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Consideraciones previas

La instruccion de procedimientos disciplinarios incoados a
los funcionarios, siempre por acuerdo del érgano competen-
te, tanto docentes como pertenecientes al personal de admi-
nistracion y servicios de los centros educativos, asi como al
personal laboral que presta también, aunque de forma muy
minoritaria, sus servicios en dichos centros, constituye una de
las tareas que la Inspeccion educativa desempefa de manera
ordinaria, incluso con cierta frecuencia.

Esto es asi porque, en primer lugar, la normativa vigente de-
termina que, a los efectos de asegurar una total imparcialidad
del proceso, las fases de instruccion y resolucion del mismo
recaigan en 6rganos distintos. Por otra parte, el funcionario en-
cargado de la instruccion debe pertenecer a un cuerpo o es-
cala igual o superior al del encausado, lo que convierte a los
inspectores, debido a su pertenencia a un cuerpo de nivel Al
de la Administracion publica y a su gran conocimiento tanto del
procedimiento administrativo comun como de las leyes que re-
gulan la funcion docente, en candidatos idoneos para asumir la
instruccion de procedimientos disciplinarios a los colectivos que
prestan servicios en los centros educativos no universitarios.

La normativa que regula dichos procedimientos, no obs-
tante, no esta exenta de cierto grado de complejidad
que, en ocasiones, dificulta su interpretacion vy, lo que es mas
grave, su adecuada aplicacion a las circunstancias concretas
de cada expediente sancionador.

Como punto de partida, se hace necesario el adecuado conoci-
miento del Texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, aprobado por 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 Puablico (en adelante, TREBEP).

Desde la perspectiva que nos interesa destacar aqui, esta norma
establece por primera vez en nuestra legislacion una regulacion ge-
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neral de los deberes basicos de los empleados publicos, fundada
en principios éticos y reglas de comportamiento, que constituye un
auténtico codigo de conducta de directa aplicacion tanto al per-
sonal funcionario como al laboral. Estas reglas poseen un objetivo
orientador, pero también actian como limite de las conductas Ii-
citas, por lo que su infraccion tiene consecuencias disciplinarias.

Sin embargo, en cuanto al régimen disciplinario, el TREBEP, dado
su caracter basico, tan solo ordena los principios a que debe so-
meterse el gjercicio de esta potestad disciplinaria respecto a los
empleados publicos; tipifica las faltas muy graves; despliega el
abanico de posibles sanciones, y, en lo demas, remite amplia-
mente a la legislacion que, en su desarrollo, dicten el Estado y las
Comunidades Autbnomas en el ambito de sus respectivas com-
petencias y a la legislacion laboral aplicable en su caso.

Los textos legales que regulan dicha potestad disciplinaria,
que habremos de tener en cuenta para el desarrollo de nuestra
labor como instructores en los procedimientos disciplinarios,
son, en suma, junto al precitado TREBEP, los que a continua-
cion se relacionan:

Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado (en ade-
lante, RDFAE).

Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcion Publica de la
Comunidad de Madrid.

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

Resolucion de 27 de abril de 2021, de la Direccion Ge-
neral de Trabajo de la Consejeria de Economia, Empleo y
Competitividad, sobre registro, depdsito y publicacion del
Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral de la
Administracion de la Comunidad de Madrid (2021-2024,).

Parece oportuno, ademas, tener presente que, como en el
caso de cualquier otro procedimiento administrativo, el pro-
cedimiento disciplinario ejercido por la Administracion
Publica debe estar sometido en su desarrollo a una serie
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de principios generales que no deben entenderse como re-
glas aplicables de forma automética a todos los procedimien-
tos, sino como cuestiones basicas que admiten respuestas
modulables en intensidad en cada procedimiento.

El TREBEP, en su articulo 94.2, establece que la potestad dis-
ciplinaria se ejercera de acuerdo con los siguientes principios:

Principio de legalidad vy tipicidad de las faltas y san-
ciones, a través de la predeterminacion normativa o, en
el caso del personal laboral, de los convenios colectivos.
Principio de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables y de retroactividad de
las favorables al presunto infractor.

Principio de proporcionalidad, aplicable tanto a la clasifica-
cién de las infracciones y sanciones como a su aplicacion.
Principio de culpabilidad.

Principio de presuncion de inocencia.

A los que el articulo 98.2 afade los de eficacia, celeridad y
economia procesal, con pleno respeto a los derechos y garan-
tias de defensa del presunto responsable.

Otros principios que afectan al gjercicio de la potestad disci-
plinaria de la Administracion tienen un caracter mas general y
se vinculan a los que rigen el funcionamiento de la misma. Por
esta razon, podemos encontrarlos en las dos leyes fundamen-
tales que determinan el procedimiento administrativo comun 'y
el régimen juridico del sector publico:

Enla Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(en adelante, LPAC) se incorporan los principios de efi-
cacia, proporcionalidad, efectividad, menor onerosidad,
celeridad, transparencia, publicidad, concentracion de
tramites, contradiccion, igualdad de los interesados en
el procedimiento y buena regulacion.

En la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico (en adelante, LRJSP) se deter-
minan los principios que regulan el funcionamiento del
sector publico, pero, en sus articulos 25 a 29, establece
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también los principios de la potestad sancionadora, que
hace extensivos al gjercicio por las Administraciones Pu-
blicas de su potestad disciplinaria respecto del personal
a su servicio y coinciden en lo esencial con los fijados
en el TREBEP: legalidad, tipicidad, responsabilidad, pro-
porcionalidad, vinculada al grado de culpabilidad y de
intencionalidad, continuidad de la conducta infractora,
naturaleza de los perjuicios causados, reincidencia...

Por otra parte, hay que tener presente que las garantias pro-
cesales establecidas en el articulo 24.2 de la Constitu-
cion Espaiola (en adelante CE), se aplican también a las
sanciones administrativas, pues de otro modo carecerian
estas de la seguridad juridica exigida por el articulo 9 de la
Carta Magna. El tenor de dicho articulo es el siguiente:

Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeter-
minado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado,
a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a
un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesar-
se culpables y a la presuncion de inocencia.

A lo que habria que afadir lo previsto en al articulo 25.1 CE,
que sefala que «...nadie puede ser condenado o0 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».

No obstante, es necesario tener presente que no se estable-
ce la aplicacion de las garantias procesales al procedi-
miento administrativo sancionador en sentido estricto,
sino en un sentido de principio, es decir, de aplicacion de
los principios constitucionales inspiradores de las leyes proce-
sales penales, pero no de sus normas.

En este contexto, no cabe olvidar, por Ultimo, que tanto la
LPAC como el TREBEP supeditan la imposicion de sancio-
nes por infracciones graves o muy graves a la instruccion del
oportuno procedimiento, mientras que para las faltas leves el
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TREBEP prevé un procedimiento sumario sin mas garantia que
la audiencia del interesado. Ambas normas prescriben con cla-
ridad, asimismo, que en la regulacion del procedimiento se dis-
tinga entre las fases instructora y la sancionadora o resolutoria,
que deben ser encomendadas a érganos distintos.

Dentro de los principios y cuadro normativo descrito, se esta-
blecen por ley o reglamento de las Comunidades Autbnomas
y del Estado los tramites pormenorizados de los respectivos
procedimientos disciplinarios en el caso de los funcionarios,
mientras que se atendera al procedimiento establecido en el
Convenio Colectivo que corresponda para el personal laboral.

El procedimiento disciplinario de los funcionarios

El procedimiento disciplinario que debe seguirse en el caso de
funcionarios es el establecido en el RDFAE, que se aplica con
caréacter supletorio en aquellas Comunidades Autbnomas que
no se hayan dotado de normativa de desarrollo, como es el
caso de la Comunidad de Madrid. No cabe olvidar, no obstan-
te, que en esta norma se indica textualmente que «...la trami-
tacion, comunicaciones y notificaciones se ajustaran en todo a
lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Administrativo».

Como deciamos, la regla general es la necesidad de ex-
pediente instruido al efecto para la imposicion de sanciones
por faltas graves o muy graves, pero se dispensa de €l para
la imposicion de sanciones por faltas leves, salvo el tramite de
audiencia del interesado, que debera evacuarse en todo caso.

La iniciacién del procedimiento se hara de oficio
por acuerdo del 6rgano competente, bien por propia
iniciativa; como consecuencia de una orden del érgano
superior, que solo se podra desatender en los casos que
resulte admisible la desobediencia; por mocion razona-
da de los subordinados o por denuncia de particulares.
Este ultimo supuesto se define como el acto de una
persona particular por el que pone en conocimiento del
6rgano administrativo competente hechos que determi-
naran la incoacion de un procedimiento administrativo.
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 28 del ci-
tado RDFAE, dicho érgano competente podra acordar
con caracter previo la realizacion de una informaciéon
reservada, en cuyo desarrollo, como su propio nombre
indica, no se podran formular imputaciones o requeri-
mientos ni practicar pruebas.

En el caso de procedimientos de naturaleza sanciona-
dora como los que nos ocupan, las actuaciones previas
se orientaran a determinar, con la mayor precision po-
sible, los hechos susceptibles de motivar la incoacion
del procedimiento, la identificacion de las personas que
pudieran resultar responsables de dichos hechos vy las
circunstancias relevantes que concurran en relacion con
cada uno de estos hechos y personas.

Hay que tener presente, por tanto, que el caracter de
la Informacién Reservada es siempre potestativo,
en ningun caso constituye en si misma un procedi-
miento disciplinario y carece de valor probatorio,
por lo que las posibles pruebas practicadas en el
marco de una informacion reservada, dado que no
posee en modo alguno las garantias exigibles al
procedimiento disciplinario, no podran ser tenidas
en cuenta en el posible expediente que de ella se deri-
ve, dado que en realidad no son tales pruebas, a no ser
que sean practicadas de nuevo o ratificadas en el
marco del procedimiento disciplinario ya revestidas
de los principios de inmediatez y contradiccion que se
consideran imprescindibles en un proceso dotado de las
necesarias garantias, tal y como establece el art. 24 de
la Constitucion.

En el acuerdo de incoacion se nombrara instructor,
que debera ser en todo caso un funcionario publico per-
teneciente a un cuerpo o escala de igual o superior gru-
po al del inculpado, y también se nombraréa secretario
cuando la complejidad o trascendencia de los hechos a
investigar asi lo requiera, notificandose ambos nombra-
mientos al interesado a efectos de recusacion. Tanto el
instructor como el secretario estan sujetos a las causas
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de abstencion y recusacion establecidas en los arti-
culos 23 y 24 LRJSP.

— En relacion a la abstencion, se establece como una
obligacion tanto del instructor como del secretario,
quienes estan obligados a comunicarlo a la autoridad
que lo nombre. Son motivos de abstencion los previs-
tos en el articulo 23.2 LRJSP.

— El derecho de recusacion podra ejercitarse desde el
momento en que el interesado tenga conocimiento de
quiénes son el instructor y el secretario, por las mis-
mas razones previstas en el articulo 23.2. Se plantea-
ra ante la autoridad que acordd el nombramiento, en
cualquier momento de la tramitacion del procedimien-
to, por escrito y expresando la causa o0 causas en que
se funda. Si el recusado niega la causa de recusacion,
el superior resolvera en el plazo de tres dias. Contra
las resoluciones adoptadas en esta materia no cabra
recurso.

En concepto de medidas provisionales se pueden
acordar las que se estimen oportunas para asegurar la
eficacia de la resolucion que pudiera recaer, si bien des-
tacan entre ellas la suspension provisional de las fun-
ciones, derechos y prerrogativas anejos a la condicion
de funcionario, salvo el percibo del 75% del sueldo y
del complemento familiar, situacién que no podra durar
mas de seis meses, salvo paralizacion del expediente
imputable al funcionario. No se pueden adoptar medidas
provisionales que puedan causar un perjuicio de repara-
cion dificil o imposible a las personas interesadas o que
impliquen la violacion de derechos amparados por las
leyes. Se pueden levantar o modificar durante la trami-
tacion del procedimiento de oficio o a instancia de par-
te, en virtud de circunstancias sobrevenidas o que no
se hubieran podido tener en cuenta en el momento de
adoptarlas.

El desarrollo del procedimiento se hara observando
las siguientes reglas:
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— El'instructor, como primera actuacion, procedera a re-
cibir declaracion al presunto inculpado y a evacuar
cuantas diligencias se deduzcan de la comunicacion o
denuncia que motivd la incoacion del expediente y de
lo que aquel hubiera alegado en su declaracion.

— A lavista y como consecuencia de las actuaciones prac-
ticadas, el instructor formulara, en el plazo de un mes
desde que se incoara el expediente, el correspondiente
pliego de cargos de los hechos imputados, de la falta
presuntamente cometida y de las sanciones que puedan
serle de aplicacion, notificandolo al inculpado y conce-
diéndole un plazo de 10 dias para que pueda contestarlo
con las alegaciones que considere convenientes a su de-
fensa y aportacion de documentos, solicitando, asimis-
mo, la practica de las pruebas que considere pertinentes.
El pliego de cargos debera redactarse de modo claro y
preciso, en parrafos separados y numerados por cada
uno de los hechos imputados al funcionario.

— Transcurridos los diez dias, el instructor dictara Acuerdo
de Practica de Pruebas, en el que debera sefalar todos
los documentos que considera parte del expediente y las
pruebas que considera necesario practicar, asi como las
que acepta y rechaza (motivandolo) de entre las propues-
tas por el interesado. Los medios de prueba validos en
derecho son: documental (publica o privada), declaracion
del expedientado, testifical, pericial e inspeccion personal
del instructor. Si los convocados a una prueba testifical
fuesen menores de edad, deberan acudir acompanados
por sus padres o representantes legales.

— Practicadas, en su caso, las pruebas acordadas, para
las que tendra el plazo de un mes, el instructor dara
vista del expediente al inculpado, facilitandole copia
completa del mismo si lo solicita, para que alegue lo que
estime pertinente a su defensa y aporte de nuevo cuan-
tos documentos estime conveniente en el plazo de 10
dias. Constituye la aplicacion practica del derecho de
audiencia, que tiene la categoria de derecho esencial
de las personas interesadas en el procedimiento. Si an-
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tes del vencimiento del plazo las personas interesadas
manifiestan su decision de no presentar alegaciones ni
aportar documentos o justificaciones, se considerara
cumplimentado el tramite. La vista del expediente ten-
dra lugar en la sede del 6rgano administrativo que prac-
tique la tramitacion, es decir, el instructor, que facilitara
a las personas interesadas la forma mas cémoda de
verificarlo. En todo momento las personas interesadas
pueden ser asistidas por un asesor en la medida que
estimen mas conveniente en defensa de sus intereses.

— Elinstructor, en el plazo de 10 dias, formulara propues-
ta de resolucion, en la que fijara con precision los he-
chos, motivara la denegacion de pruebas y hara la va-
loracion juridica de los mismos para determinar la falta
que se estime cometida, sefialando la responsabilidad
del funcionario y la sancién a imponer. La propuesta de
resolucion es objeto de nueva notificacion por el instruc-
tor al interesado para que, en el plazo de 10 dias, pueda
alegar ante el instructor cuando considere conveniente
en su defensa. Oido el inculpado o transcurrido el plazo
sin alegaciones, se remitira el expediente al érgano que
haya acordado la incoacion del expediente.

La Resolucion del 6rgano competente, el mismo que o
era para iniciarlo, pone fin al procedimiento disciplina-
rio. Debera ser motivada y resolvera todas las cuestiones
planteadas en el expediente, sin que puedan aceptarse
hechos distintos de los que sirvieron de base al pliego de
cargos Yy a la propuesta de resolucion, sin perjuicio de su
distinta valoracién juridica. Deberéa adoptarse en el plazo
de 10 dias, salvo en el caso de separacion de servicio.
No obstante, y antes de decidir, el érgano competente
podra devolver el expediente al instructor para la practi-
ca de las diligencias que resulten imprescindibles para la
resolucion. Con caracter general, todas las sanciones que
se impongan a los funcionarios se anotaran en sus hojas
de servicios y, en todo caso, en el Registro de Personal,
con indicacion de las faltas que lo motivaron. En cuanto a
la Ejecucion de las sanciones, debera hacerse efectiva en
el plazo de un mes. La resolucion debera ser notificada
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al inculpado, con expresion del recurso o recursos que
quepan contra la misma, el érgano ante el que han de
presentarse y los plazos establecidos para interponerlos.

En cualquier momento del procedimiento en que el instructor apre-
cie que la presunta falta puede ser constitutiva de delito penal, lo
pondra en conocimiento de la autoridad que hubiere ordenado la
incoacion del expediente, para su oportuna comunicacion al Minis-
terio Fiscal. Ello no sera obstaculo para que continle la tramitacion
del expediente disciplinario hasta su resolucion e imposicién de la
sancion si procediera. No obstante, cuando se trate de hechos
que pudieran ser constitutivos de algunos de los delitos co-
metidos por los funcionarios publicos, contra el ejercicio de
los derechos de la persona reconocidos por las Leyes y de
los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
cargos, tipificados en los titulos Il'y VIl del Libro Segundo del Codi-
go Penal, debera suspenderse la tramitacién del expediente
disciplinario hasta tanto recaiga resolucion judicial.

Respecto a los plazos, es necesario tener en cuenta dos
tipos de plazos:

— El plazo para la iniciacion de un expediente discipli-
nario. El articulo 19 del RDFAE menciona la prescripcion de
la falta o de la sancion entre las causas de extincion de la
responsabilidad del funcionario, por lo cual, si se pretende
evitar aquella, debera incoarse el expediente antes del plazo
sefialado en la norma para la prescripcion de la infraccion
que lo motiva. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo
97 del TREBER, las infracciones muy graves prescribiran a
los tres afnos, las graves a los dos anos y las leves a los seis
meses. El plazo de prescripcion de las faltas comenzara a
contarse desde que se hubieran cometido, y desde el cese
de su comision cuando se trate de faltas continuadas.

— El plazo para la tramitacion de un expediente discipli-
nario. Sera de doce meses, contados desde el momento
de la incoacion del expediente propiamente dicho, no des-
de el comienzo del periodo de informacion reservada si la
ha habido, ni desde el momento en que el instructor inicie
diligencias o desde la notificacion efectiva al inculpado, tal
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como indica el articulo 21.3.a de la LPAC. Pero si esta ley
regula el momento de inicio, no hace lo propio con el plazo,
que queda regulado, a falta de normativa autonémica, en el
articulo 69 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social (LMFAQS).

Planteamiento del manual

En el marco de los parametros expuestos, el manual para la
Instruccion de expedientes disciplinarios se plantea como una
herramienta a disposicion de los inspectores que deban abor-
dar, en algin momento de su ejecutoria profesional, la instruc-
cion de un procedimiento de esta naturaleza.

No debe verse, en consecuencia, tan solo como un documen-
to orientado a proporcionar a las personas que se enfrentan
por primera vez a las labores de instruccion una guia precisa
de los pasos que deben seguir para culminarlas con éxito. Es
cierto que ese es uno de sus objetivos, pero en modo alguno
el unico. El manual se plantea desde el convencimiento de que
debe ser Util también para los inspectores con experiencia en
la instruccion de expedientes disciplinarios.

Por esta razon, el documento que se ofrece admite diferentes
niveles de lectura y manejo. El mas basico se limita a asegurar
un estricto cumplimiento de la normativa que regula los proce-
dimientos disciplinarios mediante una clara presentacion de sus
fases y el acceso a un completo banco de los documentos que
pueden resultar necesarios en cada una de ellas; el mas com-
plejo, sin embargo, ofrece una importante recopilacion de sen-
tencias Utiles para valorar la aplicacion de sanciones, conside-
rando sus posibles agravantes y atenuantes desde el punto de
vista de la jurisprudencia que pueda resultar Gtil en cada caso.

En cualquier caso, el inspector que utilice el presente manual
por primera vez comprobara muy pronto la facilidad y la utili-
dad de su uso, para el que habra de seguir los pasos que a
continuacion se exponen:

En primer lugar, parece oportuna una lectura atenta de
la normativa que regula los procedimientos disciplina-
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rios de los empleados publicos, que se ofrece actuali-
zada por completo en el Documento 1. Por supuesto,
cualquier duda que pueda producirse a lo largo de la ins-
truccion del expediente podra ser resuelta con facilidad
regresando a este apartado cuando sea necesario.

A continuacién, debera seguirse el manual en sus di-
ferentes fases, que se corresponden con las propias del
mismo procedimiento de instruccion, tal como se describen
en el cronograma del Documento 2. En cada una de ellas,
el instructor podra utilizar los documentos que se le propor-
cionan, cuya variedad asegura que encontrara entre ellos
el que pueda necesitar en cualquier momento, por extrana
0 poco frecuente que pueda resultar la situacion a la que
deba enfrentarse. Dichos documentos seran cumplimenta-
dos adaptandolos a los datos del expediente concreto aten-
diendo a sus circunstancias y a la normativa de aplicacion y
tramitados en la forma y plazos previstos en la misma.

La documentacién de cada una de las fases se pre-
senta con una estructura similar para facilitar su manejo.

— En primer lugar, se incluye un documento con orien-
taciones sobre la naturaleza de la correspondien-
te fase del procedimiento y las actuaciones que debe-
ran realizarse en ella.

— En segundo lugar, un banco documental de jurispru-
dencia, en el que se hallara respuesta a muy diversas
situaciones que puedan plantearse en relacion con la
tipificacion de las faltas y la proporcionalidad de las san-
ciones aplicables a las mismas en funcién de los posi-
bles atenuantes y agravantes que resulten pertinentes
en las circunstancias concretas del procedimiento.

Por ultimo, al final de este manual, se incluye una bateria
de modelos de documentos que pueden necesitarse
en cada una de las fases, tanto los de uso imprescindi-
ble como aquellos que se utilizan con escasa frecuen-
cia, pero que pueden resultar necesarios para abordar
aquellas situaciones poco habituales, pero posibles, que
podrian generar cierta zozobra en los instructores.
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Normativa aplicable en la
instruccion de procedimientos disciplinarios

Es necesario determinar con claridad la naturaleza, laboral o administrativa, de la
vinculacion del expedientado con la Administracion para determinar la legislacion que
le es aplicable.

Normativa aplicable a todos los empleados piiblicos

© Real decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley 7/2007 del
estatuto béasico del Empleado Publico.

 Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Piblicas.

= Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico. (BOE 02/10/2015)

© Ley 1/1986, de 10 de abril, de la Funcion Pdblica de la Comunidad de Madrid

Docentes No docentes Educativo No docente Religion

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.

Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios.

Normativa educativa Resolucion de 27 de abril de Real Decreto

que determne funciones 2021, de la Direccion General 33/1986, de

y obligaciones de los de Trabajo de la Consejerfa 10 de enero,

docentes. de Economia, Empleo y Reglamento
Competitividad, sobre registro, de Régimen
depdsito y publicacion del Disciplinario de
Convenio Colectivo Unico los Funcionarios
para el Personal Laboral de la i
Administracion de la Comunidad (Convenio, art. 20)
de Madrid (2021-2024)

Sobre la vigencia del RD. 33/ 1986, de 10 de diciembre, después de la pro-
mulgacién del EBEP.

e STS 1455/2017, de 30 de marzo. Fallo.
e STSJ de Madrid 1717/2018- FD 22,
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Cronograma
INICIACION. Titulo II. Cap. Il
REFERENCIA NORMATIVA:
RD 33/1986, de 10 de enero INSTRUMENTOS TEMPORALIZACION
Ley 39/2015, de 1 de octubre
Resolucion por la que se incoa expe- - .
1. Articulo 30. RD.33/1986 diente y nombramiento del instructor FleacZI:)a de inicio para contabilizar el
Y, €N su caso, secretario. plazo.
2. Articulo 31. RD.33/1986 Notificacion al encausado Con inmediatez
DESARROLLO. Titulo Il. Cap. IV
REFERENCIA NORMATIVA:
RD 33/1986, de 10 de enero INSTRUMENTOS TEMPORALIZACION
Ley 39/2015, de 1 de octubre
3. Articulo 35.1. RD.33/1986. Actuaciones y pliego de cargos. No superior a un mes.
4. Articulo 35. RD.33/1986. Solicitud ampliacion de plazo Quince dfas.
Articulo 32.1. LPAC
5. Articulo 37.1. RD.33/1986. Contestado el pliego de cargos o Un mes.
transcurrido el plazo sin hacerlo,
el instructor ordena la préctica de
pruebas.
6. Articulo 41. RD.33/1986. Vista del expediente. Diez dias para alegar.
7. Articulo 43. RD.33/1986. Notificacion al interesado. Diez dias para alegar.
8. Articulo 44. RD.33/1986. Remision del expediente al 6rgano Transcurridos los diez dias para
que haya acordado la incoacion. alegar.
TERMINACION. Titulo II. Cap. V
REFERENCIA NORMATIVA:
RD 33/1986, de 10 de enero INSTRUMENTOS TEMPORALIZACION
Ley 39/2015, de 1 de octubre
9. Articulo 45.1 RD.33/1986. Resolucion que pone fin al proce- | Debe adoptarse en el plazo de 10
dimiento disciplinario. (Excepto dias.
separacion del servicio)
10. Articulo 46. RD.33/1986. Posible devolucién del expediente | Plazo relativo.
para préctica de diligencias.
11. Articulo 46. RD.33/1986. Nueva vista del expediente. Una vez dada la vista del expediente
tendré diez dias para alegar.
12. Articulo 48.3. RD 33/1986 Notificacién de Resolucion. Tiene un mes para alegar.
Articulo 122.1 LPAC
13. Articulo 49. RD.33/1986. Se considera firme Ejecucion de la sancion. Plazo
maximo, un mes.
Apk Viceconsejeria de Organizacion Educativa —
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Diagrama del proceso
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Fase I:

|. Consideraciones previas

Principios generales de la potestad sancionadora.
Incidencia en la fase instructora

El Tribunal Constitucional extiende al derecho sancionador,
si bien con ciertos matices, tanto los principios derivados del
orden penal del articulo 25.1 CE como las garantias procedi-
mentales inherentes en el articulo 24.2 CE. En consecuencia,
el instructor de un expediente disciplinario debe tener presente
en sus actuaciones a lo largo de su tramitacion la existencia de
una serie de principios generales informantes de la actividad
sancionadora de la Administracion.

1.1

Significa que toda la actuacion administrativa requiere una previa
cobertura legal. Es un derecho subjetivo fundamental de carac-
ter publico, dotado de la maxima proteccion en el ordenamiento
juridico. Asi, en materia sancionadora, €l articulo 25.1 CE lo con-
sagra como derecho fundamental al declarar que “nadie puede
ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en
el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento”.

La potestad sancionadora debe encontrar necesariamente co-
bertura en una norma de rango legal, segun reitera doctrina
y jurisprudencia (STS 207/1990 de 17 de diciembre). Por lo
tanto, no se esta en presencia de una potestad discrecional
del érgano correspondiente, el instructor, que pueda aplicar
criterios subjetivos o de oportunidad. En cuanto a la jerarquia
de la norma, que el art. 25.1 LRJSP determina que debe po-
seer rango de Ley, se admite la colaboracion reglamentaria, tal
como precisa el art. 27.3 de la misma LRJSP:

...las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran in-
troducir especificaciones o graduaciones al cuadro de las
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infracciones 0 sanciones establecidas legalmente que, sin
constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la na-
turaleza o limites de las que la Ley contempla, contribuyan
ala mas correcta identificacion de las conductas o a la mas
precisa determinacion de las sanciones correspondientes.

El instructor debe prestar especial atencion a que la necesaria
cobertura legal exista en el momento en el que se comete la
infraccion. Ademas, de acuerdo con este principio, ha de tener
en cuenta que las normas sancionadoras deben ser restricti-
vas, es decir, se prohibe la aplicacion analdgica, (articulo 27.4
LRJSP) lo que significa para el instructor del expediente que
debe ajustarse plenamente a los términos en que las infraccio-
nes se describen. De acuerdo con los principios de legalidad
y de seguridad juridica, se deben aplicar las normas sanciona-
doras respetando su tenor literal.

1.2

Tiene su fundamento en el de seguridad juridica y es una ma-
nifestacion del principio de legalidad, de tal forma que va unido
al mismo, es imposible de separar. Si el principio de legalidad,
en sentido estricto, es la exigencia constitucional de que el
ilicito administrativo esté recogido en una normay de que esta
norma, con las salvedades expuestas, tenga el rango de ley,
el principio de tipicidad tiene por objeto la exigencia, constitu-
cional y legal, de una descripcion expresa, detallada y clara de
la conducta infractora y de la indicacién de la sancion espe-
cifica para dicha infraccion. Segun el Tribunal Constitucional,
el principio de tipicidad exige “no solo que el tipo infractor, las
sanciones Y la relacién entre las infracciones y las sanciones,
estén suficientemente predeterminadas, sino que impone la
obligacion de motivar en cada acto sancionador concreto en
qué norma se ha efectuado dicha predeterminacion” (STC
218/2005 de 12 de septiembre).

En este sentido, el principio de tipicidad tiene un doble manda-
to. Por un lado, de naturaleza normativa, dirigido al legislador,
al que obliga a la descripcion clara y detallada de los elemen-
tos esenciales del hecho infractor, y, por otro, de naturaleza
administrativa, pues exige al instructor el correcto encuadra-
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miento de los hechos en el tipo infractor normativamente pre-
determinado. Asimismo, y por exigencia del principio de tipi-
cidad, el presunto responsable tiene derecho a ser notificado
de los hechos que se le imputan, de las infracciones que tales
hechos pueden constituir y de las sanciones que, en su caso,
se le pudieran imponer (Art. 53.2.a LPAC).

STS 207/1990 de 17 de diciembre.
STC 218/2005 de 12 de septiembre.
STSJ Madrid 3034/2015, de 27 de marzo. FD 2°y 4°.

13

Puede considerarse como un complemento del principio de
legalidad, segun se deduce de los articulos 9.3 y 25.1 CE. Al
igual que los principios anteriores, tiene su fundamento en el
principio de seguridad juridica. El principio predica la irretroac-
tividad de las normas sancionadoras no favorables al funciona-
rio y la retroactividad de las que le sean mas favorables. Dicho
principio se recoge en el articulo 26.2 LRJSP. Es necesario
precisar que los articulos 9.3 y 25.1 CE no determinan el prin-
cipio de aplicacion retroactiva de las normas mas favorables al
infractor, sino que dicha extension de ese principio propio del
Derecho Penal a la potestad sancionadora de la Administra-
cion se produjo por via de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo y, posteriormente, el Tribunal Constitucional.

14

Aforismo de origen latino que significa “no dos sobre lo mis-
mo”. Tiene por objeto otorgar seguridad y certeza a una per-
sona de que el hecho por el cual ha sido sancionada o pro-
cesada previamente no va a ser revisado de nuevo, siempre
que concurran una serie de circunstancias.

No esta regulado expresamente en la CE. Se ha considerado
por la jurisprudencia, que tiene su fundamento en otros dere-
chos constitucionales como son el principio de legalidad vy el
principio de seguridad juridica (articulo. 9.3 CE) o el derecho a
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un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE). El ins-
tructor debe tener presente la gran relevancia de este principio,
ya que su vulneracion afectaria a derechos fundamentales, se-
ria susceptible de recurso de amparo constitucional, y consti-
tuiria una causa de nulidad prevista en el articulo 47.1.a) LPAC.

El articulo 31 LRJSP establece dicho principio, por lo que no
permite la doble sancion, administrativa y penal, por los mis-
mos hechos si hay identidad de sujeto y fundamento. De las
tres premisas, el sujeto y la identidad factica (hechos) no sue-
len generar dificultad en el marco de un expediente discipli-
nario, por lo que nos detendremos en la tercera premisa, la
identidad de fundamento.

La jurisprudencia se ha referido a la identidad de fundamento
con otras acepciones como bien juridico o interés juridico. Por
lo tanto, este elemento o premisa requiere del instructor un
analisis sobre cual es el bien juridico protegido, ya que la dua-
lidad de sanciones puede ser constitucionalmente admisible
cuando la normativa que la impone pueda justificarse porque
contempla los mismos hechos desde la perspectiva de un in-
terés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel
que la primera sancion intenta salvaguardar o desde la pers-
pectiva de un relacion juridica diferente entre sancionador y
sancionado (SSTC 2/1981, de 30 de enero; 188/2005, de 7
de julio)

En su vertiente formal o procesal, el principio non bis in idem
prohibe la dualidad de procedimiento sancionador penal y ad-
ministrativo, es decir que el presunto infractor haya de sopor-
tar, de forma simultéanea o sucesiva, un procedimiento penal y
otro administrativo por la comision de un mismo hecho. Esto
supone la preferencia del orden penal al administrativo.

Otro aspecto a considerar por el instructor, por el que podria
vulnerar el mencionado principio, es la justificacion del grado
de proporcionalidad de la medida sancionadora que recoja la
propuesta de resolucion. Sobre el grado de intencionalidad, el
instructor debe considerar que cuando el dolo esta integrado
en los tipos imputados este criterio no puede ser tenido en
cuenta nuevamente a la hora de determinar la extension de la



educacion

sancion, pues de lo contrario seria una duplicacion de los efec-
tos que vulneraria el non bis in idem. La jurisprudencia conten-
ciosa administrativa ha sido clara a este respecto: “una misma
circunstancia factica o normativa no puede integrar, a la vez,
un elemento constitutivo de tipo infraccional y una circunstan-
cia de agravacion” (también STS de 27 de abril de 1998).

STS de 27 de abril de 1998.

STS 1881/2019, de 3 de junio de 2019, FD 5°.
STS 3869/2011, de 16 de junio. FD 7°.

SAN 4336/2018, de 31 de octubre. FD 4°.

1.5

Esta regulado en el articulo 28 LRJSP y constituye un princi-
pio especialmente relevante de la potestad sancionadora. Es
importante que el instructor tenga presente la modificacion en
la redaccion de dicho principio que se produjo en el articulo
28 LRJSP respecto del articulo 130 de la Ley 30/71992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Este
precepto sefala que solo pueden ser sancionados por los he-
chos constitutivos de infraccion administrativa quienes resul-
ten responsables de los mismos, a titulo de dolo o culpa. Es
decir, restringe la imputacion a la existencia de una exclusiva
responsabilidad a titulo de dolo o culpa y elimina la responsabi-
lidad a titulo de simple inobservancia recogida en la citada Ley
30/1992, de 26 de noviembre.

Dicho lo anterior, es necesario precisar que la simple inobser-
vancia implica un minimo de culpa. Asimismo, si bien el dolo
o la intencionalidad no tienen recorrido en su graduacion, la
culpa si, pues puede ir desde la culpa gravisima o temeraria a
la culpa levisima o simple descuido, por lo que la simple inob-
servancia quedaria incluida en el concepto culpa.

El instructor, teniendo en cuenta este principio, debe consi-
derar que el sujeto sancionado ha de ser penalmente capaz
o imputable.

ok hk Viceconsejeria de Organizacién Educativa
CONSEJERIA DE EDUCACION, CIENCIA Y UNIVERSIDADES - COMUNIDAD DE MADRID

la instruccion de expediente disciplinarios:
orientaciones y jurisprudencia

1217

La relacion de causas eximentes recogidas en el articulo 20 del
Caodigo Penal es de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho
Administrativo Sancionador.

1.6

Esta regulado en el articulo 29 LRJSP y prohibe el exceso de
correccion administrativa en relacion con la gravedad del he-
cho cometido.

El instructor debe tener presente este principio a la hora de re-
dactar la propuesta de resolucion, debiendo considerar el arco
marcado por la norma y motivandolo conforme a los criterios
de la ley siempre que supere la sancion minima.

El principio de proporcionalidad de la sancion para adap-
tarla a la gravedad del hecho hace de la determinacion de
la sancién una actividad reglada (SSTS de 23 de enero de
1989 y de 3 de abril de 1990). Es decir, el principio de pro-
porcionalidad implica que, al ser la actividad sancionadora
de la Administracion una actividad tipicamente juridica o de
aplicacion de las normas, los factores que han de presidir su
aplicacion estén en funcion de lo que disponga el Ordena-
miento Juridico y muy especialmente en las circunstancias
concurrentes.

En definitiva, se exige a la Administracion sancionadora ac-
tuante motivar suficientemente las razones por las que se
gradua la sancion en cuestion, explicando las circunstancias
concurrentes acaecidas en el caso concreto, so pena de que
la misma pueda ser revocada tras ser revisada en un hipotético
contencioso-administrativo.

Teniendo en cuenta lo expuesto, para la propuesta de san-
cion, en atencién a su graduacion, el instructor debe tener
en cuenta tanto los criterios que se establecen en el articu-
lo 29.3 TREBEP, en su articulo 96.3, como el articulo 84.2
LFPCM, asi como la jurisprudencia existente en lo referente
a la graduacion de las sanciones y principio de proporcio-
nalidad.
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STS de 27 de octubre de 1986

SSTC 66/1995, 55/196 y 207/1996

SAN 4336/2018, de 31 de octubre. FD 4°.

STSJ Madrid 3034/2015, de 27 de marzo. FD 5°.
SAN 4341/2017 de 11de octubre FD 3°

Derechos del funcionario objeto del expediente. Incidencia
en la fase instructora

2.1.

Reconocido en el articulo 24.2 CE, supone que no puede pre-
sumirse nunca la culpabilidad del expedientado. Dicho dere-
cho obliga al instructor a considerar:

La inexistencia de responsabilidad administrativa mien-
tras no se demuestre lo contrario.

El instructor solo podra imputar la comision de una falta
administrativa cuando exista una prueba determinante y
suficiente que acredite la comision de la misma.

La carga de la prueba corresponde a la Administracion.
El funcionario objeto del expediente no esta obligado a
probar su propia inocencia, a excepcion de la alegacion
de error de tipo o de prohibicion.

El error de tipo se produce cuando un sujeto comete
una falta sin conocer los elementos objetivos del tipo, ya
sea sobre los hechos que constituyen la infraccion o so-
bre sus circunstancias agravantes. Por tanto, excluye la
tipicidad, uno de los requisitos fundamentales para que
una conducta pueda ser sancionada. Si es vencible, el
infractor tenia la obligacion de conocer que su conducta
era antijuridica, por lo que actla como atenuante, pero
no le exime por completo de responsabilidad; si es in-
vencible, el infractor no podia saber de ningin modo
que lo que hacia estaba prohibido por la ley, por lo que
actuaria como un eximente completo.
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El error de prohibicion se produce cuando el autor obra
desconociendo que su conducta esta prohibida, es
decir obra creyendo que su conducta es licita, ya sea
porque cree que el hecho no esta prohibido (directo) o
porque supone estar autorizado para obrar como lo ha
hecho (indirecto). Puede ser también vencible o inven-
cible.

El instructor debe practicar las pruebas necesarias y sufi-
cientes para determinar que los hechos presuntamente im-
putados tuvieron lugar.

STS 3505/2020, de 22 de octubre de 2020 (principio acusatorio: modula-
cion en el dmbito administrativo)

SAN 2087/2014, de 30 de abril. FD 3°.

2.2,

Es un derecho fundamental recogido en el articulo 24 CE. Este
derecho es aplicable directamente al procedimiento adminis-
trativo sancionador. Es el derecho que tiene el inculpado a
intervenir en el procedimiento sancionador con conocimiento
concreto de la infraccion administrativa que se le achaca y con
pleno empleo de todos los medios de defensa que tenga a su
alcance.

En la practica supone:

El derecho a ser informado de la acusacion, que se con-
creta en el derecho a ser notificado de los hechos que
se le imputen, de las infracciones que tales hechos pue-
den constituir y de las sanciones que, en su caso, se le
pudieran imponer.

Derecho a ser notificado de la identidad del instructor y
del secretario, de la autoridad competente para imponer
la sancién y de la norma que atribuya tal competencia.
No obstante, es necesario precisar que la falta de notifi-
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cacion de la identidad del instructor es una mera irregu-
laridad no invalidante que no conlleva la vulneracion del
derecho a ser informado de la acusacion (SSTS de 29
de enero de 2003 y 27 de julio de 1999 y STC 23/2007)

Derecho a formular alegaciones en cualquier momento
del procedimiento. El articulo 53.1 e) LPAC permite a los
interesados, en cualquier momento anterior al tramite de
audiencia, aducir alegaciones y aportar documentos u
otros elementos de juicio, que deberan ser tenidos en
cuenta por el instructor al redactar la propuesta de re-
solucion.

El derecho a utilizar los medios de defensa admitidos
por el ordenamiento juridico, lo que se traduce en la
practica en el derecho a proponer las pruebas que se
estimen convenientes y a que las mismas sean practi-
cadas dentro el procedimiento sancionador. El instruc-
tor, de forma motivada, podra desestimar su practica y
acordar aquellas que estime oportunas.

Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesar-
se culpable, reconocido en el articulo 24.2 CE.

Garantia de asesoramiento juridico suficiente. En el
procedimiento administrativo sancionador no es pre-
ceptiva la asistencia de letrado, no es un derecho
fundamental, sin perjuicio de que el interesado tenga
derecho a ser defendido por un letrado de su eleccion
y a su costa (STS de 17 marzo 2003)

Garantia de imparcialidad del ¢érgano instructor. Todo
procedimiento administrativo debe estar presidido por
los principios de imparcialidad y objetividad, tal como se
establece en el articulo 103 CE y 3 LRJSP. A través de
la abstencion y la recusacion, la Administracion cumple
con dicha garantia.

Garantia de motivacion de la resolucion sancionadora.
Es una garantia esencial para comprobar que la reso-
lucion sancionadora es consecuencia de una exigen-
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cia racional del ordenamiento juridico y no el fruto de
la arbitrariedad. Permite que los érganos competentes
puedan controlar la legalidad del acto administrativo vy,
en su caso, puedan discernir si el acto incurrid en arbi-
trariedad.

STC 23/2007

SAN 3004/ 2016 de 18 de julio de 2016 (indefension vs. presuncion de
inocencia)

SJCA n° 1 Toledo 57/2021, de 1 de marzo de 2021. FD 4°.

Vinculaciones con el orden jurisdiccional penal

En cualquier momento del procedimiento disciplinario en que
los drganos competentes estimen que los hechos también
pueden ser constitutivos de infraccion penal, lo deben comu-
nicar al érgano judicial competente o al Ministerio Fiscal, solici-
tandole testimonio sobre las actuaciones practicadas respecto
de la comunicacion.

Asimismo, cuando los érganos competentes tengan conoci-
miento de que se esta desarrollando un proceso penal sobre
los mismos hechos, solicitaran del érgano judicial comunica-
cion sobre las actuaciones realizadas.

En los supuestos en que los hechos puedan ser constitutivos
de infraccion penal, el érgano competente acordara su sus-
pension hasta que se reciba la sentencia firme o la resolucion
judicial que ponga fin al procedimiento penal o a la comuni-
cacion del Ministerio fiscal sobre la improcedencia de iniciar
0 proseguir actuaciones. Atendiendo al articulo 10.2. de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y
al articulo 94.3 TREBEP, el procedimiento sancionador
administrativo entra en situacion prejudicial, esto es,
Sub iudice.

La sentencia condenatoria del 6rgano judicial impedira la impo-
sicion de sancion disciplinaria si existe identidad de sujeto, he-
cho y fundamento entre la falta disciplinaria y la infraccion penal.
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Si no existe identidad de sujeto, hecho y fundamento entre
la falta disciplinaria y la infraccion penal o si, existiendo dicha
identidad, el procedimiento penal ha finalizado con sentencia
absolutoria u otra resolucion sin declaracion de responsabili-
dad que no esté fundada en la inexistencia del hecho, podra
iniciarse o reanudarse el correspondiente procedimiento para
determinar la posible existencia de falta disciplinaria.

En todo caso, los hechos declarados probados por resolu-
ciones judiciales penales firmes vinculan a las administracio-
nes publicas respecto de los procedimientos disciplinarios
que sustancien, en virtud de lo dispuesto en el art. 77.4
LPAC.

Un caso que puede encontrarse con cierta frecuencia un ins-
tructor es el de un procedimiento administrativo sancionador
incoado a un funcionario de carrera con sentencia judicial firme
con inhabilitacion para ejercer la profesion docente con meno-
res durante un periodo de tiempo. El instructor puede tener
dudas sobre si esta persona ha perdido la condicion de funcio-
nario y habria que proponer el archivo del expediente. En este
caso la jurisprudencia es clara: se ha de instruir el expedien-
te, ya que no ha perdido la condicion de funcionario. (Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo Seccion 42.
Sentencia 306/2018, de 27 de febrero de 2018).

Representacion. Actuacion del interesado mediante
representante

El articulo 5 LPAC establece:

Los interesados con capacidad de obrar podran actuar
por medio de representante, entendiéndose con este
las actuaciones administrativas, salvo manifestacion
expresa en contra del interesado.

Las personas fisicas con capacidad de obrar y las per-
sonas juridicas, siempre que ello esté previsto en sus
Estatutos, podran actuar en representacion de otras
ante las Administraciones Publicas.
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Para formular solitudes, presentar declaraciones respon-
sables o comunicaciones, interponer recursos, desistir
de acciones y renunciar a derechos en nombre de otra
persona debera acreditarse la representacion. Para los
actos y gestiones de mero tramite se presumira aquella
representacion.

La representacion podra acreditarse mediante cualquier
medio valido en Derecho que deje constancia fidedigna
de su existencia.

A estos efectos, se entendera acreditada la representa-
cion realizada mediante apoderamiento apud acta efec-
tuado por comparecencia personal 0 comparecencia
electronica en la correspondiente sede electronica, o a
través de la acreditacion de su inscripcion en el registro
electronico de apoderamientos de la Administracion Pu-
blica competente.

El 6rgano competente para la tramitacion del procedi-
miento debera incorporar al expediente administrativo
acreditacion de la condicion de representante y del po-
der que tiene recogidos en dicho momento.

La falta o insuficiente acreditacion de la representacion
no impedira que se tenga por realizado el acto de que se
trate, siempre que se aporte aquella o se subsane el de-
fecto dentro del plazo de 10 dias que debera conceder
al efecto el 6rgano administrativo, o de un plazo superior
cuando las circunstancias del caso asi lo requieran.

Expuesto lo anterior, el instructor debe tener presente lo si-
guiente:

El funcionario objeto del expediente puede actuar por
medio de representante.

Dicha representacion debe ser acreditada ante el ins-
tructor del expediente, incorporandola al expediente.

Dicha acreditacion podra realizarse por un apud acta
solicitado por el funcionario objeto del expediente al ins-
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tructor en comparecencia personal o electrénica o bien
a través de un poder notarial.

El funcionario objeto del expediente disciplinario podra
actuar a través de su representante, a excepcion de
aquellos actos considerados personalisimos. Segun el
articulo 670 del Codigo Civil, un acto personalisimo es
el que no puede dejarse su formacion ni en todo ni en
parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de
comisario 0 mandatario. En el procedimiento disciplina-
rio a un funcionario, la comparecencia ante el instructor
para su toma de declaracion debe considerarse un acto
personalisimo, por lo cual no podria realizarse a través
de representante. En el resto de actos de este procedi-
miento, el funcionario puede actuar a través de su re-
presentante.

Plazos

El articulo 29 LPAC establece que los términos y plazos es-
tablecidos en esta u otras leyes obligan a las autoridades y
personal al servicio de las Administraciones Publicas compe-
tentes para la tramitacion de los asuntos, asi como a los inte-
resados en los mismos.

En lo que se refiere al computo de plazos, ha de atenderse a
lo dictado en el articulo 30 LPAC, entendiendo que los dias y
las horas son habiles y excluyendo del sumatorio los sabados
y domingos. Debe tenerse en cuenta que contaran a partir del
dia siguiente a aquel en que tenga lugar la notificacion.

Cuando se trata de meses 0 anos, debe tenerse en cuenta la
fecha, puesto que el plazo finaliza el mismo dia en que se pro-
dujo la notificacion en el mes o afio vencido. Entre la profusa
jurisprudencial respecto cabe citar las STS 32/1989 de 13 de
febreroy la STS de 31 de enero de 2006. Recurso de casacion
1237/2001.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 25.2 LPAC, en
los supuestos en que el expediente se hubiera paralizado por
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causa imputable al interesado, se interrumpira el plazo para
resolver y notificar la resolucion.

Se tendra en cuenta que los plazos intermedios se pueden
superar, pero siempre que no generan indefension (TSJ. Sala
de lo Contencioso Sede: Sevilla Seccion: 2 Fecha: 12/02/2021
y TSJ. Sala de lo Contencioso Sede: Murcia Seccion: 2 Fecha:
12/09/2019.

SAN 128072019, de 3 de abril. FD 4°.(Caducidad)
SAN 3548/2017, de 28 de junio. FD 2°. (De las faltas leves)

STSJ de Galicia 8574/2014 de 19 de noviembre de 2014 (irregularidades
no invalidantes, plazos del procedimiento, plazos intermedios, plazo de
caducidad, 6 meses segun la normativa de Galicia).

II. Acuerdo de incoacion del procedimiento
sancionador

El acuerdo de incoacion, o iniciacion del procedimiento sancio-
nador, tiene lugar mediante una resolucion administrativa del
organo competente para ello y supone formalmente, sin me-
noscabo de las actuaciones previas, si fuera el caso, la puesta
en marcha del procedimiento sancionador.

No es responsabilidad del instructor. No obstante, es necesario
precisar y aclarar algunas cuestiones en torno a este acuerdo de
iniciacion por la repercusion que va a tener a lo largo de la trami-
tacion de la parte instructora y resolutoria, que, como es légico,
afectara a las actuaciones del Instructor.

Efecto en cuanto a plazos y prescripcion

La resolucion de incoacion-iniciacion del procedimiento san-
cionador tiene dos efectos importantes:

En primer lugar, desde la fecha en que se dicta, comien-
za a computarse el plazo maximo para resolver el proce-
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dimiento. Por lo tanto, en este plazo maximo se deben
tramitar tanto la parte instructora como la resolucion fi-
nal, teniendo en cuenta que cada una de estar partes
del procedimiento debe ser responsabilidad de érganos
distintos. El instructor debe tener esto en consideracion
y tener presente que, tras la instruccion, debe quedar
un plazo suficiente y necesario para la tramitacion de la
resolucion final.

El plazo méximo para resolver el procedimiento incoado
es de 12 meses, segun el articulo 21.4 LPAC.

En segundo lugar, desde la fecha de su notificacion, se
produce la interrupcién del plazo de prescripcion de la
infraccion.

STSJ Murcia 289/2020 de 6 de marzo de 2020. FD 3°y 4°. (Plazos de
prescripcion de faltas leves).

STS 608/2021 , de 22 de febrero, FD 5° ( caducidad del procedimiento)

Notificacion del acuerdo

La incoacion del procedimiento, con el nombramiento del ins-
tructor y en su caso, el secretario, se notificara al funcionario
sujeto a expediente, asi como a los designados para ostentar
dichos cargos y al denunciante en su caso. Asimismo, se debe
dar audiencia a la Seccion Sindical correspondiente o Central
Sindical, segun proceda, cuando el funcionario al que se le
incoa expediente ostente, o haya ostentado hasta un afio an-
terior a la fecha de incoacion, la condicion de Delegado Sindi-
cal, Delegado de Personal o cargo directivo a nivel provincial,
autonémico o estatal en las Organizaciones Sindicales mas
representativas. (Articulo 41.1.c TREBEP)

Si bien esta notificacion no le corresponde al instructor o secre-
tario nombrados para dicho expediente, es conveniente que el
instructor, bien en la primera comparecencia del supuesto infrac-
tor, bien mediante diligencia al érgano competente, se asegure de
dicha recepcion por el encartado.
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SJCA n° 3 Valladolid 53/2020 de 16 de junio de 2020. FD 2 y 3.
SJCA n° 4 Valladolid 162/2019 de 25 de noviembre de 2019. FD 3.1°y 3.6°.

Requisitos del acuerdo y actuaciones del Instructor

Los requisitos que debe tener el acuerdo de incoacion es-
tén recogidos en el articulo 64 LPAC. Si bien, como ya se ha
mencionado, el acuerdo de incoacién no es competencia del
instructor, es conveniente, una vez recibida dicha resolucion,
comprobar las siguientes cuestiones:

Identificacion del Instructor y secretario. El supuesto
infractor tiene derecho a conocer la identidad del funcio-
nario que instruye el expediente, asi como el nombre del
secretario, de forma que ambos puedan ser recusados
durante todo el tiempo que dure la fase instructora, hasta
la formulacion de la propuesta de resolucion. Sino estuvie-
Se 0 Se apreciaran errores, es importante que el instructor
realice diligencia al érgano que incoa para la rectificacion o
subsanacion de dichos errores y que dicha rectificacion o
subsanacion se notifiquen al supuesto infractor.

Medidas cautelares. Si la resolucion que inicia el proce-
dimiento disciplinario ya contempla la aplicacion de me-
didas cautelares, el instructor debe tenerlo en cuenta, ya
que esta obligado, en el momento de emitir el pliego de
cargos, si llega el caso, a solicitar explicitamente al 6rga-
no que incod el procedimiento el mantenimiento o levan-
tamiento de estas (Art 35.2 RDFAE). Es importante tener
presente que las medidas cautelares no son medidas dis-
crecionales, sino juridicas, y estan sujetas a los supuestos
que establece el articulo 56 TREBEP. En este sentido, re-
visten especial interés las sentencias siguientes:

— STS 2476/2020 de 14 de julio de 2020 (sobre dura-
ciéon de la suspension cautelar en caso de procedi-
miento judicial).

— STS 119/2021 de 2 de febrero. FD 5°y 6° (suspension
provisional de funciones vs. Incapacidad temporal).
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— STSJ de Madrid 2431/2019, de 25 de marzo de 2019
(motivacion de la suspension provisional de funciones).

El art 98.3 TREBEP dispone que la suspension provisional
como medida cautelar en la tramitacion de un expediente
disciplinario no podra exceder de 6 meses, salvo en caso
de paralizacion del procedimiento imputable al interesado.

Tipos disciplinarios que informan la resoluciéon de
incoacion. El Fundamento de Derecho Tercero de la
SAN de 27 de septiembre de 2004 indica lo siguiente:

Se ha de precisar que, a tenor de la normativa expuesta,
el momento en que a todo encartado en un procedi-
miento disciplinario se le informa de la concreta impu-
tacion, es decir, relato de hechos y encuadramiento en
el tipo correspondiente, es en el pliego de cargos, pu-
diendo a partir de ese momento efectuar alegaciones y
gjercitar los medios de prueba que estime pertinentes.

En conclusion, el instructor debe estudiar si, tras las
diligencias practicadas antes de emitir el pliego de car-
gos, los hechos que se imputaran pueden o no encua-
drarse en los tipos que la resolucion de incoacion in-
forma. Esto tiene una especial importancia, dado que,
si en el pliego de cargos se mantienen sin una minima
reflexion los establecidos en las Resoluciéon de incoa-
cion, pude darse el caso de que en la fase probatoria
la conducta demostrada no se pueda incardinar en el
tipo trasladado al pliego de cargos, no pudiendo en
ese momento de la instruccion modificarse los tipos
imputados.

STS 11972021 de 2 de febrero. FD 5°y 6° (suspensidn provisional de
funciones vs. Incapacidad temporal)

SAN 4431/2021, de 20 de octubre. FD 4°. (Legitimacion del denun-
ciante)

STS 1876/2021 de 10 de mayo. FD 3°y 5°. (Medidas cautelares)
STSJ Galicia 272/2017 de 24 de mayo. FD 4°.(Medidas cautelares)
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Il. Actuaciones-diligencias del instructor previas a
la emision del pliego de cargos

Evacuacion de diligencias por el instructor

El articulo 34 RDFAE en su inciso 1 establece: “El instructor or-
denara la practica de cuantas diligencias sean adecuadas para
determinacion y comprobacion de los hechos y en particular
de cuantas pruebas puedan conducir a su esclarecimiento y
a la determinacion de responsabilidades susceptibles de san-
cion”. Y en su inciso 2 determina: “El instructor, como primeras
actuaciones, procedera a recibir declaracion al presunto incul-
pado y a evacuar cuantas diligencias se deduzcan de la comu-
nicacion o denuncia que motivo la incoacion del expediente y
de lo que aquél hubiera alegado en su declaracion”.

Todos los Organismos y dependencias de la Administracion
estan obligados a facilitar al instructor los antecedentes e infor-
mes necesarios, asi como los medios personales y materiales
que precise para el desarrollo de sus actuaciones.

El articulo 37, en su inciso 1, dispone: “Contestado el pliego o
transcurrido el plazo sin hacerlo, el instructor podra acordar la
practica de las pruebas solicitadas que juzgue oportunas, asi
como la de todas aquellas que considere pertinentes. Para la
practica de las pruebas se dispondra del plazo de un mes”, y
completa en su inciso 2: “El instructor podra denegar la admi-
sion y practica de las pruebas para averiguar cuestiones que
considere innecesarias, debiendo motivar la denegacion, sin
que contra esta resolucion quepa recurso del inculpado”

La SAN de 27-09-2004, n° de recurso 151/2004, en su FD
Cuarto, indica:

A la vista del literal de los citados preceptos se ha de indicar
que el instructor, antes de formular pliego de cargos, puede
practicar las diligencias y medios de prueba necesarios para
concretar los hechos y su esclarecimiento, sin que sea obli-
gatorio notificar la fecha y lugar de su realizacion al funciona-
rio a quien se le ha abierto el expediente, solo exigiéndose
dicha notificacion en las pruebas que se hayan de efectuar,
una vez propuestas y admitidas tras la formulacion de dicho
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pliego de cargos. Por otro lado, el instructor tiene plena fa-
cultad para denegar los medios de prueba que estime no
son necesarios para la resolucion del expediente.

En conclusion, a tenor del articulo 34 y 37 RDFAE, el instructor
no esta obligado a notificar al supuesto infractor la fecha y la
hora de las actuaciones previas al pliego de cargos que realice,
aungue debe tener presente que las pruebas obtenidas
no tienen valor probatorio hasta que, si es el caso, se re-
produzcan en el expediente sancionador, con audiencia
del interesado.

STS 1266/2020 de 28 de mayo. FD 6. (Informacion reservada, caso repre-
sentante sindical.)

Solicitud por parte del instructor de documentacion que in-
terese al expediente a la unidad u 6rgano que disponga de
ella. Valor probatorio de la misma

Antecedentes ordinarios. El instructor solicitara a los or-
ganos responsables de la incoaciéon toda la documentacion
que obre en su poder, asi como a otros érganos que, por su
naturaleza, pudieran también disponer de documentacion per-
tinente.

Interesa, especialmente, comprobar que el expedientado no
ha sido ya sancionado previamente por una falta grave o muy
grave, pues de ser asi, debera tenerse en cuenta a los efectos
de posible existencia de reincidencia (misma falta) o reiteracion
(diferente falta), pues ambas constituyen agravante que debera
tenerse en cuenta en el momento de proponer las sanciones
correspondientes.

Validez de la documentacion obtenida de forma previa a la
incoacion del expediente disciplinario

El articulo 55.1 PAC establece: “Con anterioridad al inicio del
procedimiento, el érgano competente podra abrir un periodo
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de informacién o actuaciones previas con el fin de conocer
las circunstancias del caso concreto y la conveniencia o no
de iniciar el procedimiento”. En su inciso 2, el mismo art. 55
dispone:

En el caso de procedimientos de naturaleza sancionadora,
las actuaciones previas se orientaran a determinar, con la
mayor precision posible, los hechos susceptibles de motivar
la incoacion del procedimiento, la identificacion de la per-
sona o personas gue pudieran resultar responsables vy las
circunstancias relevantes que concurran en unos y otros.

En consecuencia, las actuaciones previas no forman parte
del procedimiento sancionador, tal como indica en el articulo
55.1 LPAC, por lo que la documentacion generada en dichas
actuaciones previas no tiene valor probatorio ni conforma el
expediente hasta que el instructor las reproduzca en el pro-
cedimiento sancionador, con audiencia del interesado, y las
incorpore al expediente.

STS 4429/2012, de 6 de junio. FD 2°.
STSJ Castilla y Leon 1831/2019, de 11 de abril. FD 3%y 4°.

Solicitud de ampliacion para la emision del pliego de cargos

El articulo 32 LPAC hace las siguientes precisiones:

La Administracion, salvo precepto en contrario, podra
conceder de oficio 0 a peticion de los interesados, una
ampliacion de los plazos establecidos, que no exceda
de la mitad de los mismos, si las circunstancias lo acon-
sejan y con ello no se perjudican derechos de terceros.
El acuerdo de ampliacion debera ser notificado a los in-
teresados.

Tanto la peticion de los interesados como la decision sobre
la ampliacion deberan producirse, en todo caso, antes del
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vencimiento del plazo de que se trate. En ninglin caso podra
ser objeto de ampliacion un plazo ya vencido. Los acuerdos
sobre ampliacion de plazos o sobre su denegacion no seran
susceptibles de recurso, sin perjuicio del procedente contra
la resolucion que ponga fin al procedimiento.

Por lo tanto, el instructor puede solicitar ampliaciéon de plazo para
la emision del pliego de cargos, pero dicha ampliacion no podra
exceder de la mitad del mismo (un mes) ni podra solicitarse si €l
plazo principal ha vencido. Finalmente, debe tenerse presente la
obligacion de notificar a los interesados el acuerdo de ampliacion.

Abstencion y recusacion del instructor y/o secretario

Son de aplicacion al instructor y al secretario los articulos 23 y
24 | RJSP, que regulan la abstencion y la recusacion.

A tenor del contenido de los citados articulos, es conveniente,
por parte del instructor y secretario, llevar a cabo las siguientes
actuaciones:

Deben abstenerse y comunicarlo a la autoridad que
acordd la incoacion si en ellos concurren los motivos de
abstencion contemplados.

Aunque a partir de la recepcion de la notificacion del
acuerdo de incoacion, y mientras dure la tramitacion del
procedimiento y hasta la formulacion de la propuesta de
resolucion, el funcionario imputado puede ejercer su de-
recho a la recusacion del instructor y del secretario por
los motivos ya indicados, es conveniente que, en la pri-
mera comparecencia del supuesto infractor, el instructor
le pregunte si en ese momento tiene algun motivo de
recusacion contra el instructor o el secretario.

SJCA n° 3 de Toledo 67/2021 de 26 de Abril de 2021. FD 1.
STS 3226/2014 de 14 de julio de 2014. FD 4° y 6°. (Instructor funcionario
interino)

STSJ de Canarias 10/2013 de 23 de noviembre. FD 1y 2. (Instructor no
perteneciente a igual cuerpo o superior).
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Adopcion de medidas provisionales

El articulo 33 RDFAE establece en su inciso 1 que la autoridad que
acordo la incoacion del expediente puede adoptar, una vez iniciado
este, las medidas provisionales que estime oportunas, con la fina-
lidad de asegurar la eficacia de la resolucion que en su dia pudiera
recaer. En su inciso 3 establece, asimismo: “No se podran dictar
medidas provisionales que puedan causar perjuicios irreparables o
impliquen violacion de derechos amparados por las leyes”.

El articulo 35 RDFAE, en su inciso 3 establece: “El Instructor
debera proponer en el momento de elaborar el pliego de car-
gos, a la vista del resultado de las actuaciones practicadas, el
mantenimiento o levantamiento de la medida de suspension
provisional que, en su caso, se hubiera adoptado”.

El articulo 98 TREBEP, en su inciso 3 establece: Cuando asi
este previsto en las normas que regulen los procedimientos
sancionadores, se podra adoptar mediante resolucion motiva-
da medidas de caracter provisional que aseguren la eficacia de
la resolucion final que pudiera recaer.

LLa suspension provisional como medida cautelar en la trami-
tacion de un expediente disciplinario no podra exceder de 6
meses, salvo en caso de paralizacion del procedimiento impu-
table al interesado. La suspension provisional podra acordarse
también durante la tramitacion de un procedimiento judicial, y
se mantendra por el tiempo a que se extienda la prision provi-
sional u otras medidas decretadas por el juez que determinen
la imposibilidad de desempenfar el puesto de trabajo. En este
caso, Si la suspension provisional excediera de seis meses no
supondra pérdida del puesto de trabajo.

A tenor de lo expuesto, el instructor debe tener presente lo
siguiente:

La autoridad que acordd la incoacion del expediente
puede adoptar, una vez iniciado este, las medidas pro-
visionales que estime oportunas. Dichas medidas, en el
caso de un expediente disciplinario a funcionario publico
se sustancian en la suspension de funciones.



educacion

Dichas medidas pueden tomarse para garantizar la efi-
cacia de la resolucion y para la proteccion de los intere-
ses de los implicados, si existiesen elementos de juicio
suficientes para ello, de acuerdo con los principios de
proporcionalidad, efectividad y menor onerosidad.

El instructor, en el momento de elaborar el pliego de
cargos debe decidir si las levanta o las mantiene, diri-
giendo la pertinente diligencia al 6rgano que las impuso.
La resolucion del mencionado 6rgano, manteniéndolas
o levantandolas, debe ser comunicada al funcionario ob-
jeto de la incoacion del expediente.

Si la incoacion ha sido adoptada por el drgano competente
sin mediar decision judicial, estas no pueden mantenerse
mas de 6 meses. Se podra exceder este plazo silas medi-
das cautelares o provisionales son adoptadas en la trami-
tacion de un procedimiento judicial, extendiéndose dicho
plazo durante el tiempo que dure la prision provisional u
otras medidas que disponga el juez. También se excedera
el plazo silos motivos son achacables al supuesto infractor.
A este respecto es necesario matizar lo siguiente:

La jurisprudencia esté dividida respecto a la suspen-
sién provisional en el caso de que esta se tome en
el transcurso de un procedimiento judicial. Hay una
doctrina que establece que aunque el juez no esta-
blezca medidas provisionales, por estar el encausado
inmerso en un procedimiento judicial, la Administra-
cion esta legitimada para que las medidas cautelares
duren mas de 6 meses, basandose en que de alguna
forma es el juez el que establece dichas medidas al
estar incurso un procedimiento judicial.

Otra doctrina entiende que la Administracién solo
esta legitimada para imponer medidas cautelares
que no excedan de 6 meses. Se basa en el hecho
de que solo el orden penal, al ser mas garantista,
garantiza realmente los derechos del interesado,
por lo que el legislador ha determinado excepcional-
mente un plazo maximo de seis meses como medi-
da cautelar impuesta por la Administracion.
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Es un acto de tramite cualificado, vinculado a su de-
recho a la presuncion de inocencia, por lo que puede
recurrir estas medidas.

STS 4192/2020, de 2 de diciembre, FD 5.
STS 1876/2021, de 10 de mayo, FD 3.

Solicitud al Organo competente de la paralizacion del expe-
diente disciplinario

La paralizacion del expediente puede devenir por razones
achacables a la Administracién, por razones achacables al
interesado o por posible delito penal. El articulo 25.2 LPAC,
establece: “En los supuestos en los que el procedimiento se
hubiera paralizado por causas imputables al interesado, se
interrumpiré el computo del plazo para resolver y notificar la
resolucion”. En consecuencia, la paralizacion del expediente
motivada por el interesado interrumpe el computo del plazo
para resolver y notificar la resolucion. Si la paralizacion es
achacable a la Administracion no se interrumpen los plazos
para resolver, pudiéndose dar la situacién de caducidad.

STS 582/2019 de 20 de febrero, FD 4°

Notificacion al interesado del sefialamiento para la toma de
declaracion

8.1.

Su regulacion se encuentra en los articulos 40 a 46 LPAC. Esta
norma, en lo referente a la notificacion, sefala que se practi-
cara preferentemente por medios electronicos, si bien puede
entenderse que, en la practica, las notificaciones seran validas
siempre que permitan tener constancia de su envio o puesta a
disposicion, de la recepcion o acceso por el interesado o su re-
presentante, de sus fechas y horas, del contenido integro, y de
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la identidad fidedigna del remitente y destinatario de la misma,
aspectos que conviene tener presente, pues la notificacion por
medios electronicos no siempre es posible.

En todo caso, la acreditacion de la notificacion efectuada se
incorporara al expediente.

Cuando el encartado sea desconocido, se ignore el lugar de la
notificacion o bien, intentada la notificacion, no se hubiese podi-
do practicar, esta se realizara por medio de anuncio publicado en
el Boletin Oficial del Estado (art. 44 LPAC).
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Practica de las notificaciones a través de medios
electrénicos. Las notificaciones se practicaran prefe-
rentemente por medios electronicos y, en todo caso,
cuando el interesado resulte obligado a recibirlas por
esta via. Parece oportuno formular algunas considera-
ciones a este respecto:

Estan obligados a recibirlas por esta via los sujetos
que enumera el articulo 14 LPAC.

El correo electréonico no es un medio valido para efec-

8.2 tuar notificaciones a través de medios electronicos.
Notificacion administrativa por correo certificado. Las notificaciones por medios electronicos se conside-
Articulo 42.2. LPAC: puede hacerse cargo de ella cual- ran practicadas en el momento en que se produzca el
quier persona mayor de 14 afos. Se puede hacer segui- acceso a su contenido.
miento de la entrega de la citacion a través de la pagina
web de correos, teniendo asi la certeza de que, aunque Si ha sido expresamente elegida por el interesado,
el justificante de la notificacion llegue mas tarde de la fe- se entendera rechazada cuando hayan trascurridos
cha sefialada para el acto que se pretenda (declaracion 10 dias naturales desde la puesta a disposicion de la
inculpada, fase de pruebas, etc...) la notificacion ha sido notificacion sin que se acceda a su contenido, lo que
recibida o no por el interesado o representante. supone para el interesado quedarse sin la posibilidad

de ejercer su derecho por el trascurso del plazo legal
Mediante funcionarios publicos de la Administra- establecido. Es decir, un tramite del procedimiento ha
cion Publica notificante. Es una novedad introducida precluido. La preclusion es uno de los principios que
en el articulo 41.1 b) LPAC. Puede ser muy practica en rigen el proceso y se funda en el hecho de que las di-
determinadas circunstancias en las que el interesado no versas etapas del proceso se desarrollan en forma su-
recibe notificaciones y los procesos se pueden dilatar en cesiva, mediante la clausura definitiva de cada una de
el tiempo. El funcionario (agente notificador) hara firmar ellas, impidiéndose el regreso a momentos procesales
al interesado un documento donde se haga constar que ya extinguidos. Es decir, extinguida o consumada la
ha recibido la notificacion administrativa en cuestion. oportunidad procesal para realizar un acto, este ya no

podra ejecutarse nuevamente.
Mediante la comparecencia del interesado o su re-
presentante. El Articulo 41.1.a) LPAC dispone que las Notificaciéon por edicto. En caso de notificacion in-
Administraciones podran practicar las notificaciones por fructuosa por haberse intentado la notificacion por los
medios no electrénicos cuando se realicen con ocasion anteriores procedimientos y no haberse podido practi-
de la comparecencia espontanea del interesado o su re- car, el articulo 44 LPAC establece lo siguiente:
presentante en las oficinas de asistencia en materia de
registro y aquel solicite la comunicacion o notificacion ...la notificacion se hara por medio de un anuncio
personal en ese momento. publicado en el «Boletin Oficial del Estado». Asi-
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mismo, previamente y con caracter facultativo, las
Administraciones podran publicar un anuncio en el
boletin oficial de la Comunidad Auténoma o de la
Provincia, en el tablén de edictos del Ayuntamiento
del ultimo domicilio del interesado o del Consulado
o Seccion Consular de la Embajada correspondien-
te.

Las Administraciones Publicas podran establecer
otras formas de notificacién complementarias a tra-
vés de los restantes medios de difusion, que no ex-
cluiran la obligacién de publicar el correspondiente
anuncio en el «Boletin Oficial del Estado».

Resulta particularmente aplicable al procedimiento dis-
ciplinario la prevision que establece el articulo 46 de la
misma norma:

Si el 6rgano competente apreciase que la notifica-
cion por medio de anuncios o la publicacion de un
acto lesiona derechos o intereses legitimos, se limi-
tara a publicar en el Diario oficial que corresponda
una somera indicacion del contenido del acto y del
lugar donde los interesados podran comparecer, en
el plazo que se establezca, para conocimiento del
contenido integro del mencionado acto y constan-
cia de tal conocimiento.

Por su parte, la disposicion adicional tercera de la mis-
ma LPACAP, sefiala lo siguiente sobre notificacion por
medio de anuncio publicado en el «Boletin Oficial del
Estado».

1. El «Boletin Oficial del Estado» pondréa a disposi-
cion de las diversas Administraciones Publicas, un
sistema automatizado de remision y gestion telema-
tica para la publicacién de los anuncios de notifica-
cion en el mismo previstos en el articulo 44 de esta
Ley y en esta disposicion adicional. Dicho sistema,
que cumplira con lo establecido en esta Ley, y su
normativa de desarrollo, garantizara la celeridad de
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la publicacién, su correcta y fiel insercion, asi como
la identificacion del 6rgano remitente.

2. En aquellos procedimientos administrativos que
cuenten con normativa especifica, de concurrir los
supuestos previstos en el articulo 44 de esta Ley,
la practica de la notificacion se hara, en todo caso,
mediante un anuncio publicado en el «Boletin Ofi-
cial del Estado», sin perjuicio de que previamente y
con caracter facultativo pueda realizarse en la forma
prevista por dicha normativa especifica.

3. La publicacion en el «Boletin Oficial del Estado»
de los anuncios a que se refieren los dos parrafos
anteriores se efectuara sin contraprestacion econé-
mica alguna por parte de quienes la hayan solici-
tado.
De acuerdo con esto, el instructor pondra en conoci-
miento de la Direccion General de Recursos Humanos
la notificacion que no haya podido efectuarse y sera
este organo el que publique el referido anuncio en el
B.O.E. Para no causar indefension, en los casos de
notificacion infructuosa, deberian notificarse a través
de edictos, como minimo, los siguientes actos del ex-
pediente: Acuerdo de incoacion, citacion para primera
comparecencia para primera comparecencia (ambas
notificaciones podrian hacerse en el mismo anuncio);
pliego de cargos; acuerdo de practica de prueba; vista
y audiencia del expediente; propuesta de resolucion; y
resolucion del 6rgano administrativo que corresponda.

Si el expedientado no reacciona, se le da por notificado
y prosigue la tramitacion del expediente.

8.3.

La situacion de baja reglamentaria, a priori, no imposibilita que
se pueda citar al funcionario objeto del expediente, ni se le
genera indefension. Una vez recibida la notificacion por parte
de este, puede comunicar su imposibilidad para acudir a dicha
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cita y realizar la declaracion por motivos de baja por incapa-
cidad temporal, presentando la documentacion que acredite
dicha imposibilidad. En este caso el instructor procedera a so-
licitar al 6rgano que incod el expediente la suspension de dicho
procedimiento, con base en el articulo 25.2 LPAC, que indica
lo siguiente: “En los supuestos en los que el procedimiento
se hubiera paralizado por causa imputable al interesado, se
interrumpira el computo del plazo para resolver y notificar la re-
solucién”. Estando de baja reglamentaria el interesado, puede
acudir a la cita en el dia, lugar y hora sefialados en la notifica-
cion, levantandose un acta de la declaracion ante el instructor.

Toma de declaracion como primera diligencia

Tal como recoge el articulo 34 RDFAE, como primeras actua-
ciones, el instructor debe tomar declaracion al interesado y
evacuar cuantas diligencias se deduzcan de la comunicacion
o denuncia que motivé la incoacion del expediente y de lo que
aquel hubiera alegado en su declaracion. Es necesario que, de
cara a la declaracion, el instructor tenga en cuenta lo siguiente:

Existen ciertos derechos que asisten al interesado.

- Derecho a no testificar contra si mismo y no decla-
rarse culpable.

— Derecho a venir acompanado por persona de su con-
fianza.
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Se define la declaracion como un acto personalisimo.
Aunqgue pueda venir acompafado por persona de su
confianza, incluso por quien puede ser su representan-
te, en este acto nadie puede intervenir por el interesado,
al ser este un acto personalismo. Puede ser asesora-
do en todo momento, pero en ningun caso puede su
acompanante responder por él.

El art. 53.1 LPAC establece los derechos de los intere-
sados en el procedimiento administrativo, e incluye entre
ellos el de actuar asistidos de asesor cuando o conside-
ren conveniente en defensa de sus intereses.

Por otra parte, aunque la asistencia letrada por medio
de abogado no se contempla explicitamente en la nor-
mativa que regula el procedimiento disciplinario, hay que
sefalar que este tipo de asistencia esta incluida en lo
que determina el precepto anterior. En caso de que ac-
tle como representante, debera exigirse la acreditacion
como tal de dicho letrado. Se entiende suficiente para
ello la presentacion de poder notarial o apoderamiento
apud acta efectuado por comparecencia personal.

SAN 3004/2016 de 18 de julio, FD 3°y 4°
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FASE II.

El articulo 35 del RDFAE establece en su inciso 1 que “a la vista
de las actuaciones y en un plazo no superior a un mes, con-
tados a partir de la incoacion del procedimiento, el instructor
formulara el correspondiente pliego de cargos, comprendien-
do en el mismo los hechos imputados, con expresion, en su
caso, de la falta presuntamente cometida, y de las sanciones
que puedan ser de aplicacion, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 14 del presente reglamento. El instructor podra por
causas justificadas, solicitar la ampliacion de plazo referido en
el parrafo anterior.”

En su inciso 2 indica que el pliego de cargos “debera redac-
tarse de modo claro y preciso en parrafos separados y nume-
rados por cada uno de los hechos imputados al funcionario.
El Instructor debera proponer en el momento de elaborar el
pliego de cargos, a la vista del resultado de las actuaciones
practicadas, el mantenimiento o levantamiento de la medida
de suspension provisional que, en su caso, se hubiese adop-
tado”.

El articulo 36 establece que el pliego de cargos “se notifica-
ra al inculpado, concediéndole un plazo de diez dias para
que pueda contestarlo con las alegaciones que considere
conveniente a su defensa y con la aportacién de cuantos
documentos considere de interés. En este tramite debera
solicitar, si lo estima conveniente, la practica de las pruebas
que para su defensa crea necesarias”.

Expuesto el contenido de los articulos que hacen referencia al
pliego de cargos en el RDFAE, es necesario hacer las siguien-
tes precisiones y aclaraciones:

Primera

Mediante el pliego de cargos, el instructor expone por escrito
al funcionario objeto de la incoacion del expediente los hechos
que presuntamente se le imputan, la calificacion provisional
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que se da a los mismos en cuanto que son constitutivos de
falta y las posibles sanciones que pudieran serle de aplicacion.
Tal como recoge el Fundamento de Derecho Tercero de la SAN
de 27 de septiembre de 2004

Se ha de precisar que, a tenor de la normativa expuesta,
el momento en que a todo encartado en un procedimien-
to disciplinario se le informa de la concreta imputacion, es
decir, relato de hechos y encuadramiento en el tipo corres-
pondiente, es en el pliego de cargos, pudiendo a partir de
ese momento efectuar alegaciones vy ejercitar los medios
de prueba que estime pertinentes.

Por lo tanto, ha de entenderse que los hechos no imputados
en el pliego de cargos no pueden ser tenidos en cuenta por el
instructor en la tramitacion posterior del expediente.

Alterabilidad e inalterabilidad del pliego de cargos y ejercicio del derecho
de defensa.
- STS 4620/ 2011, de 30 de junio

Correcta formulacién del pliego de cargos
- STSJ de Castillay Ledn 66/ 2017, de 13 de enero

Segunda

¢ Puede el instructor imputar en el pliego de cargos hechos
que no se recogen en la Resolucion que incoa el expediente?
En estos mismos términos se pronuncia la Audiencia Nacio-
nal, Sala de lo Contencioso, en su SAN de 27 de septiembre
de 2004, N° de recurso 151/2004, en el Fundamento Juridico
tercero:

(....) Se ha de precisar que, a tenor de la normativa ex-
puesta, el momento en que a todo encartado en un pro-
cedimiento disciplinario se le informa de la concreta impu-
tacion, es decir, relato de hechos y encuadramiento en el
tipo correspondiente, es en el pliego de cargos, pudiendo a
partir de este momento efectuar alegaciones vy ejercitar los
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medios de prueba que estime pertinentes, que es lo que
ha ocurrido en el presente caso. Por lo tanto, en absoluto
se ve vulnerado la normativa reguladora de ese procedi-
miento sancionador ni se le ha causado, con relacién a
ese punto, indefension alguna al actor, que por lo demas,
y como se ha expuesto, ya conocia desde el inicio el dato
elemental esencial de los hechos por los que se le incoa-
ba el expediente, que, como establecen estos preceptos
expresados, no se establecen y concretan en imputacion
hasta el pliego de cargos, como igualmente ha ocurrido en
el supuesto de autos.

En consecuencia, el instructor, en el pliego de cargos, puede
imputar hechos que no estaban recogidos en la Resolucion de
incoacion y que son fruto de las diligencias que ha realizado
previas a la emision del pliego de cargos. No obstante, dichos
hechos deben guardar relacion con el acuerdo de incoacion.

Acuerdo de incoacidn y pliego de cargos
- SAN 2019/2020, de 28 de marzo

Tercera

El pliego de cargos debe redactarse de modo claro y preciso.
Cada uno de los hechos imputados debe redactarse en parra-
fos separados y numerados. Ahora bien, la vinculacion de los
hechos imputados con los tipos o ilicitos en los que se subsu-
men requiere de las siguientes consideraciones:

No siempre cada uno de los hechos individualmente
considerados e imputados se debe subsumir en un ili-
cito, de forma que el pliego de cargos sea una suma
automatica de hecho e ilicito. Puede darse la circuns-
tancia de que diferentes hechos imputados configuren
un mismo cargo y sean subsumidos en un mismo ilicito.
A modo de ejemplo, no tendria sentido que tres hechos
susceptibles de subsumirse en un tipo disciplinario,
como la “grave falta de consideracion con los adminis-
trados” (Art.7.1.0 RDFAE), se redactaran en el pliego de
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cargos configurando tres cargos diferentes vinculados a
tres ilicitos, siendo estos el mismo ilicito o tipo. Esto es
asi debido a que cada tipo disciplinario protege un bien
juridico, por lo que los hechos que son susceptibles de
vulnerar el mismo bien juridico deben vincularse al mis-
mo tipo, siendo innecesario y contraproducente imputar
en el pliego de cargos diferentes hechos que vulneran el
mismo bien juridico vinculando cada uno de ellos a un
cargo diferente subsumiendo cada uno de los hechos y
cargos en el mismo ilicito.

Expuesto lo anterior, es necesario que el Instructor tenga en
cuenta que precisamente debido a que los tipos disciplina-
rios protegen bienes juridicos, tanto en la via penal como
en la administrativa, ha de considerarse que pueda produ-
cirse un concurso ideal o real o medial de llicitos. Si bien el
concurso medial no suele ser comun en el ambito discipli-
nario-sancionador administrativo, siendo el concurso real
la férmula mas comun de imputacion en dicho ambito, el
instructor debe considerar que en el ambito administrativo
si se puede dar el concurso ideal y €llo le obligara a un estu-
dio detallado del bien juridico que protege cada uno de los
tipos, es decir, un estudio mas detallado de los elementos
objetivos y subjetivos de cada uno de los tipos.

- STSJ DE Castilla y Le6n 2952/2019, de 24 de junio.

Redaccion del pliego de cargos.
- STSJ de Murcia 1864/ 2019, de 12 de septiembre.

Cuarta

Tal como establece el articulo 36 RDFAE, en el pliego de car-
gos se dara al inculpado un plazo de 10 dias habiles para po-
der contestarlo con las alegaciones que considere convenien-
tes a su defensa y con la aportacion de cuantos documentos
considere de interés. Asimismo, el inculpado podra solicitar
en este tramite la practica de pruebas que para su defensa
crea necesarias. Sobre este particular es necesario hacer las
siguientes precisiones:
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El articulo 64.2.f) LPAC establece que los interesados tie-
nen “derecho a formular alegaciones y a la audiencia en el
procedimiento” en los plazos previstos normativamente.
Asimismo, el articulo 36 RDFAE establece que en el pliego
de cargos se dara al inculpado un plazo de 10 dias habiles
para poder contestarlo con las alegaciones que conside-
re convenientes a su defensa. No obstante, a pesar del
plazo previsto, los articulos 53.1.e) y 76.1 LPAC permiten
a los interesados realizar las alegaciones y presentar los
documentos que estimen convenientes “con anterioridad
al tramite de audiencia” que deberan ser tenidos en cuen-
ta por el instructor al redactar la propuesta de resolucion.
Por tanto, el plazo para las alegaciones se extiende a toda
la duracion de la instruccion, hasta la notificacion de la
propuesta de resolucion. Es necesario aclarar que los in-
teresados pueden presentar los documentos que estimen
oportunos o también solicitar de la administracion que sea
ella quien los recabe, si obran en su poder, de acuerdo
con el articulo 53.1.d LPAC.

Con respecto a la solicitud de préactica de pruebas que
el inculpado realiza en el pliego de descargo, se tratara
en el apartado correspondiente a la practica de prue-
bas, dado que es en dicha notificacion donde se le debe
comunicar las pruebas que se aceptan y las que no se
aceptan. No obstante, es necesario aclarar que el de-
recho que el imputado tiene a presentar alegaciones y
documentos durante todo el periodo de la instruccion
no resulta extensible a la solicitud de las pruebas que
considere oportunas a su defensa, pues estas deben
solicitarlas en el pliego de descargo. Realizada la practi-
ca de pruebas, el acto esta PRECLUIDO y por lo tanto la
Administracion no puede volver sobre él habiendo perdi-
do el interesado su derecho. En virtud de dicho principio,
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trascurrido el plazo sefialado para la realizacion de un
acto procesal de parte, se produce la preclusion, per-
diendo la oportunidad de realizar el acto de que se trate.

-SJCA n.° 4 de Valladolid n.® 969/2019, de 25 de noviembre.

Quinta

El articulo 35.1. RDFAE establece que el instructor podra, por
causas justificadas, solicitar la ampliacion de plazo. A este res-
pecto y teniendo en cuenta el articulo 32 LPAC, es necesario
precisar las siguientes cuestiones:

Dicha solicitud solo podré realizarla el instructor siempre
y cuando el plazo principal no haya concluido.

La ampliacion no sera superior a la mitad del plazo prin-
cipal, esto es, 15 dias.

Dicho acuerdo de ampliacion debera ser notificado al
funcionario expedientado.

La ampliacion es un acto de tramite no cualificado, por lo
que no es susceptible de recurso.

Sexta

El inciso 2 del articulo 35 RDFAE establece que el instructor
debera proponer en el momento de elaborar el pliego de car-
gos, a la vista del resultado de las actuaciones practicadas, el
mantenimiento o levantamiento de la medida de suspension
provisional que, en su caso, se hubiese adoptado. Sobre las
medidas provisionales, dada su importancia, el instructor debe
tener presente o ya expuesto: las medidas cautelares no son
medidas discrecionales, sino juridicas, y estan sujetas a los
supuestos que establece el articulo 56 LPAC y 98 TREBEP.
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FASE lil.

Marco juridico

Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
de la Administracion del Estado (RDFAE):

Art. 37.

1. Contestado el pliego o transcurrido el plazo sin hacerlo,
el Instructor podra acordar la practica de las pruebas
solicitadas que juzgue oportunas, asi como la de todas
aquellas que considere pertinentes. Para la practica de
las pruebas se dispondra del plazo de un mes.

2. El Instructor podra denegar la admision y practica de
las pruebas para averiguar cuestiones que considere
innecesarias, debiendo motivar la denegacion, sin que
contra esta resolucion quepa recurso del inculpado.

Art.38. Los hechos relevantes para la decision del procedi-
miento podran acreditarse por cualquier medio de prueba
admisible en derecho.

Art. 39. Para la préactica de las pruebas propuestas, asi
como para la de las de oficio cuando se estime oportuno,
se notificara al funcionario el lugar, fecha y hora en que
deberan realizarse, debiendo incorporase al expediente la
constancia de la recepcion de la notificacion.

Art. 40. La intervencion del Instructor en toda y cada una
de las pruebas practicadas es esencial y no puede ser su-
plida por la del Secretario, sin perjuicio de que el instructor
pueda interesar la practica de otras diligencias de cualquier
6rgano de la Administracion.

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento Administrati-
vo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC):

Articulo 77. Medios y periodo de prueba.
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1. Los hechos relevantes para la decision de un procedi-
miento podran acreditarse por cualquier medio de prue-
ba admisible en Derecho, cuya valoracion se realizara de
acuerdo con los criterios establecidos en la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

2. Cuando la Administracion no tenga por ciertos los he-
chos alegados por los interesados o la naturaleza del
procedimiento lo exija, el instructor del mismo acordara
la apertura de un periodo de prueba por un plazo no
superior a treinta dias ni inferior a diez, a fin de que pue-
dan practicarse cuantas juzgue pertinente. Asimismo,
cuando lo considere necesario, el instructor, a peticion
de los interesados, podra decidir la apertura de un pe-
riodo extraordinario de prueba por un plazo no superior
a diez dias.

3. El instructor del procedimiento sélo podra rechazar las
pruebas propuestas por los interesados cuando sean
manifiestamente improcedentes o innecesarias, me-
diante resolucion motivada.

3 bis. Cuando el interesado alegue discriminacion y aporte
indicios fundados sobre su existencia, corresponde-
ra a la persona a quien se impute la situacion discri-
minatoria la aportacion de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad.

A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el rgano
administrativo podra recabar informe de los organismos publi-
cos competentes en materia de igualdad. (Modificacion de la
DFl 42 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igual-
dad de trato y la no discriminacion).

4. Enlos procedimientos de caracter sancionador, los hechos
declarados probados por resoluciones judiciales penales
firmes vincularan a la Administracion Publicas respecto de
los procedimientos sancionadores que sustancien.

5. Los documentos formalizados por los funcionarios a los
que se les reconoce la condicion de autoridad y en los
que, observandose los requisitos legales correspondien-
tes se recojan los hechos constatados por aquellos ha-
ran prueba de estos salvo que se acredite lo contrario.
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6. Cuando la prueba consista en la emisién de un informe
de un 6rgano administrativo, organismo publico o en-
tidad de derecho publico, se entendera que este tiene
caracter preceptivo.

7. Cuando la valoracion de las pruebas practicadas pueda
constituir el fundamento basico de la decision que se
adopte en el procedimiento, por ser pieza imprescindi-
ble para la correcta evaluacion de los hechos, debera
incluirse en la propuesta de resolucion.

Articulo 78. Préactica de prueba.

1. La Administracion comunicara a los administrados, con
antelacion suficiente, el inicio de las actuaciones nece-
sarias para la realizacion de las pruebas que haya sido
admitidas.

2. En las naotificaciones se consignara el lugar, fecha y hora
en que se practicara la prueba, con la advertencia en su
caso, de que el interesado puede nombrar técnicos para
que le asistan

3. En los casos en que, a peticion del interesado, deban
efectuarse pruebas cuya realizacion implique gastos que
no deba soportar la Administracion, esta podra exigir el
anticipo de los mismos, a reserva de la liquidacion de-
finitiva, una vez practicada la prueba. La liquidacién de
los gastos se practicara uniendo los componentes que
acrediten la realidad y cuantia de los mismos.

Ley 1/200, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC).
Capitulo V: De la prueba: disposiciones generales. Seccion 12

Del Objeto, necesidad e iniciativa de la prueba. Articulo 281,
282y 283.

|I. Aclaraciones, observaciones y orientaciones
Sentido de la prueba.

El articulo 53.2.b LPAC establece que: “....en el caso de
procedimientos administrativos de naturaleza sancionado-
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ra los presuntos responsables tendran los siguientes dere-
chos:

a)...
b) A la presuncion de no existencia de responsabilidad admi-
nistrativa mientras no se demuestre lo contrario “

El articulo 24 CE reconoce, como derecho fundamental, la pre-
suncién de inocencia.

En consecuencia, para que, tramitado el expediente disciplinario
sancionador, se pueda imponer una sancion al inculpado, es
absolutamente necesario que la presunciéon de inocencia, que
se predica del inculpado como derecho fundamental, sea des-
truida, de forma que los hechos imputados queden demostra-
dos, para lo cual resulta igualmente importante y esencial que
los medios y elementos de prueba que el instructor utilice para
vencer dicha presuncion sean ajustados a la legalidad, respe-
tando una serie de principios que se abordan a continuacion.

Expuesto lo anterior se hacen las siguientes observaciones:

a. Los medios de prueba solo tienen como finalidad lograr
el convencimiento, tanto del Instructor como del érgano
que resuelve, de la existencia o no de los hechos, de la
veracidad de los mismos, para resolver el procedimiento.

b. El Instructor debe probar no sdlo los hechos relevantes
y controvertidos, es decir, los hechos que se imputan
en el pliego de cargos y que pueden evidenciar o no
un ilicito administrativo, sino también aquellos hechos
que fundamentaran la propuesta sancionadora, su pro-
porcionalidad, atendiendo a la gravedad o levedad, a su
reincidencia, etc.

c¢. Puede existir una resolucion judicial penal con valoracion
de prueba sobre los mismos hechos. En ese caso, se da
la siguiente casuistica:

a. Los hechos y la autoria del inculpado estan declara-
dos probados por resolucion judicial firme. En aplica-
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cién del Articulo 77.4 LPAC, estos hechos vinculan al
instructor y se dan por probados. En consecuencia,
no es necesaria la practica de prueba sobre estos he-
chos.

b Los hechos no son probados en la resolucion judicial
penal. En este caso pueden darse dos situaciones:

i. Que la prueba practicada en el procedimiento ju-
dicial acredite la no existencia de los hechos o la
autoria o participacion del inculpado. Este supuesto
obligaria al instructor a una propuesta de archivo del
expediente.

i. Que la prueba practicada en el procedimiento ju-
dicial no pueda acreditar o probar los hechos, por
falta de actividad probatoria u otras causas. Este

supuesto permitiria al instructor suplir la falta de
prueba y practicar la prueba que considerase opor-
tuna para vencer la presuncion de inocencia.

Valor probatorio de las actuaciones previas a la incoacion
del expediente y de las diligencias realizadas por el instruc-
tor, previas a la emision del pliego de cargos.

Las actuaciones y diligencias previas no tienen valor proba-
torio al no haberse realizado por el instructor (principio de in-
mediacion) ni estar presidida su realizacion por el principio de
contradiccion. Tal como se desprende del articulo 55 LPAC,
las actuaciones previas no tienen valor probatorio hasta que
se incorporen al expediente con audiencia del interesado. La
manera de proceder se expone en los siguientes puntos.

No cabe alegar vulneracion de los principios de contradiccion
y defensa en las tomas de declaracion que puede practicar el
instructor antes de dictar el pliego de cargos y en las que no
se prevé la participacion del interesado (STSJ 786/2018 de la
Region de Murcia, del 13 de diciembre).

STSJ CLM 297/2019, de 13 de febrero. FFDD 1, 2, 3 'y 4. (Intervencion
de IE)

STSJ MU 786/2018, de 13 de diciembre
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Fase de prueba como acto no personalisimo

La practica de pruebas no es considerada un acto persona-
lisimo, por lo que el inculpado no tiene obligacion de estar
presente, sino que puede actuar a través de su representante
legal, salvo en el caso que en esta fase se cite al inculpado,
que debe entonces acudir personalmente.

Principios que deben presidir la realizacion de la fase pro-
batoria.

El quebranto de alguno de estos principios supone un defecto
de forma cuya consecuencia es la nulidad del procedimiento y,
en consecuencia, de la posible sancion.

Tiene su fundamento en el articulo 14 CE: el derecho funda-
mental a la igualdad.

Supone que:

El inculpado o su representante legal puedan estar pre-
sentes, si asi lo desean, en la practica de la prueba, para
lo cual deben serles notificados con suficiente antelacion
el dia, lugar y hora de la practica de la misma.

En el procedimiento administrativo sancionador no
existe un derecho fundamental del interesado a la
asistencia letrada. El TC no ha concretado la trasla-
cion de este derecho al ambito disciplinario y la in-
terpretacion finalista del art. 24.2 CE no facilita una
aplicacion extensiva del mismo. La defensa técnica
del inculpado es entonces posible, pero no imprescin-
dible. Es una prerrogativa del inculpado (sin que pue-
da objetarse nada respecto a su utilizacion) y como
tal no podra hacerse valer como vicio o irregularidad
invalidante de los actos posteriores que se hubieran
realizado si aquel no la solicitdé (STS 651/2019 de
Castilla 'y Ledn, de 24 de abril).
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Ante la practica de una testifical a un testigo, el inculpa-
do o representante pueda intervenir, realizando las pre-
guntas o aclaraciones que considere pertinentes a su
defensa. Si el testigo fuera citado también como perito,
este extremo debe ser comunicado al inculpado.

En la notificacion del acuerdo de apertura de la fase pro-
batoria se le informe de los documentos que se incorpo-
ran como prueba, con la finalidad de que pueda alegar
o presentar documentacion que combata la prueba in-
corporada de oficio.

Se le dé la posibilidad, ante el resultado de pruebas
acordadas de oficio y antes de finalizar la fase de prue-
bas, de proponer otras que puedan combatir las practi-
cadas de oficio, sin menoscabo al derecho que le asiste
de presentar alegaciones o documentos hasta el Ultimo
dia de plazo para alegar a la propuesta de resolucion.

Doctrina unanime del Tribunal Supremo sobre la participacion
del letrado-representante del expedientado en la toma de de-
claracion de los testigos formulando preguntas o repreguntas
a los mismos:

STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 7°, Sentencia de 21 de octubre de 2015, Rec.
2376/2014, establece que “la contradiccion exigible en la
actuacion probatoria desarrollada en un expediente admi-
nistrativo disciplinario estéa referida a la posibilidad que ha
de ofrecerse al interesado frente a quien sea dirigido de
rebatir eficazmente dicha prueba mediante alegaciones
contrarias y contrapruebas y, en el caso de pruebas testi-
ficales, de someter al testigo a cuantas repreguntas dicho
interesado considere relevantes para ofrecer al juzgado el
mayor numero posible de elementos en orden a la valora-
cion de la validez o firmeza del testimonio”

Por lo que se refiere a la presencia del expedientado en el tra-
mite de declaracion de los testigos de cargo, la jurisprudencia
entiende que la misma no es imprescindible siempre que la si-
tuacion pueda salvarse permitiendo su ulterior sometimiento a
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contradiccion. (Sentencia 103/2015 de la Audiencia Nacional,
sala de los Contencioso — Administrativo, Seccion 8?2, de 22 de
mayo de 2015, Rec. 81/2014).

Emplazamiento del expedientado a la préctica de la prueba.
STSJ M 8356/ 2020, de 30 de junio. FD 6)
STS 651/2019 de Castilla y Leén, de 24 de abril
SAN 103/2015, de 22 de mayo

Supone la presencia directa del instructor en la practica de la
prueba. Se fundamenta en el hecho de que el instructor pueda
hacer una valoracion lo mas acertada posible al 6rgano resolu-
tor. Este principio no se predica del secretario del expediente,
solo del instructor, tal como establece el articulo 40 RDFAE.

Supone que el secretario debe dar fe de la practica de la prue-
ba y de su resultado, quedando constancia documental en el
expediente. No obstante, el principio de inmediacion no se
aplica al secretario del expediente, solo al instructor y podria
suceder que no se hubiera nombrado para el expediente nin-
gun secretario o que este, por imponderables sobrevenidos,
no pudiera estar presente. Por lo tanto, el principio de constan-
cia y oficialidad quedaréa salvado siempre que quede constan-
cia documental en el expediente de la practica y resultado de
la prueba, con la presencia y firma del instructor, asi como del
inculpado o representante legal, si estan presentes. Si se trata
de la documentacion que puede tener un centro, el acta reco-
giendo la documentacion que se entrega al instructor, debera
estar firmada, también, por quien entrega dicha documenta-
cion, previamente solicitada.

El instructor debera ser especialmente cuidadoso en lo que se
refiere al tramite de prueba. En este sentido, debe situarse en
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un plano de absoluta imparcialidad y objetividad, que se mani-
festara, de acuerdo con el citado principio, en la incorporacion
tanto las pruebas de cargo como las de descargo o favorables
a las pretensiones del interesado.

Tipos de pruebas

Por aplicacion supletoria, dado que en el orden juridico admi-
nistrativo no existe regulacion sobre los tipos de prueba que se
deben utilizar, el referente al que hay que acudir es la LEC. Los
medios de prueba comunes son: Testificales (tanto al supuesto
infractor/inculpado, como a testigos), pruebas documentales y
pruebas periciales.
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cacion sehalando el dia, hora y lugar de dicha practica,
remitida al interesado/inculpado, ha sido recepcionada
por este. Asimismo, que llegado el momento puede in-
tervenir realizando las preguntas que considere opor-
tunas, teniendo el instructor la potestad de declararlas
pertinentes o no. El instructor tiene la potestad de reali-
zar el juicio de pertinencia, pero de su argumentacion y
las posibles quejas o desacuerdos del inculpado debe
quedar constancia en el expediente.

ii. Las preguntas al testigo las iniciara primero la parte
que lo haya propuesto.

iii. Los testigos menores de edad deben testificar siempre
acompanados de quienes ejerzan su patria potestad,
tal como se dispone en el articulo 162 del Codigo Civil.

A) No es valida, la representacion de los progenitores o
de quien ejerza la patria potestad del testigo menor.
Al supuesto inculpado.
Han de tenerse en cuenta las siguientes observaciones: STSJ M 8356/2020, de 30 de junio. FFDD 2, 4, 5y 6.
i. Esta protegido por el derecho constitucional a no de- SAN 3269/2014, de 22 de julio. FFDD 2,3, 5y 6.
clarar contra si mismo. No cabe por tanto en el enca- STSJ ICAN 412/2020, de 10 de febrero. FFDD 1y 2.
bezamiento del acta la coletilla afirmando que promete STSUBAL 687/2015, de 17 de julio. FD 3 ¢
decir la verdad sobre los asuntos que se le pregunten.
ii. Podra asistir acompafiado de su abogado o asesor, B)
que podra intervenir al finalizar el instructor, y realizar
al inculpado las preguntas que considere oportunas, Las grabaciones o reproducciones de audio o video son con-
si bien, el instructor tiene la potestad de declarar la  sideradas pruebas documentales y tienen valor probatorio,
pertinencia 0 no de las preguntas que su abogado 0 siempre que no se hayan obtenido ilegalmente.
asesor le pregunta. Sobre la prueba documental el instructor puede encontrarse
ii. Antes de firmar el acta, se debe ofrecer al inculpado  con la siguiente casuistica:
que lea y si lo estima oportuno, modifique, corrija o
aclare lo que considere oportuno a su defensa. Documentos incorporados voluntariamente por el incul-
iv. Las preguntas no deben contener valoraciones ni ca- pado. No es necesario acordar practica de prueba. El
lificaciones. Instructor deber valorar dichos documentos en la pro-
puesta de resolucion.
A testigos. Observaciones:
Documentos que se generaron en las actuaciones previas a
i. Los principios de inmediacion vy, sobre todo, de con- la incoacion del expediente. En este caso, en la notificacion
tradiccion deben presidir la practica de la prueba, por del acuerdo de la practica de prueba y para salvaguardar
lo que tiene especial importancia verificar que la notifi- el principio de contradiccion, se debe notificar al inculpado
Kk ok Viceconsejerfa de Organizacién Educativa
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que dichos documentos, numerados e identificados, se in-
corporan al expediente como pruebas, con la finalidad que
pueda hacer alegaciones o incorporar nuevos documentos

Documentos que tienen otras unidades o personas. En la noti-
ficacion de la fase de pruebas se acordara préactica de prueba
consistente en oficio para solicitar dicha documentacion. Pue-
de solicitarse la remision al instructor de la misma o acordar el
sefialamiento de dia, lugar y hora para la recepcion de dicha
documentacion, levantado acta de la documentacion recep-
cionada, acto en el que puede encontrarse presente el incul-
pado o su representante, si asi lo estima oportuno.

Valoracion de actas y denuncias realizadas por agentes de
la autoridad. El articulo 77.5 LPAC otorga prueba plena a
los hechos constatados y documentados por funcionarios
publicos. En consecuencia, esta prueba documental, si no
es combatida y desvirtuada por el interesado, destruiria la
presuncion de inocencia, aun cuando €l inculpado negara
los hechos. En este caso y a tenor de la expresion utiliza-
da en el articulo 77.5 LPAC, “haran prueba”, por lo que el
instructor no debe razonar o valorar; es una prueba legal o
reglada. No obstante, esta eficacia solo la obtiene si:

i. Se trata de hechos constatados por funcionario publico,
descartando juicios de valor o apreciaciones subjetivas.
ii. Los funcionarios publicos ostentan la condicion de
autoridad
iii. Los hechos constatados se formalizan en documento
publico

Ratificacion por declaracion de testigos de documentacion tramitada con
anterioridad.
- SAN 2019/ 2000, de 28 de marzo.

Prueba aportada mediante detective privado: vélida en tanto se ratifique en
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Se fundamenta en una actividad probatoria basada en la apor-
tacion al procedimiento de informacion especializada elabora-
da por un experto. Puede suceder que en la documentacion
obrante ya exista una prueba pericial. En este caso debe co-
municarse al interesado su incorporacion al expediente como
prueba pericial y no es necesario acordar la practica de dicha
prueba.

Puede suceder que a un testigo, por su propia formacion es-
pecializada, se le cite también como perito. En ese caso, y
con la finalidad de preservar el principio de contradiccion, es
necesario que en la notificacion al inculpado del acuerdo de la
apertura de la practica de pruebas se le informe que a dicho
testigo se le cita en calidad también de perito, con el fin de que
pueda, si lo estima oportuno, combatir su testimonio con otra
prueba pericial. En este caso, aunque se trate de una testifical,
si cabe que el perito realice valoraciones técnicas.

El instructor debe aplicar la doctrina de la “discrecionalidad
técnica”, en virtud de la cual se predica que lo evaluado como
criterio técnico no puede ser corregido con razonamientos juri-
dicos. Dicha doctrina, que se aplica entre otros, en los recursos
contra resoluciones de tribunales de oposicion, no implica que
el instructor no pueda rechazar el dictamen pericial, siempre
de forma razonada, por diferentes razones como, por ejemplo,
contradicciones o por la existencia de otros dictamenes con
conclusiones diferentes...

Expuesto lo anterior, es necesario dejar claro que el inculpado
puede presentar pruebas de mera aportacion, normalmente
documentales, y que, a tenor del articulo 89.2 de la LPACAR,
le asiste el derecho a presentarlas hasta el Ultimo dia del plazo
concedido para las alegaciones a la propuesta de resolucion,
por lo cual el instructor esta obligado a incorporarlas al expe-

la fase probatoria. diente.
- STSJ AND 16675/2018, de 5 de diciembre. FD 6

Prueba invalida, si el denunciado no conoce la identidad de los menores

(en un caso de suministro y consumo de bebidas alcohdlicas). -+ STS 3639/2016 FJ 3
- STSJ Madrid 569/2016, de 25 de noviembre, FD 2
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Valoracion de la prueba.

a)

Con caracter general, y atendiendo a lo preceptuado en el articulo
77.1 LPAC, la valoracion de la prueba se realizara de acuerdo con
los criterios establecidos en la LEC (Capitulo V del Titulo | del libro
l). No obstante, y atendiendo a que la mayoria de las pruebas
que practicara el instructor estan encuadradas en el concepto de
pruebas libres, es decir no tasadas, no existen reglas fijadas para
su valoracion. Prueba tasada o legal es aquella que no requiere
de un minimo convencimiento, al ser contundente e indubitada.
A modo de ejemplo, si fuera necesaria prueba que acreditara
que el inculpado es director de un centro, la prueba documental
que acreditara dicho extremo, su nombramiento, tendria la fuer-
za probatoria que harfa innecesario un andlisis o razonamiento
para el convencimiento por parte del instructor. En el caso de
las pruebas libres, sirva como ejemplo una testifical, el instructor
podria convencerse de un testimonio frente a otro. No esta sujeto
areglas legales, si bien tiene siempre que razonar por qué llega a
esa conclusion. A excepcion de las pruebas documentales, ge-
neralmente, el resto de las pruebas son consideradas pruebas
libres. Por tanto, las pruebas libres, salvo que el resultado de una
de ellas sea incuestionable, deben ser valoradas por el instructor
en conjunto para obtener un pleno convencimiento.

En coherencia con el sistema de libre valoracion de la prueba
que rige en el proceso penal espafiol, las pruebas libres seran
valoradas por el instructor conforme a la sana critica, si bien
tendra siempre que razonar sus conclusiones.

- STSJ M 8356/2020, de 30 de junio. FFDD 2, 4,5y 6.

- SAN 3269/2014, de 22 de julio. FFDD 2,3, 5y 6.

- STSJ AND 16675/2018, de 5 de diciembre. FFDD 5y 6.

- STSJ GV 158/2018, de 28 de marzo, FD 4,5y 6.
Docente. Intervencion de la IE

Recoge la sentencia del T.C. 128/2017, de 13 de noviembre, que resume la
doctrina del TC sobre la practica de la prueba
- STSJ M 5129/2021, de 29 abril. FD 2
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b)

En el ambito penal y, por extension, en el administrativo sanciona-
dor, la prueba basada en indicios ha sido declarada constitucional,
por entender que la misma no supone un menoscabo al derecho a
la presuncion de inocencia. Es una prueba indirecta en la que, a tra-
vés de indicios, se llega a una conclusion siguiendo un razonamien-
to causal y légico. Tal como mantiene el Tribunal Constitucional,
para que los indicios destruyan la presuncion de inocencia, deben
cumplirse, rigurosamente, los siguientes requisitos:

El hecho o los hechos (indicios) han de estar plenamente
probados.

El hecho constitutivo de la infraccion administrativa debe
deducirse de los hechos (indicios) completamente pro-
bados.

Para que se pueda controlar la razonabilidad de la in-
ferencia, es preciso, en primer lugar, que el instructor
exteriorice los hechos que estan acreditados, o indicios,
y sobre todo que explique el razonamiento o engarce
l6gico entre los hechos que constituyen indicios y los
hechos que constituyen su consecuencia

Que este razonamiento esté asentado en las reglas del
criterio humano o en las reglas del criterio comun.

- STSJ AND 16675/2018, de 5 de diciembre. FFDD 2, 3,5y 6
- STSJ CL 3458/2020, de 15 de octubre. FFDD 4,6y 7.

c)

Es necesario detenernos en la doctrina jurisprudencial consoli-
dada por el Tribunal Supremo en relacién con el valor probato-
rio de la declaracion de la victima cuando la misma constituye
la Unica prueba de cargo para enervar la presuncion constitu-
cional de inocencia.
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En primer lugar, la jurisprudencia del TS concluye que la de-
claraciéon de la victima puede constituirse en prueba de car-
go Unica y suficiente para enervar la presuncion de inocencia,
siempre que se practique con las debidas garantias y se haya
introducido en el proceso de acuerdo con los principios de pu-
blicidad, contradiccion e inmediacion. Tal afirmacion es, por un
lado, coherente con el sistema de libre valoracion de la prueba
que rige en el proceso penal espariol, y, por otro lado, sirve
para colmar la laguna de impunidad que se produciria en la co-
mision de aquellos delitos que se producen fundamentalmente
en la intimidad, entendida esta como un escenario propicio
fuera del alcance de los ojos de tercero (STS 238/2011, de
21 de marzo, STS 1991/2011). Asi, la doctrina jurisprudencial
afirma que la declaracion de la victima es prueba directa y no
indiciaria (STS 119/2019, de 6 de marzo).

Ahora bien, es necesario establecer qué parametros han de
concurrir en esa declaracion para que tenga el valor de prueba
testifical incriminatoria de cargo, de manera que la misma no
dependa Unicamente de la impresion subjetiva del instructor,
sino que pueda apoyarse en componentes de caracter obje-
tivo que le permitan formar con acierto su conviccion sin que
suponga merma en las garantias procesales del inculpado.
Para atribuirle el valor probatorio y poder excluir que concurran
otras razones que incidan en la veracidad de lo declarado, se
requiere que la valoracion que realiza el instructor se ajuste a
una serie de parametros que habran de ser ponderados por él
mismo. La fijacion de tales criterios se ha realizado por el Tri-
bunal Supremo, entre otras, en STS 717/2018, de 17 de enero
de 2019y STS 111/2019):

A) Ausencia de incredibilidad subjetiva. La jurisprudencia la ha
asociado a varios factores o circunstancias:

a. Circunstancias de caracter fisico o psiquico, como ce-
guera, sordera, edad o dependencia de drogas, que pu-
dieran afectar al testimonio.

b. Moviles espurios, como resentimiento, venganza o ene-
mistad u otras intenciones ilegitimas que pudieran entur-
biar su credibilidad (STS 355/2015, de 28 de mayo.)
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B) Verosimilitud del testimonio. Debe poseerla en una doble
vertiente. Por un lado, la logica de la declaracion o su co-
herencia interna. Segun la STS 238/2011 de 21 de marzo
“exige valorar si su version es o no insdlita u objetivamente
inverosimil por su propio contenido”. Por otro lado, la que se
sustenta sobre la existencia de corroboraciones objetivas y
periféricas de dicha declaracién o coherencia externa (STS
605/2019, de 10 de diciembre.)

En este sentido, el Tribunal Supremo ha manifestado que
“corroborar implica vivificar, dar mayor fuerza a una verda-
dera prueba de cargo” (STS 24/2015 de 21 de enero), de
manera que esos elementos corroboradores solo tienen
sentido como dato de refuerzo de lo declarado por la vic-
tima.

C) Persistencia en la incriminacion. Su contenido ha sido perfi-
lado por la jurisprudencia en los siguientes términos:

a. Uniformidad en las sucesivas declaraciones, de forma
que no se aprecien modificaciones sustanciales. Se en-
tiende que no se trata de la “repeticion de un disco o
leccion aprendida, sino en la constancia sustancial de las
diversas declaraciones” (STS 849/1998, de 18 de junio.)

b. Elevado nivel de detalle, huyendo de generalidades

c¢. Ausencia de contradiccion entre las diferentes declara-
ciones de la testigo.

Respecto a la persistencia, el Tribunal Supremo ha matizado
su valoracion, entendiendo que no se considera una quiebra
del mismo “el cambio del orden de las afirmaciones; las su-
cesivas ampliaciones cuando no se afecta a la coherencia y
significacion sustancial de lo narrado; la modificacion del vo-
cabulario ni las formas expresivas cuando con unas u otras se
sigue diciendo lo mismo; los cambios en lo anecddtico o en lo
secundario, cuando solo implican falta de certeza en lo acce-
sorio, pero no en lo principal, que es lo que por su impacto psi-
coldgico permanece en la mente de la victima, salvo en los ca-
S0s en que los cambios narrativos de lo secundario evidencien
tendencia a la fabulacion imaginativa, valorable en el ambito de
la credibilidad subjetiva” (STS 238/2011, de 21 de marzo). En
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definitiva, la contradiccion deber ser “nuclear y esencial”, esto
es, relevante, en el sentido de aquello que es antagoénico u
opuesto a otra cosa” (STS 349/2019, de 4 de julio).

La propia jurisprudencia ha matizado una serie de considera-
ciones sobre los mencionados criterios o parametros:

a. Primero, que no estamos ante requisitos de validez
como los que se operarian en un sistema de prueba
legal o tasada (STS 150/2015 de 18 de marzo), sino
ante “estandares orientados a facilitar la objetivacion y
la expresion de la valoracion del cuadro probatorio” (STS
437/2015, de 9 de julio)

b. Segundo, que tales criterios orientativos no han de
concurrir cumulativamente (STS 381/2014 de 21 de
mayo)

c. Tercero, que tienen un valor relativo en un triple sentido.
La insuficiencia en uno de los criterios puede compen-
sar con la fuerza de los demas, en el sentido de que
“un insuficiente cumplimiento de los tres mddulos de
contraste impide que la declaracion inculpatoria pueda
ser apta por si misma para desvirtuar la presuncion de
inocencia” (STS 355/2015, de 28 de mayo.). Y en el
entendimiento de que la concurrencia de los tres cri-
terios no supone automaticamente la enervacion de la
presuncién de inocencia, sino que depende de la libre
valoracion del Tribunal con una adecuada motivacion.
En este sentido la STS 150/2015, de 18 de marzo se-
nala “no es que el contenido de una testifical que su-
pere ese triple filtro deba ser tenido como validamente
inculpatorio. Lo Unico que cabe sostener es que un
testimonio que no lo hiciera deberia ser desestimado
ad limite como medio de prueba; mientras que, en el
caso contrario, resulta atendible en principio, y por tan-
to, esta justificado pasar, en un segundo momento, a
confrontar sus aportaciones con la de otra procedencia
para tratar de conformar la calidad de los datos” (STS
150 /2015, de 18 de marzo.)
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Denegacion de las pruebas solicitadas por el inculpado. Ar-
ticulo 283 LEC

La aceptacion o denegacion de las pruebas solicitadas por el
inculpado tiene una especial trascendencia al estar vinculado
directamente con el derecho fundamental a la defensa, reco-
nocido en el articulo 24 CE.

El articulo 77.3 LPAC sélo permite al instructor rechazar las
pruebas propuestas por el inculpado cuando sean manifies-
tamente improcedentes o innecesarias, teniendo siempre que
razonar dicha denegacion.

La denegacion de la prueba debe ser informada y razonada al
interesado en la notificacion del acuerdo del inicio de la fase
de pruebas, y no es susceptible de recurso por el inculpado
por ser un acto de tramite. No obstante, si podra recurrirla
dentro del recurso tras la resoluciéon sancionadora finalizadora
del procedimiento. En el caso de que hubiese causado inde-
fension, el érgano administrativo o el judicial competente para
resolver el recurso procedera a la anulaciéon de la sancion.

La LEGC, en su Capitulo V, Seccidn 12, articulo 283: impertinen-
cia o inutilidad de la actividad probatoria, establece los criterios
para la no admision de la prueba,

Inciso 1. “No debera admitirse ninguna prueba que, por no
guardar relacion con lo que sea objeto del proceso, haya de
considerarse impertinente”. La pertinencia de la prueba radi-
ca en la relacion entre los hechos probados y la cuestion que
haya que decidir (STC 121/2004, de 19 de abril).

Inciso 2. “Tampoco deberan admitirse por indtiles, aquellas
pruebas que, segun reglas y criterios razonables y seguros, en
ningun caso pueden contribuir a esclarecer los hechos contro-
vertidos”. Es decir, pruebas que, aunque guardaran relacion
con los hechos, carecen de capacidad para alterar el resultado
probatorio.

Inciso 3. “Nunca se admitira como prueba cualquier actividad
prohibida por la ley”.
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- STSJ CV 1217/2019, de 31 de diciembre. FFDD 1y 2.

- STSJ M 8356/2020, de 30 de junio. FFDD 2, 4,5y 6.

- SAN 3269/2014, de 22 de julio. FFDD 2, 3,5y 6.

- STSJ CL 3458/2020, de 15 de octubre. FFDD 4,6y 7.

- STSJ CL3537/2015, de 30 de junio, FD. 2y 3.

- STSJ AND 16675/2018, de 5 de diciembre. FFDD 2, 3,5y 6.

Inadmisién motivada de preguntas: no hay vulneracion del derecho de
defensa
- STSJ AND 14478/2016, de 15 de diciembre

Notificacion de la fase de pruebas al inculpado. Orientacio-
nes sobre su contenido.

Expuesto lo anterior, la notificacion al inculpado del inicio del
acuerdo de la fase probatoria debe recoger todos aquellos
documentos que se incorporan como prueba, asi como las
pruebas que se practicaran, de oficio o de parte, y las que se
deniegan con resolucion motivadora. Un posible orden podria
ser el siguiente: (ver modelo)

En este primer punto, se deben explicitar aquellos documen-
tos o informes que se realizaron en las actuaciones previas a la
incoacion y diligencias previas al pliego de cargos y que para
que, tengan efectivo valor probatorio, deben ser incorporados
al expediente con audiencia del interesado. No todo documen-
to generado en las diligencias previas se debe incorporar al ex-
pediente a través de la notificacion al inculpado, sino tan solo
aquellos que el instructor entiende que tienen valor probatorio
de los hechos que se imputan.

Las testificales que se hayan podido practicar en las diligencias
que el instructor haya practicado, al amparo del articulo 34
RDFAE, previas a la emision del pliego de cargos, no tienen
valor probatorio, por lo que resulta necesario que se vuelvan
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a realizar dichas testificales indicando al inculpado, en cumpli-
miento del art. 39 RDFAE y art. 78, inciso 1y 2 LPAC, dia, lugar
y hora de la préactica de dichas pruebas.

Cuando sea necesario solicitar documentacion o informes a
diferentes 6rganos es necesario tener presente lo siguiente:

El articulo 79 LPAC, en su inciso 1°, establece que “A
efectos de la resolucion del procedimiento, se solicitaran
aquellos informes que sean preceptivos por las dispo-
siciones legales, y los que se juzguen necesarios para
resolver, citando expresamente el precepto que los exi-
ge o fundamentando, en su caso, la conveniencia de re-
clamarlos”. A tenor de este articulo, cuando el instructor
entienda necesario solicitar informes o documentacion a
otros 6rganos, dicha solicitud deberia ser encabezada
en los términos establecidos en el articulo 34. Inciso 1
y especialmente inciso 2, parrafo segundo del RDFAE.

Si la solicitud se refiere a documentacion que un cen-
tro tiene, debera comunicarse al inculpado el dia, lugar
y hora en la que dicha documentacion sera recepcio-
nada por el instructor. Se debe levantar acta de dicho
acto, consignado con exactitud la documentacion que
se recibe, entregando copia de la misma al inculpado o
representante legal si esta presente.

Igualmente, puede solicitarse y recibirse la documenta-
cion del director del centro docente o persona respon-
sable del 6rgano (DAT, Direccion General de RR HH,
etc.) por correo postal o electréonico. Debe constar en el
expediente la solicitud realizada por el instructor o secre-
tario, asi como el modo vy la fecha del envio.

En cuanto a la documentacion, se solicitara copia dili-
genciada de la misma, en la que se indique que es copia
de la que obra en el centro docente o dependencia de
que se trate, Si la documentacion que se ha de enviar
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es compleja, conviene solicitar que se envie un indice o nicar la aceptacion o rechazar las pruebas solicitadas por el in-

relacion de la misma. culpado. En el caso de aceptar una prueba, debe comunicarle
dia, hora y lugar de su practica. En el caso de rechazarla, se

Si la solicitud se refiere a informes solicitados a otros debe motivar dicha decision.

organos, a tenor del articulo 80.2 LPAC, con caracter

general se dara un plazo de 10 dias para evacuar dichos

informes. Asimismo, se estara a lo dispuesto en el arti- FINAL:

culo mencionado, incisos 3y 4.
En cumplimiento del articulo 78.2 LPAC, es obligado que el

instructor, en la notificacion de la practica de pruebas, informe
explicitamente al inculpado de que puede nombrar técnicos
que le asistan.

En la notificacion de la fase de pruebas y a tenor del art. 37,
incisos 1y 2, asi como art. 77. LPAGC, el instructor debe comu-
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FASE IV.

|. Marco juridico

Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado.

Art. 42. Cumplimentadas las diligencias previstas en €l presente ti-
tulo se dara vista del expediente al inculpado con caracter inmedia-
to para que en el plazo de 10 dias alegue lo que estime pertinente
a su defensa y aporte cuantos documentos considere de interés.
Se facilitara copia completa al inculpado cuando este asi o solicite.

|I. Aclaraciones, observaciones y orientaciones

Acto de tramite de vista al expediente realizado, tras ser
citado, de forma presencial por interesado o representante.

El acto de vista al expediente no es considerado un acto per-
sonalisimo por lo que el inculpado no tiene obligacion de estar
presente, pudiendo actuar a través de su representante legal.

Supone la presencia directa del instructor en todos los actos
del procedimiento de la fase instructora. Se fundamenta en el
hecho de que el instructor pueda hacer una valoracion lo mas
acertada posible al érgano resolutor. Este principio no se pre-
dica del secretario del expediente, sélo del instructor, tal como
establece el articulo 40 del RDD 33/86

El principio de constancia y oficialidad quedara salvado levan-
tando un acta. Dicha acta sera firmada por el instructor, im-
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putado o representante y por el secretario. Si el Imputado o
representante se negaran a firmar el acta, se hara constar asi
por diligencia recogida en la misma acta, siendo firmada por el
Instructor y por el Secretario.

El acta debe dejar constancia de los siguientes aspectos:

a) Que al interesado/inculpado o representantes se le entrega
una copia.

b) Que hasta la fecha los documentos que componen el ex-
pediente estan foliados desde la pagina xx a la pagina xx,
correspondiendo la Ultima pagina con el acta del presente
acto de tramite de vista al expediente.

c) Que el interesado/ inculpado/ representante ha podido cotejar
los documentos originales en poder del instructor, con la co-
pia entregada y una vez cotejados los considera conformes.

d) Que dispone de 10 dias a partir de la fecha para realizar las
alegaciones que considere oportunas a su defensa.

Acto de tramite de vista al expediente realizado de forma
telemética.

NOTE es un sistema de notificacion administrativa que permite
adjuntar documentos de hasta 15 MB.

https://www.comunidad.madrid/servicios/administracion-digi-

tal-punto-acceso-general/guia-administracion-electronica.

En el caso de hacer el envio con NOTE se debera hacer un oficio
de remision en el que se explique qué documentos se adjuntan.
Se ofrece un modelo para ello en la documentacion facilitada.

STSJ Galicia 527/2019, 20 de noviembre de 2019 (FD4).

STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo, n.° 2220/2001 de 20
de marzo de 2001 (FD 4)

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Adminis-
trativo, n.° 8237/2007, de 13 de diciembre de 2007 (FD 5).

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-Adminis-
trativo, n.° 1682/2008 , de 21 de abril de 2008 (FD 2)


https://www.comunidad.madrid/servicios/administracion-digital-punto-acceso-general/guia-administracion-electronica
https://www.comunidad.madrid/servicios/administracion-digital-punto-acceso-general/guia-administracion-electronica
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FASE V.

. Marco juridico

Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado.

Art. 42. El Instructor formulara dentro de los diez dias si-
guientes, la propuesta de resolucion en la que se fijara con
precision los hechos, motivando, en su caso, la denega-
cion de las pruebas propuestas por el inculpado hara la
valoracion juridica de los mismos para determinar la falta
que se estime cometida, sefalandose la responsabilidad
del funcionario, asi como la sancién a imponer.

Art. 43. La propuesta de resolucion se notificara por el Ins-
tructor al interesado para que, en el plazo de diez dias,
pueda alegar ante el instructor cuanto considere conve-
niente en su defensa.

Art. 44, Oido el inculpado o trascurrido el plazo sin alega-
cion alguna, se remitira con caracter inmediato el expe-
diente completo al rgano que haya acordado la incoacion
del procedimiento, el cual lo remitira al érgano competente
para que proceda a dictar la decision que corresponda o,
en su caso, ordenara al instructor la practica de las diligen-
cias que considere oportunas.

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Articulo 89. Propuesta de resolucion en los procedimientos
de caracter sancionador.

El 6rgano instructor resolvera la finalizacion del proce-
dimiento, con archivo de las actuaciones, sin que sea
necesario la formulacion de propuesta de resolucion,
cuando en la instruccion procedimiento se ponga de
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manifiesto que concurre alguna de las siguientes cir-
cunstancias:

a. La inexistencia de los hechos que pudieran constituir
la infraccion

b. Cuando los hechos no resulten acreditados.

¢. Cuando los hechos probados no constituyan, de
modo manifiesto, infraccion administrativa.

d. Cuando no existe o no se haya podido identificara la
persona o personas responsables o bien aparezcan
exentos de responsabilidad.

e. Cuando se concluyera, en cualquier momento, que
ha prescrito la infraccion.

En el caso de procedimientos de caracter sancionador,
una vez concluida la instruccion del procedimiento, el
organo instructor formulara una propuesta de resolucion
que debera ser notificada a los interesados. La propues-
ta de resoluciéon debera indicar la puesta de manifiesto
del procedimiento y el plazo para formular alegaciones y
presentar los documentos e informaciones que se esti-
men pertinentes.

En la propuesta de resolucion se fijaran de forma mo-
tivada los hechos que se consideren probados y su
exacta calificacion juridica, se determinara la infraccion
que, en su caso, aquellos constituyan, la persona o
personas responsables y la sancién que se proponga,
la valoracion de las pruebas practicadas, en especial
aquellas que constituyan los fundamentos basicos de
la decision, asi como las medidas provisionales que, en
su caso, se hubiera adoptado. Cuando la Instruccion
concluya la inexistencia de infraccion o responsabilidad
y no se haga uso de la facultad prevista en el apartado
primero, la propuesta declarara esta circunstancia.

II. Aclaraciones, observaciones y orientaciones

Atendiendo al marco juridico, la propuesta de resolucion debe
contener, ademas del encabezamiento, una serie de aparta-



educacion

dos que den respuesta a las exigencias del mencionado marco
juridico. En este punto vamos a proponer una serie de aparta-
dos, deteniéndonos en cada uno vy fijando su contenido.

Apartados de la propuesta de resolucion:

I. Antecedentes
Primero: Actuaciones previas a la incoacion del expe-
diente.
Segundo: Resolucion de incoacion del expediente y
nombramiento del instructor.
Tercero: Instruccion del expediente disciplinario. Diligen-
cias realizadas por el instructor.
Il. Hechos probados
lil. Normativa aplicable
IV. Calificacion Juridica
Primero: Valoracion juridica de los requisitos objetivos y
subjetivos de la conducta probada para el legitimo ejer-
cicio de la potestad sancionadora.
Segundo: Motivacion de la sancidn que se propone.
V. Propuesta

Aclaraciones, valoracion y orientaciones relativas al conte-
nido de cada apartado

2.1.

Primero: Actuaciones previas a la incoacion del expediente.
En este apartado se trata de fijar cronoldgicamente, hasta

donde sea posible, los hechos y actuaciones previas a la Re-
solucion de incoacion. Se trata de exponer de forma resumida
los hechos que motivaron el inicio de las actuaciones de la
Administracion, asi como aquellas actuaciones que concluyen
en la solicitud de la incoacion del expediente disciplinario.

Segundo: Resolucién de la incoacién del expediente y nom-
bramiento del instructor.
De forma breve y concisa, se debe identificar el acuerdo de in-

coacion mediante la referencia de la mencionada resolucion, la
fecha de su incoacion, el acuerdo en la misma de nombramien-
to del instructor y el secretario, la fecha, si se conoce, en la que
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al interesado le fue notificado dicho acuerdo y la fecha en la que
el instructor recibid dicha resolucion con el nombramiento.

Cualquier actuacion o modificacién del nombramiento del secre-
tario o del instructor pueden ser consignados en este apartado.

Tercero: Instruccién del expediente disciplinario. Diligencias

realizadas por el instructor
Se trata de consignar el relato cronolégico de todas las ac-

tuaciones llevadas a cabo por el érgano instructor en la fase
instructora, desde su nombramiento hasta el acto de vista del
expediente. Es importante que en cada una de estas actua-
ciones se identifique la pagina del expediente en la que se en-
cuentra. Cada expediente es Unico, por lo que solo a modo de
ejemplo se destacan actuaciones que deben ser recogidas:

Diligencia para solicitar la ampliacion de plazo para la
emision del pliego de cargos, si es el caso.

Diligencia de la primera providencia para impulsar el
expediente, notificando al supuesto infractor el sefala-
miento para comparecencia ante el instructor.
Comparecencia del supuesto infractor. Si fueron nece-
sarias varias notificaciones o no, etc.

Diligencia para solicitar a diferentes érganos documen-
taciéon obrante sobre los hechos que pueden interesar a
la instruccion.

Notificacion del pliego de cargos emitido con los he-
chos, tal como se notificaron.

La recepcion del imputado del mencionado pliego de
cargos, si se dispone de ella.

La recepcion de las alegaciones y propuesta de practica
de pruebas, si es el caso.

Notificacion de la practica de pruebas al imputado, asi
como la confirmacion de la recepcion por parte de este.
La realizacion de cada una de las pruebas indicadas, asi
como la motivacion para la denegacion de pruebas pro-
puesta por el inculpado, si es el caso. Dicha justificacion
debio realizarse en el momento de notificar la fase de
pruebas, no obstante, cabe que sea reproducida en este
apartado.

Notificacion del acto de vista del expediente, asi como
su realizacion.
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2.2

Este apartado y, de manera mas fundamental, el apartado “ca-
lificacion juridica” son las dos partes mas importantes de la
propuesta de resolucion.

En este apartado, a la luz de las pruebas practicadas, el ins-
tructor debe 0 no dar por probados los hechos que se impu-
tan. Sobre la valoracion de cada tipo de prueba nos remitimos
a la “Fase lll. Practica de pruebas”.

El apartado debe recoger cada uno de los hechos que se han
imputado, dando una valoracion de cada uno de ellos, identifi-
cando y explicitando con claridad meridiana en qué pruebas se
apoya el instructor para dar por probados o no dichos hechos.
Si en el Pliego de cargos diferentes hechos configuran un solo
cargo, no debe valorarse el cargo en su conjunto, sino que
cada uno de los hechos debe ser analizado individualmente a
la luz de las pruebas practicadas. La valoracion del cargo en
su conjunto se realizara mencionando cada uno de los hechos
probados, en la parte correspondiente a la calificacion juridica.
Debe tenerse en cuenta la posibilidad de que un hecho resulte
probado, pero no pueda imputarse al inculpado, pero dicho
supuesto no debe contemplarse en este apartado, sino en el
que aborda la calificacion juridica de los hechos.

En este apartado cabe dar contestacion a las alegaciones que
ha ido presentando el imputado. No obstante, el instructor
debe tener en cuenta que las alegaciones presentadas a lo lar-
go de la fase instructora por el inculpado pueden ser dirigidas a
cuestionar los hechos que se imputan, su autoria o su existen-
cia, pero también puede presentar alegaciones que combatan
la calificacion juridica de los mismos, como por ejemplo alegar
“el error de prohibicion”. En este caso, por una mera cuestion
de orden, conviene que dichas alegaciones sean contestadas
en el apartado “calificacion juridica”.

STSJ de Aragdn 5/ 2016, de 18 de enero de 2016, FD 5
STSJ de Madrid 1717/2028, de 13 de febrero de 2028, FD 6
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En este apartado se explicitara el marco juridico que debe ser-
vir como referencia a la calificacion juridica, consignando las
leyes y reglamentos que serviran de referente en la valoracion
juridica.

24

PRIMERO: Valoracion juridica de los requisitos objetivos y subjetivos
de la conducta probada para el legitimo ejercicio de la potestad
sancionadora

Toda la instruccion de un expediente disciplinario se vertebra
alrededor del concepto de ilicito o infraccién administrativa.
Este concepto es clave para las actuaciones y diligencias que
el instructor realiza a lo largo de toda la fase instructora. Es en
el apartado calificacion juridica donde este concepto se expli-
cita, donde todas actuaciones realizadas en la fase instructora
se pasan por el tamiz de los diferentes elementos que confi-
guran un ilicito administrativo, de forma que la propuesta que
se hace al 6érgano que resuelve valore si los hechos rednen o
no cada uno de los elementos que constituyen un ilicito admi-
nistrativo. En consecuencia, el érgano instructor debe conocer
estos elementos, sin los cuales no es posible hacer una valora-
cion juridica sobre sila conducta del imputado, sustanciada en
los hechos probados, es subsumible o no en un ilicito adminis-
trativo y, en concreto, en el ilicito administrativo que se imputa
en el pliego de cargos.

Por lo tanto, el apartado “calificacion juridica” es el apartado
clave de la propuesta de resolucion, si bien los conceptos que
se van a tratar aqui deben estar presentes en las acciones y
diligencias que el instructor realice a lo largo de la fase instruc-
tora.

La primera dificultad estriba en que no existe en el derecho una
definicion de ilicito administrativo. Para fijar una definicion de
ilicito administrativo, asi como los elementos que lo configuran,
es necesario ir a la doctrina juridica penalista. Esta doctrina
define los delitos como toda accion, positiva o por omision,
imputable a un sujeto, tipica, antijuridica, culpable y punible.
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Dicha definicidon se traslada al ambito administrativo discipli-
nario, de forma que un ilicito administrativo se define como
una accion imputable a un sujeto que cumple dos requisitos
objetivos, tipicidad y antijuridicidad, y dos requisitos subjetivos,
culpabilidad y punibilidad.

Expuesto esto, la primera idea fundamental es, que tal como
se indico en el apartado “hechos probados”, puede suceder
que los hechos que se imputan, aun pudiendo ser probados
sin género de dudas, no tengan relevancia juridica al no reunir
los elementos de tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, cul-
pabilidad y punibilidad. En consecuencia, o que se le pide al
instructor es que acredite que los hechos probados retinen
todos estos elementos. La no acreditacion o acreditacion in-
suficiente de tales requisitos suponen el no cumplimiento de la
Administracion de la legalidad formal y tipicidad como garan-
tias de seguridad juridica del ciudadano.

La segunda idea esencial es que dentro del apartado “califi-
cacion juridica” se incluye la “motivacion de la sancion que se
propone”. Esto es clave, dado que la sanciéon que se propone
es un acto juridico, no discrecional de la Administracién, tal
como se explicara en dicho apartado. En consecuencia, el ins-
tructor tiene la obligacion de justificar juridicamente la sancion
que propone. La no justificacion juridica de la proporcionalidad
de la sancion puede ser objeto de revision en sede judicial,
provocando la anulacion del procedimiento.

Lo expuesto forma parte de la doctrina consolidada del Tri-
bunal Supremo, expresada entre otras en la Sentencia de 24
de diciembre de 1990 (Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion 69):

En primer lugar, aunque sea ya una doctrina consolidada la
de este Tribunal Supremo relativa a la plena aplicacion de
los principios del Derecho Penal al derecho sancionatorio
administrativo, tendencia hoy definitivamente consagrada
en el articulo 25 de la Constitucion Espafola y de acuerdo
con la cual es plenamente predicable en el ambito sancio-
nador de la Administracion la necesaria concurrencia de los
presupuestos de antijuridicidad, tipicidad, imputabilidad,
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culpabilidad y punibilidad para el legitimo ejercicio de las
potestades sancionadoras administrativas....

En consecuencia, el instructor debe examinar y demostrar,
a la luz de las pruebas aportadas, que los hechos probados
son sancionables administrativamente y, en consonancia con
la sentencia indicada, también debe determinar si los hechos
son imputables al inculpado, si constituyen una accion tipica y
si, siendo tipica, es antijuridica y, finalmente, que el inculpado
es culpable. En definitiva, si la conducta probada relne los
requisitos objetivos, tipicidad y antijuridicidad, y los requisitos
subjetivos, culpabilidad, punibilidad e imputabilidad. Normal-
mente, ha de entenderse que los requisitos de tipicidad y anti-
juridicidad van unidos, ya que, tanto en el ambito penal como
en el administrativo, son relevantes, y, por tanto, reprochables,
aquellas conductas incardinables o subsumibles en un tipo de-
terminado cuya antijuridicidad no queda excluida por alguna
circunstancia.

Abordar detenidamente los elementos objetivos y subjetivos
expuestos es una tarea que excede con mucho el propdsito de
estas orientaciones. No obstante, es de vital importancia que
un instructor entienda estos conceptos, por lo que en conso-
nancia con estas orientaciones se ofrecen unos rasgos que le
son de suyo a cada concepto.

Imputabilidad:

Sobre la imputabilidad, debe quedar acreditado a través de las
pruebas practicadas que el hecho es achacable al inculpado y
que este posee la capacidad necesaria para conocer la ilicitud
de los hechos, no habiendo constancia, ni prueba fehaciente
de que concurran en el inculpado alguna de las causas que
excluyen la imputabilidad. Es necesario aclarar que ni en leyes
ni reglamentos se establece cuando una persona es imputable,
sino que la imputabilidad se deduce de la no concurrencia en el
sujeto de las causas que la excluyen. Las causas que excluyen
la imputabilidad, para la doctrina penalista, stricto sensu, son:

Origen psiquico: enfermedad mental (permanente)
Trastorno mental transitorio.
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Alteracion en la percepcion: sordomudez, ceguera, etc.
Intoxicacion: por alcohol o drogas y sindrome de abs-
tinencia.

Minoria de edad (edad inferior a 14 afos).

No obstante, en el ambito disciplinario administrativo pueden
ser objeto de inimputabilidad las causas de origen psiquico v,
de manera excepcional, por la poca frecuencia con la que se
dan, las alteraciones en la percepcion. En el caso de intoxica-
cion, podria ser objeto no de inimputabilidad, sino, a modo de
ejemplo, de un ilicito por “atentado a la dignidad de los funcio-
narios o de la Administracion”.

Tipicidad

Establecida sin dudas la imputabilidad de los hechos, es ne-
cesario valorar si la conducta imputable al inculpado redne los
elementos objetivos de tipicidad y antijuridicidad.

En este sentido, la STC 61/1990, de 29 de marzo, establece
que “siempre debera ser exigible en el campo sancionatorio
administrativo el cumplimiento de los requisitos constituciona-
les de legalidad formal y tipicidad como garantias de seguridad
juridica del ciudadano.” De no ser asi, y tal como establece
la sentencia indicada y la STC116/1993, “se permitiria al or-
gano sancionador actuar con un excesivo arbitrio y no con el
prudente y razonable que permitiria una debida especificacion
normativa”.

Asi mismo, la STS 431/1981 de 27 de enero sefala que “la
calificacion de una infraccion no es actividad discrecional, sino
juridica, pues asi deriva del principio de tipicidad que prohibe
a la Administracion aplicar la norma a supuestos distintos de
los previstos para ella, so pena de ilegalidad de la resolucion
sancionadora”.

En virtud del principio de tipicidad, la Administracién solo po-
dra imponer sanciones o medidas correctoras, en los supues-
tos previstos por la norma tipificadora, siempre que exista una
estricta adecuacion entre el hecho cometido y la conducta
descrita como infraccion en la ley. En definitiva, el principio
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de tipicidad prohibe a la Administracién aplicar la norma a su-
puestos distintos de los previstos por ella, so pena de nulidad
de la resolucion sancionadora (SST de 27 de enero de 1981),
y vincula al érgano sancionador y le obliga a realizar una aplica-
cion rigurosa de las normas sancionadoras, sancionando so-
lamente aquellas conductas que rednan todos los elementos
del tipo disciplinario.

En este sentido la STC 75/84, de 27 de junio establece de
forma clara y precisa que “...solo se puede anudar la san-
cion prevista a conductas que retinan todos los elementos del
tipo descrito y sean objetivamente perseguibles”. En conse-
cuencia, el instructor debe demostrar que, en la conducta del
imputado, se dan los elementos objetivo y subjetivo del tipo
imputado, es decir que dicha conducta puede subsumirse en
dicho tipo. Lo que requiere un estudio y analisis por parte del
instructor de los elementos del tipo o tipos que ha imputado.

A modo de ejemplo, si por el hecho o los hechos imputados en
el pliego de cargos, se imputa el tipo disciplinario recogido en
el apartado c) del art. 95.2 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 que considera
como tal “El abandono del servicio, asi como no hacerse cargo
voluntariamente de las tareas o funciones que tienen enco-
mendadas”, es necesario demostrar la existencia de una serie
de elementos que deben darse en dicha conducta para poder
confirmar que en la conducta probada e imputada al inculpado
se dan los elementos objetivos y subjetivos del mencionado
tipo. Esto es de vital importancia para la instruccion, pues en
la revision que con posterioridad se pueda hacer en sede ju-
dicial, tras el pertinente recurso de alzada y posterior recurso
contencioso, si no ha quedado demostrada fehacientemente
la existencia de dichos elementos, el juez determinara que esa
accion no puede ser subsumible en los elementos del tipo im-
putado al no reunir los elementos de dicho tipo, anulando la
resolucion sancionadora.

Es tarea del instructor definir, explicitar y determinar los ele-
mentos que configuran el tipo. Asi, siguiendo con el ejemplo
expuesto y de forma resumida, el instructor deberia determi-
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nar, a través del analisis del tipo imputado y de la jurispruden-
cia disponible, los elementos objetivos y subjetivos del mismo.
Para ello se deberia realizar el siguiente andlisis:

Tal como indica la STS de 20 de octubre de 1994, “el abando-
no del servicio comporta la manifestacion extrema del aparta-
miento de los deberes de actividad profesional a que obliga el
marco estatutario del servidor publico”.

La jurisprudencia ha entendido que esta infraccion supone,
considerandose asi los elementos tipicos de la conducta de
abandono de servicio:

...dejacion total del puesto de trabajo encomendado al
funcionario, generalmente por tiempo indeterminado, sin
motivo alguno que lo justifique, ligada al propdsito de apar-
tarse de los deberes inherentes al mismo, es decir una rup-
tura de facto de la relacion de servicios, con el consiguien-
te desamparo de los deberes propios del funcionario por
decision imputable solo a élI” (SSTS 31 enero 1995; 21 de
febrero de 1995).

De la jurisprudencia pueden extraerse, en consecuencia, 10s
elementos tipicos:

— Abandono total de los deberes del cargo.
— Propésito de apartese de tales deberes.
— Ausencia de causa que justifique la actitud.

El Tribunal Supremo sefiala que el abandono de servicio en su
concepcion clasica comporta, normalmente, dos requisitos de
caracter objetivo y uno subjetivo:

1. Objetivos:
— La ausencia del puesto de trabajo.
— La no prestacion de las funciones del cargo respec-
tivo.
2. Subjetivo:
— El elemento intencional o propésito de apartarse de
sus deberes.
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El Tribunal Superior de Justicia de Cantabria (STSJC n°
557/2012, de 10 de julio de 2012) lo define como “la dejacion
total del puesto de trabajo encomendado al funcionario gene-
ralmente por tiempo indeterminado y sin motivo alguno que lo
justifique”.

Como sefala la STS de 14 de diciembre de 1995, “la reali-
zacion de dicho ilicito administrativo exige el propésito inten-
cionado de incumplir los deberes inherentes al destino, des-
atendiéndose deliberadamente del ejercicio de las funciones
propias”.

El abandono implica una ruptura total y de facto de las rela-
ciones de servicios generalmente de caracter definitivo y por
tiempo indeterminado, sin motivo alguno que lo justifique.
Como ejemplo, el instructor podria argumentar:

Pues bien, la conducta del inculpado encaja en los requisi-
tos tanto objetivos como subjetivos del tipo. Sobre el primer
elemento objetivo, ha quedado acreditado que.............
El Segundo requisito del tipo, la no prestacion del servicio
es evidente y ha quedado palmariamente acreditado por
Sobre el elemento subjetivo, las pruebas practicadas y los
documentos aportados en la fase de pruebas acreditan sin
género de dudas la clara intencionalidad y el propdsito de
don/dofa ............. de apartarse de sus deberes. Baste
como elemplo que ....oovvviviiiiiiiiins

Expuesto lo anterior es necesario analizar que la conducta
dedon/dofna .........cooeeviiiiininnn. se realiza sin motivo que
la justifique. En este sentido ya se expuso en el apartado
hechos probados que en todas las ausencias que se le
imputan no existe justificacion alguna para que falte a su
puesto de trabajo. El imputado/a no ha presentado docu-
mento o alegacion alguna que pueda justificar dichas au-
sencias.

Por lo que antecede, no existe justificacion razonable,
como exige la jurisprudencia, ni causa de justificacion ex-
culpatoria, siendo dicho abandono de servicio imputable
solo a don/dofia.........cocvvviiiiiiiiiinn,
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Antijuridicidad

La antijuridicidad hace referencia a la acciéon, conducta tipica
merecedora de reproche. No todas las conductas tipificadas
como infraccion pueden ser objeto de reproche, al darse unas
circunstancias que las justifiguen. Si bien no todas las conduc-
tas reprochables pueden ser sancionadas por no ser tipicas,
hay conductas sancionables por estar tipificadas como tal,
pero no son reprochables, es decir antijuridicas. En definitiva,
solo son sancionables las conductas tipicas que ademas sean
antijuridicas.

Una de las causas o circunstancias por las que la antijuridici-
dad queda excluida es el error de prohibicion (que esta descri-
to en las orientaciones de la fase Il y glosario)

Culpabilidad:

Sobre la culpabilidad, debe quedar suficientemente demos-
trada la existencia de dolo. Hay que precisar que el dolo se
produce cuando el sujeto activo actua con el conocimiento y
voluntad. La voluntad o querer implica verificar que el sujeto
desee cometer el ilicito, pero la voluntad no se puede confundir
con el movil del ilicito, ya que este se produce cuando la perso-
na activa que comete el ilicito tiene una intencion adicional. Asi
se indica en el fundamento de derecho segundo de la STS, de
veinte de mayo de 2016, Sala Segunda de lo Penal:

En el caso actual es claro que si el recurrente aceptd pa-
gar a cargo de su empresa mas de quinientos mil euros
que no se debian, a favor de la empresa de otro usuario,
fue con animo de beneficiarlo, con independencias de las
razones ultimas por las que quisiera beneficiarlo ( porque
el otro acusado se encontraba en un dificil situacion finan-
ciera, porque compensaba al recurrente con cantidades
en metdlico, porque habian mantenido una buena rela-
cion comercial, porque podia ayudarle posteriormente,
etc. etc.), pues estas razones forman parte de lo moviles
ultimos, que no son relevantes para el dolo. Lo relevante
es que la recurrente sabia lo que hacia (beneficiar a un
tercero, perjudicando a su propia empresa y a los otros
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dos socios), y queria hacerlo, por lo que la concurrencia
del elemento subjetivo previsto en el tipo penal es indis-
cutible.

Si bien sobre la culpabilidad debe quedar suficientemente de-
mostrada la existencia de dolo, es decir, que el inculpado tenia
conocimiento de lo que hacia y voluntad de hacerlo, siendo
diferente el movil y el dolo.

Punibilidad

Acreditada la culpabilidad e imputabilidad, asi como la tipici-
dady antijuridicidad de la conducta imputada, debe concluirse
que dicha conducta es punible, es decir sancionable, ya que
no existe constancia de alguna excusa absolutoria ni que a
tenor de lo establecido en el articulo 97 del Real Decreto Le-
gislativo 5/2015, dicha falta haya prescrito.

STC, Sala Segunda, Sentencia 145/1993, de 26 de abril, FJ 3

STS Andalucia 5720/2018, de 14 de marzo. FD 4°

STSJ CL 2560/2019 de 11 de junio- FD 6

STSJ Castilla-La Mancha 10042/2017, 2 de febrero de 2017, FD 3

STSJ M 11539/2014 de 12 de septiembre. FD 4y 5

SJCAN°116/2019, 28 de enero de 2019, de Cartagena (VLEX-845634070) FD 3
STSJ de Andalucia 1453/2021, de 12 de febrero, FD 2

SEGUNDO: Motivacion de la sancion que se propone

Demostrado el hecho o los hechos que configuran los cargos
imputados, asi como la concurrencia en los mismos de los
presupuestos de antijuridicidad, tipicidad, imputabilidad, cul-
pabilidad y punibilidad, necesaria para el legitimo ejercicio de
la potestad sancionadora de la Administracion, es necesario
establecer y motivar la sancién que se propone. Para ello es
imprescindible que el instructor tenga en cuenta las siguientes
consideraciones:
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1. La actividad sancionadora es una actividad juridica y
de aplicacion de las normas. No es una actuacion
discrecional.

El principio de proporcionalidad implica que al ser la ac-
tividad sancionadora de la Administracion una actividad
tipicamente juridica o de aplicacion de las normas, los fac-
tores que han de presidir su aplicacion estén en funcién de
lo que disponga el Ordenamiento Juridico en cada sector
en particular y muy especialmente en las circunstancias
concurrentes. Tal como establece la Sentencia del Tribunal
de Justicia de Castilla y Leén en Burgos, N.° 3/2017 de 13
de enero:

Es en este ambito en el que juega, precisamente, un papel
extraordinariamente clarificador la motivacion del concreto
acto administrativo sancionador y en la medida en que la
misma habra de definir no solo las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad apreciadas sino, ademas, la
especifica razén que entiende la Administracion que con-
curre para, en los margenes otorgados por la ley, imponer
una concreta sancion.

En definitiva, se exige a la Administracion sancionadora ac-
tuante, motivar suficientemente las razones con base en las
cuales gradua la sancion en cuestion, explicando las circuns-
tancias concurrentes acaecidas en el caso concreto, so pena
de que la misma pueda ser revocada tras ser revisada en un
hipotético contencioso-administrativo.

2. Es obligado atender los criterios establecidos en las nor-
mas para la aplicacién de la graduacién de la sancion.

Teniendo en cuenta lo expuesto, para la propuesta de san-
cion y su graduacion, el instructor debe haber tenido en
cuenta tanto los criterios que se establecen en el articulo
29.3 LRJSP, el TREBEP, en su articulo 96.3, y el articulo
84.2 LFPCM, asi como la jurisprudencia existente en lo re-
ferente a la graduacion de las sanciones y principio de pro-
porcionalidad.
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El TREBEP, en su articulo 96.3, establece que “el alcance de
cada sancion se establecera teniendo en cuenta el grado de
intencionalidad, descuido o negligencia que se revele en la
conducta; el dafio al interés publico la reincidencia o reitera-
cion, asi como el grado de participacion”. El articulo 29 LRJSP
establece en el apartado 3 que “en la imposicién de sancio-
nes 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 infrac-
cién. La graduacion de la sancion considerara especialmente
los siguientes criterios:

a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionali-
dad.

b) La continuidad y persistencia en la conducta infractora.

c) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia por comision en el término de un afo de
mas de una infraccion de la misma naturaleza cuando
asi haya sido declarado por resolucion firme en via ad-
ministrativa”.

En su punto 4 establece que “cuando lo justifique la debida
adecuacion entre la sancion que deba aplicarse con la grave-
dad del hecho constitutivo de la infraccion y las circunstancias
concurrentes, el 6rgano competente para resolver podra im-
poner la sancion en el grado inferior”.

El Articulo 84.2 de la Ley 1/1986 de 10 de abril reguladora de
la Funcion Publica de la Comunidad de Madrid establece que
“para graduar la falta en su gravedad o levedad se atendera a
los siguientes criterios:

a) Grado de intencionalidad.

b) Grado en que se haya atentado a la legalidad y al interés
publico.

c) Grado de perturbacion producida en los servicios.

d) Dafnos producidos a la administracion o a los adminis-
trados.

e) La reincidencia.

f) La reiteracion”.
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3. Ha de considerarse la doctrina del Tribunal Constitu-
cional sobre los elementos que deben presidir el prin-
cipio de proporcionalidad.

Atendiendo a la doctrina del Tribunal Constitucional, el princi-
pio de proporcionalidad, en un sentido amplio, se compone
de tres elementos o subprincipios: a) el de la utilidad o ade-
cuacion; b) el de la necesidad o indispensabilidad, y c) el de
proporcionalidad stricto sensu.

La idoneidad o juicio de adecuacion pretende que la
restriccion que sufre el derecho, a través de la sancion,
resulte realmente Util para justificar el fin perseguido, o
dicho en negativo, que la medida restrictiva no sea des-
de todo punto de vista, y en principio, absolutamente
inutil para alcanzar el fin.

Atendiendo a la necesidad o indispensabilidad, de entre los
diversos medios posibles, habra de optarse por aquel que
implique una menor restriccion en la esfera juridica de los

afectados, esto es, que no imponga un sacrificio claramente
innecesario por no existir otra alternativa menos gravosa que
pueda satisfacer dicho objetivo. Por lo tanto, de entre las po-
sibles alternativas, debera elegirse siempre aquella menos
gravosa o restrictiva de los derechos; para €llo habra que
confrontar los diversos medios igualmente idoneos y aptos
para la persecucion del fin, y determinar aquella que resulte
MeNOoSs ONerosa, siempre que existan otras alternativas que
garanticen de modo satisfactorio el objeto que justifique el
limite. Por consiguiente, han de rechazarse las medidas mas
gravosas Y elegir el medio mas beneficioso.

Superada la idoneidad y necesidad, debe comprobar-
se que existe un equilibrio entre las ventajas y perjuicios
que se generan por la limitacion de un derecho constitu-
cional protegido. Los beneficios y ventajas derivadas de
la restriccion del derecho deben ser siempre superiores
a los perjuicios sobre otros bienes o intereses en con-
flicto. En definitiva, ello implica que los medios elegidos
deban mantenerse en una relaciéon razonable con el re-
sultado perseguido.
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En consecuencia, para conocer si la medida restrictiva supera
la proporcionalidad exigible debe analizarse si cumple los tres
requisitos o condiciones expuestas. Esto implica:

1. Sila medida es susceptible de conseguir el objetivo pro-
puesto.

2. Si, ademas, es necesaria, en el sentido que no existia
una mas moderada para el fin conseguido.

3.Y, por ultimo, si la misma es ponderada en sentido es-
tricto, es decir, equilibrada por derivarse de ella mas be-
neficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores.

En definitiva, atendiendo a lo expuesto anteriormente, el ins-
tructor debe proponer para cada una de las faltas una sancion
de las previstas en la Ley y los reglamentos indicados y, hecha
la propuesta, debe justificar la proporcionalidad de esta. Para
ello debe tener en consideracion tanto lo expuesto jurispru-
dencialmente como los principios recogidos en la normativa
resenada.

Siguiendo con el ejemplo ya expuesto al tratar la tipicidad, es
decir, una falta muy grave tipificada en el apartado c) del arti-
culo 95.2 del TREBEP, el instructor tras explicitar la sancion
(suspension de funciones por un periodo de tres afios) debe-
ria justificar su proporcionalidad. Para ello podria hacer las si-
guientes consideraciones:

Este instructor entiende proporcionada dicha sancion por los
siguientes motivos:

1. Es adecuada (primer elemento del TC) por resultar Util al fin
perseguido, que no es otro que la eficacia de la actuacion
administrativa, la capacidad de autoorganizarse de la Admi-
nistracion Publica, sin la cual seria imposible una prestacion
minimamente eficaz de los servicios publicos que le estan
encomendados (Io que se consigna aqui es el bien juridico
que el tipo imputado protege). Es un medio para que la Ad-
ministracion sirva a los intereses generales con arreglo a los
criterios que se recogen en el articulo 103 de la Constitucion,
a cuyo efecto el legislador delimita y define las conductas de



educacion

los funcionarios que son incompatibles con dichos criterios
de actuacion, siendo finalidad de las sanciones, también pre-
vistas legalmente, reprimir a los que cometan los actos san-
cionables. De modo que acreditada la comision de alguno, la
finalidad de la norma se cumple, en principio, ligando al acto
cometido la sancion correlativa, puesto que el perjuicio para
el interés publico esta implicado en el hecho de que la Ley
haya tipificado la conducta de que se trate.

. También la considera necesaria (segundo elemento del TC),
dado que la calificacion de los hechos como faltas muy
graves, atendiendo a lo preceptuado en los articulos 14 y
16 RDFAE, asi como en el articulo 96.1 TREBEP, permite
escoger entre diversas sanciones vy, entre las alternativas
posibles, este Instructor entiende que la suspension de fun-
ciones es la sancion mas adecuada.

. Se considera asi mismo equilibrada (tercer elemento del TC).
Tal como se indica en el articulo 16 RDFAE, en el caso de las
faltas muy graves, la suspension de funciones no podra im-
ponerse por un periodo superior a seis afios ni inferior a tres.
Dada la gran amplitud que establece el mencionado articulo,
para buscar este equilibrio necesario y postulado por el Tribu-
nal Constitucional es necesario tener en cuenta lo establecido
al respecto tanto en el TREBEP, como la LRJSP, como en la
LFPCM. En los puntos siguientes se tratarian los criterios es-
tablecidos en la normativa expuestos anteriormente.

. Sobre el grado de intencionalidad, si bien ha quedado de-
mostrado la existencia de dolo, es necesario tener presente
que el dolo esta integrado en los tipos que se imputan, por
lo tanto, este criterio no puede ser tenido en cuenta nueva-
mente a la hora de determinar la extension de la sancion,
de lo contrario serfa una duplicacion de los efectos que
vulneraria el non bis idem. La jurisprudencia contenciosa
administrativa ha sido clara a este respecto: “una misma
circunstancia factica o normativa no puede integrar, a la vez
un elemento constitutivo de tipo infraccionar y una circuns-
tancia de agravacion” (STSJ Galicia, de 27 de febrero de
1998; también STS de 17 de abril de 1998, entre otras). Ha
de tenerse en cuenta que hay tipos que no requieren de la
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existencia de dolo. En este caso se deberia tener en cuenta
el grado de intencionalidad.

5. No consta reincidencia en esta conducta. Tampoco hay cons-
tancia de reiteracion entendida esta en la linea establecida
por alguna jurisprudencia como la STSJ de Baleares de 11 de
junio de 1999, que mantiene con caracter general que “en el
marco del Derecho Administrativo sancionador la reiteracion
se distingue de la reincidencia Unicamente en que aquella
comprende a infracciones cometidas, incluso con una dife-
rencia temporal superior a un afo y es también independiente
de que dichas infracciones participen o no de la naturaleza de
la consideracion en la que se quieren hacer valer los efectos
agravatorios”. Dicho esto, si ha quedado acreditada la con-
tinuidad y persistencia en la conducta infractora y los graves
perjuicios causados. En este sentido se pronuncia la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2003:

La potestad sancionadora no tiene caracter discrecional
y esto conlleva que, cuando para una determinada infrac-
cion haya legalmente previsto un elenco de sanciones, la
imposicion de una mas grave o elevada que la establecida
con el caracter de minima debera ser claramente motiva-
da mediante la consignacion de las especificas razones y
circunstancias en que se funda la superior malicia o desi-
dia que se tienen en cuenta para elegir ese mayor castigo.
Asi lo impone la interdiccion y arbitrariedad comprendido
en las garantias del articulo 25 del mismo texto consti-
tucional. (De existir reincidencia o reiteracion se deberia
tener en cuenta para la graduacion de la sancion).

No obstante, el articulo 29 de la LRJSP, en su punto 4, esta-
blece que cuando lo justifique la debida adecuacion entre la
sancion que deba aplicarse con la gravedad del hecho cons-
titutivo de la infraccion y las circunstancias concurrentes, el
organo competente para resolver podra imponer la sancion en
el grado inferior. Este instructor entiende que la sancion que se
propone es adecuada por resultar Util al fin perseguido.

STS 434/2012 de 8 de febrero de 2012, FD 4°
STSJ de Madrid 3034/2015 de 27/03/2015, FD 5°
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Propuesta

La propuesta debera hacerse sobre cada uno de los cargos
imputados en el pliego de cargos, con mencion expresa de
la sancion que se propone. A modo de ejemplo se propone la
siguiente redaccion:

Declarar a Don/Dofia XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, funcionario/a
del Cuerpo de xxxxxxxxxxxxx y con destino en el curso
20xx-20xx en el CEIP/IES/etc (“nombre del centro”) de (lo-
calidad),

1.- Responsable de una falta muy grave, segun el apar-
tado c) del art. 95.2 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, que
considera como tal “El abandono del servicio, asi como
no hacerse cargo voluntariamente de las tareas o
funciones que tiene encomendadas”, que se propone
corregir con suspension de funciones por un periodo
de 3 anos, de acuerdo con lo previsto en el articulo 14,
apartado b), en relacion con el articulo 16 del Reglamento
de Régimen Disciplinario Real Decreto 33/1986 de 10 de
enero (BOE del 17 de enero de 1986) .
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2.- Responsable. .. (en el caso de que se imputaran otros cargos)

3.- No responsable.... (en el caso de haberle supuesta-
mente imputado en el pliego de cargos un cargo cuyo he-
cho o0 hechos no hayan sido probados o siendo probados,
juridicamente no se puede imputar).

Finalmente, la propuesta de resolucién debe ser dirigida al Or-
gano que acordo la incoacion del expediente, si bien debe ser
remitida previamente al inculpado/a con indicacion expresa
que de acuerdo con el articulo 43 del Real Decreto 33/1986,
en el plazo de diez dias habiles, puede alegar ante el instruc-
tor/a cuanto considere conveniente en su defensa.

NOTIFICACION DE LA PROPUESTA DE RESOLUCION:

SAN 1983/2014 de 6 de mayo de 2014 FD 3y 4

STSJ AND 16675/2018, de 5 de diciembre de 2018, FD 5

STSJ Castilla-La Mancha 306/2017, 30 de junio de 2017, FD 3
STSJ Asturias 213/2018, 19 de marzo de 2018 (716886349) FD 5

PROPUESTA DE RESOLUCION Y RESOLUCION SANCIONADORA

STS 3840/ 2019 de 26 de noviembre, FD 2

STSJ Comunidad Valenciana 608/2020, 21 de septiembre de 2020, FD 4
STSJ Galicia 465/2017, 4 de octubre de 2017 (VLEX-695558041) FD 5
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ABSTENCION. Acto por el que la autoridad o empleado
publico se inhibe de intervenir en un asunto por concurrir
en él alguno de los motivos establecidos por la ley. Estan
previstos en el art. 23 de la LRJSP: a) Tener interés personal
en el asunto de que se trate o en otro en cuya resolucion
pudiera influir la de aquél; ser administrador de sociedad o
entidad interesada, o tener cuestion litigiosa pendiente con
algun interesado; b) Tener un vinculo matrimonial o situacion
de hecho asimilable y el parentesco de consanguinidad
dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo,
con cualquiera de los interesados, con los administradores
de entidades o sociedades interesadas y también con los
asesores, representantes legales o mandatarios que inter-
vengan en el procedimiento, asi como compartir despacho
profesional o estar asociado con éstos para el asesora-
miento, la representacion o el mandato; ¢) Tener amistad
intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas
mencionadas en el apartado anterior; Haber intervenido
como perito 0 como testigo en el procedimiento de que
se trate; d) Tener relacion de servicio con persona natural
0 juridica interesada directamente en el asunto, o haberle
prestado en los dos Ultimos afos servicios profesionales de
cualquier tipo y en cualquier circunstancia o lugar.

ACUERDO DE INCOACION. Es el adoptado por el Or-
gano competente que inicia el procedimiento disciplinario.
Debe contener el nombramiento del instructor/a 'y, en su
caso, del secretario/a. Debe ser notificado a los anterior-
mente citados, al imputado y a la parte social. De acuerdo
con lo previsto en el art. 21.3.a) de la LPAC, desde este
momento comienzan a contarse los plazos previstos para
el desarrollo y terminacion del procedimiento, puesto que
se trata de un acto de oficio.

ACUERDO DE SUSPENSION PROVISIONAL. Es aquél
en el que se concreta y formaliza la medida de suspension
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provisional de un empleado publico sujeto a expediente
disciplinario. La medida de suspension provisional viene
delimitada por la tutela judicial efectiva y puede acordarse
por el érgano competente siempre que se adopte en el
marco de un procedimiento disciplinario, esté suficiente-
mente motivada, la justifique la gravedad de los hechos
que se imputan o el hecho de que la permanencia del
funcionario constituya un obstaculo para la instruccion (lo
cual exige contar en el momento de su adopcion con los
suficientes elementos de juicio), y que no cause perjuicios
irreparables al funcionario, ni violacion de derechos am-
parados por las leyes. La suspension provisional no pue-
de exceder de seis meses, salvo en caso de paralizacion
del procedimiento imputable al interesado; el funcionario
suspenso tiene derecho a la reincorporacion a su puesto
de trabajo (con abono de la totalidad de las retribuciones
inherentes al mismo) desde la fecha en que transcurrie-
ron seis meses desde la adopcion de la medida cautelar.
Cuando la suspension provisional proviene de la existen-
cia de una causa penal puede extenderse a todo el tiempo
que dure ese procedimiento.

ALEGACIONES. De acuerdo con el art. 53.1.e) de la
LPAC, los interesados en un procedimiento administrati-
vo tienen, entre otros, el derecho a «formular alegaciones,
utilizar los medios de defensa admitidos por el Ordena-
miento Juridico, y a aportar documentos en cualquier fase
del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que de-
beran ser tenidos en cuenta por el 6rgano competente al
redactar la propuesta de resolucion».

ANOTACION DE SANCIONES DISCIPLINARIAS. Ac-
cion de dejar constancia en el Registro Central de Perso-
nal de las sanciones disciplinarias que se impongan a los
empleados publicos, con indicacion de las faltas que las
motivaron.

APUD ACTA, REPRESENTACION. Acto juridico docu-
mentado de apoderamiento, que se formaliza ante el fe-
datario judicial, mediante el cual se le otorga a un letrado
la facultad de representacion en el procedimiento. Se ad-
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mite también la declaracién en comparecencia personal
del interesado a favor de su representante, facultandole
en su nombre y representacion a formular reclamaciones,
desistir de instancias, renunciar a derechos... Copia de tal
declaracion firmada se unira al expediente. Queda exclui-
da esta posibilidad en los actos personalisimos.

CALIFICACION. En sentido general, valoracion de las
cualidades o circunstancias de un hecho, un acto o un
documento, a los efectos juridicos que en cada caso pro-
cedan. Determinacion del tipo sancionador, es decir, la
falta disciplinaria, aplicable a los hechos que motivaron la
incoacion del procedimiento disciplinario.

CANCELACION DE SANCIONES DISCIPLINARIAS.
Acuerdo adoptado de oficio o a instancia del interesado,
por el que se hace desaparecer del Registro de Personal
la anotacion de sanciones disciplinarias, por haber trans-
currido el plazo previsto en la legislacion a estos efectos.

CODIGO DE CONDUCTA. De acuerdo con lo previsto
en el art. 52 del TREBEP, «Los empleados publicos de-
beran desempenar con diligencia las tareas que tengan
asignadas y velar por los intereses generales con sujecion
y observancia de la Constitucion y del resto del ordena-
miento juridico, y deberan actuar con arreglo a los siguien-
tes principios: objetividad, integridad, neutralidad, respon-
sabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al
servicio publico, transparencia, ejemplaridad, austeridad,
accesibilidad, eficacia, honradez, promocién 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 siguien-
tes». Debe tenerse presente que «los principios y reglas
establecidos en este capitulo informaran la interpretacion
y aplicacion del régimen disciplinario de los empleados
publicos».

. COMPARECENCIA. Personacion fisica o por poder o re-
presentacion ante una autoridad en virtud de citacion o re-
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querimiento. Personacion legal de un interesado/a como
parte en un procedimiento. De acuerdo con el art. 19
LPAC, la comparecencia de las personas ante las oficinas
publicas, ya sea presencialmente o por medios electréni-
cos, solo sera obligatoria cuando asi esté previsto en una
norma con rango de ley; en los casos en que proceda la
comparecencia, la correspondiente citacion hara constar
expresamente el lugar, fecha, hora, los medios disponibles
y objeto de la comparecencia, asi como los efectos de no
atenderla, y las Administraciones Publicas entregaran al
interesado certificacion acreditativa de la comparecencia
cuando asi lo solicite.

. CONCURSO. Situacion que se produce cuando se impu-

ta a una misma persona la comision de una pluralidad de
faltas disciplinarias, como consecuencia de una o varias
acciones que lesionan bienes juridicos diversos. Puede ser
ideal, real o medial. El CONCURSO IDEAL se da cuando un
mismo hecho es constitutivo de dos o mas faltas, esto es,
puede incardinarse en dos o mas tipos simultaneamente; el
CONCURSO REAL, cuando dos o mas hechos son cons-
titutivos de dos o mas faltas, y el CONCURSO MEDIAL,
cuando una de las faltas ha servido como medio para co-
meter otra. En derecho penal, se gradian las penas, limi-
tando la posibilidad de su mera acumulacion (Art. 77 CP),
pero en derecho sancionador administrativo no se prevé
nada, por lo que los jueces han optado en unas ocasiones
por aplicar el art. 77 CP y en otras por aceptar la acumula-
cion de sanciones sin ninguna moderacion.

. CONTESTACION AL PLIEGO DE CARGOS. Escrito

del encausado dirigido al instructor del expediente disci-
plinario, en contestacion al pliego de cargos formulado,
mediante el cual realiza alegaciones, presenta documen-
tos o propone las pruebas que estima pertinentes para su
defensa. Se denomina también escrito de alegaciones o
Pliego de descargos.

. COPIA CERTIFICADA. Reproduccion literal de un docu-

mento en la que figura diligencia por la que se da fe de la
trascripcion realizada.
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14. CULPA. Supone una accion delictiva que se comete sin

intencionalidad (por ejemplo atropellar a una persona con
el coche sin intencion). Es distinta del DOLO, que requiere
voluntad o intencion deliberada de cometer una infraccion.
En derecho penal, esta distincion constituye una tipologia
de los delitos que los divide en delitos culposos o delitos
dolosos.

. CUMPLIMENTAR. Consignar en un formulario o solicitud
los datos necesarios.

. DEFECTO DE FORMA. Incumplimiento de algun requi-
sito formal en el procedimiento. Con caracter general, el
defecto de forma es subsanable salvo en los casos pre-
vistos en el articulo 48.2 LPAC, que dicta que el defecto
de forma solo determinara la anulabilidad cuando el acto
carezca de los requisitos formales indispensables para
alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesa-
dos. La realizacion de actuaciones administrativas fuera
del tiempo establecido para ellas solo implicara la anula-
bilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del
término o plazo.

. DESGLOSE DE DOCUMENTOS. Acto de separar de un
expediente determinados documentos dejando constan-
cia de los mismos. Interesa tener presente que, de acuer-
do con lo previsto en el art. 98.1 LPAC, los actos de las
Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administra-
tivo seran inmediatamente ejecutivos, salvo, entre otros
supuestos, que se trate de una resolucion de un proce-
dimiento de naturaleza sancionadora contra la que quepa
algun recurso en via administrativa, incluido el potestativo
de reposicion.

. DOLO. Voluntad o intencion deliberada de cometer un
delito aun sabiendo que esta prohibido y penado por la
ley. Una persona actla de forma dolosa cuando sabe lo
que hace y conoce las consecuencias que traera esa ac-
cion u omision (intencion de producir un dafno). Por tanto,
para la existencia de dolo tienen que concurrir dos ele-
mentos: la voluntad de realizar el acto ilicito y el cono-
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cimiento de las consecuencias y de la ilegalidad de los
actos cometidos. Debe diferenciarse de la CULPA, que
supone una accion delictiva que se comete sin intencio-
nalidad (por ejemplo atropellar a una persona con el coche
sin intencion). En derecho penal, esta distincion constituye
una tipologia de los delitos que los divide en delitos culpo-
s0s o delitos dolosos.

. EJECUCION. Procedimiento administrativo para obligar

al cumplimiento de lo resuelto en un acto administrativo.
Despliegue de los efectos de un acto de la Administracion.

. EMPLEADO PUBLICO. De acuerdo con el art. 8.1. TRE-

BEP, quien desempefa funciones retribuidas en las Admi-
nistraciones Publicas al servicio de los intereses genera-
les. Los empleados publicos se clasifican en: funcionarios
de carrera, funcionarios interinos, personal laboral, ya sea
fijo, por tiempo indefinido o temporal, y personal eventual.

. ENCAUSADO. Puede aplicarse, a los efectos que nos

ocupan, a un individuo, funcionario o miembro del per-
sonal laboral, incurso en un procedimiento administra-
tivo sancionador. Es sindnimo de encartado. Desde el
momento en que ha producido ya una acusacion formal
contra él, esto es, cuando se ha formulado ya el pliego de
cargos, pero no antes, puede considerarsele inculpado.

. ERROR MATERIAL. Error padecido en el texto de un

documento o de un escrito que no afecta a la fundamen-
tacion o fondo del mismo.

. ERROR DE PROHIBICION. También llamado error de

derecho, se produce cuando el autor obra desconociendo
que su conducta esta prohibida, es decir obra creyendo
que su conducta es licita, ya sea porque cree que el he-
cho no esta prohibido (directo) o porque supone estar
autorizado para obrar como lo ha hecho (indirecto). Por
ejemplo, si un profesor extranjero en cuyo pais de origen
estan autorizados los castigos fisicos a los alumnos cree
errdneamente que el ordenamiento juridico espafiol los
autoriza también, cuando tal autorizacion no esta prevista
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en nuestras leyes. Puede ser también vencible o inven-
cible. Si es vencible, el infractor tenia la obligacion de
conocer que su conducta era antijuridica, por lo que actua
como atenuante, pero no le exime por completo de res-
ponsabilidad; si es invencible, el infractor no podia saber
de ningun modo que lo que hacia estaba prohibido por la
ley, por lo que actuaria como eximente completo.

. EROR DE TIPO. También llamado error de hecho, se
produce cuando un sujeto comete una falta sin conocer
los elementos objetivos del tipo, ya sea sobre los hechos
que constituyen la infraccion o sobre sus circunstancias
agravantes. Por tanto, excluye la tipicidad, uno de los re-
quisitos fundamentales para que una conducta pueda ser
sancionada. Un ejemplo seria el del cazador que dispa-
ra a una persona creyendo que es un animal. Puede ser
también invencible, que supone eximente, o vencible, que
supone atenuante.

. EXPEDIENTE DISCIPLINARIO. Procedimiento seguido
contra el funcionario acusado de cometer una infraccion
disciplinaria. En derecho laboral, procedimiento que debe
seguirse con caracter previo a la imposicion de sanciones
al trabajador.

. FIRMEZA. Condicion de la sancion contra la que no cabe
ningun tipo de recurso, ya sea administrativo o jurisdiccio-
nal. Son firmes las sanciones contra las que no se hubiera
interpuesto en plazo el recurso administrativo o contencio-
so que fuera procedente (también conocidas como actos
consentidos), asi como las que, habiendo sido recurridas,
hayan sido confirmadas por sentencia.

. FUNCIONARIO DE CARRERA. Segun el art. 9 TREBER,
son funcionarios de carrera quienes, en virtud de nombra-
miento legal, estan vinculados a una Administracion Pu-
blica por una relacion estatutaria regulada por el Derecho
Administrativo para el desempefio de servicios profesio-
nales retribuidos de caracter permanente. En todo caso,
el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion
directa o indirecta en el gjercicio de las potestades pu-
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blicas o en la salvaguardia de los intereses generales del
Estado y de las Administraciones Publicas corresponden
exclusivamente a los funcionarios publicos, en los térmi-
nos que en la ley de desarrollo de cada Administracion
Publica se establezca.

. FUNCIONARIO INTERINO. Segun el art. 10 TREBEP,

en su redaccion dada por la Ley 20/2021, de 28 de di-
ciembre, de medidas urgentes para la reduccion de la
temporalidad en el empleo publico, son funcionarios in-
terinos los que, por razones expresamente justificadas de
necesidad y urgencia, son nombrados como tales con ca-
racter temporal para el desempefio de funciones propias
de funcionarios de carrera, cuando se dé alguna de las si-
guientes circunstancias: a) La existencia de plazas vacan-
tes, cuando no sea posible su cobertura por funcionarios
de carrera, por un maximo de tres afios, en los términos
previstos en el apartado 4; b) La sustitucion transitoria de
los titulares, durante el tiempo estrictamente necesario; c)
La ejecucion de programas de caracter temporal, que no
podran tener una duracion superior a tres afios, ampliable
hasta doce meses mas por las leyes de Funcion Publica
que se dicten en desarrollo de este Estatuto, y d) El exce-
so 0 acumulacion de tareas por plazo maximo de nueve
meses, dentro de un periodo de dieciocho meses.

. IMPUGNACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.

Reclamacion o recurso que se interpone para conseguir
la modificacion de actos administrativos considerados le-
sivos para quienes los presentan.

. IMPULSO DEL PROCEDIMIENTO. Obligacion de la

Administracion de, una vez iniciado el procedimiento, de-
sarrollar la actividad necesaria para que este llegue a su fin
mediante la adopcion de la resolucion final, y ello sin nece-
sidad de ser excitada en este sentido por los interesados.
También se denomina principio de impulsién de oficio o
principio de oficialidad.

. INCULPADO. Individuo, funcionario o miembro del per-

sonal laboral, incurso en un procedimiento administrativo
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sancionador contra el que se ha producido ya una acusa-
cion formal, esto es, cuando se ha formulado ya el pliego
de cargos. Hasta ese momento puede denominarse en-
causado o encartado.

. INDEFENSION DE LOS INTERESADOS. Situacion en
que se coloca a quien se impide o se limita indebidamente
la defensa de su derecho en un procedimiento adminis-
trativo o judicial, anulando o restringiendo, total o parcial-
mente, sus oportunidades de defensa. Puede causarse
por irregularidades procesales de suficiente entidad en las
que no intervenga culpa o negligencia de quien alegue in-
defension. Da lugar a la nulidad de lo actuado y es motivo
para recurrir las resoluciones judiciales y también las ad-
ministrativas.

IN DUBIO PRO LIBERTATE. Principio aplicable a la ca-
lificacion juridica de los hechos, que sostiene que, en los
supuestos en los que, tras aplicarse los distintos criterios
0 métodos de interpretacion juridica de las normas, no
quepa llegar a una conclusion clara sobre si los hechos re-
sultan o no subsumibles en la norma sancionadora, debe
aplicarse este principio, en virtud del cual habra que estar
a favor siempre del sentido mas favorable para la existen-
cia y garantia de un derecho fundamental.

IN DUBIO PRO REO. «En caso de duda, a favor del reo».
Principio general del derecho que es manifestacion con-
creta del mas general principio que informa el proceso pe-
nal. Regla especifica de valoracion de la prueba favorable
al acusado que obliga a la Administracion a no sancionarlo
en caso de que dude entre dos pruebas suficientes, de
cargo y de descargo, que le merezcan la misma credibili-
dad. No es aplicable a las dudas relativas a la calificacion
juridica; estas se resuelven con el principio in dubio pro
libertate y no con el in dubio pro reo.

IN DUBIO PRO ACTIONE. «En caso de duda, a favor de
la accion». La interpretacion de los obstaculos procesales
debe guiarse por un criterio pro actione que, valorando
la ratio de la norma y adoptando un criterio de propor-
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cionalidad entre la entidad del defecto advertido y la san-
cion derivada del mismo, no impida la cognicion del fondo
de un asunto sobre la base de meros formalismos o de
entendimientos no razonables de las normas procesales
(STS, 2.2, 21/5/2014, rec. 2449/2013).

. INFORMACION RESERVADA. De acuerdo con el arti-

culo 28 del RDFAE, el 6rgano competente podra acordar
con caracter previo a la incoacion de un procedimiento
disciplinario la realizacién de una informacién reservada.
Este precepto resulta coherente con lo establecido de for-
ma general en el articulo 55 de la LPAC, que contempla
la posibilidad de que, antes del acuerdo de iniciacion de
un procedimiento, el érgano competente pueda abrir un
periodo de informacién previa al objeto de conocer con
mayor precision las circunstancias concretas del caso y
resolver sobre la conveniencia o no de iniciar el procedi-
miento.

Las actuaciones previas se orientaran a determinar, con la
mayor precision posible, los hechos susceptibles de moti-
var la incoacion del procedimiento, la identificacion de las
personas que pudieran resultar responsables de dichos
hechos y las circunstancias relevantes que concurran en
relacién con cada uno de estos hechos y personas. Por
lo tanto, estas diligencias previas constituyen, mas que un
procedimiento con sustantividad propia, una fase, un tra-
mite o conjunto de tramites que se llevan a cabo antes de
la incoacion del procedimiento propiamente dicho, para
determinar la procedencia u oportunidad de su inicio.

Su caréacter es siempre potestativo, en ningin caso cons-
tituye en si misma un procedimiento disciplinario y care-
ce de valor probatorio. Las posibles pruebas practicadas
en el marco de una informacion reservada, dado que no
posee en modo alguno las garantias exigibles al procedi-
miento disciplinario, no podran ser tenidas en cuenta en
el posible expediente que de ella se derive, dado que en
realidad no son tales pruebas, a no ser que sean practica-
das de nuevo o ratificadas en el marco del procedimiento
disciplinario ya revestidas de los principios de inmediatez
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y contradiccion que se consideran imprescindibles en un
proceso dotado de las necesarias garantias, tal y como
establece el art. 24 de la Constitucion.

. INSTRUCTOR. Empleado publico al que se encomienda
la instruccion de un expediente. Para la instruccion de ex-
pedientes disciplinarios ha de ser un funcionario publico de
un grupo igual o superior al del encausado y siempre per-
sona distinta del competente para resolver. «Lo relevante
es que la objetividad que debe asegurarse en el Instructor
de un expediente para que pueda realizar adecuadamente
la instruccion que le ha sido encomendada es que pueda
acercarse a los hechos concretos que pudieran imputarse
al encartado sin haber formado anticipadamente un juicio
de culpabilidad contra él, a fin de que una actitud perso-
nal claramente desfavorable hacia el interesado pudiera
contaminar su labor y perturbar la defensa del encartado»
(STS, 5.2, 19/10/2011).

. IURIS ET DE IURE. Presuncion legal de veracidad que
no admite la prueba en contrario. Es excepcional y debe
establecerse por ley. Ejemplos de ella son las actas emiti-
das por un secretario judicial.

. IURIS TANTUM. Presuncion legal de veracidad que ad-
mite la prueba en contrario. Es la reconocida a los inspec-
tores de educacion y al profesorado y equipos directivos
de los centros docentes no universitarios.

. MEDIDAS PROVISIONALES. Acto administrativo de
tramite que es adoptado a lo largo del procedimiento
sancionador por el érgano con competencia para ase-
gurar la eficacia de la futura resolucion sancionadora.
Por regla general, puede adoptarse sin audiencia previa,
ha de ser motivada, es susceptible de impugnacion di-
recta y, en todo caso, se extingue con la eficacia de la
resolucion. Segun la normativa existente, también puede
tener por finalidad asegurar el buen fin del procedimien-
to, evitar el mantenimiento de los efectos de la infraccion
cometida o asegurar las exigencias del interés general
(art. 56 LPAQC).
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41. MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Obliga-

cion del 6rgano que adopta la decision de incluir en ella
una exposicion sucinta de los hechos y fundamentos ju-
ridicos en que se basa. Segun el art. 35 de la LPAC, han
de motivarse: a) Los actos que limiten derechos subjetivos
o intereses legitimos. b) Los actos que resuelvan proce-
dimientos de revision de oficio de disposiciones o actos
administrativos, recursos administrativos y procedimien-
tos de arbitraje y los que declaren su inadmision. c) Los
actos que se separen del criterio seguido en actuaciones
precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos. d)
LLos acuerdos de suspension de actos, cualquiera que sea
el motivo de esta, asi como la adopcién de medidas pro-
visionales previstas en el articulo 56. €) Los acuerdos de
aplicacion de la tramitacion de urgencia, de ampliacion de
plazos y de realizacién de actuaciones complementarias.
f) Los actos que rechacen pruebas propuestas por los in-
teresados. g) Los actos que acuerden la terminacion del
procedimiento por la imposibilidad material de continuarlo
por causas sobrevenidas, asi como los que acuerden el
desistimiento por la Administracion en procedimientos ini-
ciados de oficio. h) Las propuestas de resolucion en los
procedimientos de caracter sancionador, asi como los
actos que resuelvan procedimientos de caracter sancio-
nador o de responsabilidad patrimonial. i) Los actos que
se dicten en el gjercicio de potestades discrecionales, asi
como los que deban serlo en virtud de disposicion legal
o reglamentaria expresa. La motivacion de los actos que
pongan fin a los procedimientos selectivos y de concu-
rrencia competitiva se realizara de conformidad con lo que
dispongan las normas que regulen sus convocatorias, de-
biendo, en todo caso, quedar acreditados en el procedi-
miento los fundamentos de la resolucion que se adopte.

. NON BIS IN IDEM. “No dos veces por lo mismo”. Garantia

del ciudadano que consiste en la prohibicion de perseguirlo
o de sancionarlo dos veces (con dos penas, con una pena
y una sancién o con dos sanciones) por el mismo ilicito. La
jurisprudencia ha declarado que concurre «lo mismo» en
los supuestos de triple identidad de sujeto, hecho y funda-
mento o bien juridico protegido por la norma (SSTC 2/2003
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y 48/2007). Aparece también en el art. 31 LRJSP. A la in-
versa, se traduce en la posibilidad de sufrir una pena y una
sancion disciplinaria o una sancion administrativa general
y una sancion disciplinaria por el mismo hecho, por con-
siderarse que ambos castigos tienen distinto fundamento
0 protegen un bien juridico diferente. Sin embargo, la ju-
risprudencia del TC ha matizado que la mera existencia de
una relacion de sujecion especial, como la propia de los
funcionarios, «no basta por sf sola para justificar la dualidad
de sanciones», siendo indispensable que concurran otras
circunstancias, como «que el interés juridicamente protegi-
do sea distinto y que la sancidn sea proporcionada a esa
proteccion» (STC 234/1991).

. NOTIFICACION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS.
Comunicacion o puesta en conocimiento de una decision
administrativa que afecta a los derechos o intereses de
cualquier persona fisica o juridica. Ha de cumplir algunos
requisitos minimos que especifica el art. 40.2 LPAC: «Toda
notificacion debera ser cursada dentro del plazo de diez
dias a partir de la fecha en que el acto haya sido dictado,
y debera contener el texto integro de la resolucion, con
indicacion de si pone fin 0 no a la via administrativa, la ex-
presion de los recursos que procedan, en su caso, en via
administrativa y judicial, el érgano ante el que hubieran de
presentarse y el plazo para interponerlos, sin perjuicio de
que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier
otro que estimen procedente». Interesa también tener pre-
sente que, de acuerdo con lo previsto en los apartados 3
y 4 del mismo articulo, las notificaciones que, conteniendo
el texto integro del acto, omitiesen alguno de los demas
requisitos previstos en el apartado anterior, surtiran efecto
a partir de la fecha en que el interesado realice actuaciones
que supongan el conocimiento del contenido y alcance de
la resolucion o acto objeto de la notificacion, o interponga
cualquier recurso que proceda, y que, sin perjuicio de ello,
y a los solos efectos de entender cumplida la obligacion
de notificar dentro del plazo maximo de duracion de los
procedimientos, sera suficiente la notificacion que conten-
ga, cuando menos, el texto integro de la resolucion, asi
como el intento de notificacion debidamente acreditado.
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44. NOTIFICACION PERSONAL. Notificacién hecha direc-

tamente a la persona interesada.

. NOTIFICACION DOMICILIARIA. Notificacién hecha a la

persona que se encuentre en el domicilio del interesado y
haga constar su parentesco o la razén de permanencia en
el mismo.

. NOTIFICACION POR EDICTOS. Notificacion que se

hace a los interesados desconocidos o0 en paradero igno-
rado por medio de anuncios en el tablén del Ayuntamiento
de su ultimo domicilio conocido o en el Boletin Oficial del
Estado, Boletin Oficial de la Comunidad Autbnoma o Bo-
letin Oficial de la provincia.

. PERJUICIO O DANO IRREPARABLE. Efecto lesivo de

caracter patrimonial, fisico o moral que deriva de la actua-
cion de los poderes publicos o que se imputa a ella 'y que
no es compensable mediante indemnizacion.

. PERSONACION EN EL PROCEDIMIENTO. Compare-

cencia del interesado como parte en el expediente.

. PERSONAL EVENTUAL. De acuerdo con el art. 12 TRE-

BEP, el que, en virtud de nombramiento y con caracter no
permanente, solo realiza funciones expresamente califica-
das como de confianza o asesoramiento especial, siendo
retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consig-
nados para este fin. Su nombramiento y cese seran libres,
y este tendra lugar, en todo caso, cuando se produzca el
de la autoridad a la que se preste la funciéon de confianza o
asesoramiento. La condicion de personal eventual no po-
dra constituir mérito para el acceso a la Funcién Publica o
para la promocion interna. Le sera aplicable, en lo que sea
adecuado a la naturaleza de su condicion, el régimen gene-
ral de los funcionarios de carrera. Por tanto, sin perjuicio del
principio de confianza que ha de regir la relacion existente
entre el personal eventual y el 6rgano de gobierno que le
nombra también esta sometido a régimen disciplinario, y se
le aplica el previsto para el personal funcionario.
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50. PERSONAL LABORAL. Segun el art. 11 TREBEP, es €l

que, en virtud de contrato de trabajo formalizado por es-
crito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de
personal previstas en la legislacion laboral, presta servicios
retribuidos por las Administraciones Publicas. En funcion
de la duracion del contrato éste podra ser fijo, por tiempo
indefinido o temporal. Se les aplica el TREBEP y en lo no
previsto en él, la legislacion laboral, esto es, el Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabaja-
dores, que indica que estos podran ser sancionados por
la direccion de las empresas en virtud de incumplimientos
laborales, de acuerdo con la graduacion de faltas y san-
ciones que se establezcan en las disposiciones legales o
en el convenio colectivo que sea aplicable. En el caso del
personal laboral al servicio de la Comunidad de Madrid, se
trata del previsto en su convenio colectivo, publicado por
la Resolucion de 27 de abril de 2021, de la Direccion Ge-
neral de Trabajo de la Consejeria de Economia, Empleo y
Competitividad, sobre registro, depdosito y publicacion del
Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral de la
Administracion de la Comunidad de Madrid (2021-2024).

. PLAZOS (COMPUTO de). Espacio de tiempo en que
debe realizarse un acto administrativo. Obligan a las au-
toridades y al personal de las Administraciones Publicas
competentes para la tramitacion de los asuntos, asi como
a los interesados en los mismos. De acuerdo con el art.
30 de la LPAC, en el procedimiento administrativo, los pla-
zos sefalados por dias, se entiende que son habiles y del
computo se excluyen sabados, domingos y festivos. Si el
plazo se fija en meses o anos se computaran de fecha a
fecha. Cuando el Ultimo dia sea inhabil, se sobreentiende
prorrogado al primer dia habil siguiente. Como regla ge-
neral, los plazos se contaran desde el dia siguiente al de la
notificacion del acto de que se trate, o desde el siguiente
a aquel en que se produzca la estimacion o la desestima-
cion por silencio administrativo.

. PLIEGO DE CARGOS. De acuerdo con lo previsto en
el art. 35.1 del RDFAE, se trata de la exposicion por es-

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
CONSEJERIA DE EDUCACION, CIENCIA Y UNIVERSIDADES - COMUNIDAD DE MADRID

la instruccion de expediente disciplinarios:
orientaciones y jurisprudencia

1217

crito que hace el instructor de un expediente disciplinario
al empleado publico encausado por el que pone en su
conocimiento los hechos que se le imputan, la calificacion
provisional que se da a los mismos en cuanto constituti-
vos de falta y las posibles sanciones que pudieran serle de
aplicacion.

. PLIEGO DE DESCARGOS. Escrito del encausado diri-

gido al instructor del expediente disciplinario, en contes-
tacion al pliego de cargos formulado, mediante el cual
realiza alegaciones, presenta documentos y/o propone
las pruebas que estima pertinentes para su defensa. Se
denomina también escrito de alegaciones.

. PRECLUSION. En el ambito del derecho procesal, la pre-

clusion se la considera como la pérdida, extincion o cadu-
cidad de una facultad o potestad procesal, por no haber
sido ejercida a tiempo. El fundamento de la preclusion se
encuentra en el orden consecutivo del proceso, es decir, en
la especial disposicion en que se han de desarrollar los ac-
tos procesales. En el marco de la instruccion de un proce-
dimiento disciplinario, se considera precluido el tramite que,
por haber concluido el plazo previsto para su ejecucion, no
puede ya llevarse a cabo por el interesado. Se excluye de
este principio el derecho del encausado a presentar alega-
ciones en cualquier momento del procedimiento.

. PRESCRIPCION. Forma de extincion de la responsa-

bilidad sancionadora por el cumplimiento del plazo legal
establecido desde la comision de la infraccion sin que la
Administracion dirija o reanude su actuacion contra el res-
ponsable de la misma. De acuerdo con lo previsto en el
art. 97 TREBEP, las infracciones muy graves prescribiran
a los tres afos, las graves a los dos anos y las leves a los
seis meses; las sanciones impuestas por faltas muy graves
prescribiran a los tres afios, las impuestas por faltas graves
a los dos afos y las impuestas por faltas leves al ano. El
plazo de prescripcion de las faltas comenzara a contarse
desde que se hubieran cometido, y desde el cese de su
comision cuando se trate de faltas continuadas; el de las
sanciones, desde la firmeza de la resolucion sancionadora.
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56. PRINCIPIO DE AUDIENCIA. El derecho a la tutela judi-

cial efectiva sancionado por el art. 24 CE incluye en sus
garantias la proteccion del derecho de todo imputado a
ser oido y a disponer de todas las posibilidades de oposi-
cion y defensa en el proceso sancionador.

. PRINCIPIO DE CONTRADICCION E INQUISITIVO.
La contradiccion e igualdad entre las partes se impone
de forma expresa en aquellos casos en que concurran
varios interesados con posiciones enfrentadas. Para ello
la Administracion debe llamar al procedimiento a todos
aquellos que sin haberlo iniciado ostenten derechos que
pudieran verse afectados por la resolucion que en su dia
recaiga. No obstante, el procedimiento se conducira ordi-
nariamente de acuerdo con el principio inquisitivo, que da
libertad al instructor para dirigir las actuaciones.

. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD. Principio juridico en
virtud del cual no hay responsabilidad penal sin dolo o
imprudencia y por el que, ademas, se prohibe que la pena
impuesta sobrepase la medida de la culpabilidad del reo:
Nullum crimen sine culpa. La presencia de la culpabilidad
debe siempre probarla quien ejercita la potestad sancio-
nadora, en virtud del principio de presuncion de inocencia
amparado en el art. 24 CE. El principio de culpabilidad
debe quedar plenamente acreditado en cada una de las
acciones o actos que se tipifican como constitutivos de
una falta disciplinaria, a efectos de su posterior sancion.

. PRINCIPIO DE ECONOMIA PROCESAL. Principio que
debe inspirar cualquier proceso y obliga a tratar de evitar
actuaciones innecesarias, normalmente por ser reitera-
cion de las ya practicadas.

. PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD. Por el que se asegu-
ra la necesaria imparcialidad de la actuacion de la admi-
nistracion en los procedimientos mediante la puesta en
marcha de mecanismos concretos. El deber de absten-
cion del instructor, asi como la correlativa facultad de su
recusacion por parte de los interesados, son mecanismos
para la garantia de este principio.
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61. PRINCIPIO DE IMPULSION DE OFICIO. Obligacion de

la Administracion de, una vez iniciado el procedimiento,
desarrollar la actividad necesaria para que este llegue a
su fin mediante la adopcion de la resolucion final, y ello sin
necesidad de ser excitada en este sentido por los intere-
sados.

. PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD de las disposi-

ciones sancionadoras no favorables y de RETROAC-
TIVIDAD de las favorables al presunto infractor. Ga-
rantia que impone la aplicacion retroactiva de las normas
administrativas sancionadoras en cuanto favorezcan al
presunto infractor y que, segun la jurisprudencia constitu-
cional, esta consagrada implicitamente en el articulo 9.3
CE, el cual, ademas de establecer la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales, garantiza también, interpretado
a contrario sensu, la retroactividad de la Ley penal o san-
cionadora mas favorable.

. PRINCIPIO DE LEGALIDAD. Garantia material o sus-

tantiva del derecho administrativo sancionador que esta
consagrada en el art. 25.1 CE y comprende tres garantias
diferentes: la reserva de ley o predeterminacion normativa
de las conductas ilicitas y de las sanciones correspon-
dientes con rango de ley; el principio de tipicidad y la irre-
troactividad de las normas administrativas sancionadoras
in peius o desfavorables.

. PRINCIPIO DE TIPICIDAD. De acuerdo con el art. 27

LRJSP, y unido al anterior, solo constituyen infracciones
administrativas las vulneraciones del ordenamiento juri-
dico previstas como tales infracciones por una Ley, que
debe clasificarlas en leves, graves y muy graves. Unica-
mente por la comision de infracciones administrativas
podran imponerse sanciones que, en todo caso, estaran
delimitadas por la Ley. Las disposiciones reglamentarias
de desarrollo podran introducir especificaciones o gradua-
ciones al cuadro de las infracciones o sanciones estable-
cidas legalmente que, sin constituir nuevas infracciones o
sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la
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Ley contempla, contribuyan a la mas correcta identifica-
cion de las conductas 0 a la mas precisa determinacion
de las sanciones correspondientes. Las normas definido-
ras de infracciones y sanciones no seran susceptibles de
aplicacion analdgica.

. PRINCIPIO DE OFICIALIDAD. Segun el cual el procedi-
miento se impulsara de oficio en todos sus tramites, sien-
do responsabilidad de los titulares de las unidades admi-
nistrativas y del personal al servicio de la Administracion.

. PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA. El
principio de presuncién de inocencia viene expresamen-
te reconocido en el art. 24 CE, asi como en el articulo
53 LPAC. Los procedimientos sancionadores deberan
respetar la presuncion de no existencia de responsabili-
dad administrativa mientras no se demuestra lo contrario.
Ademas de ser un principio constitucional, es un derecho
subjetivo publico que despliega su eficacia en un doble
plano: por un lado, en el ambito extraprocesal, equivale
al derecho a recibir la consideracion y el trato de no autor
0 no participe en hechos de caracter ilicito o andlogo a
éstos; por otro lado, en el Derecho Administrativo San-
cionador opera con relacion a la prueba con una triple
exigencia: 1.- Que la condena vaya precedida de una ac-
tividad probatoria adecuada y suficiente. 2.- Que dicha
actividad probatoria tiene que ser obviamente correcta, 1o
que significa que ha de haberse desarrollado con escru-
puloso respeto a los principios constitucionales inherentes
al proceso justo y con todas las garantias que el texto
constitucional impone. 3.- Que tal carga probatoria pese
exclusivamente sobre los acusadores, sin que nunca pue-
da hablarse de carga del acusado sobre las pruebas de
Su inocencia, excepto cuando este alegue error de pro-
hibicion. Por ello, la presuncion de inocencia se configu-
ra como una presuncion “iuris tantum” o verdad interina,
toda vez que puede ser desvirtuada mediante prueba en
contra. (Art. 24.2 CE).

. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD. Aplicable tanto
a la clasificacion de las infracciones y sanciones como a
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su aplicacion. Ello implica que en el derecho disciplina-
rio aplicado por las Administraciones publicas se debera
guardar la debida adecuacion entre la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccién y la sancién aplicada.

. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA. En

virtud del cual los ciudadanos tienen derecho a identificar
a las autoridades y personal bajo cuya responsabilidad se
tramitan los expedientes, asi como a obtener copias de
los documentos que obren en los procedimientos donde
ostenten la condicion de interesados. Los ciudadanos tie-
nen derecho al acceso a los archivos y registros adminis-
trativos.

. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONA-

DOR. Conjunto de tramites ordenados que la Administra-
cion ha de realizar en el gjercicio de su potestad sancio-
nadora con el fin de garantizar los derechos de defensa
del acusado y el acierto de su decision. De acuerdo con el
art. 63 LPAC, los procedimientos de naturaleza sanciona-
dora se iniciaran siempre de oficio por acuerdo del érgano
competente y estableceran la debida separacion entre la
fase instructora y la sancionadora, que se encomendara a
organos distintos. Se considerara que un érgano es com-
petente para iniciar el procedimiento cuando asi lo deter-
minen las normas reguladoras del mismo. En ningun caso
se podra imponer una sancion sin que se haya tramitado
el oportuno procedimiento.

. PROPUESTA DE RESOLUCION. Ultimo acto del expe-

diente administrativo previo a la resolucion. En particular,
en el procedimiento sancionador, ultimo acto de acusa-
cion formal de la Administracion cuya notificacion al acu-
sado satisface su derecho a ser informado de la acusa-
cion. Su equivalente en el proceso penal es el escrito de
calificacion definitiva. Ha de contener la identidad del acu-
sado, los hechos imputados que se consideren probados,
su calificacion juridica exacta y la sancion concreta que se
estime procedente. Se dicta después del tramite de prue-
ba, tras la vista del expediente. Ha de comunicarse al ér-
gano administrativo con competencia para resolver junto



educacion

con todas las alegaciones, documentos e informaciones
que obren en el expediente y, con ello, termina la fase de
instruccion del procedimiento sancionador. Es un tramite
sin demasiada trascendencia en el resto de procedimien-
tos administrativos que en el sancionador se convierte en
esencial.

Su contenido vincula parcialmente al érgano competen-
te para resolver, pues afecta a la persona imputada vy al
hecho esencial que se considera sancionable, pero no a
la calificacion juridica del hecho imputado —que puede
ser agravada en la resolucion siempre que se dé audien-
cia previa del acusado—, ni a la sancién aplicable —que
puede ser agravada en la resolucion, en su cuantia o du-
racion, dentro del margen previsto por €l tipo infractor, sin
necesidad de darle audiencia previa del acusado.

. PRUEBA DE CARGO. Prueba con suficiencia incrimi-
natoria que es susceptible de destruir la presuncion de
inocencia del acusado en el procedimiento administrativo
sancionador y fundamentar la imposicion de la sancion.
En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal Supremo, para enervar la presuncion de inocencia
es preciso, no solo la existencia de una minima actividad
probatoria legalmente obtenida, sino que su contenido
tenga entidad suficiente para construir enlace racional y
ajustado a las reglas de la l6gica deductiva entre el conte-
nido del elemento probatorio seleccionado para sustentar
el fallo condenatorio y la conviccion a la que llega el or-
gano sancionador. La conviccion de este debe asentarse
sobre una firme y sélida base factica y un légico proceso
argumental para obtener, aun por las vias indirectas de la
deduccion valorativa de los hechos, un juicio fundado que
no rompa con la necesaria armonia que debe presidir todo
proceso deductivo.

La validez de la prueba exige su sometimiento a los prin-
cipios de inmediacion y contradiccion, es decir, que el ins-
tructor debe estar presente en su practica y que se debe
garantizar el derecho del encausado a estarlo también,
habida cuenta que en el caso contrario se produciria in-
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defension. Las pruebas practicadas con vulneracion del
principio de contradiccion serian declaradas nulas y sin
valor a la hora de dictar resolucion.

. RECURSO. Impugnacion de los actos y normas admi-

nistrativas ante la propia Administracion autora de las
mismas. Pueden recurrirse las resoluciones, y también
los actos de tramite siempre que estos decidan directa
o indirectamente el fondo del asunto, determinen la im-
posibilidad de continuar el procedimiento, o produzcan
indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses
legitimos (art. 112.1 LPAC).

Existen fundamentalmente tres tipos de recursos adminis-
trativos en Espana: el recurso de alzada, el recurso potes-
tativo de reposicion y el recurso extraordinario de revision.
El primero se interpone contra las resoluciones y actos,
cuando no pongan fin a la via administrativa, ante el or-
gano superior jerarquico del que los dicté (art. 121 LPAC);
el segundo, contra los actos administrativos que pongan
fin a la via administrativa ante el mismo 6rgano que los
hubiera dictado, y el tercero, contra los actos firmes en via
administrativa ante el 6rgano administrativo que los dicto,
cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:
a) Que al dictarlos se hubiera incurrido en error de he-
cho, que resulte de los propios documentos incorporados
al expediente; b) Que aparezcan documentos de valor
esencial para la resoluciéon del asunto que, aunque sean
posteriores, evidencien el error de la resolucion recurrida;
c) Que en la resolucion hayan influido esencialmente do-
cumentos o testimonios declarados falsos por sentencia
judicial firme, anterior o posterior a aquella resolucion, o d)
Que la resolucion se hubiese dictado como consecuencia
de prevaricacion, cohecho, violencia, maquinacién frau-
dulenta u otra conducta punible y se haya declarado asi
en virtud de sentencia judicial firme.

. RECUSACION. Solicitud de que se aparte de la tramita-

cién de un asunto a una autoridad o funcionario publico,
jurado, arbitro o perito, por existir una causa legal para ello.
De acuerdo con el art. 24 LRJSP, podra promoverse re-
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cusacion por los interesados en cualquier momento de la
tramitacion del procedimiento, alegando alguna de las mis-
mas razones previstas para la abstencion (art. 23 LPAC). La
recusacion se planteara por escrito en el que se expresara
la causa o causas en que se funda. En el dia siguiente el
recusado manifestara a su inmediato superior si se da o
no en él la causa alegada. En el primer caso, si el superior
aprecia la concurrencia de la causa de recusacion, acorda-
ra su sustitucion acto seguido. Si el recusado niega la cau-
sa de recusacion, el superior resolvera en el plazo de tres
dias, previos los informes y comprobaciones que conside-
re oportunos. Contra las resoluciones adoptadas en esta
materia no cabra recurso, sin perjuicio de la posibilidad de
alegar la recusacion al interponer el recurso que proceda
contra el acto que ponga fin al procedimiento.

. REFORMATIO IN PEIUS. Principio de interdiccion de
reforma en perjuicio del recurrente. Quien interpone un
recurso no puede ser colocado en una posicién mas des-
favorable que la que tendria en caso de no haberlo inter-
puesto. La regla procesal no se aplica cuando ese recurso
concurre con otro de la parte contraria cuya estimacion
puede colocarle en una posicion mas desfavorable.

. RESOLUCION ADMINISTRATIVA. Acto administrativo
por el que un érgano competente decide sobre la cuestion
planteada en un procedimiento y le pone fin (art. 84 LPAC).

. RETROTRAER UN EXPEDIENTE. Volver atras en las
actuaciones administrativas para practicar una diligencia
indebidamente omitida o incorrectamente realizada. Vol-
ver la tramitacion del expediente al momento procesal en
que se ha producido el error que afecta al procedimiento.
Afecta al computo de plazos, dado que sila retroaccion es
fruto de la estimacion de un recurso de reposicion, debe
descontarse del plazo el tiempo transcurrido entre la noti-
ficacion de la resoluciéon que ha sido anulada y la fecha de
estimacion del recurso.

. SENTENCIA FIRME. Sentencia contra la que no cabe
interponer recurso alguno, bien por no preverlo la ley, bien
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porque, estando previsto, ha transcurrido el plazo legal-
mente fijado sin que ninguna de las partes lo haya presen-
tado.

. SINE DIE. “Sin dia”. Se emplea para significar que se apla-

za para fecha indeterminada una resolucion, acuerdo, etc.

. SUSPENSION DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Priva-

cion temporal de efectos de un acto administrativo.

. SUSPENSION PROVISIONAL. Medida que acuerda,

segun los casos, la Autoridad Judicial o el 6rgano com-
petente que acordd la incoacion del expediente discipli-
nario, en virtud de la cual el empleado publico declarado
suspenso queda privado del gjercicio de las funciones,
derechos y prerrogativas propias de su condicion en los
términos establecidos por la ley.

. TIPIFICACION. Especificacién legal de las conductas

constitutivas de falta segun viene determinado en los dis-
tintos articulos de la normativa reguladora.

. TRAMITE DE AUDIENCIA. Tramite consistente en “oir”

al interesado antes de emitir resolucion sobre un procedi-
miento administrativo determinado. La LPAC establece que
se debe otorgar un plazo no inferior a diez dias ni superior a
quince para que el administrado pueda ejercer su derecho,
alegando en su interés o en su defensa cuanto considere
oportuno por medio de los documentos vy justificaciones
que estime pertinentes. En el régimen disciplinario el tra-
mite de audiencia debe otorgarse al inculpado antes de la
adopcion del acuerdo para imponer sancion por falta leve o
emitir propuesta de resolucion por falta grave o muy grave.

. TRASLADO. Tramite de comunicar un acto administrativo.

84. VISTA DEL EXPEDIENTE. Tramite por el que se pone de

manifiesto el expediente disciplinario al empleado publico
inculpado para su examen, obtencion de copia si asi lo
solicita y posterior formulacién de alegaciones si lo estima
oportuno.
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CE: Constitucion Espariola.

LPAC: Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones Publicas.

LRJSP: Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico.

TREBEP: 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.
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RDFAE: Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Fun-
cionarios de la Administracion del Estado.

LEC: Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

LFPCM: Ley 1/1986 de 10 de abril de la Funcion Publica de la
Comunidad de Madrid.
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Legitimacion como parte interesada

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Fecha: 08/02/2021

QUINTO.- La finalidad y naturaleza que corresponde a las san-
ciones disciplinarias explica la doctrina sobre la legitimacion
que acaba de exponerse. Una sancion disciplinaria no esta
dirigida a reparar lesiones subjetivas, sino a adoptar medidas
de buen gobierno judicial que eviten o prevengan futuras con-
ductas judiciales irregulares; y esta finalidad preventiva, que
esta enderezada a asegurar el buen funcionamiento general
del sistema judicial, encarna un interés general o comun, pero
nunca un interés individualizado ni un derecho subjetivo de un
particular.

Sala de lo Contencioso
28/05/2020

La legitimacion activa
TERCERQO.- La falta de legitimacion activa.

La légica procesal impone que abordemos con caracter previo,
pues su estimacion nos dispensaria del examen sobre el fon-
do del recurso contencioso-administrativo, la objecion proce-
sal opuesta sobre la propia admisibilidad de este recurso, que
aduce el Abogado del Estado en su escrito de contestacion a
la demanda. Sostiene el Abogado del Estado, que la oposicion
de los recurrentes a la divulgacion de la informacion reservada
no se basa en ninguin derecho ni interés legitimo que lo ampare.
Simplemente pretenden un control de legalidad de la actuacion
del Tribunal de Cuentas, para lo que carecen de legitimacion.

Pues bien, es la propia Constitucion quien vincula este presu-
puesto procesal de la legitimacion activa al derecho a la tutela
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judicial efectiva al describirlo, en el articulo 24.1, como el “ de-
recho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos”. De modo
que la legitimacion es la medida con arreglo a la cual se presta
el derecho a la tutela judicial efectiva por jueces y tribunales en
el gjercicio de su potestad jurisdiccional, ex articulo 117.3 de la
CE. Tal es su trascendencia y relevancia.

Viene al caso recordar que la legitimacion, como la aptitud
para ser parte en un determinado proceso, en este caso, para
interponer el recurso contencioso administrativo, legitimacion
activa, es la cualidad que habilita a las personas fisicas o ju-
ridicas para actuar como parte demandante en un proceso
concreto. Y se manifiesta, en este sentido, como el vinculo de
la relacion que media entre la parte recurrente y el objeto de la
pretension que se deduce en el proceso. De modo que esta
legitimacion se delimita por la relacion que legalmente se exige
entre una persona, fisica o juridica, y el contenido de la pre-
tension, para su ejercicio ante los tribunales de justicia, que en
nuestro orden jurisdiccional se concreta en la titularidad de un
derecho o interés legitimo que conecte una relaciéon material
entre el sujeto y el objeto de la pretension, en los términos que
establece el articulo 19.1.a) de la LJCA, y cuya ausencia se
traduce en la causa de inadmisibilidad, prevista en el articulo
69.b), inciso final, de la misma Ley.

De manera que la concurrencia de ese interés legitimo debe
concretarse en que la estimacion de la pretension tenga un
efecto beneficioso o perjudicial para quien recurre, producien-
do una ventaja que ha de ser real, concreta y efectiva. Sin que
baste, por tanto, una recompensa de orden moral o el bene-
ficio de caracter civico o de otra indole que lleva aparejado
el cumplimiento de la legalidad. Los presupuestos sobre los
que se asienta la legitimacion activa, a tenor de lo hasta ahora
expuesto, concurren en este caso por las razones que segui-
damente expresamos.

En primer lugar, porque se ha reconocido a los recurrentes le-
gitimacion activa en via administrativa, pues ninguna objecion
0 reparo se opuso a la interposicion del correspondiente re-
curso de alzada, tras dictar sendos actos administrativos que
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permitian el acceso a la informacién reservada. Y aunque el
régimen juridico aplicable a la legitimacion para interponer un
recurso administrativo no es idéntico al que corresponde a la
legitimacion para interponer un recurso contencioso-adminis-
trativo, sin embargo, ademas de no advertir ninguna diferencia
relevante en este caso entre ambos regimenes, resulta signifi-
cativo que se admita, sin la menor critica o censura, esa legiti-
macion en via administrativa y se niegue en sede jurisdiccional.
En segundo lugar, no parece compatible con el concepto de
“interesado” que se esgrime en el escrito de contestacion, sos-
tener una restriccion tal, para el acceso a la jurisdiccion, como
la alegada objecion procesal de falta de legitimacion activa.

En tercer lugar, en fin, el interés legitimo que, a los efectos del
articulo 19.1.a) de la LJCA, concurre en este caso, ha sido jus-
tificado en base a la actividad sindical de los recurrentes como
miembros de la Junta de Personal del Tribunal de Cuentas, sin-
gularmente por la persona denunciada sobre la que versaba la
informacién publica. Téngase en cuenta que la apertura y el ac-
ceso a la informacion reservada puede resultar temeraria en los
casos en que se produce de modo arbitrario, ya veremos si en
este caso lo fue. Y, en tales supuestos, podria suponer una inter-
ferencia en el legitimo ejercicio de la actividad sindical de quien
tiene encomendada la realizacion de este tipo de funciones.
Reparese que en dichas actuaciones se han hecho publicos
correos, declaraciones y detalles que se sitlan en la érbita del
normal ejercicio del derecho fundamental a la libertad sindical.

Plazos

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Fecha: 20/02/2019

Baja médica del interesado y suspension del plazo para resolver

CUARTO.- El juicio de la Sala. La desestimacion del recurso
de casacion.

Segun se ha visto, la cuestion sobre la que recae el interés casa-
cional objetivo para la formacion de jurisprudencia es la de si pue-
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de considerarse causa imputable al interesado en los términos del
articulo 44.2 de la Ley 30/1992 —ahora, del articulo 25 de la Ley
39/2015— vy, por tanto, motivo para suspender la tramitacion del
procedimiento disciplinario con la consiguiente interrupcion del
computo del plazo para resolver, la baja médica del interesado.

Al contrario de lo que puede parecer a primera vista, una pre-
gunta asi formulada no puede recibir una respuesta univoca.
En efecto, entiende la Sala que no se debe excluir que la situa-
cion de baja médica del interesado justifique la suspension del
procedimiento cuando sea de tal naturaleza que impida mate-
rialmente llevar a cabo la instruccion del expediente o sitle al
interesado en una posicion de indefension material. En tales
supuestos si cabria apreciar que hay causa para suspender el
procedimiento. En cambio, cuando no suceda lo primero ni se
den circunstancias que produzcan lo segundo, no habra moti-
vos atribuibles al interesado para esa suspension.

Seré preciso, en consecuencia, tener presentes las circunstan-
cias del caso. Es decir, la naturaleza de la enfermedad determi-
nante de la baja médica del interesado y, también, la infraccion
o infracciones de que se trate y las actuaciones que, en aten-
cion a los hechos y su constancia, sean necesarias para sus-
tanciar el expediente. Por otro lado, también sera imprescindi-
ble tener en cuenta si la iniciativa de la suspension procede del
empleado publico contra el que se dirige el procedimiento o si,
como aqui ha sucedido, ha sido de la Administracion.

No es indiferente que sea uno u otra pues el establecimiento
de un plazo para resolver es una garantia del administrado y
un limite a la potestad sancionadora de la Administracion. Por
tanto, si no debe haber, en principio, obstaculos para acordar
la suspension —con la consiguiente interrupcion del computo
del plazo— sila pide el expedientado en situaciéon de baja mé-
dica que alegue dificultades para defenderse, cuando la pre-
tenda la Administracion habra de justificar qué concretas razo-
nes exigen esa suspension y, en particular, qué actuaciones no
puede llevar a cabo con las garantias debidas por esa causa.
En definitiva, no es posible responder en abstracto de forma
tajante a la pregunta, sino que la respuesta dependera en cada
caso de las singulares circunstancias concurrentes.
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Fecha: 22/02/2021

N° de Recurso: 2854/2019

N° de Resolucion: 243/2021
Fecha: 22 de febrero de 2021

Los plazos del procedimiento:
Plazo de caducidad. Art. 21.4 Ley 39/2015 12 meses
Plazos intermedios. ;Genera indefension su no cumplimiento?

SEGUNDO.- La identificacion del interés casacional El interés
casacional del recurso ha quedado delimitado, a tenor de lo
acordado mediante Auto de esta Sala Tercera (Seccion Pri-
mera) de 20 de enero de 2020, a la siguiente cuestion: <<(...)
la determinacion del plazo maximo para resolver los procedi-
mientos disciplinarios en el ambito de la funcion publica au-
tonémica y local en ausencia de una norma con rango de ley
que lo establezca de forma expresa>>. También se identifican
como normas juridicas que, en principio, seran objeto de in-
terpretacion los articulos 21.1 y 21.3 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
Administraciones publicas, y el articulo 69 de la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social.

QUINTO.- (...

De modo que, con caracter supletorio, y ante la falta de
regulacion especifica al respecto, ya sea por el Estatuto Ba-
sico del Empleado Publico, o por la Ley 6/1989, de 6 de
julio, de la Funcion Publica Vasca, sobre el procedimiento
disciplinario, debe ser de aplicacion el expresado Regla-
mento, que tiene caracter supletorio para los funcionarios
de las Administraciones Publicas. Y no el plazo general para
resolver del articulo 21.2 de la Ley 39/2015, que postula la
parte recurrente.

Téngase en cuenta que respecto del citado procedimiento
disciplinario que se regula reglamentariamente, la ley
se ha encargado de fijar el plazo maximo para resolver.

Nos referimos a la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
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Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que,
en su articulo 69, de modificacion de la disposicion adicional
vigésima novena de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre,
de Medidas fiscales, administrativas y del orden social, en
el cuadro anexo, sobre el procedimiento disciplinario de los
funcionarios de la Administracion General del Estado, que
se regula por el Reglamento de Régimen Disciplinario de
los Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado
por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, sefiala que su
duracion, tendra un plazo para la resolucion y notificacion de
«12 meses»

Audiencia Nacional
Fecha: 03/04/2019

Los plazos del procedimiento:
Plazo de caducidad. Art. 21.4 Ley 39/2015 12 meses
Plazos intermedios. ¢ Genera indefension su no cumplimiento?

FD 4

Cuarto(...).- En resumen, del periodo de 2 afios y 24 dias, se
han de descontar, primero, 13 meses y 20 dias (por paraliza-
cion del expediente) y 1 mes y 20 dias (por dilaciones impu-
tables al recurrente), es decir, se han de descontar: 14 meses
y 40 dias.

De este computo, efectivamente, se aprecia que, aun no
afadiendo el mes y veinte dias de retrasos imputables al
recurrente, (lo que le es mas favorable), la duracion del pro-
cedimiento fue de 11 meses y 4 dias, es decir, que no se
supero el plazo de 12 meses. Asi las cosas, procede la es-
timacién del recurso de apelacion en esta cuestion y la re-
vocacion de la sentencia en relacion con este motivo sobre
la “caducidad”.



educacion

Vigencia De Real Decreto 33/1986

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Fecha: 30/03/2017

Procedimiento: Recurso de apelacion. Contencioso
Normativa aplicable. Vigencia del R.D. 33/ 1986

SEPTIMO.- Pues bien, la cobertura legal de dichos articulos
7y 8 del Reglamento de 1986 se encontraba, efectivamente,
ante el silencio de la Ley 30/1984, en el articulo 89 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado de 1964. Y el problema ha sur-
gido precisamente con la derogacion de dicho articulo 89 en
el EBEP. Ciertamente, la derogacion expresa de dicho articulo
89 en la disposicion derogatoria Unica, apartado a), del EBEP,
ademas de evidenciar una descuidada técnica legislativa por
la confusion que ha generado entre los juzgados y tribunales,
no determina sin mas la automatica falta de cobertura legal
del Reglamento de 1986, ni su derogacion. Asi es, la expresa
derogacion del articulo 89 se realiza, otra explicacion no tie-
ne, porque se considera que tras la entrada en vigor de dicho
EBEP, es éste el que presta ahora la cobertura legal que hasta
entonces habia venido prestando la Ley de 1964. Conviene
reparar que la relacion de disposiciones derogadas que hace
la disposicion derogatoria Unica del EBEP obedece a causa
variada, unas lo son por incompatibilidad con su contenido
y otras simplemente por la asuncion del mismo en el EBEP,
como es el caso. La solucién contraria a la expuesta supondria
que el legislador ha querido crear un vacio legal en relacion
con el gjercicio de la potestad sancionadora, en el ambito de
la funciéon publica, que no podemos compartir. En efecto, no
consideramos que se haya producido el olvido de la exigencia
constitucional del principio de legalidad en materia sanciona-
dora que establecen los articulos 25.1 de la CE, 127.1 y 129.1
de la Ley 30/1992, y 94.2.a) del propio EBEP, que subyace
en la doctrina que sostiene la sentencia que se impugna. Lo
cierto es que el EBEP no ha derogado expresamente el cita-
do Reglamento de 1986, como ha hecho con la norma que
hasta entonces prestaba cobertura legal, y con otras que se
relacionan respecto de la Ley de 1964 y de la Ley 30/1984, en
la disposicion derogatoria Unica, apartados a) y b) del EBEP. Y
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no puede considerarse que el Reglamento de 1986 sea una
norma de rango inferior que contradice o se opone al EBEP, a
los efectos del apartado g) de la disposicion derogatoria Unica
de dicho Estatuto. El Reglamento de 1986 no puede entender-
se ayuno de cobertura legal, porque la derogacion del articulo
89 de la Ley de 1964, no es una derogacion sin mas, toda
vez que se establece que quedan derogadas “ con el alcance
establecido en la disposicion final cuarta “, segun se indica al
inicio de la disposicion derogatoria Unica del EBEP, las normas
que alli se relacionan. Lo que se traduce, si atendemos a la
disposicion final cuarta apartado 3, es que hasta que se dicten
esas leyes de la funcion publica (Leyes de las Cortes Generales
y de las Asambleas Legislativas) y las normas reglamentarias
de desarrollo, se mantendran las “ normas vigentes “, lo que
comprende tanto las normas legales como las reglamentarias,
sobre ordenacion, planificacion y gestion de recursos huma-
nos, entre las que debemos incluir el régimen disciplinario, en
tanto no se opongan a lo establecido en el EBEP. Y el conte-
nido, por lo que aqui interesa, del Reglamento de 1986, no
contradice ni se opone, sino que complementa, lo dispuesto
en dicho EBEP, respecto de las faltas graves o leves. La inter-
pretacion que hace la sentencia recurrida, en fin, supondria
que el legislador no solo ha creado un vacio legal, sino que se
empena en mantenerlo, en la regulacion del régimen disciplina-
rio del empleado publico, al haber desaprovechado las oportu-
nidades que ha tenido para corregirlo. Nos referimos tanto a la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico, como al vigente TR del Estatuto Béasico del Empleado
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, pues no ha alterado, por lo que ahora importa, el
régimen disciplinario de aplicacion.

FALLO Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la au-
toridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido
1.- Ha lugar al recurso de casacion en interés de la Ley in-
terpuesto por la Letrada de la Junta de Andalucia, contra la
Sentencia de 28 de mayo de 2015, dictada por el Juzgado
de lo Contencioso administrativo n°® 7 de Sevilla, en el recur-
so contencioso administrativo n° 516/2012.2.- Respetando la
situacion juridica particular derivada del fallo de la sentencia
recurrida, se fijla como doctrina legal que “ la aplicacion de los
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articulos 7'y 8 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios Civiles del Estado aprobado por RD 33/1986, de
10 de enero<de 10 de enero para sancionar las faltas discipli-
narias 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°, Disposi-
cién Derogatoria Unica, apartado g ) y Disposicion Final Cuar-
ta, apartado 3° de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bésico del Empleado Publico, que mantienen en vigor el citado
Reglamento hasta tanto se produzca el desarrollo legislativo en
el ambito de cada Administracion Publica”.

Pruebas y sistemas de video vigilancia

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
26/04/2021

Uso de sistemas de video vigilancia en la Administracion Publica

FD 2,4
SEGUNDO.- La identificacion del interés casacional

El interés casacional del recurso ha quedado delimitado,
a tenor de lo acordado mediante Auto de esta Sala Tercera
(Seccion Primera) de 25 de febrero de 2020, a la siguiente
cuestion: «Si, en el ambito de la Administracion Publica, el uso
de sistemas de videovigilancia, establecidos con caracter per-
manente y con una finalidad general de vigilancia y seguridad,
exige informar a los funcionarios de manera previa, expresa e
inequivoca, sobre la finalidad de control de la actividad laboral
de dicho sistema y, en su consecuencia, su posible utilizacion
para la imposicion de sanciones disciplinariasi». Identificando-
se como normas juridicas que, en principio, han de ser ob-
jeto de interpretacion las siguientes: articulos 18.4 y 24 CE,
asi como el articulo 5 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, Ley
que ha sido derogada por la Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de
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los Derechos Digitales, y en particular teniendo relevancia, sus
articulos 11, 22 y 89, sin perjuicio de que la sentencia haya de
extenderse a otras si asf lo exigiere el debate finalmente traba-
do en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA.

CUARTO.- El uso de los sistemas de videovigilancia.

El consentimiento La prueba de cargo en el expediente admi-
nistrativo en el que se dicta la resolucion sancionadora origina-
riamente impugnada en el recurso contencioso administrativo,
se basa, entre otras, en la prueba relativa a las imagenes gra-
badas de la funcionaria recurrente al entrar o salir del edificio
de la Delegacion Especial de la Agencia Tributaria sita en la
Calle Guzman el Bueno de Madrid, sobre cuya legalidad se
suscita la cuestion de interés casacional que determiné la ad-
mision del recurso.

Teniendo en cuenta que mediante las citadas imagenes se
acredita la actividad desplegada por la recurrente para eludir
el sistema de control horario, intentando evitar ser detectada,
mediante la evasion de fichajes propios, o mediante la sustitu-
cion o suplantacion de los fichajes de otro funcionario.

Ciertamente el uso de la imagen de la recurrente, por su cap-
tacion mediante camaras de videovigilancia, estaba regulada y
protegida por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal, aplicable cuando
se produjeron los hechos, en cuyo articulo 3 define a los datos
de caracter personal como cualquier informacion concernien-
te a las personas fisicas identificadas e identificables, como
sucede con la imagen. De modo que el titular de la imagen, el
interesado, tiene ese poder de disposicion y control sobre sus
datos que incluye este derecho fundamental a la proteccion de
los datos personales del articulo 18.4 de la CE. Por ello resulta
necesario su consentimiento en los términos que regulaba el
articulo 6 de la citada Ley Organica 15/1999.

Este consentimiento, como uno de los ejes vertebradores del
sistema, se exige que sea inequivoco del afectado, salvo que
la ley disponga otra cosa (articulo 6.1), y con las excepciones
que preveia el articulo 6.2 de la misma Ley. En efecto, el citado
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articulo 6.2 sefialaba que no sera preciso el consentimiento
cuando los datos de caracter personal se recojan para el gjer-
cicio de funciones propias de la Administraciones Publicas en
el ambito de sus competencias, cuando se refieran a las partes
de un contrato o precontrato de una relacion negocial, laboral
0 administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o
cumplimiento, cuando el tratamiento de los datos tenga por
finalidad proteger un interés vital del interesado en los términos
del articulo 7.6 de dicha Ley Organica, o cuando los datos
figuren en fuentes accesibles al publico y su tratamiento sea
necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido
por el responsable del fichero o por el del tercero a quien se
comuniquen los datos, siempre que no se vulneren derechos y
libertades fundamentales.

Conviene ilustrar con una referencia sobre los derechos de ca-
racter individual en correspondencia con la naturaleza juridica
de su relacion de servicio, que se relacionan en el articulo 14
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, tras su
reforma por Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, con-
cretamente en el apartado j) bis, entre los que se encuentra el
derecho a la intimidad en el uso de dispositivos digitales pues-
tos a su disposicion y frente al uso de dispositivos de videovi-
gilancia y geolocalizacion, asi como a la desconexion digital en
los términos establecidos en la legislacion vigente en materia
de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales.

Ahora bien, laregla general del consentimiento encuentra como
excepcion la necesidad del mantenimiento y cumplimiento de
la relacion de servicio que se despliega sobre las obligaciones
que se derivan del régimen propio de los funcionarios publicos,
es decir, de una relacion administrativa que exige velar por el
cumplimiento de sus obligaciones. Siempre teniendo en cuen-
ta la proporcionalidad, esencial en esta materia, en conexion
con el principio de que los datos solo pueden ser recogidos
para su tratamiento cuando sean adecuados, pertinentes y no
excesivos en relacion con el ambito y las finalidades determi-
nadas, explicitas y legitimas para las que se hayan obtenido
(articulo 4.1 de la Ley Orgéanica 15/1999).
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No resultaba preciso, por tanto, el consentimiento inequivoco
de la funcionaria recurrente, ni de todos y cada uno de los
funcionarios que prestan sus servicios en dicho edificio, para
realizar la grabacion y tratamiento de las imagenes en la entra-
da y salida de un edificio con gran numero de funcionarios, e
instaladas precisamente para salvaguardar la seguridad y vigi-
lancia del inmueble en el que se ubica la Delegacion Especial
de la Agencia Tributaria en Madrid.

QUINTO.- El derecho de informacién

Ademas de la exigencia del consentimiento en los términos
expresados, en lo ahora nos interesa sobre el derecho de in-
formacion en la recogida de datos, que establecia el articulo 5
de la Ley Organica 15/1999, consideramos que, atendidas las
circunstancias del caso, la Administracion ha cumplido con el
deber de informacion en relacion con la grabacion de la ima-
gen de la funcionaria recurrente, en los términos que seguida-
mente expresamos.

Ciertamente la controversia se centra, esencialmente, en de-
terminar el contenido y alcance que ha tener el citado derecho
de informacién, y singularmente si debe comprender y especi-
ficar la finalidad que se persigue con esa captacion de imagen
que realizan las camaras de videovigilancia instaladas. Dicho
de otro modo, se trata de determinar si el derecho de informa-
cion ha sido vulnerado, o no, cuando la funcionaria recurrente
conocia la instalacion de las citadas camaras de videovigilan-
cia, pero no habia sido advertida que dichas imagenes se po-
dian utilizar en un procedimiento disciplinario.

En relacion con el deber de informacion sobre la recogida de
datos debemos tener en cuenta la evolucion de la doctrina
del Tribunal Constitucional al respecto. Asi es, en la ya citada
la STC 39/2016, de 3 de marzo, se ha matizado el rigor de lo
sefialado por la STC 29/2013, de 11 de febrero, que habia
considerado, esta Ultima sentencia, que era necesario informar
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expresamente a los trabajadores de la finalidad de control so-
bre el cumplimiento de las condiciones del trabajo, que tenian
las camaras instaladas, incluso para la imposicion de posibles
sanciones disciplinarias.

Sin embargo, en la posterior STC 39/2016 citada ha declarado
que resulta suficiente la colocacion del “ distintivo informati-
VO exigido por la Instruccion 1/2006, de 8 de noviembre, de
la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, sobre el trata-
miento de datos personales con fines de vigilancia a través de
sistemas de camaras o videocamaras. (...) en cumplimiento
de esta obligacion, la empresa coloco el correspondiente dis-
tintivo en el escaparate de la tienda donde prestaba sus ser-
vicios la recurrente en amparo, por lo que ésta podia conocer
la existencia de las camaras vy la finalidad para la que han sido
instaladas. Se ha cumplido en este caso con la obligacion de
informacion previa pues basta a estos efectos con el cumpli-
miento de los requisitos especificos de informacion a través del
distintivo. (...) el trabajador conocia que en la empresa se habia
instalados un sistema de control por videovigilancia, sin que
haya que especificar, mas alla de la mera vigilancia, la finalidad
exacta que se le ha asignado a ese control”.

Por cuanto antecede, procede desestimar el recurso de ca-
sacion.

Suspension cautelar

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Fecha: 10/05/2021

FD2y
Medida cautelar de suspension provisional. Duracion en caso de que
exista también un procedimiento judicial.

SEGUNDO.- La identificacion del interés casacional El inte-
rés casacional del recurso ha quedado delimitado, a tenor
de lo acordado mediante Auto de esta Sala Tercera (Seccion
Primera) de 24 de septiembre de 2020, a las siguientes cues-
tiones:
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“Si el plazo maximo de seis meses de suspension provisional
de funciones que puede adoptarse como medida cautelar en
la tramitacion de un expediente disciplinario, segun dispone el
articulo 98.3 de la Ley del Estatuto Béasico del Empleado Pu-
blico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, resulta también de aplicacion durante la sustancia-
cion de un procedimiento judicial penal, o si, por el contrario,
la suspension provisional acordada por la Administracion se
mantendra por el tiempo a que se extienda la prision provisio-
nal u otras medidas decretadas por el Juez y que determinen
la imposibilidad de desempefar el puesto de trabajo”.

También se identifican como normas juridicas que, en prin-
cipio, han de ser objeto de interpretacion, el articulo 98.3
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, cuyo
texto refundido fue aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2015, de 30 de octubre, y en el articulo 24 del Reglamento
de régimen disciplinario de los funcionarios de la Administra-
cion del Estado, aprobado por el Real Decreto 33/1986, de
10 de enero.

TERCERQO.- Los precedentes de la Sala

En este caso no operan esos otros elementos normativos, por
lo que la cuestion se cifie estrictamente a la interpretacion del
art. 98.3 del EBEP, en relacion a la legislacion de funcion pu-
blica de la Administracion estatal, ya que el art. 98.3 requiere
que la medida de suspension esté prevista en la legislacion de
funcién publica propia de la Administracion correspondiente, al
establecer que “[...] cuando asi esté previsto en las normas que
regulen los procedimientos sancionadores, se podra adoptar
mediante resolucion motivada medidas de caracter provisio-
nal que aseguren la eficacia de la resolucion final que pudiera
recaer”. En el ambito de la Administracion del Estado, el art.
33.2 Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, que aprueba el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de
la Administracion del Estado establece: “[...] 2. La suspension
provisional podra acordarse preventivamente en la resolucion
de incoacion del expediente y durante la tramitacion del pro-
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cedimiento disciplinario, en los términos y con los efectos se-
falados en los articulos 47, 48 y 49 de la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado”.

En consecuencia, en la citada sentencia fijamos, y ahora re-
iteramos, la siguiente doctrina: «en un caso como el que en-
juiciamos, en que se imputan a un funcionario publico hechos
constitutivos de delito que, por estar relacionados con el am-
bito de su cometido como empleado publico, también pueden
integrar una infraccion disciplinaria, la Administracion habra
de adoptar la medida cautelar de suspension durante todo el
tiempo que dure la medida cautelar judicial de prision provisio-
nal, u otra que impida el desemperfo de puesto de trabajo por
el funcionario publico sometido al procedimiento penal, y po-
dra adoptar la suspension durante el curso del procedimiento
penal, sin que la medida quede sujeta a la limitacion temporal
de seis meses ni vinculada a la medida de prisidon provisional u
otras medidas cautelares del procedimiento penal, por lo que
la suspension provisional de funciones podra mantenerse du-
rante el procedimiento penal, siempre que ello se motive de-
bidamente y resulte proporcionado para la salvaguarda de los
intereses publicos».

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Fecha: 14/07/2020

Sobre duracion de la suspension cautelar en caso de procedimiento
judicial. Funcionario de policia local.

FD 4

CUARTO.- La cuestion de interés casacional. La Seccion 12,
de admision, establece en el auto 6 de junio de 2018, que la
cuestion respecto de la que existe interés casacional objetivo
para la formacién de jurisprudencia es determinar:

“[...] si el plazo maximo de seis meses de suspension provisio-
nal de funciones que puede adoptarse como medida cautelar
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en la tramitacion de un expediente disciplinario frente a un fun-
cionario publico a que se refiere el apartado 3 del articulo 98
del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico
del Empleado Publico (TREBEP) resulta también de aplicacion
durante la tramitacion de un procedimiento judicial, o si, por el
contrario, la suspension provisional acordada por la Adminis-
tracion se mantendra por todo el tiempo a que se extienda la
prision provisional u otras medidas decretadas por el Juez y
que determinen la imposibilidad de desempenfar el puesto de
trabajo [...]".

Asimismo, fijo las normas juridicas objeto de interpretacion:

“Identificar como normas juridicas que, en principio, seran ob-
jeto de interpretacion las contenidas en el articulo 98.3 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 y articulo 8.3 de la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, - LOFCS”.

SEPTIMO. - Fijacién de la doctrina de interés casacional.

Como conclusion de todo lo razonado la doctrina de interés
casacional que establecemos es que en un caso como el aqui
enjuiciado, concerniente a la duracion de las medidas caute-
lares adoptadas en un procedimiento disciplinario respecto a
un funcionario de cuerpo de policia local por hechos que estan
siendo objeto de investigacion en un procedimiento penal en
que el dicho funcionario tiene la condicion de investigado, la
medida cautelar de suspension de funciones puede adoptarse
por la autoridad administrativa que ostenta la competencia de
direccion de la policia local (Alcalde) hasta la finalizacion del
procedimiento penal por resolucion definitiva, y alin cuando no
se haya impuesto por la jurisdiccion penal medida cautelar que
impida la prestacion de servicios, si bien respecto a los efec-
tos econdmicos habra de aplicarse la limitacién establecida en
la legislacion especifica del régimen general de funcionarios,
todo ello de conformidad con los principios establecidos en el
art. 8.3 en relacion con el art. 52 de la LOFCSE vy las disposi-
ciones de derecho autonémico que las complementan.
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Fecha: 02/12/2020
Procedimiento: Recurso de Casaciéon Contencioso-Ad-
ministrativo (L.O. 7/2015)

Duracion de la suspension cautelar en caso de procedimiento judicial.

CUARTO.- La cuestion de interés casacional. Por auto de 3 de
febrero de 2020, la Seccidon de Admision de esta Sala admitid
el presente recurso de casacion, identificando la cuestion de
interés casacional en los siguientes términos:

“Segundo.- Precisar, al igual que sefialamos en nuestro auto
de 6 de junio de 2018 (recurso de casacion n® 1187/2018), que
la cuestion en la que entendemos que existe interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia es la siguiente: si
el plazo maximo de seis meses de suspension provisional de
funciones que puede adoptarse como medida cautelar en la
tramitacion de un expediente disciplinario, segun dispone el
articulo 98.3 de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Pu-
blico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30
de octubre, resulta también de aplicacion durante la sustancia-
cion de un procedimiento judicial penal, o si, por el contrario,
la suspension provisional acordada por la Administracion se
mantendra por el tiempo a que se extienda la prision provisio-
nal u otras medidas decretadas por el Juez y que determinen
la imposibilidad de desempenar el puesto de trabajo.

Tercero.- Identificar como las normas juridicas que, en prin-
cipio, habran de ser objeto de interpretacion, sin perjuicio de
que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere
el debate finalmente trabado en el recurso, las contenidas en
el articulo 98.3 de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, cuyo texto refundido fue aprobado por el Real De-
creto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, y en el articulo 24
del Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de
la Administracion del Estado, aprobado por el Real Decreto
33/1986, de 10 de enero”.

SEXTO.- La doctrina jurisprudencial. En un caso como el que
enjuiciamos, en que se imputan a un funcionario publico he-
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chos constitutivos de delito que, por estar relacionados con
el ambito de su cometido como empleado publico, también
pueden integrar una infraccion disciplinaria, la Administracion
habra de adoptar la medida cautelar de suspension durante
todo el tiempo que dure la medida cautelar judicial de prision
provisional, u otra que impida el desempeno de puesto de tra-
bajo por el funcionario publico sometido al procedimiento pe-
nal, y podra adoptar la suspension durante el curso del proce-
dimiento penal, sin que la medida quede sujeta a la limitacion
temporal de seis meses ni vinculada a la medida de prision
provisional u otras medidas cautelares del procedimiento pe-
nal, por lo que la suspension provisional de funciones podra
mantenerse durante el procedimiento penal, siempre que ello
se motive debidamente y resulte proporcionado para la salva-
guarda de los intereses publicos.

Non bis in idem

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Fecha: 03/06/2019

Non bis in idem

QUINTO.- La ultima vulneracion de derechos fundamentales
que debemos analizar es la referida al principio de “non bis
in idem”, que es alegada en razén de que se le han impuesto
dos sanciones (cese de puesto de trabajo y apercibimiento)
por unos mismos hechos, con vulneracion del articulo 25 de la
Constitucion Espafiola.

Esta alegacion se efectia en el fundamento de derecho déci-
mo de la demanda, donde se plantea en media cara del folio
y con cita de la sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983,
de 3 de octubre.

En sentencia del Tribunal Constitucional 86/2017, de 4 de ju-
lio de 2017 (Recurso 3766/2006 ), se dice que “Este Tribunal
Constitucional ha reiterado, ya desde la STC 2/1981, de 30 de
enero, FJ 4, que el principio non bis in idem veda la imposicion
de una dualidad de sanciones “en los casos en que se apre-
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cie la identidad del sujeto, hecho y fundamento” (en el mismo
sentido, entre otras, SSTC 234/1991, de 16 de diciembre, FJ
2 ; 270/1994, de 17 de octubre. FJ 5, y 204/1996, de 16 de
diciembre. FJ 2). La garantia de no ser sometido a bis in idem
se configura como un derecho fundamental que, en su vertien-
te material, impide sancionar en mas de una ocasion el mismo
hecho con el mismo fundamento (por todas, SSTC 204/1996,
de 16 de diciembre, FJ 2 ; 2/2003, de 16 de enero, FJ 3, y
189/2013, de 7 de noviembre, FJ 2).”.

Como nos recuerda en la STC 177/1999, de 11 de octubre,
“es reiterada doctrina constitucional, desde la STC 2/1981, de
30 de enero, de que el principio non bis in idem forma parte
integrante del derecho fundamental al principio de legalidad
en materia penal y sancionadora (art. 25.1 CE ), y que aquel
principio, supone, en una de sus mas conocidas manifestacio-
nes, “que no recaiga duplicidad de sanciones -administrativa y
penal- en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto,
hecho y fundamento sin la existencia de una relaciéon de supre-
macia especial de la Administracion -relacion de funcionario,
servicio publico, concesionario, etc.- que justificase el gjercicio
del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad
sancionadora de la Administracion. Mas concretamente, en
lo que aqui ahora interesa, que es la consideracion del men-
cionado principio constitucional en relacion con autoridades
de un mismo orden sancionador, este Tribunal Constitucional
tiene declarado, en el sentido ya indicado, que el principio non
bis in idem impide que por autoridades del mismo orden y a
través de procedimientos distintos se sancione repetidamente
la misma conducta, pues semejante posibilidad entraiaria una
inadmisible reiteracion en el ejercicio del ius puniendi del Esta-
do e, inseparablemente, una abierta contradiccion con el mis-
mo derecho a la presuncion de inocencia, porque la existencia
de dos procedimientos sancionadores para un determinado ili-
cito deja abierta la posibilidad contraria a aquel derecho de que
unos mismos hechos, sucesiva o simultaneamente, existan y
dejen de existir para érganos del Estado (SSTC 159/1985, de
27 de noviembre FJ 3 ; 94/1986, de 8 de julio, FJ 4 ; 107/1989,
de 8 de junio, FJ 4 ; 150/1991, de 4 de julio, FJ 9 ; 221/1997,
de 4 de diciembre, FJ 3 ; 222/1997, de 4 de diciembre, FJ 3)”.
En fin, en relacion con la perspectiva sustancial y procedimen-
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tal del mencionado principio constitucional, se declard en la
mencionada STC 177/1999, de 11 de octubre, que desde la
perspectiva sustancial el principio non bis in idem se configura
como un derecho fundamental del ciudadano frente a la deci-
sion de un poder publico de castigarlo por unos hechos que
ya fueron objeto de sancién, como consecuencia del anterior
gjercicio del ius puniendi del Estado (FJ 3), y que, por su parte,
su vertiente o articulacion procedimental se orienta, esencial-
mente, no tan solo a impedir el proscrito resultado de la doble
incriminacion y castigo por unos mismos hechos, sino también
a evitar que recaigan eventuales pronunciamientos de signo
contradictorio, en caso de permitir la prosecucion paralela o
simultanea de dos procedimientos (FJ 4).”.

No es esta, sin embargo, la situacion en que nos encontramos.
El Tribunal de Cuentas no ha iniciado dos procedimientos san-
cionadores imponiendo sanciones por un mismo hecho, sino
que, en gjercicio de diferentes potestades, considerd que unos
hechos derivados de una relacién de sujecion especial o de
supremacia especial de la Administracion podian integrar dos
respuestas diferentes:

a) una, determinante de la quiebra de la confianza para man-
tener un nombramiento de libre designacion, con el consi-
guiente cese en el puesto de trabajo fundamentado expre-
samente en ese requisito de ausencia de confianza; esta
decision es la que integra el acto impugnado en el recurso
634/2017. Se trata de una media de gravamen derivada de
la funcion de tutela y control que integra una relacion de su-
jecion especial pero que, ni tiene finalidad punitiva, ni es la
consecuencia de la comisién de una infraccion administra-
tiva legalmente prevista, ni ha sido impuesto -el cese- tras
la tramitacion de un procedimiento sancionador. No existe
ejercicio del ius puniendi del Estado.

b) otra, determinante de un ilicito administrativo por incum-
plimiento de deberes y obligaciones funcionariales tipificados
legalmente, con la consiguiente sancion administrativa. Este
acto, que integra el objeto de este proceso, esta fundamen-
tado, no en la vulneracién de confianza, sino en la omision de
la diligencia en el desempefo de sus funciones, que integra
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la Resoluciéon sancionadora de 8 de mayo de 2018, aqui im-
pugnada. Si es, en este caso, una clara manifestacion del ius
puniendi del Estado.

Por tanto, no existen dos procedimientos sancionadores ni,
por tanto, dos sanciones administrativas, y ademas no concu-
rre la identidad de fundamento en las decisiones de diferente
naturaleza que adoptaron diferentes 6rganos del Tribunal de
Cuentas.

Fecha: 16/06/2011
Procedimiento: RECURSO CASACION

Non bis in idem: Funcionario de Policia

SEPTIMO.- El segundo motivo denuncia la infraccion del arti-
culo 25 de la Constitucion del que deriva el principio non bis in
idem y de la jurisprudencia que perfila el mismo. Al desarrollar
este motivo considera el recurrente que se ha vulnerado este
principio que proscribe la doble sanciéon por los mismos he-
chos porque con ocasion del anterior expediente disciplinario
n° NUMOOQO, permanecio en situacion de suspension provisio-
nal de funciones durante nueve anos (entre el 3 de abril de
1996, fecha del acuerdo de incoacion del expediente y adop-
cion de la medida cautelar y el 26 de mayo de 2005 en el
que se le notifica el archivo del expediente por caducidad). Y
aunqgue le fueron abonados los salarios dejados de percibir du-
rante ese tiempo, descontados los cinco afos de la condena
penal, la suspension de funciones por mas de cuatro de anos
unida a la sancién de separacion del servicio supone sancionar
dos veces por unos mismos hechos. Considera que, existien-
do como alternativa la sancion de suspension de funciones de
tres a seis afos contemplada en el art. 28.1 de la L.O. 2/86 y
art. 12 del RD 884/1989 una Unica accion no puede dar lugar
a dos reproches consecutivos vulnerando el principio “non bis
idem” que debe dar lugar a la revocacion del acto sancionador
a fin de que se acuerde que no cabe imponer otra sancion a
quien ya ha sufrido nueve anos de suspension o que se estime
que la sancion a que resulte acreedor se entienda ya cumplida
con la suspension provisional de sanciones.
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La doctrina del Tribunal Constitucional, recogida, entre otras,
en las Sentencias 48/2007, 188/2005 y en la 2/2003, recuer-
da que ese principio integra el principio de legalidad en ma-
teria penal y sancionadora sentado en el articulo 25.1 de la
Constitucion y que da lugar a un derecho fundamental que,
en su vertiente material, veda la imposicion de una dualidad
de sanciones, penales o0 administrativas, por el mismo hecho y
fundamento. Los criterios mas relevantes de la jurisprudencia
constitucional desde la STC 2/1981 de 30 de enero, pueden
concretarse del modo siguiente:

— Su finalidad es la de evitar un castigo desproporcionado
porque “el exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciu-
dadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma de
la pluralidad de sanciones crea una sancion ajena al juicio de
proporcionalidad realizado por el legislador y materializa la im-
posicion de una sancion no prevista legalmente” y “la mera
coexistencia de procedimientos sancionadores -administrativo
y penal- que no ocasiona una doble sancion no ha adquirido
relevancia constitucional en el marco de este derecho” (SSTC
98/89 y AATC 600/1987 y 413/1990).

— Desde la perspectiva formal o procesal el principio “se con-
creta en la regla de la preferencia o precedencia de la autori-
dad judicial penal sobre la Administracién respecto de su ac-
tuacion en materia sancionadora en aquellos casos en los que
los hechos a sancionar puedan ser, no sélo constitutivos de
infraccion administrativa, sino también de delito o falta seguin
el Codigo penal”. Esto significa que, en estos casos, la Admi-
nistracion “no puede conocer, a efectos de su sancion, ni del
hecho en su conjunto ni de fragmentos del mismo, y por ello
ha de paralizar el procedimiento hasta que los érganos judi-
ciales penales se pronuncien sobre la cuestion” (STC 77/83).
- En las relaciones de supremacia especial de la Administra-
cion, como sucede en este caso, lo que se garantiza con la
sancion es que el servicio a la sociedad se preste en las con-
diciones adecuadas por los funcionarios publicos (por todas,
SSTC 94/86, 98/89 y 154/90 ). En todo caso, la vigencia del
principio no excluye su aplicacion en el ambito internacional:
art. 14.7 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
articulo 4 del Protocolo 7 del Convenio Europeo de Derechos
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Humanos y SSTEDH caso Oztiirk c. R.P. de Alemania 21 de
febrero de 1984 y W.F. c. Austria de 6 de junio de 2002, caso
Sallen c. Austria ).

OCTAVO.- El planteamiento del recurrente sefala que ha sido
sancionado dos veces por el mismo hecho y como destaca el
Abogado del Estado, no ha habido una doble sancién penal
y disciplinaria sino que, como consecuencia del primer expe-
diente disciplinario incoado, el n° NUMOQO, se acordd la sus-
pensioén provisional de funciones hasta el 26 de mayo de 2005
en que se le notificd el archivo del expediente por caducidad.

Esta medida de suspension provisional de funciones es una
medida cautelar (...).

Esto ultimo es lo que ha sucedido en el presente caso, sin
que la prolongada duracion de la suspension provisional de
funciones altere su naturaleza de medida cautelar, pero, en
cualquier caso, tampoco existe el elemento preciso para apre-
ciar la identidad proscrita en el articulo 25 de la CE, pues el
bien juridico protegido en el delito de trafico de drogas es la
salud publica mientras que en el tipo disciplinario consistente
en la realizacion de “cualquier conducta constitutiva de delito
doloso” el fundamento de la sancion es procurar la irrepro-
chabilidad penal de los funcionarios de policia, en cuanto inte-
rés legitimo y propio de la Administracion publica, y para que
esta satisfaga adecuadamente los intereses generales a cuyo
servicio viene constitucionalmente obligada. En este sentido,
las sentencias de esta Sala de 19 de noviembre de 2008 rec.
3791 / 2004 y 27 de febrero de 2009 rec. 7017/2004. Por
ultimo, aun cuando el articulo 28.1 de la Ley Organica 2/1986,
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (al igual
que el articulo 12 del Reglamento 884/1989 de 14 de julio de
Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia que de-
sarrolla la citada ley, establece como sanciones que pueden
imponerse a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia
por la comision de faltas muy graves, bien, la de separacion
del servicio, bien la de suspension de funciones de tres a seis
afios, la Administracion optd y razond, ante la gravedad de los
hechos, la imposicion de la primera sin que pueda aceptarse,
como se pretende, computar la suspension de funciones acor-
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dada como medida cautelar con el cumplimiento efectivo de
una sancion de suspension.

Los razonamientos expuestos conducen a la desestimacion
del segundo motivo

Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Fecha: 31/10/2018

¢Qué es el Non bis in idem? Vertiente material y sustantiva de dicho
principio en relacion con la instruccion. Falta grave del 7.1 ¢)

FD 4

CUARTO.- Aduce a continuacion el apelante que, por lo que
respecta al principio “non bis in idem”, considera que si se dan
los tres requisitos que se exigen pues aun cuando la senten-
cCia recurrida una y otra vez afirma que no hay identidad en el
fundamento, dicha parte entiende que si existe esa identidad
ya que si no hubiera delito contra la salud publica no podria
bajo ninguin concepto atentarse contra la buena imagen de la
Administracion.

Asimismo viene a aducir que si bien se dice que durante varios
meses se fueron introduciendo sustancias estupefacientes en
el Centro Penitenciario, sin embargo se ha de considerar que
fue una sola vez y de forma puntual a un solo interno. A lo que
afade que no es dable entender que se atenta contra la buena
imagen de la Administracion por un hecho tan puntual como
ese, insistiendo ademas en que no se llegaron a introducir ta-
les sustancias en la prisidon pues fue aprehendido antes. Por
ello entiende que no hubo intencionalidad -porque no habia
voluntad de delinquir al estar sometido a una adiciéon- y que
si no hay intencionalidad tampoco puede existir descuido o
negligencia; como tampoco hubo dafo para el interés publico
ni reiteracion.

Pues bien, tales alegaciones tampoco pueden prosperar pues,
en primer lugar, y como ya se ha sefalado, no es factible que
el interesado pretenda sustituir o modificar los hechos declara-
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dos probados por la sentencia firme dictada por la Audiencia
Provincial de Badajoz, a lo que debe afadirse que, contraria-
mente a lo alegado por el recurrente, dicha sentencia le conde-
na por un delito doloso contra la salud publica, precisamente
en virtud de la conducta que describe y que culmina el dia
01/02/2012.

Del mismo modo, las argumentaciones del apelante tampo-
co desvirtian los razonamientos de la sentencia apelada, que
concluye que en el presente caso no concurre la triple identi-
dad exigida para apreciar la infraccion del principio invocado,
por cuanto los bienes juridicos protegidos son distintos, como
se razona en la resoluciéon impugnada.

En efecto, como recuerda, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 234/1.991, para que la dualidad de sanciones (penal y
administrativa) sea constitucionalmente admisible, es necesa-
rio que la normativa que la impone pueda justificarse porque
contempla los mismos hechos desde la perspectiva de un in-
terés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel
que la primera sancién intenta salvaguardar, o, si se quiere,
desde la perspectiva de una relacion juridica diferente entre
sancionador y sancionado. Esto es, pone de relieve que para
que sea que ya fue objeto de condena penal es indispensable
que el interés juridicamente protegido sea distinto. Y lo cierto
es que en el supuesto que se enjuicia en este proceso el inte-
rés juridicamente protegido por la sancion penal y el tutelado
por la sancién administrativa son distintos. En el primer caso,
el interés juridico protegido es precisamente la salud publica, y
en el segundo la buena imagen de la Administracion y el dafo
para ella derivado de la comision de un delito por uno de sus
empleados publicos relacionado con el servicio.

No existe, por tanto, infraccion del principio non bis in idem
pues, aun habiendo identidad en los hechos y en la persona a
quien se imputan, es diferente el fundamento del tipo infractor
aplicado en los respectivos érdenes sancionadores, en corre-
lacion con la singularidad de los bienes juridicos protegidos,
debiendo notarse que si bien el apelante insiste en que no es
dable entender que se atenta contra la buena imagen de la Ad-
ministracion por un hecho tan puntual como el cometido, sin
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que haya existido dafio para el interés publico, sin embargo, no
se puede sino convenir que, como destaca la Administracion,
y confirma la sentencia apelada, es claro que proporcionar a
un interno del Centro Penitenciario sustancias estupefacientes
cuando el encartado ostenta la condicion de Jefe de Servicio,
atenta contra los fines mas basicos de la Institucion Peniten-
ciaria y contra el deber que tiene la Administracién Penitencia-
ria de velar por la vida, integridad y salud de los internos.

Como también destaca la resolucion impugnada en la instan-
cia, y confirma la sentencia apelada “ El fundamento juridico del
delito por el que ha sido condenado el inculpado, tipificado en
el art. 368, parrafo 1°, inciso 2°, del Cédigo Penal, es precisa-
mente, la salud publica, mientras que. el fundamento la Infrac-
cion disciplinaria prevista en el art. 7.1.c) del RRD, es la buena
imagen de la Administracion y los perjuicios para ella derivados
de la comision de un delito por uno de sus empleados publicos
en relacion con el servicio o con la Institucion Penitenciaria, o
bien, la honorabilidad, la transparencia y la ejemplaridad en
la prestacion de un servicio publico esencial para la vida en
sociedad como es el de la Institucion Penitenciaria, que ha de
excluir conductas penalmente ilicitas de aquellos funcionarios
publicos que lo prestan, situados ademas en una relacion de
especial sujecion con la Administracion publica responsable
del mismo (....)"juridicamente admisible la sancion disciplinaria
impuesta en razon de una conducta

Funcionario interino no puede ser nombrado
instructor

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Fecha: 14/07/2014
Sobre que el instructor sea un funcionario interino.

FD5
()

En efecto, no se puede afirmar que un interino pertenezca a
un cuerpo o escala de funcionarios. El articulo 30.1 del Real
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Decreto 33/1986, rectamente entendido, es decir segun el
sentido propio de las palabras que utiliza, tal como quiere el
articulo 3.1 del Codigo Civil, conduce directamente a la con-
clusion alcanzada por el Juzgado y no a la defendida por el
Ayuntamiento de Madrid. Formar parte de un cuerpo o escala,
pertenecer a uno u otra, dice relacion a un vinculo permanente
no a una adscripcién o nombramiento temporal que, ademas,
se justifica Unicamente por la existencia de una vacante y en
tanto no la cubre un funcionario de carrera. Esta considera-
cion es razén suficiente para rechazar los argumentos del re-
currente pues, por lo dicho, no es cierto que el articulo 30.1 de
referencia no distinga. Al contrario, como se acaba de decir,
sienta claramente la regla de que ha de ser de carrera en el
funcionario que instruya los expedientes disciplinarios.

Es verdad cuanto nos dice la corporacién municipal sobre la

equiparacion entre interinos y funcionarios de carrera a que
tiende el Estatuto Basico del Empleado Publico y, podriamos
anadir que la jurisprudencia tanto del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea cuanto la de esta Sala se orienta decididamen-
te en esa direccion. No obstante, en nuestro ordenamiento
juridico, antes y después del Estatuto Basico del Empleado
Publico, la regla es que sean funcionarios de carrera los que
desemperien los puestos de trabajo de las Administraciones
Publicas.

Y sucede que la preocupacion del legislador y de la jurispru-
dencia por equiparar con los funcionarios de carrera a los in-
terinos se explica principalmente por el propdsito de igualar en
derechos, no solo retributivos, a quienes llevan a cabo en la
practica las mismas funciones aunque su nombramiento sea
temporal. Sin embargo, la identidad de trato que se predica
entre ellos a esos efectos, 0 sea para evitar que los interinos se
vean discriminados sin que medien razones objetivas y cons-
titucionalmente fundadas que lo justifiquen, no llega hasta el
punto de igualarlos plenamente con los funcionarios de ca-
rrera. Esencialmente, porque los interinos, por no pertenecer
a un cuerpo o escala y ser temporal su relacion con la Admi-
nistracion, quedan vinculados al puesto al que transitoriamen-
te estan adscritos y no tienen a su alcance, entre otras, las
posibilidades de carrera horizontal o vertical que, sin embargo,
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si poseen los funcionarios de carrera ni, tampoco, pueden for-
mar parte de los tribunales calificadores de procesos selecti-
VoS para el ingreso en los cuerpos y escalas de funcionarios.
Es verdad que la realidad de las Administraciones Publicas nos
muestra un amplio y constante recurso al personal interino y
que, incluso, el Tribunal Constitucional ha hablado de interinos
de larga duracion (sentencias 203/2000 y 240/1999). No obs-
tante, cualquiera que sea la practica administrativa, lo cierto es
que aqui se trata de establecer la interpretacion de las normas
juridicas, concretamente la del articulo 30.1 del Real Decreto
33/1986, y la ajustada a las exigencias del articulo 3.1 del Co-
digo Civil conduce, como se ha dicho, a la solucién alcanzada
por la sentencia de instancia, dictada, por cierto, por un ma-
gistrado de carrera.

Asi, pues, no mediando grave dafno al interés general ni error
en la sentencia que ha dado lugar a este recurso de casacion
en interés de la Ley, no cabe dar lugar al mismo.

Modificacion de la propuesta del instructor por el
0rgano que resuelve

Fecha: 22/10/2020
N° de Recurso: 4535/2019

Principio acusatorio. Modulacion en el ambito administrativo

2.°) Declarar que la cuestion planteada en el recurso que pre-
senta interés casacional objetivo para la formacién de la ju-
risprudencia consiste en determinar la trascendencia juridica
que, sobre la posterior decision definitiva del expediente san-
cionador, pueda desprenderse de la propuesta del instructor
de declaracion de no existencia de infraccion.

3.°) Las norma que, en principio, sera objeto de interpretacion
son los articulos 18 y 20 del Reglamento de Procedimiento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora, aprobado por
Real Decreto 1398/1993 -actualmente, articulos 89 y 90 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrati-
vo Comun de las Administraciones Publicas-.
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()

En efecto, observamos que la sentencia impugnada ha efec-
tuado una transposicion del principio acusatorio tal como se
entiende en el proceso penal, sin introducir las modulaciones
requeridas para su aplicacion en el ambito del Derecho ad-
ministrativo sancionador, segun exige la doctrina del Tribunal
Constitucional, formulada respecto de la aplicacion del articulo
24.2 de la Constitucion a los procedimientos sancionadores,
porque, aunque ambos son manifestacion del “ius puniendi”
del Estado, se aprecian diferencias sustanciales entre ambos
procedimientos en torno a la naturaleza de los mismos y res-
pecto de las funciones que asumen el érgano instructor y el
6rgano resolutor del procedimiento sancionador y las faculta-
des que competen al juez instructor y al Tribunal sentenciador.

()
De este cuerpo de doctrina extraemos las siguientes conclu-
siones:

1.2.- La imposicion de una sancion mas grave que la anun-
ciada en la propuesta de resolucion exige nuevo tramite de
audiencia si ello deriva de hechos distintos a los contenidos en
la propuesta o si es consecuencia de una modificacion de la
calificacion juridica de los mismos.

2.2.- Tampoco puede imponerse sancion mas grave sin previa
audiencia, si ello es consecuencia del rechazo de circunstan-
cias modificativas que hubieren sido tenidas en cuenta en la
propuesta de resolucion. (En concreto, las citadas sentencias
del Tribunal Supremo de 30 de Octubre de 2013 —recurso n.°
2184/2012—y 21 de Mayo de 2014 —recurso n.° 492/2013-,
se refieren a una causa de atenuacion de la responsabilidad,
regulada en el articulo 66 de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de
Defensa de la Competencia, que fue apreciada en la propuesta
de resolucion y rechazada, sin audiencia previa, en la resolu-
cién sancionadora).

3.2.- Lajurisprudencia no es uniforme a la hora de determinar si
es necesaria una repeticion de la tramite de audiencia cuando
la resolucién sancionadora asume los hechos tal como los refi-
rié el instructor en su propuesta y tampoco varia su calificacion
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juridica, apartandose de la propuesta Unicamente en la deter-
minacion del exacto importe de la sancion dentro del abanico
o intervalo correspondiente a esa calificacion juridica. No obs-
tante, parece que la jurisprudencia mas reciente se inclina por
exigir también en estos casos un nuevo tramite de audiencia.”.

Por ello, con base en la referida jurisprudencia de esta Sala del
Tribunal Supremo, asi como a la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, sostenemos que, en el caso enjuiciado en este re-
curso de casacion, no resultaba procedente que el Tribunal
de instancia declarase la nulidad de las sanciones impuestas
por infraccion del principio acusatorio, puesto que rechazamos
que la Comision Nacional de los Mercados y la Competen-
cia hubiere vulnerado el principio acusatorio, tal como debe
entenderse protegido en el articulo 24 de la Constitucion, ya
que constatamos que en la tramitacion del procedimiento san-
cionador se han respetado las garantias procedimentales que
se derivan del referido precepto constitucional, ya que se ha
preservado el principio de separacion entre el érgano instruc-
tor y el 6rgano resolutor, asi como el derecho de defensa vy el
derecho a ser informado de la acusacion.

De acuerdo con los razonamientos expuestos en el preceden-
te fundamento juridico, esta Sala, dando respuesta a la cues-
tibn planteada en este recurso de casacion, que presentan
interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia,
formula la siguiente doctrina jurisprudencial:

1.- El principio acusatorio, que constituye una de las garantias
estructurales del proceso penal, cuya proteccion se reconoce
por el articulo 24.2 de la Constitucion, vinculado al derecho
de defensa, al derecho a un proceso con todas las garantias
y al derecho a ser informado de la acusacion, debe modu-
larse cuando se trate de su aplicacion en el procedimiento
administrativo sancionador, de modo que, a diferencia de la
transcendencia que tiene en el proceso penal, en este am-
bito no comporta que el érgano competente para resolver
un expediente sancionador no pueda imponer una sancion,
modificando, para ello, la calificacion juridica efectuada por el
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6rgano instructor, siempre que no se base en la consideracion
de hechos distintos de los hechos determinados en la fase de
instruccion (salvo en el supuesto en que se hayan practicado
actuaciones complementarias para su concrecion definitiva en
la ulterior fase decisoria), y se respete el derecho de defensa,
en los términos establecidos en el articulo 20 del Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Regla-
mento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad San-
cionadora, (en la actualidad el articulo 80.2 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas).

En consecuencia con lo razonado, debemos declarar haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por el Abogado del
Estado contra la sentencia de la Seccion Primera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 18
de febrero de 2019 dictada en el recurso contencioso-admi-
nistrativo nimero 86/2017, que casamos.

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso

Fecha: 26/11/2019

Procedimiento: Recurso de Casacion Contencioso-Ad-
ministrativo (L.O. 7/2015)

Modificacion de la sancion en la resolucion

SEGUNDO. £/ auto de admision: cuestion que presenta inte-
rés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, y
normas que, en principio, han de ser interpretadas.

Una y otras se expresan en los apartados segundo vy tercero
de la parte dispositiva del auto de la Seccion Primera de esta
Sala de fecha 15 de junio de 2017. Dicen asi:

“Segundo. Precisar que la cuestion en la que se entiende que
existe interés casacional objetivo para la formacion de jurispru-
dencia es la siguiente:

Si en un expediente disciplinario en que la propuesta de reso-
lucion indica como sancion a imponer la de multa, puede, o
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no, el drgano sancionador sustituir esa sancion propuesta por
la de suspension de funciones sin que medie un tramite previo
de alegaciones o de audiencia del expedientado.

Tercero. Identificar como normas juridicas que, en principio,
han de ser objeto de interpretacion, las contenidas en los arti-
culos 98.2 de la ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico
del Empleado Publico (mismo precepto de su Texto Refundi-
do, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre), 135 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, y 43 del
Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de
la Administracion del Estado.”

SEPTIMO. Doctrina que fija la Sala

En un expediente disciplinario en que la propuesta de reso-
lucion anuncid que la sancion a imponer era la de multa, si
entra dentro de las potestades del érgano sancionador, sin
necesidad de un nuevo tramite de alegaciones o de audiencia
del expedientado, distinto del concedido tras la notificacion de
aquella propuesta, la de sustituir esa sancion por la de sus-
pension de funciones, siempre que su ejercicio se sustente en
los mismos hechos imputados en la propuesta, en el mismo
“ipo” infractor en que ésta los subsumio, y, ademas, observe
los criterios de graduacion establecidos en la norma aplicable
y cuya toma en consideracion no entre en contradiccion ni con
esos “hechos” ni con ese “tipo”.

Sobre si la sancion de separacion de servicio en
un cuerpo puede extenderse a la separacion de
otro en que se encontraba en excedencia

Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Fecha: 24/10/2017

Sobre si la sancién de separacidon de servicio en un cuerpo
puede extenderse a la separacion de otro en que se encon-
traba en excedencia. Resulta posible si los dos cuerpos estan
relacionados y cualificados por la misma profesion.
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SEXTO.- La sentencia infringe el Reglamento Disciplinario de
los Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado
por el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero.

()

Asi, pues, nos encontramos con que un funcionario publico,
miembro de una especialidad del Cuerpo Superior Facultativo
para pertenecer a la cual es necesaria la condicion de licenciado
en Medicina, ha hecho diagndsticos médicos falsos o validado
otros cuya falsedad le consta a fin de conseguir un resultado
perjudicial para los intereses publicos —el reconocimiento de
prestaciones a quienes no reunian los requisitos exigidos legal-
mente para ello— a cambio de dinero. Esta actuacion, a juicio
de la Sala, no soélo es incompatible con la irreprochabilidad que
debe exigirse a cualquier funcionario publico sino que es par-
ticularmente reprochable al que, como el Sr. Pio, pertenece a
cuerpos en los que la condicion de médico cualifica su relacion
de servicio. Por eso, su conducta no sélo es relevante para ex-
cluir su permanencia en el Cuerpo de Inspeccion de Prestacio-
nes y Servicios Sanitarios sino también en el Cuerpo Superior
Facultativo, opcion Medicina, decision expresamente admitida
por el citado articulo 10 del Reglamento Disciplinario.

Tiene, pues, razon la Junta de Andalucia y, segun anticipamos,
debemos acoger su segundo motivo de casacion.

Advirtamos, en fin, que no impide esta conclusion la alegacion
de que este pronunciamiento convierte en absoluta la inhabili-
tacion especial y, en todo caso, hace mas rigurosa la sancion
administrativa que la penal.

En efecto, al margen de que no nos encontramos en el mar-
co de la gjecucion de la condena, no cabe decir que nuestra
sentencia conduzca a esa transformacion ya que no hace una
proyeccion universal sino circunscrita a la condicion funciona-
rial del Sr. Pio en dos cuerpos cuyos contenidos estan estre-
chamente relacionados y cualificados por la profesion médica.
Puede suceder, de otro lado, que el régimen disciplinario com-
porte consecuencias mas gravosas que el previsto en el Codi-
go Penal. Es bien expresivo de esa realidad el hecho de que la
ley, ahora el Estatuto Basico del Empleado Publico en su arti-
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culo 68.2, admita aunque sea a titulo excepcional la rehabilita-
cion de los funcionarios que hubieran perdido su condicion de
tales en virtud de condena a la pena de inhabilitacion. Rehabi-
litacién que no cabe en ningun caso, para los que la hubieren
perdido por sancion administrativa impuesta por encontrarles
autores responsables de infracciones muy graves.

No se debe olvidar la especial posicion en que se encuentran
los funcionarios, determinada porque han de contribuir a que
la Administracion a la que pertenecen sirva con objetividad los
intereses generales y con sumision a la Ley y al Derecho, tal
como exige el articulo 103 de la Constitucion. De ahi la irre-
prochabilidad que se les requiere a quienes forman parte de la
funcion publica, exigencia que justifica un régimen estatutario
que vele por el mantenimiento de esa irreprochabilidad mien-
tras dure la relacion de servicio.

Modificacion de hechos y calificacion juridica

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Militar
Fecha: 30/10/2017

Modificacion de hechos y calificacion juridica

PRIMERO.- Alega el recurrente que las dos cuestiones a las que
viene referido su recurso presentan interés casacional objetivo
para la formacién de la jurisprudencia y se refiere en primer lu-
gar a una pretendida infraccion de los articulos 47, 50 y 51 de
la LORDGC, de los articulos 265 a 269 de la LECrim, y de los
articulos 24.2 y 25 de la CE, asi como de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en sus sentencias 18/81, de 8 de junio, y
53/87, de 7 de mayo, y de la jurisprudencia de esta Sala Quinta
del Tribunal Supremo, con cita especifica de la sentencia de 23 de
marzo de 1998, en cuanto que se ha producido una modificacion
de los hechos imputados en el pliego de cargos con los referidos
en los hechos probados de la resolucion impugnada.

()
Porque en definitiva, como alli se precisaba y se ha destacado
en la doctrina del Tribunal Constitucional, «el derecho a cono-
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cer la acusacion, en su proyeccion en el ambito administrativo
sancionador, no implica que en la fase de inicio del procedi-
miento disciplinario exista obligacion de determinar de forma
absoluta los hechos vy la calificacion juridica correspondiente,
sino que la imputacion puede ir precisandose de forma gradual
al desarrollo del procedimiento siempre que se dé al imputa-
do “... ocasion de defenderse de la acusacion de forma plena
desde el momento en que la conoce de forma plena” (Por to-
das, Sentencias 129/2006 de 24 de abril y 116/2007, de 21
de mayo )».

Y por ello, dado que las garantias de defensa impiden la va-
riacion de los hechos probados o la modificacion de la califi-
cacion juridica de los mismos en la resolucion sancionadora
sin brindar al afectado la posibilidad de ejercer su derecho de
defensa, se hace necesario que la posible mutacion del titulo
de imputacion se realice al formular el pliego de cargos o la
propuesta de resolucion. En el expediente por faltas leves, en
el que —como significadbamos en nuestra citada sentencia de
27 de junio de 2011 - nos encontramos con un procedimiento
en el que -dada la sencillez de su tramitacion en razon de la
levedad de la respuesta disciplinaria- no se prevén tales actua-
ciones del instructor, las eventuales variaciones de contenido
sustancial habran de serle puestas cuando menos de mani-
fiesto al interesado en el tramite previsto en el apartado 4 del
articulo 50 de la referida Ley Organica 12/2007, esto es, al
darle vista de la prueba practicada y de las demas actuaciones
que conformen el procedimiento por plazo de cinco dias, para
que, de esta manera, las posibles alteraciones facticas vy juri-
dicas puedan ser conocidas por el expedientado y pueda éste
formular sus alegaciones, oponiéndose a ellas si asi le convie-
ne, antes de dictar la resolucion del expediente que proceda.

()

Pero es que, en el presente caso, el tribunal de instancia, al
responder a las alegaciones del demandante, parejas a las que
aqui se formulan, contesta a la pretendida disparidad entre los
hechos que dieron origen a las actuaciones disciplinarias y
aquéllos por los que se sancioné al demandante, significando
que «ambas resoluciones administrativas, a juicio de este Tri-
bunal, mantienen una homogeneidad de contenidos, razén por
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la cual no ha podido quedar afectada su estrategia de defensa
por la introduccion de hechos nuevos que alteraran el objeto
inicial de la apertura del procedimiento. Los hechos son claros
en ambas resoluciones, el comportamiento del recurrente el 9
de febrero de 2015 durante los ejercicios de tiro que se iban
a celebrar por la Policia Municipal de Ubeda, en concreto sus
manifestaciones ante el jefe de la Policia Local de Ubeda, y
las consecuencias que dicha actuacion pudo generar en las
relaciones institucionales entre el Ayuntamiento de Ubeda vy la
Academia de Guardias y Suboficiales de la Guardia Civil».

Y es por lo que en definitiva se concluye en la sentencia impug-
nada que el pormenorizado relato que se contiene en los ante-
cedentes de hecho de la resolucion sancionadora no se aparta
de los sucesos que dieron lugar al inicio del procedimiento,
lo que podemos comprobar si atendemos al contenido de la
orden de incoacion del procedimiento por falta leve y la reso-
lucion que puso fin al mismo, en las que puede comprobarse
la identidad en lo sustancial de los hechos reprochados inicial-
mente y los finalmente sancionados, que pivotan en lo esencial
en la desconsideracion o incorreccion habida con el jefe de la
Policia Local de Ubeda reprochada al recurrente; 1o que, en
definitiva, nos debe llevar a confirmar que la sala de instancia
no vulnerd el principio acusatorio, ni se apartd en su resolucion
de la jurisprudencia de esta sala.

Actuaciones previas al la incoacion

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Militar
Procedimiento: RECURSO CONTENCIOSO-DISCIPLI-
NARIO MILITAR.

Actuaciones previas a la incoacion

PRIMERO.-

(-)

Efectivamente, esta Sala se ha pronunciado repetidas ve-
ces sobre la naturaleza y el valor de la informacién reser-
vada a que hacia referencia el articulo 32.2 de la Ley Or-
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ganica 11/1991, de 17 de junio, de Régimen Disciplinario
de la Guardia Civil, y se mantiene ahora en el articulo 39.5
de la Ley Organica 12/2007, que dice: “con anterioridad al
acuerdo de inicio, la Autoridad disciplinaria podra ordenar
la practica de una informacion reservada para el esclareci-
miento de los hechos, la determinacion de sus presuntos
responsables y la procedencia de iniciar o no el procedi-
miento sancionador”.

Asi, sefialdbamos en Sentencia de 31 de marzo de 2003, que
la informacion reservada a que hace referencia la Ley Discipli-
naria de la Guardia Civil, tiene la misma naturaleza que la de-
nominada “informacién previa”, prevista en el articulo 69.2 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo comun, precisando en Sen-
tencia de 11 de mayo de 2000, que “no ha de olvidarse que tal
informacion no se dirige contra persona alguna determinada,
ni tiene, en principio, caracter sancionador, sino Unicamente
esta destinada a contribuir al esclarecimiento inicial de unos
hechos, y una vez efectuado dicho esclarecimiento, pueden
derivarse 0 no responsabilidades disciplinarias que seran exi-
gibles, en su caso, a través del correspondiente procedimiento
sancionador”.

SEGUNDO.-

()

En conclusion de lo expuesto, y habida cuenta que las de-
claraciones testificales que pudieran servir de base a la im-
putacion factica de la resolucion sancionadora no han sido
ratificadas en el expediente sancionador tramitado al efecto
y que los hechos sancionados en el mismo carecen de base
probatoria, no cabe tener por acreditada la conducta repro-
chada a la sancionada, que obviamente por ello no puede ser
subsumida en tipo disciplinario alguno, lo que nos debe llevar
a estimar el recurso formulado, declarando la vulneracion del
derecho a la presuncion de inocencia de la recurrente y sin
que sea necesario ya por lo dicho entrar a pronunciarse so-
bre la tipicidad o no de una conducta que no podemos tener
por probada.
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Organo: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Conten-
cioso

Sede: Valladolid

Seccion: 1

Fecha: 11/04/2019

Actuaciones previas a la resolucion de incoacion.

TERCERQO.- Estimacion del recurso de apelacion. A la vista
de las alegaciones de las partes el recurso de apelacion pre-
sentado por la Sra. Regina debe ser estimado, revocando la
sentencia de instancia y la resolucion sancionadora recurrida.
En efecto del examen del expediente disciplinario instruido re-
sulta que en la fase de informacion previa se procedié a la
incorporacion de diversos escritos que se identifican y detallan
en el informe emitido por la Jefa de Division de Asistencia Sani-
taria e inspeccion de la Gerencia de Salud del Area de Zamora
obrante a los folios 183 y ss. del expediente administrativo; a
la toma de declaraciéon de diversas personas, en concreto Dr.
Primitivo, Dr. Raimundo, Dra. Aida, Dra. Aimudena, Dra. Regi-
na, Sra. Belinda ; y a la toma de declaracion de la Dra. Regina.
Tras esta informacion previa se incoa el expediente disciplina-
rio en el que como diligencias probatorias constan: la incor-
poracion documental de lo realizado en la fase previa, la toma
de declaracion de la Sra. Regina, y la solicitud y recepcién de
un informe sobre la atribucion temporal de funciones del Dr.
Primitivo para desempenfar las funciones de organizacion de
la actividad asistencial de las unidades de oncologia. No se
tomao declaracion a ningun testigo, incorporandose documen-
talmente las declaraciones de las personas que lo habian he-
cho en fase previa. El articulo 28 del Real Decreto 33/1986
regula la posibilidad de abrir una informacion reservada, con
caracter previo al inicio del expediente disciplinario. Sobre esta
eventualidad la jurisprudencia tiene declarado, invariablemen-
te, que la informacion reservada tiene como Unica finalidad la
verificacion de si existen indicios para incoar o no el expediente
disciplinario. Dice la Sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de
25 de mayo de 2011, en el Recurso de Apelacion n° 23/2011
(ROJ SAN 2667/2011), lo siguiente: “Terminada la informacion



educacion

reservada, en la que puede no darse intervencion alguna al
investigado, cabe que la autoridad que ostente la competencia
acuerde la incoacion del expediente, sin que forme parte del
mismo aquella informacioén, y que por lo tanto no puede servir
de fundamento para la sancion, de modo que su contenido
carece de interés salvo que se reproduzca en el expediente
sancionador, con audiencia del interesado (Audiencia Nacional,
Sala de lo Contencioso- administrativo, Seccion 42, Sentencia
de 28 Nov. 2007, rec. 214/2007. La informacion reservada es
contingente y previa, y puede incorporarse al expediente, si
bien lo relevante son las pruebas que se practican en el marco
del procedimiento disciplinario (Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 52, Sentencia de 22 jul.
2004, rec. 104/2004, en el que han de reflejarse y constatarse
las pruebas de cargo que sin lugar a duda destruyan la presun-
cion de inocencia que asiste al funcionario sujeto a expediente
(articulo 24 CE). La naturaleza juridica de la informacion previa
(art. 55 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas ) o in-
formacion reservada se configura como una actividad interna o
estudio previo a la incoacion de un expediente disciplinario, sin
que puedan confundirse estas dos figuras, ya que la primera de
ellas esta destinada al conocimiento de las circunstancias que
rodean un caso concreto y la conveniencia, 0 no, de iniciar un
procedimiento disciplinario (STS de 8 de julio de 1983 o STSJ
de Castilla y Ledn, de 24 de febrero de 2012 ). La STS de 10
de febrero de 2016 define la informacion reservada, diciendo
que “Se trata de un procedimiento destinado al esclarecimien-
to de los hechos que pudieran alcanzar relevancia disciplinaria
y la determinacion en su caso de los posibles responsables,
que no reviste caracter de procedimiento sancionador ni se
dirige contra persona alguna, ni sustituye al expediente que
debe instruir para deducir aquellas responsabilidades, por o
que también hemos dicho reiteradamente que la expresada
informacion reservada no esta sometida al régimen de garan-
tias que deben observarse en el seguimiento de un expediente
de aquella naturaleza.” Y respecto de la actividad probatoria
consideramos que la practicada en el seno de una informacion
reservada, en cuanto que se configura como una actividad que
no se encuentra revestida de las garantias del procedimiento
disciplinario, no podra ser tenida en cuenta en el expediente
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que de ella se derive, a no ser que dicha prueba sea practicada
de nuevo o ratificada en el seno del procedimiento disciplina-
rio, ya revestida de los principios de inmediatez y contradiccion
que se consideran imprescindibles en un proceso justo con
todas las garantias, tal y como establece el art. 24 de la Cons-
titucion. En este sentido se han pronunciado diversas senten-
cias como las de la Audiencia Nacional de 22 de julio de 2004,
en la que se declara que : “Del examen de dichos preceptos se
desprende con toda claridad que las declaraciones tienen que
llevarse a cabo o ratificarse ante el instructor del expediente
para que puedan otorgarseles validez a efectos probatorios en
el ambito sancionador en el que nos hallamos.”, y la de 25 de
mayo de 2011: “Terminada la informacion reservada, en la que
puede no darse intervencion alguna al investigado, cabe que
la autoridad que ostente la competencia acuerde la incoacion
del expediente, sin que forme parte del mismo aquella infor-
macion, y que por tanto no puede servir de fundamento para
la sancion, de modo que su contenido carece de interés salvo
que se reproduzca en el expediente sancionador.” Igualmente
el TS -Sala de lo Militar- ha tenido ocasion de pronunciarse en
la sentencia de 16 de diciembre de 2015 (recurso n° 62/2015)
: “(...) lo que se pretendia era sustentar los hechos que se de-
claran probados en dichas declaraciones de testigos directos
recibidas en el seno de la informacion reservada, la practica
de tal prueba o su ratificacion, para asi dotarla de la necesa-
ria validez como prueba de cargo incriminatoria, susceptible
de enervar el derecho a la presuncion de inocencia, hubiera
debido realizarse en el seno del expediente disciplinario, ante
su instructor y sometida a los principios de inmediacion y con-
tradiccion que impone la Ley (...)". Por lo tanto para tener por
indubitados los hechos que se imputan en el expediente dis-
ciplinario es insuficiente las pruebas practicadas en el tramite
de informacion reservada, si no se ratifican o practican nueva-
mente ante el Instructor y dando al expedientado oportunidad
de intervenir en la practica de las mismas, pues de lo contrario
se estaria alterando la naturaleza propia de la investigacion
preliminar, y del propio expediente disciplinario posterior, vul-
nerando con ello el derecho a la presuncion de inocencia. Y
esto es lo que ha ocurrido en el supuesto presente en el que
la prueba de cargo ha sido incorporada en el tramite de in-
formacion previa, no habiéndose practicado en el expediente
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disciplinario otra prueba que la declaracion de la interesada
y la solicitud de determinado informe ya referido, lo que es
prueba insuficiente de los hechos imputados, y ha dado lugar
a la vulneracién del derecho de presuncion de inocencia de la
recurrente. Efectivamente, consta que durante la fase de infor-
macion reservada -sin intervencion del expedientado, a quien
no se le cit6 al respecto- se acopid el material que después se
utilizé por la Administracion como verdadera prueba incrimina-
toria, para considerar acreditados los hechos que se subsume
en el tipo sancionador; con olvido del verdadero caracter de
la informacion reservada, limitada a reunir los datos e indicios
iniciales que sirvan sobre la pertinencia de incoar expediente
sancionador, sin que en ninguin caso constituya una alternativa
subrepticia de la instruccion del verdadero expediente.

Suspension de funciones

Organo: Tribunal Supremo.

Sala de lo Contencioso

Fecha: 02/02/2021

Procedimiento: Recurso de Casacion Contencioso-Ad-
ministrativo (L.O. 7/2015)

Licencia por enfermedad y suspension de funciones.

TERCERO.- La cuestion de interés casacional. Por auto de
3 de febrero de 2020, la Seccion de Admisién de esta Sala
acuerda admitir el recurso de casacion preparado por la Admi-
nistracion del Estado, por ser relevante el esclarecimiento de la
siguiente cuestion de interés casacional:

“Segundo.- Precisar que la cuestion en la que entendemos
que existe interés casacional objetivo para la formacion de ju-
risprudencia es la siguiente: si es posible la baja por enferme-
dad de funcionario que se encuentra en situacion administrati-
va de suspension de funciones.

Tercero.- Identificar como las normas juridicas que, en prin-
cipio, habran de ser objeto de interpretacion, sin perjuicio de
que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el
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debate finalmente trabado en el recurso, las contenidas en el
articulo 98.3y 98.4 de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, cuyo texto refundido fue aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre”.

(-.)

SEXTO.- Fijacion de la doctrina jurisprudencial.

En consecuencia declaramos como doctrina jurisprudencial
respecto a la cuestidon de interés casacional que no es po-
sible otorgar la licencia por enfermedad al funcionario que se
encuentra en situacion administrativa de suspension de fun-
ciones, por corresponder a una situacién administrativa, la de
servicio activo, en la que no se encuentra el funcionario en sus-
pension de funciones por la aplicacion de una medida cautelar
en un procedimiento disciplinario.

SEPTIMO.- Resolucién de las pretensiones. La sentencia
recurrida infringe el art. 98, 2 y 3 del Estatuto Basico del
Empleado Publico, cuyo texto refundido fue aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre. En
consecuencia, hemos de estimar el recurso de casacion,
casar y anular la sentencia recurrida, y desestimar el recurso
contencioso-administrativo, al ser conformes a Derecho las
resoluciones que denegaron el otorgamiento de la licencia por
enfermedad al funcionario don Jose Maria, por encontrarse
previamente a la solicitud de licencia por enfermedad en la
situacion de suspension provisional de funciones.

Indefension/presuncion de inocencia

Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Fecha: 18/07/2016

Indefension/presuncion de inocencia
En el Unico punto donde no hay acuerdo es en determinar

si las declaraciones testificales tomadas por el instructor del
expediente sancionador sin sujecion al principio de contra-
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dicciéon supone una infraccion del derecho a un proceso con
todas las garantias y en este caso determinante de indefen-
sion o si se vulnera el principio de presuncion de inocencia
por cuanto que al no estar sometidas a contradiccion no pue-
den considerarse prueba de cargo valida para enervar aque-
lla presuncion.

Esta Seccioén discrepa de lo declarado por el Juez de instan-
cia cuando justifica la declaracién de nulidad de la sancion
impuesta porque entiende que en la tramitacion del procedi-
miento disciplinario se han vulnerado las garantias esenciales
determinantes de indefension al expedientado toda vez que no
se ha respetado el principio de contradiccion en las declara-
ciones de los testigos tomadas por el instructor del expedien-
te y que han sido la Unica prueba de cargo frente a la ahora
apelada. Por el contrario, esta Seccion atendiendo al derecho
fundamental de la presuncion de inocencia analiza las conse-
cuencias que, en relacion con la validez de la sanciéon impues-
ta, tiene el hecho de que la Unica prueba de cargo frente a la
expedientada sean unas declaraciones testificales realizadas
con ausencia del principio de contradiccion tomadas en la fase
instructora y que no se han ratificado en el periodo de prueba
del expediente disciplinario.

Y analizadas las diferentes declaraciones testificales tomadas
a varios alumnos, entre ellas a la alumna afectada, a varios
profesores y al director del centro educativo se aprecia con-
tradiccion entre las mismas. No existe seguridad absoluta so-
bre cuales fueron las expresiones que la profesora sancionada
dirigié a la alumna porque mientras unos afirman que le dijo:
“vete a follar al cuarto de bafio haber si te quedas embaraza-
da como tu hermana”, otras declaraciones afirman que le dijo
“vete a tontear al cuarto de bafio” y entre ellas se destaca la
manifestacion de una alumna que reconoce que aunque es
amiga de la afectada pero que por ello no va a mentir y sefalo
que la profesora dijo vete a”tontear”. A la vista de esas contra-
dicciones esta Seccién concluye que esas declaraciones testi-
ficales sin contradiccion y sin una posterior ratificacion carecen
de valor probatorio suficiente como para poder ser prueba de
cargo. Y por ello llegamos a la misma conclusion de anulacion
de la sancion impuesta recogida en la sentencia impugnada en
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apelacion pero por vulneracion del principio de presunciéon de
inocencia y no por indefension.

Ahora bien, queda por dilucidar si resulta 0 no procedente gra-
duar la sanciéon impuesta, teniendo en cuenta las circunstan-
cias concurrentes en el demandante y que el hecho constituti-
vo de la infraccidon muy grave aparece acreditado.

()

En el presente caso, atendiendo a las circunstancias concu-
rrentes, este tribunal ha de concluir que la sancion adecuada 'y
proporcionada que al recurrente corresponde por la comision
de la falta muy grave apreciada debe ser la de suspension
de funciones por cuatro anos, no ajustandose a derecho la
impuesta en la resolucion recurrida en la parte en que excede
de aquélla.

Culpabilidad — graduacion de la sancion

Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Fecha: 04/07/2013

La culpa:
Culpabilidad. Requisito y, a la vez, determinante de la graduacion de
la sancion.

En el caso resuelto por expresada sentencia del Tribunal Su-
premo, mas arriba mencionada es similar al presente. Alli se
declaraba que “es el parecer de la Sala que estos informes
—sustancialmente coincidentes el aportado de parte con el
elaborado por peritos designados por insaculacion— ponen
de manifiesto que el Sr. iﬁigo obré de la manera que se ha
descrito como consecuencia de su enfermedad y que ésta es
de una gravedad suficiente para no tenerlo por responsable
de su proceder a efectos disciplinarios. La falta de aptitud del
recurrente para desempenar su funcion que también reflejan
puede dar lugar a otras medidas administrativas pero no a la
sancion que se le impuso ya que falta el elemento de la culpa-
bilidad, imprescindible para que la realizacion de la conducta
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tipificada en la norma conduzca a la imposicion de la sanciéon
correspondiente”.

Debemos considerar, por lo tanto, el grado de imputabilidad
del sancionado, que se ve sensiblemente disminuido en fun-
cion de la grave enfermedad psiquica que le aquejaba y que
fue determinante de la inasistencia al desempefo de su fun-
cion.

()

También que “es doctrina reiterada de este Tribunal que la
presuncion de inocencia rige sin excepciones en el ordena-
miento administrativo sancionador, garantizando el derecho a
no sufrir sancion que no tenga fundamento en una previa ac-
tividad probatoria sobre la cual el 6rgano competente pueda
fundamentar un juicio razonable de culpabilidad” (STS Sala 32
de 6 julio 2010 citando la STC 212/1990, EDJ 1990/11807).
Y que “acreditada la conducta o participacion que consti-
tuye el soporte de la infraccién, la apreciacion del requisito
de culpabilidad deriva hacia la acreditacion psicoldgica de la
imputabilidad, y dicha imputabilidad es de aceptar mientras
no conste ninguin hecho o circunstancia con entidad bastan-
te para eliminarla”. (STS EDJ 2000/523 STS Sala 3% de 12
enero 2000.

Modificacion de la calificacion juridica de los
hechos

Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Fecha: 28/06/2017

Prescripcion de una falta que se abrio como grave y finalmente se
convierte en leve.

FD 2

SEGUNDO:_ Como deciamos, la sentencia descarta la pres-
cripcion porque aplica el plazo de los tres afios que para la
infracciones graves contemplaba el 97 de la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (BOE de
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13 de abiril), frente a los seis meses que ese mismo precepto
se reservaba a las leves.

No podemos compartir los argumentos del juzgado para
descartar la prescripcion, puesto que si degradd la in-
fraccion de grave a leve, esa misma calificacion debio
primar para valorar y apreciar el computo del plazo de
la prescripcion. Si la infraccion era leve lo era desde el
principio, y ello independientemente de como fuera ini-
cialmente calificada por la Administracion. Por ello, el
Juzgado debié adaptar los computos de los plazos de
prescripcion a su calificacion, so riesgo de incurrir en una
cierta incongruencia.

Si aplicamos el plazo de prescripcion de los seis meses reser-
vados a las infracciones leves, como fue finalmente calificada
por el Juzgado, la infraccion estaba prescrita a la vista del rela-
to factico contenido en la sentencia y que nos hemos limitado
a reproducir en el entrecomillado.

Se ha reconocido que los hechos que dieron lugar a la incoa-
cion del expediente sancionador cesaron el 9 de julio de 2013,
tras la denuncia formulada contra el sr. Samuel ; y no fue has-
ta el 26 de febrero de 2015 cuando le fue notificado el inicio
del procedimiento sancionador. Si bien es cierto que no trans-
currieron los dos afios necesarios para completar el plazo de
prescripcion de las infracciones graves, si pasaron con creces
los seis meses previstos para las leves.

Los argumentos a mayor abundamiento que hace la senten-
cia para rechazar la prescripcion, consistentes en las mani-
festaciones que el recurrente hizo durante el procedimiento
de instructor de seguir enviando en la «actualidad» correos a
Sus companeros y superiores no pueden ser admitidos como
hito eficaz para la interrupcion de ese plazo de prescripcion.
Estariamos ante hechos diferentes de los que dieron lugar al
procedimiento sancionador. No puede atribuirse esos efectos
interruptivos a extremos o circunstancias que no constituyen
en el concreto ejercicio de esa potestad sancionadora que cul-
mind en la sancién impugnada.
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Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Contencioso
Sede: Sevilla
Fecha: 14/03/2018

FED.5

Modificacion de la gravedad de la sancion en la propuesta de reso-
lucion.

Falta del articulo 7.1. h)

Cuarto.- Pero es que, aun entrando en el examen de lo expues-
to en la apelacion, la sentencia habria de ser desestimada.

En efecto, pese a lo mantenido en el recurso, este Tribunal
comparte el criterio expuesto por el Juzgador de Instancia, ya
que, aunque en la apelacion se insiste (y se aporta jurispru-
dencia en este sentido) en que se causa indefension cuando
se alteran los hechos objeto de la presunta infraccion adminis-
trativa, lo cierto es que los hechos no se modificaron a lo largo
de todo el expediente disciplinario y lo Unico que realmente se
modificod fue la calificacion juridica de los mismos. De forma
que, si bien, en el pliego de cargos se tipificaban como infrac-
cion muy grave del articulo 95.2.c) del EBEP, en la propuesta
de resolucion se rebajé ésta a tan solo infraccion grave del
art.7.1.h) del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Fun-
cionarios de la Administracion del Estado y, como quiera que
dicha propuesta fue notificada a la interesada, concediéndole
tramite alegaciones, que fueron evacuadas, no se causo inde-
fension alguna.

Por lo demas, la tipificacion definitiva es considerada por esta
Sala correcta, dando por reproducidas las abundantes razo-
nes expuestas, tanto en la propuesta y en la resolucion ad-
ministrativa, como en la sentencia apelada, respecto a que el
concepto de “acuerdo” no representa necesariamente la exte-
riorizacion de una voluntad plural o colegiada, sino que puede
consistir Unicamente, como es el caso, en una conducta Unica
0 singular, pudiendo optar entre varias, que suponga una deci-
sion que produzca efectos sobre los administrados.

Por Ultimo, como bien expone la sentencia recurrida, para que
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los hechos hayan sido considerados sancionables es indife-
rente la publicacion o no del Acuerdo de la UCO de 4-11-11,
ya que lo decisorio, en el presente supuesto, es que la san-
cionada incumplié el PDD que le habia asignado un ndmero
concreto de créditos, que no cumplid, asi como su propia pro-
puesta de colaboradores honorarios, segun la cual, las tareas
encomendadas a éstos consistirian en asistir a los profesores
en las clases tedricas y practicas y no en el gjercicio de la do-
cencia.

Ademas, al margen del Acuerdo de la UCO de 4-11-11, ya
expresado, existia otro Acuerdo de la Junta de Gobierno de
20-7-01 que expresaba que, “... teniendo en cuenta que los
colaboradores no disminuyen la carga lectiva del area de co-
nocimiento, no se les puede asignar la responsabilidad de la
docencia o la investigacion,... realizando solo tareas de cola-
boracion docente”.

Relacion entre imputabilidad y graduacion de la
sancion

Fecha: 11/10/2017
Relacion entre imputabilidad y graduacion de la sancion
SEGUNDO (...)

El principio de proporcionalidad invocado por el apelante su-
pone una relacion de adecuacion, segun criterio de justicia y
equidad, entre los hechos objeto del procedimiento sancio-
nador y la determinacion e intensidad de la sancion aplicable
conforme al ordenamiento juridico. Se establece como regu-
lador de la potestad sancionadora en el articulo 131 de la Ley
30/1992, hoy articulo 29.3 de la Ley 40/2015, de Régimen Ju-
ridico del Sector Publico, y en el ambito disciplinario en el art.
96.3 del EBEP a cuyo fin se establecen los correspondientes
criterios de graduacion, ya previstos en la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado, que requieren un juicio de ponderacion para
impedir que la sancion sea innecesaria 0 excesiva, en relacion
a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion. Deter-
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mina el apartado 3 del citado art. 96 EBEP, que el alcance
de cada sancion se establecera teniendo en cuenta el grado
de intencionalidad, descuido o negligencia que se revele en la
conducta, el dafio al interés publico, la reiteracion o reinciden-
cia, asi como el grado de participacion. A ello debe afadirse
que el articulo 52 del EBEP establece que la interpretacion y
aplicacion del régimen disciplinario de los empleados publi-
cos estara informada por los principios y reglas del Codigo
de Conducta de los empleados publicos, principios éticos y
de conducta que se resumen en: «desempefiar con diligen-
cia las tareas que tengan asignadas y velar por los intereses
generales 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, transparencia, ejemplaridad, austeridad, ac-
cesibilidad, eficacia, honradez, promocién del entorno cultural
y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y hom-
bres, que inspiran el Cédigo de Conducta de los empleados
publicos configurado por los principios éticos y de conducta
regulados en los articulos siguientes.»

(--)

En realidad, el recurso de apelacion se dirige contra la reso-
lucion sancionadora, y soélo indirectamente contra la senten-
cia, en cuanto no aprecia la infraccion del principio de propor-
cionalidad. Pues bien, esta Seccidon considera que el
razonamiento de la sentencia es correcto, teniendo en cuen-
ta la parca argumentacion de la demanda en relacion a la
suficiente motivacion que contiene la resolucién sancionado-
ra. Como recuerda la sentencia de esta Seccion de 20 de
septiembre de 2006 (apelacion 256/2005 ), la imposicion de
sanciones administrativas comporta un cierto margen de dis-
crecionalidad, debiendo centrarse el control jurisdiccional en
combatir la motivacion esgrimida en el acto administrativo
que se impugna, esto es, en demostrar que la aplicacion ad-
ministrativa de la norma que fija la sancién es contraria a De-
recho, estando vedada al Juzgador la sustitucion de la deci-
sién administrativa por una decisién propia, pues ello vendria
a suponer tanto la invasion del ambito propio de la actuacion
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administrativa (arts. 97 y 103.1 CE ) como un exceso en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional, consistente «exclusiva-
mente» en juzgar y hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE).
Y, por supuesto, en un recurso de apelacion, la Sala ha de
tener en cuenta la motivacion de la sentencia apelada en
cuanto a la revision de las sanciones disciplinarias discutidas.
Siendo ello asi, respecto al cargo quinto, la resolucion san-
cionadora reprocha al ahora apelante que, siendo funcionario
de Instituciones Penitenciarias no respetara el control de ac-
cesos al centro penitenciario, sorteando la barrera sin identi-
ficarse y sin detenerse, hacer caso omiso a las indicaciones
del vigilante de seguridad, realizar un gesto obsceno a dicho
vigilante encargado de la seguridad exterior, € insultar gratui-
ta y gravemente por dos veces al vigilante, a través de la ex-
presion: «que te den por el culo hijo de puta.» En el recurso
de apelacion se discute, en primer lugar, sobre el criterio de
graduacion que atiende al grado de intencionalidad, descui-
do o negligencia que se revele en la conducta, aduciendo
que se han aportado informes psiquiatricos y psicolégicos
que refieren trastorno psicoético y trastorno de ansiedad en el
contexto de un trastorno de la personalidad que le produce
problemas en las relaciones interpersonales, de manera que
su voluntad se ve debilitada o disminuida. Tal argumentacion
se refiere a la imputabilidad, no a la intencionalidad como cri-
terio de graduacion de la sancién, sin que conste que su vo-
luntad y conciencia estuvieran anuladas de modo tal que no
pudiera considerarsele responsable de la falta cometida. Se
le imputa la infraccion por la contravencion de la norma, de
forma culpable, por ser responsable de la comision del ilicito
administrativo, y se le impone la sancion atendiendo, entre
otros criterios, a la voluntad infractora. La resolucion sancio-
nadora motiva de forma individualizada en relacion a este cri-
terio de graduacion y con relacion a este cargo: «En el quinto
cargo la voluntad infractora se acredita a través de las formas
llevadas a cabo para cometer la infraccion, con gestos des-
pectivos, expresiones malsonante e insultos, en dos ocasio-
nes, a quien, en ningln momento, respondié a su verbal
agresion.» Sobre el dano al interés publico, igualmente se
motiva en la resolucion sancionadora que resulta evidente
por la infracciéon del principio de ejemplaridad que debe pre-
sidir toda actuacion de un empleado publico y mas ain de un
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funcionario de la Institucion Penitenciaria que debe ser un
referente de comportamiento, primero, ante los restantes
empleados publicos y, segundo, ante la poblacion peniten-
ciaria y ante la sociedad, por lo que la actuacién del inculpa-
do, ademas de lesionar el interés publico, lesiona el concreto
interés que la Administracion penitenciaria tiene en el buen
funcionamiento de los servicios. Y en concreto, en cuanto al
cargo quinto, se motiva de modo particular: «debe tenerse en
cuenta que tal proceder es incompatible con la actuacion exi-
gible a un funcionario de Instituciones Penitenciarias y que
mal se compagina con la imagen de seriedad, integridad y
correccion que un servidor publico encargado de velar por el
cumplimiento de la Ley, debe ofrecer ante la poblacién inter-
na, ante otros empleados publicos y ante la sociedad. Por
ello, con su proceder dafid no soélo su reputacion, sino por
reflejo, el prestigio de la Institucion de que es miembro, pre-
valiéndose de su condicion para eludir el control de acceso,
menospreciar al encargado del mismo e insultarle reiterada-
mente. El desprecio del inculpado por las medidas de seguri-
dad del Centro Penitenciario, precisamente, le hacen acree-
dor de que el alcance de la sancion de suspension firme de
funciones juzgado (art. 117.3 CE). Y, por supuesto, en un re-
curso de apelacion, la Sala ha de tener en cuenta la motiva-
cion de la sentencia apelada en cuanto a la revision de las
sanciones disciplinarias discutidas. Siendo ello asi, respecto
al cargo quinto, la resolucion sancionadora reprocha al ahora
apelante que, siendo funcionario de Instituciones Penitencia-
rias no respetara el control de accesos al centro penitencia-
rio, sorteando la barrera sin identificarse y sin detenerse, ha-
cer caso omiso a las indicaciones del vigilante de seguridad,
realizar un gesto obsceno a dicho vigilante encargado de la
seguridad exterior, e insultar gratuita y gravemente por dos
veces al vigilante, a través de la expresion: «que te den por el
culo hijo de puta.» En el recurso de apelacion se discute, en
primer lugar, sobre el criterio de graduacion que atiende al
grado de intencionalidad, descuido o negligencia que se re-
vele en la conducta, aduciendo que se han aportado infor-
mes psiquiatricos y psicologicos que refieren trastorno psico-
tico y trastorno de ansiedad en el contexto de un trastorno de
la personalidad que le produce problemas en las relaciones
interpersonales, de manera que su voluntad se ve debilitada
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o disminuida. Tal argumentacion se refiere a la imputabilidad,
no a la intencionalidad como criterio de graduacion de la san-
cion, sin que conste que su voluntad y conciencia estuvieran
anuladas de modo tal que no pudiera considerarsele respon-
sable de la falta cometida. Se le imputa la infraccion por la
contravencion de la norma, de forma culpable, por ser res-
ponsable de la comision del ilicito administrativo, y se le im-
pone la sancion atendiendo, entre otros criterios, a la volun-
tad infractora. La resolucion sancionadora motiva de forma
individualizada en relacion a este criterio de graduacion y con
relacion a este cargo: «En el quinto cargo la voluntad infrac-
tora se acredita a través de las formas llevadas a cabo para
cometer la infraccion, con gestos despectivos, expresiones
malsonante e insultos, en dos ocasiones, a quien, en ningun
momento, respondid a su verbal agresion.» Sobre el dafo al
interés publico, igualmente se motiva en la resolucion sancio-
nadora que resulta evidente por la infraccion del principio de
ejemplaridad que debe presidir toda actuacion de un emplea-
do publico y méas aun de un funcionario de la Instituciéon Pe-
nitenciaria que debe ser un referente de comportamiento,
primero, ante los restantes empleados publicos y, segundo,
ante la poblacién penitenciaria y ante la sociedad, por lo que
la actuacion del inculpado, ademas de lesionar el interés pu-
blico, lesiona el concreto interés que la Administracion peni-
tenciaria tiene en el buen funcionamiento de los servicios. Y
en concreto, en cuanto al cargo quinto, se motiva de modo
particular: «debe tenerse en cuenta que tal proceder es in-
compatible con la actuacion exigible a un funcionario de Ins-
tituciones Penitenciarias y que mal se compagina con la ima-
gen de seriedad, integridad y correccidon que un servidor
publico encargado de velar por el cumplimiento de la Ley,
debe ofrecer ante la poblacién interna, ante otros empleados
publicos y ante la sociedad. Por ello, con su proceder dano
no soélo su reputacion, sino por reflejo, el prestigio de la Insti-
tucion de que es miembro, prevaliéndose de su condicion
para eludir el control de acceso, menospreciar al encargado
del mismo e insultarle reiteradamente. El desprecio del incul-
pado por las medidas de seguridad del Centro Penitenciario,
precisamente, le hacen acreedor de que el alcance de la san-
cion de suspension firme de funciones.
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Legitimacion para participar en el procedimiento

Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Fecha: 29/10/2021

Legitimacion denunciante

Asi las cosas, pretendiendo la parte recurrente el ejercicio de
la potestad sancionadora por incumplimiento de la normativa
de proteccion de datos, no resulta acreditada su legitimacion
para impugnar la decision de la Agencia, pues como sefala
la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2018
-recurso n°, 2.368/2016-: “La pretension de la defensa de
la legalidad —al margen de su regulacion en el ambito del
derecho penal— requiere, en el ambito que nos afecta del
derecho administrativo, de una especifica y concreta habilita-
cién que no se percibe ni se acredita en la materia de la pro-
teccion de datos de caracter personal, debiendo recordarse
que el poder punitivo pertenece Unicamente a la Adminis-
tracién que es quien tiene encomendada la correspondiente
potestad sancionadora —en este caso, la Agencia Espanola
de Proteccion de Datos—, y, por consiguiente, soélo la Ad-
ministracion tiene un interés tutelado por el Ordenamiento
juridico en que el infractor sea sancionado; lo contrario impli-
caria sustituir a la Administracion en el ejercicio de la potestad
sancionadora”.

Pero es que, ademas, en el caso que nos ocupa, la decision
de archivo del expediente fue adoptada por la Agencia tras una
actividad investigadora y de comprobacion de los hechos, y
como consecuencia de ella. También hay que poner de relieve,
que no se ponen de manifiesto por la actora las concretas ac-
tuaciones de investigacion que estima pertinentes.

Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid

Seccion: 1

Fecha: 22/10/2021
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Legitimacion

En definitiva, a la vista de la doctrina jurisprudencial citada, ca-
reciendo la recurrente tanto de un derecho subjetivo como de
un interés legitimo a que prospere su denuncia, derechos e
intereses que son los presupuestos que configuran la legitima-
cion, procede dictar sentencia de inadmisibilidad del recurso
contencioso- administrativo al amparo del art. 69. b) de la Ley
de la Jurisdiccion.

Falta de notificacion de la propuesta de resolucion

Fecha de Resolucion: 30 de Junio de 2017
Falta de notificacion de la propuesta de resolucion.
FD 2

Segundo.- (...) Tal y como indica la parte apelante, la regula-
cion de ese tramite de propuesta de resolucion, en el expe-
diente disciplinario, se contiene en los articulos siguientes del
citado R.D. 33/96 (articulos 42,43 y 44).

Se trata de una regulacion especifica, pero que no puede dejar
de aplicarse e interpretarse teniendo en cuenta la aplicacion
supletoria de la normativa general del procedimiento sancio-
nador (el art. 19.2 del Real Decreto 1398/1993) y el propio
articulo 84.4 de la, entonces en vigor, ley 30/92.

()

Pues bien, de lo expuesto resulta que no cabe apreciar la in-
defension alegada por la parte recurrente, pues aplicando al
presente caso la normativa y jurisprudencia expuesta, se ha
de concluir que no se ha producido indefension alguna al re-
currente por no haberle notificado la propuesta de resolucion,
ya que como se ha adelantado, el pliego de cargos debida-
mente entregado y notificado, ya contenia una identificacion
precisa tanto los hechos que se consideraban probados (in-
cluida la descripcion de la conducta del otro implicado, don
Artemio) como de los preceptos infringidos, y de la sancién
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que en definitiva se impuso, habiendo efectuado entrega al re-
currente de todo lo actuado en el expediente administrativo
con anterioridad a las alegaciones efectuadas por el mismo.
Esos elementos o datos, como se ha dicho, son los relevantes
a efectos de determinar si se ha producido efectiva y material
indefension, sin que, en este caso, se constaten novedades o
modificaciones respecto a ese contenido del pliego de cargos
que hayan podido ocasionar indefension al recurrente ni tam-
poco practica de prueba adicional, no dejando de ser relevante
que el inculpado no propuso prueba alguna cuando formuld
alegaciones al pliego de cargos. En esas alegaciones se limita
a exponer su propia version de los hechos y a afirmar, al refe-
rirse a los requisitos minimos exigidos del pliego de cargos que
no se indica la falta presuntamente cometida, no se indican las
sanciones gue puedan ser de aplicacion, los hechos imputa-
dos son matizables, no se indica el procedimiento a seguir.

()

Ahora bien, con arreglo a nuestra propia jurisprudencia, para
que la ausencia de notificacion de la propuesta de resolucion
alcance relevancia constitucional es preciso que, como se dijo
en la STC 98/1989, del de junio (FJ 7), tal omisidon hubiese
provocado que disminuyeran las posibilidades de defensa, en-
tendidas como conjunto de facultades de alegacion y prueba
frente a unos determinados hechos, asi como de manteni-
miento de los términos esenciales del debate. Por ello, carece-
ra de toda relevancia constitucional la falta de notificacion de
la propuesta de resolucion si la misma reproduce el contenido
del acuerdo de incoacion, o en su caso del pliego de cargos,
en sus elementos esenciales: relato de los hechos, calificacion
juridica de los mismos e individualizacion de la sancién cuya
imposicion se sugeria.

Si el expedientado tuvo oportunidad de alegar respecto de ese
contenido, no es posible apreciar que la ausencia de traslado
de la propuesta de resolucion con la que concluyo la instruc-
cion del expediente mermara su derecho de defensa ni le cau-
sara indefension material alguna (SSTC 145/1993, de 26 de
abril FJ 3; 'y 117/2002, de 20 de mayo, FJ 5). En este sentido,
tanto el art. 84.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, como
el art. 19.2 del ya citado Real Decreto 1398/1993, autorizan al
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organo instructor a prescindir del tramite de audiencia cuando
no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta otros
hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas, en su
caso, por el interesado, de modo que en estos casos la au-
sencia del tramite por si sola no ha de producir la ilegalidad de
la resolucion, pues lo determinante es que se haya producido
indefension real.

Tal y como sefala el Juzgador de la instancia en la sentencia
apelada no ha existido variacion alguna en el titulo de imputa-
cion, al mantenerse inalterado el hecho imputado, la califica-
cion juridica y la sancion inicialmente propuesta en el acto de
incoacion del expediente y no haberse tenido en cuenta para
resolverlo otros hechos y datos que los aportados por el inte-
resado en su escrito de descargo, ni haberse practicado luego
por el instructor prueba alguna ante las alegaciones de dicho
escrito sobre cuyo resultado oir al recurrente, o que a tenor del
articulo 84.4 de la Ley 30/1992 permite prescindir de tramite
reclamado por la actora...

Los argumentos expuestos conducen a la desestimacion
del recurso de apelacién, a pesar de constatarse, como se
ha dicho, que la sentencia no analizé la alegacion relativa a la
omision del tramite que regulan los articulos 41 a 44 del Real
Decreto 33/1986

Infraccion continuada/permanente

Organo: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Conten-
cioso. Burgos
Fecha: 24/06/2019

Infraccion continuada/permanente.

TERCERO.- Es menester poner de relieve que las infraccio-
nes continuadas se definen como aquellas que implican una
pluralidad de acciones destinadas al mismo fin mientras
que las infracciones permanentes suponen una Unica accion
que se agota en un momento concreto aunque el resultado
ilicito se prolongue en el tiempo. En este sentido, puede citar-
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se la Sentencia Tribunal Supremo de 7 febrero 1997 cuando
dice que: “En lo que a este punto se refiere, ha de sehalarse
que estamos en presencia de lo que ha venido denominando-
se “dafios permanentes”, por contraposicion al concepto de
“dafos continuados”, entendiéndose por los primeros aquellos
en los que el acto generador de los mismos se agota en un
momento concreto aun cuando sea inalterable y permanente
en el tiempo el resultado lesivo, en tanto que los segundos, los
dafos continuados, son aquellos que en base a una unidad de
acto se producen dia a dia de manera prolongada en el tiempo
y sin solucion de continuidad.”

A la vista de esta definicion, es claro que en el presente caso
nos encontramos ante infracciones continuadas (no perma-
nentes) porque el acto generador no se agota en un momento
concreto, sino que se aprecia una pluralidad de acciones que,
en cada caso, da lugar a una infraccion continuada...

Y también la sentencia del TSJ de Aragdn, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, sec. 3%, de 3 de marzo 2017, n°
103/2017, dictada en el recurso 88/2016, en la que se con-
cluia que:

En cuanto a la integracion de todas las conductas en una in-
fraccidn continuada, ha de partirse de la definicién contenida
en el art. 4.6 RD 1398/1993: la realizacion de una pluralidad de
acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes pre-
ceptos administrativos, en ejecucion de un plan preconcebido
0 aprovechando idéntica ocasion.

Por su parte la jurisprudencia (STS 23 de octubre de 2015,
rec 384/2013), resume, en linea con las precedentes SS de 4
de marzo de 2014, rec 539/2014, y 4 de noviembre de 2013,
rec 251/2011) ha definido tal modalidad comisiva del siguiente
modo:

En esencia, las infracciones continuadas consisten una plurali-
dad de acciones, cada una de las cuales por si misma consu-
ma la infraccion, que se prolongan en el tiempo en ejecucion
de un plan preconcebido o aprovechando en todos los casos
una ocasion semejante. En tales supuestos aun cuando cada
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una de las distintas actuaciones desarrolladas constituiria de
por si una infraccion, se consideran a efectos de su punicion
como sucesivos momentos de ejecucion parcial de una misma
infraccion.

Con dichos precedentes meramente explicativos de una con-
ducta continuada y a la vista de los hechos probados vy las
fechas de los trabajos y la permanencia de la divulgacion y
publicacion de los mismos, hemos de concluir que nos en-
contramos ante infracciones continuadas, que no permanen-
tes, porque el acto generador no se agota en un momento
concreto, sino que se aprecia una infraccion continuada, sin
que sus efectos se constrifian solo a la esfera privada de los
derechos de autor, sino que afectan al ambito universitario en
el que el expedientado desempefia sus funciones, por lo que
ante comportamientos reiterados y mantenidos en el tiempo,
las correspondientes infracciones han de considerarse conti-
nuadas y por tanto inexistente la prescripcion invocada por
el apelante debiendo rechazar por todo ello el tercer motivo
impugnatorio de la sentencia.

Fecha de Resolucion: 23 de Noviembre de 2012

Nulidades administrativas derivadas de vicios de procedimiento

FD1Y2

Primero.-

()

En efecto, reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (en-
tre otras, sentencias de 13 de marzo de 1991 y 1 de marzo
de 1998 ), sefialan que no todos los vicios o infracciones
cometidos en la tramitacion de un expediente tienen entidad
juridica suficiente para amparar una pretension anulatoria por
causa formal, dado que la nulidad de las actuaciones admi-
nistrativas solo debe estimarse ante gravisimas infracciones
del procedimiento que impida el nacimiento del acto adminis-
trativo o produzca la indefension de los administrados, por lo
que favorece siempre la tendencia a la reduccion de la virtud
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invalidante, de tal manera que antes de llegar a una solucion
tan extrema hayan sido tomadas en consideracion todas las
circunstancias concurrentes, impuestas por la importancia y
consecuencia de los vicios denunciados, la entidad del de-
recho afectado y la situacion o posicion de los interesados
en el expediente, ya que de otra manera se incurriria en un
extremado formalismo repudiado en la propia Ley, con la
consecuencia de dafiar gravemente la operatividad de la ac-
tuacion administrativa. El articulo 63.2 de la Ley 30/92 de 26
de noviembre, establece que el defecto de forma solo deter-
minara la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisi-
tos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a
indefension de los interesados, y a este respecto el Tribunal
Constitucional en Sentencia 144/1996 de 16 de septiembre
afirma que en un procedimiento administrativo lo verdade-
ramente decisivo es si el sujeto ha podido alegar y probar
lo que estimase por conveniente en los aspectos esenciales
del conflicto en el que se encuentra inmerso, atendido que la
indefension relevante (STC 210/1999 ) viene a ser una situa-
cién en la que tras la infraccion de normas de procedimien-
to se impide a alguna de las partes el derecho de defensa
ejercitando el derecho de contradiccion (SSTC 89/1986 y
145/1990 ); indefension que ha de tener un caracter material
y no meramente formal, 1o que implica que no es suficiente
con la existencia de un defecto o infraccion administrativa,
sino que este haya causado un perjuicio real y efectivo para el
recurrente en sus posibilidades de defensa (SSTC 90/1988,
43/1989, 89y 118/97, 26/1999 y 13 y 29/2000 entre otras).

SEGUNDO.- Sentado lo anterior, cumple ahora precisar que
el nombramiento de instructor no infringié el art. 30 del Regla-
mento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Ad-
ministracion del Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986,
de 10 de enero (supletoriamente aplicable al caso), a tenor del
cual el nombramiento de instructor debe recaer “en un funcio-
nario publico perteneciente a un Cuerpo o Escala de igual o
superior grupo al del inculpado, de los establecidos en el arti-
culo 25 de la Ley 30/1984, de 2 de Agosto”, puesto que, como
acertadamente observa la representacion de la Universidad,
los titulares de escuela universitaria pertenecen, al igual que los
titulares de universidad, al grupo A.
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24 de Mayo de 2017

Interposicion del recurso de apelacion. No procede al tratarse de una
suspension de funciones.

CUARTO.-

(-.)

Esta Sala ya ha tenido ocasion de pronunciarse en asuntos
similares al presente, senalando que en el caso de sanciones
disciplinarias de suspension de funciones la cuantia del recur-
so vendra determinada por la cuantia dejada de percibir por el
sancionado, asi lo hicimos por ejemplo en la St. de 15 de oc-
tubre de 2014 (Recurso 174/2014) o en la St. de 12 de marzo
de 2014 (Recurso 312/2013) en la que afirmamos: “...teniendo
en cuenta el importe de la summa gravaminis, segun ha que-
dado fijada en el fundamento juridico segundo y la certificacion
de retribuciones remitida por la Universidad de Santiago de
Compostela, por separado, las sanciones de suspension de
funciones, puedan alcanzar los 30.000 euros filados como li-
mite para la admision del recurso de apelacion.

Por lo que se refiere a la sancion de apercibimiento impuesta
por infraccion leve, cabe traer a colacion los criterios formu-
lados por el Tribunal Supremo, en el Auto de 25 de enero de
2007 (recurso 2562/2005) [...]. Tal criterio no puede ser mas
l6gico y razonable, ya que no tiene sentido que pueda acceder
a la casacion el enjuiciamiento de una resolucion que impone
una sancion no pecuniaria, como la de amonestacion, bajo
pretexto de que el recurso ha sido calificado como de cuantia
indeterminada, cuando no tiene acceso a la apelacion el en-
juiciamiento de una resolucion que impone una sancion mas
grave, pero que, al venir determinada por la cuantia, no supera
los limites cuantitativos establecidos para la admision del re-
curso” (FD Cuarto).

Asi las cosas, en el procedimiento de que esta apelacion trae
causa la cuantia debi¢ fijarse por referencia a las cantidades que
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el recurrente puede dejar de percibir a consecuencia de la sus-
pension de funciones, y que como es evidente que no alcanza-
rian el umbral fijado en el articulo 81.1 a/ de la ley jurisdiccional
debieran haber determinado la inadmision de la apelacién, inad-
mision que ahora, se declara en esta Sentencia. Por lo demas,
esta solucién responde a la voluntad legislativa (por asi decirlo),
explicitada en la Exposicién de Motivos de la Ley Jurisdiccional,
de “descargar a los Tribunales Superiores de Justicia de co-
nocer también en Segunda Instancia de los asuntos de menor
entidad para resolver el agobio que hoy padecen”.

En conclusion, al ser cuantificable el objeto de la controversia,
inferior a la cuantia de 30.000 euros, el recurso es inadmisible.

Organo: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo
Contencioso. A Coruia.

Irregularidades no invalidantes

Los plazos del procedimiento:
Plazo de caducidad. 6 meses segun la normativa de Galicia. FD 2
Plazos intermedios ¢Genera indefension su no cumplimiento. FD 3

SEGUNDO.-
()

Por su parte, la Administracion demanda se opone, negando
expresamente que se hayan producido dilaciones indebidas
en la tramitacion del expediente disciplinario, que deban recibir
la sancion de caducidad, por transcurso del plazo maximo de
6 de meses de duraciéon de aquel.

Con ello, alude a que la actitud mantenida por la recurrente a
lo largo de la referida tramitacion, ha propiciado las demoras
sobre aquel plazo maximo, de un lado, al tiempo de recibir
notificaciones, haciendo necesaria la publicacion de anuncios
y, en otro, solicitando expresamente la ampliacion del plazo
para formular alegaciones, solicitud a la que se accede por el
instructor, como resulta del folio 309 del expediente adminis-
trativo.
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(-)

No cabe sino concluir que el proceder de la recurrente, carente
de una explicacion justificativa de la imposibilidad, no solo de
recibir las notificaciones sino de tener que acudir a la comu-
nicacion de los citados tramites mediante la publicacion de
anuncios, aun siendo sabedora de las actuaciones seguidas
desde la inspeccion educativa y la Conselleria de Educacion
para la depuracion de responsabilidades disciplinarias 4 por
su actuacion profesional, ha coadyuvado a la demora de los
tramites y, por tanto, de la tardanza en la finalizacion del ex-
pediente.

TERCERO (...)

Ambos motivos deben ser desestimados, con fundamento en
la doctrina reiterada del Tribunal Supremo sobre el particular,
de la que es exponente la dictada en el recurso de casacion
numero 3557/2010, de fecha 04/12/2012, en cuyo fundamen-
to juridico Cuarto, abordando el motivo impugnatorio alegado,
consistente en caducidad de un expediente sancionador por
no cumplir el plazo establecido a tal efecto para la formulacion
del Pliego de Cargos, razona en los siguientes términos,

“Debe recordarse que la nulidad prevista en ese articulo 62.1.€)
no la provoca cualquier irregularidad procedimental sino solo
aquéllas de gravedad extrema, constituidas por la ausencia
absoluta y total de procedimiento, por haberse seguido uno
totalmente diferente o por haberse omitido sus principales tra-
mites. En tal sentido esta Sala ha mantenido en sentencia de
16 de abril de 2009, dictada en el recurso n° 328/05, entre
otras, que en el caso de irregularidades y defectos de pro-
cedimiento que pudieran producirse en la tramitacion de un
procedimiento o en las actuaciones preliminares, Unicamente
poseen relevancia constitucional si tienen una incidencia mate-
rial concreta, esto es, si de ellas se ha derivado finalmente una
efectiva indefension material a valorar en cada caso...

Por tanto, el mero incumplimiento del plazo para la formulacion
de cargos no conlleva la caducidad del expediente sanciona-
dor, teniendo los efectos, en todo caso, derivados del art. 63.3
de la Ley 30/92. En tal sentido esta Sala ha dicho en sentencia
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de 15 de octubre de 2001, dictada en el recurso n°® 13/2000
que Las resoluciones administrativas dictadas fuera de plazo
so6lo pueden ser consideradas nulas cuando la naturaleza del
término o plazo imponga este efecto. En otro caso, como es
el enjuiciado, debe estimarse que se trata de plazos acelera-
torios, cuyo incumplimiento constituye una irregularidad no in-
validante. El articulo 63.3 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun dispone que «La realizacion de actuaciones adminis-
trativas fuera del tiempo establecido para ellas solo implicara la
anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del
término o plazo.”

La recurrente refiere que, como consecuencia de las constan-
tes dilaciones en la observancia de los plazos, se le ha gene-
rado la inseguridad de “saber si tiene que incorporarse o si
tiene que preparar la materia docente para el curso escolar”,
haciendo consistir en ello la precisa indefension.

Sin embargo, la indefension material a que alude el Tribunal
Supremo, debe plasmarse en unos concretos perjuicios, que
deben ser pormenorizados, especificando la trascendencia
que tuvo para la recurrente, mas alla del incumplimiento mera-
mente formal de los plazos indicados.

Fecha: 25/03/2019

Motivacion

Pues bien, sobre la extension de la medida cautelar adminis-
trativa de suspensién provisional de funciones, conforme al
articulo 24 del Real Decreto 33/1986, de 10 de Enero, por
el que se aprobo el Reglamento de Régimen Disciplinario de
los Funcionarios de la Administracion del Estado, en casos,
como el presente, en que se siga un procedimiento penal y
disciplinario por los mismos hechos, no existe el limite tem-
poral de seis meses de duracion. Entendemos que ello es
asi pues, en nuestra opinion, sigue vigente la doctrina fijada
por el Tribunal Supremo en Sentencia de 9 de Mayo de 1991
(apelacion 5073/1990), que fue reiterada entre otras en Sen-
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tencia del propio Tribunal de 19 de Julio de 1994 (apelacién
en interés de Ley 6100/1992), que si bien se dictd al hilo
de las previsiones contenidas en el articulo 49.2 de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado, cuyo Texto articulado fue
aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de Febrero, hoy dero-
gado, resulta que el mismo se pronunciaba en términos muy
similares a como hoy lo hace el articulo 98 de la Ley 7/2007,
de 12 de Abril, por la que se aprob¢ el Estatuto Basico del
Empleado Publico, de tal suerte que si bien dicha norma fija
como limite maximo el plazo de seis meses de la medida
cautelar de referencia, tal limitacion temporal se prevé, uni-
ca y exclusivamente, como el propio precepto sefiala, para
los casos en que la misma se adopte como consecuencia
de un expediente disciplinario. Como sostuvo nuestro Tri-
bunal Supremo en la Sentencia resefiada: “la naturaleza del
procedimiento, del érgano que lo adopta y la gravedad los
hechos y sanciones a adoptar en un procedimiento admi-
nistrativo sancionador y un procedimiento judicial, determina
que el legislador no adopte idénticas cautelas y limitaciones
cuando la medida cautelar se adopta como consecuencia
de la decision de un 6rgano administrativo en procedimiento
disciplinario, que cuando idéntica medida se acuerda como
consecuencia de un procedimiento judicial. Ello le lleva como
consecuencia inevitable a limitar el periodo de suspension en
que un funcionario puede ser obligado a permanecer si tal
medida no trae causa en la decision de Juez ordinario dotado
de las caracteristicas de estricta imparcialidad e independen-
cia que, por esencia, no son predicables en la misma medi-
da de 6rgano administrativo, tal como ha tenido ocasion de
sefalar el Tribunal Constitucional en Sentencia 22/1990, de
15 de febrero. Ello no impide que acordado el procesamiento
en el transcurso de un procedimiento judicial, dotado de to-
das las garantias tanto en cuanto al 6rgano como en cuanto
procedimiento en que se adopta, la autoridad administrativa,
que se ha visto obligada a suspender la tramitacion del ex-
pediente disciplinario iniciado hasta tanto recaida resolucion
judicial, (articulo 23.2 del Real Decreto 33/1986, de 10 de
Enero ), pueda acordar la suspension cautelar de funciones
basandose en la existencia de una resolucion judicial, el auto
de procesamiento, que encuentra indicios racionales de cri-
minalidad, hasta tanto tal sospecha no desaparezca. No se
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trata de una medida adoptada por iniciativa de un érgano
administrativo en un procedimiento de tal naturaleza, sino de
una medida que trae causa directa de un decision judicial,
por lo que no rige el plazo de seis meses fijado en el articulo
49.2 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado. De modo
que cuando el articulo 24 del Real Decreto 33/1986 permite
prolongar el plazo de suspension durante todo el tiempo que
dure el procesamiento, no solo no vulnera el tenor literal de
la Ley, sino que responde al espiritu y finalidad en ella con-
sagrados.

()

Esta es, por otra parte, la interpretacién que ha venido
manteniendo la Jurisprudencia del Tribunal Supremo con
relacion a la legislacion vigente antes de la Ley 7/2007 como
ya hemos dicho, senalando en la Sentencia de 19 de Julio
de 1994 que «... la suspension, ya sea provisional o firme, es
una situacion administrativa en la que el funcionario suspenso
queda temporalmente privado -ministerio legis- del ejercicio de
sus funciones y de los derechos inherentes a su condicion de
funcionario (arts. 47 Ley de Funcionarios y 21 Rgto. de Situacio-
nes Administrativas, aprobado por RD 730/86 de 11 Abril). Sin
embargo, la suspension provisional, que puede acordarse pre-
ventivamente durante la tramitacion de un procedimiento judicial
o disciplinario, se singulariza frente a la suspension firme -que
es laimpuesta en virtud de condena penal o de sancion discipli-
naria- porque el funcionario suspenso tiene derecho a percibir,
mientras permanece en la situaciéon de suspension provisional,
el 75 % de su sueldo, trienios y pagas extraordinarias (asi como
la totalidad de la ayuda familiar), con la garantia de que el tiempo
de suspension provisional, cuando es mera consecuencia de un
expediente disciplinario, no puede exceder de seis meses, limite
temporal que, en cambio, no es aplicable cuando el funcionario
esté sujeto a procedimiento penal, ya que entonces la autoridad
administrativa puede prolongar la suspension provisional mien-
tras dure dicho procedimiento (arts. 48 y 49 de la Ley de Fun-
cionarios y 22 Rgto. de Situaciones Administrativa, en relacion
con el art. 24 Rgto. de Régimen Disciplinario, aprobado por RD
33/1986, de 10 de Enero, y con la LO 7/88 de 28 Diciembre,
de modificacion de las Leyes Organica del Poder Judicial y de
Enjuiciamiento Criminal.
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En fin, el hecho de que la investigacion penal fuese iniciada
anos atras no imposibilita a la Administracion para incoar ex-
pediente disciplinario y adoptar en el seno del mismo las me-
didas cautelares que entienda correspondan, segin se vaya
concretando o conociendo la acusacion que pesa sobre el
demandante, evidentemente siempre que no exista prescrip-
cion. La propia continuidad de la investigacion penal justifica,
en los términos expuestos, la suspension provisional de fun-
ciones, debiendo ademas afadirse que por mas que la exis-
tencia del proceso penal fuera conocida por el Ayuntamiento
desde el ano 2014, fue el informe presentado por la Guar-
dia Civil en dicho procedimiento penal el 10 de agosto de
2016, donde se detallaba la participacion imputada al actor,
el que determin¢ el dictado de la resolucion recurrida, el 3 de
noviembre de 2016. No entendemos por tanto que el actor
haya acreditado que la medida cautelar administrativa haya
sido adoptada de manera gratuita, careciendo la misma de
utilidad o sentido, pues efectivamente la investigacion penal
sigue en marcha y el actor sigue siendo funcionario munici-
pal, por lo que persiste el interés en “preservar la credibilidad
de la institucion en la que presta servicios el funcionario y, por
tanto, la defensa de los intereses generales encomendados
a la misma.”

Fecha: 27/03/2015

Proporcionalidad.
Incompatibilidad de profesor universitario.

QUINTO: Aun cuando la conclusion a que llegamos en el
Fundamento precedente implica, necesariamente, la estima-
cion, en alguna medida, del recurso de apelacion interpuesto
por la Abogacia del Estado, en nombre y representacion de
la Universidad Politécnica de Madrid, tal y como planteamos
a las partes en el presente proceso en la providencia, dicta-
da el 11 de Febrero de 2015, de la que se les dio traslado,
hemos de detenernos, en este momento, en considerar si
la resolucion indebidamente anulada en su totalidad en la
Instancia salvaguardd, como resultaba obligado, el princi-
pio de proporcionalidad al imponer, a D. Eloy, la concreta
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sancién de tres aflos de suspension de funciones por la
infraccion muy grave que en efecto cometiod. No resultaria
0Cioso recordar, a los efectos emprendidos, que el principio
de proporcionalidad desempefia, en el ambito del Derecho
Administrativo Sancionador, un papel capital y ello no sélo en
cuanto expresion de unos abstractos poderes de aplicacion
de la Ley en términos de equidad, sino por el hecho concreto
de que las sanciones a imponer se encuentran definidas en
nuestro ordenamiento, por lo general, de forma sumamente
flexible, de tal modo que una misma conducta puede mere-
cer la imposicion de sanciones muy diversas y que se mue-
ven en margenes muy amplios y que, por lo mismo, pueden
resultar, en la practica, de cuantia y periodo extraordinaria-
mente diversos. El principio de proporcionalidad impone que
al no ser la actividad sancionadora de la Administracion una
actividad discrecional, sino una actividad tipicamente juridica
o de aplicacion de las normas, (asi lo reconoce nuestro Tri-
bunal Supremo ya desde las Sentencias de 23 de Diciembre
de 1981, 3 de Febrero de 1984 y 19 de Abril de 1985, entre
innumerables otras), los factores que han de presidir su apli-
cacion estén en funcion de lo que disponga el Ordenamiento
Juridico en cada sector en particular y, muy especialmente,
en las circunstancias concurrentes. No puede perderse de
vista que a tenor de lo dispuesto en el articulo 96.1.c) de la
Ley 7/2007, de 12 de Abril, que aprobd el Estatuto Basico
del Empleado Publico, aplicable al supuesto de autos, entre
las sanciones correspondientes a las infracciones muy gra-
ves, cComo la que nos ocupa, se encuentra, ciertamente, la
aplicada al hoy apelado. Ocurre, sin embargo, que la sus-
pension de funciones posible, por infracciones muy graves
que tipifica el propio Estatuto Béasico, puede alcanzar hasta
un maximo de seis afos, sin que el indicado Estatuto precise
minimo alguno, lo que comporta que el lapso temporal de
suspension de funciones posible debe arrancar desde el mi-
nimo de un dia hasta el maximo que contempla el precepto
de aplicacion.

Entre este margen tan amplio la concreta sancion a imponer
habia de fijarse en atencion a las previsiones contenidas en el
apartado 3 del propio articulo 96 de la Ley 7/2007, de 12 de
abril, es decir teniendo en cuenta el grado de intencionalidad,
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descuido o negligencia que se revele en la conducta reprocha-
da, el dafo al interés publico causado por la misma, la reite-
racion o reincidencia, asi como el grado de participacion del
responsable. La sancidn impuesta al Sr. Eloy por la Resolucion
dictada por el Rectorado de la Universidad Politécnica de Ma-
drid, con fecha 4 de Octubre de 2012, de tres afos de sus-
pension de funciones, como sabemos, se impuso aludiendo,
simplemente, a “teniendo en cuenta el principio de proporcio-
nalidad”, es decir, sin la mas minima motivacion del concreto
por qué si fijé en aquél lapso temporal y no en otro cualquiera,
superior o inferior, resultando que la sancion impuesta es, en
el caso concreto y a nuestro juicio, claramente desproporcio-
nada y ello porque, en primer lugar, los contratos a que se
alude suscribieron las Mercantiles de las que el hoy apelado
era y es administrador lo fueron con la propia Universidad ac-
cionante, que conocia por ello la concreta situacion juridica
y la vinculacion del Sr. Eloy con tales Sociedades, habiendo
permanecido la indicada Universidad inactiva, y sin reproche
alguno al apelado, varios afios respecto a esta actividad que
el sancionado nunca ocultd lo cual, si bien como dijimos no
le exonera completamente de responsabilidad disciplinaria, si
permite entender, o advertir, que la incidencia, en definitiva el
dafo, en el interés publico por el comportamiento irregular no
fue excesivamente relevante, pues nada se ha constatado que
permita sostener lo contrario. En segundo lugar, de lo actuado
en el Expediente Disciplinario en cuyo seno se impuso la san-
cién que conocemos no se deriva, en modo alguno, un parti-
cular elemento volitivo o intencional que justifique un especial
agravamiento del reproche que merece la conducta irregular
del hoy apelado, siendo asi que, en fin y en tercer lugar, la pro-
pia Administracién actuante nada ha justificado sobre una par-
ticular reiteracion o reincidencia que deba ser tenida en cuen-
ta, con caracter de especial relevancia, en el caso concreto.
En atencion a todas estas circunstancias consideramos que la
sancion aimponer a D. Eloy debio fijarse dentro del grado mini-
mo posible y, por ello, entendemos que resultaba proporcional
la imposiciéon de una sancién de tres meses de suspension de
funciones, frente a los tres aflos que se le impusieron en la re-
solucion indebidamente anulada en la Instancia, procediendo
asi declararlo, con estimacién parcial del presente recurso de
apelacion
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Fecha: 06/03/2020

Prescripcion de las faltas leves de seis meses segun el articulo 97
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 Emplea-
do Publico

CUARTO.-

()

Partiendo de los anteriores datos, desde la perspectiva del
principio de legalidad y tipicidad que rige en materia disciplina-
ria y sancionadora administrativa, los hechos cometidos por el
recurrente quedaban subsumidos en los tipos infractores del
art. 8 d) y e) del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por €l
que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado (RD 33/1986).
Los hechos cometidos eran constitutivos de “infracciones le-
ves” y resultaba aplicable el RD 33/1986 ante la ausencia de
una descripcion de infracciones leves en el EBEP y ante la
ausencia de un desarrollo por las Leyes de Funcion Publica a
las que se remite el art. 95.4 del EBE.

En cambio, el régimen de prescripcion aplicable a las citadas
infracciones si esta previsto en el Real Decreto Legislativo
5/2015 (EBEP). Por ello, en relacion al plazo de prescripcion
de la infraccion resultaba aplicable el establecido en el EBEP.
El plazo prescripciéon de la infraccion leve es el establecido en
el art. 97 EBEP pues ésta es norma estatal basica que ordena
los principios que deben someterse el gjercicio de la potestad
publica respecto de los empleados publicos y que desplaza a
las normas de inferior rango en aquellos puntos que la contra-
digan (Disposicion Derogatoria Unica EBEP).

El criterio expuesto es coherente con el criterio mantenido en
la Sentencia del Tribunal Supremo antes citada (STS de 30 de
marzo de 2017) que fijla como doctrina legal que la aplicacion
de los arts. 7 y 8 del RD 33/1986 para sancionar las faltas
disciplinarias graves y leves en que incurran los empleados
publicos no resulta contraria al principio de legalidad, sino que
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tal norma tiene cobertura legal hasta que se produzca el desa-
rrollo legislativo en el @mbito de cada Administracion Publica.

Reiteramos que, en el caso analizado, desde el prisma de
los principios de legalidad y tipicidad que rigen el gjercicio de
la potestad sancionadora y disciplinaria de la Administracion,
resultaba plenamente aplicable el art. 8 del RD 33/1986 en
lo relativo a la tipificacion de la infraccion pero, sin embargo,
el plazo de prescripcion de la infraccion era el expresamente
regulado en el art. 97 del EBEP -tal y como se indico en la
Resolucién de inicio del expediente-.

En conclusion, seguimos el criterio ya expuesto por esta Sala
en la Sentencia del TSJ de la Regiéon de Murcia de fecha 14-
12-2017, recurso 586/2016, criterio que fue acogido por la
Sentencia apelada y que en la presente Sentencia queda con-
firmado.

El recurso de apelacion debe ser desestimado.

Organo: Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo Conten-
cioso

Sede: Murcia

Fecha: 12/09/2019

Doble notificacion, correcta la primera e incorrecta la segunda.

En primer lugar, debe atenderse la cuestion de inadmisibilidad
del recurso alegada por la Administracion demandada, ya que
estima infringido el articulo 46.1 de la Ley29/1998 en relacion
con el 41 de la Ley 39/2015. Dice que se admiti¢ la demanda
contra un acto firme.

LLos precedentes de esta cuestion estan claros en las actuacio-
nes y en la propia Sentencia apelada; sustancialmente ocurrié
que se produjeron dos notificaciones, electronica la primera y
postal la segunda. La tesis de la Sentencia apelada es que la
segunda, la postal, priva de eficacia a la primera, la electrénica.
El recurrente niega esto y se apoya en la literalidad del articulo
41 Ley 30/2015 de 1 de octubre que otorga caracter de notifi-
cacion siempre a la que se realiza en primer lugar.
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La sentencia apelada aduce que la segunda notificacion no
ofrece una informacion correcta del plazo para recurrir, ni le
advierte que se va a notificar por distintos cauces, afade que
induce a confusion al interesado. Esencialmente por estas ra-
zones desestima el motivo de inadmisibilidad, afirmando que
“la segunda notificacion priva de validez juridica a la primera”.
La primera fue electrénica. Y la Sentencia considera que la
segunda no informa correctamente del plazo para recurrir, ni
advierte de que se va a notificar por cauce distinto. Por ello,
por esa inducida confusién, no hay indicacion de plazo; y eso
por tres razones:

a) Porque se expresa que el plazo es el dia siguiente de esa
notificacion (la segunda).

b) Porque omite que existen otros cauces empleados para no-
tificar.

¢) Porque tampoco se le indicid que el plazo se iniciaba desde
que tuvo lugar la primera notificacion.

Considera la Sentencia que estas circunstancias contradicen
el derecho a la tutela efectiva y rechaza el motivo de inadmi-
sibilidad.

(...)2

Ciertamente la aplicacion de la literalidad de la Ley conduce a
la validez de la notificacion primera. Pero es innegable que se
produjo la segunda y que fue la Administracion la que la omitio.
Una interpretacion literal llevaria a negar todo valor a la segun-
da de las notificaciones, dejando sin posibilidad de defensa al
Sr. Luis Miguel. Y esto lo rechaza la Sentencia apelada utilizan-
do criterios que son conformes a Derecho y que conducen a
que la muy esencial defensa del derecho a la tutela judicial dé
valor a la segunda notificacion; que fue, efectivamente, una no-
tificacion a la que el apelante tiene el derecho de acogerse. No
se trata de privar de sus efectos a la norma invocada, sino de
su aplicacion a un caso concreto que, como se ha visto, reline
caracteristicas excepcionales que conducen a la interpretacion
que hace de este caso la Sentencia apelada.

Debe pues confirmarse la misma en orden a la cuestion plan-
teada acerca de la inadmisibilidad del recurso.
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1 de marzo de 2021

FD. 4.
Notificacion de incoacion de expediente cuando inculpado es dele-
gado sindical

26 de abril de 2021

Nombramiento instructor, funcionario en practicas, recusacion, de-
fecto no invalidante. Docente: abuso de autoridad, faltas de falta de
rendimiento y perturbacion del servicio.

FD.1y3

PRIMERO:_(...)

El Articulo 30 del Real Decreto 33/86, de 10 de Enero, por el
que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de
los Funcionarios de la Administracion del Estado, en su primer
apartado dispone que en la resolucion por la que se incoe el
procedimiento se nombrara Instructor, que debera ser un fun-
cionario publico perteneciente a un cuerpo o escala de igual
0 superior grupo al del inculpado, de los establecidos en el
Articulo 25 de la Ley 30/1984, de 2 de Agosto, precisando que
en el caso de que dependa de otro Departamento se requerira
la previa autorizacion del Subsecretario de éste.

El citado precepto no exige que el instructor del expediente
disciplinario sea funcionario publico de la misma categoria pro-
fesional que el expedientado, sino que sea de un cuerpo o
escala de igual o superior grupo, de los establecidos en el Ar-
ticulo 25 de la Ley 30/1984, de 2 de Agosto, entendiendo esta
Juzgadora que el citado precepto no ha sido infringido por el
hecho de que el instructor en el presente caso se encontrara
en situacion administrativa de practicas, tras haber superado
el proceso selectivo, pues la normativa vigente en materia de
Educacion de Castilla La Mancha, Decreto 34/2008 de 26 de
Febrero de 2008, por el que se establece la Ordenacion de la
Inspeccion de Educacion, y la Orden de 8 de Abril de 2008
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de la Consejeria de Educacion y Ciencia, que lo desarrolla, no
establecen limitacion alguna a este respecto, en el sentido de
impedir que los funcionarios publicos en practicas tras haber
superado el correspondiente proceso de seleccion puedan
instruir procedimientos como el litigioso, como asi se hace
constar en la Resolucion Sancionadora de 16 de Septiembre
de 2019, en concreto al folio 616 del Expediente Administra-
tivo, y en la Resolucion que resuelve el recurso de reposicion
contra la misma, de fecha 16 de Diciembre de 2019, al folio
640 del Expediente Administrativo.

A mayor abundamiento, y aun acogiendo la tesis sostenida
por el recurrente, es decir aun presuponiendo la existencia de
irregularidad en este aspecto, de conformidad a los articulos
citados al inicio, la misma no seria acreedora de la nulidad del
procedimiento, sino a lo sumo de anulabilidad, precisandose
para ello bien que el acto no haya podido alcanzar el fin previs-
1o, lo que no acontece, o bien que se le haya irrogado al afec-
tado una evidente indefension, extremo que tampoco aconte-
ce, pues es facilmente advertible, examinando el extensisimo
Expediente Administrativo, que el interesado ha podido alegar
cuanto a su derecho ha convenido, intervenir en el procedi-
miento, y recurrir tanto en sede administrativa como ahora en
via judicial, por lo que ninguna indefension se le ha generado.

TERCERO.-

()

En atencion a lo expuesto, entendiendo que no concurre en
la tramitacion del expediente ni en las resoluciones dictadas
vicio alguno acreedor de nulidad o anulabilidad de las mismas,
encontrandose suficientemente motivadas las Resoluciones
dictadas, aun cuando la parte recurrente no comparta los cri-
terios facticos ni de derecho que defiende la Administracion,
determinando los hechos, los preceptos infringidos, valorando
las pruebas practicadas, y dando en definitiva al administrado
las razones de su proceder, o que ha posibilitado precisamen-
te que pudiera recurrir, tanto en via administrativa como en via
judicial, no viéndose tampoco vulnerado su derecho de defen-
sa, y considerando que existe prueba de cargo suficiente para
sancionar al recurrente por las faltas anteriormente sefialadas,
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siendo la sancién proporcional, procede desestimar el recurso
contencioso administrativo formulado por la representacion de
D. Amador frente a la Resolucién dictada por la CONSEJERIA
DE EDUCACION, CULTURA Y DEPORTES de 16 de Diciem-
bre de 2019, en virtud de la cual se desestimo el recurso de
reposicion formulado contra la Resolucion de 16 de Septiem-
bre de 2019, la cual sanciond al recurrente como autor de tres
faltas graves, al entender la resolucion impugnada ajustada a
derecho

16 de junio de 2020,

Inactividad de la administracion, silencio administrativo, legiti-
macion denunciante para solicitar apertura informacion reser-
vada o procedimiento sancionador, es decir, derecho a que se
investiguen o inspeccionen irregularidades, aun mas cuando
posible dario moral o indemnizacion. No legitimidad de denun-
ciante a que prospere denuncia o se le atienda peticion de
imposicion de sancion o variacion de gravedad de sancion.

FD2
SEGUNDO (...)

... la presentacion de una denuncia ha de merecer, como poco,
un acuse de recibo. El art. 64.1 de la Ley 39/2015 establece
que “ Asimismo, la incoacion se comunicara al denunciante
cuando las normas reguladoras del procedimiento asi lo pre-
vean.”, y el art. 27 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario
de los Funcionarios de la Administracion del Estado establece
que “ El procedimiento se iniciara siempre de oficio, por acuer-
do del 6rgano competente, bien por propia iniciativa 0 como
consecuencia de orden superior...

25 de noviembre de 2019

Notificacion

... en el domicilio del demandante y ha sido recibido por un fa-
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miliar del mismo sin que se cuestione que es mayor de 14 anos
cumpliéndose, de esta manera, lo dispuesto en el articulo 42,2
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre. Hay que tener en cuenta
que el articulo 31 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero,
exige la notificacion al funcionario sin senalar, al contrario de
lo que entiende la parte demandante, que la misma tenga que
ser personal por lo que esa notificacion puede hacerse en los
términos previstos en la Ley citada, es decir en la 39/2015, de
1 de octubre. Tiene razodn la parte...

Olvidarse moviles institucionales cargandose en la oficina en
dia de guardia de agente forestal. No es “error invencible”. No
excluye la culpabilidad: obligacién de portarlos en su dia de
guardia. Hubo dos incendios. El hecho de poder avisarle por
su tif particular no le exime.

Personal: suspension de 2 dias por falta grave. “Tiene razéon
la parte demandante al sefialar que en el aviso de recibo no
se hace, ni directa ni indirectamente, ninguna referencia del
acto que se notifica, aunque ello no tiene la consecuencia
que deduce la parte demandante con apoyo en el conteni-
do de la sentencia del Tribunal Supremo fechada el dia 10
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de febrero de 2004, Rec. 2467/2001. El defecto indicado
no afecta ni tiene trascendencia respecto a la validez de
la resoluciéon sancionadora no solo porque los defectos o
deficiencias en la notificacion inciden en la eficacia del acto
notificado sino también porque el defecto en la notificacion
detectado por la parte demandante ha de considerarse no
sustancial debiendo tenerse en cuenta que el demandante
ha tendido posibilidad de conocer, y asi consta que ha ocu-
rrido, el inicio del procedimiento sancionador y las personas
que actlan en el mismo como instructora y secretaria no
habiéndose suscitado ninguna cuestion respecto a la ca-
ducidad de ese procedimiento ni tampoco a la recusacion
de las personas nombradas como instructora y secretaria
por lo que ninguna consecuencia juridica ha producido para
el demandante el defecto de la notificacion alegado. So-
bre lo dicho, es decir sobre los requisitos formales de las
notificaciones y sobre las consecuencias que produce su
incumplimiento, asi como también sobre la posicion que se
espera del notificado, pueden consultarse, entre otras, las
sentencias del Tribunal Supremo fechadas el dia 28 de junio
de 2012 (Rec. Casa. 2540/2010) y el dia 22 de noviembre
de 2012 (Rec. Casa. 2125/2011).”
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Acuerdo de incoacion e imputacion en el pliego de
cargos

No puede apreciarse la indefension invocada en la demanda
ya que la resolucion por la que se acuerda la incoacion de un
expediente disciplinario no tiene otro alcance que abrir el pro-
cedimiento para la averiguacion de los hechos y delimitacion
de responsabilidades, como se desprende de los arts. 27 y
siguientes del R.D 33/86, sin que la misma tenga el caracter
de acto acusatorio ni delimite la imputacion, objetivos que se
plasman en otros actos posteriores y fundamentalmente el
pliego de cargo, frente a los cuales se articulan los tramites
y medios de defensa del expedientado, a lo que ha de ana-
dirse, que en este caso la resolucion de incoacion contiene
la referencia a los escritos e informes que han determinado
la incoacion, el precepto que sirve de fundamento, la indica-
cion de que el expediente se abre para la averiguacion de la
responsabilidad que pueda alcanzar al interesado, con lo que
cumple con las previsiones legales y traslada al interesado los
datos que son propios de tal acto, lo que excluye la indefen-
sion que se invoca; esa misma articulacion del procedimiento
disciplinario propicia la posibilidad de que la imputacién for-
mal en el pliego de cargos comprenda los hechos cuya averi-
guacion resulte de las diligencias practicadas tras la apertura
del expediente, sean anteriores, simultaneos o posteriores a
la incoacion, pues, como se ha dicho y segun resulta de los
arts. 35 y 42-2 del Reglamento Disciplinario, la delimitacion
de la imputacion se produce mediante el pliego de cargo, a
cuya relacion factica queda vinculado el érgano competente
para resolver y frente a la cual ha de propiciarse la defensa
del expedientado en cuanto define la acusacion de que es
objeto.

()
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Ratificacion de las testificales previas al pliego de
cargo en el periodo probatorio

Esta Seccién discrepa de lo declarado por el Juez de instan-
cia cuando justifica la declaracion de nulidad de la sancion
impuesta porque entiende que en la tramitacion del procedi-
miento disciplinario se han vulnerado las garantias esenciales
determinantes de indefension al expedientado toda vez que no
se ha respetado el principio de contradiccion en las declara-
ciones de los testigos tomadas por el instructor del expedien-
te y que han sido la unica prueba de cargo frente a la ahora
apelada. Por el contrario, esta Secciéon atendiendo al derecho
fundamental de la presuncion de inocencia analiza las conse-
cuencias que, en relacion con la validez de la sancion impues-
ta, tiene el hecho de que la Unica prueba de cargo frente a la
expedientada sean unas declaraciones testificales realizadas
con ausencia del principio de contradiccion tomadas en la fase
instructora y que no se han ratificado en el periodo de prueba
del expediente disciplinario.

Y analizadas las diferentes declaraciones testificales tomadas
a varios alumnos, entre ellas a la alumna afectada, a varios
profesores y al director del centro educativo se aprecia con-
tradiccion entre las mismas. No existe seguridad absoluta so-
bre cudles fueron las expresiones que la profesora sancionada
dirigi¢ a la alumna porque mientras unos afirman que le dijo:
“vete a follar al cuarto de bafno a ver si te quedas embaraza-
da como tu hermana”, otras declaraciones afirman que le dijo
“vete a tontear al cuarto de bafo” y entre ellas se destaca la
manifestacion de una alumna que reconoce que aunque €s
amiga de la afectada pero que por ello no va a mentir y sefald
que la profesora dijo vete a “tontear”. A la vista de esas contra-
dicciones esta Seccién concluye que esas declaraciones testi-
ficales sin contradiccion y sin una posterior ratificacion carecen
de valor probatorio suficiente como para poder ser prueba de
cargo. Y por ello llegamos a la misma conclusion de anulacion
de la sancion impuesta recogida en la sentencia impugnada en
apelacion pero por vulneracion del principio de presuncion de
inocencia y no por indefension.
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Pliego de cargos antes de conocer el resultado de
las pruebas que se van a solicitar, atendiendo
Unicamente a lo declarado por el demandante.

Este fundamento de la parte demandante también debe re-
chazarse. El pliego de cargos forma parte del principio acu-
satorio y pone de manifiesto, atendiendo a lo actuado por el
instructor en los términos previstos en los articulos 34 y 35
del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, los cargos que
atribuye el instructor al presunto responsable y la posible ca-
lificacion de los mismos, que se hace de manera provisional
y sin perjuicio de lo que resulte de lo alegado por el presunto
responsable y de la prueba practicada. El principio acusatorio
indicado alcanza su fase final con la propuesta de resolucion
en la que el instructor concreta los hechos probados y cali-
fica juridicamente los mismos determinando si son constitu-
tivos de una infraccion administrativa y, de ser asi, el sujeto
que es responsable, la tipificacion de la misma y la sancion
que procede imponer. Entre ambos documentos, el presun-
to responsable, en ejercicio de su derecho a la defensa y
preservando el derecho a la presunciéon de inocencia, puede
formular alegaciones y proponer pruebas para, una vez for-
mulada propuesta de resolucion, realizar, si lo estima oportu-
no, alegaciones a la misma, que seran tenidas en cuenta no
por el instructor sino por el rgano competente para resolver
el procedimiento disciplinario. Lo dicho permite entender,
porque es lo que se deduce de lo dispuesto en los articulos
34 y siguientes del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero,
que el pliego de cargos ha de formularse antes de practicar
la prueba propuesta por el presunto responsable y admitida
por el instructor e incluso antes de practicar la prueba pro-
puesta por el propio instructor dentro del tramite especifico
correspondiente, que es el de proposicion de prueba, que es
diferente a las actuaciones que se referencia en el articulo 34
del Real Decreto citado, que no son, en sentido estricto, de
prueba sino de instruccion para determinar los cargos que se
pueden atribuir al presunto responsable.
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Derecho a ser informado de la acusacion

QUINTO.- Sobre la vulneracion del derecho consagrado en el
articulo 24 de la Constitucion, por la vulneracion del derecho a
ser informado de la acusacion.

El apelante sostiene que se ha vulnerado el derecho a ser in-
formado de la acusacion y que no existe una concrecion de
los hechos que se imputan al recurrente, ya que a su modo de
ver no constituyen hechos, sino conclusiones juridicas, que no
existe una adecuada descripcion de los hechos que han servi-
do para llegar en definitiva a la imposicion de la sancion, ya que
en realidad se le ha informado de una calificacion juridica, pero
a la vista de la lectura del Pliego de cargos, de la propuesta
de la resolucion y de la propia resolucion sancionadora, no se
puede compartir la afirmacion del apelante, respecto de que
no se le haya informado de 8 JURISPRUDENCIA los hechos
imputados, estos no son otros que la apropiacion y aprove-
chamiento de la labor creativa y esfuerzo ideario intelectivo
ajeno, al presentar como propios trabajos de otros autores y el
haber realizado copia literal de dos trabajos, estas dos actua-
ciones no implican ninguna calificacion juridica, ni imprecision,
dado que se expresa claramente que lo que se esta imputan-
do es dicha apropiacion y aprovechamiento de los trabajos
de los autores que se citan en el apartado 1 del Fundamento
Quinto vy la copia literal se refiere expresamente a los trabajos
de Don Lucas y Don Teodosio, esta meras afirmaciones no
integran ninguna valoracion juridica, se limitan a indicar que
se han presentado como propios trabajos de otros autores y
se ha realizado copia literal de dos especificos trabajos, por lo
que ello debe incardinarse con las infracciones que se impu-
tan, para apreciar si concurre la adecuada tipificacion, pero no
existe hasta ahi ninguna valoracion juridica, de hecho no se
trata en la resolucion sancionadora de calificar juridicamente
el plagio, sino que lo que se valora es dicho comportamiento,
repetimos integrado por los hechos consistentes en presentar
COMo propios trabajos ajenos, si pueden integrar las infraccio-
nes tipificadas en el articulo 95.2 g) del Real Decreto Legislati-
vo 5/2015, como falta muy grave por el notorio incumplimiento
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de las funciones esenciales inherentes al puesto de trabajo o
funciones encomendadas, todo ello en relacion con lo estable-
cido en la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecno-
logia y la Innovacion en sus articulos 15. 1 @)y 15.1 fyy en la
Ley Organica 6/2001, en su articulo 40. Y en cuanto a la copia
literal si integraria la infraccion prevista en el articulo 7.1.€) del
Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de
la Administracion del Estado, como falta grave por la descon-
sideracion con los superiores, companeros o subordinados.
Por lo que desde un principio el recurrente ha conocido que se
le imputaban los hechos consistentes en aprovecharse del es-
fuerzo ideario e intelectivo ajeno, por la presentacion como pro-
pios de trabajos de diversos autores y por la copia literal de dos
trabajos, estando dichos hechos probados, segun la resolucion
sancionadora, por las pruebas que se valoran y examinan en
la misma, considerando que finalmente integran dichas infrac-
ciones, no estando sancionando al recurrente por plagio o por
vulneracion de los derechos de propiedad intelectual, sino por-
que dichos hechos que se consideran probados, integran una
conducta que implica, por un lado el incumplimiento de las fun-
ciones que como docente universitario le corresponden y/o una
desconsideracion hacia sus companeros, integracion en la que
ya si se trataria de la calificacion juridica, pero es perfectamente
posible conocer los hechos imputados, rebatirlos y finalmente
cuestionar la correcta calificacion juridica de las infracciones,
por lo que no cabe apreciar que exista una vulneracion del arti-
culo 24.2 de la Constitucion, procediendo la desestimacion del
primer motivo impugnatorio referido a la falta de una informacion
claray precisa de los hechos que se imputaban al recurrente, a
la vista de la propuesta de resolucion y del pliego de cargos, asi
como lo explicitado en la propia resolucion sancionadora.

Ya que la indefinicién en la determinacién de los hechos impu-
tados, mas que un defecto formal del procedimiento, se incar-
dinaria, en todo caso, en una cuestion atinente a la adecuada
tipificacion y concrecion de los mismos, que debe de tener
una adecuada respuesta a la hora de examinar cada una de
las infracciones imputadas, asi como del examen de la prue-
ba llevada a cabo en el expediente sancionador para llegar a
tales conclusiones, debiendo poner de relieve, que también
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en ocasiones la naturaleza de la conducta imputada puede
determinar una exigencia de una mayor 0 menor concrecion,
pero dicha determinacion, para suprimir cualquier atisbo de
indefension del expedientado, se encuentra presente en el ex-
pediente sancionador examinado, por lo que debe rechazarse
dicho motivo impugnatorio, en cuanto a la falta de concrecion
de los hechos imputados en la resolucién sancionadora im-
pugnada.

SEXTO.- Valoracion de la prueba. Infracciones imputadas so-
bre la correcta tipificacion de las mismas.

Estando correctamente descritos los hechos imputados, sin
que de los mismos resulte, como postula la parte apelante,
la existencia de ninguna calificacion juridica o valoracion de
los mismos, calificacion que se realiza posteriormente en la
resolucion sancionadora, cuando se procede a determinar las
infracciones imputadas, por lo que se ha de significar, en pri-
mer lugar, que es necesario comprobar si los hechos se en-
cuentran debidamente acreditados y si son subsumibles en
dichas infracciones (...)

(-)

En el presente caso y en el ambito de la docencia universitaria
en que nos encontramos, dada la descripcion de los hechos
imputados y las pruebas obrantes en el expediente discipli-
nario y corroboradas en la via judicial, todas ellas evidencian
que el comportamiento del recurrente incurre en las conductas
tipicas que se le imputaban, en cuanto implica una inobser-
vancia de las practicas éticas correspondientes a su disciplina
y a los deberes propios de todo personal investigador, por un
lado, asi como una desconsideracion respecto del trabajo de
Don Lucas, por la copia del trabajo de Diploma de Estudios
Avanzados, del que el recurrente habia sido director, asi como
respecto, al también profesor de la Universidad Don Teodosio,
por la copia de su tesis doctoral, en los extremos indicados en
la resolucidon sancionadora, todo lo cual implica una falta de
consideracion debida al trabajo de aquéllos y una falta de leal-
tad con respecto de los mismos, integrando su conducta la in-
fracciones administrativas imputadas, por lo que ha de recha-
zarse el indicado motivo impugnatorio de la sentencia apelada.
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Ampliacion del plazo para formular pliego de
cargos

QUINTO.- Pasando ya al examen de los motivos, hemos de
comenzar, precisando que, efectivamente, como ha puesto de
manifiesto el Abogado del Estado, el primero comprende una
cuestion nueva, la relativa a la duracion total del procedimiento
sancionador. En la instancia, la demanda solamente adujo la
caducidad que, a juicio del recurrente, derivaba del incumpli-
miento del plazo que el articulo 35.1 del Real Decreto 33/1986
concede al instructor para la formulacion del pliego de cargos.
Sobre eso se manifestod la sentencia y a ello debe circunscri-
birse nuestro pronunciamiento, pues no cabe reprochar al juz-
gador de instancia no haber resuelto extremos que no se le
plantearon por las partes. Por lo demés, es significativo que el
encabezamiento del motivo de casacion se limite a afirmar la
infraccion de ese articulo 35.1, el cual si fue invocado ante la
Audiencia Nacional. Articulo que solamente contempla el plazo
para formular dicho pliego.

Aclarado ese particular, debemos decir que la sentencia no
incurre en la infraccion que le atribuye el Sr. Salvador si bien no
porgue no se hubiera opuesto a las sucesivas ampliaciones,
sino porque el instructor hizo uso de la facultad que le conce-
dia ese precepto, razonando en cada una de las solicitudes
los motivos de la solicitud derivados, esencialmente, de la re-
sidencia en Miami del recurrente y de su alegacion de que la
enfermedad que padecia le impedia viajar. Esa circunstancia
que obligd al instructor y al secretario a desplazarse a esa ciu-
dad para tomarle declaracion el 15 de enero de 2002 y la ne-
cesidad de practicar actuaciones a través de la Embajada de
Espana en Washington explican las indicadas ampliaciones.

La singularidad del caso a causa de esas circunstancias y la
posibilidad expresamente prevista de ampliar el plazo de pre-
sentacion del pliego de cargos, hacen que deba rechazarse el
primer motivo de casacion.
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El tercer motivo discute la concurrencia de los elementos que
caracterizan esta infraccion muy grave, tipificada en los articu-
los 31.1 ¢) de la Ley 30/1984 y 6 c) del Real Decreto 33/1986.
La sentencia resuelve correctamente este punto al apreciar la
concurrencia de la voluntad de abandono del servicio y de la
dejacion absoluta de las obligaciones funcionariales. El Sr. Sal-
vador no puede pretender que su enfermedad y la falta de
concrecion de su nuevo puesto de trabajo excluyen la aplica-
bilidad de esos preceptos. De un lado, porque, inicialmente,
él mismo, tras ser cesado en Miami, manifesté su preferencia
por ser destinado a Caracas y porque luego se comprobd en
el curso del expediente que habia salido de Estados Unidos, al
menos una vez. De otro, porque en cuanto funcionario su obli-
gacion era presentarse en el Ministerio de Asuntos Exteriores
para tomar posesion de su nuevo destino, sin perjuicio, como
dice la sentencia de haber impugnado los aspectos que de
esa asignacion considerase contrarios a Derecho o reclamase
las retribuciones no percibidas que pudieran corresponderle.
Y si la enfermedad era el obstaculo tuvo que pedir ser decla-
rado en la indicada situacion de baja o licencia conforme a lo
legalmente previsto. Lo que, en ningun caso, podia hacer es,
precisamente, lo que hizo: desentenderse absolutamente de
sus responsabilidades y situarse al margen de sus deberes
como funcionario, pues en no otra cosa consiste su conducta,
tanto en lo que respecta a su enfermedad, como en lo relativo
a su destino.

Alterabilidad e inalterabilidad de pliego de cargos
y ejercicio del derecho de defensa

SEXTO.- Alega la Administracion demandada que el Pliego de
Cargos fue formulado en los términos previstos por el Art. 35
del RD 33/1966, y que el contenido comprende los hechos
imputados, cuestion ésta necesaria, su redaccion es clara y
precisa. No es estrictamente necesaria la determinacion de las
faltas presuntamente cometidas y la sancion que pueda ser de
aplicacion, tal es la redaccion de la norma de aplicacion “con
expresion en su caso”, y no puede alegarse por el expedienta-
do desconocimiento de los hechos que se le imputan, cuando
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conoce todas las declaraciones, todas las actuaciones, inclui-
das las actuaciones previas remitidas por la instructora a la
fiscalia.

El Real Decreto 33/1966 es anterior a la Constitucion y el mis-
mo debe ser interpretado, conforme a la doctrinal Constitucio-
nal que acertadamente expone la sentencia de instancia.

El Tribunal Constitucional (Sala Segunda) en su Sentencia n
145/1.993, de 26 abril (RTC 1993\145) (recurso de amparo
379/1.991 ), publicada en el BOE de 28 de mayo de 1.993,
ha declarado (Fundamento Juridico Tercero) que “Este Tribu-
nal en diversas resoluciones, y en relacion al procedimiento
administrativo sancionador, se ha referido como elementos
indispensables de toda acusacion sobre los que debe versar
el gjercicio del derecho de defensa a la inalterabilidad o iden-
tidad de los hechos que se imputan [ STC n 98/1.989 (RTC
1989\98), Fundamento Juridico 7. ], asi como, con diversas
matizaciones, en las que no es necesario detenerse en este
supuesto, a la calificacion de la falta y a sus consecuencias
punitivas [ SSTC n 192/1.987 (RTC 1987\192), Fundamento
Juridico 2. y n 29/1.989 (RTC 1989\29), Fundamento Juridi-
co B. ]».

De esta doctrina se deduce que, si bien la decision admi-
nistrativa que resuelve en definitiva no esta vinculada por la
calificacion juridica ni por la sancion propuesta por el ins-
tructor del expediente, sin embargo su inalterabilidad puede
ser consecuencia del imprescindible respeto del derecho de
defensa, de modo que si éste se obstaculiza o dificulta con
la alteracion, tal vulneracion de este derecho fundamental
conlleva la anulaciéon del acto sancionador. La sentencia de
instancia, con acertado criterio, entiende que se ha lesionado
el derecho a de defensa, pues en el Pliego de Cargos, ni si-
quiera se indica que las imputadas exploraciones exhaustivas
e innecesarias o la indicacion de tratamientos no recogidos
en las historias o la induccion a revisiones sucesivas fuesen
subsumibles, a juicio de la instructora, en una falta grave,
muy grave o leve.
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Concrecion de los hechos en el pliego de cargos

PRIMERO.- Se recurre la Resolucion del Subdirector de Ges-
tion, Organizacion y Desarrollo de Personas de la Sociedad
Estatal de Correos y Telégrafos, S.A., de 19 de febrero de
2016 por la que se impone a Don Benigno, adscrito a la oficina
de Arévalo (Avila) como Director, una sancién de suspensién
de funciones durante siete meses, por la comisiéon de una fal-
ta disciplinaria de caracter grave, tipificada en el articulo 71,
letra 19 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Fun-
cionarios de la Administracion del Estado, aprobado por Real
Decreto 33/1986, de 10 de enero, consistente en el atentado
grave a la dignidad de los funcionarios y de la Administracion,
en relacion con lo previsto en el articulo 52 de la ley 7/2007
del EBEP.

CUARTO

(-.)

Entrando en el analisis de los distintos motivos que se contie-
nen en la demanda, debemos examinar, en primer lugar, los
que hacen referencia al procedimiento, el actor invoca que el
pliego de cargos no se encuentra formulado correctamente, ya
que carece de la precision necesaria, pero basta el examen del
citado Pliego obrante al folio 49 del expediente administrativo
y €l cargo Unico que se recoge en el mismo, en los siguientes
términos:

Consta en actuaciones Informe de Auditoria de la Zona 1 de
fecha 10-09-15, a raiz de la visita realizada el 01-09-15 por
personal de auditoria a la OT de Arévalo, donde Vd. desem-
pefaba el puesto de Director, dando cuenta, tras realizar un
arqueo de caja en la Oficina, que la conciliacion del saldo de
caja con el saldo segun consta en Balance de Tesoreria del
dia 31-08-15 arrojaba un descubierto de -405,05€. En el acta
de comparecencia voluntaria celebrada el 09-09-15 ante la
auditoria, Vd. reconocié que al finalizar la jornada del dia 31-
08-15 necesitaba dinero y dispuso de la cantidad de 400 € sin
formalizar el reintegro en la aplicacion bancaria. Estos hechos



educacion

podrian hacerle responsable de una falta o faltas disciplinarias
de caracter grave de las previstas en los articulos. 7.1 del Re-
glamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios, y que
pudiera ser sancionado conforme a los arts. 14 al 16 de dicho
Texto legal.

Por lo que en este caso no cabe apreciar defecto alguno del
pliego de cargos, ya que sobre el supuesto caracter genérico
del Pliego de Cargos y que el mismo pueda constituir solo un
defecto no invalidante, ya se ha pronunciado esta Sala en la
sentencia de TSJ Castilla y Ledn (Burgos) Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, sec. 22, de 30-1-2013, n°® 42/2013, re-
curso 155/2011, de la que fue Ponente Don Luis Miguel Blan-
co Dominguez, sobre la importancia del Pliego de cargos y en
la que se concluia que:

La trascendencia de las exigencias legales que acabamos de
recoger es clara y conectan directamente con el derecho de
defensa previsto en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola,
de aplicacion al ambito de los expedientes disciplinarios con
arreglo abundante doctrina y conocida doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, ya que si no
se sabe que es lo que se imputa a una persona es imposible
o dificil articular de manera eficaz la defensa a la que se tiene
derecho.

()

Sigue una amplia referencia a La Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de fecha 1 de diciembre de 2003, dictada en el re-
curso 1079/2000

Interesa, pues, destacar de esta Sentencia por su aplicacion
al caso que nos ocupa la exigencia de que el pliego de car-
gos (que viene a ser como las conclusiones provisionales del
proceso penal) contenga los elementos esenciales del hecho
sancionable y su calificacion juridica para permitir el ejercicio
del derecho de defensa, no siendo bastante, en el caso alli re-
suelto, con la referencia genérica a las declaraciones apareci-
das en un medio de comunicacion para considerar satisfechas
esta exigencia. Si a dichas consideraciones jurisprudenciales,
unimos el hecho de que en el presente caso, tal y como resulta
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del expediente administrativo el Pliego de Cargos, recogia los
hechos, asi como la falta en que podia hacerse responsable al
recurrente, no cabe apreciar por tanto defecto alguno.

CUARTO.- La representacion del Sr. Luis Miguel discrepa de la
Sentencia apelada en lo que se refiere a la pretendida nulidad
del pliego de cargos por la no observancia del articulo 35.1 del
R.D. 33/1986. Lo que dice en su recurso lo basa en una sen-
tencia de 30 de septiembre de 2.013 y se argumenta en que
no se detallan los hechos imputados.

Dicho esto, ciertamente, el juez de instancia emplea la frase de
que no hay un estricto cumplimiento de la letra del articulo 35,
R.D. 33/1986.

Previamente la Sentencia reproduce el citado pliego de car-
gos vy el precepto infringido. Dicho precepto se refiere a que
el Pliego debe estar redactado de forma que “comprenda los
hechos imputados”; y el citado pliego se refiere a las notas que
“manifestaban la imposibilidad de seguir trabajando con el Sr.
Luis Miguel, por presuntos insultos, difamaciones y faltas de
respeto a la Sra. Jefe de Servicio”. También se hace referencia
a diversas conversaciones de WhatsApp.

De otro lado el pliego detalla las posibles sanciones. Y asi es,
por tanto, no puede decirse que el contenido del Pliego pudie-
ra contener una inexactitud que contradiga la norma. Y mucho
menos, dado el conocimiento que de los hechos tuvo el Sr.
Luis Miguel, que se le haya podido causar indefension. Tanto
es asf que se defendio.

Son certeras pues las conclusiones de la Sentencia de instan-
cia al rechazar la existencia de un posible vicio que pudiera
dar lugar a la anulabilidad pretendida. Pero, es mas, es que el
juez de instancia observa que el procedimiento sancionador
“ha respetado cada uno de los tramites previstos” legalmente.
Y se pregunta: jen qué consiste la indefension? (sic.). Tam-
poco esta Sala puede dar respuesta a esa pregunta, porque
indefension no hubo y, por tanto, tampoco vicio invalidante.
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Incompatibilidades con la administracion de
sociedades mercantiles

PRIMERO.- La Mesa del Congreso de los Diputados san-
ciond con nueve meses de suspension a don Eloy, letrado
de las Cortes Generales, por considerarle responsable de la
infraccion muy grave tipificada en el articulo 95.2 n) del Es-
tatuto Basico del Empleado Publico y en el articulo 6 h) del
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de
la Administracion del Estado aprobado por el Real Decreto
33/1986, de 10 de enero. Los hechos que se consideraron
probados en el expediente que se siguid al efecto consisten
en que en el periodo comprendido entre el 20 de diciembre
de 2008 y el 20 de diciembre de 2010 el Sr. Eloy, asesor ju-
ridico parlamentario de la Direccion de Comisiones del Con-
greso de los Diputados, con jornada reducida, llevd a cabo
actividades sometidas a autorizacion de compatibilidad sin
haberla solicitado y obtenido. Esas actividades, que venia
realizando desde 1989 consistian en la administracion de di-
versas sociedades mercantiles en las que él mismo o familia-
res suyos en primer grado tenian participaciones mayoritarias
en torno al 75% o Unica.

SEXTO (...)

A partir de tales premisas, no se advierten obstaculos que
impidan aplicar aqui el mismo criterio observado por la Sala
Quinta del Tribunal Supremo para deslindar la administracion
del patrimonio personal y familiar que puede realizar libremente
el personal de las Cortes Generales del gjercicio de activida-
des mercantiles necesitado de autorizacion de compatibilidad.
Esto ultimo es, sin duda, lo que ha sucedido en este caso pues
los hechos probados, no controvertidos, ponen de manifiesto
que el Sr. Eloy desplegd una importante y continuada actividad
empresarial desde el conjunto de sociedades de su propiedad
0 de las que es duefo de la mayor parte de las participaciones
sociales. Tal conducta excede con mucho de lo que puede
conceptuarse como administracion del patrimonio personal y
familiar pues consiste en un ejercicio de la libertad de empresa
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encaminado no sélo a mantener esas participaciones y obte-
ner sus rendimientos sino a incrementar el patrimonio propio
mediante la direccion de esas sociedades y su intensa actua-
cion econdmica. En definitiva, el Sr. Eloy era, al tiempo que
gjercia como letrado de las Cortes Generales, un empresario
en plena actividad.

SEPTIMO.- La calificacién de los hechos efectuada por la
Mesa del Congreso de los Diputados es correcta.

Ya se ha dicho que el instructor que, inicialmente, entendio
que podian subsumirse en la infraccion grave prevista en el
articulo 7.1 k) del Real Decreto 33/1986 —el “incumplimien-
to de los plazos u otras disposiciones de procedimiento en
materia de incompatibilidades, cuando no suponga manteni-
miento de una situacién de incompatibilidad”— justificd que
debian encuadrarse en el articulo 95.2 n) del Estatuto Basico
del Empleado Publico porque la continuada conducta del Sr.
Eloy va més alla de la sola inobservancia de los plazos o de
las disposiciones de procedimiento, consistiendo lisa y lla-
namente en el radical incumplimiento de las normas sobre
incompatibilidades dando lugar a una clara situacion de in-
compatibilidad. Es decir, a la falta muy grave por la que se le
ha sancionado. (...)

Al no solicitarlo el Sr. Eloy ha incumplido este precepto,
también el articulo 58.1 a) del mismo Estatuto de Personal
y ha cometido la falta muy grave del articulo 95.2 n) del
Estatuto Basico del Empleado Publico que ahora recoge a
nivel legal, precisandola, la que el articulo 6 h) del Real De-
creto 33/1986 ya consideraba infraccion muy grave —"el in-
cumplimiento de las normas sobre incompatibilidades” — ya
que, sencillamente, hizo caso omiso de ellas y se dedicé a
dirigir un grupo de empresas mientras permanecia en activo
como Letrado de las Cortes Generales, sin obtener la pre-
ceptiva autorizacion.
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Incumplimiento injustificado de la jornada de
trabajo que acumulado suponga un minimo de
diez horas al mes

PRIMERO.-

Primero.- La cuestion que por medio del presente recur-
SO se somete a la consideracion de la Sala se centra en
determinar si es 0 no ajustada al ordenamiento juridico la
resolucion del Subdirector de Gestion, Organizacion y De-
sarrollo de Personas de Correos y Telégrafos, fechada en 4
de junio de 2018 que declard a D. Laureano autor de una
falta disciplinaria grave y continuada prevista en el art 7.1.1)
del Reglamento de 1 JURISPRUDENCIA Régimen Discipli-
nario (RD 33/86) por el “incumplimiento injustificado de la
jornada de trabajo que acumulado suponga un minimo de
diez horas al mes”.

Segundo.- Los hechos no se discuten: encontrandose de
baja el recurrente por incapacidad temporal, no comparecio,
sin alegar justificacion alguna, al reconocimiento médico al
que fue citado para el dia 8 de septiembre de 2017, y por
ello el Director de Zona 6 en Ceuta no autorizo la licencia
por enfermedad que el recurrente habia solicitado, lo que se
le notificd el dia 12 de septiembre, sin que se reincorporara
inmediatamente, pues lo hizo mas de dos meses después, el
14 de noviembre.

()

La demandada califica los hechos antes transcritos como una
infraccion grave del articulo 7.1 1) del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Esta-
do: El incumplimiento injustificado de la jornada de trabajo que
acumulado suponga un minimo de diez horas al mes.

El demandante rechaza esta tipificacion por entender que no
se aplica a quien no asiste al puesto de trabajo, su caso, sino
a quien lo hace pero no cumple el horario; pero confunde jor-
nada con horario.
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La jornada es la duracion maxima, computada en dias, sema-
nas o anos, de la prestacion de servicios efectivos y reales del
empleado para su empleador; mientras que el horario deter-
mina el momento inicial y final de su prestacion de servicios y
su distribucion a lo largo de la jornada diaria. Son conceptos
distintos y el articulo 7.1 |) se refiere al primero.

Por tanto el actor no puede invocar el articulo 8 a) del regla-
mento, que tipifica el incumplimiento injustificado del horario
de trabajo, y eso siempre que no suponga falta grave. Pero
tampoco el 8 b) porque su ausencia no fue de un dia sino
mucho mas larga, ni, por el mismo motivo, el 7.1 m), que san-
ciona la tercera falta injustificada de asistencia por un dia en un
periodo de tres meses.

(...) En relacién con la culpabilidad, hemos de dar por supues-
to que todo funcionario es consciente de que no puede dejar
de cumplir el deber de asistir a su puesto de trabajo y que, si
sufre una enfermedad que se lo impide, ha de obtener la licen-
cia por enfermedad que le soélo le puede reconocer la entidad
para la que trabaja. D. Laureano asegura que se lo impidio una
depresiéon que sufria, sin mas prueba que un certificado expe-
dido durante la tramitacion del procedimiento disciplinario, que
no acredita ni el impedimento para trabajar ni menos todavia
para comunicar sus padecimientos o solicitar la licencia”.

Secreto de las comunicaciones

El art. 6.i) del decreto 33/1086, como falta muy grave de obs-
taculizacion al ejercicio de las libertades publicas (secreto de
las comunicaciones).

QUINTO.- El recurrente en la instancia cuestiono la tipicidad de
los hechos imputados.

La sentencia apelada, entre otros, recoge como hechos pro-
bados, remitiéndose a su vez a los hechos probados de la
sentencia de fecha 3-03-10 dictada por la Audiencia Provin-
cial de Alicante. (...) En fechas no determinadas entre el ano
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2003 vy el 14 de junio de 2005, el Sr Juan Miguel, utilizando
dicha instalacion, y previa obtencion de modo que no ha que-
dado acreditado de las correspondientes contrasenas, acce-
di6 indebidamente, a través de las maquinas registradas a su
nombre e identificadas como “ DIRECCIONOO1 : NUMOQO “y
DIRECCIONO02 : NUMOO1 “, a los correos electronicos de 5
profesores universitarios, accesos que se produjeron de forma
sistematica y sin el consentimiento de sus titulares.

(...)Estos hechos indubitados los califica la administracion,
como falta muy grave de obstaculizacion al ejercicio de las li-
bertades publicas (secreto de las comunicaciones).

Para el actor faltaria la tipicidad, pues el pliego de cargos no
detalla que perjuicios ha ocasionado el administrado y tam-
poco se relaciona que documentos fueron utilizados leidos o
difundidos por el actor.

La primera cuestién de la que debemos partir es que en este
caso el bien juridico protegido es distinto, en el campo penal y
en el derecho administrativo disciplinario, por ello la circunstancia
de que los hechos contenidos en el pliego de cargos no fueran
constitutivos de delito, no excluye la exigencia de responsabilidad
disciplinaria al actor en su condicion de funcionario publico.

Dada la condicion de funcionario publico del actor resulta im-
procedente la cita de la doctrina en relacion con el acceso de
un empresario al correo de la empresa, pues el recurrente no
es empresario, ni tiene facultad disciplinaria ni de control sobre
los medios de trabajo, ni sobre sus companeros.

Estando pues acreditado que el recurrente accedié sin auto-
rizacion, y burlando las claves de acceso al correo de otros
compafieros, no resultaba preciso para su tipificacion detallar
los perjuicios que dicha conducta ocasiono ni relacionar los
documentos concretos que se leyeron o utilizaron.

Incurriendo con su conducta en el tipo previsto en el art. 6.i)
del decreto 33/1086, como falta muy grave de obstaculizacion
al ejercicio de las libertades publicas (secreto de las comuni-
caciones).
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Y en este sentido el TC en su sentencia 145/14, de 22 de
septiembre, se refiere a que: “el derecho al secreto de las co-
municaciones (art. 18.3 CE) consagra la libertad de las comu-
nicaciones, implicitamente, y, de modo expreso, su secreto,
estableciendo en este Ultimo sentido la interdiccion de la in-
terceptacion o del conocimiento antijuridicos de las comuni-
caciones ajenas. El bien constitucionalmente protegido es asi
-a través de la imposicion a todos del “secreto”- la libertad de
las comunicaciones, por lo que dicho derecho puede resultar
vulnerado tanto por la interceptacion en sentido estricto -que
suponga aprehension fisica del soporte del mensaje, con co-
nocimiento o no del mismo, o captacién, de otra forma, del
proceso de comunicacion-, como por el simple conocimiento
antijuridico de lo comunicado -apertura de la correspondencia
ajena guardada por su destinatario, por ejemplo-. Hemos des-
tacado igualmente que el concepto de secreto de la comuni-
cacion cubre no solo su contenido, sino también la identidad
subjetiva de los interlocutores.

Faltas de grave consideracion por conductas u
OMISiones sin expresiones ofensivas o injuriosas

QUINTO.- En cuanto al defecto de tipicidad en la sancion por
desconsideracién a un subordinado, mantiene el actor que ni
el doctorando era subordinado, ni la conducta que se le impu-
ta supone desconsideracion hacia el mismo.

Entendemos, en primer lugar, que sin perjuicio de la situacion
administrativa de Don Bienvenido en aquel momento, con el
contrato ya finalizado, es lo cierto que la prolongacion de su
presencia en Espafa, asi como su autorizacion de entrada en
el Museo, se debia a que estaba pendiente de la defensa de
su tesis doctoral, continuando por lo tanto en una relaciéon de
dependencia hacia el demandante, como director o codirector
de la tesis, en cuanto le era precisa su colaboracion para la
aprobacion de dicha tesis. El actor en su demanda se refiere a
Don Bienvenido como “doctorando”, pues esta era la relacion
relevante entre ambos, y precisamente la intervencion anterior
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del Comité de Etica se produjo a consecuencia del papel del
demandante en la tramitacion de la defensa de su tesis. Desde
este punto de vista, es claro que tal relacion de dependencia
implicaba una subordinacién académica y administrativa, sufi-
ciente para las exigencias del tipo.

SEPTIMO.- Volviendo pues al estudio de si concurren los ele-
mentos del tipo, y en concreto, si existid desconsideracion
hacia el doctorando, valorando para ello los hechos descritos
en el pliego de cargos y propuesta de resolucion, hemos de
descartar, en primer lugar, que este tipo infractor solo pueda
cumplirse por medio de expresiones ofensivas o injuriosas. La
desconsideracion a que se refiere el precepto podra también
producirse a través de conductas u omisiones, siempre que su
resultado muestre esta falta de respeto debido.

En este caso la falta de desconsideracion hacia el doctoran-
do se produce, segun el pliego de cargos, porgue “no facilitd
los tréamites necesarios para la lectura de la Tesis doctoral...
sabiendo que tenia concedida una beca postdoctoral en la
Universidad Nacional Autbnoma de México a partir del 1 de
septiembre de ese afo)”, detallandose posteriormente que la
lectura de la tesis debia ser a partir del 15 de mayo de 2014 y
en cualquier caso antes del verano, de modo que obtuviera el
titulo de doctor antes de la fecha de incorporacién a la UNAM,;
que el actor figuraba como co-director, siendo precisa su fir-
ma tanto para la solicitud de lectura de la tesis como para su
presentacion en forma de compendio. Que el demandante no
inform¢ al doctorando de que precisaria la firma de la co-di-
rectora. Que la solicitud para la presentacion en compendio
la firmd Unicamente el actor, siendo sorprendente que siendo
conocedor de la necesidad de la firma de ambos, no tuviera en
cuenta esa situacion prestandose a la identificacion como Uni-
co Dr. de la Tesis. Que las alegaciones (en realidad acusacio-
nes) presentadas por el demandante a la Tesis del doctorando
y, en definitiva, su renuncia a figurar como director constatan, a
juicio del instructor, no un apoyo sino un animo obstaculizador.
Que las sucesivas respuestas que da el Sr. Isidoro, en calidad
de co-director, no solo no facilitaban la resolucion del problema
sino que “la retrasaba”, y asi, ante la solicitud que le hace el
coordinador de Doctorado respecto a su parecer respecto al
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conflicto de la direccién de la Tesis, en carta del encausado de
29 de abril de 2014, manifiesta que estaba dispuesto a renun-
ciar a la direccion de su Tesis doctoral, atendiendo a /os inte-
reses del doctorando para poder leer la Tesis en los plazos pre-
vistos. Sin embargo no se produce tal renuncia hasta pasados
cuatro meses. Que tanto desde la Universidad como por el
propio CSIC tuvieron que dirigirse al Rector de la Universidad
Nacional Auténoma de México rogando que se le permitiera al
alumno incorporarse mas tarde dado que en esa fecha no iba
a ser posible que tuviera el titulo de doctor.

Segun resulta del expediente, la defensa de la tesis y su ca-
lificacion se produjo el 10 de octubre de 2014. A peticion de
los organismos implicados, la Universidad de México habia
retrasado el disfrute de la beca del doctorando hasta el 15
de octubre de 2014, pues para tal disfrute debia disponer del
titulo de doctor.

OCTAVO.- Tras el andlisis de los hechos que se imputan al de-
mandante, debemos concluir en la existencia de desconside-
racion hacia el doctorando Don Bienvenido. Ya hemos indicado
que la desconsideracion puede materializarse en forma distinta
a las expresiones injuriosas u ofensivas, pudiendo incluir toda
conducta u omision indicativa de falta de respeto debido. El
actor se basa en la declaracion de Don Bienvenido para negar
la desconsideracion pues dice que este no manifestd sentirse
ofendido, injuriado o menospreciado. Sin embargo en dicha
declaracion lo que Don Bienvenido viene a manifestar es su
creencia de que mas alla de la necesidad de firma de los dos
codirectores de su tesis, el problema subyacente era la deter-
minacion de a cual de los directores correspondia la autoria de
unos articulos, considerando el demandante que él era unico
autor y no renunciando la codirectora a su autoria. Don Bienve-
nido explica en su declaracion que la Universidad propuso que
se procediera a la defensa de la tesis y se aclarase después
la autoria de los articulos entre los dos directores implicados.
Afade: “yo le escribo [al actor] un correo para proponerle una
solucion, para que me firme la lectura de la tesis y luego ya
solucionariamos el tema de los articulos ya que eran dos cosas
diferentes. Me contesto que no entendia lo mismo, y mientras
no se resolviera el tema de los articulos ~ y del comité de ética
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yo no podria defender mi tesis”. Sigue afirmando el doctoran-
do: “Isidoro envié un correo a la UNAM, a mis postulantes de
México, en la que enviaba una carta explicando todo lo que
habla ocurrido, aunque yo nunca he leido la carta pero mis
jefes aqui me lo han comentado. En la carta Isidoro decia que
no iba a leer la tesis a tiempo para incorporarme a la UNAM y
que no voy a poder disfrutar mi beca”. Concluye Don Bienve-
nido que se sinti6 como un dafno colateral consecuencia del
conflicto entre los directores de su tesis.

En definitiva la desconsideracion hacia el doctorando vino
dada por propiciar la dilacion en la defensa de la tesis, retra-
sada al condicionar el actor su colaboracion a la resolucion en
términos favorables de la discrepancia sobre la autoria de unos
articulos mantenida no con el doctorando, sino con la codirec-
tora, poniendo con ello en peligro el disfrute de una beca por
parte del alumno en México.

Atentado grave a la dignidad de los funcionarios o
de la Administracion

PRIMERO.- El demandante, funcionario de Correos, impugna
sancion de cinco dias de suspension, que le fue impuesta por
cuanto el dia 13 de enero de 2014 le fue sustraido en la via
publica un bloque de 16 notificaciones, explicando que ello
sucedid durante un minimo descuido mientras se disponia a
recoger la carga de correo de un buzon en la via publica. La
infraccion grave imputada fue la del 7.1.A) del Reglamento de
Régimen Disciplinario RD 33/1986, “ atentado grave a la digni-
dad de los funcionarios o de la Administracion”.

CUARTO.- Se estimara sin embargo el recurso, pues no se
considera adecuada la subsuncién que la Administracion hace
de la conducta del actor en el concreto tipo aplicado. Efecti-
vamente, la Administracion acepta la narracion de hechos del
demandante, cuando explica cémo le fue sustraida la carpeta
con los envios. Esta conducta podria implicar a lo sumo ne-
gligencia o falta de la diligencia exigible, pero no existe en la
misma vestigio alguno de intencionalidad. Esta intencionalidad
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parece un presupuesto necesario para la apreciacion de la
existencia de “atentado”. Asimismo, el resultado danoso dara
0 no lugar al nacimiento de responsabilidad para la Sociedad
Estatal, que incluso puede ver comprometida su imagen de
eficacia, pero de ahi a afirmar que se ha afectado o se ha que-
rido afectar a la dignidad de la Administracion o de los fun-
cionarios de Correos existe un salto légico que la Resolucion
sancionadora no justifica.

Resulta forzado afirmar que el descuido del funcionario en la
custodia de los envios e incluso el no seguir los procedimien-
tos de seguridad establecidos, suponga un ataque a los prin-
cipios éticos de la Administracion. El atentado a la dignidad
tipificado en el Orden administrativo queda configurado como
actuacion auténoma dirigida intencionadamente al menosca-
bo de aquella, presupuestos de autonomia y de esa especifica
intencionalidad que no se aprecian en el presente supuesto.

La falta de rendimiento que afecte al normal
funcionamiento de los servicios y no constituya
falta muy grave

SEGUNDO

(-)

En cualquier caso, no es acogible ningun eventual defecto en
la valoracion de la prueba. Como dice la sentencia apelada,
durante los dos primeros meses del curso escolar 2013/2014,
que comenzo el 11 de septiembre de 2013, hasta que se le
suspendié de funciones el 15 de noviembre, don Alexis incu-
rrid en una clara falta de rendimiento en su funcion de impartir
objetivamente los moédulos asignados, que afectd al normal
funcionamiento de los servicios educativos, al dar lugar a que-
jas por parte de los alumnos a la Direccion de lo que estaba
pasando con dicho profesor. Tales hechos, razona acertada-
mente la sentencia apelada, “se desprenden de la declaracion
de sus propios alumnos, pero sobre todo de la declaracion
prestada por el propio interesado ante el instructor el dia 28
de noviembre de 2013, en presencia de sus abogadas, donde
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reconoce expresamente que no desarrolld, hasta que fue sus-
pendido de funciones, la programacion de los médulos asig-
nados (cf. folio 95)”.

Son asaz elocuentes a este respecto las manifestaciones del
recurrente ante el instructor: « No desarrollo la programacion
de ese mddulo, porque a mi ni Inspeccion ni el Director del
centro, han respondido a mi peticién ni han respondido a las
indicaciones que en la LOE se establecen los cuerpos que tie-
ne competencia docente, entre los que no se encuentra el mio,
tal y como reconoce el Director de Area Territorial Sur. Soy
de un cuerpo no docente y en el RD de creacion de titulo se
mencionan los cuerpos con competencia docentes, cuerpos a
los yo no pertenezco...» se puede leer en su declaracion. Y a
la pregunta de si desarrolla los objetivos de los mddulos asig-
nados, responde: «No tengo competencia legalmente. A mi no
me consta que tenga competencia. Y se lo he solicitado a mis
superiores, incluida Inspeccion, para solventar el problema»,
son las expresiones del propio don Alexis.

De esta forma, el estado de verificacion de los hechos permitia
afirmar con la certeza suficiente (mas alla de toda duda), por
su propia declaracion y por la de sus alumnos, que el apelante
se negod a desarrollar programacion de ningun modulo desde
el primer dia de clase, a modo de plante para protestar por su
situacion, que detalla la sentencia apelada. Acreditados, pues,
estos hechos, que dieron lugar a la infraccion disciplinaria, vy al
no trasladarse debate sobre su calificacion, procede la deses-
timacion del recurso de apelacion.

QUINTO.

El recurrente invoca que, en su caso, la infracciéon proceden-
te deberia ser calificada como leve del art. 8.d) o 8.c) del RD
33/1986, de 10 de enero y referidas al “ descuido o negligencia
en el gjercicio de sus funciones” y a “ la incorrecciéon con el
publico, superiores, compaferos o subordinados”, respectiva-
mente. Aungue suponemos que en la segunda se queria referir
a la del 8.e) “El incumplimiento de los deberes y obligaciones
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del funcionario, siempre que no deban ser calificados como
falta muy grave o grave”.

En este punto ratificamos el criterio de la resolucion impug-
nada que al respecto valora que la falta de rendimiento en el
cumplimiento de las funciones afecté al normal funcionamiento
de los servicios, lo que constituye el elemento diferencial entre
el simple incumplimiento constitutivo de la falta leve con res-
pecto a la grave aplicada. La resolucion valora acertadamente
que en la conducta del sancionado concurre plenamente “la
falta de utilidad del inculpado ante la imposibilidad de garanti-
zar la vigilancia del médulo, que compromete de forma grave la
seguridad del establecimiento, lo que justifica, a juicio de este
Organo, la subsuncidn de la conducta en la falta tipificada en
el articulo 7.1 i) del RRD”.

La emision de informes y la adopcion de acuerdos
manifiestamente ilegales cuando causen perjuicio
a la Administracion o a los ciudadanos y no
constituyan falta muy grave

Infracciones graves, tipificadas en el articulo 7.1.h del Real
Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracion del Estado y que establece que “Son faltas gra-
ves... La emision de informes y la adopcién de acuerdos ma-
nifiestamente ilegales cuando causen perjuicio a la Adminis-
tracion o a los ciudadanos y no constituyan falta muy grave”.

PRIMERO.- A la ahora apelada, que presta servicios como
Secretaria del CEIP “Luis Vives” de Alcala de Henares, se le
impusieron dos sanciones de suspension de funciones de
seis meses y un dia cada una, por la comisiéon de otras tan-
tas infracciones graves, tipificadas en el articulo 7.1.h del Real
Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracion del Estado y que establece que “Son faltas gra-
ves... La emision de informes y la adopciéon de acuerdos ma-
nifiestamente ilegales cuando causen perjuicio a la Adminis-
tracion o a los ciudadanos y no constituyan falta muy grave”.
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SEGUNDO

()

Pese a los esfuerzos de la Administracion para encajar las con-
ductas llevadas a cabo por la actora en el referido tipo sancio-
nador, hemos de sefalar que la aplicacion restrictiva de dicho
tipo no permite en absoluto imponer las sanciones sobre las
que trata esta Sentencia.

Ni la recurrente “emiti¢ informes”, ni “adoptd acuerdos”,
puesto que aquéllos tienen por finalidad -como su propio
nombre indica- dar cuenta oficialmente a sus superiores
para que formen un juicio sobre la materia de que infor-
man y poder adoptar la correspondiente resolucion. En todo
caso, la sancién impuesta no se centra en la “emision de
informes”. En cuanto a la “adopciéon de acuerdos”, éstos
suponen ponerse de acuerdo un grupo de personas. Toda
otra interpretacion casa mal con el sentido del mencionado
articulo 7.1.h.

En el caso que contemplamos, no hubo acuerdo entre las per-
sonas, ni tampoco la otra posible interpretacion del término: la
sancionada no tomo un “acuerdo” en el sentido de “resolucion
administrativa”, sino que simplemente llevd de forma inade-
cuada unas anotaciones contables y la administracién que le
estaba encomendada.

Por eso, ha de desestimarse el recurso de apelacion inter-
puesto contra la Sentencia del Juzgado nimero 34.
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El abandono del servicio, asi como no hacerse
cargo voluntariamente de las tareas o funciones
que tienen encomendadas

SEGUNDO

[...] La SALA examinados los hechos y el expediente adminis-
trativo comparte el criterio de la Administracion Local apelante,
y en consecuencia va a revocar la sentencia apelada y con-
firmar el acto administrativo impugnado, Y ello por entender
que si se concretan los hechos objeto de sancion conforme
al art. 53,2,a) de la ley de Procedimiento administrativo co-
mun y en el pliego de cargos por imperativo del art. 35,2 del
Reglamento de Régimen disciplinario de los funcionarios de la
administracién del Estado y que no se ha causado indefension
al apelado, por cuanto pudo declarar cuando se le cito, y no
comparecio. El Art. 53, 2,a) ley 39/2015 LPAC.

2. Ademas de los derechos previstos en el apartado anterior, en el
caso de procedimientos administrativos de naturaleza sanciona-
dora, los presuntos responsables tendran los siguientes derechos:

a) A ser notificado de los hechos que se le imputen, de las
infracciones que tales hechos puedan constituir y de las san-
ciones que, en su caso, se les pudieran imponer, asi como de
la identidad del instructor, de la autoridad competente para im-
poner la sancion y de la norma que atribuya tal competencia.

Todos estos derechos le fueron respetados. Conocia la infrac-
cion su tipificacion y la posible sancion, conforme al art. 95,
2,c del EBEPR.
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Hechos incluidos en el acuerdo de incoacion,
pliego de cargos y propuesta de resolucion.

FD2.

Por otra parte, la conducta sancionada debe resultar probada,
lo que tiene su reflejo en la resolucion sancionadora con la
expresion de los hechos declarados probados, de tal manera
que, en definitiva, debe existir una correspondencia entre la re-
lacién de hechos probados, como descripcion de la conducta
del sancionado que se entiende acreditada, y la falta descrita
en el precepto aplicado.

Por ello la relacion a la tercera de las alegaciones de indole
formal referida a la falta de prueba de los hechos imputados,
es preciso sefalar, que los cargos deducidos contra el expe-
dientado, aparecen fundados principalmente en una abundan-
te documentacion tramitada en su totalidad por conducto de
la Direccion del Centro en el que se encontraba destinado y
cuya titular y Jefa de Estudios, que también asumio accidental-
mente la Direccion, han declarado en el expediente ratificando
el contenido de aquella, no desvirtuada por el expedientado,
limitandose en su descargo tan solo a calificar de inconscien-
tes los cargos deducidos contra él, por lo que es preciso con-
siderar probados los hechos imputados como a continuacion
se detalla.

()

No puede apreciarse la indefension invocada en la demanda
ya que la resolucion por la que se acuerda la incoacion de un
expediente disciplinario no tiene otro alcance que abrir el pro-
cedimiento para la averiguacion de los hechos y delimitacion
de responsabilidades, como se desprende de los arts. 27 y
siguientes del R.D 33/86, sin que la misma tenga el caracter de
acto acusatorio ni delimite la imputacion, objetivos que se plas-
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man en otros actos posteriores y fundamentalmente el pliego
de cargo, frente a los cuales se articulan los tramites y medios
de defensa del expedientado, a o que ha de afnadirse, que
en este caso la resolucion de incoacion contiene la referencia
a los escritos e informes que han determinado la incoacion,
el precepto que sirve de fundamento, la indicacion de que el
expediente se abre para la averiguacion de la responsabilidad
que pueda alcanzar al interesado, con lo que cumple con las
previsiones legales y traslada al interesado los datos que son
propios de tal acto, lo que excluye la indefension que se in-
voca; esa misma articulacion del procedimiento disciplinario
propicia la posibilidad de que la imputacion formal en el pliego
de cargos comprenda los hechos cuya averiguacion resulte
de las diligencias practicadas tras la apertura del expedien-
te, sean anteriores, simultaneos o posteriores a la incoacion,
pues, como se ha dicho y segun resulta de los arts. 35y 42-2
del Reglamento Disciplinario, la delimitacion de la imputacion
se produce mediante el pliego de cargo, a cuya relacion factica
queda vinculado el érgano competente para resolver y frente a
la cual ha de propiciarse la defensa del expedientado en cuan-
to define la acusacion de que es objeto.

Limitacion de testigos

FD3y5.

TERCERQO.- Sobre la indefension alegada, es doctrina reitera-
da del Tribunal Supremo, que en la misma debe ser efectiva y
real, y que soélo procede la anulaciéon del acto en el supuesto
de que tal infraccion suponga una disminucion efectiva y tras-
cendente de garantias, incidiendo en la resolucion de fondo,
de forma que puedan alterar su sentido, pero que, en cambio,
no es procedente la anulacion del acto por omision de un tra-
mite preceptivo cuando, aun cumplido este tramite, se puede
prever l6gicamente que volveria a producirse un acto adminis-
trativo igual al que se pretende anular, o cuando la omision de
un tramite no cause indefension al interesado, indefension que
no existe cuando, a pesar de que en via administrativa se omi-
ti6 un pronunciamiento sobre las pruebas solicitadas, el intere-
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sado ha tenido ocasién, como ha ocurrido en el presente caso,
de valerse en el procedimiento judicial de cuantos medios de
prueba ha estimado conveniente a su derecho.

Y efectivamente, como se recoge en la sentencia, “la parte de-
mandante ha propuesto prueba documental, que fue admitida
y testifical, consistente en la declaracion de 26 internos y 14
funcionarios (escrito con fecha de entrada el 23 de enero de
2013), sin mayor precision, admitiéndose la declaracion de 3
internos y 3 funcionarios (providencia de 4 de marzo de 2013), a
eleccion de la parte, proponiendo como testigos a los indicados
en el escrito de 12 de marzo de 2013, no incluyendo a ninguno
de los internos y/o funcionarios que declararon en el expediente,
sino a otros internos (Aurelio, Cipriano y Epifanio ) y a otros fun-
cionarios (Gabriel, Jacinto y Marcos ); lo que nos lleva también
a desestimar la alegacion de que no existe prueba de cargo de
los mismos suficiente para destruir la presuncion de inocencia”.

Decision que comparte plenamente la Sala, puesto que ante una
ilégica y desmedida incontinencia en la solicitud de medios de
prueba, el Juzgado admitié unas y rechazo acertadamente aque-
llas que resultaban indtiles e impertinentes, puesto que muchas
de ellas pretendian reiterar el testimonio sobre hechos suficien-
temente esclarecidos, razon por la cual, el articulo 363 de la ley
de Enjuiciamiento Civil, permite al juez limitar discrecionalmente el
numero de testigos. Sin olvidar que dicho precepto limita el nu-
mero a tres testigos, mientras que en el procedimiento prestaron
declaracion seis personas (tres funcionarios y tres internos).

Es sobradamente conocida la doctrina constitucional y jurispru-
dencial de que el derecho a la prueba no comporta el derecho
a que se practiquen cuantas pruebas tenga a bien proponer la
parte, debiendo tan sélo admitirse y practicarse aquéllas que el
6rgano jurisdiccional estime, en funcién de los hechos contro-
vertidos, que cumplan los requisitos de pertinencia y utilidad,
que no es necesario hacer un desarrollo exhaustivo de la misma.

Por los motivos expuestos, la limitacion a seis testigos -los
que eligiera la parte actora- para esclarecer los hechos contro-
vertidos -suficientemente documentados- no comporta lesion
alguna de su derecho de defensa.
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Derecho a la contradiccion de la prueba.

QUINTO.- En cuanto a la vulneracion del derecho a la contra-
diccion de la prueba, el apelante fundamenta su alegato en
que no se le informo de la practica de prueba testifical alguna 'y
no pudo participar en la realizacion de preguntas.

Alegacion que no puede prosperar, porque consta en el expe-
diente que el sancionado tuvo oportunidad de formular cuan-
tas alegaciones tuvo por conveniente, y asi consta en el expe-
diente administrativo (Folio 141), e igualmente pudo solicitar la
prueba que estimara pertinente para desvirtuar la practicada
en el expediente administrativo, y en fin, en este procedimiento
ha gozado de plena libertad para subsanar las posibles omi-
siones sufridas en via administrativa, como asi ha ocurrido en
efecto, al haberse practicado a su instancia prueba testifical
con examen de hasta seis testigos.

Conviene hacer referencia a la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, que viene manteniendo de manera constante, que
el traslado de las garantias constitucionales extraidas del or-
den penal al derecho administrativo sancionador no puede
hacerse de forma automatica, porque la aplicacion de tales
garantias al procedimiento administrativo solo es posible en
la medida en que resulten compatibles con su naturaleza.
Habiendo mantenido en el concreto aspecto de la prueba y
frente a la invocacion de los principios de contradiccion y de
defensa, “que el derecho al empleo de los medios de prueba
pertinentes no configura un derecho absoluto e incondicio-
nado a que se practiquen todas las pruebas por las partes
ni desapodera al Juez, y en este caso primero al Instructor
del expediente administrativo, de su derecho de enjuiciar la
pertinencia para la solucion del asunto de las pruebas que se
solicitan y a ordenar la forma en que deben ser practicadas”,
afladiendo que constando las declaraciones en el expediente
y habiendo podido el interesado oponer frente a ellas lo que
considerara conveniente y dispuesto en el recurso contencio-
so del correspondiente periodo de prueba, no cabe hablar de
indefension e infraccion de tales principios” (S.22/90, de 15
de febrero, entre otras.



educacion

No hay vulneracion del derecho de defensa por la
inadmision motivada de preguntas

Fecha: 15/12/2016

FD 3
TERCERQ.-

()

La sentencia aqui apelada en su fundamento de derecho se-
gundo explica correctamente que no se ha producido vul-
neracion alguna del derecho de defensa afirmando que la “
inadmision de determinadas preguntas que esta juzgadora
considera ajustado a derecho y que ademas fueron inadmi-
tidas de forma motivada cada una de ellas. A mayor abun-
damiento, el actor ni tan siquiera alega, argumenta ni prueba
en esta via judicial porque las inadmisiones de las preguntas
no fueron ajustadas a derecho, simplemente se limita a ma-
nifestar que dichas inadmisiones vulneraron su derecho de
defensa sin mas. En cuanto a los testigos que propuso y que
no comparecieron el dia que fueron citados para declarar,
bien podia la parte actora haber propuesto su testifical en
esta via judicial si tan importantes y relevantes eran para ejer-
citar su derecho de defensa, sin embargo no los propuso”.
En cuanto a que se modificase la propuesta de resolucion
asimismo argumenta la sentencia que halla su justificacion
en lo dispuesto en el articulo 46 del Reglamento de Régi-
men Disciplinario, subrayando que se le dio traslado al actor
para alegaciones, precepto que literalmente dice: “El érgano
competente para imponer la sancion podra devolver el ex-
pediente al Instructor para la practica de las diligencias que
resulten imprescindibles para la resolucion. En tal caso, antes
de remitir de nuevo el expediente al brgano competente para
imponer la sancioén, se dara vista de lo actuado al funcionario
inculpado, a fin de que en el plazo de diez dias alegue cuanto
estime conveniente.”.
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Prueba aportada mediante detective privado.

FFDD 5y 6.

QUINTO. - La parte apelante reitera en esta instancia lo dicho
ante el juzgado a quo, sobre infraccion del art 62.1.e Ley 30/92
y art. 43 RD 33/1986, por omisién del tramite de audiencia
a la propuesta de resolucién, con manifiesta indefension
para el inculpado, que no se concede, y pese a ello, siendo
realizadas alegaciones en tiempo y forma, son desconocidas
por la Administracion demandada al dictar el Decreto sancio-
nador recurrido que afirma expresamente en su pagina 2% “ no
habiéndose presentado alegaciones.

La sentencia, como antes quedd transcrito, entiende que la
irregularidad no es invalidante: al supuesto concreto, un exa-
men del expediente demuestra el perfecto conocimiento del
recurrente de la tramitacion y su intervencion en ella con Abo-
gado; posibilidad de presentar alegaciones y la practica de
pruebas propuestas por el interesado, el hecho que no se es-
timasen sus alegaciones totalmente, no quita la posibilidad de
intervencion que el agente funcionarial alli sancionado y aqui
recurrente si ha intervenido con todas las garantias lo cual des-
carta dicho motivo de recurso.

Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo, siguiendo la
doctrina del Tribunal Constitucional, que la alegacion de defec-
tos procedimentales causantes de indefension solo es admi-
sible a quien efectivamente ha sufrido indefension, no a quien
ha sido parte en el expediente y ha tenido cumplido conoci-
miento de todas las actuaciones, teniendo intervencion en las
mismas y haciendo las alegaciones y aportando las pruebas
convenientes a su derecho, anadiendo que para que proceda
la nulidad procedimental es preciso acreditar la existencia de
irregularidades trascendentes o que hubieran alterado los tér-
minos del acto impugnado (STS, 3%, Seccion 42, de 3 de abril
de 2001 -rec. num. 6806/1995-). En palabras de la STS, 37,
Secciéon 52, de 1 de febrero de 2001 -rec. nUm. 9363/1995-,
“la indefension jurisdiccionalmente trascendente es la material,
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de manera que la mera invocacion de infracciones formales,
sin trascendencia real y material, no puede provocar la anu-
lacion de los actos impugnados. Esta conclusion se ve corro-
borada en el orden préactico, pues ningun sentido tendria el
cumplimiento del tramite omitido si una vez celebrado no se
producen modificaciones reales en el expediente resuelto. Ello
obliga, por tanto, a que se alegue, en términos razonables,
qué hipotéticos efectos favorables para el recurrente se ha-
brian producido de haberse observado el tramite omitido. Al
no haberse hecho asi alegando los perjuicios razonables que
de esa omision de la audiencia se han seguido, la indefension
alegada no puede ser apreciada” (T.S 32, y otras muchas).

La aplicacion al supuesto de autos de la referida doctrina juris-
prudencial conlleva el rechazo del motivo impugnatorio alega-
do por el actor, quien no ha justificado, ni en via administrativa
ni en la presente litis, que la existencia del vicio procedimen-
tal que invoca le haya ocasionado o podido ocasionar inde-
fension real y material, por haberle originado razonablemente
unos perjuicios reales y efectivos que no hubiesen acaecido
de no concurrir tal defecto formal, y tampoco del examen del
expediente administrativo se desprende que sufriera ninguna
indefension, dado que, en el referido escrito de alegaciones a
la propuesta de resolucion, se limita a valorar la prueba testifi-
cal practicada para afirmar la inexistencia o falta de infraccion
alguna y subsidiariamente infraccion principio de proporciona-
lidad, aportando certificado parking donde dice reside sobre
que “ no nos consta en archivos y controles que haya entrado
con el vehiculo NISSAN QASQAI matricula.... MJW * y que alli
alli mora desde hace dos afos y medio, certificado que reitera
lo dicho en certificado anteriormente presentado del mismo
expedido referido a otras fechas. El alegato es una mera rei-
teracion de los ya dicho en el pliego descargo de 20/4/15, asi
como las alegaciones ya realizadas cuando practicada prueba
y finalizado el periodo de prueba, asi es notificado al ahora
apelante, con puesta a su disposicion del expediente o por
diez dias presentando alegaciones.

De hecho la resolucion tiene en cuenta las alegaciones pre-
sentas de modo que de las cinco infracciones en principio im-
putas, estima que no quedan acreditadas tres (no hallarse en
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el lugar asignado por sus superiores; falta de atencion y celo
en el trabajo encomendado; y, sustraccion material servicio o
efectos equipos personal)

SEXTO.- La parte apelante achaca a la sentencia error en la
valoracion de la prueba tanto respecto de la infraccion de “uti-
lizacion del vehiculo con fines personales sin autorizacion”,
como de la infraccion de “ausencia del trabajo sin la adecuada
justificacion”.

Respecto de la primera dice el apelante que el informe de de-
tectives que obra al expediente administrativo no puede ser
objeto de consideracion so pena de vulnerar el derecho de de-
fensa habida cuenta la falta de ratificacion del mismo en la fase
instructora del expediente. Ahadiendo que ninguna referencia
se hace en la sentencia recurrida a la prueba aportada por
su parte: certificado empresa LECTRON MULTISERVICIOS SL
y certificado del CAMPING CARAVANING MARSELLA PLA-
YA SA. Sobre la segunda infraccion sefala que las ausencia
del puesto de trabajo estaban siempre justificadas en razén
del mismo, por cuestiones de protocolo - segun dice asi lo
ha reconocido el Jefe de Protocolo en su declaracion en la
fase instructora-, visitas a proveedores, o0 a otros parques de
bomberos para ver material o para la preparacion de cursos de
formacion -asi lo reconocieron, segun dice, en la fase instruc-
tora el Secretario de formacion y varios de los formadores de la
Mancomunidad de municipios de la Costa del Sol Occidental-,
imparticion de cursos, reuniones de organismos oficiales.

La sentencia aprecia que “ha de considerarse la concurren-
cia de prueba de cargo suficiente para vencer el principio de
presuncion de inocencia con la aportada y analizada en la
resolucion sancionadora y que viene a ser reforzada por la
practicada en el acto del juicio y referida a la utilizacion de
un vehiculo con fines personales sin estar autorizado para
ello y la ausencia al trabajo sin la adecuada justificacion y
que se concreta en el informe de investigacion del equipo de
detectives ratificado en el acto del juicio y sometido a las pre-
guntas de las partes, la propia declaracion del recurrente en
via administrativa que reconoce los hechos, las declaraciones
testificales en via administrativa de los otros compaferos del
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recurrente y el certificado de la empresa municipal sobre con-
sumo del vehiculo....., y no aportando la parte prueba alguna
que desvirtle lo que en el expediente sancionador se consi-
dera acreditado....”

Por tanto, no es cierto que la sentencia omita toda referen-
cia a las pruebas practicadas, pues a hace expresa referen-
cia a alguna de esas pruebas; y, como sefala la STS de 23
mayo 2014, de Recurso: 6486/2011, en su FD 3°, “ la doctrina
constitucional y la jurisprudencia de esta Sala han sefialado de
forma reiterada que ni la tutela judicial efectiva ni la exigencia
de motivacion y congruencia de las sentencias comportan el
derecho a que todas y cada una de las pruebas aportadas por
las partes al litigio deban ser objeto de un andlisis explicito y
diferenciado. Pueden verse en este sentido las sentencia de
esta Sala de 16 de diciembre de 2012 (casacion 5517/07 )
y 11 de abril de 2014 (casacion 5443/2010 ), en las que se
citan otros pronunciamientos de este Tribunal Supremo vy del
Tribunal Constitucional, incluido el auto de este ultimo -ATC
307/1985, de 8 de mayo- que aparece citado en el motivo de
casacion.”

()

Ningun error es de apreciar en la valoracion de la prueba al
contar en autos el informe de investigacion del equipo de de-
tectives sobre la utilizacion por el recurrente del vehiculo mu-
nicipal, colocando las placas de serigrafia sobre el anagrama
municipal, como se traslada en dicho vehiculo por Mélaga y
provincia para realizar las “chapuzas” como fontanero. Informe
que informe es de 2/10/14, es decir anterior a la incoacion ex-
pediente a 26/12/14, por lo que el recurrente pudo rebatirlo y
asi lo hace en su pliego de descargo, alegaciones a la pruebas
de la instruccién y alegaciones a la propuesta de resolucion,
incluso pudo proponer el interrogatorio de sus autores; que,
por otra partes se ratificaron en el acto del juicio, siendo inte-
rrogados por las partes.

SETIMO.- Por Ultimo, la parte apelante dice que la sentencia
omite pronunciarse sobre la infraccion del principio de propor-
cionalidad, entendiendo que ni se ha acreditado que exista
intencionalidad en la conducta del recurrente, ni tampoco per-
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juicio al servicio ni a terceros, entendido este como dano real
y efectivo, ni mucho menos reincidencia atendida su hoja de
servicios de mi representado, llegando a afirmar uno de los
formadores de la Mancomunidad en su testifical que “ Nunca
ha escuchado queja alguna del Jefe Onesimo por parte de
otros compaferos de Torremolinos. Afadiendo que la reso-
lucion recurrida califica como dos faltas diferentes una misma
conducta, incrementando con ello de manera innecesaria la
gravedad una respuesta punitiva.

Lo asi dicho es mera reiteracion de lo expuesto en la demanda,
omitiendo critica a que en la sentencia se razona “ Tanto en la
propuesta de resolucion como en la resoluciéon sancionadora
se hace referencia expresa a la cobertura legal de las infraccio-
nes por las que se le sanciona incardinando el Reglamento de
Régimen interior en los supuestos previstos en el articulo 95.2
del EBEP y en igual sentido la tipificacion de las sanciones dis-
ciplinarias, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad
y circunstancias atenuantes y atendiendo al grado de inten-
cionalidad, descuido o negligencia que revela la conducta y
el dafo al interés publico. Y de ello se concluye en un cambio
en la calificacion juridica de los hechos, imponiendo la sancion
por dos faltas graves, es decir, se reducen tanto en el numero
de infracciones como en su calificacion de muy graves que
constaban en el pliego de cargos; teniendo en cuenta, por tan-
to, todas las alegaciones que en via administrativa y en esta via
indica la parte recurrente en tomo al principio de culpabilidad,
indebido encuadramiento de las infracciones y proporciona-
lidad con razonamientos motivados de la imposicion y califi-
cacion que no quedan desvirtuados por las alegaciones de la
parte actora que pretende una exoneracion de la responsabi-
lidad o una calificacion como leve no justificadas... los hechos
constan claramente acreditados y adecuadamente calificados
con remision expresa al contenido del expediente administra-
tivo y de la propuesta de resolucion y contestacion a las ale-
gaciones del recurrente que explicitan de manera evidente la
comisiéon de los hechos y el razonamiento que da respuesta
al recurrente de la razén de calificar sus hechos como faltas
graves y que vienen a contestar a las alegaciones esgrimidas
en este recurso”.
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Derecho del imputado a |a participacion en la
practica de la prueba

FD 3 ¢)
TERCERO C)

c) En cuanto a la practica de las pruebas testificales Don. Hé-
ctor (Jefe de la Unidad de Distribucion de Maratxi) y del Sr.
Fernando (empleado de la oficina de Correos) antes del Pliego
de Cargos y sin comunicarse a la interesada.

La regulacion contenida en el Real Decreto 33/1986 acerca
del desarrollo de la fase instructora responde al siguiente tenor
literal:

“(se transcriben los articulos 34 y 37 a 39 de RRD)”

Esta Sala debe estimar el motivo de impugnacion planteado.
En el expediente administrativo figura que la Instructora, como
primeras actuaciones, no solo recibi¢ la declaracion de la inte-
resada asi como recabd informaciones varias sobre la organi-
zacion del trabajo en la oficina de Marratxi, sino que también
recibio declaracion al Jefe de la Unidad y al companero de
la actora, sin citar a la interesada para que pudiese intervenir
en las mismas, y sin que, a pesar de haber sido denunciada
esta omision por la Sra. Vanesa en las alegaciones formuladas
contra la propuesta de resolucion, invocando se le habia cau-
sado indefension, la Instructora hubiese corregido la falta de
otorgamiento de intervencion a la presunta responsable, como
se requiere en el articulo 39 del Reglamento.

Estas declaraciones testificales no se integran en el articulo
34.2 del Reglamento (2. El Instructor, como primeras actuacio-
nes, procedera a recibir declaracion al presunto inculpado y a
evaluar cuantas diligencias se deduzcan de la comunicacion o
denuncia que motivoé la incoacion del expediente y de lo que
aquél hubiera alegado en su declaracion.), sino que a todas
luces debieron ser acordadas y practicadas como pruebas, de
acuerdo con los articulos 37 y 39 del Real Decreto 33/1986.
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Ante la ausencia de notificacion de la practica de estas testifi-
cales a la funcionaria inculpada, cuyo resultado se valoré en la
propuesta y en la resolucion como prueba de cargo, ocasiono
sin duda indefensién en la recurrente, por lo que la resolucion
administrativa impugnada es nula de pleno derecho, en virtud
del articulo 62.1 a) LPAC. Ante esta declaracion de nulidad
radical, no procede entrar a examinar |

Fecha: 10/02/2020
FD1,2y3

PRIMERQO. La cuestion a discernir en el presente procedimien-
to consiste en determinar si la resolucion antes resefada de la
Subsecretaria del Ministerio de Empleo y Seguridad Social es o
no ajustada a derecho, alegando la actora que existe infraccion
de los principios que rigen la potestad sancionadora ya que se
vulnerd el derecho de la imputada a participar en la practica
de la prueba llevada a cabo en el expediente administrativo,
no pudiendo contradecir a los testigos que declararon en su
contra, lo que es contrario al art. 24 de la Constitucion por
causar indefension, siendo igualmente vulnerado su derecho
a la presuncion de inocencia. Asimismo, alegé vulneracion del
derecho fundamental a la libertad de expresion ya que las ma-
nifestaciones realizadas por la Sra. Araceli, calificadas como
atentado grave contra la dignidad de la administracion, no son
sino fruto de su derecho de expresion, sefalando igualmente
atentado al principio de proporcionalidad y culpabilidad por la
imposicidon de una sancién a todas luces excesiva, como la
suspension por tiempo de cinco meses.

SEGUNDO. Debe sefialarse, en primer lugar, que, como puso
de relieve la administracion demandada en su escrito de con-
testacion, no puede apreciarse el argumento de la actora sobre
indefension por no haber podido participar en las declaraciones
de los testigos que obran en el expediente, a los efectos de dar
cumplimiento al principio de contradiccion, ya que con indepen-
dencia del argumento de que las declaraciones en cuestion no
se produjeron en la fase de prueba abierta tras la notificacion
del pliego de cargos, sino durante las averiguaciones previas,
debiendo observarse la reclamada contradiccion en la fase de
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prueba de los expedientes disciplinarios, el caso es que no solo
la recurrente no pone de relieve qué preguntas habria dirigido a
los testigos ni su relevancia, sino que ni siquiera propuso prueba
en en presente contencioso, lo que naturalmente lleva a la Sala
a la consideracion de que no existe en modo alguno la preten-
dida indefension. Tampoco puede prosperar la alegacion de la
demanda en orden a vulneracion del derecho de la recurrente
a la libertad de expresion, siendo ilustrativa al efecto la doctri-
na contenida en la sentencia del Tribunal Constitucional de 2
de junio de 2.003, citada por la demandada. Por otra parte, en
cuanto al contenido de las manifestaciones litigiosas, es claro
que la intervencion de la recurrente en un programa de radio
poniendo en entredicho el crédito de su oficina y de su jefa y
companeros de trabajo, identificados con claridad por la actora,
es efectivamente constitutiva de la infraccion imputada en tanto
en cuanto tales declaraciones, vertidas en un medio de difusion
como una cadena de radio, transgreden los deberes de lealtad y
buena fe con la administracion en que presta sus servicios, con
infraccion del art. 53 del Estatuto basico del empleado publico.
Sentado lo anterior, no obstante, debe indicarse que la Sala si
aprecia el argumento de la actora en orden a que la sancion
impuesta resulta desproporcionada con las circunstancias del
caso, siendo excesiva la suspension de funciones por tiempo
de cinco meses, especialmente teniendo en cuenta la prueba
documental aportada por dicha parte acreditativa de sus pro-
blemas emocionales al tiempo de ocurrir el episodio por el que
fue sancionada, considerando la Sala mas adecuada al caso la
suspension por tiempo de un mes.

TERCERO. En definitiva, a tenor de lo expuesto resulta que
el acto administrativo impugnado considera adecuadamente
la comision de la infraccion resefada, pero se excede en la
sancion impuesta, por lo que debe reputarse en parte ajustada
a derecho la resolucién impugnada, con estimacion por tanto
parcial del presente recurso contencioso administrativo.

FD3

Presencia del expedientado en el tramite de declaracion de
los testigos.
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La Abogacia del Estado considera que la denegacion de las
pruebas obedece a que el instructor las considerd innecesa-
rias “al no guardar relacion con los cuatro cargos imputados” y
por ello no existia obligacion de notificar al funcionario fecha y
hora por haberse denegado. Afirma que las testificales realiza-
das los dias 17 y 19 de octubre de 2012 (folios 28 y ss expte),
son diligencias anteriores a la formulacion del pliego de cargos.
Durante el periodo estival de 2012, de junio a septiembre, se
imputan al actor cuatro cargos referidos a desatendimiento de
ordenes y directrices, no desempefio de sus funciones con
diligencia, incumplimiento de principios éticos y de conducta y
descuido en el gjercicio de sus funciones.

En funcién de esos cargos, el actor solicitod la practica de una
serie de pruebas, tendentes a desvirtuar los mismos, en su
tesis defensiva. El instructor denegd todas las pruebas soli-
citadas, a excepcion de las que ya obraban en el expediente.
Pues bien, a juicio de la Sala la sentencia recurrida no estima
el recurso por el exclusivo hecho de no haber participado el
actor en la practica de la prueba testifical, sino por dicho hecho
vinculado a la denegacioén de las pruebas que ha solicitado.

Con ello queremos poner de relieve que la ausencia del actor
en la préactica de la prueba testifical, por si sola, no podria pro-
vocar la nulidad de lo actuado por indefension, pues considera
la Sala que dicha posibilidad esta prevista expresamente por el
articulo 34 conforme cita la Abogacia del Estado. Pero enten-
demos que la decision judicial impugnada vincula lo anterior a
la denegacion de las pruebas solicitadas, pues afirma que la
administracion debio posibilitar la contradiccion y eficaz defen-
sa del funcionario expedientado.

Dificil es conjeturar sobre el alcance y relevancia de una prue-
ba si no se practica. La gravedad de los hechos imputados y
las consecuencias que llevan aparejadas, pone de relieve -a
juicio del juzgador de instancia- la importancia de admitir las
pruebas de que intenta valerse el expedientado, careciendo
esta Sala de elementos de razonamiento distintos a los impug-
nados para el caso concreto. Maxime si tenemos en cuenta
que la prueba solicitada, aun cuando no tuviera una directa y
estricta relacion con el nucleo del hecho imputado, es evidente
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que guarda relacion con los acontecimientos que originan la
apertura del expediente.

El derecho a la prueba. Motivacion del rechazo de
pruebas propuestas por el expedientado

FD.2y3
SEGUNDO

(...) En definitiva, el derecho a la prueba, soporte esencial del
derecho a la defensa, no se vera satisfecha si siendo relevan-
te la practica de las pruebas solicitadas, no se practica por
causa no imputable al presunto infractor, cuando no se motiva
debidamente la declaracion de impertinencia de las pruebas
propuestas y cuando sin hacerse pronunciamiento al respecto
por el instructor aquellas pruebas no se practican, dandose asi
lugar a la nulidad de los tramites ulteriores del procedimiento
sancionador.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 3/1999, de 26 de ene-
ro expone “la exigencia de que el implicado disfrute de una po-
sibilidad de defensa previa a la toma de decisién vy, por ende,
que la Administracion siga un procedimiento en el que el expe-
dientado tenga oportunidad de aportar y proponer las pruebas
que estime pertinentes y alegar lo que a su derecho conven-
ga (Sentencias del Tribunal Constitucional 18/1981, 2/1987,
229/1993 y 56/1998 ), la vigencia del derecho a la utilizacion
de los medios pertinentes para la defensa (Sentencias del Tri-
bunal Constitucional 12/1995, 212/1995, 120/1996, 127/1996
y 83/1997), del que se deriva que vulnera el art. 24.2 la dene-
gacion inmotivada de una determinada prueba (Sentencia del
Tribunal Constitucional 39/1997 ), asi como la prohibicion de
utilizar pruebas obtenidas con vulneracion de derechos funda-
mentales (Sentencia del Tribunal Constitucional 127/1996 )”.
Siempre teniendo presente, como habia expresado la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 233/1992, de 14 de diciembre
que el derecho a utilizar los medios de pruebas pertinentes
para la defensa no faculta, obviamente, para exigir la admision
de cualesquiera pruebas que puedan las partes proponer, sino
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para la solicitud y préactica de las que sean pertinentes. Y bajo
el concepto medios de prueba pertinentes hemos de englobar
aquellas que, no siendo reiterativas de otras ya admitidas y
practicadas, posibiliten la acreditacion de hechos impeditivos,
extintivos o excluyentes de la responsabilidad administrativa
atribuida al expedientado.

En cualquier caso, debe advertirse que no debe confundirse el
derecho a la defensa, en la vertiente examinada, con el dere-
cho a la presuncién de inocencia, consagrado en el art. 24 de
la Constitucion Espanola, que rige en el ambito administrativo
sancionador, garantizando el derecho a no sufrir sancion que
no tenga fundamento en una actividad probatoria obtenida
con las debidas garantias, sobre la cual el 6rgano competente
pueda fundamentar un juicio razonable de culpabilidad (Sen-
tencias del Tribunal Supremo, Sala 3%, de 23 de diciembre de
1991, 25 de noviembre de 1993 y 16 de febrero de 1995).

TERCERO

()

Pues bien, solicitado por el expedientado en el escrito de ale-
gaciones frente al pliego de cargos la practica de prueba do-
cumental, fue denegada su practica por considerar el Instruc-
tor que resultaba innecesaria, y que su resultado no aportaria
elementos nuevos. Y no puede estimarse vulnerado el derecho
de defensa del recurrente, quien vio garantizado su derecho
de defensa en su tramitacion, porque las pruebas documen-
tales interesadas se refieren a la generalidad de las respuestas
definitivas que la Sociedad Estatal de Correos hubiera dado
a las reclamaciones que haya podido haber ante la Sociedad
Estatal de Correos y Telégrafos, que en si mismas no guardan
ninguna relacion con los hechos por los que se sigue el expe-
diente al aqui recurrente, y tampoco concreta en la solicitud
de la documental cual pueda ser la finalidad pretendida con la
prueba documental consistente en la peticion de las licencias
de primera ocupacion del edificio sito en la G/ DIRECCIONOOO
n° NUMOO1 de Palencia, tras las obras realizadas en el mis-
mo, domicilio correspondiente a las Misioneras Eucaristicas
de Nazaret, que se ubicaba en la zona de reparto domiciliario
encomendado en la gestion de sus funciones profesionales al
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aqui recurrente, siendo una de las religiosas la que ha venido
formulando quejas relacionadas con el actuar profesional del
recurrente, durante un cierto periodo de tiempo, todas ellas en
relacion a la correspondencia en la que recibian donativos para
la causa de canonizacion del BEATO Constantino, tras la sos-
pecha de la falta de llegada de esas cartas, y que si continua-
ron recibiendo tras abrir un Apartado de Correos para poder
recibir esa correspondencia. Ademas de no tener incidencia
alguna en los hechos que son objeto de sancion; por si esto
no era suficiente en los autos se practica la prueba testifical de
los declarantes en el expediente disciplinario.

Falta de cardcter probatorio de la Informacion
reservada

FD 1y 3. (Intervencion de [E)

PRIMERO.- La sentencia apelada estima el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por D. Anibal contra la resolucion
del Director General de Recursos Humanos y Programacion
Educativa de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes
de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha de 2 de
mayo de 2015 por la que se desestima el recurso de reposi-
cion contra la resolucion de 23 de abril de 2015, por la que se
resuelve el expediente disciplinario NUMOOO, y se sanciona al
recurrente como autor responsable de tres faltas leves del ar-
ticulo 136 e) de la Ley 4/2011, de 10 de marzo, de Empleo de
Castilla-La Mancha, dejando sin efecto la sancién impuesta;
estimando vulnerado el derecho de defensa del expedientado
por parte del Inspector de Educacion que habria practicado
verdaderos actos de prueba sin intervencion del interesado y
sin oportunidad de intervencion del mismo: declaracion por el
propio Inspector de Dofia Adoracion, sin intervencion o al me-
nos haberle dado tal posibilidad al recurrente y se recogieron
los testimonios por escrito del Director del Centro y de la Jefa
de Estudios, considerando que la informacion reservada ha
sido tramitada como si de un expediente disciplinario normal
se tratara, dando después tramite de audiencia al interesado,
y dictandose resolucion tomando como verdadera pruebas las
declaraciones prestadas en la informacion previa.
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TERCERO.- El recurso interpuesto se encuentra temprana-
mente abocado al fracaso, dando por reproducidas los razo-
nados fundamentos que se contienen en la resolucion recu-
rrida. Basta el examen del expediente administrativo y de la
propia resolucion sancionadora para convenir con el juez a quo
que, en la tramitacion del expediente, se vulnera el derecho
de defensa del funcionario recurrente reconocido por el art.24
CE; sin perjuicio de que la ley contemple la tramitacion del
procedimiento por infracciones leves con caracter sumario y
simplificado.

Efectivamente, consta que durante la fase de informacion re-
servada -sin intervenciéon del expedientado, a quien no se le
Cito al respecto- se acopid el material que después se utilizd
por la Administracion como verdadera prueba incriminatoria (el
FD 7° de la resolucion considera acreditados los hechos con
base en la testifical de la Sra. Adoracion, incorporada en un
acta levantada por la Inspeccién), para considerar acreditados
los hechos que se subsume en el tipo sancionador; con olvido
del verdadero caracter de la informacion reservada, limitada a
reunir los datos e indicios iniciales que sirvan sobre la pertinen-
cia de incoar expediente sancionador, sin que en ningln caso
constituya una alternativa subrepticia de la instruccion del ver-
dadero expediente. Y decimos que no se citd al recurrente a la
practica de la testifical, Unica y verdadera prueba de cargo que
considera la Administracion, toda vez que en el tramite de au-
diencia se especifica que solo se da a los efectos de manifes-
tar lo que considere oportuno en relacién con los hechos que
se le imputan, alegando en su defensa lo que estime oportuno,
aportando las pruebas pertinentes. Por ello sostenemos que el
mero tramite de audiencia no subsana la indefensién padecida
en la practica de la prueba.

Y no puede alegarse la eficacia probatoria del acta levantada
por la inspeccion, que contiene la declaracion testifical pues,
independientemente del instrumento en que se materialicen,
las pruebas tienen la naturaleza que les es propia; y celebrar
una testifical sin permitir repreguntas del expedientado que
puedan refutar su contenido carece del valor que impone la
Administracion pues se practica desconociendo los derechos
constitucionales del recurrente. A estos efectos debe quedar
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claro que, conforme con la ley, las actas levantadas por los
inspectores en ejercicio de su cargo sirven para acreditar, con
presuncion de veracidad, hechos -y solo hechos- que com-
prueben; pero no tienen ese valor sobre la declaracion presta-
da por el testigo.

Pruebas indiciarias

FD 4

CUARTO En cuanto a la falta de prueba sobre los hechos ob-
jeto de sancion y al derecho a la presuncion de inocencia, ge-
néricamente invocados en la demanda, hay que plantearse si
existe en el procedimiento una prueba de cargo suficiente para
desvirtuar tal presuncion, teniendo cuenta la consideracion de
tal principio por la jurisprudencia constitucional de la que es
buena muestra la STC 212/1990, de 20 diciembre, en la que
se recordaba: “es doctrina reiterada de este tribunal que la pre-
suncion de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento
administrativo sancionador garantizando el derecho a no su-
frir sancidon que no tenga fundamento en una previa actividad
probatoria sobre la cual el érgano competente pueda funda-
mentar un juicio razonable de culpabilidad (SSTC 76/1990 y
138/1990 ). En igual sentido la STS de 29 de mayo de 1991
(Ar. 4222) sefald que “la presuncion de inocencia es traslada-
ble al procedimiento administrativo sancionador y exige que la
administracion que actia fundamente la sancién, aportando
una prueba de cargo bastante para acreditar la existencia de
la infraccion”.

El contenido basico de este derecho se encuentra explicitado
en el articulo 6.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
cuando sefiala que “toda persona acusada de una infraccion
se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido le-
galmente declarada”. En garantia de ese contenido esencial la
jurisprudencia constitucional ha matizado las reglas relativas
a la carga de la prueba, recordando en la STC 17/2002 que
“... exigimos en un primer momento, a partir de la fundamen-
tal STC 31/1981, que fuera minima; después, desde la STC
109/1986, que resulta ser suficiente, y ultimamente hemos
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requerido que el fallo condenatorio se apoye en verdaderos
actos de prueba (por ejemplo, SSTC 150/1989, 201/1989)".

El cuestionamiento de la presuncidon de inocencia no puede
hacerse con simples indicios o conjeturas y como sefald la
STS de 28 de febrero de 1989 (Ar. 1462) no es posible destruir
la presuncion de inocencia mediante sospechas de la culpabi-
lidad o a través de una valoracion subjetiva del érgano sancio-
nador sin el respaldo de pruebas de los hechos en que pudiera
fundarse”.

Lo anterior no excluye el recurso a la prueba indiciaria, de tal
modo que la acreditacion de los hechos que constituyen la
conducta infractora puede obtenerse desde una prueba direc-
ta, extrayéndose de forma inmediata de determinadas diligen-
cias probatorias, pero también mediante la prueba de indicios;
si bien esta Ultima esta sometida a un doble requisito: de un
lado que los hechos basicos se encuentran suficientemente
acreditados y, del otro, que entre tales hechos basicos y aquel
constitutivo de la infraccidon exista un enlace preciso y directo
segun las reglas del criterio humano. Todo ello sin que pueda
darse una pluralidad de conclusiones alternativas en la medida
en que la culpabilidad no surgiria mas alla de toda duda razo-
nable, lo que obligaria a aplicar la regla “in dubio pro reo”.

Existe en el procedimiento administrativo una prueba de cargo
suficiente para establecer la realidad de los hechos y de las
circunstancias que conduijeron a la apreciacion de la infraccion
y a la determinacion del alcance de las sanciones finalmente
impuestas. En tal sentido obra una abundante prueba docu-
mental con escritos de padres y madres de alumnos, informes
del equipo directivo, solicitud de valoracion por la unidad de
prevencion de riesgos laborales, informe de la inspectora de
educacion, comunicados del equipo directivo a la maestra,
escrito de padres y madres de alumnos, del AMPA y declara-
ciones de la directora y del jefe de estudios del centro, de dos
madres de alumnos, y de la propia interesada. Elementos pro-
batorios todos ellos que abundan en la realidad de la conducta
infractora, sin que se haya aportado una prueba de descargo
con aptitud suficiente para desvirtuar los hechos relatados por
la resolucion administrativa. Por lo que procede la integra des-
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estimacion del presente recurso, pues el acto administrativo
impugnado conforme a derecho.”

Derecho del expedientado a la formulacion de
preguntas en las testificales del periodo probatorio

FD 2.

Se ha ido elaborando asi una consolidada doctrina consti-
tucional, en la que se citan como aplicables, el derecho de
defensa, que proscribe cualquier indefension; el derecho a la
asistencia letrada, trasladable con ciertas condiciones; el dere-
cho a ser informado de la acusacion, con la ineludible conse-
cuencia de la inalterabilidad de los hechos imputados, con la
prohibicion absoluta de utilizar pruebas obtenidas vulneracion
de derechos fundamentales; el derecho a no declarar contra
si mismo; el derecho a la presuncién de inocencia; o, en fin,
el derecho a la utilizacion de los medios de prueba adecua-
dos para la defensa, del que deriva la obligacion de motivar la
denegacion de los medios de prueba propuestos (por todas,
sentencias del Tribunal Constitucional 7/1998, de 13 de enero
y 14/1999, de 22 de febrero.

El art 39 del Real Decreto 33/1986, reconoce el esencial dere-
cho del expedientado no solo a conocer la practica de esas di-
ligencias, sino a estar presente durante las mismas, a formular
las preguntas que tenga por conveniente -previa declaracion
de admisibilidad- y a repreguntar a la vista de las contesta-
ciones que los testigos realicen. Y en el supuesto examinado
debe destacarse el hecho de que la primera declaracion tuvo
lugar el dia 26 de octubre 2012 a las 9 horas, declaracion del
expedientado, con asistencia de su Letrada, haciendo cons-
tar expresamente el deseo de que fuera notificado y citado a
todas las diligencias de instruccion (f. 18 EA). Pese a ello, el
mismo dia, alas 11,30 horas y a las 14,15 horas se practicaron
dos interrogatorios sin citacion ni asistencia de la Letrada del
expedientado. El dia 29 a las 10h. tuvo lugar el ultimo interro-
gatorio testifical, también sin citacion de la Letrada. (f. 20 a 27)

(-]
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Es pues claro que el instructor contravino la normayy la doctrina
jurisprudencial que habilita a los expedientados a estar presen-
tesy ser citados a esas diligencias de prueba (STSJ de Murcia
10-7-2009, n° 600/2009 ) y a defenderse mediante preguntas
y repreguntas (SAN sec. 42, S 1-6-2011, rec. 569/2009 ), de-
biendo confirmarse la sentencia de la instancia.

Y en este sentido podemos citar la sentencia de esta misma
Sala, seccion 22, Sentencia 228/2017 de 28 Abr. 2017 que
sefiala: “... Cualquiera que sea el rango de la legalidad aplicada
en un procedimiento administrativo sancionador- disciplinario,
el derecho de defensa de la parte y en relacion con él el dere-
cho a la prueba son expresion en si mismos del derecho fun-
damental establecido en el art. 24.2 CE, pues es jurispruden-
cia constitucional y del Tribunal Supremo, de innecesaria cita
individualizada por lo constante, que las garantias del proceso
penal son aplicables con los adecuados matices, (que en el
concreto particular que nos ocupa No se dan) al procedimiento
administrativo sancionador (por todas STC 7/1999 ). Por ello
la pretension de tutela de tal derecho en el proceso especial
de tutela de derechos fundamentales, regulado en los art.114
y ss de la LJCA, resulta indiscutiblemente adecuada al ambito
propio de dicho tipo especial de proceso.

No es aceptable tampoco la tesis segun la cual la eventual
indefension padecida, en su caso, en el procedimiento admi-
nistrativo sancionador- disciplinario es susceptible de subsa-
nacion en la ulterior via jurisdiccional.

Hemos de partir del hecho de que la potestad sancionadora
en el orden administrativo es de la Administracion, y por ello es
a ella a la que corresponde atenerse en su ejercicio a las ga-
rantias que en favor del imputado (entre ellas la del derecho a
la prueba) establece el ordenamiento juridico, de modo que, si
no las respeta, el acto sancionador resulta en si mismo viciado
de modo definitivo.

Las garantias del administrado-funcionario frente al ejercicio
por la Administracion de su potestad sancionadora disciplina-
ria operan siempre ex ante de la sancion; por eso, si no se res-
petan, no es aceptable una posible subsanacion ex post ante
la Jurisdiccion, que no es a la que corresponde dicho poder.
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La defensa jurisdiccional frente al acto administrativo sancio-
nador, ex art. 24.2 CE puede fundarse en la inobservancia de
las garantias exigibles para que en el acto pueda dictarse; pero
ello en modo alguno puede equipararse a una subsanabilidad
de los vicios del procedimiento administrativo sancionador-dis-
ciplinario por la Jurisdiccion.

La posibilidad tedrica de que los vicios del procedimiento ad-
ministrativo sancionador-disciplinario sean subsanables por la
Jurisdiccién contencioso-administrativa implica la confusion
de las potestades atribuidas a la Administracion y a la Jurisdic-
cion, que no es aceptable.

En su declaracion ante la instructora (folios 125-129 del ex-
pediente), estuvo presente su abogado, sin embargo una vez
terminado el interrogatorio de la apelante por la instructora, no
se permitid que su letrado interviniera en el acto formulando
a su vez las preguntas que considera oportunas para la de-
fensa de su representada. Y con esta actuacion, a juicio de la
Seccion, se conculco el derecho de defensa de la apelante,
pues la asistencia de letrado incardinado dentro del derecho
de defensa, no consiste solo en la presencia de este mientras
contestaba a la preguntas de la instructora, sino que compor-
ta el poder formular preguntas que completen o aclaren las
respuestas dadas hasta ese momento, o permitan introducir
cuestiones o aspectos sobre los que no ha sido interrogada y
que puedan, a su juicio resultar Utiles para su defensa.

En su pliego de descargos la actora (folios 187 y siguientes),
solicito el recibimiento a prueba -documental y testifical-, la do-
cumental se admitié vy la testifical se rechazoé (folios 211,212),
y aun cuando la Secciéon pueda compartir que resultaba inne-
cesario citar a los testigos por las razones que se dan. Resul-
taba imprescindible, para no conculcar el derecho de defensa
de la apelante, acordar la citacion de los testigos que habian
declarado en el expediente, precisamente parague los mismos
pudieran ser interrogados por la apelante o su representante
legal sobre sus anteriores declaraciones. La inadmision de es-
tas testificales, infringio el derecho de defensa y de contradic-
cion de la apelante. Efectivamente las mismas se practicaron
inicialmente, sin intervencion de la actora, por lo que resultaba
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necesario- dado ademas la importancia de las mismas en la
resolucion del expediente disciplinario- que se hubieran admi-
tido en el seno del procedimiento disciplinario su practica con
la finalidad de que la recurrente hubiera podido estar presente
e intervenir, garantizando su derecho de defensa.

En estas circunstancias, resulta demostrado que el derecho
fundamental de defensa y de la prueba, tal y como se confi-
gura en la doctrina del Tribunal Constitucional, ha sido vulne-
rado, pues por un lado se debid permitir que el letrado de la
apelante le formulara preguntas cuando fue interrogada por la
instructora, resultaba esencial la testifical solicitada en el pliego
de cargos de cuantos habian declarado en el procedimiento
disciplinario, prueba que debid admitirse y practicarse con la
presencia y participacion de la actora...”.

Invalidez de prueba testifical colectiva

FFDD 1y 2.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
SEGUNDO.- Recurso de apelacion.

()

Y asi la apelante, como hemos sefialado anteriormente, reitera
en el recurso de apelacion las mismas infracciones sostenidas
en la instancia: - infraccion procedimental determinante de in-
defension, porque no fue notificado a la interesada el acuerdo
de la DG de RRHH por el cual no se aceptaba la primera pro-
puesta de resolucion y se devolvia a la instructora. Con ello fue
privada de conocer la fundamentacion por la que se dejaba
sin efecto, vulnerando el principio acusatorio, impidiendo su
impugnacion e imposibilitando la defensa de sus intereses.

(-)

Entrando a conocer sobre estos motivos de impugnacion, en
relacién con los defectos de forma en el expediente discipli-
nario en cuanto a la falta de notificacion a la interesada del
acuerdo de la DG de RRHH por el cual no se aceptaba la pri-
mera propuesta de resolucion y se devolvia a la instructora del
expediente para la elaboracion de una segunda propuesta de
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resolucion, la recurrente sostiene la nulidad de pleno derecho
de la resolucion recurrida con fundamento en haberse dictado
prescindiendo del procedimiento legalmente establecido. Ale-
ga que esa “recomendacion” dada por la Direccion General de
RRHH es asumida por la instructora, quien con fecha 21 de
septiembre de 2018 efectlia una nueva propuesta de resolu-
cion del expediente, en la que se ha modificado la calificacion
del primer cargo, en los términos “establecidos” por la Direc-
cion General de RRHH, eliminando la imputacion de grave falta
de consideracidon con los superiores, companeros y subordi-
nados y sustituyéndola por grave falta de consideracion con
los administrados. De haberse mantenido la acusacion en los
términos establecidos en la primera propuesta de sancion,
que fue la Unica contra la que pudo formular alegaciones, el
primero de los cargos habria sido desestimado, por vulnerar
claramente el principio de tipicidad toda vez que el tipo por el
que se la sanciona “grave consideracion con los superiores,
compaferos y subordinados” (articulo 7.1. €) en modo alguno
se habria producido toda vez que los alumnos de un centro
docente no son subordinados del profesor sino administrados.
No podemos compartir tal posicion, porque ya se ha aclara-
do por la sentencia recurrida y consta en el expediente como
la interesada presentd alegaciones a la primera propuesta de
resolucion y a la nueva propuesta de resolucion que dicta la
Instructora con fecha 21 de septiembre; la segunda propuesta
de resolucion fue mas favorable para la interesada, dado que
respecto de la primera falta grave, se redujo precisamente el
alcance de la sancion, pasando de 9 meses de suspension de
funciones a los 6 meses que finalmente le impusieron. En dicha
Propuesta se elimina la falta grave tipificada en el art. 7.1 b) del
RD 33/1986 de abuso de superioridad por la cual inicialmente
se habia solicitado la imposicion de una sancién de suspen-
sion de tres meses. Esta nueva Propuesta es notificada a la
recurrente el dia 27 de septiembre de 2018 y con fecha 8 de
octubre siguiente la recurrente presenta las alegaciones.

La alegada falta de notificacion del acuerdo de la Direccion Gene-
ral de RR HH por el cual se rechaza la Propuesta de Resolucion
dictada por la instructora y se le devuelve a fin de que redacte
otra, es lo cierto que, en la mejor de las hipdtesis, constituiria un
defecto formal; y los defectos de forma solo invalidan el acto ad-
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ministrativo cuando carecen de los requisitos indispensables para
alcanzar su fin o producen indefension de los interesados (art.
63.2 Ley 30/92 y art. 48.2 Ley 39/2015 LPACAP). Fuera de estos
casos, la forma tiene un valor estrictamente instrumental que sélo
adquiere relieve cuando realmente incide en la decision de fondo
y produce indefension, la cual se considera como verdadera fron-
tera de la invalidez. Ninguna de las dos situaciones se produce
en nuestro supuesto, la recurrente ha podido desplegar todos los
medios impugnatorios a su alcance sin que se les haya causado
menoscabo alguno del contenido de sus derechos.

()

de suspension de tres meses. Esta nueva Propuesta es noti-
ficada a la recurrente el dia 27 de septiembre de 2018 y con
fecha 8 de octubre siguiente la recurrente presenta las alega-
ciones. La alegada falta de notificacion del acuerdo de la Direc-
cion General de RR HH por el cual se rechaza la Propuesta de
Resolucioén dictada por la instructora y se le devuelve a fin de
que redacte otra, es lo cierto que, en la mejor de las hipdtesis,
constituiria un defecto formal; y los defectos de forma sélo in-
validan el acto administrativo cuando carecen de los requisitos
indispensables para alcanzar su fin o producen indefension de
los interesados (art. 63.2 Ley 30/92 y art. 48.2 Ley 39/2015
LPACAP). Fuera de estos casos, la forma tiene un valor estric-
tamente instrumental que sélo adquiere relieve cuando real-
mente incide en la decision de fondo y produce indefension,
la cual se considera como verdadera frontera de la invalidez.
Ninguna de las dos situaciones se produce en nuestro supues-
to, la recurrente ha podido desplegar todos los medios impug-
natorios a su alcance sin que se les haya causado menoscabo
alguno del contenido de sus derechos.

()

A proposito de la practica de la prueba, el Tribunal Constitucio-
nal ha venido fijando una doctrina sdlida, que ha sido resumida
en la sentencia de 128/2017, de 13 de noviembre de 2017 en
los siguientes términos:

De acuerdo con esa doctrina, las notas caracterizadoras de
este derecho fundamental y de su proteccién constitucional
son, esencialmente, en cuanto aqui interesa, las siguientes:
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a) El derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para
la defensa es un derecho de configuracion legal, por lo que su
gjercicio habra de ajustarse a las normas reguladoras de cada
orden jurisdiccional. Por ello, para que se produzca su lesion
se requiere que la prueba no admitida, o no practicada, se
haya solicitado en la forma y momento legalmente estableci-
dos. En concreto, no se puede considerar lesionado dicho de-
recho cuando una prueba haya sido inadmitida en aplicacion
de normas legales cuya legitimidad constitucional no pueda
ponerse en duda.

b) Este derecho no es absoluto, de manera que no faculta para
exigir la admision de todas las pruebas que puedan proponer
las partes en el proceso, sino que atribuye Unicamente el dere-
cho a la recepcion y practica de aquellas que sean pertinentes,
correspondiendo a los érganos judiciales efectuar siempre la
valoracion de la pertinencia y legalidad de las pruebas solici-
tadas.

C) La denegacion de las pruebas propuestas ha de ser motiva-
da por los érganos judiciales, pudiendo vulnerarse el derecho
fundamental cuando se inadmitan pruebas relevantes para la
resolucion final del litigio sin motivacion o con motivacion in-
suficiente, o bien cuando dicha inadmision sea el resultado de
una interpretacion de la legalidad manifiestamente arbitraria o
irrazonable.

d) La garantia constitucional del articulo 24.2 CE no cubre
cualquier irregularidad u omision procesal, sino Unicamente
aquellos casos en los cuales la prueba fuera decisiva en tér-
minos de defensa. En concreto, para que este derecho pueda
entenderse vulnerado, la denegacion de la prueba debe ser
imputable al érgano judicial y, ademas, la prueba denegada
debe ser decisiva en términos de defensa, siendo carga del
recurrente la de justificar la indefension sufrida. Esta exigencia
implica, por una parte, que el recurrente debe demostrar la
relacion entre los hechos que se quisieron y no se pudieron
probar y las pruebas inadmitidas o no practicadas; y, por otra
parte, que debe argumentar el modo en que la admision y la
practica de la prueba objeto de la controversia habrian podido
tener una incidencia favorable a la estimacion de sus preten-
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siones. Sodlo en tal caso -comprobado que el fallo del proceso
a quo pudo, tal vez, haber sido otro si la prueba se hubiera
practicado-, podra apreciarse también el menoscabo efectivo
del derecho de quien por este motivo solicita el amparo cons-
titucional.

e) Finalmente, hemos venido sefialando también que el articu-
lo 24 CE impide a los érganos judiciales denegar una prueba
oportunamente propuesta y fundar posteriormente su decision
en la falta de acreditacion de los hechos cuya demostracion
se intentaba obtener mediante la actividad probatoria que no
se pudo practicar. En tales supuestos lo relevante no es que
las pretensiones de la parte se hayan desestimado, sino que la
desestimacion sea la consecuencia de la previa conculcacion
por el propio érgano judicial de un derecho fundamental del
perjudicado, encubriéndose tras una aparente resolucion judi-
cial fundada en Derecho una efectiva denegacion de justicia.
Pues bien, en orden a la denegacion de las pruebas por parte
de la Instructora, la recurrente no es capaz de concretar en su
demanda en qué medida la admision y la practica de la prueba
anterior habria podido tener una incidencia favorable en la es-
timacion de sus pretensiones.

En este sentido, la mera negativa a la practica de la prueba
interesada por la recurrente no es suficiente para considerar
vulnerado el derecho que pudiera ostentar en orden a la tutela
judicial efectiva. Por el contrario, es necesario para apreciar
una vulneracion real que se aprecie un menoscabo efectivo de
su derecho de defensa.

Ciertamente, para apreciar la lesion del derecho a la prueba,
con arreglo a la doctrina constitucional antes expuesta, es
preciso que la prueba no admitida o no practicada se haya
solicitado en la forma y momento legalmente establecidos, y
sin que en ninguin caso pueda considerarse menoscabado de
este derecho cuando la inadmision se haya producido debi-
damente en aplicacion estricta de normas legales cuya legi-
timidad constitucional no pueda ponerse en duda (por todas,
SSTC 133/2003 de 30 de junio). Y, sobre todo, la prueba o
pruebas denegadas han de resultar decisiva en términos de
defensa, debiendo justificar el recurrente que ello es asi (SSTC
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217/1998 de 16 de noviembre y 219/1998 de 16 de noviem-
bre), debiendo justificar el recurrente en su demanda la inde-
fension sufrida. En concreto, que el recurrente demuestre la
relacion de los hechos que se quisieron y no se pudieron pro-
bar y las pruebas inadmitidas o no practicadas, asi como argu-
mentar el modo en que la admision y la practica de la prueba
objeto de la controversia habrian podido tener una incidencia
favorable a la estimacion de sus pretensiones. En definitiva,
que la prueba en cuestion resultara decisiva en términos de
defensa, es decir, que de haberse practicado la prueba omi-
tida, o si se hubiese practicado correctamente la admitida, la
resolucion final del proceso hubiera podido ser distinta en el
sentido de ser favorable a quien denuncia la infraccién del de-
recho fundamental.

Asi las cosas, la denegacion de la prueba efectuada por la
recurrente ha sido conforme a derecho en cuanto las pruebas
eran claramente innecesarias, pues hacian referencia a hechos
que ya se habian verificado previamente y cuya trascendencia
en el relato de hechos se desconoce al no haber formulado
ninguna alegacion al respecto la interesada salvo las genéricas
a que hemos hecho mencién. Sin razonar en qué modo la de-
negacion ha influido en la decision final del expediente.

Todo lo expuesto nos lleva a la desestimacion del presente
motivo de apelacion.

FD 2y 6.

Invalidez de la practica de prueba por falta de notificacion al
expedientado

SEGUNDO.- Frente a dicha Sentencia se alza en este recur-
so de apelaciéon D. Julio quien, a través de su representacion
procesal, articula, en esencia, los siguientes motivos impug-
natorios.

1.- Vulneracion del derecho de defensa por no haber sido em-
plazado el expedientado a la practica de las pruebas testifica-
les acordadas de oficio en el expediente disciplinario.
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2.- Infraccion del derecho a ser informado de la acusacion (art.
24 de la Constitucion en relacion con el articulo 35.2 del Regla-
mento de Régimen Disciplinario).

3.- Vulneracion del derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa al haberse rechazado inmotivada-
mente las pruebas propuestas por el expedientado.

4.- Infraccion del derecho a la presuncion de inocencia.

5.- Erronea interpretacion del articulo 83.1 de la Ley Orgéanica
de Universidades.

SEXTO.- Expuesto lo anterior procede que entremos ya a resolver
los motivos impugnatorios comenzando, por razones de sistema-
tica, por aquéllos en los que el apelante sostiene que la Sentencia
que impugna no aprecio la concurrencia de vicios procedimenta-
les en el expediente o infracciones de derechos fundamentales
causadas a lo largo del mismo, por diversos motivos.

En primer lugar, sostiene el apelante que en el expediente se
le causé indefension al no habérsele notificado previamente la
practica de ninguna de las pruebas acordadas de oficio por la
Instructora; en concreto, el interrogatorio de dos alumnas be-
carias (D? Sabina y D* Salomé), de la Directora del Gabinete de
Comunicacion de la Universidad apelada (D? Santiaga) y de D?
Socorro, Vicedecana de Relaciones Institucionales y Emplea-
bilidad de la propia Universidad apelada.

El articulo 37.1 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de
los Funcionarios de la Administracion del Estado, otorga al Ins-
tructor del expediente la facultad de decidir (“podra acordar”,
dice el precepto)la practica de aquellas pruebas solicitadas
que “juzgue oportunas”, y también “la de todas aquellas que
considere pertinentes”. El mismo articulo 37.1 se cierra en su
contenido afiadiendo a lo anterior que “Para la practica de las
pruebas se dispondra del plazo de un mes”.

Junto a lo anterior, para la practica de unas u otras, las admi-
tidas a instancia del expedientado y las acordadas de oficio, el
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articulo 39 del mismo Real Decreto citado preceptia que “...
se notificara al funcionario el lugar, fecha y hora en que debe-
ran realizarse, debiendo incorporarse al expediente la constan-
cia de la recepcion de la notificacion”.

Sobre la cuestion que ahora analizamos, el Juzgador de ins-
tancia no entra a examinar lo actuado en el expediente admi-
nistrativo y que ahora se ha recogido, limitandose, sin embar-
go, a exponer en la Sentencia que dicta que, “aun admitiendo,
siquiera lo sea a puros efectos dialécticos, que se haya produ-
cido alguna irregularidad procedimental por no haber interve-
nido en la practica de determinadas pruebas testificales, ello
no alcanza la categoria de vicio invalidante, pues ha tenido a
la vista el resultado de todas las pruebas practicadas sin su
intervencion, y ha podido valorarlas”.

Tal razonamiento no puede ser compartido por esta Sala por
las razones que se exponen a continuacion. En primer lugar,
la admision por el Juzgador a efectos dialécticos no es posi-
ble teniendo en cuenta que los hechos en el proceso estan
acreditados o no lo estan y de ello se derivan las oportunas
consecuencias. En segundo, admitiendo como hace que las
pruebas de las que ahora tratamos fueron practicadas de
oficio por la Instructora sin intervencion ni conocimiento del
expedientado, no resulta suficiente, ni en este caso ajustado
a Derecho, limitarse a considerar que ello sélo integraria una
irregularidad no invalidante porque después pudo “valorarlas o
criticarlas”, ya que lo que esté en juego con dicha intervencion
previa es el derecho fundamental de defensa.

En este caso, es comprobable por su ausencia documental en
el expediente que la citacion al ahora apelante no se produjo
en ningun momento por parte de la Instructora para garantizar
que conociera de antemano la admision de las pruebas cues-
tionadas ni que, en su caso, pudiera intervenir en la practica de
las mismas sometiendo a contradiccion los testimonios de las
personas citadas de oficio por aquélla.

Consta en el expediente, y expresamente se recoge asi en la
Propuesta de Resolucion que obra a los folios 803 y siguientes
del expediente administrativo remitido que al disciplinario de
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referencia se incorporaron actuaciones de otro anterior cuyo
resultado no consta; en concreto, algunos documentos rela-
tivos a la supuesta prestacion de servicios de dos alumnas,
D? Sabina y D* Salome para el ahora apelante en actividad
profesional, se dice, realizada por él al margen de su funcion
docente e investigadora. Y es ya en el seno del expediente
disciplinario que aqui nos ocupa (incoado por Resolucion de
6 de septiembre de 2017) cuando se procedié a la toma de
declaracion de estas dos personas. La primera, al no poder
comparecer, contestd un pliego de preguntas que le dirigio la
Instructora en fecha 17 de octubre de 2017; la segunda, ci-
tada mediante acuse de recibo el dia 2 de octubre de 2017.
Todo ello sin que conste ni notificacion previa al expedientado
ni, por supuesto, intervencion alguna en la practica de estas
testificales.

Junto a lo anterior, consta en el expediente, y también lo re-
coge expresamente la Propuesta de Resolucion, que tanto D?
Socorro y D? Santiaga fueron citadas de oficio por la Instruc-
tora, una vez incoado el expediente disciplinario y declararon
efectivamente ante la misma, en funcién de los cargos que
ocupaban, sin conocimiento ni intervencion del expedientado
pero haciendo referencia explicita a determinadas actividades
extradocentes del mismo sobre las que fueron expresamente
interrogadas. La practica de estas pruebas tuvo lugar los dias
16y 17 de octubre de 2017, respectivamente.

Ocurre, sin embargo, que las repetidas testificales fueron prac-
ticadas, como se ha dicho, tras dictarse el acuerdo de incoa-
cion del expediente disciplinario y el seno del mismo, pues,
pero con anticipaciéon del periodo probatorio. Consta también
en el expediente -y lo recoge de nuevo la Propuesta de Reso-
lucion- que la apertura del periodo probatorio se acordd por la
Instructora el 12 de diciembre de 2017 y se extendid, confor-
me al articulo 37.1.in fine, del Real Decreto 33/1986, al plazo
de un mes contado desde el dia 10 de enero de 2018. Periodo
en el que se practicaron pruebas de las que trataremos a con-
tinuacion. (...)

Llegados a este punto, la Sala considera que no es irrelevante
sino todo lo contrario el que las pruebas testificales practica-
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das por la Instructora del expediente sin conocimiento ni, por
tanto, intervencion del expedientado, y claramente con an-
ticipacion no justificada al periodo probatorio, lo fueron con
infraccion del articulo 39 del Real Decreto 33/1986, de 10 de
enero. Una actuacion que lejos de ser meramente invalidante
se ha de considerar sustancial teniendo en cuenta que, pos-
teriormente, se abrié el oportuno periodo de prueba en el que
aquéllas testificales de oficio tuvieron que haberse practicado,
no antes, y, claro esta, con notificacion previa al expedientado.
Ademas, esta omision causante de indefension resulta cuanto
menos chocante con el hecho de que la prueba pericial -de-
nominada contradictoria en la Propuesta de Resolucion-, que
si se practicé en el repetido periodo probatorio de un mes, si
que fue notificada con -mayor 0 menor, no trataremos ahora
de eso- antelacion al interesado. No se entiende, pues, por
qué razodn se respetd el procedimiento y se salvaguardoé el de-
recho del apelante a intervenir en la practica de esta concreta
prueba (la pericial) y, sin embargo, no en las cuatro testificales
acordadas de oficio y que directamente le concernian sobre
los hechos que luego le fueron imputados y por los que fue
finalmente sancionado.

()

Todo lo anterior, que de por si ya debe conducir a la nulidad de
la resolucion sancionadora por vulneracion en via administrativa
del derecho de defensa, fue ademas indebidamente confirmado
por la Sentencia apelada que, como se ha dicho, se limito, sin
examen alguno -al menos nada fue motivado por el Juez a quo-
de lo actuado en via administrativa a sefalar que se trataria, en
todo caso, de una mera irregularidad no invalidante. Razén por
la cual la Sentencia aqui impugnada sera revocada.

Pero, es mas. Junto a la infraccion ya apreciada tampoco ca-
rece de relevancia el que, en el seno del expediente, una vez
practicadas irregularmente las decisivas pruebas testificales ya
referidas, se denegasen, dentro del propio periodo probatorio,
las numerosas pruebas también testificales que, para su de-
fensa, propuso el expedientado, asegurando de este modo la
prevalencia de las acordadas de oficio de modo irregular y de
la documental incorporada al expediente. Ello hace, igualmen-
te, que haya de declararse la invalidez de la referida denega-
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cion por la indefension causada al ahora apelante, siendo ésta
una causa mas de nulidad de la resolucion sancionadora y de
revocacion, en consecuencia, de la Sentencia que tan solo se
limitd a considerar que por el Instructor “se le explicaron las
razones que habia” para rechazar tantas pruebas propuestas
por el expedientado en su descargo y afadiendo que pudo ha-
berlas reiterado en via judicial. Afirmacion ésta Ultima que tam-
poco resulta de recibo dado que, por ejemplo, consta en los
autos de instancia que el Perito propuesto por el demandante
fue citado por el Juzgado mediante Diligencia de Ordenacion
de 10 de diciembre de 2018 para ratificar el informe presenta-
do y llegado el momento el Magistrado a quo decidid que no
era necesaria dicha ratificacion para terminar en la Sentencia
afirmando que el dictamen no podia considerarse con el valor
pretendido en la demanda, entre otras razones, porque carecia
del necesario juramento o promesa.

En definitiva, aprecia la Sala que el derecho a la utilizacion de
los medios de prueba, visto lo actuado en el expediente dis-
ciplinario por la Instructora del mismo y en relacién con la ya
razonada vulneracion del derecho de defensa del expedienta-
do, concurren en este caso dando lugar, por ello, a la estima-
cion del presente recurso de apelacion, a la revocacion de la
Sentencia apelada en el extremo impugnado en esta Sala 'y en
consecuencia a estimar integramente el recurso contencioso
administrativo declarando la nulidad de la Resolucion sancio-
nadora recurrida en la instancia y el derecho del apelante a ser
repuesto en todos los derechos econdmicos y administrativos
inherentes a tal declaracion de nulidad, en caso de haberse
ejecutado todo o parte de la sancion impuesta.

Denegacion de practica de pruebas: identificacion
de testigos menores

FD3y 4.

TERCERO

También en el orden procesal, aunque desde otra perspecti-
va, se acusa en la demanda vulneracién del derecho consti-
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tucional a la tutela judicial efectiva en el ambito sancionador,
en su vertiente del derecho a la prueba, por haberse negado
la Administracion demandada en todo momento a facilitar a
la interesada la identidad de los supuestos compradores de
las bebidas alcohdlicas y haber rechazado la practica de esa
prueba testifical, causandole indefension.

()

Asi planteada la cuestion a decidir, no podemos aceptar las
tesis de las partes codemandadas de que el tema de la perti-
nencia de la prueba sea cuestion de legalidad ordinaria, y no
de tutela de derechos fundamentales, a decidir en el proce-
so ordinario, y no en este especial, en cuyo proceso ordina-
rio pueden, a su vez la recurrente ejercitar, y de hecho la ha
ejercido, la defensa que considere que se ha vulnerado en el
expediente administrativo.

Cualquiera que sea el rango de la legalidad aplicada en un pro-
cedimiento administrativo sancionador, el derecho de defensa
de la parte y en relacion con él el derecho a la prueba son 24
Jan 2022 09:33:53 5/11Version generada por el usuario Laura
SG expresion en si mismos del derecho fundamental estable-
cido en el art. 24.2CE, pues es jurisprudencia constitucional
y de este Tribunal Supremo, de innecesaria cita individualiza-
da por lo constante, que las garantias del proceso penal son
aplicables con los adecuados matices, (que en el concreto
particular que nos ocupa no se dan) al procedimiento admi-
nistrativo sancionador (por todas STC 7/1999 F.J. 5). Por ello
la pretension de tutela de tal derecho en el proceso especial
de tutela de derechos fundamentales, regulado en los art.114
y ss de la LJCA, resulta indiscutiblemente adecuada al ambito
propio de dicho tipo especial de proceso, no dandose la extra-
limitacion que alegan los codemandados.

()

La posibilidad tedrica de que los vicios del procedimiento ad-
ministrativo sancionador sean subsanables por la Jurisdiccion
contencioso-administrativa implica la confusion de las potes-
tades atribuidas a la Administracion y a la Jurisdiccion, que no
es aceptable.
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La diferencia de papeles de la Administracion y de la Jurisdic-
cion en relacion con el gjercicio de la potestad sancionadora
de la Administracion esta claramente explicada en las senten-
cias del Tribunal Constitucional 89/1995, F. J. 4, 7/1988, F.J. 6,
161/2003, F.J. 3, entre otras.

CUARTO

Sin embargo, en el escrito de alegaciones presentado el 18 de
noviembre de 2013, en el que dofia Natividad negd haber ven-
dido bebidas alcohdlicas a menores de edad, se hizo protesta
de que “ en el caso no se facilita el nombre de los supuestos
menores y se tacha su identificacion por el érgano adminis-
trativo por lo que se impide el derecho de defensa (...) “, y se
solicité la practica de los siguientes medios probatorios:

“1. - Testifical de los Policias Municipales a mi presencia o de
mi representante para poder realizar interrogatorio sobre los
hechos que determinan mi absolucién, y se identifiquen a to-
dos los menores y el resto de personas que compraron en el
establecimiento.

2. - Testifical del supuesto menor para que manifieste que no
adquirié bebidas en mi establecimiento y diga si le acompana-
ba un grupo de jovenes y alguna persona mayor de edad y si
fue este quien adquirio la bebida en su caso”.

(-)
En la propuesta de resolucion de 17 de enero de 2014 se ra-
zona lo siguiente:

“4.- Los datos relativos a la identidad de los menores no po-
dran ser facilitados al denunciado ya que de conformidad con
el articulo 4 de la Ley Organica 1/1 996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor y el articulo 37.4 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun [Ver], no es posible facilitar
al interesado la identidad y el domicilio de los menores.

5.- En fecha 8 de diciembre de 2013 los agentes policiales
actuantes ratifican los hechos denunciados en contestacion al
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requerimiento remitido en base a las alegaciones formuladas
por el interesado e informan que observaron de forma directa
la venta de alcohol a los menores de edad.

Respecto de la prueba testifical de los supuestos menores
que se solicita, no procede la practica de la misma y puesto
que el expediente trae causa de una denuncia policial, la rati-
ficacion de la denuncia deja constancia de los hechos objeto
de la misma. Luego no procede la admision de esta prueba
por innecesaria, no aportando nada nuevo al procedimiento
Su practica.

()

Recordemos que el Tribunal Constitucional, en su sentencia de
8 del junio de 1981, entre otras, declard que, “ los principios
esenciales reflejados en el articulo 24 de la Constitucion, en
materia de procedimiento, han de ser aplicables a la activi-
dad sancionadora de la Administracion, en la medida nece-
saria para preservar los valores esenciales que se encuentran
en la base del precepto y la seguridad juridica que garantiza
el articulo 9 de la Constitucion, porque la garantia del orden
constitucional exige que el acuerdo se adopte a través de un
procedimiento en el que el presunto inculpado tenga oportu-
nidad de aportar y proponer pruebas y alegar lo que a su de-
recho convenga “.

Asi las cosas, la irregular tramitacion del expediente, debida a
la denegacion de préactica de una prueba pertinente y necesa-
ria, ha vulnerado el derecho constitucional de la interesada a
la tutela judicial efectiva y a la defensa en el seno del proce-
dimiento administrativo sancionador, causandole un perjuicio
material, real y efectivo al haberse dictado finalmente la resolu-
cion sancionadora sobre la exclusiva base de la denuncia y de
los informes policiales.

En otras palabras, la resolucion sancionadora esta incursa en
la causa de nulidad de pleno derecho prevista en el articulo
62.1.a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun [Ver], al haberse lesionado un derecho
susceptible de amparo constitucional.
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FD3
Tomas de declaraciones en la fase previa al pliego de cargos.

Hay que recordar que estas declaraciones fueron las diligen-
cias previstas en el articulo 34 del Real Decreto 33/1986 para
la determinacion y comprobacion de los hechos y en particular
de cuantas pruebas puedan conducir a su esclarecimiento y
a la determinacion de las responsabilidades susceptibles de
sancion. En ellas no es precisa la participacion del expedienta-
do porque son previas al pliego de cargos (articulo 35) y al de
descargos con propuesta de pruebas por el inculpado (articulo
306) y a la admision y realizacion de pruebas (articulo 37). Para
la practica de las pruebas, tanto acordadas de oficio como
las propuestas admitidas, se notificara al funcionario el lugar,
fechay hora en que deberan realizarse, debiendo incorporarse
al expediente la constancia de la recepcion de la notificacion
(articulo 39). Pero no sucede lo mismo con las diligencias del
articulo 34 donde no se prevé tal notificacion ya que son pre-
vias al pliego de cargos.

Casuistica de la prueba basada en un solo
testimonio directo

FD2

Valor probatorio de la declaracion de la victima cuando consti-
tuye la Unica prueba de cargo: persistencia en la incriminacion.
Con respecto a las alegadas contradicciones debemos desta-
car que no pueden confundirse los matices en las declaracio-
nes sucesivas que debe hacer una victima en el proceso penal,
desde la primera policial a la del juicio oral, con la existencia de
contradicciones relevantes y puras.

Asi, la contradiccion debe ser esencial y nuclear para deducir
de ella que existen dudas de la veracidad de la declaracion, 1o
que no ocurre en este caso como validan tanto el Tribunal de
instancia como el de apelacion, pese a que el recurrente sos-
tiene determinados extremos que no adquieren la relevancia
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suficiente como para entender que existen “saltos” relevantes
en lo que declara la victima.

Suele ser objeto de alegacion con frecuencia la existencia de
contradicciones en las declaraciones de los acusados, victi-
mas o testigos en sus diversas manifestaciones que llevan a
cabo tanto en sede policial, como ante el juzgado de instruc-
cion y su comparacion con la llevada a cabo en el plenario.
No obstante, cuando se alega el concepto de contradiccion
no debe perderse de vista que, técnicamente, por tal deberia
entenderse aquello que es antagonico u opuesto a otra cosa.
Y en la mayoria de los supuestos en que se alega la pretendida
contradiccion se centra o cifie mas en cuestiones de matices
respecto al contenido propio de las declaraciones.

Valor probatorio de la declaracion de la victima
cuando constituye la Gnica prueba de cargo:
persistencia en la incriminacion.

FD1
PRIMERO.

Sostiene el primer motivo que no existe una minima actividad
probatoria de cargo, que sea suficiente para fundamentar un
fallo condenatorio.

Ya en el desarrollo del motivo se afade que para que pueda te-
ner lugar y valor como prueba enervadora de la presuncion de
inocencia la declaracion de la victima es preciso una minuciosa
comprobacién de su veracidad, siendo un dato fundamental
que no incurra en contradicciones respecto a la version victi-
mal sobre el suceder de los hechos.

Afade a este respecto, que tanto la perjudicada como su her-
mana inciden en contradicciones, asi como en imprecisiones
y vaguedades sobre nimeros y circunstancias de los hechos
y llega a atribuir a la victima una fabulacion sobre lo ocurrido.

Frente a tales manifestaciones del recurrente, la Sala de instan-
cia ha desarrollado una critica del testimonio de la menor con
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un concienzudo y detallado examen de sus declaraciones para
concluir sefialando que falta en ellas la incredibilidad subjetiva,
analizando y deshaciendo las habiles objeciones de la defensa,
asi como destacando la verosimilitud proporcionada por corro-
boraciones objetivas y por la persistencia en la incriminacion.
Es reiterada y constante la doctrina de esta Sala de casacion
con referencia a los delitos contra la libertad sexual, que suelen
cometerse en un marco de clandestinidad preordenado por el
agente, que considera el testimonio de la victima como prueba
de cargo, apta para enervar la presuncion de inocencia, si no
se atisban en sus declaraciones moviles de resentimiento, ven-
ganza, fabulacion u otros similares que lo haya producido v si,
al mismo tiempo, adornan tal testimonio victimal las notas de
verosimilitud subjetiva y objetiva, por ausencia de moéviles es-
purios y por la demostracion pura y simple del acaecimiento de
los hechos -sentencias, por todas, de 11 de marzo de 1989,
21 de mayo de 1990 y 19 de junio de 1991-.

Mas tarde se ha recogido también por la doctrina de este Tri-
bunal, que la victima, que puede constituirse en parte procesal
como acusacion particular, no puede ser en sentido técnico
testigo, tercero imparcial, pero no impide que pueda prestar
declaracion en los mismos términos que un testigo, con lo que
a los efectos practicos tales testimonios se identifican - senten-
cia de 17 de marzo de 1992- requiriendo por ello que la Sala
de instancia pondere y valore con toda mesura y discrecion las
concurrentes circunstancias del caso - sentencia de 2 de abril
de 1992- anadiéndose, asimismo, en dicha linea doctrinal que
con solo el testimonio de la victima puede destruirse la presun-
cion de inocencia siempre y cuando no aparezcan razones ob-
jetivas que provoquen en el Tribunal de instancia una duda que
impida su conviccion -sentencias de 27 de mayo de 1988y 13
de abril de 1992- porque lo que veda el principio fundamental
a la presuncion de inocencia, es la condena por impresiones
intimas del juzgador, por sospechas o conjeturas sin una prue-
ba inequivocamente acusatoria advenida al proceso de una
manera regular y de acuerdo en todo con lo dispuesto en la
Ley Fundamental y en las leyes procesales.

Exteriorizada la preocupacion en caso de un solo testimonio
acusatorio, deben buscarse y valorarse otros datos objetiva-
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bles, tales como lesiones o zonas de erosidn y se constaten
también las relaciones victima-agresor con los de credibili-
dad-incredibilidad - sentencias de 13 de mayo y 5 de junio de
1992- poniendo el acento en la credibilidad de los testigos,
sobre todo, cuando el Tribunal a quo ha contado con otros
elementos que le haya permitido juzgar sobre ella - sentencia
1296/1993, de 5 de junio- asi como el complementario analisis
de sangre y semen - sentencia 172/1996, de 21 de febrero- o
la prueba pericial - sentencia 202/1996, de 11 de marzo- o se-
Aalando, en general, la declaracion de la victima en concurso
con pruebas objetivas - sentencia 213/1996, de 11 de marzo-
0 con corroboraciones periféricas - sentencia 308/1996, de 3
de abiril-.

Esta Sala de casacion ha podido comprobar que tal doctrina
y tales cautelas se han seguido con toda correccion por el Tri-
bunal de instancia, con un razonamiento lleno de l6gica y buen
sentido y con una motivacion, dignos de mencion y de elogio.
La defensa atribuye a la menor relaciones sexuales con otra
persona y aduce que la finalidad de su imputacion al ahora re-
currente era la de reconciliar a sus padres, pero la Audiencia en
su sentencia lo ha descartado con argumentos logicos y de-
mostrados por la experiencia, ha descartado las imputaciones
del acusado y de la compariera de aquel y madre de la menor,
no tan sdlo por su tardia introduccion en la causa, sino por su
carencia de sentido y su contradiccion palmaria y patente con
las normas 0 méximas de experiencia.

Desde el punto de vista de la declaracion de la victima, se ha
producido una manifiesta persistencia en la incriminacion, no
en un aspecto meramente formal de repeticion de un disco
o leccion aprendida, sino en su constancia sustancial en las
diversas declaraciones. Asimismo, concurre una verosimilitud
corroborada por datos objetivos, constatables y acreditados
por prueba directa, tales como los informes médico forenses
en la exploracion ginecoldgica de la menor referentes a su des-
florado himen, de quince a veinte dias de cicatrizacion de sus
lesiones.

Mas el Tribunal a quo en su valoracion y ponderacion de la
prueba no acepta como acreditada y demostrada el empleo
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de fuerza en otras dos violaciones imputadas por el Ministerio
Fiscal en el juicio, debido a las imprecisiones sobre determina-
dos puntos, apoyandose, por el contrario, tan sélo en la mera
intimidacién, para reconducirlo todo a un abuso de autoridad
0 superioridad.

FD4

Es evidente que en todas aquellas ocasiones en las que es
el propio Tribunal a quo, después de valorar con inmediacion
la prueba de cargo, el que exterioriza sus dudas acerca de la
integridad del principal elemento inculpatorio, en este caso, el
testimonio de la victima, los elementos de corroboracion debili-
tan su propio significado probatorio. No se olvide que corrobo-
rar implica vivificar, dar mayor fuerza a una verdadera prueba
de cargo. Y si, como sucede en el presente caso, es la propia
Audiencia la que cuestiona la fuerza probatoria del elemento
que ha de ser corroborado, su suficiencia decae hasta expre-
sar su objetiva falta de idoneidad para desplazar el derecho
constitucional a la presuncion de inocencia.

Esta fuera de dudas que la credibilidad que el érgano jurisdic-
cional confiera a un testigo no puede hacerse depender de la
asuncion integra de su testimonio como la Unica verdad acae-
cida. El dia a dia en la jurisdiccion penal ensefia que el relato
de cualquier victima, ya sea por las dificultades para evocar
una vivencia cuyo recuerdo se debilita con el paso del tiempo,
ya sea por el impacto emocional que, meses o afios despueés,
sigue impidiendo el relato ordenado de una lacerante expe-
riencia, puede ofrecer elementos de juicio cuya veracidad ha
de ser necesariamente contrastada. La valoracion de la prueba
testifical de la victima no exige como presupuesto de su va-
lor incriminatorio que su testimonio sea aceptado in integrum
por el érgano decisorio. Un testigo puede fabular en aspectos
periféricos o accidentales y, sin embargo, reflejar una firme-
za absoluta en la narracion de los elementos nucleares sobre
los que se asienta el juicio de tipicidad. La credibilidad admite
grados. Lo decisivo es que, si ésta se cuestiona, la duda no
afecte a la prueba misma de la accion tipica que esta sien-
do imputada. La existencia de contradicciones en la narracion
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del testigo, por si sola, no neutraliza su valor como prueba de
cargo. Pero es evidente que ha de alertar al érgano decisorio
del riesgo de adentrarse en los terrenos de la insuficiencia pro-
batoria. De ahi la exigencia de una motivacion reforzada vy la
importancia de que los elementos de corroboracion, que solo
tienen sentido como dato de refuerzo de la verdadera prueba
de cargo, no transmuten su funcionalidad en el proceso de
valoracion probatoria. Los elementos de corroboracion, en fin,
dejan de ser tales cuando son invocados para complementar
el valor incriminatorio de una prueba testifical de cuya veraci-
dad duda el propio Tribunal a quo.

FD5y6

QUINTO.- El primer parametro de valoracion es la credibilidad
subjetiva del testimonio (o0 ausencia de incredibilidad subjetiva,
en la terminologia tradicional de esta Sala).

La falta de credibilidad subjetiva de la victima puede derivar de
las caracteristicas fisicas o psiquicas del testigo (minusvalias
sensoriales o siquicas, ceguera, sordera, trastorno o debilidad
mental, edad infantil), que sin anular el testimonio lo debilitan.
O de la concurrencia de moviles espurios, en funcion de las
relaciones anteriores con el sujeto activo (odio, resentimiento,
venganza o enemistad), o de otras razones (animo de proteger
a un tercero o interés de cualquier indole que limite la aptitud
de la declaracién para generar certidumbre).

En el caso actual la victima, una menor de ocho anos de edad
cuando ocurrieron los hechos y de once cuando declard, no
padece ninguna deficiencia siquica que pueda afectar a su
declaracion, y su edad es lo suficientemente avanzada para
poder recordar y narrar con fiabilidad como ocurrieron unos
hechos que la afectaron de modo muy directo y personal, por
lo que desde esta perspectiva no cabe cuestionar la credibili-
dad subjetiva de su declaracion.

SEXTO.- La comprobacion de la credibilidad subjetiva, desde la
segunda perspectiva enunciada con anterioridad, que consiste
en el andlisis de posibles motivaciones espurias, exige un exa-
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men del entorno personal y social que constituye el contexto en
el que se han desarrollado las relaciones entre el acusado y la
victima, cuyo testimonio es el principal basamento de la acusa-
cién, para constatar si la declaracion inculpatoria se ha podido
prestar por moviles de resentimiento, venganza o enemistad u
otra intencion espuria que pueda enturbiar su credibilidad.

El fundamento de este criterio responde a que cuando se for-
mula una grave acusacion, que afecta a ambitos muy intimos
de la denunciante, y no cabe atisbar racionalmente motivo al-
guno que pueda justificarla, un simple razonamiento de senti-
do comun puede llevarnos a la conclusion de que la acusacion
se formula simplemente porque es verdad. Cuando pueda
atisbarse racionalmente otra motivacion, de caracter espurio,
esta conclusion no puede aplicarse, o que no significa que el
testimonio quede desvirtuado, pero si que precisara elementos
relevantes de corroboracion.

En el andlisis de esta materia ha de tomarse en considera-
cion que, como ha sefhalado reiteradamente esta Sala (STS
609/2013, de 10 de julio, y nim. 553/2014, de 30 de junio, en-
tre otras), el deseo de justicia derivado del sufrimiento genera-
do por el propio hecho delictivo no puede calificarse en ningun
caso de motivacion espuria que pueda viciar la credibilidad de
la declaracion de la victima.

En el caso actual se alega por el recurrente que la denuncia
responde la mala relacion personal con la madre de la menor,
derivada de la relacion sentimental que el propio acusado sos-
tenia con la abuela, considerando que la denuncia esta influen-
ciada por moviles de resentimiento, enemistad o venganza de
caracter familiar, animadversion que se ha trasladado por su
madre a las declaraciones de la menor y vicia su credibilidad.
Pero esta alegacion del recurrente carece de consistencia
pues no responde a las reglas de la experiencia que una menor
de ocho anos de edad llegue a formular una denuncia de tanta
gravedad, detalle y minuciosidad como la realizada en el caso
actual, inventando acciones como las penetraciones digitales,
las masturbaciones o la visualizacion de videos pornograficos,
contra una persona a la que mantiene su afecto, por mera
influencia materna.
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Por otra parte, como se deduce del informe pericial sicoldgico
practicado en el plenario, a cargo de dos expertos sicologos
cuyo dictamen fue ratificado por la Médico forense, la vivencia
de la menor era real y tenia muy claras las escenas mas im-
pactantes, de las que facilitaba detalles muy dificiles de fabular
para una menor de su edad, utilizando una terminologia propia
de su edad y no contaminada por expresiones de adultos, por
lo que nada permite sostener que Luz pudiese actuar telediri-
gida por su madre, como razona expresamente el propio Tri-
bunal sentenciador.

En consecuencia, en el caso enjuiciado no cabe apreciar mo-
tivo espurio de ninguin tipo que puede desvirtuar la credibilidad
del testimonio de la menor.

FD 6

Objetivamente, verosimilitud del testimonio, basada en la 16gi-
ca de su declaracion y el suplementario apoyo de datos objeti-
vos. Este elemento se desdobla, a su vez, en dos componen-
tes: interno y externo.

a) Desde el plano interno, la declaracion de la victima ha de ser
l6gica en si misma, 0 sea no contraria a las reglas de la comun
experiencia, lo que exige valorar si su version es o no insolita, u
objetivamente inverosimil por su propio contenido.

b) Desde un punto de vista externo, la declaracion de la victima
ha de estar rodeada de corroboraciones periféricas de carac-
ter objetivo obrantes en el proceso.

SEXTO. - En nuestro caso, se cumplen todos los aludidos pa-
rametros. Primeramente, porque la declaracion de Encarna fue
persistente y lineal desde el primer momento, ofreciendo una
version, soélida en si misma, y contrastada con los datos que
corroboraban su credibilidad. Las contradicciones que expone
el recurrente son minimas, y dan mas idea de un relato creible
y solido que de otro preordenado.

Tales contradicciones son analizadas por el Tribunal Superior
de Justicia. Se refiere a las declaraciones prestadas en sede
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policial y en sede judicial. Invoca el recurrente en primer térmi-
no, la existencia de una eventual divergencia en el relato de la
victima referida al modo en que fue despojada de su ropa, ya
que en fase de instruccion manifesté la ropa se la habia qui-
tado ella misma obligada por el acusado y en el acto del juicio
manifestd que el acusado le arranco la ropa, rompiéndole el
sujetador y quitandole las bragas. No obstante, en la sentencia
se afirma que a la vista de tal contradiccion se abrid el inciden-
te del articulo 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, expli-
cando la testigo que se trata de un error de traduccion puesto
que ella siempre manifestd que la ropa se la quitd obligada
por el acusado y él le quitd la ropa interior, y efectivamente
asi lo ha podido apreciar este Tribunal, ya que la perjudicada
fue especialmente clara al concretar este punto sefalando que
siempre ha sostenido que el acusado tenia el cuchillo en la
mano y le obligd a quitarse la ropa, y después éste le arrancod
la ropa interior. En segundo término, se refiere el recurrente a
la confusion que se observa en las sucesivas declaraciones
de la denunciante acerca de los objetos que utilizd el acusa-
do para efectuar las diversas penetraciones que aquella relata,
sefalando que en la declaracion policial se menciond una bo-
tella, objeto que no ha mencionado en sus otras declaracio-
nes, extremo que fue también aclarado por la testigo de forma
categorica, afirmando que nunca “existi¢” una botella y que la
policia y el traductor (ella es francesa) no entendieron bien. Asi-
mismo se sefala en la sentencia que cuando en la declaracion
en el juicio oral menciond una “bombilla” en realidad se referia
a una linterna, puesto que la misma reconocid en el plenario
como tal el objeto que obra en la fotografia 11 del folio 57 de
la causa, que se trata de la linterna recogida por la policia en el
lugar de los hechos. En tercer lugar, se alega por el recurrente
que las versiones dadas por la testigo sobre la secuencia de
los hechos y en concreto sobre cuando ve por primera vez el
cuchillo, cuestién que también fue aclarada por la denunciante
explicando que la realidad es lo que expuso en el juicio, que el
acusado, después de mantener una breve conversacion con
ella, la siguié hacia la habitacion con el cuchillo. Por ultimo,
refiere el recurrente que las declaraciones de Encarna en sede
policial y sede judicial difieren sobre el sangrado que presenta
por cuanto en la primera sefiald que empezo6 a sangrar en la
cama, mientras que en la segunda afirmé que cuando esta en
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la cama y se producen las penetraciones, sufria dolor pero no
habia sangre, aunque podia ser que cuando se produjeron las
referidas agresiones saliera sangre.

Es por ello que tales contradicciones no son tales, como he-
mos visto. Y pueden ser fruto de la utilizacion de un intérprete.
Las corroboraciones resultan de los datos ofrecidos tanto de la
declaracion de un vecino, como del conserje del edificio, el pri-
mero de los cuales observé como la victima salia al exterior de
su vivienda, semidesnuda, pidiendo auxilio, y fue introducida
de nuevo a la fuerza por el acusado. Igualmente, por los fun-
cionarios de policia local y cientifica, las pruebas de contenido
bioldgico, fueron también concluyentes. La acusada no tenia
ningun elemento personal para desfigurar su version de los he-
chos, su relacion con el acusado nada desvelaba al respecto.

FD2

En casos como el presente en los que se analizan hechos
relacionados con la indemnidad sexual es altamente frecuen-
te, como recuerdan las SSTS 845/2012, de 10 de octubre
y 251/2018, de 24 de mayo, que el testimonio de la victima
-haya sido o no denunciante de los mismos- se erige en la
principal prueba sometida al examen del tribunal, habitualmen-
te por oposicion de quien es denunciado y niega la realidad del
objeto de la denuncia en el caso del acusado, hemos dicho
en STS 251/2018, de 24 de mayo, en el caso del acusado
sus manifestaciones se encuentran amparadas por el elenco
de garantias y derechos reconocidos en el art. 24 CE, vy, en-
tre ellos, los derechos a no confesarse culpable y no declarar
contra si mismo.

La version de la victima debe ser valorada, en cambio, desde
el prisma propio de un testigo, que se encuentra por ello obli-
gado a decir verdad; pero sin olvidar las cautelas propias del
status de quien asume la doble condicion de testigo y denun-
ciante, pues estamos ante un testigo en cierto modo implicado
en la cuestion, al ser su testimonio la noticia misma del delito.
Ahora bien, segun apuntaba el Tribunal Constitucional en sus
SSTC num. 126/2010, de 29 de noviembre, 0 258/2007, de 18
de diciembre, lo expuesto no es ébice para que la declaracion
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de la victima, practicada con plenas garantias, pueda erigirse
en prueba de cargo que habilite un pronunciamiento de con-
dena, incluso cuando actle como acusador particular. Desde
esta misma Sala de Casacion también hemos declarado insis-
tentemente que el testimonio de la victima puede ser tenido
como prueba capaz, por si misma, de enervar la presuncion
de inocencia, incluso cuando sea la Unica prueba disponible.
Son incontables las ocasiones en que hemos apuntado ciertos
aspectos de posible valoracion en el testimonio de la victima,
notas que No son Mas que pautas orientativas, sin vocacion
excluyente de otras y sin desconocer la importancia de la in-
mediacion, dirigidas a objetivar la conclusion alcanzada. Son
éstas la ausencia de incredibilidad subjetiva, la verosimilitud de
su version y la persistencia en la incriminacion. Pero incluso en
el caso de que alguno de estos tres elementos no fuere, en
todo o en parte, favorable a la credibilidad del testimonio de
la victima, puede el 6rgano judicial concederle validez como
prueba de cargo siempre, eso si, que motive suficientemente
las razones de su proceder.

FD3

Este supuesto se suele dar en muchos casos en el proceso
penal, sobre todo en supuestos de violencia de género o en
abusos sexuales de los que no se desprendan evidencias fisi-
cas gue puedan actuar como pruebas médicas acerca de la
realidad del delito cometido.

Se trata en estos casos de llegar a una mision de confrontar
la declaracion del acusado con la de la victima, pero para ello
esta Sala del Tribunal Supremo fija unos criterios consolidados
que son tenidos en cuenta por el tribunal, asi como reiterada-
mente alegados en los recursos. Sin embargo, hay que fijar
unos criterios previos en orden a valorar la declaracion de la
victima como prueba atendiendo a los criterios de valoracion
que marca esta Sala del Tribunal Supremo, a saber:

1.- La declaracion de la victima no es prueba indiciaria sino
prueba directa, y ha sido admitida como prueba de cargo
tanto por la doctrina del Tribunal Supremo (SS. 706/2000,
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313/2002, 1317/2004), como del Tribunal Constitucional (SS.
201/89, 173/90, 229/91).

2.- La existencia de la declaracion de la victima no siempre se
convierte por si misma y automaticamente en prueba de cargo
suficiente, pues, como todas, esta sometida a la valoracion del
Tribunal sentenciador.

3.- Esta Sala del Tribunal Supremo parte de la consideracion
de que las declaraciones de la victima no son asimilables to-
talmente a las de un tercero, por ello cuando el TC, respetan-
do con buen criterio el ambito de exclusividad de la potestad
jurisdiccional penal constitucionalmente atribuidos a jueces y
tribunales ordinarios, sefiala que la declaracion de la victima
o denunciante puede ser prueba habil para desvirtuar la pre-
suncion de inocencia, incumbiendo su valoracion al tribunal
sentenciador, ello no significa, desde luego, que con dicha de-
claracion quede automaticamente desvirtuada la presuncion
de inocencia en el sentido de que se invierta la carga de la
prueba, dandose ya por probada la acusacion e incumbiendo
al acusado desvirtuar su presunta presuncion de certeza de la
acusacion formulada, sino Unicamente que dicha prueba no es
inhabil a los efectos de su valoracion como una prueba mas
por el tribunal sentenciador, el cual debe aplicar, obviamente
en esta valoracion, criterios de razonabilidad que tengan en
cuenta la especial naturaleza de la referida prueba.

4.- Las declaraciones de la victima o perjudicado tienen valor
de prueba testifical, siempre que se practiquen con las debi-
das garantias y son habiles por si solas para desvirtuar la pre-
suncién constitucional de inocencia, y de manera especifica en
los delitos en que por las circunstancias en que se cometen no
suele concurrir la presencia de otros testigos (SSTS 30-1-99 y
28-1y 15-12-95).

5.- Cuando es la Unica prueba de cargo exige -como ha dicho
la Sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de fecha 29-
4-97 - una cuidada y prudente valoracion por el tribunal sen-
tenciador, ponderando su credibilidad en relacion con todos
los factores subjetivos y objetivos que concurran en la causa,
precisando la STS 29-4-99 con que no basta la sola afirmacion

ok hk Viceconsejeria de Organizacién Educativa
CONSEJERIA DE EDUCACION, CIENCIA Y UNIVERSIDADES - COMUNIDAD DE MADRID

la instruccion de expediente disciplinarios:
orientaciones y jurisprudencia

1217

de confianza con la declaracion testimonial cuando aparece
como prueba unica, la afirmacion ha de ir acompafiada de una
argumentacion y esta ha de ser razonable por encontrarse
apoyada en determinados datos o circunstancias.

6.- La situacion limite de riesgo para el derecho constitucio-
nal de presuncién de inocencia se produce cuando la Unica
prueba de cargo la constituye la declaracion de la supuesta
victima del delito (STS 29-12-97) y el riesgo se hace extremo
si la supuesta victima es precisamente quien inicié el proceso,
mediante la correspondiente denuncia o querella, haciéndose
mas acentuado aln si ejerce la acusacion, pues en tal caso se
constituye en Unica prueba de la acusacion el propio acusador.

FD3

El motivo primero amparado en el art. 852 de la LE Criminal
denuncia vulneracion del derecho a la presunciéon de inocencia
del art. 24.2 de la CE, alegando que la condena por agresion
sexual carece de prueba de cargo suficiente, al basarse exclu-
sivamente en la declaracion de la victima sin que en ella se reu-
nan los requisitos exigidos por la jurisprudencia para desvirtuar
el derecho fundamental vulnerado.

Como declara la Sentencia de 19 de febrero de 2010 reite-
rando lo expresado en la de 21 de septiembre de 2000, n°
1413/2000 esta Sala viene diciendo de manera constante y
reiterada que el testimonio de la victima, aunque no hubiese
otro mas que el suyo, cuando no existan razones objetivas que
invaliden sus afirmaciones o provoquen dudas en el Juzgador
impidiéndole formar su conviccién en consecuencia, es con-
siderado apto para destruir la presuncion de inocencia (Sen-
tencias de 5 de marzo, 25 de abril, 5y 11 de mayo de 1994,
entre otras muchas). Declaracion cuya valoracion corresponde
al Tribunal juzgador que la presencio dentro de ciertas cautelas
garantizadoras de su veracidad, que como sefala la Senten-
cia de 19 de febrero de 2000, no son condiciones objetivas
de validez de la prueba sino criterios 0 parametros a que ha
de someterse la valoracion del testimonio de la victima, de-
limitando el cauce por el que ha de discurrir una valoracion
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verdaderamente razonable, y controlable asi casacionalmente

a

la luz de las exigencias que esos factores de razonabilidad

valorativos representan:

A) Ausencia de incredibilidad subjetiva, que pudiera resultar de
sus caracteristicas o de sus circunstancias personales. En este

punto dos son los aspectos subjetivos relevantes:

a) Sus propias caracteristicas fisicas o psicoorganicas, en
las que se ha de valorar su grado de desarrollo y madurez
(no es lo mismo un mayor de edad que un menor, 0 un
nifno) y la incidencia que en la credibilidad de sus afirmacio-
nes pueden tener algunas veces ciertos trastornos menta-
les 0 enfermedades como el alcoholismo o la drogadiccion.

b) La inexistencia de moéviles espurios que pudieran resultar
bien de las tendencias fantasiosas o fabuladoras de la vic-
tima, como un posible motivo impulsor de sus declaracio-
nes, o bien de las previas relaciones acusado-victima, de-
notativas de moviles de odio o de resentimiento, venganza
0 enemistad, que enturbien la sinceridad de la declaracion
haciendo dudosa su credibilidad, y creando un estado de
incertidumbre y fundada sospecha incompatible con la for-
macion de una conviccion inculpatoria sobre bases firmes;
pero sin olvidar también que aunque todo denunciante tie-
ne por regla general interés en la condena del denunciado,
no por ello se elimina de manera categorica el valor de sus
afirmaciones (Sentencia de 11 de mayo de 1994).

B) Verosimilitud del testimonio, basada en la l6gica de su de-
claraciéon y el suplementario apoyo de datos objetivos. Esto
supone:

a) La declaracién de la victima ha de ser légica en si mis-
ma, O sea no contraria a las reglas de la légica vulgar o
de la comun experiencia, lo que exige valorar si su version
es 0 no insolita, u objetivamente inverosimil por su propio
contenido.

b) La declaracion de la victima ha de estar rodeada de co-
rroboraciones periféricas de caracter objetivo obrantes en el
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proceso; lo que significa que el propio hecho de la existencia
del delito esté apoyado en algun dato anadido a la pura ma-
nifestacion subjetiva de la victima (Sentencias de 5 de junio
de 1992; 11 de octubre de 1995; 17 de abril y 13 de mayo
de 1996; y 29 de diciembre de 1997). Exigencia que, sin em-
bargo habra de ponderarse adecuadamente en delitos que
no dejan huellas o vestigios materiales de su perpetracion
(art. 330 LECr), puesto que, como senala la sentencia de
12 de julio de 1996, el hecho de que en ocasiones el dato
corroborante no pueda ser contrastado no desvirtla el tes-
timonio si la imposibilidad de la comprobacion se justifica en
virtud de las circunstancias concurrentes en el hecho. Los
datos objetivos de corroboracion pueden ser muy diversos:
lesiones en delitos que ordinariamente las producen; mani-
festaciones de otras personas sobre hechos o datos que sin
ser propiamente el hecho delictivo atafien a algin aspecto
factico cuya comprobacion contribuya a la verosimilitud del
testimonio de la victima; periciales sobre extremos o aspec-
tos de igual valor corroborante; etcétera.

C) Persistencia en la incriminacion, que debe ser mantenida en
el tiempo, y expuesta sin ambigliedades ni contradicciones.
Este factor de ponderacion supone:

a) Persistencia o ausencia de modificaciones en las sucesi-
vas declaraciones prestadas por la victima sin contradecir-
se ni desdecirse. Se trata de una persistencia material en
la incriminacion, valorable “no en un aspecto meramente
formal de repeticion de un disco o leccion aprendida, sino
en su constancia sustancial de las diversas declaraciones”
(Sentencia de 18 de junio de 1998).

b) Concrecion en la declaracion que ha de hacerse sin am-
bigliedades, generalidades o vaguedades. Es valorable que
especifique y concrete con precision los hechos narrandolos
con las particularidades y detalles que cualquier persona en
sus mismas circunstancias seria capaz de relatar.

c) Coherencia o ausencia de contradicciones, mantenien-
do el relato la necesaria conexion logica entre sus diversas
partes.



educacion

Pruebas periciales

FD3

«En nuestro sistema procesal, como es sabido, viene siendo
tradicional sujetar la valoracion de prueba pericial a las reglas
de la sana critica. El articulo 632 de la LEC anterior establecia
que los jueces y tribunales valorasen la prueba pericial segun
las reglas de la sana critica, sin estar obligados a someterse
al dictamen de peritos, y la nueva LEC, en su articulo 348
de un modo incluso mas escueto, se limita a prescribir que
el Tribunal valorara los dictamenes periciales segun las reglas
de la sana critica, no cambiando, por tanto, los criterios de
valoracion respecto a la LEC anterior.

Aplicando estas reglas, el Tribunal, al valorar la prueba por
medio de dictamen de peritos, debera ponderar, entre otras
cosas, las siguientes cuestiones:

1°.- Los razonamientos que contengan los dictamenes y los
que se hayan vertido en el acto del juicio o vista en el interro-
gatorio de los peritos, pudiendo no aceptar el resultado de
un dictamen o aceptarlo, o incluso aceptar el resultado de un
dictamen por estar mejor fundamentado que otro: STS 10 de
febrero de 1.994.

2°.- Debera también tener en cuenta el tribunal las conclusio-
nes conformes y mayoritarias que resulten tanto de los dicta-
menes emitidos por peritos designados por las partes como
de los dictamenes emitidos por peritos designados por el Tri-
bunal, motivando su decision cuando no esté de acuerdo con
las conclusiones mayoritarias de los dictamenes: STS 4 de di-
ciembre de 1.989.

3°.- Otro factor a ponderar por el Tribunal debera ser el exa-
men de las operaciones periciales que se hayan llevado a cabo
por los peritos que hayan intervenido en el proceso, los medios
0 instrumentos empleados y los datos en los que se sustenten
sus dictamenes: STS 28 de enero de 1.995.
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4°-También debera ponderar el tribunal, al valorar los dictame-
nes, la competencia profesional de los peritos que los hayan
emitido asi como todas las circunstancias que hagan presumir
su objetividad, lo que le puede llevar en el sistema de la nueva
LEC a que dé mas crédito a los dictamenes de los peritos
designados por el tribunal que a los aportados por las partes:
STS 31 de marzo de 1.997.

La jurisprudencia entiende que en la valoracion de la prueba
por medio de dictamen de peritos se vulneran las reglas de la
sana critica:

1°.- Cuando no consta en la sentencia valoracion alguna en
torno al resultado del dictamen pericial. STS de |7 de junio de
1.996.

2°.- Cuando se prescinde del contenido del dictamen, omi-
tiendo datos, alterandolo, deduciendo del mismo conclusiones
distintas, valorandolo incoherentemente, etc. STS 20 de mayo
de 1.996.

3°.- Cuando, sin haberse producido en el proceso dictame-
nes contradictorios, el tribunal en base a los mismos, llega a
conclusiones distintas de las de los dictamenes: STS de 7 de
enero de 1.991.

4°.- Cuando los razonamientos del tribunal en torno a los dic-
tdmenes atenten contra la logica y la racionalidad; o sean ar-
bitrarios, incoherentes y contradictorios o lleven al absurdo.
Cuando los razonamientos del tribunal en torno a los dictame-
nes atenten contra la logica y la racionalidad: STS de 11 de
abril de 1.998.

Cuando los razonamientos del Tribunal en torno a los dictame-
nes sean arbitrarios, incoherentes y contradictorios: STS de 13
de julio de 1995.»

En palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de no-
viembre de 2010, resulta, por un lado, de dificil impugnacion la
valoracion de la prueba pericial, por cuanto dicho medio tiene
por objeto ilustrar al érgano enjuiciador sobre determinadas
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materias que, por la especificidad de las mismas, requieren
unos conocimientos especializados de técnicos en tales ma-
terias y de los que, como norma general, carece el drgano
enjuiciador, quedando atribuido a favor de Jueces y Tribunales,
en cualquier caso ‘valorar’ el expresado medio probatorio con-
forme a las reglas de la “sana critica”, y, de otro lado, porque
el articulo 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no contiene
reglas de valoracion tasadas que se puedan violar, por lo que
al no encontrarse normas valorativas de este tipo de prueba
en precepto legal alguno, ello implica atenerse a las mas ele-
mentales directrices de la l6gica humana, ante lo que resulta
evidenciado y puesto técnicamente bien claro, de manera que,
no tratandose de un fallo deductivo, la funciéon del érgano en-
juiciador en cada caso para valorar estas pruebas sera hacerlo
en relacion con los restantes hechos de influencia en el pro-
Ceso que aparezcan convenientemente constatados, siendo
admisible atacar solo cuando el resultado judicial cuando este
aparezca ilégico o disparatado.

La asistencia letrada en los procedimientos
administrativos sancionadores

FD5

Como recuerda la STC 54/2015, de 16 de marzo, FJ 7, des-
de la STC 18/1981, de 8 de junio, FJ 2, se ha declarado la
“aplicabilidad a las sanciones administrativas de los principios
sustantivos derivados del art. 25.1 CE, considerando que los
principios inspiradores del orden penal son de aplicacién con
ciertos matices al Derecho administrativo sancionador al ser
ambos manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado,
y ha proyectado sobre las actuaciones dirigidas a ejercer las
potestades sancionadoras de la Administracion las garantias
procedimentales insitas en el art. 24.2 CE. Ello, no solo me-
diante su aplicacion literal, sino en la medida necesaria para
preservar los valores esenciales que se encuentran en la base
del precepto”. Asimismo, en el fundamento juridico 3 de la
STC 59/2014, de 5 de mayo, se realiza una serie de consi-
deraciones sobre la traslacion de garantias al procedimiento
administrativo sancionador siempre, claro esta, que éstas
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resulten compatibles con su naturaleza y que, en relacién al
objeto de este recurso, cuenten con especial interés. En todo
caso, se ha ido elaborando progresivamente una doctrina que
asume la vigencia en el seno del procedimiento administrativo
sancionador de un amplio abanico de garantias del articulo 24
CE. Sin animo de exhaustividad, se pueden citar los siguientes
derechos: a la defensa, que proscribe cualquier indefension; a
la asistencia letrada, trasladable con ciertas condiciones; a ser
informado de la acusacion, con la ineludible consecuencia de
la inalterabilidad de los hechos imputados; a la presuncion de
inocencia, que implica que la carga de la prueba de los hechos
constitutivos de la infraccion recaiga sobre la Administracion,
con la prohibicién de la utilizacion de pruebas obtenidas con
vulneracion de derechos fundamentales; a no declarar contra
si mismo vy, en fin, a utilizar los medios de prueba adecuados
para la defensa, del que se deriva que vulnera el articulo 24.2
CE la denegacion inmotivada de medios de prueba [por todas,
SSTC 7/1998, de 13 de enero, FJ 5; 3/1999, de 25 de enero,
FJ 4; 14/1999, de 22 de febrero, FJ 3 a); 276/2000, de 16 de
noviembre, FJ 7,y 117/2002, de 20 de mayo, FJ 5].

En el procedimiento administrativo general no existe un dere-
cho fundamental del encartado a la asistencia letrada en los
procedimientos administrativos sancionadores. Y ello porque
el Tribunal Constitucional no ha concretado la traslacion de
este derecho a dicho ambito y la interpretacion finalistica del
art. 24.2 CE cierra los margenes a una aplicacion extensiva
del mismo, rigiendo para los tribunales, pero no para la Admi-
nistracion publica, que ni siquiera lo contempla en las dispo-
siciones aplicables al caso que ordenan la regulacion del pro-
cedimiento administrativo sancionador. Ahora bien, el hecho
de que no sea obligatoria no quiere decir que se deniegue de
plano aquella posibilidad si el encartado en un procedimiento
requiere tal accion. La defensa técnica del imputado es enton-
ces posible, pero no imprescindible.

De lo anterior se deduce que no corresponde a la Administra-
cion el deber de notificar al encartado la posibilidad que le asiste
en su defensa de valerse de la oportuna asistencia técnica ni,
en su caso, proponer como fundamento de su alegacion que
la carencia de letrado, en via administrativa, le ha ocasionado
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indefension manifiesta. La STC 161/93 de 17 de mayo, que se-
fala: “... el ahora demandante de amparo fundamenté su re-
Curso en un Unico motivo: la situacion de indefension de la que
el actor estimaba haber sido objeto. Atribuia esa situacion de
indefension a que la Junta de Régimen y Administracion no le
hubiera permitido contar con el asesoramiento técnico adecua-
do para preparar la defensa que por si mismo habia de realizar
en el expediente disciplinario, bien por medio de Abogado de
oficio, bien por un funcionario del Centro Penitenciario que le
orientara y asesorara, sin que hubiera recibido contestacion a su
peticion...”. El gjercicio del derecho a la defensa en su vertiente
de asistencia letrada (o militar) en expedientes disciplinarios mi-
litares y de la Guardia Civil se nos presenta en su configuracion
juridica como un derecho-facultad. Esto es, se establece la po-
sibilidad de que el encartado en uno u otro procedimiento (en
cumplimiento de la garantia prevista en el art. 24.2 CE) pueda
contar con la asistencia de letrado o militar durante la instruc-
cién del mismo. Aunque el derecho a la asistencia letrada sea
de caréacter fundamental, la intervencion letrada no resulta pre-
ceptiva y “debe ser permitida en forma y grado estimables como
proporcionados a la falta, a la sancion y al procedimiento”.

Tratandose entonces de una facultad, el interesado podra de-
sistir del ejercicio de tal derecho renunciando a él o no utilizan-
dolo. No estamos ante la presencia de un derecho- obligacion
a contar con asistencia letrada en la tramitacion de dichos
expedientes, mas caracteristico de lo que sucede en el proce-
dimiento penal. Por consiguiente, no constituye una exigencia
procedimental y, por ello, se concluye necesariamente que no
existe obligacion de informar al interesado de que puede ser
asistido de Letrado en el procedimiento.

Sobre el derecho a la asistencia letrada en el marco de proce-
dimientos disciplinarios podemos citar la sentencia de la sala
de lo contencioso - administrativo del TSJCV, seccion segunda,
115/2016, del 03 de marzo, recaida en el recurso 127/2013
que en sus fundamentos de derecho senalaba: “Respecto de
la declaracion del funcionario inculpado ante el Instructor se
planted si cabe admitir o no la presencia de letrado que asista
en dicho acto al funcionario expedientado, y las consecuencias
que pudiera tener la negativa a admitir la presencia de letrado
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en dicha actuacion. El derecho de asistencia letrada esta plena
y legalmente reconocido en el proceso penal. Y, asimismo se
encuentra recogido en el régimen disciplinario de algunas legis-
laciones autonémicas, aunque la jurisprudencia de los TSJ ad-
vierte que el derecho a ser asistido de letrado no puede enten-
derse como la imposicion a la Administracion de la obligacion de
hacer saber al inculpado que puede utilizar tal derecho tampoco
que, en todo caso sea causa de la invalidez de la resolucion
impugnada y en menor forma si en dicha comparecencia no se
dirige acusacion formal contra el funcionario. Cierto es, asimis-
mo, que de una forma indiscutible la doctrina y jurisprudencia
admite la aplicacion de los principios inspiradores del orden pe-
nal al procedimiento sancionador y al disciplinario, si bien con
ciertos matices. Y ninguna referencia del resefiado derecho de
asistencia letrada se realiza en el RRD 33/1986, por el que se
regula el desarrollo del procedimiento disciplinario funcionarial.
Siguiendo la aplicacion penal matizada que debe prevaler en el
orden administrativo sancionador y tomando en consideracion
la interpretacion que el TC realizé sobre esta materia en procedi-
mientos del régimen disciplinario aplicable a reclusos, considera
esta sala que el empleado publico inculpado tiene pleno dere-
cho a la asistencia de letrado en cualquier momento del proce-
dimiento disciplinario. Ahora bien, debe considerarse como una
prerrogativa del inculpado a poder reconocerle ese derecho sin
que pueda objetarse respecto de su utilizacion, por lo que no
podra hacerse valer como vicio o irregularidad invalidante de los
actos posteriores que se hubieran realizado sin indefension y
con respeto al desarrollo del procedimiento”.

FD9

La contradiccion exigible en la actuacion probatoria desarrolla-
da en un expediente administrativo disciplinario esta referida a
la posibilidad que ha de ofrecerse al interesado frente a quien
sea dirigido de rebatir eficazmente dicha prueba mediante ale-
gaciones contrarias y contrapruebas y, en el caso de pruebas
testificales, de someter al testigo a cuantas repreguntas dicho
interesado considere relevantes para ofrecer al juzgador el ma-
yor nimero posible de elementos en orden a la valoracion de
la validez o firmeza del testimonio.
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Valoracion de las pruebas

FD2

Estas pautas, tomadas a veces indebidamente con cierto auto-
matismo, cual si se tratase de criterios de prueba legal, tienen
solo un valor muy relativo. En efecto, la falta de presupuestos
para su aplicacion podra servir -en negativo- para desestimar
el testimonio en si mismo manifiestamente inverosimil, auto
contradictorio o movido por maéviles espurios. Pero es obvio
que el relato de una situacion imaginaria, bien construido y
habilmente expuesto, podria perfectamente ser presentado
como veraz y pasar por tal, después de haber sido mantenido
sin alteracion en los distintos momentos del tramite. Y se sabe
asimismo por experiencia (clinica y también judicial) que hay
personas que atribuyen a otro la realizacion de una conducta
punible inexistente, sin propdsito de perjudicarle, solo como
consecuencia de un error de percepcion o incluso debido al
padecimiento de algun tipo de trastorno. Y, ademas, podria
darse igualmente la circunstancia de que alguien, aun odiando,
dijera realmente la verdad al poner a cargo de alguien la ejecu-
cién de una conducta punible.

FD1

se ha hablado de “verosimilitud”, “ausencia de incredibilidad
subjetiva” y “persistencia en la incriminacion”, que no constitu-
yen requisitos de validez, sino criterios orientados a facilitar la
objetivacion y la expresion de la valoracion del cuadro proba-
torio, pero que tienen un valor solo relativo [...].

FD5

En definitiva, como precisa la STS. 628/2010 de 1.7, podra
considerarse que la resolucion judicial vulnera el derecho cons-
titucional a la tutela judicial efectiva cuando no sea fundada en
derecho, lo cual ocurrira en estos casos:
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a. Cuando la resolucion carezca absolutamente de motivacion, es
decir, no contenga los elementos y razones de juicio que per-
mitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fun-
damentan la decision. Al respecto, debe traerse a colacion la
doctrina constitucional sobre el requisito de la motivacion, que
debe entenderse cumplido, si la sentencia permite conocer el
motivo decisorio excluyente de un mero voluntarismo selecti-
vo 0 de la pura arbitrariedad de la decision adoptada (SSTC.
25/90 de 19.2, 101/92 de 25.6), con independencia de la par-
quedad del razonamiento empleado: una motivacion escueta e
incluso una fundamentacion por remision pueden ser suficien-
tes porque “La CE. no garantiza un derecho fundamental del
justiciable a una determinada extension de la motivacion judi-
cial”, ni corresponde a este Tribunal censurar cuantitativamente
la interpretacion y aplicacion del derecho a revisar la forma'y es-
tructura de la resolucion judicial, sino solo “comprobar si existe
fundamentacion juridica y, en su caso, si el razonamiento que
contiene constituye légica y juridicamente suficiente motivacion
de la decisién adoptada” (STC. 175/92 de 2.11).

b. Cuando la motivacién es solo aparente, es decir, el razo-
namiento que la funda es arbitrario, irrazonable e incurre en
error patente. Es cierto como ha dicho el ATC. 284/2002
de 15.9 que “en puridad logica no es lo mismo ausencia
de motivacion y razonamiento que por su grado de arbitra-
riedad e irrazonabilidad debe tenerse por inexistente, pero
también es cierto que este Tribunal incurriria en exceso de
formalismo si admitiese como decisiones motivadas y ra-
zonadas aquellas que, a primera vista y sin necesidad de
mayor esfuerzo intelectual y argumental, se comprueba que
parten de premisas inexistente o patentemente erréneas o
siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras 16-
gicas de tal magnitud que las conclusiones alcanzadas no
pueden considerarse basadas en ninguna de las razones
aducidas”. (STS. 770/2006 de 13.7).

FD3

Conforme a una reiterada doctrina de esta Sala la invocacion
del derecho fundamental a la presuncién de inocencia permite
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a este Tribunal constatar si la sentencia de instancia se funda-
menta en:

a. una prueba de cargo suficiente, referida a todos los elemen-
tos esenciales del delito;

b. una prueba constitucionalmente obtenida, es decir que no
sea lesiva de otros derechos fundamentales, requisito que
nos permite analizar aquellas impugnaciones que cuestio-
nan la validez de las pruebas obtenidas directa o indirecta-
mente mediante vulneraciones constitucionales y la cues-
tién de la conexion de antijuridicidad entre ellas,

C. una prueba legalmente practicada, lo que implica analizar si
se ha respetado el derecho al proceso con todas las garan-
tias en la préactica de la prueba.

d. una prueba racionalmente valorada, lo que implica que
de la prueba practicada debe inferirse racionalmente la
comision del hecho y la participacion del acusado, sin
que pueda calificarse de ilogico, irrazonable o insuficiente
el iter discursivo que conduce desde la prueba al hecho
probado.
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FD4

LLa deficiencia en uno de los parametros no invalida la declara-
cion, y puede compensarse con un reforzamiento en otro, pero
cuando la declaracion constituye la Unica prueba de cargo,
una deficiente superacion de los tres parametros de contraste
impide que la declaracion inculpatoria pueda ser apta por si
misma para desvirtuar la presuncion de inocencia, como su-
cede con la declaracion de un coimputado sin elementos de
corroboracion, pues carece de la aptitud necesaria para gene-
rar certidumbre.

FD4

4. Debe igualmente, en segundo lugar, verificarse si las prue-
bas solicitadas y no admitidas constituyen “pruebas pertinen-
tes”, entendida la pertinencia como la relacion entre los hechos
probados y el thema decidendi, si bien partiendo de la base de
que el examen sobre la legalidad y pertinencia de las mismas
corresponde a los Jueces y Tribunales y de que este Tribunal
Constitucional tan sélo es competente para controlar estas de-
cisiones judiciales cuando se hubieran inadmitido pruebas re-
levantes sin motivacion alguna, o mediante una interpretacion
y aplicacion de la legalidad arbitraria o irrazonable.



educacion

Cumplimiento del trdmite

FD4

“Y, en el supuesto de autos, consta que el recurrente fue fi-
nalmente citado y comparecio ante el instructor en fecha 14
de abril de 2016, dandosele vista del expediente, traslado de
copia del mismo, concediéndole...”un plazo de diez dias para
que pudiera alegar cuanto considere conveniente en su de-
fensa, presentar cuantos documentos considere de interés y
solicitar la practica de aquellas pruebas que considere conve-

»

nientes para su defensa (...)".

No se refieren al procedimiento disciplinario de funcionarios,
pero si a tramite de vista y audiencia en procedimientos admi-
nistrativos las siguientes sentencias que pueden ser interesan-
tes en cuanto a los principios que sientan:

FD 2

“A los demandantes se les otorgd el tramite de audiencia a
que se refiere el articulo 84 siquiera fuese con posterioridad a
redactar la propuesta de resolucion, y si bien ello puede cons-
tituir una irregularidad reprochable en modo alguno constituye
un motivo de nulidad basado en el articulo 62 de la misma
Ley 30/92, ni siquiera de anulabilidad segun el apartado pri-
mero del articulo 63. La finalidad del tramite de audiencia no
es otra que la de otorgar a los interesados la posibilidad de
efectuar alegaciones, presentar la documentacion que esti-
men pertinente y solicitar la practica de las pruebas que crean
oportunas, y esa finalidad se cumple con la audiencia otorgada
aunque sea después de redactada la propuesta de resolucion;
propuesta que el érgano competente es dueno de hacer suya,
0 No, segun tenga por conveniente y sin perjuicio de los recur-
SOS que procedan.”
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Causas de indefension

FD4

“El motivo indicado debe ser estimado puesto que, en definiti-
va, si concurre infraccion del art. 91 dela Ley de Procedimiento
Administrativo en su version aplicable, coincidente después,
en lo esencial, con el art.84 de la Ley 30/92, al ser patente que
no consta que se diera audiencia al interesado, al menos en
lo que resulta del expediente remitido, del expediente en que
constaba el dictamen del Tribunal Médico Militar, contra el que
dicho interesado hubiera podido efectuar las alegaciones que
le hubieran interesado, lo que, concretamente aqui, no resul-
ta ser una simple irregularidad formal no invalidante, toda vez
que, de un lado, tal omision de la audiencia si repercutio en la
defensa de los intereses y de los derechos de aquél, causan-
dole, por tanto, un cierto grado de indefension prohibida por el
art. 24, 1 de la Constitucion, y, de otra parte, aquella mencio-
nada omision si consta ahora como posible determinante de
un resultado distinto del que se contenia en la orden citada, al
constatarse en la prueba pericial médica obrante en los autos
que “no se concreta psicopatologia ni trastorno alguno en el
momento actual”, que “la brevedad y lo recortado del trastor-
no... no ha interferido por lo demas los rendimientos y logros
profesionales de D. Joaquin...” y que “la exclusion total de D.
Joaquin de la Milicia Aérea Universitaria fue impropia siendo
mas apropiada la exclusion temporal”, siempre con relacion al
ahora recurrente, de modo que, al margen de la aplicabilidad
0 no aplicabilidad de otros preceptos y de la mayor o menor
utilidad para aquél de lo que pueda decidirse —extremos ca-
rentes de interés a los fines de la casacion— obvio resulta que
esa audiencia, que con tanta reiteracion ha venido solicitando
el ahora recurrente, es tramite necesario para completar todos
los medios de defensa que han de ponerse a disposicion del
interesado, con la obvia consecuencia de dar lugar al recurso
de casacion y de mandar reponer las actuaciones administra-
tivas al momento en que fue omitida en el expediente la au-
diencia de aquél, al margen también de la finalidad que pueda
perseguir el recurrente, por la misma razén expuesta de ser
cuestion ajena a la casacion.”
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FD5

“En aquellos casos en que el llamado “Informe-Propuesta”
haga alusion a datos nuevos que puedan ser relevantes para
la resolucion final, debe ser trasladado para alegaciones al in-
teresado asistido de Letrado, pues en otro caso la audiencia
seria incompleta, por no contener mencion de datos o hechos
relevantes, frente a los que la interesada nada podra alegar.
Légicamente, no sera causa de anulacion del acto la falta de
traslado de tal Informe- Propuesta cuando, por no contener
éste datos nuevos, su falta de traslado no origine indefension
alguna al interesado.”
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Alteracion de la calificacion juridica de los cargos
que se le venian imputando a lo largo del
expediente disciplinario

En el caso ahora contemplado no puede prosperar, a la vista
de las actuaciones remitidas, la queja del recurrente en ampa-
ro, dado que no ha existido modificacion de los hechos que
se le imputaban desde el inicio del expediente disciplinario y
de los que tuvo conocimiento a través del pliego de cargos, ni
de la calificacion de su conducta como falta grave disciplinaria
tipificada en el art. 7 RR.D.F,, ni, en fin, de la eventual sanciéon
correspondiente a aquella conducta y que finalmente le fue im-
puesta en la resolucion judicial ahora impugnada.

Ha tenido posibilidad el demandante de amparo desde el co-
mienzo hasta la conclusion del procedimiento, de la que hizo
efectivamente uso, de defenderse de los cargos de los que
se le inculpaba, sin que la distinta valoracion que su conducta
merecio, al subsumirla en alguno de los tipos establecidos en
el mencionado art. 7, haya supuesto merma alguna de sus
posibilidades de defensa al no implicar ninguna alteracion de
la conducta atribuida ni de su calificacion juridica, no pudiendo
sostenerse, por consiguiente, la carencia de conocimiento por
parte del expedientado, no ya solo de los hechos que se le
imputaban desde que se inicid el expediente, sino tampoco
de su calificacion juridica, e, Incluso, de la eventual sancion
correspondiente. No cabe apreciar, pues, la existencia de in-
defension en un procedimiento que tanto en su vertiente gu-
bernativa como jurisdiccional ha discurrido, en los términos
apuntados, con participacion constante del interesado, res-
petandose, por tanto, la regla de contradiccion inherente al
derecho fundamental realmente concernido, por lo que ha de
decaer el motivo que se aduce como fundamento de la infrac-
cidn que se denuncia bajo la invocacion del art. 24.1 C.E.
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F.D. 4 y 5 Segundo motivo de impugnacion.  Se concede el
amparo por habérsele sancionado por conducta no tipificada
y se decide “la retroaccion de las actuaciones judiciales al mo-
mento inmediatamente anterior a pronunciarse dicha Senten-
cia, a fin de que se dicte una nueva en la que el érgano judicial
determine, respetando el principio constitucional consagrado
en el arl. 25.1 C.E., si los hechos imputados al recurrente en
amparo son punibles en virtud de alguno de los ilicitos disci-
plinarios establecidos en la legislacion que se encontraba en

vigor en el momento que acaecieron los mismos.”

FD4

En efecto, pese a lo mantenido en el recurso, este Tribunal
comparte el criterio expuesto por el Juzgador de Instancia, ya
que, aunque en la apelacion se insiste (y se aporta jurispru-
dencia en este sentido) en que se causa indefension cuando
se alteran los hechos objeto de la presunta infraccion adminis-
trativa, lo cierto es que los hechos no se modificaron a lo largo
de todo el expediente disciplinario y lo Unico que realmente
se modificé fue la calificacion juridica de los mismos. De for-
ma que, si bien, en el pliego de cargos se tipificaban como
infraccion muy grave del articulo 95.2.c) del EBEP, en la pro-
puesta de resolucion se rebajo ésta a tan solo infraccion grave
del art.7.1.h) del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado y, como quiera
que dicha propuesta fue notificada a la interesada, concedién-
dole tramite alegaciones, que fueron evacuadas, no se causo
indefension alguna. Por lo demas, la tipificacion definitiva es
considerada por esta Sala correcta, dando por reproducidas
las abundantes razones expuestas, tanto en la propuesta y
en la resolucion administrativa, como en la sentencia apela-
da, respecto a que el concepto de “acuerdo” no representa
necesariamente la exteriorizaciéon de una voluntad plural o
colegiada, sino que puede consistir Unicamente, como es el
caso, en una conducta Unica o singular, pudiendo optar entre
varias, que suponga una decision que produzca efectos sobre
los administrados.
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FD 6

SEXTO (...)

Sobre la diferente tipificacion del hecho cuarto probado, sien-
do los hechos imputados los mismos: en el pliego de cargos
como constitutivo de la falta grave prevista en el art. 82.g) y
en la propuesta de resolucion como la falta prevista en el art.
82.9) de la Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcion Publica
de Castilla y Ledn, cabe sefialar que ninguna indefension se
le produjo al recurrente al que se dio traslado de la propuesta
para hacer alegaciones, haciendo las que estimo pertinentes.
Dice el Tribunal Constitucional en la sentencia 29/1989, de 6
de febrero, al analizar un supuesto en el que no se notificod a
la entidad sancionada la definitiva propuesta de resolucion,
ha dicho que el derecho a conocer ésta forma parte de las
garantias que establece el art. 24.2 de la Constitucion pues
sin él no hay posibilidades reales de defensa en el ambito del
procedimiento. Esto se reitera en la STC 145/1993, de 26 de
abril, en la que también se sefala que el derecho del expe-
dientado a ser informado de la acusacion contra él formulada
presupone y permite el derecho de defensa, que también se
aplica al procedimiento administrativo sancionador; el mismo
Tribunal Supremo ha sefialado en las sentencias de 27 de
abril de 1998, con cita de otras, que el derecho a ser infor-
mado de la acusacion que con la categoria de fundamental
se garantiza en el art. 24.2 de la Constitucion se satisface
normalmente en el procedimiento administrativo sancionador
a través de la notificacion de la propuesta de resolucion pues
es en ésta donde se contiene un pronunciamiento preciso
acerca de la responsabilidad que se imputa, integrado, cuan-
do menos, por la definicion de la conducta infractora que se
aprecia y su subsuncion en un concreto tipo infractor y por
la consecuencia punitiva que a aquélla se liga en el caso de
que se trata. En este caso, se le ha notificado la propuesta
de resolucion con todos los elementos exigidos legal vy ju-
risprudencialmente y ha podido hacer las alegaciones que
estimé pertinentes, por lo que ninguna indefension se le ha
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FD 2

[...] De la trascripcion parcial de los preceptos indicados se
infieren las siguientes conclusiones; en primer lugar, que una
vez se es acusado de unos hechos, no cabe su alteracion sin
formulacion de nuevo pliego de cargos; en segundo lugar, que
no es obligatorio, aunque pueda hacerse, una valoracion juridi-
ca de esos hechos (en qué infraccion se incardinan); en tercer
lugar, que sin formular nuevo Pliego de Cargos vy sin alterar los
hechos que se imputan, es posible que por el Instructor, en la
Propuesta de Resolucion, se modifique la calificacion juridica
de los mismos (infraccion diferente), de lo que ha de darse
traslado al interesado para que alegue.

FD 4

CUARTO - El art. 45.2 del Real Decreto 33/1986, de 10 de ene-
ro, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplina-
rio de los funcionarios de la Administracion del Estado, nos dice:

(...) La resolucion habra de ser motivada y en ella no se podran

aceptar hechos distintos de los que sirvieron de base al pliego
de cargos y a la propuesta de resolucion, sin perjuicio de su
distinta valoracion juridica. (...).

El precepto se reprodujo en el art. 20.3 del Real Decreto
1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Re-
glamento del Procedimiento para el Ejercicio de la Potestad
Sancionadora, vigente en el momento en que ocurrieron los
hechos: (...) En la resolucion no se podran aceptar hechos dis-
tintos de los determinados en la fase de instruccién del proce-
dimiento, salvo los que resulten, en su caso, de la aplicacion
de lo previsto en el nUmero 1 de este articulo, con independen-
cia de su diferente valoracion juridica. No obstante, cuando el
organo competente para resolver considere que la infraccion
reviste mayor gravedad que la determinada en la propuesta de
resolucion, se notificara al inculpado para que aporte cuantas

ocasionado. alegaciones estime convenientes, concediéndosele un plazo
de quince dias (...).
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Ambos preceptos, aunque con redaccion distinta dicen lo mis-
mo, el precepto base “especificamente” aplicable a nuestro
caso (Real Decreto 33/1986) afirma que no se pueden aceptar
hechos distintos de los recogidos en el “pliego de cargos y
propuesta de resolucion”, son los hechos objeto de debate.
En nuestro caso, lo que afirma la sentencia de instancia y no
se combate en apelacion es que la falta de autorizacion de
los padres o la comunicacion de la salida de los alumnos sin
notificacion a la direccion del centro, no constan ni en el pliego
de cargos ni en la propuesta de resolucion. Seran estos ele-
mentos facticos los que llevan a la Conselleria de Educacion a
modificar la calificacion de la infraccion, ciertamente no pasa
de grave a muy grave, ahora bien, la sancion es distinta y di-
vergente en cuanto a su naturaleza, por tanto, debid darse
traslado al sometida a expediente.

Modificacion de la sancion notificada en la
propuesta de resolucion por el 6rgano competente
en la resolucion sancionadora.

FD2yFD6

SEGUNDO. El auto de admision: cuestion que presenta inte-
rés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, y
normas que, en principio, han de ser interpretadas.

Una y otras se expresan en los apartados segundo vy tercero
de la parte dispositiva del auto de la Seccion Primera de esta
Sala de fecha 15 de junio de 2017. Dicen asi:

“Segundo. Precisar que la cuestion en la que se entiende que
existe interés casacional objetivo para la formacion de jurispru-
dencia es la siguiente:

Si en un expediente disciplinario en que la propuesta de reso-
lucién indica como sancién a imponer la de multa, puede, o
no, el érgano sancionador sustituir esa sancion propuesta por
la de suspension de funciones sin que medie un tramite previo
de alegaciones o de audiencia del expedientado.
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Tercero. ldentificar como normas juridicas que, en principio,
han de ser objeto de interpretacion, las contenidas en los arti-
culos 98.2 de la ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico (mismo precepto de su Texto Refundi-
do, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre), 135 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, y 43 del
Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de
la Administracion del Estado.”

SEPTIMO. Doctrina que fija la Sala

En un expediente disciplinario en que la propuesta de resolucion
anuncié que la sancidn a imponer era la de multa, si entra dentro
de las potestades del érgano sancionador, sin necesidad de un
nuevo tramite de alegaciones o de audiencia del expedientado,
distinto del concedido tras la notificacion de aquella propuesta,
la de sustituir esa sancion por la de suspension de funciones,
siempre que su ejercicio se sustente en los mismos hechos im-
putados en la propuesta, en el mismo “tipo” infractor en que ésta
los subsumio, y, ademas, observe los criterios de graduacion es-
tablecidos en la norma aplicable y cuya toma en consideracion
no entre en contradiccion ni con esos “hechos” ni con ese “tipo”.

FD 5

En el caso al que se refiere esta sentencia, la resolucion san-
cionadora incrementaba la sancién sobre la propuesta de re-
solucion lo que anula el Tribunal Supremo— en virtud de “un
factor de agravacion de la sancion, que no constituye en reali-
dad un hecho, sino un juicio de valor sobre las consecuencias
de un hecho (la no abstencion), no un juicio juridico, sino un
juicio producto de la aplicacion a un hecho de las normas de
la experiencia.

Pero, en todo caso, un juicio y una conclusion que no se en-
contraban en la propuesta de resolucion y que ha servido al
organo decisor para agravar casi en una mitad mas la sancion
propuesta, sin que sobre ello hubiera tenido oportunidad la
expedientada de hacer alegaciones”.
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Como vemos, en derecho administrativo sancionador, con ca-
racter general, se extreman las garantias hasta el punto de que
la nueva o diferente valoracion juridica de un hecho que consta
en la propuesta de resolucion impone la necesidad de otorgar
tramite de alegaciones al afectado por lo que, con mayor razén
habra de hacerse, al amparo del art. 51.4 de la Ley 15/2007,
precepto especifico en éste ambito cuando en la resolucion
sancionadora se produce un cambio de la calificacion juridica
sobre los que se fundamenta la agravacion de la sancion.

FD 3

Respecto a la indefension planteada por la medicacion de la
colocacion juridica de la tercera de las infracciones que se le
imputaban al actor tampoco puede ser acogida; la medicacion
de la colocacion viene prevista y regulada en el articulo 45.2
del RD 33/1986; es cierto que no se respetd el plazo de 10
dias que se le concedié para las alegaciones en la resolucion
que acuerda el cambi¢ de colocacion pues antes de llegar a su
fin el antedicho plazo se dicté la propuesta de resolucion; esta
vulneracion formal, sin embargo, no conlleva una indefension
material, Unica que seria acreedora de un vicio de nulidad del
procedimiento, maximo cuando la ley ni el antedicho regla-
mento prevé que sea necesario un nuevo periodo probatorio
a la vista de la modificacion de la calificacion de unos hechos
que no se han variado desde su concrecion en el pliego de
cargos.

Motivacion de la sancion impuesta y principio de
proporcionalidad

FD4

Pues bien, entrando ya en el andlisis de la cuestion de fondo
que se plantea en el presente recurso, resulta preciso comen-
zar teniendo en cuenta que el apartado 3 del articulo 96 del Es-
tatuto Basico del Empleado Publico preceptia que el alcance
de cada sancion se establecera teniendo en cuenta el grado
de intencionalidad, descuido o negligencia que se revele en la
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conducta, el dafio al interés publico, la reiteracion o reinciden-
cia, asi como el grado de participacion.

(...) Teniendo presente este marco normativo, la resolucion ad-
ministrativa de 16 de diciembre de 2008 impuso la sancion de
separacion del servicio a la hoy parte recurrida (...)La Sala de
instancia anuld la sancién de separacion impuesta y la sus-
tituyd por la de suspension de cuatro afos al estimar que la
Administracion no motivé las concretas circunstancias que le
habian llevado a imponer la maxima sancion aplicable (...)

Sin embargo, al margen de la calificacion de la infraccion, lo
que se discute aqui no es aquella, sino la proporcionalidad, o
mejor aun, la motivacion que ha de exigirse a la Administracion
al hacer uso de ese principio cuando tiene que elegir entre
varias sanciones a imponet, y ello, exige, como acertadamente
sostiene la sentencia, una justificacion de los motivos de la
eleccion suficientemente detallada y razonable para que pueda
ser en su caso combatida por quien la sufre, y controlada en
Ultima instancia por el érgano jurisdiccional que ha de asegurar
la tutela judicial efectiva. Pues bien, las circunstancias que la
Sala aprecia, inexistencia de reincidencia, enfermedad ante-
rior del recurrente, solicitud de excedencia o de cambio de
puesto de trabajo, ponen de manifiesto que si la conducta es
calificada correctamente, sin embargo la sancion excede de la
razonable, por lo que no puede sino confirmarse la sentencia
recurrida y no dar lugar al recurso de casacion formulado con-
tra la misma.

FD5

QUINTO: Aun cuando la conclusion a que llegamos en el
Fundamento precedente implica, necesariamente, la estima-
cion, en alguna medida, del recurso de apelacion interpuesto
por la Abogacia del Estado, en nombre y representacion de la
Universidad Politécnica de Madrid, tal y como planteamos a
las partes en el presente proceso en la providencia, dictada el
11 de Febrero de 2015, de la que se les dio traslado, hemos
de detenernos, en este momento, en considerar si la resolu-
cion indebidamente anulada en su totalidad en la Instancia
salvaguardd, como resultaba obligado, el principio de propor-
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cionalidad al imponer, a D. Eloy, la concreta sancion de tres
anos de suspension de funciones por la infraccion muy grave
que en efecto cometié. No resultaria ocioso recordar, a los
efectos emprendidos, que el principio de proporcionalidad
desempenfa, en el ambito del Derecho Administrativo Sancio-
nador, un papel capital y ello no soélo en cuanto expresion de
unos abstractos poderes de aplicaciéon de la Ley en términos
de equidad, sino por el hecho concreto de que las sanciones
a imponer se encuentran definidas en nuestro ordenamiento,
por lo general, de forma sumamente flexible, de tal modo que
una misma conducta puede merecer la imposicion de san-
ciones muy diversas y que se mueven en margenes muy am-
plios y que, por lo mismo, pueden resultar, en la practica, de
cuantia y periodo extraordinariamente diversos. El principio
de proporcionalidad impone que al no ser la actividad san-
cionadora de la Administracion una actividad discrecional,
sino una actividad tipicamente juridica o de aplicacion de las
normas, (asi lo reconoce nuestro Tribunal Supremo ya desde
las Sentencias de 23 de Diciembre de 1981, 3 de Febrero de
1984 y 19 de Abril de 1985, entre innumerables otras), los
factores que han de presidir su aplicacion estén en funcion
de lo que disponga el Ordenamiento Juridico en cada sec-
tor en particular y, muy especialmente, en las circunstancias
concurrentes. No puede perderse de vista que a tenor de lo
dispuesto en el articulo 96.1.c) de la Ley 7/2007, de 12 de
Abril, que aprob¢ el Estatuto Basico del Empleado Publico,
aplicable al supuesto de autos, entre las sanciones corres-
pondientes a las infracciones muy graves, como la que nos
ocupa, se encuentra, ciertamente, la aplicada al hoy apelado.
Ocurre, sin embargo, que la suspension de funciones posi-
ble, por infracciones muy graves que tipifica el propio Esta-
tuto Basico, puede alcanzar hasta un maximo de seis anos,
sin que el indicado Estatuto precise minimo alguno, lo que
comporta que el lapso temporal de suspension de funciones
posible debe arrancar desde el minimo de un dia hasta el
maximo que contempla el precepto de aplicacion.

Entre este margen tan amplio la concreta sancion a imponer
habia de fijarse en atencion a las previsiones contenidas en el
apartado 3 del propio articulo 96 de la Ley 7/2007, de 12 de
Abril, es decir teniendo en cuenta el grado de intencionalidad,
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descuido o negligencia que se revele en la conducta reprocha-
da, el dafo al interés publico causado por la misma, la reite-
racion o reincidencia, asi como el grado de participacion del
responsable. La sancidn impuesta al Sr. Eloy por la Resolucion
dictada por el Rectorado de la Universidad Politécnica de Ma-
drid, con fecha 4 de Octubre de 2012, de tres afos de sus-
pension de funciones, como sabemos, se impuso aludiendo,
simplemente, a “teniendo en cuenta el principio de proporcio-
nalidad”, es decir, sin la mas minima motivacion del concreto
por qué si fijé en aquél lapso temporal y no en otro cualquiera,
superior o inferior, resultando que la sancion impuesta es, en
el caso concreto y a nuestro juicio, claramente desproporcio-
nada y ello porque, en primer lugar, los contratos a que se
alude suscribieron las Mercantiles de las que el hoy apelado
era y es administrador lo fueron con la propia Universidad ac-
cionante, que conocia por ello la concreta situacion juridica
y la vinculacion del Sr. Eloy con tales Sociedades, habiendo
permanecido la indicada Universidad inactiva, y sin reproche
alguno al apelado, varios afios respecto a esta actividad que
el sancionado nunca ocultd lo cual, si bien como dijimos no
le exonera completamente de responsabilidad disciplinaria, si
permite entender, o advertir, que la incidencia, en definitiva el
dafo, en el interés publico por el comportamiento irregular no
fue excesivamente relevante, pues nada se ha constatado que
permita sostener lo contrario. En segundo lugar, de lo actuado
en el Expediente Disciplinario en cuyo seno se impuso la san-
cién que conocemos no se deriva, en modo alguno, un parti-
cular elemento volitivo o intencional que justifique un especial
agravamiento del reproche que merece la conducta irregular
del hoy apelado, siendo asi que, en fin y en tercer lugar, la pro-
pia Administracién actuante nada ha justificado sobre una par-
ticular reiteracion o reincidencia que deba ser tenida en cuen-
ta, con caracter de especial relevancia, en el caso concreto.
En atencion a todas estas circunstancias consideramos que la
sancion aimponer a D. Eloy debio fijarse dentro del grado mini-
mo posible y, por ello, entendemos que resultaba proporcional
la imposiciéon de una sancién de tres meses de suspension de
funciones, frente a los tres aflos que se le impusieron en la re-
solucion indebidamente anulada en la Instancia, procediendo
asi declararlo, con estimacién parcial del presente recurso de
apelacion.
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Notificacion de la propuesta de resolucion

FD3y 4

El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo han destacado
la importancia de la notificacion de la propuesta de resolucion
para que la defensa pueda realizarse en el propio procedimien-
to administrativo sin que se imponga la carga de tener que
acudir al recurso contencioso-administrativo. Asf, han decla-
rado que la omision de la comunicacion de la propuesta de
resolucion integra una violacion del derecho constitucional de
defensa en el seno del procedimiento sancionador y, mas con-
cretamente, del derecho del interesado a ser informado de la
acusacion formulada contra él (sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de septiembre de 1990; 16 de diciembre de 1991; sen-
tencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 1990; 16
de diciembre de 1991; 16 de marzo de 1992, etc.).

La propuesta de resolucion del instructor no es vinculante para
el érgano sancionador en cuanto a la calificacion juridica de los
hechos y la sancion a imponer (STS 11 de mayo de 1981). En
la resolucion que pone fin al procedimiento disciplinario han de
resolverse todas las cuestiones planteadas en el expediente,
no aceptandose hechos distintos de los que sirvieron de base
al pliego de cargos y a la propuesta de resolucion. En el conte-
nido de la resolucion han de constar con toda claridad y preci-
sion la falta que se estima cometida, el grado de participacion
y la sancién que se impone.

FD5

QUINTO. - La parte apelante reitera en esta instancia lo dicho
ante el juzgado a quo, sobre infraccion del art 62.1.e Ley 30/92
y art. 43 RD 33/1986, por omision del tramite de audiencia a
la propuesta de resolucion, con manifiesta indefension para el
inculpado, que no se concede, y pese a ello, siendo realiza-
das alegaciones en tiempo y forma, son desconocidas por la
Administracion demandada al dictar el Decreto sancionador
recurrido que afirma expresamente en su pagina 22 “ no ha-
biéndose presentado alegaciones.
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La sentencia, como antes quedd transcrito, entiende que la
irregularidad no es invalidante: al supuesto concreto, un exa-
men del expediente demuestra el perfecto conocimiento del
recurrente de la tramitacién y su intervencién en ella con Abo-
gado; posibilidad de presentar alegaciones y la practica de
pruebas propuestas por el interesado, el hecho que no se es-
timasen sus alegaciones totalmente, no quita la posibilidad de
intervencion que el agente funcionarial alli sancionado y aqui
recurrente si ha intervenido con todas las garantias lo cual des-
carta dicho motivo de recurso.

()

La aplicaciéon al supuesto de autos de la referida doctrina
jurisprudencial conlleva el rechazo del motivo impugnato-
rio alegado por el actor, quien no ha justificado, ni en via
administrativa ni en la presente litis, que la existencia del
vicio procedimental que invoca le haya ocasionado o podido
ocasionar indefension real y material, por haberle origina-
do razonablemente unos perjuicios reales y efectivos que
no hubiesen acaecido de no concurrir tal defecto formal, y
tampoco del examen del expediente administrativo se des-
prende que sufriera ninguna indefension, dado que, en el
referido escrito de alegaciones a la propuesta de resolu-
cion, se limita a valorar la prueba testifical practicada para
afirmar la inexistencia o falta de infraccion alguna y subsi-
diariamente infraccion principio de proporcionalidad, apor-
tando certificado parking donde dice reside sobre que “ no
nos consta en archivos y controles que haya entrado con el
vehiculo NISSAN QASQAI matricula.... MJW *y que alli alli
mora desde hace dos anos y medio, certificado que reitera
lo dicho en certificado anteriormente presentado del mismo
expedido referido a otras fechas. El alegato es una mera re-
iteracion de los ya dicho en el pliego descargo de 20/4/15,
asi como las alegaciones ya realizadas cuando practicada
prueba y finalizado el periodo de prueba, asi es notificado al
ahora apelante, con puesta a su disposicion del expediente
o por diez dias presentando alegaciones.
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FD1y?2

Falta de delimitacion de la calificacion juridica en el pliego de cargos

SEGUNDO.- El demandante se queja de la falta de concrecion
del pliego de cargos, que le imputa: Desde el dia 22 de mayo
de 2017 hasta el 15 de junio de 2017 Vd. no ha acudido a su
puesto de trabajo y no ha justificado en modo alguno su ausen-
cia. [En nuestro caso desde 4 de septiembre al 13 de noviembre
de 2017] No cabe exigir mas claridad en los hechos, por lo que
el reproche se centra en la calificacion juridica, limitada a indicar
que podrian constituir una o varias de las faltas graves del arti-
culo 7, sin mas detalles, y que serian sancionables conforme a
los articulos 14 y 16 del Reglamento de Régimen Disciplinario
de los Funcionarios de la Administracion del Estado. Aunque la
imputacion podia haber sido mas precisa, no cabe exigir mas
en esos momentos, cuando el instructor desconoce los motivos
o explicaciones que el interesado podra ofrecer. Esta claro que
la infraccion finalmente aplicada se ajusta y concreta, pero no
puede imponerse al instructor la carga de prejuzgar el resultado
final, algo aun discutido por el actor cuando, como compro-
baremos seguidamente, ofrece posibles encuadramientos alter-
nativos; menos aun que anticipe la gravedad de los hechos y
con ello la sancion, que puede ser de muy distinta naturaleza o
constituir una o varias infracciones y su potencial continuidad.

Estas exigencias del actor deben dirigirse contra la propuesta
de resolucion, donde si han de especificarse hechos, califica-
cion y sancion, debidamente motivados como aqui se hizo; pero
tras la declaracion del afectado, sus alegaciones y las pruebas
que a su instancia o de oficio se hayan practicado. Cabe afadir
que la sentencia del Tribunal Constitucional 297/1993 explica
que Desde la perspectiva constitucional resulta imprescindible
que en el pliego de cargos se reflejen de forma suficientemente
precisa los hechos objeto de la imputacion, sin comprender la
calificacion juridica, y también ha dicho en la sentencia 87/2001
que lo relevante es que contenga los hechos relevantes y esen-
ciales para efectuar la calificacion juridica. Es asi porque la fun-
cion del pliego de cargos es delimitar y fijar, tanto para que el
expediente alcance regularmente su fin, como a los efectos de
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defensa del funcionario, la materia en que se concreta la investi-
gacion procedimental, acotando el ambito del relato de hechos
probados de la resolucion sancionadora, sin vincular, en cam-
bio, la calificacion juridica que mas adelante realice la propuesta
de resolucion (sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio
de 1986 y 8 de noviembre de 1990).

FD5

Delimitacion de los hechos en el pliego de cargos

[...] Del examen de los folios 467 y ss. del expediente resulta
que, en efecto, se describen las distintas conductas que se le
imputan, luego se hace una remision a los distintos informes y
escritos obrantes en el expediente, donde se apoyan las impu-
taciones, y por ultimo se expresa la calificacion de los hechos
y la sancion que cabria imponer. Y lo mismo cabe se hace en
la propuesta de resolucion, como es de ver por lo reflejado en
los folios 564 y ss. del expediente.

Como con toda razén se indica en la sentencia recurrida, la
razon de que en ambos preceptos se exija que se detallen
con precision los hechos es que el sujeto contra el que se
dirige el procedimiento sancionador conozca qué hechos son
aquellos por los que se le acusa, asi como la infraccidon que
pueden constituir, a fin de garantizar el derecho de defensa.
En el caso, y como acaba de indicarse, se incluyen en el pliego
y la propuesta remisiones al expediente, pero previamente se
enuncian las conductas, por lo que la interesada sabia perfec-
tamente (asi se dice en la sentencia y la apelante no combate
ni desvirtla esta afirmacion) lo que se le imputaba.

FD 5

Vulneracion del derecho de defensa por exceso de rigurosidad formal
en las actuaciones del instructor

La rigurosidad formal en la que actud el Instructor privé a la de-
mandante, aqui apelada, de un auténtico y real derecho a la de-
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fensa, sin causarle indefension, durante la tramitacion del expe-
diente sancionador, como pone de manifiesto el rechazo a las
alegaciones formuladas al pliego de cargo por estimarlas extem-
poréneas, cuando no se habia pronunciado sobre el tramite de
vista y la prorroga solicitada, dentro del plazo otorgado para pre-
sentar las alegaciones. De igual forma cabe decir que se produjo
dicha indefension cuando se le deneg?d la prueba propuesta con
el pretexto que no era el momento procesal oportuno, toda vez
que no estaba en fase de alegaciones ya que tal peticion puede
hacerse en toda la tramitacion del expediente y no solo cuando
se concede el tramite de alegaciones, asi como por la negativa a
notificarle la propuesta de resolucion sancionadora por la simple
circunstancia de haberse negado a recibirla cuando se intentd
notificar por medio de la Secretaria del expediente, pues ello no
puede ser un obstaculo a la nueva solicitud de notificacion y se le
denieguen las distintas peticiones que efectud por la simple cir-
cunstancia de que ya se habia intentado negandose a recibirlas.

FD2

Omision de la notificacion de la propuesta de resolucion.

Aun no habiéndose notificado la propuesta de resolucion, no
hay indefension “pues el pliego de cargos ya contenia una iden-
tificacion precisa, tanto de los hechos que se consideran proba-
dos como de los preceptos infringidos y de la sancion que, en
definitiva, se impuso, habiendo efectuado entrega al recurrente
de todo lo actuado en el expediente administrativo con anterio-
ridad a las alegaciones efectuadas por el mismo. Estos elemen-
tos o datos, como se ha dicho, son los relevantes a efectos de
determinar si se ha producido efectiva y material indefension...”

FD 6

SEXTO.- Antes de entrar a examinar la segunda objecion del
actor relativa a la falta de tipicidad por inexistencia de descon-
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sideracion, hemos de examinar la también alegada falta proce-
dimental de apoyarse indebidamente la resolucion en hechos
distintos de los enumerados en el pliego de cargos, siendo
este analisis necesario para determinar si la resolucién san-
cionadora pudo valorar la totalidad de hechos narrados tanto
en la misma como en la propuesta de resolucion, o si por el
contrario Unicamente son utilizables los hechos que contenia
el pliego de cargos.

Es cierto que la narracion factica que contiene tanto la pro-
puesta de resolucion como la resolucion sancionadora es mu-
cho mas prolija y detallada que la que contiene el pliego de
cargos.

No entendemos sin embargo que en este caso se haya pro-
ducido indefension, pues al limitarse el articulo 35 a establecer
que el pliego de cargos debera redactarse de modo claro y
preciso en parrafos separados y numerados por cada uno de
los hechos imputados al funcionario, al prever (articulo 38) la
practica posterior de prueba para justificar los hechos relevan-
tes para la decision del procedimiento y al establecer el arti-
culo 42 que en la propuesta de resolucion el instructor “ fijara
con precision los hechos “, parece contemplar la posibilidad
de que sea en la propuesta y no en el pliego donde se detallen
los hechos imputados, respetandose el derecho de defensa a
través de los respectivos tramites de audiencia.

Asi en este caso, en el pliego de cargos se imputa como hecho
infractor no facilitar los tramites necesarios para la lectura de
la Tesis doctoral de Don Bienvenido, que estaba prevista para
ser leida a partir del 15 de mayo de 2014, sabiendo que tenia
concedida una beca postdoctoral en la Universidad Nacional
Autonoma de México a partir del 1 de septiembre de ese afio,
no apoyo al doctorando y retrasé la lectura de la Tesis cuando
previamente ya habia autorizado su defensa. Y en la propuesta
se detalla la intervencion del actor causante del retraso, y sin
perjuicio de entender defectuosa la técnica empleada al incluir
este detalle de los hechos en la fundamentacion juridica de
la propuesta de resolucion y no en la exposicion factica, asi
como entender igualmente defectuosa la digitalizacion del ex-
pediente, pues en la propuesta de resolucion solo se incluyen
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las hojas impares y no las pares (defecto de digitalizacion este
ultimo que no afect6 al actor, al que se dio traslado integro,
pues nada se dice en contrario), concluimos en la inexisten-
cia de indefension, pues en definitiva el hecho imputado es el
mismo: dilatar la defensa de la tesis doctoral, habiéndose res-
petado el derecho de defensa del actor mediante los traslados
conferidos tras cada uno de los tramites.

FD 4

Coherencia entre los hechos formulados en el pliego de cargos, la
propuesta de resolucion y la resolucion sancionadora

CUARTO: Respecto de las alegaciones del recurrente sobre el
contenido del pliego de cargos, la propuesta de resolucion y
la resolucidon sancionadora, conviene recordar aqui que todo
procedimiento disciplinario general se desarrolla en las fases
de incoacion, instruccion, resolucion y ejecucion.

(...) Practicadas las actuaciones correspondientes, el Instructor
ha de formular el correspondiente pliego de cargos. El pliego
de cargos es un acto de mero tramite, de forma que un posible
defecto en la formulacion del pliego es siempre subsanable,
por ejemplo, en la propuesta de resolucion, que también es
otro acto de tramite, o la en la propia resolucién sancionadora.
(...) En los diez dias siguientes a la conclusion del tramite ex-
puesto, el instructor ha de formular propuesta de resolucion.
El contenido de la misma ha de comprender la exposicion de
los hechos, que debe ser congruente con la realizada en el
pliego de cargos, y la valoracion y calificacion juridica de los
mismos, proponiendo la resolucidn que se estime pertinente.
Este tramite se evacud, en el caso concreto (véanse folios 96 a
112 del Expediente Administrativo), con el maximo rigor y de-
talle, especificandose con claridad y precision los hechos que
el Instructor actuante consideraba probados, las pruebas que
acreditaban esa conclusion, valorando las alegaciones excul-
patorias realizadas por el hoy apelante y detallando, ademas,
el cumulo de actuaciones que se habian llevado a cabo por el
Sr. Pascual en la intencién de obstaculizar el desarrollo de la
tramitacion del Expediente Disciplinario de referencia.
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Por ello no cabe hablar de indefension alguna para el apelante.
Las resoluciones recurridas en la Instancia no se apartaron de
lo que le habia sido imputado en el pliego de cargos y en la
propuesta de resolucidon y no introdujeron nuevos hechos o
derecho que no estuvieran contenidos en aquellos tramites.
Estas resoluciones simplemente argumentaron cumplidamen-
te por qué los hechos imputados al hoy apelante eran consti-
tutivos de las infracciones por las que se le sanciono. Debe en
consecuencia rechazarse la correspondiente alegacion formu-
lada por el mismo.

FD10

Principios constitucionales de seguridad juridica, legalidad, tipicidad
y proporcionalidad en el procedimiento administrativo sancionador.

FUNDAMENTO JURIDICO DECIMO: Con caracter general ha
de afirmarse, que, si bien la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo viene estableciendo la aplicacion al Derecho administrativo
sancionador de los postulados esenciales del Derecho penal,
sin embargo la relacion de sujecion especial de la Adminis-
tracion sobre sus funcionarios, como consecuencia del vin-
culo derivado de la prestacion de servicios que les une con
la misma, ha determinado algunas diferencias respecto a la
aplicacion de las técnicas derivadas del Derecho penal (sen-
tencias de 11,16, 22 de abril y 18 de julio de 1990 y 29 de abril
de 1991). Como ya habian declarado las sentencias de 8 de
octubre de 1986 y 20 de julio de 1988, la potestad punitiva re-
cogida en el Codigo Penal responde a principios inspiradores
distintos a la especifica finalidad del régimen disciplinario, pues
el poder disciplinario tiene un ambito mucho mas reducido, el
orden protegido va referido a la organizacion administrativa, a
la relacion de servicio, y el destinatario de su proteccion es la
propia Administracion, partiendo de la directriz de que dicha
relacion de servicio conlleva unas obligaciones cuyo cumpli-
miento garantiza la buena marcha de dicho servicio, necesaria
para el adecuado funcionamiento de la organizacion y de los
fines a que sirve, en definitiva, el derecho disciplinario persi-
gue, mas que el restablecimiento del orden social quebrantado
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(como sucede en el Derecho penal), la salvaguarda del presti-
gio y dignidad de la Administracion y la garantia de la correcta
actuacion de los funcionarios. En consecuencia, no se trata de
la imposicién de normas de convivencia social, ni del analisis
de su transgresion por cualquier ciudadano (propios de los vin-
culos de sujecion general), sino del acatamiento del mandato
de la observancia de los deberes del cargo por parte de un
funcionario para el correcto funcionamiento del servicio (pro-
pio de la relacion de sujecion especial), pudiendo exigirle que
extreme la cautela en el cumplimiento de sus funciones para
evitar que se perturbe.

A la luz de estos postulados generales, la presuncion de ino-
cencia en concreto, como han declarado las sentencias del
Tribunal Constitucional 138/1990 de 17 de septiembre vy
212/1990 de 20 de diciembre, en este campo, constituye una
presuncion “iuris tantum” que garantiza el derecho a no sufrir
pena o sancion que no tenga fundamento en una actividad
probatoria sobre la cual el érgano competente pueda funda-
mentar un juicio razonable de culpabilidad. En similar sentido
se pronuncian las sentencias del TS de 22 de febrero, 13 de
mayo y 22 de julio de 1988.

Y esta actividad probatoria, en cuanto determinante de unos
datos facticos debidamente contrastados, se configuran como
el elemento factico que permite incardinarlos en el ambito de
la descripcion o definicion dela concreta falta disciplinaria im-
puesta, lo que implica la proyeccion al supuesto concreto de
los principios constitucionales de seguridad juridica, legalidad,
tipicidad y proporcionalidad, En el supuesto de autos, la falta
disciplinaria impuesta es la de “el abandono del servicio “, tal y
como la prevé el Articulo 74 c) de la citada Ley y en el Articulo
95.2.¢) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico y que una copiosa doctrina jurispruden-
cial ha definido, -la falta muy grave de abandono de servicio-,
como la dejacion total del puesto de trabajo encomendado
al funcionario, generalmente por tiempo indeterminado y sin
motivo alguno que lo justifique. Como sefala la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1995 “la realizacion
de dicho ilicito administrativo exige propdsito intencionado de
incumplir los deberes inherentes al destino, desentendiéndose
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deliberadamente del ejercicio de las funciones propias (S.T.S.
de23-mayo-1989 ), abandono del servicio de forma clara, to-
tal y expresa, o realizando actos que demuestren el deseo de
romper la relacion funcionaria) (S.T.S. 7-noviembre-1984 ), o
absoluta abstencion en las obligaciones y responsabilidades
del cargo asignado, incumplimiento de los deberes inherentes
a la funcién y deliberado propdsito de apartarse o desenten-
derse totalmente del ejercicio del cargo con una clara intencio-
nalidad de no prestar servicio (S.T.S. 11-abril-1988 )”. Esto es,
el abandono implica una ruptura total y de facto de la relacion
de servicios, generalmente de caracter definitivo y por tiempo
indeterminado, sin motivo alguno que lo justifique (Sentencia
de 16 de diciembre de 1998).

FD5

Definicion de los componentes del tipo del abandono de servicio.
(TREBEP. 95.2.c) falta muy grave)

FUNDAMENTO JURIDICO 5

Quinto: El abandono de servicio, asi enunciado genéricamente
en el articulo 31.c) de la Ley 30/1984 y carente de cualquier
otro elemento descriptivo complementario en el texto legal, re-
quiere en su aplicacién el contraste con otros tipos infractores
existentes que, afectando también a la funcionalidad del ser-
vicio, definen modalidades especificas, tales como «la notoria
falta de rendimiento que comporte inhibicion en el cumplimien-
to de las tareas encomendadas», [falta muy grave del articulo
31.f] de la Ley 30/1984 ; «la falta de rendimiento que afecte al
normal funcionamiento de los servicios y no constituya falta
muy grave» y «el incumplimiento injustificado de la jornada de
trabajo...» 0 «la grave perturbacion del servicio» [faltas graves
conforme a apartados i), 1) y n), art. 7.°.1.° del Real Decreto
33/1986 |; y «descuido o negligencia en el gjercicio de sus
funciones» o «el incumplimiento de los deberes y obligaciones
siempre que no deban ser calificados como falta muy grave o
grave» [falta leve, en art. 8.°, apartados d) y e) del Reglamento
citado].
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De esta consideracion conjunta claramente se infiere que el
«abandono de servicio» comporta la manifestacion extrema
del apartamiento de los deberes de actividad profesional a
que obliga el marco estatutario del servidor publico y, a esa
calificacion se llega, en principio, por exclusion de los tipos
infractores antes relacionados, cuya caracteristica comun
consiste en integrar cada uno de ellos en su nucleo acti-
vo formal de comportamiento de extension mas limitada o
de menor gravedad que las que configuran el abandono de
servicio. De ahi que ésta no sea asimilable al incumplimien-
to mas o menos habitual de las obligaciones profesionales
propias del cargo o a las ausencias esporadicas no vincula-
das a la omision de deberes especificos que se esta obliga-
do a asumir en una concreta coyuntura y cuya inobservan-
cia fuese determinante de riesgo o lesion para los intereses
publicos o particulares a cargo del funcionario, de particular
gravedad.

Los comportamientos que se imputan a la expedientada re-
velan, efectivamente, un consciente y continuado abandono
en el diligente cumplimiento de las cotidianas obligaciones
profesionales que, en su caso, seria tipificable con arreglo al
apartado f), y no el apartado c) del art. 31 de la Ley 30/1984,
en el que se define como infraccidon muy grave «la notoria falta
de rendimiento que comporte inhibicién en el cumplimiento de
las tareas.
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El encuadre de un tipo disciplinario es una actividad juridica y no
discrecional de la Administracion.

CONSIDERANDO: Que la doctrina de la Sala ha declarado que
el enjuiciamiento en concreto de una resolucion administrativa
que ultime un expediente correctivo o sancionador (sentencias
de dos y veintiuno de Junio de mil novecientos setenta y dos,
ocho de Marzo de mil novecientos setenta y seis, cuatro de
Junio de mil novecientos setenta y siete, catorce de Mayo y
uno de Diciembre de mil novecientos setenta y nueve, etc.) ha
de partir del andlisis del hecho o acto imputado, de su natu-
raleza y alcance para determinar si la falta administrativa per-
seguida es subsumible en alguno de los supuestos tipos de
infracciones previstos en las normas contenidas en el articulo
ciento veinticinco nimero diez y concordantes del Estatuto del
Personal Auxiliar sanitario de veintiséis de Abril de mil nove-
cientos setenta y tres, dado que el criterio de enjuiciamiento
ha de ser exclusivamente juridico, esto es, que la calificacion
de la infraccion (referida a actos u omisiones aislados y con-
cretos, sentencias de treinta de Noviembre de mil novecientos
sesenta y uno, veintiuno de Junio de mil novecientos setenta y
dos, catorce de Mayo y once de Diciembre de mil novecientos
setenta y nueve,etc.) no es facultad discrecional de la Admi-
nistracion, sino propiamente actividad juridica de aplicacion de
normas que exige, como presupuesto objetivo, el encuadre o
subsuncion de la falta incriminada en el tipo predeterminado
legalmente.
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Comunidad
de Madrid

ACTA DE CONSTITUCION DEL INSTRUCTOR

EXPEDIENTE REF.: (Resolucién de incoacion):

En Madrid, el dia 4 de julio de 2018, se constituye D./D.2 .............ccciieannl.

instructor/a del expediente disciplinario incoado, por Resolucion del lImo. Sr. Director General

de Recursos Humanos, de fecha .................. ,aD. /D3 ... , funcionario/a del
Lo1UL=Y 4 oo T o 1= TS , con destino en el ..o ,
o [T,

El Instructor, designado por la referida Resolucién del llmo. Sr. Director General de
Recursos Humanos, de fecha ..........ccooevvviviiiini.... , tuvo notificacion del nombramiento
mediante escrito con registro de entrada en la Subdireccion General de Inspeccion Educativa
(SGIE) de fecha 4 de julio de 2018.

El instructor, consideradas las circunstancias y antecedentes del servicio que le ha
sido encomendado, acepta su cometido, que desarrollara con objetividad y respeto a la
legalidad, haciendo constar que en el mismo no concurre ninguna de las circunstancias
prevenidas por el articulo 23 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

En ,a de de

EL/LA INSTRUCTOR/A
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Comunidad
de Madrid

ACTA DE CONSTITUCION DEL INSTRUCTOR

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion)

En Madrid, eldia ................. ,seconstituye D./D.2 ... , secretario/a

del expediente disciplinario incoado, por Resolucion del llmo. Sr. Director General de

Recursos Humanos, de fecha .................. ,aD. /D2 . , funcionario/a del
CUEBIPO dE...viniiiiiiiiiieiiecee e , con destino en el ... ,
de..oiiii

El secretario/a, designado por la referida Resolucion del limo. Sr. Director General de
Recursos Humanos, de fecha ..........cccoovvvvviiinnn... , tuvo notificacion del nombramiento
mediante escrito con registrode entradaenla ..., de fecha.

El acto de constitucion se celebra en el despacho ................ ,enla ... ,
o de .o

El secretario/a, consideradas las circunstancias y antecedentes del servicio que le ha
sido encomendado, acepta su cometido, que desarrollara con objetividad y respeto a la
legalidad, haciendo constar que en el mismo no concurre ninguna de las circunstancias
prevenidas por el articulo 23 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

En ,a de de

EL/LA SECRETARIO/A

Subdireccion General de Inspeccién Educativa
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):

Direccion General de Recursos Humanos

Area de Asistencia Técnico-Juridica

Ilmo. Director General de Recursos Humanos:

NO ACEPTACION DEL NOMBRAMIENTO DE INSTRUCTOR POR CONCURRENCIA
DE CAUSA DE ABSTENCION

D/D? funcionario perteneciente al
Cuerpo con NRP y destino en

MANIFIESTA

PRIMERO. Qué con fecha le ha sido notificado acuerdo de inicio
dictado por en el que se procede a su nombramiento como instructor en el
procedimiento de referencia, dandole traslado de las actuaciones practicadas hasta el
momento.

SEGUNDO. Que, examinado el contenido del expediente, aprecia la concurrencia de una
causa de abstenciéon, que le impide aceptar el nombramiento (se concretara tal
circunstancia)

Por lo expuesto, procede a poner en su conocimiento dicha circunstancia con el fin de
facilitar la resolucion oportuna

,a de de

EL/LA INSTRUCTOR/A

Fdo:

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):

ESCRITO DE ALEGACIONES DEL INSTRUCTOR ANTE ESCRITO DE RECUSACION

D/D? , en calidad de instructor del procedimiento
sancionador referenciado, examinado el contenido del escrito presentado por

( el supuesto infractor o interesado en el procedimiento), planteando la concurrencia de

causa de recusacion, de acuerdo con lo establecido en el articulo 24 de la Ley 40/2015 de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico

MANIFIESTA

PRIMERO. Considera que no concurre la causa de abstencién invocada, por lo que no se
encuentra comprometida en modo alguno la imparcialidad y objetividad en el desempeiio
de las funciones para las que ha sido designado.

SEGUNDO. Con fines probatorios se acompanan los siguientes documentos (o se propone
prueba testifical o cualquier otra. Las pruebas se acompafian cuando se disponga de ellas.
No se puede exigir al instructor una prueba de hechos negativos) que desvirtian la causa
invocada como motivo de recusacion.

(Si considera cierta la causa de recusacion invocada por el inculpado u otros interesados
en el procedimiento, admitira su concurrencia, manifestando que no fue advertida por el
instructor en el momento del nombramiento o en un momento anterior al escrito de
recusacion, por lo que no se produjo la abstencidn que en ese momento hubiera
correspondido)

Por lo expuesto, se informa que, salvo mejor criterio, procede la desestimacién del incidente
de recusacion formulada por D/D? confirmando a quien
suscribe en el cargo que desde su nombramiento viene desempefiando.

(Si se admite la causa invocada, se informara que procede la estimacion de la recusacion
formulada, con designacion de nuevo instructor para la continuacion de la tramitacion del
procedimiento de referencia)

,a de de

EL/LA INSTRUCTOR/A,

Fdo.:

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):

PROPUESTA DE LA MEDIDA DE SUSPENSION PROVISIONAL DE FUNCIONES

Direccién General de Recursos Humanos

Area de Asistencia técnico-juridica

IImo. Director General de Recursos Humanos:

Como instructor del expediente disciplinario incoado a D. ... (Nombre y apellidos,
Cuerpo o Escala, NLRP. y destino), y realizadas las actuaciones siguientes:

Parece aconsejable, por todo lo expuesto, que se acuerde la suspension provisional
de funciones del mencionado expedientado como medida cautelar y hasta ........... (un
tiempo determinado, conclusion del expediente), de conformidad con lo prevenido en
los articulo 90.4 y 98.3 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 Publicoy vy el
articulo 33 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracién del Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986 de 10 de enero @.0O.E.
del 17).

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
CONSEJERIA DE EDUCACION, CIENCIA Y UNIVERSIDADES - COMUNIDAD DE MADRID



educacion

la instruccion de expediente disciplinarios:
orientaciones y jurisprudencia

1217

K ok ok ok

* %k

Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion)

Direccion General de Recursos Humanos

Area de Asistencia Técnico-Juridica

Ilmo. Director General de Recursos Humanos:

ASUNTO: Diligencia por la que se solicita cuantos antecedentes y documentos obren
en esa unidad relacionados con las causas que motivaron la apertura del expediente

incoado a D.D?/ , por Resolucién de fecha

de de

Con fecha __ de de , €l Inspector que suscribe, tiene conocimiento

de la resolucion firmada por el Director General de Recursos Humanos,

ref.: , nhotificando el acuerdo de incoacion de procedimiento

disciplinario a D.D¥ , funcionario del Cuerpo de
por un presunto , asi como el

nombramiento como instructor de dicho procedimiento disciplinario.

Con lafinalidad de impulsar el mencionado expediente, ruego a Ud. que, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 34 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
funcionarios de la Administracion Civil del Estado, de 10 de enero de 1986, facilite copia
de cuantos antecedentes y documentos obren en esa unidad relacionados con las
causas y hechos que motivaron la apertura del expediente referido.

En ,a de de

EL/LA INSTRUCTOR/A

Fdo.
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):

A LA UNIDAD U ORGANO QUE TENGA LA DOCUMENTACION

ASUNTO: Diligencia por la que se solicita cuantos antecedentes y documentos obren en esa
unidad relacionados con las causas que motivaron la apertura del expediente incoado a D.D?/
, por Resolucion de fecha __ de de

Con fecha __ de de , €l Inspector que suscribe, tiene conocimiento
de la resolucion firmada por el Director General de Recursos Humanos, ref.:
, hotificando el acuerdo de incoacion de procedimiento disciplinario a
D.D¥ , funcionario del Cuerpo de por un
presunto , asi como el nombramiento como instructor
de dicho procedimiento disciplinario.

Con lafinalidad de impulsar el mencionado expediente, ruego a Ud. que, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 34 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
funcionarios de la Administracion Civil del Estado, de 10 de enero de 1986, facilite copia
de cuantos antecedentes y documentos obren en esa unidad relacionados con las
causas y hechos que motivaron la apertura del expediente referido.

En ,a de de

EL/LA INSTRUCTOR/A

Fdo.

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

SOLICTTUD DE INFORMES

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):

Al Organo que deba evacuar el informe.

D. , instructor del expediente disciplinario
incoadoaD./D.2 ,
(Cuerpo o Escala, NRP y destino) por Resoluciéon de fecha del

(identificacién del 6rgano competente) ruego a V.l. (o a Ud.)

que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion Civil del Estado, de |10 de enero de
1986 ('Boletin Oficial del Estado, del 17), y en los articulos 79 y 80 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, evacue en el plazo de diez dias informe sobre (se concretara el extremo o
extremos a cerca de los que se solicita), correspondiente al expediente referido.

El envio del informe solicitado se efectuara a nombre de este Instructor a la siguiente
direccion:

, de de
LA INSTRUCTOR/A

Fdo.:

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
CONSEJERIA DE EDUCACION, CIENCIA Y UNIVERSIDADES - COMUNIDAD DE MADRID
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion)
Direcgi()n General de Recursos Humanos
Area de Asistencia Técnico-Juridica

limo. Director General de Recursos Humanos:
ASUNTO: Diligencia por la que se solicita ampliacion de plazo para formular el pliego de

cargos del expediente incoado a D.D?/ , por Resolucion
de fecha __ de de , ref.:

Habiendo sido designado por la Resolucion firmada por el Director General de Recursos

Humanos, de fecha — de de , ref.: , Instructor
del expediente disciplinario incoado a don/dona , funcionario/a del
Cuerpo de , que presta sus servicios en el
IES/CEIP/xxxx de , COMO quiera que por razones

del servicio, (concretar las circunstancias, )pudieran verse demoradas las actuaciones
precisas para formular el Pliego de Cargos que, en su caso, pueda deducirse,

Solicito, al amparo de lo dispuesto en el articulo 35 del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado por Real
Decreto 33/1986, de 10 de enero, ampliacion del plazo para la formulacion del citado
Pliego de Cargos por un total de 15 dias, hasta el dia de de

,a de de

EL INSTRUCTOR/A,

Fdo.:

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

SOLICITUD DE SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

Direccion General de Recursos Humanos
Area de Asistencia Técnico-Juridica
llmo. Director General de Recursos Humanos:

En relacién con el expediente disciplinario incoado a D. 8/ D. ,,,,,,,51555555555555555151555551552255 CON
D.IN.L , funcionaria/o del cuerpo
...................................................................... y con destino en el
.......................................... de ..................., por Resolucién del llmo. Sr. Director
General de Recursos Humanos, de ..........c.c.coveieiinnne, , expongo lo que sigue:

1.-Confechade ........................ esa Direccion General envia al Ministerio Fiscal oficio en
el que se expone determinadas conductas de D./D.2 ..................cel.

2.-Confecha........ccooeviiiiininnn. se dicta resolucion abriendo expediente disciplinario a la
citada funcionaria/ o y se nombra instructor del mismo a quien esto suscribe,

3.- De los actos de instruccion realizados, se constata la existencia en la conducta de la
interesada/o de los citados indicios de delito, asi como que no hay en la misma otros hechos
presuntamente constitutivos de falta disciplinaria distintos de los comunicados al Ministerio
Fiscal, por lo que procede la plena aplicacion de las dos prescripciones contenidas en el
articulo 94. 3 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de Empleado Publico, aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, cuyo tenor literal es el siguiente: “Cuando
de la instruccién de un procedimiento disciplinario resulte la existencia de indicios fundados
de criminalidad, se suspendera su tramitacion poniéndolo en conocimiento del Ministerio
Fiscal.

Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales firmes vinculan a la
Administracion.”

Por todo ello, se solicita la la suspension del procedimiento disciplinario incoado a D. 2/

D , por Resolucién del llmo. Sr. Director General de
Recursos Humanos, de ...........ocoovviiinnniinnnn. hasta que el Ministerio Fiscal tome una
decision sobre el ejercicio de la accidon penal y. eventualmente, se produzca una resolucion
judicial firme.

En Madrid, en la fecha de la firma

EL/LA INSTRUCTORA

FAO. oo

ok k Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion)

SOLICITUD DE SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

Direccion General de Recursos Humanos
Area de Asistencia Técnico-Juridica

Iimo. Director General de Recursos Humanos:

En relacion con el expediente disciplinario incoado a D./ D.2
................................... , funcionario/a del cuerpo..........cccooviiiiiiiiiiiii,

condestino actualenel ... ,de ............. expongo lo que
sigue:
1.-Confechade ...........ooooiiiiiiiinn, se acuerda la incoacién de expediente

disciplinario al citado funcionario y se me nombra instructor del procedimiento.

2.- En la misma resolucion, se indica que contra el funcionario /a citado/a se sigue
el procedimiento judicial .... “

3.- De la informacion preliminar recabada de la direccion del centro, se sigue

que los hechos por los que se sigue procedimiento judicial / ha sido condenado D./
D. 2 son los mismos que han motivado la iniciacion del
procedimiento disciplinario y no hay conductas del expedientado en el centro
docente que puedan motivar la continuacion del expediente, al margen de las que se
recogen en la resolucion de incoacién y han sido objeto de la sentencia.

Por ello, de acuerdo con lo establecido en el articulo 94.3. del Texto Refundido
de la Ley del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo de 5/2015,
de 30 de octubre, en concreto en el segundo inciso del articulo 94.3, que dice que “los
hechos declarados probados por resoluciones judiciales firmes vinculan a la
Administracion”, este instructor solicita la suspensién de la tramitacion del expediente
disciplinario incoado a D./ D2 ...l con fecha de
........................................ , hasta que esta u otra sentenC|a ulterior sean firme.

En Madrid, en la fecha de firma
EL/LA INSTRUCTOR/A

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):

Att/D.

c/

CP. . Ciudad

, de de

Asunto: Notificacion de diligencia para declaracion ante el Instructor.

El __ de de se dicté Resolucién por el Sr.
Director General de Recursos Humanos, al amparo de la competencia atribuida en el
articulo 18, apartado n), del Decreto 288/2019, de 12 de noviembre, del Consejo de
Gobierno, por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de
Educacién y Juventud, se le incoa expediente disciplinario por supuesta falta
del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracion del Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero.

De conformidad con el articulo 34 del Real Decreto 33/1986, por el que se
aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios Publicos, el
Instructor ordenard la practica de cuantas diligencias sean adecuadas para la
determinaciéon y comprobacién de los hechos y en particular de cuantas pruebas
puedan conducir a su esclarecimiento y a la determinacidon de las responsabilidades
susceptibles de sancién, debiendo el instructor proceder a recibir declaracién del
presunto inculpado como una de las primeras actuaciones. A tales efectos se le cita
para comparecer el dia __ de de a las __:00 horas en el

Se adjunta copia de la diligencia.

En caso de no poder asistir o renunciar a tal comparecencia debera
comunicarlo fehacientemente a la mayor brevedad posible a través de escrito dirigido
al instructor del expediente.

La presente comunicacion se realiza en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 26 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los funcionarios de la Administracién General
del Estado, en concordancia con lo dispuesto en los articulos 40, 42 y 43 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas

Se le informa que puede asistir acompafiado de un asesor o persona de su confianza.
El/La instructor/a del Expediente

Fdo.
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Comunidad
de Madrid

DILIGENCIA INSTRUCCION EXPEDIENTE DISCIPLINARIO POR FALTA
GRAVE/MUY GRAVE

DECLARACION DEL/LA FUNCIONARIO/A

ALCALA DE HENARES DE DE

D.Da/ , Instructor/a del Expediente arriba referenciado

En virtud de las funciones recogida en el articulo 34 del Real Decreto 33/1986,
por el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
Publicos, atinente a que el Instructor ordenara la practica de cuantas diligencias sean
adecuadas para la determinacion y comprobacion de los hechos y en particular de
cuantas pruebas puedan conducir a su esclarecimiento y a la determinacion de las
responsabilidades susceptibles de sancion, debiendo el instructor proceder a recibir
declaracién del presunto inculpado como una de las primeras actuaciones:

ORDENO el sefialamiento para comparecencia del presunto infractor,

D./D2 , a fin de que preste declaracion
relativa al expediente disciplinario inculpado, el de de
a las __:00 horas en

Notifiguese de forma fehaciente al inculpado.

EL/LA INSTRUCTOR/A DEL EXPEDIENTE

Fdo.

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucién de incoacién):

CITACION A PERSONAS RELACIONADAS CON EL EXPEDIENTE
NOTIFICACION:

Citacion:

Por la presente se le cita a Ud. paraque alas ........ horas del dia ................. de ...
de COMPAREZCA en......ccoevviviiiieiieee, (o7 (localidad), con el
fin de tomarle declaracién en relacién con el expediente disciplinario que le ha sido
incoado aD. ..o por Resolucion de la Subsecretaria de
fecha .... de...... de ..... , debiendo acudir provisto de su Documento Nacional de
Identidad.

Madrid, ...... de............ de
EL/LA INSTRUCTOR/A
o [o T
Recibi:

(Fecha y firma)

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

Citacidon a personas relacionadas con el expediente: TESTIGOS

Sr./Sra. D. /D?

(Lugar------ ), ___de de 20

Asunto: Notificacion de diligencia para declaracion como testigo ante el Instructor.

Habiendo sido nombrado Instructor del expediente disciplinario que se ha
incoado por Resolucion del Sr. Director General de Recursos Humanos, de fechade
de de ..... a (Iniciales del supuesto infractor/inculpado) y para poder dar
cumplimiento a lo establecido en el articulo 34 del Reglamento de Régimen Disciplinario
de los Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado por el Real Decreto
33/1986 de 10 de enero (BOE del 17), cito a Vd. para que comparezca como testigo,
provisto de su DNI, el dia de febrerode_ ,alas __, horas, en
las dependencias del

__a los efectos de tomarle declaracion en relacion con el expediente disciplinario
anteriormente mencionado

El Instructor del Expediente

Fdo.:
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):

APODERAMIENTO APUD ACTA

En , siendo las ------====mmmu- .horas del dia ,

comparecen ante el funcionario/ instructor del expediente abajo firmante, D/DofAa -------------------

-, con N.I.LF , y domicilio en Calle , con correo electrénico -
y teléfono movil ------------—--- , ¥ D/DAa. ,con N.I.LF ———---
y domicilio en Avd. , con correo electronico
----y teléfono movil --------------—--—- , Yy a tal efecto manifiestan que:
Don/Dofia (nombre del poderdante) .........ccccooeeeiiieiiiiiiiiiiiieeieeein, , , como interesado en

el expediente disciplinario incoado por Resolucion del Director General de Recursos Humanos
ref.; --/-———-- .9/21, y conforme al articulo 5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, otorga apoderamiento “apud acta” a

D/Dofa , para

(seleccionar de entre las relacionadas en el articulo citado).

Se acuerda que este apoderamiento tenga la siguiente vigencia temporal de validez hasta

el -- de --—--—-- de 202- (la duracion maxima no debera ser superior a 5 afos)

NOTA: Esta acreditacion de la condicion de representante y de los poderes que tiene reconocidos
en el momento de la tramitacion del procedimiento, debera ser incorporado al expediente
administrativo (articulo 5.5 de la Ley 39/2015). No obstante, siempre podra comparecer el
interesado por si mismo en el procedimiento.

EL REPRESENTADO EL REPRESENTANTE

Fdo.: Fdo.:

ok k Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):

ACTA DE COMPARECENCIA DE D.D?¥/

En , en las dependencias del

, el dia __

de de , alas ___ horas, ante don/dofia ,
Instructor/a del expediente disciplinario que se le ha incoado por Resolucion del Director
General de Recursos Humanos, de fecha __ de de comparece,
previamente citado, don/dofia , funcionario/a, con DNI

, para prestar declaracion sobre los hechos que interesan al

expediente disciplinario.

En estos momentos el/la instructor/a del expediente solicita al compareciente su D.N.I.
quedando identificado como don/dofa , con D.N.L

Pregunta. - ¢Recibid usted la resolucion de fecha __ de de del Director
General de Recursos Humanos comunicandole la incoacién de expediente disciplinario
contra usted?
Respuesta. -

Pregunta. - ; Tiene usted algun motivo de recusacién contra el instructor o el secretario del
expediente incoado contra usted por el Director General de Recursos Humanos de fecha
__de de ?

Respuesta. -

En caso de que el expedientado esté de baja reglamentaria

Pregunta. — ; Su situacion de baja reglamentaria le limita para ejercer los derechos como
interesado en este procedimiento sancionador?
Respuesta. -

Pregunta. -
Respuesta. -

Pregunta. - ; Desea usted afiadir algo mas a lo ya manifestado?
Respuesta. -

1
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Comunidad
de Madrid

Pregunta. - ; Desea usted que se le entregue copia del Acta de esta comparecencia?
Respuesta. -

Pregunta. - ;A que direccion desea que se le envie las notificaciones, documentos o
cualquier comunicado que se genere en este procedimiento?
Respuesta. -

Pregunta. - ;Desea ser notificado electronicamente, a través del programa NOTE?
Respuesta. -

Se le indica al interesado/a que en cualquier momento de la Instruccion del Expediente
puede aportar la documentacién que estime oportuna.

Se da por finalizada la presente comparecencia a las xx,xx horas del dia y en el lugar
especificado en el encabezamiento del acta. El/la compareciente y el instructor leen el

contenido de la misma y, en prueba de conformidad con su contenido, firman cada uno de
estos folios.

El/la Compareciente El/La Instructor/a

Fdo.: Fdo:

2
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Comunidad
de Madrid

(No utilizar este modelo para el posible infractor)

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):

ACTA DE COMPARECENCIA DE D.D?¥

En , en las dependencias del

, el dia __

de de , alas ___ horas, ante don/dofia ,
Instructor/a del expediente disciplinario que se le ha incoado
don/dona por Resolucion del Director General de Recursos
Humanos, de fecha __ de de comparece, previamente citado/a,
don/dofa , funcionario/a, con DNI

, para prestar declaracion sobre los hechos relacionados con el
mencionado expediente disciplinario, quien promete contestar la verdad a las preguntas
que se le formulen en relacién con el mencionado expediente disciplinario.

En estos momentos el instructor del expediente solicita al compareciente su D.N.I.
quedando identificado como don/dofa , con D.N.L

(El compareciente no trae el DNI, queda pendiente su presentacion en otro momento.)

Pregunta. -
Respuesta. -

Pregunta. -
Respuesta. -

Pregunta. - ; Desea usted que se le entregue copia del Acta de esta comparecencia?
Respuesta. -

Se da por finalizada la presente comparecencia a las xx,xx horas del dia y en el lugar

especificado en el encabezamiento del acta. El/la compareciente y el instructor leen el

contenido de esta y, en prueba de conformidad con su contenido, firman cada uno de estos
folios.

Este instructor recuerda al testigo el deber de mantener la debida discrecidn sobre el asunto
objeto de la comparecencia, conforme lo dispuesto en el articulo 53.12 del texto refundido
de la Ley del Estatuto Basico del Empleado publico, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre.

El/la TESTIGO El/La Instructor/a
Fdo.: Fdo:
1
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacién):

Constancia de asistencia a comparecencia

Se hace constar que don/dofia , D.N.L
, ha acudido, hoy de de 20__, previamente citado/a,
- PO (organismo de que se ftrate), sita en ................. ( cumplimentarlo con la

direccién correspondiente) para un asunto relacionado con el servicio.

En ,a de de

EL/LA INSTRUCTOR/A

Fdo.:

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacién):

PLIEGO DE CARGOS
D
PLIEGO DE CARGOS que formula D./ D.® ..., , instructor/a del
expediente disciplinario que se le haincoadoa D./D.*.......c.cccueueeeenn ,DNI L ,
funcionario del cuerpo de ... , con destino en el

....................................... , de Madrid, por la responsabilidad administrativa en que
pudiera haber incurrido como consecuencia de los hechos que se le imputan, de conformidad
con el articulo 35 y concordantes del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
Publicos de la Administracion del Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero:

CARGO PRIMERQO (En caso de falta muy grave) (Enumerar los posibles hechos de cada
cargo)

e Hecho primero: (Descripcion detallado del hecho)

e Hecho segundo:

De probarse tales hechos podria Vd. haber incurrido en responsabilidad disciplinaria por
la comision de una falta muy grave recogida en el articulo 95.2. letra X) del Texto Refundido
del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/ 2015, de
30 de octubre, consistente en “.....................e..ll ”

Esta falta seria sancionada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 96.1. letras b) y
¢) de mismo TR-EBEP con suspension firme de funciones, con una duracion maxima de 6 afios,
o traslado forzoso, con o sin cambio de localidad de residencia, por el periodo que en cada caso
se establezca.

CARGO SEGUNDO (Enumerar los posibles hechos de cada cargo)
e Hecho primero: (Descripcion detallado del hecho)

e Hecho segundo:

De probarse estos hechos, podria haber Vd. incurrido en responsabilidad disciplinaria por
la comision de la falta grave del articulo 7.1., letra X), del Reglamento de Régimen Disciplinario
de Funcionarios ya citado, consistente en ..........................

Esta falta seria sancionada de acuerdo con lo recogido en las letras b) o ¢) del articulo 14,
en relacion con el articulo 16, del Reglamento de Régimen Disciplinario de Funcionarios.

CARGO TERCERO...

De acuerdo con lo establecido en el articulo 36 del Reglamento aprobado por R.D. 33/
1986, de 10 de enero, ya citado, se le concede un plazo de diez dias habiles, a contar a partir

Pagina 1 de 2
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del siguiente a la recepcion de este Pliego de Cargos, para formular las alegaciones que
considere convenientes a su defensa y aportar cuantos documentos considere de interés.
Igualmente, en este tramite debera solicitar, si lo estima conveniente, la practica de las pruebas
que para su defensa crea necesarias.

Madrid, a de de

EL/LA INSTRUCTOR/A

La documentacion en relacion con este expediente debera dirigirse, con la referencia
Expediente disciplinario , a la siguiente direccion:

Pagina 2 de 2
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion)

INSTRUCCION EXPEDIENTE DISCIPLINARIO POR FALTA GRAVE/MUY GRAVE
INCOADO POR RESOLUCION DEL DIRECTOR GENERAL DE RECUERSOS
HUMANOS, DE FECHA ___ DE DE A D.D3/
. Ref.: __/ /

Diligencia para subsanar:

En virtud del articulo 109.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, se procede a subsanar error
en (la diligencia de la practica de prueba, ... ) ref.: y en la
(notificacion de la practica de pruebas notificada a la interesada, ref.:

Indicar con precision aquello que se quiere subsanar

EL/LA INSTRUCTOR/A DEL EXPEDIENTE

Fdo.:

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

PROPUESTA DE MANTENIMIENTO DE LA MEDIDA DE SUSPENSION
PROVISIONAL.

EXPEDIENTE REF.: (Resolucién de incoacién)

Direccion General de Recursos Humanos

Area de Asistencia Técnico-Juridica

Como instructor del expediente disciplinario incoado a D./ D a
(nombre y apellidos, Cuerpo o Escala, NRP y
destino), y vistas las actuaciones practicadas hasta la fecha, propongo el mantenimiento
de la medida cautelar de suspensién de funciones impuesta en su dia al imputado;
propuesta basada en lo que establece el articulo 35.2, parrafo segundo, del Reglamento
de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado
por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero (B.O.E. del dia 17), sin perjuicio de que el
conocimiento de nuevos hechos o aportacion de documentos hicieren aconsejable la
modificacion posterior de tal medida cautelar.

Madrid, a de de
EL/LA INSTRUCTOR/A

o Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucién de incoacién)

PROPUESTA DE LEVANTAMIENTO DE LA MEDIDA DE SUSPENSION
PROVISIONAL

Direccion General de Recursos Humanos

Area de Asistencia Técnico-Juridica

IImo. Director General de Recursos Humanos:

Como instructor del expediente disciplinario incoado aD. ..........cccccceeeeiiennen, (nombre
y apellidos, Cuerpo o Escala, NRP y destino), y habiendo aparecido circunstancias que
aconsejan modificar la medida cautelar de suspension de funciones, impuesta al
imputado con fecha.................... , propongo el levantamiento de dicha medida cautelar,
de conformidad con lo que establece el articulo 35.2, parrafo segundo, del Reglamento
de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado
por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, B.O.E. del dia 17).

Esta proposicion de levantamiento se basa en (detallar los documentos y demas
elementos de juicio que aconsejan tal medida).

Madrid, a de de

EL/LA INSTRUCTORI/A,

Fdo.:
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Comunidad
de Madrid

ACUERDO DE PRACTICA DE PRUEBAS

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):

Procedimiento disciplinario n.°

D./D.2 , Instructor/a del expediente disciplinario
incoado por Resolucién de la Direccion General de Recursos Humanos de fecha
, a Db/ D °® ,  DNI

, funcionario/a del cuerpo de

, con destino en el , de

................................ , por la responsabilidad disciplinaria en que pudiera haber incurrido por
los hechos que se le imputan, de conformidad con el articulo 37 del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado por Real Decreto
33/1986, de 10 de enero (BOE n° 15 de 17-01-86), una vez presentado (con fecha 7 de julio de
2020) su escrito de alegaciones al Pliego de Cargos, asi como la documentacién que adjunta,
que no obstante haberse presentado fuera de plazo queda incorporada al presente
procedimiento,

ACUERDA

PRIMERO.- Recibir el procedimiento a prueba e incorporar al expediente las alegaciones y
documentos aportados por la parte interesada (relacionar, en su caso) , y al amparo de lo
prevenido en el precitado articulo 37 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, y, conforme al
mismo en el plazo de un mes, realizar las actuaciones que se sefialan en este escrito.

SEGUNDO .- Incorporar al expediente, como prueba, los siguientes documentos:

(Relacionar de entre los recibidos como antecedentes o elaborados en la fase de diligencias
previas: actas, informes, escritos, e-mails...)

TERCERO .- Interesar, para la practica de prueba testifical, en la sede de ,
c/ , despacho , la comparecencia de los
siguientes testigos:

CUARTO.- Solicitar a la Direccion de (6rgano de que se trate) la siguiente
documentacion:

(Relacionar)

QUINTO.- Solicitar a la Seccion de personal docente de la Direccién de Area Territorial que expida
informe respecto de la posible existencia de antecedentes disciplinarios.

Pagina 1 de 2
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SEXTO.- Analizadas las alegaciones al pliego de cargos, presentadas con fecha
este instructor admite las siguientes pruebas solicitadas en los puntos y
de su solicitud, pagina del mencionado escrito:

(Relacionar)

SEPTIMO.- Denegar las realizacion de las pruebas solicitadas por el interesado por los motivos
que se indican:
(Relacionar)

Se le informa ademas que, de acuerdo a lo recogido en el articulo 53.1 de la Ley 39/2015,
de 1 octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, el
interesado tiene, entre otros, los siguientes derechos en el procedimiento administrativo:

e) “A formular alegaciones, utilizar los medios de defensa admitidos por el Ordenamiento Juridico,
y a aportar documentos en cualquier fase del procedimiento anterior al tramite de audiencia, que
deberan ser tenidos en cuenta por el 6rgano competente al redactar la propuesta de resolucion”.

g) “A actuar asistidos de asesor cuando lo consideren conveniente en defensa de sus intereses”.

Todo lo cual se le notifica en cumplimiento del citado articulo 39 del Reglamento
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado por Real Decreto
33/1986, de 10 de enero.

En ,a de de
EL /LA INSTRUCTOR/A

Fdo.:

DON/DONA ...ttt e ara e
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Att/Don/dona
C/
C.P.

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacién):

En , de de
Asunto: Notificacién de diligencia para declaracion como testigo ante el Instructor.

Habiendo sido nombrado Instructor del expediente disciplinario que se ha
incoado por Resolucion del Sr. Director General de Recurso Humanos, de fecha de
de de 20 ,a y para poder dar cumplimiento a
lo establecido en el articulo 34 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los
Funcionarios de la Administracion del Estado, aprobado por el Real Decreto 33/1986 de
10 de enero (BOE del 17), cito a Vd. para que comparezca como testigo, provisto de su
DNI, el dia de de 20 ,alas horas,
en las dependencias del ( lugar de realizacion), a los efectos de tomarle declaracion
como testigo en relacion con el expediente disciplinario anteriormente mencionado

El/la Instructor/a del Expediente

Fdo.:

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
CONSEJERIA DE EDUCACION, CIENCIA Y UNIVERSIDADES - COMUNIDAD DE MADRID
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Comunidad
de Madrid

Citacion a personas relacionadas con el expediente: TESTIGOS MENORES DE
EDAD

XXXXXX LUGAR DE LA CITACION.

Asunto: Notificacion de diligencia para declaracion como testigo menor de edad ante el
Instructor.

Habiendo sido nombrada Instructora del expediente disciplinario que se ha incoado por
Resolucion del Sr. Director General de Recursos Humanos, de fecha de XXX de XXX
de 2021 a (XXX. siglas) y para poder dar cumplimiento a lo establecido en el articulo
34 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion
del Estado, aprobado por el Real Decreto 33/1986 de 10 de enero (BOE del 17), cito
para que comparezca como testigo al alumno menor (XXX. siglas), en presencia del
tutor legal que ostente la patria potestad en virtud del articulo 162 del Real Decreto de
24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Habran de estar provisto de
su DNI.

Dicha citaciéon sera el dia miércoles XXX de XXX de XXX, a las XXX horas, en el
XXXXXX, a los efectos de tomarle declaracion en relacion con el expediente disciplinario
anteriormente mencionado.

La Instructora del Expediente

Fdo.:

ok k Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

Unidad u Organo que posee la documentacion.

EXPEDIENTE REF.: (Resolucién de incoacion):

En , de de

Asunto: Diligencia para solicitar informacion que interesa al expediente.

Sr/Sra...

De conformidad con el articulo 34 del Real Decreto 33/1986, por el que se aprueba el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios Publicos, el/la Instructor/a
ordenara la practica de cuantas diligencias sean adecuadas para la determinacion y
comprobacién de los hechos y en particular de cuantas pruebas puedan conducir a su
esclarecimiento y a la determinacion de las responsabilidades susceptibles de sancion,
asi mismo, todos los organismos y dependencias de la Administracion estan obligados
a facilitar al Instructor los antecedentes e informes necesarios, asi como los medios
personales y materiales que precise para el desarrollo de sus actuaciones. Con la
finalidad de impulsar el expediente que se sigue contra ,
profesor/a con destino en ese centro, interesa a esta instruccion:

1. Copia de del escrito registrado con numero de y fecha
. Dicha copia debera venir acompafiada de una
certificacion firmada por la secretaria/o del centro con el visto bueno del
director/a, indicando que dicha copia, es copia exacta del documento obrante,
registrado en el centro.

Dicha copia, con la certificacidn, sera entregada al instructor del expediente el
de alas , en las dependencias
del IES/CEIP , de

2. Nueva solicitud con indicacion del dia, hora y lugar en la que sera recepcionada.

El/la Instructor/a del Expediente

Fdo:

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

CITACION PARA VISTA DEL EXPEDIENTE
EXPEDIENTE REF.: (Resolucién de incoacion):

Procedimiento disciplinario 03/2020

Por la presente, y siguiendo 6rdenes de D......................l. , instructor en el
procedimiento disciplinario incoado por Resoluciéon de la Direccién General de Recursos
Humanos, de fecha ... de ... de ..., aDfAa./D. ......................... , funcionaria del cuerpo
.................... ,condestinoenel.................cceeeiiiiiiiiiiiiei e, de L, y en cumplimiento
de lo previsto en el articulo 41 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
de la Administracion del Estado, aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, cito a
usted para que comparezca, provisto de su DNI, el proximo dia ... de ... de ..., alas ... horas,
EN s , a efectos de que pueda usted proceder a la vista del citado

expediente y obtener una copia del mismo.

De no ser posible su comparecencia por causas totalmente justificadas, debera
comunicarlo por escrito ala mayorbrevedada D./D.2 ..., , Secretario

/a del procedimiento, al Fax nimero ............................

Asimismo, se ruega asista con las medidas de proteccion adecuadas segun el
protocolo establecido de COVID-19.

En Madrid, en la fecha de firma

EL/LA INSTRUCTOR/A

ok k Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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de Madrid

ACTA DE VISTA Y ENTREGA DE COPIA DE EXPEDIENTE

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):
Procedimiento disciplinario

En Madrid, a ... de ... de ..., en la sede................. ,ante D. ... ,
Instructor del expediente disciplinario incoado por Resolucion de la Direccion General de
Recursos Humanos, de fecha ... de ... de ..., comparece D./ D.2 .....ccociiiiiiniinnnns ,
funcionario del cuerpo..............coiiiiiii , quien acredita su personalidad mediante el
DNI ..., , para proceder al tramite de vista del expediente al que previamente habia
sido convocado, lo que realiza en el acto.

Se hace constar, ademas, que conforme a lo previsto en el articulo 41 del Reglamento
de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado, aprobado por
Real Decreto 33/1986, en este mismo acto se le haceentregaaD.DD.2..........................
de una copia completa del expediente disciplinario, que hasta la fecha consta de un total

de ............ paginas, organizadas en ...... documentos conforme al siguiente indice:
N° Breve descripcion y numero de folios en el expediente
documento
1 Resolucion incoatoria y notificaciones (fol. ... a...)
2 Propuesta de incoacion de expediente disciplinario y documentacion anexa
(fol. ... a...)
3 Acta de aceptacion de nombramiento de Instructor y Secretaria (fol. ... a...)
4 Citacion para toma de declaracién del interesado (fol. ... a...)
5 Acta de declaracionde D. .................... y anexo (fol. ... a...)
6 Informedel ... y anexos (fol. ... a...)
7 Pliego de cargos y notificacion (fol. ... a...)
8 Alegaciones del interesado al pliego de cargos (fol. ... a...)
9 Acuerdo de practica de prueba y citaciones (fol. ... a...)
10 Acta de declaracion del testigo D./D. 2 ....... fol. ... a...)
11 Acta de declaracion del testigo D./ D. 2 .... (fol. ... a...)
Pagina 1 de 2
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12 Ampliacién del acuerdo de practica de prueba (fol. ... a...)
13 Notificaciones del acuerdo de ampliacién de practica de prueba (fol. ... a...)
14 Actasdel..........coooiiiiiiiii (fol. ... a...)
15 Citacion para vista del expediente (fol. ... a...)

Se advierte al compareciente que se entrega la documentacion con la finalidad de que
pueda ejercer su legitimo derecho a la defensa en este procedimiento, que toda la informacién
contenida en él exclusivamente queda en su poder a dichos fines, y que el uso que pueda
hacer de la misma debera respetar la normativa sobre proteccion de datos y derecho al honor,
la intimidad y la propia imagen de las personas en la misma citadas.

Se hace constar asimismo que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 41 del
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado,
aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, en el presente acto se indica a la parte
interesada que dispone de un plazo de diez dias habiles contados a partir de la fecha para
alegar lo que estime pertinente a su defensa.

Madrid, a ... de ... de .....

EL/LA INSTRUCTOR/A EL COMPARECIENTE

FAo.: o Fdo.:

Pagina 2 de 2
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CONTESTACION AFIRMATIVA A LA SOLICITUD DEL INCULPADO DE LA
REMISION DEL EXPEDIENTE POR CORREO ELECTRONICO U OTROS MEDIOS

Att/D/D?
C/
C.P.
Ciudad
EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):
En ,____de de
Asunto: Notificacion de diligencia para vista del expediente Ref.:
Con fecha de de 20 y referencia
49/ .9/20 tiene entrada en el Registro de (Indicar el registro de que se
trate), escrito de don/dofia , solicitando copia de la
documentacion completa que incluye el expediente incoado. Dicho escrito ha sido
recepcionado por este instructor el dia de de 20

Para proceder a darle vista del expediente disciplinario que se le sigue,

incoado por Resolucién del Sr. Director General de Recursos Humanos, de fecha
de de 20 , al amparo de la competencia atribuida en el articulo
18, apartado n), del Decreto 288/2019, de 12 de noviembre, del Consejo de Gobierno,
por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de Educacion y
Juventud, se le comunica que podra examinar el referido expediente el dia

de de 20 ,alas horas, en las dependencias del (
indicar el lugar donde se desarrollara el acto)

Si asi lo solicita, se le hara entrega de una copia completa de la documentacién
obrante hasta ese momento en dicho expediente, en cumplimiento de lo sefalado en el
articulo 41 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracion del Estado.

Este instructor no tiene inconveniente en darle vista al expediente el dia

indicado supra, sin perjuicio de volver a darle vista al expediente una vez se realice la
practica de pruebas, incorporando al expediente dichas pruebas.

Se le informa que puede asistir acompafnado de un asesor o persona de su confianza

El/La instructor/a del Expediente

Fdo.

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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DENEGACION DE LA SOLICITUD DEL INCULPADO DE LA REMISION DEL
EXPEDIENTE POR CORREO ELECTRONICO U OTROS MEDIOS

Att/D/D?
C/
C.P.
Ciudad
EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion)
En , de de
Asunto: Contestacién solicitud de vista del expediente. Ref.:

Con fecha de de 20 tiene entrada en el Registro (consignar
el registro de que se trate), solicitud de don/ , con
Ref.:49/ .9/20., recepcionada por este instructor el de

de , solicitando a este instructor le de vista al
expediente incoado contra usted por Resolucién del Director General de Recursos
Humanos de fecha de de 20 , motivando dicha solicitud

en la notificacién que la interesada ha recibido para tomarle declaracién, indicando
la interesada que obra en poder del instructor la documentacion que conforma el
expediente.

Recibida su solicitud, este instructor le indica lo siguiente:

1. A dia de hoy, este instructor no ha formalizado contra usted pliego de
cargo alguno, por lo tanto, a dia de hoy esta instruccién no le imputa
ningun cargo.

2. Para poder decidir si es pertinente o no la emisién de un pliego de
cargos contra usted, este instructor esta realizando las diligencias que
estima convenientes, siendo la primera de ellas la citacion de la
interesada para su toma de declaracién.

3. Las actuaciones previas no forman parte del procedimiento
sancionador, tal como se expresa con claridad en el articulo 55.1 de la
Ley 39/2015 de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, por lo que la documentacion generada en
dichas actuaciones previas, en el actual momento de la instruccién, no
tienen valor probatorio ni conforma el expediente, hasta, si fuera el
caso, se reproduzcan en el expediente sancionador, con audiencia de
la interesada.

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Hechas estas consideraciones, recibida su peticidén, este instructor le informa
que, a fecha de hoy, la documentacién obrante en el mencionado expediente consiste
en la Resolucién firmada por el Director General de Recursos Humanos de fecha

de de incoando expediente disciplinario contra usted. Asi mismo
se han incorporado a dicho expediente su solicitud de vista al expediente y la
contestaciéon dada por este instructor, por lo que este instructor ve innecesario el
sefialamiento para vista del expediente que se le sigue por cuanto usted ya tiene
toda la documentaciéon que obra a dia de hoy en dicho expediente.

El/La instructor/a del Expediente

Fdo.
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Comunidad
de Madrid

REMISION DOCUMENTACION A SOLICITUD DEL INTERESADO

EXPEDIENTE REF.: (Resolucién de incoacion)

D/D3.
C/
CcP Ciudad

Habiendo sido nombrado Secretario/a del expediente disciplinario incoado por
Resolucion de la Direccién General de Recursos Humanos de 24 de septiembre de
2020, siguiendo indicaciones  del Instructor/a  del mismo, D./ D.=
y a peticion del interesado/a de fecha
, enviada el por correo electrénico a esta instruccion, , se le
remite via notificaciéon telematica la documentacién de que consta hasta el momento el
expediente, compuesto por folios numerados desde el 1 al 77, al amparo del articulo 53.
1 a) de la Ley 39/ 2015, 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Se advierte al interesado/ a la interesada que se entrega la documentacién con
la finalidad de que pueda ejercer su legitimo derecho a la defensa en este
procedimiento, que toda la informacion contenida en él queda exclusivamente en su
poder a dichos fines, y que el uso que pueda hacer de la misma debera respetar la
normativa sobre proteccion de datos y derecho al honor, la intimidad y la propia imagen
de las personas en la misma citadas.

En ,a de de

EL SECRETARIO

Fdo.:

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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Comunidad
de Madrid

OFICIO DE REMISION: VISTA DEL EXPEDIENTE

Adjunto remito el expediente que obra hasta la fecha XXX relativo al tramite de
vista del expediente referido al EXPTE N° XXX. En virtud del articulo 41 del Real
Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado.

Como empleado publico, se le recuerda la obligacion de relacionarse con la
Administracion por medios electrénicos, a tenor de lo establecido en el articulo 14. 2 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas

Para facilitarle la gestion electrénica se incluye la direccion de enlace de
tramitacion electronica de la Comunidad de Madrid.

https://gestiona3.madrid.org/ipae app gforms/secure/impresoGForms.jsf?cdlmpr
eso=1787F1

La documentacion en relacion con este expediente debera dirigirse, con
destinatario al Servicio de Inspeccién Educativa DAT Madrid XXXX y en el asunto:
EXPTE N°. XXXX

La relacion de documentos que se adjunta es la siguiente: (Afiadir el indice del
expediente).

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
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de Madrid

EXPEDIENTE REF.: (Resolucion de incoacion):

Asunto:
Propuesta de Resolucién, expediente disciplinario. Ref.: / /

limo. Sr. DIRECTOR GENERAL DE RECURSOS HUMANOS.

PROPUESTA DE RESOLUCION

Don/dofa , Instructor/a del expediente, concluida la tramitacion
del expediente disciplinario incoado a don/dofa , funcionaria del
Cuerpo de , con D.N.I. , 'y con destinado
enelcurso 20 -20__ , en IES/CEIP , por Resolucién del
Director General de Recursos Humanos, de fecha de de
20 , Ref.: 49/ .9/20 procede elevar la siguiente Propuesta de Resolucion.

L. ANTECEDENTES
Recoger en los "antecedentes" que sean precisos los documentos e informes que
motivaron el expediente y las informaciones y diligencias practicadas por el instructor.
Puede sequirse el siguiente esquema:

PRIMERO: Actuaciones previas a la incoacion del expediente

Resumen de las actuaciones realizadas que llevaron a la solicitud de la incoacién del
expediente disciplinario

SEGUNDO: Resolucién incoacidon expediente y nombramiento instructor

Por Resolucion del Director General de Recursos Humanos de fecha __ de octubre de
20, Ref: 49/ .9/ se acuerda incoar expediente disciplinario a
don/dofia funcionario/a del Cuerpo de , con
destino en el curso 20 -20  en el IES/CEIP/ . En la misma
Resolucién se acuerda nombrar Instructor a don/dofia , funcionario

del Cuerpo de Inspectores de Educacién y como secretario de este a don/dofa
(pags. __y__ del expediente)

Consignar los hechos acaecidos en torno a la incoacioén del expediente y nombramiento de
instructor/a y secretario/a. Ejemplo:

ok k Viceconsejeria de Organizacién Educativa
CONSEJERIA DE EDUCACION, CIENCIA Y UNIVERSIDADES - COMUNIDAD DE MADRID



educacion

la instruccion de expediente disciplinarios:
orientaciones y jurisprudencia

1217

% ok Kk ok

* %k

Comunidad

de Madrid

Con fecha de de 20 por Resolucion del Director General de

Recursos Humanos, ref.: 49/ .9/ se nombra, en sustitucion de don
secretaria del expediente a dofa , funcionaria del Cuerpo de

Maestros, con destino en la DAT- (Pag. )

TERCERO: Instruccion del expediente disciplinario

Consignar de forma ordenada los actos realizados en la instruccion del expediente, como
la solicitud de documentacion previa, la solicitud de ampliacion para la emision del pliego
de cargos, las diligencias realizadas previas a la emision del pliego de cargos, el pliego de
cargos con el hecho o hechos que configuran cada cargo, eftc.

Il HECHOS PROBADOS.

Analizadas las pruebas, este instructor da por probado los siguientes hechos:
CARGO PRIMERO:

Hecho primero.

Indicar con exactitud el hecho que se imputd en el pliego de cargos.

A continuacion, realizar el analisis de las pruebas practicadas que dan el hecho como
probado

Hecho segundo
CARGO SEGUNDO
Hecho primero
Hecho segundo

(Analizar también las alegaciones del interesado sobre los hechos sucedidos)

. NORMATIVA APLICABLE
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e Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, modificada por la Ley Organica
8/2013, de 9 de diciembre, para la Mejora de la Calidad Educativa.

e Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

¢ 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.

o Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado

e Ley 1/1986 de 10 de abril de la Funcién Publica de la Comunidad de Madrid.

e Adadir normativa especifica si fuera el caso

Iv. CALIFICACION JURIDICA

PRIMERO: Valoracion juridica de los requisitos objetivos y subjetivos de la conducta
probada para el legitimo ejercicio de la potestad sancionadora.

En este apartado el instructor debe demostrar a la luz de las pruebas practicadas, si cada
uno de los hechos probados en el apartado Ill, son tipicos, antijuridicos, si son imputables
al inculpado si este es culpable y si los hechos son punibles.

Analizar las alegaciones juridicas realizadas por el interesado.

SEGUNDO: Motivacion de la sancion que se propone

En este apartado es necesario motivar la sancion que se propone. De acuerdo con los
criterios aplicables al caso que sobre la graduacion de la sancién recoge el Real Decreto
Legislativo 5/2015 de 30 de octubre, en su articulo 96.3; el articulo 29 de la Ley 40/2015 de
Régimen Juridico del Sector Publico; el articulo 84.2 de la Ley 1/1986 de 10 de abril
reguladora de la Funcion Publica de la Comunidad de Madrid

V. PROPUESTA (a modo de ejemplo)

Declarar a don/dofia , funcionaria del Cuerpo de
, con destino en el curso 20 -20__ en IES/CEIP/Oftro tipo de

centro

1.- Responsable de una falta grave, segun el apartado del art. del
Reglamento de Régimen Disciplinario, Real Decreto 33/1986 de 10 de enero (BOE del 17
de enero de 1986), que considera como tal
, a corregir con
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por un periodo , de acuerdo con lo
previsto en el articulo 14, apartado X), en relacién con el articulo 16 del Reglamento de
Régimen Disciplinario ya citado.

De acuerdo con el articulo 43 de este Real Decreto 33/1986, en el plazo de diez dias
habiles, puede alegar ante este instructor cuanto considere conveniente en su defensa.

,a de de 20

EL/LA INSTRUCTOR/A DEL EXPEDIENTE

Fdo.:

PROPUESTA DE RESOLUCION CON SOBRESEIMIENTO
(Férmula final)

Ordenar el SOBRESEIMIENTO de las presentes actuaciones, por no haberse deducido de

las mismas responsabilidades disciplinarias imputables al expedientado. (O, en su caso,

por encontrarse ya prescrita la presunta falta de.................. imputable al expedientado).
Madrid, de de

EL INSTRUCTOR

Fdo.:

Viceconsejeria de Organizacién Educativa
CONSEJERIA DE EDUCACION, CIENCIA Y UNIVERSIDADES - COMUNIDAD DE MADRID



educacion

la instruccion de expediente disciplinarios:
orientaciones y jurisprudencia

1217

ok ok ok

Comunidad
de Madrid

D ) e

REMISION DE LA PROPUESTA DE RESOLUCION

EXPEDIENTE REF.: (Resolucién de incoacién):

Como secretario en el presente procedimiento, siguiendo indicaciones del Sr.
Instructor y, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 43 del Reglamento
Disciplinario (Real Decreto 33/1986, de 10 de enero), procedo a notificar la
PROPUESTA DE RESOLUCION en el expediente disciplinario que se le sigue, incoado
por Resolucion del Director General de Recursos Humanos de ...de ....... de ....... ,
mediante el envio adjunto de una copia completa.

Hago constar que dispondra Vd. de un plazo de diez dias para alegar ante la
Instrucciéon cuanto considere conveniente en su defensa y que, recibidas estas
alegaciones o transcurrido el plazo sin haberlas recibido, se remitira el expediente

completo a la limo. Sr. Director General de Recursos Humanos para la resolucion
definitiva del procedimiento.

Madrid, en la fecha de la firma

EL/LA INSTRUCTOR/A

Fdo.:

Direccion postal y electronica para alegaciones
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EXPEDIENTE REF.: (Resolucién de incoacién):

Habiendo finalizado las actuaciones correspondientes al Procedimiento disciplinario n°
, incoado por Resolucioén de la Direccion General de Recursos Humanos,
de fecha aD.J/D.?®

funcionario/a del cuerpo de , con destino en

(centro docente) , de (localidad) , adjunto se remite la Propuesta de Resolucién que se
eleva en el procedimiento, junto con el expediente completo en soporte electronico y
un indice del mismo, el cual consta de __ documentos, todo ello, de conformidad con lo
dispuesto en el 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, y en el Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion Civil del Estado, aprobado por
R.D. 33/1986, de 10 de enero.

Con fecha , el interesado presenta alegaciones a la

propuesta de resolucion, las cuales se adjuntan.

(O bien: Transcurrido el plazo, el interesado no ha presentado alegaciones a la

propuesta de resolucion).

Lo que se comunica para su conocimiento, y a los efectos oportunos.

EL/LA INSTRUCTOR/A

Fdo.:
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La instruccion de expedientes disciplinarios a trabajadores de los centros
educativos publicos de la Comunidad de Madrid es una labor que se en-
comienda habitualmente a los inspectores de educacion.

Desde el curso 2020-2021, la Subdireccion General de Inspeccion Edu-
cativa coordina un equipo de inspectores encargados de la instruccion
de estos expedientes. La experiencia adquirida a lo largo de estos cursos
hace recomendable la elaboraciéon y publicacion en un libro en que se
recojan las orientaciones, formularios, cronogramas, legislacion y jurispru-
dencia que se consideran imprescindibles y muy Utiles en la instruccion
de estos expedientes.

El libro se convertira un una guia imprescindible para los inspectores de
educacion y para cualquier funcionario a quienes se les atribuya la tarea
de instruir un expediente disciplinario.
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