Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo
Penal, texto refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.
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Il del CP, «Delitos contra la Administracion publica»'. Este cambio, en apariencia inocente,
supone una declaracion de intenciones del legislador, pues el foco del delito pasa desde el
responsable de la comisién del delito al bien juridico protegido, el correcto funcionamiento de
la Administracion publica®.

En todo caso, el ordenamiento juridico encomienda al Derecho penal la sancién de aque-
llas conductas en las que pueden incurrir los empleados de las Administraciones que, por
su singular gravedad y reproche social, son especialmente reprobables (cohecho, trafico de
influencias, prevaricacion, etc). Se trata de comportamientos que ocasionan un especial dafio
al funcionamiento de las organizaciones publicas, erosionan la confianza de los ciudadanos
en los poderes publicos y, en consecuencia, producen un quebranto reputacional a laimagen
de las Administraciones.

Por ultimo, la condicién de funcionario publico, ademas de elemento configurador de
determinados tipos penales, puede suponer un agravante en otro tipo de infracciones por apli-
cacion del articulo 22.7 del CP: «Son circunstancias agravantes: (...) Prevalerse del caracter
publico que tenga el culpable». Se trata de castigar con mayor severidad a aquellas personas
de quienes se espera un comportamiento especialmente integro por su condicion de servidor
publico, pero que se valen o aprovechan de esta condicién para la comisién del delito, que-
brantando de esta forma, como hemos apuntado previamente, la confianza que la sociedad
deposita en las instituciones publicas y en sus agentes.

3.b) Responsabilidad patrimonial

EL articulo 106.2 de la CE reconoce el derecho de los ciudadanos, «a ser indemnizados
por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos». En el contexto de esta responsabilidad patrimonial de las Administraciones publi-
cas, el articulo 36 de la LRJSP regula la «exigencia de la responsabilidad patrimonial de las
autoridades y personal al servicio de las Administraciones Publicas».

Otorga la LRJSP a las Administraciones una accién de repeticién, previa indemnizacion a los
lesionados, contra «sus autoridades y demas personal a su servicio» por «la responsabilidad
en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del corres-
pondiente procedimiento» (articulo 36.2 de la LRJSP). N6tese que para que exista el deber de
indemnizar la negligencia del empleado publico ha de ser «grave», es decir, la simple torpeza o
impericia no es suficiente para generar la obligacion de reposicion econémica del dafio.

En todo caso, los empleados publicos cuya actuacion dolosa o gravemente negligente
haya causado una lesién a los particulares que haya tenido que ser indemnizada por la Admi-
nistracion estaran obligados a restituir el dafio causado y a satisfacer a su Administracion
empleadora el detrimento econémico ocasionado.

19  Otrasinfracciones penales que pueden ser cometidas por empleados publicos se encuentran regu-
lados, por ejemplo, en el Capitulo V del Titulo XXI del Libro Il del CP, «De los delitos cometidos por
los funcionarios publicos contra las garantias constitucionales».

20  Sobre esta cuestiéon, MuNoz CoNDE, F., Derecho penal: parte general, 11.2, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1996, pp. 828-829.
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También debera responder economicamente aquel empleado publico, por los dafios y
perjuicios causados en los bienes o derechos de la propia Administracién «cuando hubiera
concurrido dolo, o culpa o negligencia graves» (articulo 36.3 de la LRJSP). Por lo tanto, la Ley
impone a la Administracion publica la obligacion de exigir la indemnizacion por todo dafio y
perjuicio que la accién dolosa o gravemente descuidada de sus empleados cause en la esfera
econdémica y patrimonial publica.

No obstante, es ciertamente infrecuente en la praxis administrativa cotidiana que las orga-
nizaciones publicas exijan esta responsabilidad patrimonial a sus funcionarios o autoridades,
pues como sefalaba el profesor Nieto, «la Administracién es el patrén tolerante por excelen-
cia, cuya ineficacia no tiene consecuencias para nadie»?'.

IV. APLICACION DEL REGIMEN
DISCIPLINARIO REGULADO EN EL
TEXTO REFUNDIDO DEL ESTATUTO
BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO AL
PERSONAL LABORAL AL SERVICIO
DE LAS ADMINISTRACIONES

4.a) Breve excurso sobre la peculiar naturaleza del
personal laboral al servicio de la Administraciony
algunas particularidades de su régimen juridico

El articulo 8.1 del TREBEP considera empleados publicos a todas aquellas personas que
«desempenan funciones retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio de los inte-
reses generales». No es correcto, por lo tanto, identificar el concepto de empleado publico
con el de funcionario, pues la relacion profesional que se establece entre el empleado y la
Administracion puede ser de naturaleza diversa y puede dar lugar a una relacién juridica
sometida a regimenes juridicos distintos.

No procede en este punto examinar con detalle cada una de las diferentes clases de
empleados publicos, que pueden reconducirse a los efectos que nos ocupan a dos catego-
rias principales: funcionarios y personal laboral. El personal funcionario adquiere esa condi-
cion en virtud de nombramiento y su vinculacion con la Administracion publica se somete al
Derecho administrativo y el personal laboral lo es en virtud de la formalizacién de un contrato
de trabajo con una entidad publica y su régimen juridico se somete, con las excepciones y
matices de rigor, al Derecho laboral.

21 NIETO GARCIA, A., La organizacion del desgobierno, Barcelona, Ariel Espafia, 1984, p. 106 y ss.
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El concepto de empleado laboral publico no esta exento de controversia. El Estatuto Basico
del Empleado Publico, que define con cierto detalle el resto de las figuras del empleo publico
sometidas al Derecho administrativo (funcionarios de carrera, interinos o personal eventual,
articulos 9, 10 y 12 del TREBEP), es mucho mas parco a la hora de concretar el significado
y la naturaleza del empleado laboral (articulo 11 del TREBEP). De este articulo, que no ha
sido alterado en la parte a la que nos estamos refiriendo tras las ultimas modificaciones
normativas en materia de estabilizacion de empleo??, se deduce que el personal laboral de la
Administracion es «es aquel tipo de empleado publico que suscribe un contrato de trabajo y
presta servicios voluntarios y retribuidos con la Administracién» al servicio de los intereses
generales®.

La figura central del empleo publico es, al menos en su origen, la del funcionario, mientras
que la contratacion laboral en la Administraciéon se concibio, también en su origen, como
algo excepcional para la satisfaccion de necesidades de contratacion especiales y puntuales.
Sin embargo, lejos de ser residual, el personal laboral publico es hoy mayoritario en algunas
Administraciones, como la local, y muy numeroso en las Administraciones autonémicas?.

Esta expansion de la contratacion laboral por parte de las Administraciones es una de las
patologias de la funcion publica, en la que conviven empleados sometidos a diversos regime-
nes juridicos?. Y ello a pesar de que el desempefio directo o indirecto de las funciones propia-

22  Especialmente, el Real Decreto-ley 14/2021, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reduccion
de la temporalidad en el empleo publico y la Ley 20/2021, de 28 de diciembre, de medidas urgen-
tes para la reduccién de la temporalidad en el empleo publico. Estas normas si han introducido
modificaciones en el precitado articulo 11 del TREBEPR, pero no han modificado la parca definicién
del concepto de personal laboral que incluye la norma, por lo que ha regulado la estabilizacién del
empleo publico partiendo de las categorias juridicas reguladas previamente.

23  BOLTAINA BoscH, X., «La clasificacion de los empleados publicos tras la ley 20/2021 de reduccion
del empleo publico y el RD-ley 32/2021 de reforma del mercado de trabajo», Anuario IET de trabajo
y relaciones laborales, 8, 2022, p. 84.

24 Cfr. BOLTAINA BoscH, X., «La Ley 20/2021 de estabilizaciéon del empleo temporal y el personal
laboral de la Administracién Local. Su interrelacién con el RD-Ley 32/2021 de reforma laboral», EI
Consultor de los Ayuntamientos, vol. extra (no Il), 2022, sec. Il

25  El régimen propio del empleo publico es el modelo funcionarial, admitiéndose la contratacion la-
boral en la funcién publica con caracter secundario y extraordinario. (Sobre esta cuestién, CHAVES
GARCIA, J.R. y QUESADA SOLER, B., «La expansion desbocada del derecho laboral en la Administra-
cién», El Consultor de los Ayuntamientos, 17, 2017, sec.l). Asi lo ha manifestado el propio Tribunal
Constitucional, en Sentencia de 13 de mayo de 2009 (Rec. 562/2005), al exponer que «por lo que
hace a los puestos de trabajo de la Administracion, la regla general es el estatuto funcionarial y lo
excepcional el régimen laboral».

Existio al respecto, incluso, cierta controversia doctrinal sobre la constitucionalidad de esta duali-
dad de regimenes juridicos del personal al servicio de las Administraciones, pues la Constitucion
no contempla expresamente la contratacion laboral de empleados publicos. (Vid. v. gr. CHAVES
GARCIA, J.R. y QUESADA SOLER, B., «La expansién desbocada del derecho laboral en la Adminis-
tracién», cit. y Sospedra Navas, J., «<El régimen juridico del personal laboral en la Administracién
local», QDL Fundacion Democracia y Gobierno Local, 15, 2007, pp. 63-76.

La naturaleza de la contratacién laboral es, por tanto y en principio, ajena al Derecho administra-
tivo, si bien algunas de sus caracteristicas han venido resultando atractivas para la provisién de
puestos de trabajo publicos por su flexibilidad y agilidad. No obstante, que un régimen juridico de
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mente administrativas que supongan el ejercicio de potestades y prerrogativas publicas sola-
mente pueden ser desempefiadas por funcionarios, ex articulo 9.2 del TREBEP?¢, mientras
que por puestos de trabajo que pueden ser desempefiados por empleados publico laborales
habran de ser determinados por las leyes de funcion publicas que se dicten en desarrollo del
TREBEP, «respetando en todo caso lo establecido en el articulo 9.2»%".

La Comision para el Estudio y Preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico, en
su Informe de 25 de abril de 2005, tilda este abuso de la figura del contrato laboral en la Admi-
nistracion de «privatizacion» de las relaciones de empleo publico, que tendria su explicacion
en la conveniencia «de eludir el rigor de las normas que regulan la funcién publica, sobre todo
en aspectos relativos al acceso al empleo publico, a la carrera profesional, a la asignacion de
tareas, a la movilidad y al régimen de retribuciones»?,

Esta dualidad de regimenes juridicos ha sido respaldada por el Tribunal Constitucional,
afirmando que resulta legitimo el distinto tratamiento legal de ambos tipos de empleados
publicos. Asila STC n.° 99/1987, de 11 de junio, se expresa en su F.° J.° 6.° d), y en la parte
que interesa, con el siguiente tenor literal:

«Se dice que (...) la Ley introduce una discriminacion no justificada entre funciona-
rios publicos y personal sometido al Derecho laboral. Se puede decir, en efecto, que se
da una diferencia de trato legislativo, que no resulta arbitraria. Se trata de regimenes
juridicos distintos, aplicables a situaciones diferentes, es decir, uno estatutario y otro
laboral, puesto que no son los mismos los derechos y deberes de uno y otro personal
y es razonable esa distincion ya que, como se dijo en la STC 57/1982, fundamento
juridico 9.9, la igualdad de trato de funcionarios y trabajadores no se infiere de la
Constitucion y de ello es prueba la también distinta regulacion y prevision constitu-
cional, cuyo art. 35.2 remite al Estatuto de los Trabajadores y el 103.3 al Estatuto de
los Funcionarios, lo que justifica «las regulaciones diferenciadas, que no parecen irra-
zonables». Si la distincion entre ambos regimenes es una opcion constitucionalmente
licita del legislador, también lo sera la diferencia en los elementos configuradores de
los mismos, no justificandose por ello la sospecha de arbitrariedad».

contratacion de empleados publicos accesorio se haya convertido en mayoritario en determina-
das Administraciones supone una patologia, una perversion que ha permitido que la excepcion de
convierta en norma.
Una de las consecuencias de esta situacién anémala es que, en muchas ocasiones, «que no son
precisamente excepcionales, no se adoptan las garantias exigibles de igualdad entre los candida-
tos. (...) se esta poniendo en cuestién el sistema de garantias en relacion con el acceso al empleo
publico». Quintans Garcia, J. «La contratacién laboral en las Administraciones publicas», QDL Fun-
dacion Democracia y Gobierno Local, 24,2010, pp. 75-100.

26  «En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en
el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado
y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios publicos, en
los términos que en la ley de desarrollo de cada Administracion Publica se establezca».

27  Articulo 11.2 del TREBEP.

28  Informe de la Comisién para el Estudio y Preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico de
25 de abril de 2005, p. 19.
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A pesar de que el articulo 11.1 del TREBEP remite a la legislacién laboral para la confi-
guracion de la figura del trabajador laboral en el sector publico?, la especial naturaleza del
empleador y de las funciones que el trabajador desempefia (al servicio del interés general),
ha ocasionado un debate doctrinal sobre si nos encontramos ante una relacion laboral ordi-
naria o si se trata de una relacién laboral especial. El legislador de 2007 vino a zanjar la
cuestion de forma salomodnica, al venir a definirlo como un tertium genus®, afirmando en
la exposicién de motivos del Estatuto Basico del Empleado Publico (en lo sucesivo EBEP
2007)% que nos encontramos ante una relacién sometida en sus caracteristicas bdsicas a la
legislacion laboral, pero con ciertas especialidades que la aproximan conceptualmente a la
relacion funcionarial:

«Esta dualidad de regimenes, presente también con unas u otras peculiaridades
en la mayoria de los Estados europeos, suscita no obstante algunos problemas juri-
dicos y de gestion de personal, que no pueden dejar de contemplarse y regularse,
en sus aspectos esenciales, por una ley que aspira a ordenar el sistema de empleo
publico en su conjunto. Es mas, como la experiencia demuestra y la jurisprudencia
de los Tribunales subraya, la relacion laboral de empleo publico esta sujeta a ciertas
especificidades y por eso algunos principios, como los de mérito y capacidad en el
acceso, y ciertas normas de derecho publico, como el régimen de incompatibilida-
des, vienen siendo de aplicacion comun al personal estatutario y al laboral. Mas aun,
la negociacion colectiva del personal al servicio de las Administraciones Publicas,
aunque separada para uno y otro tipo de personal hasta este momento, ha tenido
como consecuencia una creciente aproximacion de las condiciones de empleo que
les afectan. Por eso, sin merma de la aplicacion de la legislacion laboral general en lo
que proceda y siguiendo las recomendaciones de los expertos, conviene regular en el
mismo texto legal que articula la legislacion basica del Estado sobre la funcion publica
aquellas peculiaridades de la relacion laboral de empleo publico. El presente Estatuto
contiene, pues, también las normas que configuran esta relacion laboral de empleo
publico, en virtud de la competencia que atribuye al Estado el articulo 149.1.7.2 de la
Constitucion»®2.

Asi lo entiende el vigente TREBEP que somete al personal laboral al servicio de las Admi-
nistraciones publicas al Estatuto de los Trabajadores, pero con las particularidades que el
propio Estatuto Basico del Empleado Publico establezca expresamente: «El personal laboral
al servicio de las Administraciones publicas se rige, ademas de por la legislacion laboral y
por las demas normas convencionalmente aplicables, por los preceptos de este Estatuto
que asi lo dispongan» (articulo 7.1 del TREBEP).

Efectivamente, al margen de las peculiaridades en el acceso o el régimen de incompati-
bilidades que mencionaba la Exposicion de Motivos del derogado EBEP 2007 previamente

29  «Es personal laboral el que, en virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en cualquiera
de las modalidades de contratacion de personal previstas en la legislacion laboral, presta servi-
cios retribuidos por las Administraciones Publicas.» Las cursivas son nuestras.

30  Vid. BOLTAINA BoscH, X., «La clasificacion de los empleados publicos tras la ley 20/2021 de reduc-
cion del empleo publico y el RD-ley 32/2021 de reforma del mercado de trabajo», cit., p. 85.

31 Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

32  Exposicién de Motivos de la derogada Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico.
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transcrita, encontramos otras excepciones o particularidades del régimen juridico al que se
somete el personal laboral de las Administraciones publicas. A titulo meramente ilustrativo
podemos sefialar las siguientes:

En funcién de la duracion del contrato éste podra ser «fijo, por tiempo indefinido o tem-
poral»; (articulo 11.1 del TREBEP). Es decir, el TREBEP recoge la creacion jurisprudencial del
«personal laboral indefinido no fijo», una figura que se encuentra, en palabras de Boltaina, «a
medio camino de entre las sombras y la nada»®. Se trata de una figura hibrida, distinta de
la del trabajador temporal y de la del fijo, pero con elementos de ambas. El Estatuto Basico
recoge normativamente, pues, y da carta de naturaleza (sin definirla, por cierto) a una figura
creada por la jurisprudencia®*.

En materia de permisos de nacimiento, adopcion, del progenitor diferente de la madre bio-
I6gica y lactancia, el personal laboral al servicio de las Administraciones publicas se regira
por lo previsto en el TREBEP, «no siendo de aplicacion a este personal, por tanto, las previ-
siones del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores sobre las suspensiones
de los contratos de trabajo que, en su caso, corresponderian por los mismos supuestos de
hecho»; (articulo 7 del TREBEP, 2.° parrafo).

«Las cuantias de las retribuciones basicas y el incremento de las cuantias globales
de las retribuciones complementarias de los funcionarios, asi como el incremento
de la masa salarial del personal laboral, deberan reflejarse para cada ejercicio pre-
supuestario en la correspondiente ley de presupuestos»; (articulo 21.1. del TREBEP).

El personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas se regira, en materia de
teletrabajo, por lo previsto en el TREBEP y por sus normas de desarrollo; (articulo 47bis.5 del
TREBEP).

Pues bien, en el régimen disciplinario encontramos otra de esas excepciones a la aplica-
bilidad general de las normas del Derecho del trabajo al personal laboral de las Administra-
ciones publicas.

33  «(..) nacido de la jurisprudencia espafiola de 1996, consolidado por las dos importantes senten-
cias del Tribunal Supremo SSTS 20 y 21 de enero de 1998 y que ha llegado hasta nuestros dias, si
bien con un elevado grado de conflictividad, pues a 2022 se critica abiertamente su existencia a
través de cuestiones prejudiciales de jueces y de Tribunales Superiores de Justicia ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE), por lo que al escribir estas lineas hay una incdgnita sobre
su pervivencia juridica en el futuro». (...) «Muy posiblemente la primera sentencia del Tribunal Su-
premo es de 7 de octubre de 1996, seguida de diversas sentencias que, sin profundizar sobre la
cuestion, acogieron esta nueva teoria. La confirmacién mas clara y con un debate mas profundo
acontece con las dos SSTS de 20 y 21 de enero de 1998, con unos muy interesantes votos particu-
lares contrarios al nuevo criterio». BOLTAINA BOSCH, X., «La clasificacion de los empleados publicos
tras laley 20/2021 de reduccién del empleo publico y el RD-ley 32/2021 de reforma del mercado de
trabajo», cit., pp. 81-82.

34  Acerca de esta cuestion, se sugiere la lectura de RODRIGUEZ ALCAZAR, J. I., «Indefinido no fijo, régi-
men juridico y extincién del contrato», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 391, 2015.
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4.b) Aplicabilidad del régimen disciplinario establecido

en el Estatuto Basico del Empleado Publico al personal

laboral de las Administraciones publicas. La relacion de
especial sujecion de todos los empleados publicos

En efecto, articulo 94.1 del TREBEP establece que tanto los funcionarios publicos como el
personal laboral al servicio de las Administraciones quedan sujetos al régimen disciplinario
establecido en ese Estatuto Bésico, asi como en las normas que las leyes de Funcion Publica
dicten en desarrollo del mismo.

Esta equiparacion formal del régimen disciplinario aplicable a ambos tipos de emplea-
dos publicos pone de manifiesto que lo esencial es la relacion de especial sujecion con la
Administracion que todos los empleados publicos comparten y no el particular régimen juri-
dico al que se sometan sus respectivas relaciones profesionales con el ente publico emplea-
dor. De esta forma, como venimos insistiendo, esta especial sujecién o dependencia es el
elemento definitorio y justificativo de la potestad disciplinaria de la Administracion, «que es
la que la Administracion ejerce normalmente sobre los agentes que estan integrados en su
organizacién»®®.

No obstante, a pesar de que las normas contenidas en el Titulo VIl del TREBEP son de apli-
cacion tanto al personal funcionario como al laboral, éstas son dictadas en aplicacion de dos
titulos competenciales distintos. El régimen disciplinario de los funcionarios forma parte del
«estatuto de los funcionarios publicos» para lo que el articulo 103.3 de la CE establece una
reserva de Ley y el articulo 149.1.18.2 de la Carta Magna atribuye al Estado la competencia
del establecimiento de las bases de su régimen juridico. El régimen disciplinario del personal
laboral, sin embargo, se dicta en aplicacién de la competencia sobre la totalidad de la legisla-
cion laboral que el articulo 149.7 de la CE atribuye al Estado.

Ambos titulos competenciales ostentan un alcance distinto —cuestion ésta, no menor—,
siendo el aplicable a los funcionarios de extensién mas limitada que el de los empleados
sometidos a la legislacion laboral. El articulo 149.1.18.2 de la CE otorga al Estado la compe-
tencia de regular las bases del régimen disciplinario de los funcionarios como parte de su
estatuto juridico. Por esta causa, el desarrollo normativo de estas bases, una vez son éstas
establecidas por el Estado en el TREBEP, puede corresponder a las comunidades auténomas.
Sin embargo, la competencia estatal del articulo 149.7 de la CE no se circunscribe al esta-
blecimiento de las bases de su regulacion, sino de toda la legislacion, correspondiendo a las
comunidades auténomas solamente su ejecucion. De esta forma, «el legislador estatal ha
utilizado titulos competenciales de distinto alcance —bases del régimen estatutario de los

35  GARciA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R., Curso de Derecho Administrativo, cit., vol. Il
p. 171.
STS de 30 de marzo de 2017, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, (Sentencia 548/2017,
Rec. 3300/2015), F.° J.° 9.°:«Pero es que, ademas, no podemos desconocer que estamos ante
una relacion de especial sujecion, es decir, que el administrado, en este caso los funcionarios, se
encuentran incluidos en una organizacion administrativa, respecto de la cual tienen una situacion
de dependencia mayor que la que se produce en las relaciones de sujecion general».
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funcionarios y legislacién laboral— para establecer un régimen disciplinario comun a funcio-
narios y empleados laborales de las Administraciones publicas»®.

En todo caso, aunque queda fuera de toda duda la aplicabilidad del Titulo VII del TREBEP
al personal laboral de la Administracion, la aplicacion del desarrollo autonémico del mismo
podria suponer una extralimitacion del régimen de reparto competencial establecido en
el articulo 149 de la CE al que nos acabamos de referir. De este modo, el articulo 95.3 del
TREBEP sefiala que el régimen disciplinario del personal laboral «se regira, en lo no previsto
en el presente titulo, por la legislacion laboral». Asi, el régimen sancionador comun se com-
pleta con un desarrollo normativo divergente, pero respetuoso con la distribucion competen-
cial establecido en por el constituyente en el Titulo VIl de la CE.

La voluntad del legislador de hacer converger ambos regimenes juridicos desde la pers-
pectiva comun de la semejante sujecion especial con la Administracion de la que ambos
participan parece, sin duda, acertada. Ambos regimenes comparten, en efecto, una serie de
principios y una regulacion minima comun. No obstante, al quedar supeditada la regulacion
de gran parte de las cuestiones centrales de la cuestion (como, por ejemplo, el procedimiento
disciplinario, ex articulo 98.2 del TREBEP?’) a un ulterior desarrollo normativo que, en gran
parte aun no ha ocurrido, esta voluntad unificadora del legislador ha quedado en gran parte
frustrada hasta el momento.

La exposicion de motivos del EBEP 2007 afirmaba, en cuanto al régimen disciplinario, que
«el Estatuto, de conformidad con su caracter basico, se limita a ordenar los principios a que
debe someterse el ejercicio de esta potestad publica respecto de los empleados publicos,
(..). Por lo demas se remite ampliamente a la legislacion que, en su desarrollo, dicten el
Estado y las Comunidades Autonomas en el ambito de sus respectivas competencias». Por
su parte, la disposicién final cuarta del vigente TREBEP determina en su apartado segundo
que «Hasta que se dicten las leyes de Funcion Publica y las normas reglamentarias de desa-
rrollo se mantendran en vigor en cada Administracion Publica las normas vigentes sobre
ordenacion, planificacion y gestion de recursos humanos en tanto no se opongan a lo esta-
blecido en este Estatuto».

En lo que respecta a los trabajadores laborales de la Administracién, habra que acudir, en
cuanto el desarrollo normativo de su régimen disciplinario, al sistema de fuentes propio del
Derecho laboral y muy especialmente, en consecuencia, a lo que disponga en esta materia el
legislador estatal, singularmente en el Estatuto de los Trabajadores y en lo que se acuerde en
los convenios colectivos.

36  «No obstante, esto que podia ser considerado como una disfuncion del sistema en realidad no lo
es, pues la integracion normativa del régimen laboral en general a partir de la legislacion estatal se
debe realizar no por las comunidades auténomas, para lo que carecen de competencia en la ma-
teria, sino, mediante convenio, por los interlocutores sociales». QUINTANA LOPEZ, T., «La potestad
disciplinaria de las Administraciones...», cit., p. 331.

37  «Elprocedimiento disciplinario que se establezca en el desarrollo de este Estatuto se estructurara
atendiendo a los principios de eficacia, celeridad y economia procesal, con pleno respeto a los
derechos y garantias de defensa del presunto responsable. En el procedimiento quedara estable-
cida la debida separacion entre la fase instructora y la sancionadora, encomendandose a érganos
distintos». (Articulo 28.2 del TREBEP).
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V. LOS DEBERES DE LOS EMPLEADOS
PUBLICOS. EL CODIGO DE CONDUCTA

Las obligaciones que han de cumplir los empleados publicos en el desarrollo de sus fun-
ciones se encuentran en el centro de la potestad disciplinaria de la Administracion, pues es
su incumplimiento lo que, en definitiva, se sanciona.

Esta potestad se define, volvemos a ello, como «un sistema juridico conducente a san-
cionar o castigar determinadas conductas del personal funcionario de las administraciones
publicas que constituyen incumplimiento de los deberes y obligaciones que a éstos les
corresponden en razon de la relacion de servicios con la finalidad de preservar y obtener el
correcto funcionamiento de la organizacién administrativa»®,

Pues bien, el capitulo VI del Titulo 11l del TREBEP establece un cédigo de conducta, también
comun al personal funcionario y al laboral, que constituye el nucleo de los deberes de los
empleados de las Administraciones en el ejercicio de su labor profesional y que «informaran
la interpretacion y aplicacion del réegimen disciplinario de los empleados publicos»*°.

Este codigo de conducta contenido en el TREBEP es una novedad en nuestro Derecho
positivo. «Por primera vez se establece en nuestra legislacion una regulacion general de los
deberes basicos de los empleados publicos, fundada en principios €ticos y reglas de com-
portamiento, que constituye un auténtico codigo de conducta. Estas reglas se incluyen en
el Estatuto con finalidad pedagdgica y orientadora, pero también como limite de las activi-
dades licitas, cuya infraccion puede tener consecuencias disciplinarias (...). Este, el servicio
publico, se asienta sobre un conjunto de valores propios, sobre una especifica «cultura» de
lo publico que, lejos de ser incompatible con las demandas de mayor eficiencia y productivi-
dad, es preciso mantener y tutelar, hoy como ayer»*,

De esta forma, el articulo 52 del TREBEP sefala que los empleados publicos «deberan
desempenar con diligencia las tareas que tengan asignadas y velar por los intereses gene-
rales con sujecion y observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, y
deberan actuar con arreglo a los siguientes principios: objetividad, integridad, neutralidad,
responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio publico, transpa-
rencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promocion del entorno
cultural y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el
Codigo de Conducta de los empleados publicos configurado por los principios €éticos y de
conducta regulados en los articulos siguientes (...)».

Este catalogo de deberes —completado por los articulos 53 y 54 del TREBEP, que recogen
una serie de principios éticos y de conducta, como veremos brevemente ut infra— precisara,
sin embargo, en virtud del principio de tipicidad, de una regulacion concreta y exacta de las
conductas de los empleados publicos susceptibles de constituir infraccién administrativa,

38  MuRNo0z MACHADO, S. (dir.), Diccionario de Derecho Administrativo, vol. |, Madrid, lustel, 2005, p.
1271. Las cursivas son nuestras.

39  Articulo 52 in fine del TREBEP.

40  Exposicion de Motivos del EBEP 2007.
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pues los deberes descritos en este capitulo adolecen de un caracter excesivamente vago. El
Tribunal Constitucional viene negando, como no puede ser de otra manera, la posibilidad de
imponer sanciones disciplinaras sobre la base de un tipo legal genérico como el «incumpli-
miento de los deberes de los empleados publicos»*'.

Asi,la STC 182/1990, de 15 de noviembre afirma tajantemente que el art. 25.1 de la Cons-
titucion no tolera «la aplicacion analogica in peius de las normas penales y exigen su apli-
cacion rigurosa, de manera que solo se pueda anudar la sancion prevista a conductas que
reunan todos los elementos del tipo descrito y sean objetivamente perseguibles. Esta doc-
trina, que ahora procede reiterar, es sin duda aplicable a las infracciones y sanciones admi-
nistrativas, pues a ellas se refiere también expresamente el art. 25.1 de la Constitucion»*.

41 En relacién con esta cuestidn, resulta ilustrativa la Sentencia del TSJ de Murcia, Sala de lo Con-
tencioso-administrativo, Seccidén 2.2, Sentencia 432/2020 de 28 de septiembre de 2020 (Rec.
24/2020), que, en su F.° J.° 6 afirma lo siguiente:
«El principio de tipicidad es de plena vigencia en el ambito del Derecho Administrativo sanciona-
dor, y, como senala la sentencia del TSJ de Madrid de 26 de abril de 2013, el principio de legalidad
de las sanciones e infracciones esta recogido en el art. 25.1 de la Constitucion que establece que
nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de produ-
cirse no constituyen delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente. (...)). El
Tribunal Supremo ha venido indicando, en reiteradas ocasiones, que la tipicidad, como manifes-
tacion del principio de legalidad del art. 25.1 de la Constitucion, requiere que el acto u omision se
halle claramente definido como falta o infraccion, a fin de que a través de la exclusion de formulas
abiertas, quede la seguridad juridica salvaguardada, sin que ello quiera significar que no se ad-
mitan tipos genéricos, siempre que sea posible llenar el vacio legal o disipar la duda recurriendo
a otra norma o valiéndose de ella, sin que la subsuncion erronea de los hechos en un tipo distinto
pueda configurar un defecto afectante a la legalidad intrinseca (STS de 24 de Noviembre de 1986).
En materia sancionadora rige el principio de legalidad material, en su vertiente tipificadora, y es
necesaria la predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspon-
dientes mediante preceptos juridicos que permitan predecir, con suficiente grado de certeza, las
conductas que constituyen una infraccion y las penas o sanciones aplicables. Y el principio de
legalidad lleva consigo la prohibicion de las interpretaciones analdgicas o la aplicacion del ins-
tituto juridico de la «analogia» en perjuicio del autor, pues aun cuando dicho principio sufra una
gran modulacion cuando se trata de infracciones administrativas, tal margen tiene unos limites
inexorables, y no cabe aplicar en dicho ambito la interpretacion extensiva o analdgica de la norma
y la posibilidad de sancionar con una sancion diferente a la que la norma contempla. Solo asi se
garantiza la seguridad juridica y la aplicacion de la «Lex certa».
El Tribunal Supremo establece que si bien el principio de tipicidad en el procedimiento administrati-
vo sancionador no puede venir entendido con la rigidez que le es propia en el Derecho Penal, si exige
como minimo la necesidad de que la accion u omision protagonizada se hallen claramente defini-
dos como transgresiones, y que exista una perfecta adecuacion con las circunstancias objetivas y
personales, determinantes de la ilicitud, por una parte, y de la imputabilidad, por la otra, al objeto de
configurar con exactitud la conducta del sujeto con el tipo definido por la norma que se estima con-
culcada; por lo que debe rechazarse cualquier tipo de interpretacion extensiva, analogica o induc-
tiva, e igualmente la posibilidad de sancionar un supuesto diferente del que la norma contempla».
Sobre esta cuestion, v et. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R., Curso de Derecho
Administrativo, cit., vol. Il, p. 173.

42  Esta Sentencia confirma la doctrina establecida previamente por la STC 75/1984, de 27 de junio.
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En consecuencia, estos deberes de buena conducta y principios éticos informaran la inter-
pretacion del catalogo de infracciones o faltas disciplinarias tipificado en el articulo 95 del
TREBEP, pero no pueden servir como extension del mismo por analogia a otras conductas no
tipificadas de forma expresa.

Tras los principios basicos contenidos en el articulo 52 del TREBEP, los articulos 53 y 54
de esta norma recogen los denominados «principios éticos» y «principios de conducta» res-
pectivamente. La inclusién de los deberes en uno u otro grupo es fruto, con frecuencia, de un
convencionalismo*® y algunos son recogidos de forma reiterada y, en cierto modo asistema-
tica**. Se trata de obligaciones de muy diverso tipo, que abarcan tanto deberes de actuacion
profesional, obligaciones relacionadas con el trato a los ciudadanos o deberes de relacién
con los superiores, companeros o subordinados*®.

A este respecto, hay que recordar que algunos de estos deberes, en especial aquellos relativos
a la relacién con los administrados, conllevan el reconocimiento de un correlativo derecho subje-
tivo a los ciudadanos. Asi, por ejemplo, el articulo 13 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC) reconoce el derecho de
todas las personas a ser tratadas con respeto y deferencia por las autoridades y empleados publi-
cos, que habran de facilitarles el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones,
o el derecho a exigir responsabilidades de las Administraciones Publicas y autoridades, cuando
asi corresponda legalmente. En relacién con esto Ultimo, el articulo 53.1.b) de la misma norma
proclama el derecho de los interesados a «identificar a las autoridades y al personal al servicio
de las Administraciones Publicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos».

De esta forma, los preceptos mencionados recogen una serie de obligaciones de los
empleados publicos y de derechos subjetivos de los ciudadanos que suponen, a juicio de
quien suscribe estas lineas, una concrecién del principio de buena administracién en el
ambito de la funcion publica y de la actuacion de los servidores publicos.

Desde este punto de vista, el establecimiento de unas normas de conducta de naturaleza
fundamentalmente ética, que buscan garantizar el comportamiento correcto y honesto de
autoridades y empleados publicos, supone una garantia, en ultima instancia, de objetividad en
elproceder del sectorpublico en suservicioalosintereses generales. Un comportamiento exce-
sivamente discrecional de los responsables publicos es sinénimo de mala administracion*.

43 Vid. GARATE CASTRO, F. J., «<Deberes, faltas y sanciones del empleado publico en su Estatuto basico:
algunos elementos para comprender y valorar su regulacion», Relaciones laborales: Revista critica
de teoria y practica, 2, 2008, sec. 2.3

44 Por ejemplo, el deber de diligencia se menciona, con una u otra diccion literal en cada uno de los
tres articulos mencionados.

45  Cfr. ROMERO ALONSO, L., «La inadecuada regulacién procedimental del régimen disciplinario de los
empleados publicos en la Administracién publica local», Consultor de los ayuntamientos y de los
juzgados, 11, 2020, sec. 3.1.

46 «La mala administracion puede ser entendida (...) como el antagénico de la buena administracidn,
el negativo de este concepto, su contrapuesto, que precisamente por serlo, revela, al ponerlo al
trasluz la existencia de ese deber de buena administracién». PONCE SoOLE, J., Deber de buena ad-
ministracion y derecho el procedimiento administrativo debido, Valladolid, Lex Nova, 2001, p. 134.
«(...) buena administracion y mala administracion, sefialan las dos caras que puede presentar el
quehacer administrativo (publico); son, por tanto, la faz positiva y la faz negativa, respectivamente,
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En palabras de Ponce Solé, «no nos debiera bastar ya con que la actuacién publica no sea
arbitraria; es posible exigir ademas que respete el derecho a una buena administracién que
posibilite la calidad de la gestion»*’.

Este derecho a la buena administracién no se menciona expresamente en nuestra Carta
Magna, pero es consagrado por el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea®, que establece la obligacion de las Administraciones europeas a proceder
con objetividad. El derecho a que los asuntos particulares sean tratados por las instituciones
publicas imparcial y equitativamente «y dentro de un plazo razonable» constituye el eje sobre
el que pivota este principio.

VI. LOS PRINCIPIOS DE LA
POTESTAD DISCIPLINARIA

El capitulo V del Titulo Preliminar de la LRJSP regula los principios de la potestad san-
cionadora de la Administracion®. EL TREBEP, por su parte, en su articulo 94.2 establece los
principios conforme a los que debe ejercerse la potestad disciplinaria. Logicamente, unos y
otros guardan una estrecha identificacion, siendo los segundos una singularizacién de los
primeros en el ambito sancionador interno de las Administraciones publicas en el contexto
de la relacién de especial sujecion que sus empleados tienen con estas.

de ese fenémeno. (...) estariamos frente a una expresién de mala administracion cuando, en su
actuacién, la Administracion Pablica se aparta, en la medida que fuere, de esas reglas, principios y
valores, y sus fines no son rectamente cumplidos». MATILLA CORREA, A., La buena administracion
como nocion juridico-administrativa, Madrid, Dykinson, 2020, p. 198.

47 PONCE SoLE, J., «Ciencias sociales, Derecho Administrativo y buena gestién publica. De la lucha
contra las inmunidades del poder a la batalla por un buen gobierno y una buena administracion me-
diante un dialogo fructifero», Gestion y Andlisis de Politicas Publicas, Nueva Epoca, n.° 11, enero-
junio 2014, secc. 6.

48  «Desde luego no estamos ante un derecho fundamental reconocido en nuestra Constitucion, pero
si ante un derecho fundamental reconocido en una norma con el rango de Tratado constitutivo,
nuestra Constitucion recoge el principio de interdiccién de la arbitrariedad, no el derecho funda-
mental a la buena administracién». Gonzalez de Lara Mingo, S., «El derecho fundamental a la bue-
na administracién», Actualidad administrativa, vol. 7, 2021, sec. Il.

49  Como se viene sefalando, los principios de la potestad sancionadora administrativa derivan, con
ciertos matices de los principios tradicionales del Derecho penal. También aquellos de naturaleza
formal o procedimental : «Las consideraciones expuestas en relacion al ordenamiento punitivo, y
la interpretacion finalista de la Norma Fundamental, nos lleva a la idea de que los principios esen-
ciales reflejados en el art. 24 de la Constitucion en materia de procedimiento han de ser aplicables
a la actividad sancionadora de la Administracion, en la medida necesaria para preservar los va-
lores esenciales que se encuentran en la base del precepto, y la seguridad juridica que garantiza
el art. 9 de la Constitucion. No se trata, por tanto, de una aplicacion literal, dadas las diferencias
apuntadas, sino con el alcance que requiere la finalidad que justifica la prevision constitucional».
F.©J.22.°STC 18/1981, de 8 de junio.
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Pasamos a enumerar y a analizar someramente los principios de la potestad disciplinaria
recogidos en el TREBEP:

Principio de legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones, a través de la predeterminacién
normativa o, en el caso del personal laboral, de los convenios colectivos

Este principio, que en realidad refunde dos similares, pero distintos, goza de un doble
anclaje constitucional. En primer lugar, la actuacion de las Administraciones publicas se
encuentra sometida, con caracter general, al principio de legalidad. El articulo 103.1 de la CE
exige que la actuacion administrativa se someta plenamente a la ley y al Derecho.

En segundo lugar, el articulo 25.1 de la CE establece que «nadie puede ser condenado
o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento».

Ello entrafia, segun nuestra doctrina constitucional una garantia doble, material y formal.
La primera de ellas exige la predeterminacion normativa de infracciones y sanciones. La
garantia formal se refiere al rango normativo que deben tener las normas tipificadoras de las
infracciones y reguladoras de las sanciones®.

En relacion con la predeterminacion normativa, el TREBEP clasifica las faltas disciplinarias
en muy graves, graves y leves (articulo 95.1)%".

No obstante, el TREBEP sélo tipifica expresamente las infracciones muy graves (articulo
95.2). Por tanto y como consecuencia del cardcter basico de este precepto, este tipo de infrac-
ciones son susceptibles de ser cometidas tanto por funcionarios como por el personal laboral.

50  Asi, la STC 42/1987, de 7 de abril, en su F.° J.° 2.°: «El art. 25.1 de la Constitucion prescribe que
«nadie puede ser condenado o sancionado por acciones y omisiones que en el momento de pro-
ducirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en
aquel momento». El derecho fundamental asi enunciado incorpora la regla nullum crimen nulla
poena sine lege, extendiéndola incluso al ordenamiento sancionador administrativo, y comprende
una doble garantia. La primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere
al ambito estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la especial tras-
cendencia del principio de seguridad en dichos ambitos limitativos de la libertad individual y se
traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de
las sanciones correspondientes. La segunda, de caracter formal, se refiere al rango necesario de
las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras de estas sanciones, por cuanto,
como este Tribunal ha senalado reiteradamente, el término «legislacion vigente» contenido en
dicho art. 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en materia sancionadora».

51 La LPAC, por su parte, recoge a lo largo de su articulado una serie de vulneraciones de garantias
formales del administrado en el seno del procedimiento administrativo que pueden dar lugar a
responsabilidad disciplinaria del funcionario encargado de la tramitacién. Asi, el incumplimiento
de la obligacion legal de dictar resolucidn expresa en plazo (articulo 21.6); no guardar el orden
riguroso de incoacion en el despacho de los expedientes en asuntos de homogénea naturaleza
(articulo 94.3); o incurrir en defectos de tramitacion, especialmente, los que supongan paraliza-
cion, infraccion de los plazos preceptivamente sefialados o la omisién de trdmites que pueden ser
subsanados antes de la resolucion definitiva (articulo 76.2 de la LPAC).
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En cuanto a la tipificacion de las faltas graves, el apartado tercero del precitado articulo
95 del TREBEP encomienda esta tarea a las Cortes Generales y a las Asambleas legislati-
vas de las comunidades autdbnomas, que habran de concretar estas infracciones graves
mediante normas con rango de ley. No obstante y, principalmente, por las razones expues-
tas ut supra, en relacion con el articulo 149.7.° de la CE, el legislador establece que en el
caso del personal laboral, las infracciones graves habran de ser determinadas en los con-
venios colectivos. Ofrece el articulo 95.3 del TREBEP, con la finalidad de reducir la discre-
cionalidad de los operadores juridicos encargados de la determinacion de estas faltas, una
serie de criterios a los que habra de atener la normativa de desarrollo o los instrumentos
de negociacion colectiva para la tipificacion de las infracciones graves (el grado en que se
haya vulnerado la legalidad, la gravedad de los dafios causados al interés publico, patri-
monio o bienes de la Administracion o de los ciudadanos o el descrédito para la imagen
publica de la Administracién).

El articulo 95.4 del TREBEP sefiala que las leyes de Funcion Publica que se dicten en
desarrollo del mismo determinaran el régimen aplicable a las faltas leves, atendiendo a las
circunstancias sefialadas. No alude sin embargo en este punto la Ley a los convenios colec-
tivos, lo que ha de ser necesariamente un error del legislador®?, pues no tendria sentido que
mediante convenio colectivo puedan tipificarse las faltas graves, pero las infracciones leves
que pueden ser cometidas por el personal laboral deban ser determinadas mediante leyes,
que ademas habrian de ser necesariamente estatales por aplicacion del repetidamente men-
cionado articulo 149.7 de la CE.

En todo caso, esta remision a la normativa de desarrollo para la tipificacién de las infrac-
ciones gravesy leves ha creado un aparente vacio legal en lo que respecta a la sancion de ese
tipo de conductas. Esta cuestion ha sido aclarada por el Tribunal Supremo que ha fijado como
doctrina que, hasta tanto no se aprueben las referidas normas de desarrollo, resulta aplicable
determinada normativa reglamentaria anterior al TREBEP®.

En cuanto a las sanciones, éstas vienen determinadas en el articulo 96.1 del TREBER,
aunque se trata de una enumeracion abierta que admite expresamente «cualquier otra» san-
cién siempre que venga establecida por una norma con rango legal (articulo 96.1.g).

Este articulo recoge una serie de sanciones a los funcionarios que cuentan ya con una
dilatada tradicion en nuestro Derecho, como la separacién del servicio (que en el caso de los

52  Asi opina también, por ejemplo, QUINTANA LOPEZ, T., «La potestad disciplinaria de las Administra-
ciones...», cit., p. 336.

53 La STS de 30 de marzo de 2017, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, (Sentencia
548/2017, Rec. 3300/2015) establece que su fallo que «se fija como doctrina legal que «La aplica-
cion de los articulos 7 y 8 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios Civiles del
Estado aprobado por RD 33/1986, de 10 de enero para sancionar las faltas disciplinarias graves
y leves en que incurran los empleados publicos no resulta contraria al principio de legalidad, sino
que tal norma tiene la cobertura legal que resulta de la aplicacion integradora de los articulos 94
apartado 3 °, 95 apartados 3 °y 4.°, Disposicion Derogatoria Unica, apartado g ) y Disposicion Fi-
nal Cuarta, apartado 3.° de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico,
que mantienen en vigor el citado Reglamento hasta tanto se produzca el desarrollo legislativo en
el ambito de cada Administracion Publica».
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funcionarios interinos comportara la revocacion de su nombramiento, y que sélo podra san-
cionar la comisién de faltas muy graves), la suspension firme de funciones (con una duracién
maxima de seis afios) o el apercibimiento.

M4ds novedosas son las figuras del demérito (que consiste en la penalizacion a efectos de
carrera, promocién o movilidad voluntaria) o del traslado forzoso con o sin cambio de locali-
dad de residencia.

Es también destacable que, al margen del TREBEP, el articulo 71.2 de la LPAC prevea la
remocion del puesto de trabajo, «en su caso», de aquel empleado publico que no guarde el
riguroso orden de incoacion en el despacho de los expedientes de analoga naturaleza.

Especificamente en relacién con el personal laboral, se prevé el despido disciplinario (que
sélo podra sancionar la comisién de faltas muy graves y comportara la inhabilitacion para
ser titular de un nuevo contrato de trabajo con funciones similares a las que desempefiaban)
y la suspension firme de empleo y sueldo (también con una duracién maxima de seis afios).

Resulta resefiable la prevision contenida en el articulo 96.2 del TREBEP, que impone la
readmision del personal laboral fijo cuando sea declarado improcedente, lo que excluye, en
consecuencia, la eventual indemnizacién que si acepta el articulo 56.1 del Estatuto de los
Trabajadores®.

Finalmente, el Estatuto Basico del Empleado Publico rebaja los plazos de prescripcion
tanto de las infracciones como de las sanciones. «Las infracciones muy graves prescribiran
alos tres anos, las graves a los dos anos y las leves a los seis meses; las sanciones impues-
tas por faltas muy graves prescribiran a los tres anos, las impuestas por faltas graves a los
dos anos y las impuestas por faltas leves al ano»; (articulo 97 del TREBEP).

Principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables y de
retroactividad de las favorables al presunto infractor

Este doble principio viene a establecer que siempre debe aplicarse la normativa mas favo-
rable para el presunto infractor. La irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables
tiene claro acomodo constitucional en el articulo 9.3 de la CE, que la menciona expresamente. La
retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables, sin embargo, no disfruta de con-
sagracion explicita en nuestra Constitucion, si bien su admisibilidad ha sido siempre pacifica. En
primer lugar, porque no reconocerla podria llevar a la perversion juridica de castigar de forma dife-
rente dos conductas idénticas® y, en segundo lugar, porque el Tribunal Constitucional interpretd
muy tempranamente (STC 8/1981, de 30 de marzo) que contrario sensu el articulo 9.3 de la CE
consagra también la retroactividad de las disposiciones sancionadoras favorables®.

54  Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.

55 Cfr. NIETO GARCIA, A., Derecho Administrativo sancionador, 4.2 edicion, Madrid, Tecnos, 2005, p. 244.

56  F.° J.° 3.° de la precitada STC 8/1981, de 30 de marzo: «El problema de la retroactividad e irre-
troactividad de la Ley penal (en realidad, no sélo de ella, sino también de otras disposiciones
sancionadoras, aunque solo a aquélla y no a todas éstas van dirigidas las consideraciones pre-
sentes) viene regulado por nuestra Constitucion en su art. 9.3, donde se garantiza la irretroactivi-
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De esta forma, se recibe en el Derecho administrativo sancionador, por aplicacién analé-
gica de los principios del Derecho penal, el principio de la retroactividad de las disposiciones
favorables®. Asi, el articulo 26.2 de la LRJSP establece que las disposiciones administrativas
sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor. Este
alcance favorable no afecta solamente a la tipificacion de la infraccién, sino que es también
aplicable a la sancién y a la prescripcion de ambas, «incluso respecto de las sanciones pen-
dientes de cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposicion».

Principio de proporcionalidad, aplicable tanto a la clasificacion de las infracciones y
sanciones como a su aplicacion

Proporcionalidad implica correlaciéon. De esta forma, este principio obliga a realizar una
valoracién ponderada entre la gravedad de la infraccion cometida y la dureza de la pena que
se impone, de tal forma que exista correspondencia y simetria entre ambas.

La obligacion de proporcionalidad ha de ser respetada tanto en el momento de la determi-
nacion y tipificacién de las faltas disciplinarias y de las sanciones, como en el de la interpreta-
cién y aplicacioén de las normas sancionadoras, de tal forma que este principio constituye «un
limite a la libertad del legisladory a la discrecionalidad, en su caso a la hora de regular faltas y
sanciones»®®. Supone también un criterio reductor de la discrecionalidad de los érganos com-
petentes para la imposicion de las sanciones administrativas, ya sea la propia Administracion
publica o los tribunales cuando ejerzan el control correspondiente.

En este sentido, sefala el articulo 29.3 de la LRJSP que «en la determinacion normativa
del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones por las Administraciones
Publicas se debera observar la debida idoneidad y necesidad de la sancion a imponer y su
adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion». A renglén seguido este
precepto ofrece los criterios interpretativos a seguir para determinar la proporcionalidad en
el régimen sancionador administrativo: el grado de culpabilidad o la existencia de intenciona-
lidad; la continuidad o persistencia en la conducta infractora; la naturaleza de los perjuicios
causados y la reincidencia, entendiéndose por tal la «<comision en el término de un ano de
mas de una infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolu-
cion firme en via administrativa».

dad de las «disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales».
Interpretando a contrario sensu este precepto puede entenderse que la Constitucion garantiza
también la retroactividad de la Ley penal favorable, principio que ya estaba recogido y puntual-
mente regulado en cuanto a su alcance en el art. 24 del Cédigo Penal que, lejos de oponerse a la
Constitucion y haber sido derogado por ella, resulta fortalecido por la interpretacion del citado art.
9.3. Sin embargo, ni el art. 9.3 —cuyos principios son mandatos dirigidos a los poderes publicos
y, en especial al legislador— ni, por supuesto, el art. 24 del Cddigo Penal definen por si mismos
derechos cuya defensa pueda dar lugar a un recurso de amparo ante este Tribunal, pues ese
mecanismo sélo queda reservado en nuestro ordenamiento a la tutela de las libertades publicas
y derechos fundamentales reconocidos en los arts. 14 a 29 y 30.2 de la Constitucion, segun esta-
blece el art. 53.2 de la misman».

57  «(..) tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor
hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cumpliendo condena; (articulo 2.2 del CP).

58  ROMERO ALONSO, L., «La inadecuada regulacion procedimental del régimen disciplinario...», cit,, sec. 2.c).
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Algunos de los criterios que el legislador proporciona para ponderar la gravedad de las
conductas son ciertamente indeterminados (grado de culpabilidad, naturaleza de los perjui-
cios causados...), lo que en ocasiones obliga al operador juridico encargado que realizar la
valoracién a llevar a cabo un especial esfuerzo valorativo para no caer en la discrecionalidad.
Por esta causa, como recurso controlador de la discrecionalidad administrativa, el articulo
35.1.h) de la LPAC exige que tanto las propuestas de resolucién como los actos que resuel-
van procedimientos de caracter sancionador (también, por tanto, los de cardcter disciplina-
rio), han de ser motivados, «con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho».

Principio de culpabilidad

A los empleados publicos, tanto funcionarios como trabajadores laborales, sélo se les podra
considerar responsables de una falta disciplinaria cuando hayan actuado con dolo negligencia
o falta de diligencia. Una vez apreciada la responsabilidad sera de aplicacion el principio de
proporcionalidad previamente referido para determinar la gravedad de la conducta.

Esa responsabilidad disciplinaria —que el TREBEP atribuye expresamente, insistimos,
tanto a funcionarios como a personal laboral— no alcanza sélo a los autores de la conducta
sancionable, pues la norma extiende aquella responsabilidad a inductores y encubridores de
actos o conductas constitutivos de falta disciplinaria (apartados 2 y 3 del articulo 93).

Los inductores incurrirdan en la misma responsabilidad que los autores de la falta, sea cual
sea la gravedad de la misma. Sin embargo, nada dice la norma sobre la responsabilidad en
la que incurren los encubridores. Es cierto que el precepto comienza con el término «igual-
mente», por lo que pudiera parecer que el legislador pretende extender, en los mismos térmi-
nos, lo sefalado para los inductores. Sin embargo, los encubridores sélo incurriran en res-
ponsabilidad por las infracciones muy graves o graves consumadas de las que, ademas, se
derive dafio grave para la Administracion o los ciudadanos. Esta cuestion, por lo tanto, podra
ser desarrollada o aclarada en la normativa de desarrollo.

Principio de presuncion de inocencia

EI TREBEP extiende el derecho a la presuncion de inocencia reconocido en el articulo 24.2 de
la CE al ambito disciplinario. La presuncion de inocencia es el derecho de toda persona acusada
de alguna infraccién a no sufrir sancion salvo que su responsabilidad haya quedado acreditada
tras un procedimiento justo. Se trata, por tanto, de una presuncién iuris tantum que supone una
garantia para el acusado, en el sentido de que la carga probatoria para la quiebra de la misma
corresponde a la Administracion y particularmente al érgano instructor, que habra de recabar
todo el material factico y probatorio para demostrar la existencia de responsabilidad.

La aplicacion de la presuncion de inocencia al Derecho administrativo sancionador es
absolutamente pacifica y el TC viene afirmando que dicho derecho «rige sin excepciones en
el ordenamiento sancionador». La STC 76/1990, de 26 de abril, se expresa, al respecto, en los
siguientes términos en su F.° J.° 8.° b):

«(...) En efecto, no puede suscitar ninguna duda que la presuncion de inocencia rige

sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en la impo-
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sicion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas en general o
tributarias en particular, pues el ejercicio del ius puniendi en sus diversas manifesta-
ciones esta condicionado por el art. 24.2 de la Constitucion al juego de la prueba y a
un procedimiento contradictorio en el que puedan defenderse las propias posiciones.

En tal sentido, el derecho a la presuncion de inocencia comporta: que la sancion
esté basada en actos o medios probatorios de cargo o incriminadores de la conducta
reprochada; que la carga de la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté
obligado a probar su propia inocencia; y que cualquier insuficiencia en el resultado de
las pruebas practicadas, libremente valorado por el 6rgano sancionador, debe tradu-
cirse en un pronunciamiento absolutorio»®.

El reconocimiento de este derecho en el procedimiento sancionador administrativo lato
sensu se recoge en el articulo 53.3.b) de la LPAC, que determina que «en el caso de proce-
dimientos administrativos de naturaleza sancionadora, los presuntos responsables tendran
los siguientes derechos: (...) b) A la presuncion de no existencia de responsabilidad adminis-
trativa mientras no se demuestre lo contrario».

La cuestion de la aplicabilidad del principio non bis in idem a las sanciones disciplinarias

El principio de non bis in idem, segun el cual no pueden imponerse dos sanciones por un
mismo hecho, siempre que se aprecie identidad de sujeto, de hecho y de fundamento, es un
principio clasico del Derecho penal y sancionador en general®°.

El TREBEP no menciona expresamente el principio de non bis in idem en su articulado
pero, al margen de su calificacion como principio general del Derecho por el TC, el Derecho
sancionador administrativo lo recoge explicitamente en el articulo 31.1 de la LRJSP, que esta-
blece que no podran sancionarse «los hechos que lo hayan sido penal o administrativa-
mente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento».

59  En sentido similar, por ejemplo, STC 169/1998, de 21 de julio o STC 33/2015, de 2 de marzo.

La STC 131/2003, por su parte, afirma que «el derecho a la presuncién de inocencia es aplicable,
con matices, al procedimiento administrativo sancionador (SSTC 23/1995, FJ 2,y 14/1999, FJ 3)».
Las cursivas son nuestras.

60 STC 2/1981, de 30 de enero; F.°J.° 4.° «El principio general del derecho conocido por non bis
in idem supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de
sanciones —administrativa y penal— en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, he-
cho y fundamento sin existencia de una relacion de supremacia especial de la Administracion
—relacion de funcionario, servicio publico, concesionario, etc...— que justificase el ejercicio del
ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la Administracion. (...)
podemos senalar que, si bien no se encuentra recogido expresamente en los arts. 14 a 30 de la
Constitucion, que reconocen los derechos y libertades susceptibles de amparo (art. 53.2 de la
Constitucion y art. 41 de la LOTC) no por ello cabe silenciar que, como entendieron los parlamen-
tarios en la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso al prescin-
dir de €l en la redaccion del articulo 9 del Anteproyecto de Constitucion, va intimamente unido a
los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos principalmente en el art. 25 de
la Constitucion. Por otro lado, es de senalar que la tendencia de la legislacion espanola reciente,
en contra de la legislacion anterior, es la de recoger expresamente el principio de referencia».
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Sin embargo, el articulo 94.1 del TREBEP determina que las Administraciones publicas
corregiran disciplinariamente las infracciones del personal a su servicio cometidas en el ejer-
cicio de sus funciones «sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial o penal que pudiera
derivarse de tales infracciones». Esta prevision abre la puerta, al menos aparentemente, a la
duplicidad de sanciones por una misma infraccion.

Como acabamos de adelantar, la aplicacién del principio de non bis in idem exige la exis-
tencia de identidad de sujeto, hecho y fundamento. Y precisamente en la ausencia de identi-
dad de fundamento del ejercicio del ius puniendi se encuentra, como sefiala Quintana Lopez,
la explicacion a la posibilidad de concurrencia de sanciones, ya que dicho fundamentos «en el
Derecho penal y en el disciplinario suelen ser diferentes, pues distintos normalmente son los
bienes juridicos protegidos por uno y otro, limitado el ultimo, en contraposicién con el orden
penal, a la proteccion de la propia organizacién administrativa y de su funcionamiento desde
dentro»®.

Garcia de Enterria, por su parte, observaba en la compatibilidad entre penas judiciales y
sanciones disciplinarias «la Unica singularidad que hoy resta» de estas ultimas con respecto
de las demas sanciones administrativas. Es decir, «la inaplicacion del principio del non bis in
idem» respecto de los expedientes disciplinarios se deberia, «por razones facilmente com-
prensibles», a motivos de «restitucion de la disciplina interna de la organizacién de que se
trate»®,

En todo caso, como precaucion y como garantia para el posible responsable, el articulo
94.3 del TREBEP establece una subordinacion de la potestad disciplinaria al proceso penal
por una doble via. En primer lugar, ordena la suspensién de la tramitacion de la instruccion
de los procedimientos disciplinarios en sede administrativa cuando de la misma se derive «la
existencia de indicios fundados de criminalidad», en cuyo caso, ademas, los hechos habran
de ser puestos en conocimiento del Ministerio Fiscal. En segundo lugar, los hechos declara-
dos probados por resoluciones judiciales firmes vinculan a la Administracion.

Al respecto, la Sala Segunda del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, ha sefialado en
Sentencia de 15 julio de 2021 (C-851/2019), que «cuando el funcionario afectado se halle
incurso en un procedimiento penal por los mismos hechos por los que es objeto de un pro-
cedimiento disciplinario, su situacion no quedara definitivamente resuelta hasta tanto la
resolucion dictada por el tribunal penal nacional que conozca del asunto no adquiera fir-
meza. Esta disposicion responde, por un lado, a la voluntad de que la situacion del funcio-
nario de que se trate en el marco de los procesos penales incoados en su contra no se vea
afectada por hechos que son ademas objeto de un procedimiento disciplinario en el seno
de su institucion y permite, por otro lado, tomar en consideracion, en el marco de dicho pro-
cedimiento disciplinario, las apreciaciones de hecho efectuadas por el juez penal nacional
cuando la resolucion de este ha adquirido firmeza».

61 QUINTANA LOPEZ, T, «La potestad disciplinaria de las Administraciones...», cit., p. 340. Sobre esta
cuestion, v.et. QUINTANA LOPEZ, T., «El principio “non bis in idem” y la responsabilidad administrativa
de los funcionarios», Revista Espanola de Derecho Administrativo, 52, 1986.

62  GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.-R., Curso de Derecho Administrativo, cit., vol. Il
p. 173.
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VIl. CONCLUSIONES

El Titulo VII del Estatuto Basico del Empleado Publico regula el régimen disciplinario
aplicable a los empleados publicos. A esta normativa de naturaleza juridico-administrativa
quedan sujetos tanto los funcionarios como el personal laboral que se encuentra al servicio
de organizaciones y entidades publicas.

La aplicabilidad de esta regulacion a empleados que se vinculan al sector publico mediante
un contrato de trabajo puede resultar llamativa, por cuanto la relacion profesional entre el
trabajador y la Administracion empleadora se rige por el Derecho laboral, pero aquel queda
sometido a un régimen disciplinario que resulta, en principio, extrafio al Derecho del trabajo.

Sin embargo, en éste y otros ambitos, el aspecto verdaderamente fundamental de la vincu-
lacién que se establece entre los empleados publicos y la Administracidon no es tanto el parti-
cular régimen juridico al que se esté sometida cada relacién profesional, sino la especial suje-
cion con el sector publico que comparten todos los empleados publicos, independientemente
la naturaleza de su vinculo juridico con la organizacion publica para la que trabaja. Por otra
parte, la vulneracion de los deberes profesionales de funcionarios y personal laboral causan
menoscabo a los mismos bienes juridicos, el funcionamiento de las Administraciones publi-
casy alos intereses de los usuarios de los servicios publicos o a los ciudadanos en general.

No obstante, la voluntad del legislador de hacer confluir ambos regimenes juridicos (el de
los funcionarios, sometidos al Derecho administrativo y el del personal laboral, regulado por
el Derecho del trabajo) para aplicarles la misma normativa disciplinaria esta encontrando
algunos problemas juridicos de complicado encaje.

El régimen estatutario de los funcionarios y la legislacién laboral responden a atribucio-
nes competenciales distintas y de diferente extension, razén por la cual, el legislador no ha
pasado de establecer una regulaciéon basica comun y unos principios comunes a todos los
empleados publicos. El desarrollo de esta normativa basica, no obstante, seguira caminos
distintos de acuerdo con la distribucion de competencias establecida por el articulo 149 de la
Constitucion. Por esta causa, los instrumentos de negociacion colectiva seguiran ostentando
un papel relevante en la concrecion de la potestad disciplinaria de la Administracién cuando
ésta afecte a su personal laboral.
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