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ADMINISTRACION 1177 G ADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

JUSTICIA NUMERO CUATRO

'

DE MALAGA
PROCEDIMIENTO: Procedimiento Abreviado  444/15

SENTENCIANUMERO  48/18

En la ciudad de Malaga, a 14 de febrero de 2018.

Don David Gémez Fernandez, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo niimero cuatro de los de Malaga y su Provincia, pronuncia

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY

La siguiente

SENTENCIA

Vistos los presentes autos de Procedimiento Abreviado nimero 444 de los de 2016
seguidos por cuestiones de personal, en los cuales han sido parte, como recurrente,-
“ representado y asistido por el Letrado Sr. Muiioz Cortés; y como
Administracion recurrida el Excelentisimo Ayuntamiento de Malaga, con la representacion
y asistencia de la Letrada Sra. Pernfa Pallarés.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Por el Letrado Sr. Mufioz Cortés, en nombre y representacién de_
se presentd ante el Decanato de los Juzgados de esta capital demanda de recurso
contencioso-administrativo frente a la resolucion dictada por la Direccién General de
Personal, Organizacién y Calidad del del Excelentisimo Ayuntamiento de Malaga, por
delegacion de la Junta de Gobierno Local del citado Ayuntamiento, el dia 27 de abril de
2015 mediante la que se acordaba desestimar el recurso potestativo de reposicién
formulado por ¢l recurrente frente a la previamente dictada por el mismo 6rgano en el
expediente disciplinario nimero 13/AR/2014 el dia 12 de febrero de 2015 por la que, a su
vez, se resolvia imponer al recurrente dos sanciones de cinco dias suspensién de funciones;
solicitando-se dictase Sentencia por la que se declarase la nulidad det acto recurrido.

Segundo.- Convenientemente turnada la demanda, recae el conocimiento de la misma en
este Juzgado, dictindose por la Secretaria del mismo Decreto admitiéndola a tramite,
fijéndose en dicha resolucién dia para la celebracidn del juicio, reclamdndose a su vez de la
administracién demandada el expediente administrativo.

Tercero.- Que se celebrd el juicio el dia sefialado con la asistencia de las partes, y en el

que se practicaron las pruebas admitidas con el resultado que figura en el acta unida a las
actuaciones. Quedé fijada la cuantfa del recurso en la de 1.100 euros.
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Cuarto.- Que en el presente procedimiento se han cumplido todas las formalidades legales

salvo los plazos para sefialar vista y dictar Sentencia, dada la acumulacién de asuntos en el
mismo trémite originada por el volumen de entrada que soporta este Juzgado, que en la
anualidad de 2014 superé en mds del doble el médulo de ingreso establecido por el
Consejo General del Poder Judicial para los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo,
reiterdndose la ostensible superacién de aquellos en los aifos sucesivos,

FUNDAMENTOS DE. DERECHO

Primero.- En el presente litigio se formula recurso contencioso administrativo frente a la
resolucion aludida en los antecedentes de hecho alegando que mediante la misma se
conculca el principio de legalidad y tipicidad, al no hallar los hechos encaje en las
infracciones disciplinarias por las que el recurrente ha sido sancionado (apartados a) y i)
del articulo 8 de 1a ey Orgénica 4/2010), vuinerdndose, de esta forma, el articulo 25 de ta
Constitucién Espafiola. De igual forma arguye la infraccion del principio de presuncion de
inocencia consagrado en el artfculo 24 de la Constitucién Espariola, al no existir prueba
alguna en el expediente de los supuestos “graves daflos” que se afirman causados al
material (en concreto, una puerta de las instalaciones policiales). Por ultimo opuso la
vuineracién de los articulos 17, 23.2 y 37.3 de la Ley Orgénica 4/2010, por no haber sido
citado el recurrente a la practica de las pruebas (para poder intervenir en la misma),
originado con ello una situacidn de indefension; a o que afiade que, a su juicio, se denegé
la practica de prueba por un motivo subsanable, sin haber conferido la correspondiente
oportunidad de subsanacion (alegando la infraccidn del articulo 76 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comnin). La
Administracién, por su parte, se opuso a la estimacién del recurso por las razones que
opuso en el acto de la vista que se reflejan en nota aportada en aquella y oportunamente
unida a actuaciones, que se dan por reproducidas en aras a la brevedad.

Segundo.- Conocida y constante es la jurisprudencia a nivel estatal (pudiendo citarse al

efecto las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de junio de 1992 y 8 de marzo de 1993,
que a su vez citan las anteriores de 9 de febrero de 1972, 16 de enero, 8 de marzo y 29 de
noviembre de 1976, 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980 o 6 de julio de 1988,
entre otras) e internacional (v.gr. Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 8 junio 1976 -asunto Engel y otros-, de 21 febrero 1984 -asunto Oztiirk, de 28 junio
1984 ~asunto Cambell y Fell-, de 22 mayo 1990 -asunto Weber-, de 27 agosto 1991 -asunto
Demicoli-, de 24 febrero 1994 -asunto Bendenoum-) que proclama como los principios
inspiradores del orden penal son de aplicacion, con cierfos matices, al derecho
administrativo sancionador, y ello por cuanto ambos son manifestacién del ordenamiento
punitivo del Estado. Ahora bien, no es menos cierto que igualmente son constantes las
referencias a la cautela con la que conviene operar cuando de trasladar garvantias
constitucionales extraidas del orden penal al derecho administrativo sancionador se trata,
ya que esta operacion no puede efectuarse de forma automatica, ya que la aplicacién de
dichas garantias al procedimiento administrativo sélo es posible en la medida en que
resulten compatibles con su naturaleza, como expresamente recordaba la Sentencia del
Tribunal Constitucional 22/1990,

Pues bien, entre dicho principios analdgicamente aplicables se encuentra el de tipicidad.
El enunciado principio aparece consagrado en nuestro derecho positivo en el articulo 27 de
la Ley de Régimen Juridico del Sector Pdblico, conforme al cual tan solo constituyen
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DE infracciones administrativas las vulneraciones del ordenamiento juridico previstas como

JUSTICIA tales infracciones por una Ley, sin perjuicio de lo dispuesto para la Administracion Local
en la Ley de Bases de Régimen Local. El mismo es una manifestacidn positiva del
principio de legalidad (igualmente recogido en el articulo 25 de la Ley de Régimen
Juridico del Sector Pablico} que, en palabras de ia Sentencia del Tribunal Supremo de 13
de noviembre de 1995, garantiza que las conductas objeto de reproche punitivo del Estado,
bien mediante la imposicién de una pena o bien de una sancién administrativa, sélo lo
seran en virtud de una descripcion previa y cierta en una norma que tenga rango normativo
suficiente al efecto, lo que se traduce en la exigencia de una descripciéon normativa de la
conducta sancionada en términos de suficiente certeza, debiendo apreciarse un perfecto
encaje entre la conducta descrita en la norma sancionadora y la accién u omisién que se
sanciona, ya que la descripcion de hechos o conductas constitutivas de infracciones
administrativas debe ser lo suficientemente precisa como para que quede asegurada la
funcién de garantia del tipo; no erigiéndose, por tanto, la calificacién de la infraccidn
administrativa -referida a actos u omisiones concretas- en una facuitad discrecional de la
Administracién o autoridad sancionadora, sino, por el contrario, en una actividad juridica
de aplicacién de las normas que exige como presupuesto objetivo el encuadramiento o la
subsuncion de la falta en ¢l tipo predeterminado legalmente, rechazdndose criterios de
interpretacion extensiva a analdgica. Asl se recoge expresamente tanto en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 127/1990, de 5 de jutio, como, por ejemplo, en las Sentencias de la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrative del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia con sede en Malaga de 7 de octubre de 2013 -recurso 73/10- y 16 de
julio de 2016 -recurso 801/08-, que citan ia anterior.

Para constatar, por tanto, si se ha vulnerado el aludido principio, ha de comprobarse si
entre los comportamientos por los que se ha sancionado al recutrente y las normas
sancionadoras aplicadas concurre, o no, el aludido “més perfecto encaje”, pues, caso
contrario, tal infraccién concurriria. Para ello ha de recordarse como el recurrente ha sido
sancionado por la supuesta infraccidn de lo dispuesto en los apartados a) y i) de la Ley
Organica 4/2010, de 20 de mayo, del Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de
Policia. Conforme a lo dispuesto en el primero, constituye falta disciplinaria grave la
“grave desconsideracion con los superiores, compafieros, subordinados o ciudadanos, en el
ejercicio de sus funciones o cuando cause descrédito notorio a la Institucién Policial”. Por
su parte, el segundo reputa igualmente falta disciplinaria grave el “causar, por negligencia
inexcusable, daiios graves en la conservacion de los locales, del material o de los demas
elementos relacionados con el servicio o dar lugar al extravio, la pérdida o la sustraccion
de éstos”. Teniendo presente todo ello, ha de tenerse igualmente en cuenta (basta dar
lectura al acto originariamente impugnado -folios 124 a 132-) que el recurrente resultd
sancionado por la comision de los siguientes hechos: a) tras haberse ordenado por el
que se retirase del servicio, al no estar -al parecer de este
tltimo- en condiciones de prestarlo, el recutrente se negod a ello con rotundidad. Y al

informarle, a continuacién, que debia permanecer hasta nueva orden en la Jefatura, el
mismo abandoné“por lo que debi6 ser requerido para regresar a
la mayor brevedad. A ello se afiade que, una vez regresé a* se le ordend
nuevamente por ei*que se retirase del servicio, volviendo a

negarse ¢l recurrente por considerar que estaba en condiciones de prestarlo; lo que

finalmente propicid una reorganizacion de los servicios para gue prestase sus servicios en
(reasignandose a los

fa
a consecuencia de todo ello); y b) propinar voluntariamente una fuerte patada a la
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puerta abatible de aluminio de ia salida de la territorial al pasar por la misma, a
consecttencia de lo cual la misma ha dejado de cerra correctamente.

A la vista de lo previamente expuesto no puede sino concluirse que la pretendida
infraccion del principio de tipicidad no concurre, al constatarse el exigido perfecto encaje
entre las conductas objeto de sancion y las normas sancionadoras aplicadas. La parte actora
opone, en primer lugar, que no se constata que el recurrente originarse un “grave dafio” en
los locales, al no existir prueba alguna acerca de la entidad del mismo ni tampoco
desprenderse de los hechos probados ta! gravedad. Pues bien, mas alld de imbricarse en el
razonamiento elementos propios de otro principio que posteriormente serd objeto de
estudio (el de presuncidn de inocencia); lo cierto y verdad es que, a la vista de los hechos
que se declaran probados, la gravedad exigida por el tipo sancionador si que se verifica,
disintiéndose del razonamiento desplegado por 1a parte recurrente {en el muy légico y
legitimo ejercicio de! derecho de defensa). Resulta indudable que, conforme a lo refiejado
en la resolucion originariamente impugnada (extremo distinto es que elio pudiera o no
tener suficiente respaldo probatorio, cuestion que serd abordada con posterioridad), la
puerta a la que el recurrente propind voluntariamente una patada no puede ser cerrada
desde entonces. Si la misién o destino de la misma es dar acceso a una estancia,
permitiendo, a su vez, que la misma pueda quedar clausurada a voluntad (segin se cierre o
abra la misma), el desperfecto originado le priva de una de sus funciones esenciales,
Extremo distinto es que la conducta del recurrente hubiese generado un daito puramente
estético {a.e. en la pintura o, al tratarse de una puerta metdlica, una abolladura), supuesto
en el cual serfa inviable calificar el mismo como “grave”. Pero, al hallarnos ante un
desperfecto que impide que el objeto cumpla una de las funciones esenciales para el que se
concibe (cerrar una estancia), los mismos deben ser caliticados de graves.

De la misima forma, sostiene la parte actora que los hechos por los que el recurrente resuita
sancionado no pueden constituir una “grave desconsideracion”, ya que la expresion “que a
nadie le importan sus problemas y que no se meta nadie en su vida que ya bastantes
problemas tenia” no retne la entidad necesaria a estos efectos. Mas, como puede
desprenderse de los razonamientos previos, por lo que se sanciona al recurrente no es por
haber proferido esta expresion (bastando a tal efecto dar lectura a los folios 121, 129 y
130), sino por haber ignorado sistemdticamente todas y cada una de las drdenes o
instrucciones que el mando policial (en concreto, el Subinspector Jefe del Servicio). En
concreto, le ordend que se retirase del servicio e hizo caso omiso por discrepar de su
situacion. Posteriormente le ordend que permaneciese en las instalaciones y se marché de
las mismas. Y una vez se le ordend que regresara v se le expuso, naevamente, que debia
abandonar el servicio, el mismo volvid a negarse (por discrepar de dicha decision) lo que
propicié una reasignacion por parte del mando de otros efectivos policiales para evitar un
conflicto aun mayor. De otra forma no encuentra explicacién plausible que el acto
sancionador se aluda a la “clara intencidn” del recurrente de “menospreciar a la autoridad
ejercida” por su superior, desconociendo, de esta forma, “el respeto debido” a aquel,
“colocdndolo en una situacion de apreciable descrédito y desprestigio en su condicidn,
primero como Subinspector del Cuerpo y segundo como Jefe de Servicio y maximo
responsable de la Unidad en el momento de los hechos”. Partiendo de esta premisa, la
actitud demostrada por el recurrente (ignorando consciente y deliberadamente las
instrucciones de su superior en presencia, ademds, de otros miembros del cuerpo) no puede
sino ser calificada como una “grave desconsideracién” hacia su superior, que es justamente
el comportamiento que refleja el precepto aplicado. En definitiva, no se aprecia la
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existencia de la pretendida vulneracion del principio de tipicidad, por lo que el recurso no
puede prosperar por esta causa.

Tercero.- No cabe, a su vez, duda de que en el procedimiento sancionador se consagra el

principio de presuncién de inocencia, hallando reflejo el mismo en el epigrafe b) del
parrafo segundo del articulo 53 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comiin de las
Administraciones Pablicas (y anteriormente en el parrafo primero det articulo 137 Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo
Comin) al disponer cdmo en los procedimientos administrativos de naturaleza
sancionadora, los presuntos responsables tienen derecho a la presuncion de no existencia
de responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo contrario. La doctrina del
Tribunal Constitucional ha venido configurando el principio de presuncién de inocencia,
proclamado en el articulo 24.1 de la Constitucién, como el derecho a no ser sancionado
sino en virtud de pruebas de cargo, obtenidas de manera constitucionalmente legitima y el
derecho a gue no se imponga la carga de 1a prueba de la propia inocencia, sino que aquélla
corresponde a quien acusa, es decir, a la Administracion sancionadora. A esta debe
exigfrsele una actividad configuradora de acervo probatorio suficiente, recayendo sobre la
misma la obligacion de adverar tanto la comisidn del ilicito como [fa participacidn del
acusado, sin que a dste pueda exigirsele una probatio diabolica de los hechos negativos
(Sentencias del Tribunal Constitucional 45/1997, de 11 de marzo o 74/2004, de 24 de
abril). Ahora bien, la presuncién de inocencia no sélo puede desvirtuarse mediante la
prueba directa, sino también por Ia prueba indirecta, que exige: 1) Que los hechos bésicos
o indicios sean muliiples pues uno solo podria facilmente inducir a error, los cuales han de
estar plenamente acreditados por medios de prueba directa. 2) La deduccidén que de los
mismos efectie el Tribunal ha de ser ldgica, y ha de expresar el enlace preciso y directo
seglin las reglas del criterio humano (Sentencias del Tribunal Constitucional 256/1988 de
21 diciembre, 107/1989 de § junio o 3/1990 de 15 enero).

Sostiene la parte que no existe prueba de cargo en el expediente de los supuestos “graves
dafios” que se afirman causados al material (en concreto, una puerta de las instalaciones
i’,; ya que no consta una tasacion de los originados y de las consecuencias que se
afirman padecidas a raiz de la actuacion del recurrente. Tampoco en este punto le asiste la
razon. Que el recurrente propind una patada a la puerta de unas instalaciones policiales es
un extremo que confirmé el Policia Local con carnet profesional 999 en la declaracion
prestada el 24 de octubre de 2014 -folio 42-, afiadiendo que es justo desde ese momento
que la puerta no cierra correctamente. Es mas, ello resulta del todo coherente con el
informe de fecha 10 de noviembre de 2014, confeccionado por la Intendencia Norte del
Cuerpo Policial, que consta al folio 50 del expediente. Conforme con su contenido, la
puerta en cuestién “se encuentra desencajada y no cierra correctamente”, extremo este que
provocd la previa emision de otro anterior en la segunda quincena del mes de septiembre (a
los efectos de proceder a su reparacién). Frente a esta prueba de cargo (manifestaciones de
dos funcionarios tan solo se oponen por la actora las manifestaciones
unilaterales del recurrente (que, obviamenie, no pueden, por si solas, desvirtvar dichas
pruebas -dado el evidente interés gue el mismo ostenta en el resuitado del litigio-) y las
efectuadas en el plenario por ei_con (que manifesto
mantener una relacidn de amistad con el recurrente). Es cierto que este tltimo expuso que,
de un lado, el recurrente no propind ninguna patada a Ia puerta, y que, de otro, dicha puerta
no cerraba correctamente desde tiempo antes. Pero no lo es menos que dicho testigo ya
depuso en via administrativa (folios 44 y 45), y ni manifestd haber estado presente cuando
el recwirente entré en los vestuarios, ni tampoco refirié en momento alguno los extremos a
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los que aludid en el plenario (a pesar de habérsele ofrecido la posibilidad de afladir lo que
estimase oportuno, que, por cierto, aprovechoé para exponer una serie de hechos del todo
ajenos al expediente disciplinario finalmente iniciado). En definitiva, tampoco puede
prosperar el recurso por la causa apuntada.

Cuarto.- Se opone por la parte recurrente que se ha producido la infraccion del articulo 24

. de la Constitucién Espafiola en varias vertientes, pero con un resultado comun: se ha

originado una situacién de indefensién proscrita por la Constitucion Espafiola. En concreto

se expone que no se ha permitido la intervencion de la recurrente en la practica de pruebas

—por falta de citacion a tal efecto-, y que se ha denegado la préctica de las pruebas
propuestas por un motivo meramente formal e insuficiente a tal efecto.

Denuncia la parte recurrente, como se ha expuesto, que se le ha originado indefensién por
no haberse practicado las pruebas testificales en su dia propuestas. Ante esta aseveracion
debe recordarse que ¢l artienlo 24.2 de la Constitucion recoge el derecho a “utilizar los
medios de prueba pertinentes”, extremo este que si bien inicialmente pueda parecer
dirigido a los procesos judiciales, en realidad se ha extendido su alcance al Derecho
Administrativo sancionador. Mas lo cierto es que el derecho a la practica de prueba no es
un derecho absoluto, en el sentido de que deba de practicarse toda la propuesta, sino
relativo y referido a la pertinencia y relevancia de la propuesta. Asi el Tribunal
Constitucional en su sentencia de 20 de diciembre de 1.990 afirma que: "En cuanto al
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, es doctrina reiterada de
este Tribunal que los principios inspiradores del orden penal son de aplicacidn, con ciertos
matices, en el ambito del Dereche administrativo sancionador, dado que ambos son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado. Y en concreto, en lo que a medios
de prueba se refiere, este Tribunal ha reconocido que, pese a no ser enteramente aplicable
el articulo 24.2 a los procedimientios adntinistrativos sancionadores, el derecho del
expedientado a utilizar pruebas para su defensa tiene relevancia constitucional (Sentencias
del Tribunal Constitucional 2/37, 190/87 y 192/87 ), si bien ha declarado también que ni
siquiera en el proceso penal, donde seria plenamente aplicable el precepto citado, existe un
derecho absoluto ¢ incondicionado al uso de todos los medios de prueba (Sentencias del
Tribunal Constitucional 2/87 y 22/90). Lo que del articulo 24.2 de la Constitucion
Espafiola nace para ¢l administrado, sujeto a un expediente sancionador, no es el derecho a
que se practiquen todas aquellas pruebas que tenga a bien proponer, sino tan sélo las que
sean pertinentes o necesarias (Sentencia del Tribunal Constitucional 192/87), ya que -como
también ha declarado este Tribunal- sélo tiene relevancia constitucional por provocar
indefensién la denegacién de pruebas que, siendo solicitadas en el momento y_la forma
oportunas, no resultase razonable y privase al solicitante de hechos decisivos para su
pretensién (Sentencia del Tribunal Constitucional 149/87)".

Pues bien, centrandonos en el supuesto en cuestion, habra de analizarse si la practica de las
pruebas propuestas por la parte y en su dia denegadas por fa Administracion eran o no
pertinentes y necesarias, habian sido propuestas en el momento y [a forma oportunas, v,
especialmente, si dicha denegacion causd o no indefension al afectar a hechos decisivos. Y
lo cierto es que las propuestas en €l escrito de alegaciones presentado el 12 de diciembre de
2014, es decir, las cuatro testificales que aparecen al folio 72, fueron denegadas por los
motivos que se expresan a los folios 178 y 79 del expediente; que, en sintesis, aplicaban lo
dispuesto en el articulo 23.2 de la Ley Orgénica 4/2010, de 20 de mayo, del Régimen
Disciplinario del Cuerpo Nacionat de Policla, Conforme al mismo, cuando se propusiera
una prucba testifical, a la misma debia acompafiar “un pliego de preguntas sobre cuya
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pertinencia se pronunciard el instructor”; circunstancia esta que no habia sido respetada por
el expedientado (que se limité a consignar la identidad de los testigos propuestos),
deduciendo la instruccion de esta carencia que el mismo realmente pretendia una mera
repeticion de o ya manifestado, pero a su presencia. Pues bien, mas alld del posible
desatino de introducir en un expediente disciplinario unas meras conjeturas acerca de una
supuesta intencion del expedientado, lo que resulta indudable es que el citado pliego de
preguntas no se apottd, de forma que la prueba no se propuso en debida forma (razoén esta
valida para rechazar su practica, como ya se ha referido). Y ello, lejos de constituir un mero
formalismo del que pudieran derivarse consecuencias desproporcionadas para el derecho
de defensa del recurrente, halla plena justificacion si se tiene en cuenta que sin dicho
pliego ni, tampoco, una mencién -aun breve- acerca de los hechos concretos sobre los que
se pretendia preguntar a los mismos, resulta inviable evaluar la pertinencia y necesidad de
{a prueba propuesta (que es el parametro basico de referencia contemplado en ¢l apartado
tercero del referido articulo 23). En definitiva, con la defectuosa propuesta de prueba
realizada en su dia, el instructor no disponia de elemento alguno que le indicase la
necesidad y pertinencia de aquella , por ignorarse sobre que exiremos depondrian los
testigos mencionados en la misma. Y esta circunstancia no podria ser solventada en la
forma que propugna (en clave puramente defensiva) la parte actora, ya que si la misma
hubiese heche entrega del pliego justo al inicio del interrogatorio (extremo que, por otra
parte, y por mas que s¢ pretenda lo contrario, contraviene de forma clamorosa la prevision
antes referida) se habrfa admitido una prueba cnya pertinencia y necesidad resultaria
ignorada hasta eses momento posterior. Por uitimo, y en lo que respecta a la supuesta
vulneracion del articulo 76,2 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin entonces vigente, han de ponerse e
manifiesto dos circunstancias: a) que el recurrente estaba asistido de Letrado en el
expediente, como consta al folio 44; y b) el escrito presentado por este Ultimo era,
precisamente, aquel en el que se proponfan dichas pruebas, reuniendo el mismo todos los
requisitos para necesarios para ser considerado un escrito de alegaciones. Extremo distinto
es que aquel no resultase especialmente atinado o afortunado en la propuesta de prueba que
se pretendia; mas no es a esta circunstancia a la que alude el precepto (concebido, en
cambio, para aquellos casos en los que el propio acto que se pretende realizar -en este caso,
presentar un escrito de alegaciones- no retne los requisitos para ser admitido -y este lo
fue-). Sea como fuere, tampoco la parte argnmenta de forma suficientemente convincente
cual es la razén por la que la ausencia de practica de las mismas le generd una situacién de
indefension, y ello mdxime cuando en el plenario no solicitd la practica de ni una sola de

ellas.

Quinto.- Por Gitimo, suscita la parte que se le generd una situacion de indefension por la
ausencia de intervencion de aquella en la practica de las testificales que constan unidas al
expediente. Pues bien, no puede asumirse la tesis que defiende la recurrente en su escrito

de demanda.

Conforme a lo dispueste en el apartado e) del articulo cuarto del entonces vigente
Estatuto Bésico dei Empleado Pablico, las disposiciones de aquel tan sdlo se aplicaban
directamente al personal de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad cuando asi lo dispusiere su

legislacion especifica, criterio que corraboraba el parrafo segundo del articulo tercero al
disponer que los “e regian el mismo y por la legislacion de las
Comunidades Auténomas, “excepto en {o establecido para ellos en la Ley Orgdnica 2/1986,

de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”. Conforme a dichos preceptos, pues,
se configura un régimen de aplicacién meramente supletoria de la legislacion general de la
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funcién publica a los miembros de cuerpos policiales dependientes de las Corporaciones
Locales (que, conforme al apartado ¢ del articulo segundo de la Ley Orgénica 2/1986 de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tiene la consideracion de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad) en cuya virtud deberd aplicarse con cardcter preferente las disposiciones de la
legislacion especial, acudiendo a los disposiciones generales en casos de carencia de
regulacidn especifica o remisién expresa de la misma. En concreto, el articulo 52 de la
precitada Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad dispone que los Cuerpos de
Policia Local son Institutos armados, de naturaleza civil, con estructura y organizacion
jerarquizada, rigiéndose, en cuanto a su régimen estatutario, por los principios generales de
los Capitulos II y III del Titulo I de la misma y por la Seccion 4* del Capitulo [V del
Titulo I de aquella “con la adecuacion que exija ia dependencia de la Administracion
correspondiente, las disposiciones dictadas al respecto por las Comunidades Auténomas y
los Reglamentos especificos para cada Cuerpo y demds normas dictadas por los
cotrespondientes Ayuntamientos”. Entre los articulos aplicables, por tanto, se encontraban
tanto el 27 como el 28 (que, de hecho, conforman la referida Seccion 4° del Capitulo IV
del Titulo II), dedicados al régimen disciplinario, que, sin embargo, fueron derogados por
la disposicidn derogatoria tnica de la la Ley Orgdnica 4/2010, de 20 de mayo, del régimen
disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia. Es esta dltima la norma que resufta aplicable,
por cuanto el articulo 36 de la Ley 13/2001, de 1 de diciembre, de la coordinacién de las
Policias Locales de Andalucia (al ser la disposicidn “dictada al respecto por la Comunidad
Auténoma” a la que se remitia el referido articulo 52 de la Ley Organica 2/1986) dispone
que el régimen disciplinario aplicable a los miembros de IOSHES
el establecido para el Cuerpo Nacional de Policia. Toda vez que el régimen disciplinario
del Cuerpo Nacional de Policia se regula especificamente en la tan citada Ley Orgdnica
4/2010, de 20 de mayo , son las determinaciones normativas contenidas en la misma las
que resultan aplicables al procedimiento incoado.

Pues bien, conforme a lo establecido en el parrafo primero del articulo 32, si bien se
ordenard la incoacidén de expediente disciplinario “al recibir la comunicacion o la denuncia
o tener conocimiento de una supuesta infraccidn constitutiva de falta muy grave o grave”,
igualmente resulta igualmente posible acordar “la préctica de la informacion reservada
prevista en el apartado sexto de! articulo 19 antes de dictar la resolucién en la que se
decida la iniciacion de expediente disciplinario”, Este tltimo precepto establece cémo
antes de dictar la resolucién de incoacidn del procedimiento puede acordarse “la practica
de una informacién reservada para el esclarecimiento de los hechos, asi como de sus
presuntos responsables”, pasando a formar parte, en tal caso, dicha informacién reservada
del expediente disciplinario que posteriormente se incoe. Esta prevision no es mds que un
trasunto del mecanismo contemplado en los articulos 34 y siguientes del Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado, que
establecen un sistema en cuya virtud el Instructor, previa la formulacién del pliego de
cargos, puede ordenar 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
sancién. Es mas, esta prevision se recoge de forma especifica actuaimente en el articulo 55
de la Ley de Procedimiento Administrativea Comtn de las Administraciones Piblicas,
conforme al cual el Organo competente para iniciar un procedimiento puede, con
anterioridad a dicho momento, “abrir un periodo de informacién o actuaciones previas con
el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y fa conveniencia o no de iniciar el
procedimiento”; existiendo una especifica prevision para los procedimientos de naturaleza
sancionadora (parrafo segundo), que literalmente contempla: © las actuaciones previas se
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orientardn a determinar, con la mayor precision posible, los hechos susceptibles de motivar
la incoacidn del procedimiento, la identificacion de la persona o personas que pudieran
resultar responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos y otros”.

Sin embargo, a la vista de lo obrante a los folios 3 a 8 y 9 a 12, no es esto lo que sucedid
en el procedimiento objeto de estudio (como parecid referirse en el plenario por la
Administracion demandada), ya que, una vez recibida la denuncia, se acordd directamente
la incoacion de expediente disciplinario por Decreto de 2 de septiembre de 2014, Y si bien
es cierto que, conforme a lo dispuesto en los articulos 34 y 35 de la Ley Organica, las
primeras diligencias a practicar por parte de la Instruccidn son tanto las “ que sean
adecuadas para la determinacién, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de
{os cuales debe pronunciarse la resolucion y, en particular, la practica de cuantas pruebas y
actuaciones conduzcan al esclarecimiento de los hechos y a determinar las
responsabilidades susceptibles de sancién”, como la propia declaracién del inculpado; no
lo es menos que en la practica de tales pruebas y diligencias (a llevar a cabo en los 15
primeros dias); no lo es menos que en la practica de las mismas (a diferencia de las que
pudieran llevarse a cabo en la inforinacién reservada) habrian de respetarse las
determinaciones de los articutos 17 {conforme al cual el procedimiento sancionador han de
respetarse “los derechos a la presuncion de inocencia, informacion, defensa y audiencia™) y
la previsién contemplada en el parrafo segundo del articulo 23 (conforme al cual, la
prictica de la prueba ha de ser previamente notificada al funcionario expedientado
“indicandole el lugar, la fecha y la hora en que debera realizarse y se le advertird de que
puede asistir a ella”). Y ello, ademas, por cuanto no resultarfa admisible que en un
procedimiento administrativo sancionador no se respetase la debida contradiccion, ya que,
como pone de manifiesto la Sentencia del Tribunal Constitucional 14/1999, de 22 de
febrero, es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional que las garantias procesales
constitucionalizadas en el articulo 24.2 de la Constitucién Espafiola son de aplicacion al
dmbito administrativo sancionador en la medida necesaria 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. Elio se ha concretado por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 7/1998, sin animo de exhaustividad, en la aplicabilidad del derecho a la
defensa, que proscribe cualquier indefensién (Sentencias del Tribunal Constitucional
4/1982, 125/1983, 181/1990, 93/1992, 229/1993, 293/1993, 95/1995 o 143/1995), el
derecho a la asistencia letrada, trasladable con ciertas condiciones, como ya se ha expuesto
(Sentencias del Tribunal Constitucional 2/1987, 128/1996 y 169/1996), el derecho a ser
informado de la acusacién {Sentencias del Tribunal Constitucional 31/1986, 29/1989,
145/1993, 297/1993, 195/1995 'y 120/1996), con la ineludible consecuencia de la
inalterabilidad de los hechos imputados (Sentencias del Tribunal Constitucional 98/1989,
145/1993, 160/1994); el derecho a la presuncién de inocencia (Sentencias del Tribunal
Constitucional 120/1994, 154/1994, 23/1995, 97/1995, 14/1997 y 45/1997), que implica
que la carga de la prueba de los hechos constitutivos de la infraccion recaiga sobre fa
Administracion (Sentencias del Tribunal Constitucional 197/1995 y 45/1997), con la
prohibicién absoluta de utilizacion de pruebas obtenidas con vulneracién de derechos
fundamentales (Sentencia del Tribunal Constitucional 127/1996 ); el derecho a no declarar
contra si mismo (Sentencias del Tribunal Constitucional 197/1995 y 45/1997); o el
derecho a la utilizacion de los medios de prueba adecuados a la defensa (Sentencias del
Tribunal Constitucional  74/1985, 2/1987, 123/1995, 212/1995, 297/1995, 97/1995,
120/1996, 127/1996 y 83/1997 ), del que se deriva que vulnera el articulo 24.2 de fa
Constitucion Espaiiola la denegacién inmotivada de medios de prueba (Sentencia del
Tribunal Constitucional 39/1997).
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En este punto asiste parcialmente la razén a la recurrente, dado que , tras el examen del
expediente, se constata como esta citacidn del inculpado para poder asistir a la practica de
la prugba e intervenir en la misma no fue realizado en ninguna de las testificales que
constan realizadas en el expediente. Ahora bien, siendo ello asi, tampoco ha de apatejar
esta circunstancia, necesariamente, la estimacion del recurso. Conforme a lo plasmado en
la Sentencia del Tribunal Constitucional 14/1999, de 22 de febrero (previamente citada), el
nacimiento del derecho constitucional de defensa contradictoria se produce necesariamente
cuando mds o menos fundadamente se imputa un acto punible, lo que puede ocurrir desde
el momento inicial de la investigacién o, en su caso, mds adelante, en el momento en que
ésta se dirige contra persona concreta, garantizando la plena efectividad del derecho a la
defensa y evitando que puedan producirse contra él situaciones materiales de indefension.
Pero la materialidad de esa indefension, prosigue la Sentencia, exige una relevante y
definitiva privacion de las facultades de alegacion, prueba y contradiccion que desequilibre
la posicion del inculpado; y ello porque, de conformidad con la Sentencia del Tribunal
Constitucional  62/1998, para que pueda estimarse una indefensidn con relevancia
constitucional, que sitha al interesado al margen de toda posibilidad de alegar y defender
en el proceso sus derechos, no basta con una vulneracién meramente formal, siendo
necesatio que de esa infraccion formal se derive un efecto material de indefensién, un
efectivo y real menoscabo del derecho de defensa, con el consiguiente perjuicio real y
efectivo para los intereses afectados.

Aplicando dicha doctrina al supuesto de actuaciones se constata como la ausencia de
citacion del recurrente a la practica de las testificales, que propicid la imposibilidad de
preguntar o solicitar aclaraciones a dichos testigos, y que, por tanto, no respetaba en
principio las garantias constitucionales exigibles en este tipo de procedimientos
sancionadores; pudo ficilmente ser suplida por el propio recuirente proponiendo en tiempo
y forma la practica de aquellas en su presencia o con su intervenciéon (mediante la
aportacion de un pliego de preguntas) tras notificirsele el pliego de cargos. Asi se
desprende de la ectura del parrafo segundo del articulo 36. Y lo cierto es que el recurrenie
{an solo solicitd (de forma uincorrecta, comoe ya se razond) que se volviera a tomar
declaracién a cuatre de los nueva testigos ya examinados (deduciéndose de ello que en las
cinco restantes no consideraba necesaria su intervencion), a lo que ha de afadirse como
tampoco ninguno de ellos fueron propuestos en ¢l plenario (lo que, sin duda, habria sido
admitido por el que suscribe), circunstancia que también hubiera podido propiciar la
valoracién de su testimonio en la presente y una posible estimacion del recurso por esta
causa. En definitiva, aun cuando se constata la existencia de la infraccion formal a la que
alude la parte, lo que no se corrobora es que la misma generase una situacion de
indefensién material que vedase al expedientado la posibilidad de ejercitar adecuadamente
su derecho de defensa; es decir, la existencia de una irregularidad de caracter invalidante.
Por ello, el recurso ha de ser integramente desestimado.

Sexto.- Establece el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
tras su reforma por la Ley 37/2011, aplicable a este procedimiento por razones temporales,
que en primera o Unica instancia, el érgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver
por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondra [as costas a
la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y ast lo razone,
que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho; afiadiendo que en los supuestos
de estimacidn o desestimacion parcial de las pretensiones, cada parte abonard las costas
causadas a su instancia y las comunes por mitad, salvo que el drgane jurisdiccional,
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razonandolo debidamente, las imponga a una de ellas por haber sostenido su accién o
interpuesto el recurso con mala fe o temeridad. Se consagra, por tanto, el criterio del
vencintiento objetivo que ya establecid el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Desestimandose integramente la demanda, procede imponer las costas al recurrente, en
aplicacidon del aludido criterio de vencimiento,

Vistas los precitados articulos y demas de general y pertinente aplicacién.
FALLO

terpuesto por el Letrado Sr. Mufioz
H{rente al acto administrativo

Se desestima el recurso contencioso adm
Cortés, en nombre y representacion del§
citado en los antecedentes de hecho de la presente resolucion,

Se condena a la parte actora al pago de las costas procesales.

Notifiquese la presente resolucidn a las partes, haciéndoles saber que es firme en atencion
a la cuantia referenciada en el tercero de los antecedentes de hecho de la presente
resclucién y que frente a la misma no podrén interponer recurso alguno.

Asi, y por esta mi Sentencia, lo dispongo mando y firmo. David Gémez Fernandez,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencicso-Administrativo niumero cuatro de los de

Milaga.
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