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SENTENCIA N° 566 /2023 ,
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

. APELACION N° 0068/2022

LUSTRISIMOS/A SENORES/A:
RESIDENTE

. FERNANDO DE LA TORRE DEZA
IAGISTRADA/O

* MARIA ROSARIO CARDENAL GOMEZ,
. SANTIAGO MACHO MACHO

Seccion Funcional 2°
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En la ciudad de Malaga, a 22 de febrero de 2023.

Esta Sala ha visto el presente el recurso de apelacién nim. 0068/2022

nterpuesto por el Procurador Sr. Bernal Mate, en nombre de

* asistido por la Letrada Sra. Guillén Serrano, contra la sentencia n® 455/2020,
I5 de diciembre, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® SEIS de
MALAGA, al PA 259/18, compareciendo como parte apelada el AYUNTAMIENTO DE
IALAGA, representado y defendido por Letrada de la Asesoria Juridica Municipal.

Ha sido Magistrado ponente el Ilmo. Sr. D. Santiago Macho Macho, quien expresa

parecer de la Sala,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® SEIS de Malaga dicté
ptencia en el encabezamiento resefiada desestima el recurso interpuesto por la parte
ora apelante.
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SEGUNDO.- Contra la referida sentencia es interpuesto y sustanciado recurso de
belacion con escrito de 20/01/21, donde, con base a los motivos que expone, pide
Sgntencia por la que, revocando la recurrida, declare no ajustado a derecho el acto
aflministrativo impugnado y estime integramente la demanda en su dia formulada por
esta parte, con cuanto mas en derecho proceda.

j==]

TERCERO.- La parte recurrida presenta escrito el 15/10/21 exponiendo cuanto tiene por
oportuno para pedir Sentencia desestimatoria del recurso de apelacidn interpuesto contra
1q Sentencia de 15 de diciembre de 2020,

C(JUARTO.- Elevados los autos y el expediente administrativo, en unién de los escritos
‘esentados, a esta Sala de lo Contencioso-Administrativo y personadas las partes en
dgal forma sin que ninguna de ellas solicitara prueba, vista o conclusiones se seiial6 para
btacion y fallo, que tuvo lugar hoy.

o
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
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RIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® SEIS de Malaga dicté la
¢ntencia  n° 455/2020, de 15 de diciembre, del Juzgado de lo Contencioso-
dministrativo n° SEIS de MALAGA, al PA 259/18, que falla:

we en los autos de PA. 259/2018, DEBO DESESTIMAR y DESESTIMO el recurso
ntenciosoadministrativo interpuesto por el Letrado Sr. Ariel Montoya actuando en
mbre y representacion de _ contra el acto administrativo
manado del Ayuntamiento de Mdlaga identificado en los Antecedentes de esta
resolucion, representado por la Letrada Sra. Pernia Pallarés, al ser la misma conforme a
derecho, debiendo mantener todo su contenido y eficacia; todo ello, ademds con la
xpresa imposicién de costas en su totalidad y sin limitacion por temeridad.

El acto administrativo emanado del Ayuntamiento de Malaga identificado en los
Antecedentes de esta resolucion es la resolucién del Ayuntamiento de Malaga, Director
General de Recursos Humanos, Calidad y Seguridad por delegacion de la Junta de
Gobierno Local, de 15 de febrero de 2018 y notificada el 19 del mismo mes en virtud de
14 cual se impuso al actor una sancién de un mes de suspension de funciones, empleo y
stieldo, por infraccidn grave por comision de hechos muy graves, que, de acuerdo con los
criterios de graduacion, merezca la calificacion de grave conforme el art. 8.z) de la Ley
Qrgénica 4/2010.
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SEGUNDO.- La parte apelante alega:

- La Sentencia recurrida incurre en infraccién del principio de legalidad y tipicidad, al
alificar el hecho como falta muy grave de abandono de servicio, cuando la Ley de
plicacion, al tipificar las ausencias al servicio, lo hace corno falta leve ( art. 9 ¢)
|0.4/2010).

rualmente, se vulnera la Jurisprudencia aplicable al caso.

o toda inasistencia al servicio constituye infraccion sancionable sino solo aquella que
arezca de justificacion adecuada. Asi se afirma en el F.J. 2° ,TSJ Madrid, Sala de lo
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la{mmﬂ(:ioso—administrativo, Seccidn 3%, Sentencia de 14 de Junio de 2012, - N° de
Sentencia: 533/2012 - N° de Recurso: 1193/2010.

En igual sentido, la Sentencia del TSI Aragdn, Sala de lo Contencioso administrativo,
Skccion 1%, S de 19 de Febrero de 2013, N° de Sentencia: 103/2013 - N° de,Recurso:
3p6/2009: (...)

Dle modo que, para apreciar la falta muy grave de abandono de servicio, se deben probar
aramente la concurrencia, basicamente , de estos requisitos:

(2]

Una falta total y continuada de asistencia al servicio a que estd obligada por su
bndicion de funcionario.
Una dejacion absoluta de sus obligaciones funcionariales.

Generalmente por tiempo indeterminado y sin motivo que lo justifique, con el
oposito de apartarse de los deberes inherentes al mismo.
si viene establecido por Jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas, la Sentencia
e fecha 18 de noviembre de 2003, que se remite a otras anteriores : de 14 de febrero, 7
E noviembre de 1984, 14 de noviembre de 1985, 23 de diciembre de 1986, 11 de abril de
D88, 17 de julio de 1990, 10 de enero y 29 de mayo de 1996 y 4 de diciembre de 2001,
ntre otras).
onforme a Sentencia del Tribunal Supremo, de 20 Mayo de 1992, Rec. 2987/1989: "NO
xiste dejacion total ni proposito de apartarse del servicio en faltar al trabajo durante un
eriodo de quince dias" en este caso concreto se trataba de un entonces cabo de la policia
unicipal de Sevilla: (...)
entencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso administrativo, Seccién
, Sentencia de 20 de Octubre de 1994: FJ. (...)
n igual sentido, Sentencia del TSJ Andalucia de Sevilla, Sala de lo Contencioso-
Iministrativo, Seccion 1%, Sentencia de 17 de Mayo de 2003: (...)
de la misma Sala de Sevilla, Sentencia de 29 de Marzo de 1999: FJ.QUINTO(...)
[SJ Andalucia de Granada, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion J*, Sentencia
= § de Octubre de 2018: FJ.1°(...)
ST Pais Vasco, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 2-°, Sentencia de 15 de
ctubre de 2010 (...)
TSJ Comunidad Valenciana, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 2-°,
entencia de 10 de Junio de 1999: F.J.Segundo (...)
la vista de lo expuesto y del caso concreto de mi mandante, es obvio que no se dan en
nfodo alguno los requisitos necesarios para calificar los hechos como abandono del
sgrvicio que en la Sentencia se confirma.
Thn solo hubo una AUSENCIA PARCIAL, pues se marché antes ( 3 horas antes) de la
hpra de finalizacion del turno de trabajo, por los motivos que se expusieron en su
njomento.
le asi que, el pasado dia 5 de setiembre de 2017, el hoy recurrente, con C.P.. tenia
ensado realizar el entrenamiento que tiene permitido dentro de su jornada laboral, al
ertenecer a una de las*con denominacién i realizando dicho
itrenamiento siempre al final de la jornada. Ese dia, al quedarse sin compaiiero de
hidad, sobre las 20:00 hs, decidio realizar el entrenamiento, con la intencién de volver y
abar el turno, corno asi hizo.
[1 la resolucion sancionadora se dice que el instructor tenia la "certeza indubitada" de
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qie mi mandante "abandond el servicio y no se lo dijo a nadie, sin causa que lo
justificara" y que, "al ser descubierto por el Subinspector, regreso a su Unidad contando
uha version increible, para nada acorde con su, al parecer, intencidn, que no era oira
qite abandonar el servicio y no regresar a él".

Ek decir, en el mismo pédrrafo el instructor afirma tener la "cerfeza indubitada" de que mi
patrocinado "abandona el servicio" (con todo lo que conlleva dicha calificacion), pero sin
embargo no sabe si esa era su intencion, dado que ese es SU "PARECER". Siendo este
into esencial en el presente caso, dado que la "intencionalidad" es imprescindible para
plicar el tipo de abandono de servicio.

5 decir, que se da por probado un abandono de servicio sin la plena conviccién de la
ritencionalidad que es requisito sine qua non para que exista el abandono de servicio.

Ppr tanto, si se acude al expediente y se analizan las pruebas practicadas, puede
diterminarse que lo tnico que se ha acreditado es que mi patrocinado el pasado dia 5 de
s¢tiembre de 2017 acudio a realizar su entrenamiento diario durante una hora dentro de su
jarnada laboral, teniendo permiso para ello, porque era lo que se hacia habitualmente,
stendo asi que, al expirar dicho periodo de tiempo, volvid a su puesto trabajo y termind su
Jjgrnada

Hechos que de ninguna forma pueden encuadrarse en el tipo disciplinario muy grave del
abandono de servicio, ni en su ambito objetivo ni en el subjetivo, aunque la sancién
nalmente fuera grave por aplicacion del precepto antes seilalado, y ello atendiendo a la
extensa descripcidn que la doctrina jurisprudencia! expuesta contiene del mismo.

ste caso se pretende hacer pasar por una supuesta falta muy grave, sin base legal que lo
suistente, y constituyendo, a lo sumo, en aplicacion del Régimen Disciplinario legalmente
establecido en este caso, una FALTA LEVE prevista en el art.9. ¢): La inasistencia al
servicio que no constituya falta de mayor gravedad y el incumplimiento de la jornada de
tabajo, asi como las faltas repetidas de puntualidad, en los 30 dias precedentes.

unque haya sido sancionado finalmente por falta grave, en aplicacion del tipo
sancionador atenuado y residual previsto en la L.0.4/2010, el art. § z) quéter. : "dquellas
“ciones u omisiones tipificadas como faltas muy graves que, de acuerdo con los
criferios que se establecen en el articulo 12, merezcan la calificacion de graves, y sin
que estas a su vez puedan ser calificadas como faltas leves.", no cabe en el presente
puesto dicha aplicacidn, puesto que, en todo caso, se exigirfa, en primer lugar, que los
hechos puedan ser calificados legalmente como falta muy grave, lo que, como decimos,
np cabe en el presente caso

Thmpoco se acredita que en dicha ausencia se haya creado una situacidn concreta y grave
dk perjuicio al servicio de Policia o peligro para la ciudadania.

me e

- Ausencia de intencionalidad y presuncidn de inocencia.

Ya de antiguo vienen pronuncigndose nuestros Tribunales en el sentido de que no es justo
sancionar a quien obrd de buena fe (S. de 15 febrero 1965).

Spbre si las infracciones administrativas, y por supuesto las disciplinarias, exigian o no el
r¢quisito de la culpabilidad, ha existido una abundante jurisprudencia. En estos
nomentos los tribunales aceptan sin la menor vacilacion que en el derecho disciplinario
rige el principio de culpabilidad con todas sus consecuencias.

El Tribunal Constitucional ha reclamado reiteradamente la extension de este principio al
mbito administrativo, sobre la base de la interdiccion de la indefension contenida en el
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ticulo 24 de la Constitucidn.

| aplicacion determina que Unicamente se podrd imponer una sancién administrativa
ciiando haya existido una actividad probatoria de cargo con todas las garantias,
cumbiendo a la administracién sancionadora la carga de la prueba, que, ademads, habra
c motivar la resolucién sancionadora con la valoracion otorgada a cada medio de prueba
racticado.

ndo ello es igualmente de aplicacidn a los expedientes disciplinarios, corno es el caso.

| propio articulo 53.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
dministrativo Comin de las Administraciones Publicas, viene a sancionar este
rincipio, en su pdrrafo 2. b): "A la presuncion de no existencia de responsabilidad
dministrativa mientras no se demuestre lo contrario”.

el articulo 28.1 de la Ley 40/2015, de | de octubre, de Régimen Juridico del Sector
liblico: "Sdlo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccidn
Iministrativa las personas fisicas y juridicas .....que resulten responsables de los
ismos a titulo de dolo o culpa".

lorresponde al érgano sancionador hacer una valoracion LOGICA Y NO ARBITRARIA
t las pruebas que se practiquen en el procedimiento. En caso contrario, se deriva la
gica consecuencia de la obligada absolucion del presunto responsable, cuando los
cchos no hayan podido ser acreditados, o cuando habiendo sido probados, no resulte
‘obada también la responsabilidad del sujeto pasivo del procedimiento.

bviamente, no es el presunto responsable quien tiene que efectuar la prueba negativa de
0 comision del hecho, sino al reclamante y al drgano actuante probar su culpabilidad. La
‘ueba de dicha culpabilidad tiene que ser terminante, clara e indubitada, sin que quepa
resquicio alguno de duda, pues de haberla debe favorecer siempre al presunto
rgsponsable.

Por ello, se exige para la imposicion de una sancién disciplinaria que exista una actividad
probatoria sobre la que el érgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de
cilpabilidad y que sea suficiente para destruir la PRESUNCION DE INOCENCIA",
E
e

)
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| principio de presuncion de inocencia, en su formulacién mds popular podria
xpresarse tal corno hace el Convenio Europeo de Derechos Humanos en su articulo 6.2.:
"Voda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad
haya sido legahnente declarada".

bdo ello es igualmente de aplicacion a los expedientes disciplinarios, corno es el caso.

| propio articulo 53.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
dministrativo Comin de las Administraciones Publicas, viene a sancionar este
piincipio, en su parrafo 2. b): "A la presuncion de no existencia de responsabilidad
aflministrativa mientras no se demuestre lo contrario".

Y| el articulo 28.1 de la Ley 40/20135, de | de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pliblico: "Sdlo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas y juridicas ....que resulten responsables de los
mismos a titulo de dolo o culpa".

Corresponde al 6rgano sancionador hacer una valoracién LOGICA Y NO ARBITRARIA
de las pruebas que se practiquen en el procedimiento. En caso contrario, se deriva la
logica consecuencia de la obligada absolucion del presunto responsable, cuando los
hgchos no hayan podido ser acreditados, o cuando habiendo sido probados, no resulte
robada también la responsabilidad del sujeto pasivo del procedimiento.

>
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bviamente, no es el presunto responsable quien tiene que efectuar la prueba negativa de
1p comision del hecho, sino al reclamante y al érgano actuante probar su culpabilidad. La
prueba de dicha culpabilidad tiene que ser terminante, clara e indubitada, sin que quepa
¢squicio alguno de duda, pues de haberla debe favorecer siempre al presunto
¢sponsable.

Ppr ello, se exige para la imposicion de una sancion disciplinaria que exista una actividad
probatoria sobre la que el rgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de
clilpabilidad y que sea suficiente para destruir la PRESUNCION DE INOCENCIA".
E
e
n
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| principio de presuncion de inocencia, en su formulacién mds popular podria
xpresarse tal corno hace el Convenio Europeo de Derechos Humanos en su articulo 6.2.:
Voda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad
wya sido legahnente declarada".

No basta, pues, para la imposicion de una sancion y las consecuencias derivadas de un
ilicito administrativo, con que la infraccion esté tipificada y sancionada, sino que es
npcesario que se aprecie en el sujeto infractor el elemento o categoria denominado
"¢ulpabilidad"., element subjetivo del tipo.

Ppr ello, el Tribunal Supremo en materia de sanciones por infracciones administrativas,
tiene precisado que la culpabilidad es la relacién psicoldgica de causalidad entre la accion
imputable y la infraccion de disposiciones administrativas.

En este caso, corno se ha expuesto, no hubo, en ningiin caso, intencién de abandoner el
servicio, intencionalidad que no ha sido probada, sino presumida en contra del interesado
y|vulnerando el principio de presuncién de innocencia.

Corno consta en la propia resolucion, se da por probado en base al PARECER DEL
INSTRUCTOR, siendo asi que, en el presente caso, el element intencional, que debe ser
p
s
p

]

tobado de manera indubitada, es esencial para la aplicacion de la falta de abandon del
ervicio. Circunstancia que no se da, cuando ademads, el mismo hecho de haber regresado
ara continuar y terminar el mismo lo contradice.

- Vulneracién del principio de proporcionalidad.
nudado a todo lo expuesto, y atendidas las circunstancias concretas del caso, ya
kpuestas, entendemos desproporcionada la sancién impuesta, dado que se impone UN
{ES de suspensién de funciones cuando, todo lo mas, se podria imponer una sancién de
1o a cuatro dias de suspension, en virtud de lo dispuesto por el articulo 10 de la LO
412010, como falta leve. E incluso, bien pudo igualmente fijarse en cinco dias, para el
upuesto de que, contrariamente a lo defendido por esta parte, se estimara como grave.

S o

w

TERCERO.-La parte apelada alega, en sintesis:

- Con respecto a la pretendida infraccidon del principio de legalidad y tipicidad.-

Como acertadamente razona la sentencia impugnada, el articulo 27.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre dispone: "Sélo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones
del ordenamiento juridico previstas como tales infracciones por una ley". En el supuesto
apalizado es la Ley Orgdnica 4/2010, de 20 de mayo, del Régimen Disciplinario del
Cuerpo Nacional de Policia la aplicable, segin establece el articulo 36 de la Ley 13/2001,
de 11 de diciembre, de Coordinaciéon de Policias Locales, por lo que ninguna quiebra del
rincipio de legalidad se ha producido.
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En cuanto al principio de tipicidad, la sentencia objeto de recurso razona su ausencia de
njenoscabo atendiendo a la actuacion municipal y al tenor de los dos preceptos utilizados.
si, el articulo 8.z. qudter de la L.O. 4/10. De 20 de mayo, dispone: "Agquellas acciones u
nisiones tipificadas como faltas muy graves que, de acuerdo con los criterios que se
tablecen en el articulo 12, merezean la calificacion de graves y sin que éstas a su vez
wedan ser calificadas como faltas leves". Puesto en relacion este precepto con el articulo
f) de la misma ley sustantiva, que establece: " El abandono de servicio, salvo que exista
wsa de fuerza mayor gque impida comunicar a un superior dicho abandono". Mi
andante, atendidas las circunstancias del articulo 12, concluye calificando la infraccién
bimetida como grave.
lonsta acreditado por abundante material probatorio que el dia 5 de septiembre de 2017,
las 20.05 horas el recurrente se marcha de la Comisaria de Malaga Este sin pedir
permiso a ningln jefe y sin comunicarselo a ningn compaiiero:
La propia declaracion del recurrente (folio 46) y su informe (folio 12) en los que
reconoce que se fue a esa hora y que "por despiste" no lo comunicd.
El informe del C.P. Jefe de Turno del Centro a cargo del Distrito Este (folio 9)
rgtificado en su declaracién (folio 53)
-El informe de la unidad a cargo de la distribucion de los servicios (folio 10),
ifforme que ratifica el C.P. en su declaracion obrante al folio 48 y el C.P. 754 en su
declaracion obrante al tolio 55.
El informe del "H", C.P.. que afirma que el recurrente sale del servicio a las 20,05
n comunicar el motivo de su salida (folio 11) ratificindose en su declaracion (folio 51).
For el parte del Intendente*que se encontraba esa tarde en la
Clomisaria como Coordinador General del Turno de Tarde. En el citado parte
(folio 2) se afirma que el recurrente se marchd del servicio sin mediar causa que lo
justitique y sin dar conocimiento ni a la jefatura ni a ningiin policia.
Consta acreditado también que a las 20.30 el hoy sancionado se encontraba en otro
drmino municipal (Rincdn de la Victoria) paseando a su perro por el Paseo Maritimo (en
reccion este hacia el oeste, se apunta en la sentencia) cuando fue sorprendido por el
nbinspector con C.P. que lo interpela, encogiéndose de hombros el sancionado y
ontinuando con su paseo (folio 41). Este encuentro y la interpelacion son reconocidos
br el sancionado en su declaracion ante abogado, si bien manifesté no haber oido lo que
decia el subinspector al llevar auriculares.
os hechos anteriores no sélo estdn acreditados sino que en su prictica totalidad existe
bnisenso entre ambas partes en cuanto a ellos. La discrepancia principal radica en la
ipificacion correcta de los mismos pero no en que sucedieron asi.
e esta forma, el recurrente solicitd ya en su escrito de alegaciones presentado ante el
liego de Cargos (folios 64 y 65) que se valoraran los hechos como una falta leve de las
bntenidas en el articulo 9 de la L.O. 4/2010, de 20 de mayo.
n cuanto a la supuesta autorizacidn para realizar deporte dentro de la jornada laboral, no
bnsta acreditada en ningiin momento.
n la Orden del Cuerpo 1/2017 que obra aportada en autos, constan los turnos de trabajo
in excepciones para la Patrulla- En sentido contrario, el parte abierto por su
sullperior no tendria sentido si hubiese existido esa autorizacion. Sus propias afirmaciones
e la declaracidn que presto ante el [nstructor (folio 46) contradicen esta justificacidn. En
la afirma que "pensaba hacer deporte, como siempre, al final del turno". Resulta
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eyidente que hacer deporte al terminar el turno no precisa de permiso alguno. A estos
efectos, ha de seiialarse que no corresponde a la Administracion, sino al sancionado,
agreditar la veracidad de los hechos ofrecidos como descargo (STC 372/1993, FJ 3°),
opligacion que claramente incumple.

En este sentido, la Sentencia n® 523/2005, de 20 de junio, de la Sala de lo Contencioso-
Aldministrativo del TSJ de Murcia razonaba:

Fl recurrente alude a que la sentencia de instancia consideraba que ... el funcionario
igne el deber de poner en conocimiento de sus superiores la existencia de cualquier
wisa que le impida prestar el servicio. Y en el caso enjuiciado tal deber fue incumplido
or el recurrente, pues ni comunicé que no iba a realizar el servicio, ni puso en
procimiento de sus superiores que se encontraba enfermo. (...) Pero debe observarse
qle la sancién impuesta en la Sentencia lo es por los motivos relatados (...) Ciertamente
la sentencia apelada alude "al deber de poner en conocimiento de sus superiores” pero
vo no incluye que la sancion se imponga por esa razon, sino que se impone por la
aplicacion del art. 39, ap. 16 de la L. 4/98. Cosa distinta es que en "obiter dicta": la
sentencia apelada aluda, para mayor abundamiento, a que si la Ley alude a "negativa
injustificada” la justificacion a través del aviso, actividad que requiere el sentido comin,
Wbiera vaciado el supuesto de hecho".

a configuracion jurisprudencial del abandono de servicio exige que se produzca sin
otivo que justifique y, generalmente, por tiempo indeterminado. Ello no obsta que
ieda apreciarse en un brevisimo plazo de tiempo (STS de 14 de noviembre de 1989), si
i deriva del resto de circunstancias concurrentes.

n el presente supuesto, el recurrente no ha acreditado tener permiso para abandonar su
lesto y ha reconocido no haber avisado por lo que es clara su actitud consciente y
nalista dirigida a la dejacion absoluta del desempefio de sus funciones, fruto de una
ctividad volitiva y deseada.
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-Con respecto a la ausencia de intencionalidad y presuncion de inocencia.-
lon respecto al principio de presuncion de inocencia, en el dmbito administrativo
incionador la carga de la prueba se cumplimenta mediante las actuaciones
dministrativas formalizadas en el oportuno expediente, la cuales no tienen solo la
bnsideracion de simple denuncia , sino que son susceptibles de servir para desvirtuar la
resuncion de inocencia sin necesidad de reiterar en via jurisdiccional la actividad
robatoria de cargo practicada en el expediente administrativo (STC 76/90, de 26 de abril
12/90, de 20 de diciembre), al que la Administracion ha de aportar los elementos
obatorios que sirvan de soporte al supuesto de hecho cuya calificacion se pretende
sTC 14/1997, de 28 de enero).
esde esta perspectiva, hemos analizado en el expositivo anterior el abundante material
robatorio que incluye la propia aceptacion (con algliin matiz) por parte del recurrente de
s hechos, cuestionandose tan solo de contrario  su calificacion, por lo
expuesto, dificilmente puede estar atentdndose al principio de presuncién
de inocencia.
Como acertadamente razona la sentencia impugnada, FJ 3°: "(...) el recurrente nunca
npgo el hecho de ser visto por un superior, el subinspec!or_c:mndo
estaba corriendo por las inmediaciones del Arroyo Granadilla, en el municipio del
incon de la Victoria y viniendo desde el este hacia el oeste, es decir de vuelta del
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recorrido que estaba haciendo. Nunca nego que a esa hora tuviese horario de servicio
segun sus estadillos; y en su demanda tampoco negdé los avisos de los compafieros que
cleron que se presentase en las dependencias policiales pues asi lo reconocié en su
celaracion unida al folio 46, declaracion prestada, ademds, a presencia de su
hogado".
n cuanto a la intencionalidad en la comision de la infraccién aparece claramente
creditada con la conducta probada de abandono de forma subrepticia del puesto de
trabajo, sin comunicacién a jefes ni compafieros, probablemente aprovechando la
rcunstancia de que su compaiiero si terminaba el turno a las 20 horas. También consta
1 €l hecho probado que el abandono se produce para dirigirse a otro término municipal
ara dedicarse a actividades de ocio personal que no dejan entrever ningin dnimo de
rg¢gresar. De igual forma se aprecia cuando es interpelado por un superior y segiin éste
anifiesta se limité a encogerse de hombros. Es sélo ante las repetidas llamadas de
ﬂvenencia provenientes de la Comisaria cuando se decide a regresar. La intencionalidad
abandonar el servicio sin avisar es clara y evidente y la de no regresar también,
enerando con esta conducta un potencial peligro para la seguridad ciudadana.
n este sentido, la Sentencia impugnada razonaba en el FJ 3°, par. 3°: "En cuanto a la
intencionalidad, dando aqui por transcrito el art. 12 de la L.O. 4/2010, de 20 de mayo,
este juzgador en la instancia considera que, como se indico en la resolucion
ancionadora, nadie estd fuera de su trabajo "sin querer" estarlo. El actor, de forma
bluntaria y consciente, se marchd del mismo sin tener permiso para ello y sin avisar a
is superiores (como ya se dijo mds arriba, ni un solo medio documenial presenio el
agtor para probar dichas posibilidades), con lo que la intencionalidad de no cumplir con
i trabajo y deber como fumcionario piiblico era evidente".

2 Mmoo >

[ e]

=

=

= & S Mo o m
L ¢

()

()

-En cuanto a la vulneracién del principiode proporcionalidad.-

se tiene en cuenta que para la falta muy grave de abandono de servicio, se decide por
instructor la aplicacién del articulo 8.z quater de la L.O. 4/2010, de 20 de mayo que
evé la calificacidn como grave, de acuerdo con los criterios que se establecen en el
ticulo 12, dificilmente cabe hablarse de falta de proporcionalidad.
{dxime si se tiene en cuenta que la sancion impuesta es de UN MES de suspension de
finciones y las sanciones previstas en la ley citada para las infracciones muy graves son
(articulo 10):
I'raslado forzoso.
beparacion del Servicio.
buspension de funciones desde tres meses y un dia a seis afios.

Z e T o wn

LA

(UARTO.- La sentencia impugnada, tras exponer la posicion de las partes, contiene la
siguiente fundamentacidn:

“l..SEGUNDO. Cuando la administracién ejerce estas polestades represivas, se vuelve
cpntra ella el cardcter revisor de la jurisdiccion contenciosoadministrativa pues, como
dice el Tribunal Constitucional, STC 175/2007 de 23 julio, FJ 6, la privacion de
ppsibilidades de defensa del interesado en el procedimiento administrativo no queda
sitbsanada por la interposicion y (ramitacion posterior de un recurso contencioso-
Iminisirativo en el gue se haya podido alegar y probar lo que convenga al recurrente,
[ no tratarse éste de un proceso savcionador en el que actie el ius puniendi del Estado
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domo si ocurre en el dmbito penal), sino sélo de un proceso de revision de un acto
administrativo de imposicion de una sancion.

Lius sanciones administrativas son siempre impuestas por la Administracion piiblica y los
cludadanos tienen derecho, en consecuencia, a que sean declaradas en un procedimiento
Iministrativo sancionador en el que se garantice el efercicio sin trabas de todas sus
bsibilidades de defensa. Como se declaré en la STC 89/1995 (RTC 1995\89)
(fndamento juridico 40), «no existe un proceso Contencioso Administrativo sancionador
1 donde haya de actuarse el ius puniendi del Estado, sino un proceso administrativo
wo objeto lo constituye la revision de un acto administrativo de imposicion de una
anciony, de modo que, se sefiala, nunca podrd concluirse que sean las Tribunales
ClontenciosoAdministrativos quienes «condeneny, al administrado «sino, antes al
bntrario, la sancion administrativa la irroga la Administracién Publica en el uso de sus
errogativas constitucionalesy. De otra manera no se respetaria la exigencia
pnstitucional de que toda sancién administrativa «Se adopte a través de iin
ocedimiento que respete los principios esenciales reflejados en el art. 24 de la
onstitucion (RCL 1978\2836)» (STC 125/1983 [RTC 1983\125], fundamento juridico
D).
or ello, la actividad probatoria de cargo desplegada por la Administracion debe ser
uficiente para enervar la presuncion de inocencia. Tiene reiteradamente establecido el
C (e igualmente el Tribunal de Derechos Humanos, sentencias de 8 junio 1976 asunto
ngel y otros, de 21 febrero 1984 asunto Oztiirk, de 28 junio 1984 asunto Cambell y Fell,
b 22 mayo 1990 asunto Weber, de 27 agosto 1991asunto Demicoli, de 24 febrero 1994 -
sunto Bendenoum) que los principios y garantias constitucionales del orden penal y del
‘oceso penal han de observarse, con ciertos matices, en el procedimiento administrativo
dncionador y, asi el derecho a la presuncion de inocencia ( SSTC 13/1982 y 37/1985,
4P/1989, 76/1990, y 138/1990), que ha sido incorporado por el legislador a la normativa
eguladora del procedimiento administrativo comun (Titulo IX de la L 30/1992 de 26
wviembre), rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada
e la imposicién de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas pues el
elercicio del ius puniendi, en sus diversas manifestaciones esta condicionado por el art.
2.2 de la Constitucion al juego de la prueba y a un procedimiento coniradictorio en el
gye puedan defenderse las propias posiciones. En tal sentido, el devecho a la presuncidn
de inocencia, expresamente recogido en la LRJ y PAC, articulo 137, comporta: que la
sqncion esté basada en actos o medios probatorios de cargo o incriminadores de la
epnducta reprochada; que la carga de la prueba (onus probandi)corresponda a quien
acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia; y que cualguier
insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por el
dygano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio.

Siendo esencial la garantia procedimental, en que el expedientado no vea relativizado su
derecho a audiencia, prdactica de prueba en legal forma, etc.. En palabras de la STC
311999, la exigencia de que el implicado disfrute de una posibilidad de defensa previa a
lgq toma de decision y, por ende, que la Administracion siga un procedimiento en el que el
ypedientado tenga oportunidad de aportar y proponer las pruebas de que estime
briinentes y alegar lo que a su derecho convenga (SSTC 18/1987, 2/1987, 229/1993, y
6/1998, la vigencia del derecho a la utilizacion de los medios pertinentes para la
bfensa (SSTC 12/1995, 212/1995, 120/1996, 127/1996 y 83/1997), del que se deriva que
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derechos fundamentales (STC 127/1996) *.
Hlo sin perjuicio, por una lado, de la validez de la prueba indiciaria, puesto que como
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tnera el art. 24.2 la denegacion inmotivada de una determinada prueba (STC
D/1997), asi como la prohibicion de wutilizar pruebas obtenidas con vulneracion de

ce la STS, Sala 3a, de 5 de abril de 2006 recuerda la doctrina constitucional sobre la
tecuacion de la prueba indiciara al devecho fundamental a la presuncién de inocencia.

bnviccion judicial pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria; pero para
te esta prueba pueda desvirtuar dicha presuncion debe satisfacer las siguientes

d

a

S sefiala, asi, que “el derecho a la presuncion de inocencia no se opone a que la
¢

q

Yigencias constitucionales: los indicios han de estar plenamente probadosno puede

atarse de meras sospechasy se debe explicitar el razonamiento en virtud del cual,
wrtiendo de los indicios probados, ha llegado a la conclusion de que el imputado realizé

lq conducta infractora; pues, de otro modo, ni la subsuncion estaria findada en Derecho

habria manera de determinar si el producto deductivo es arbitrario, irracional o
bsurdo, es decir, si se ha vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia al estimar
we la actividad probatoria puede entenderse de cargo.

por otro lado, de que una vez se aporte por la Administracion prueba de cargo
wstante pase a la parte recurrente la carga de probar lo que dice, para fundar su
esponsabilidad STS 4 marzo 2004, 4 noviembre 2003 y 10 diciembre 2002, Ar. 2116,
122y 2465/03, respectivamente, y STC 129/03

F.RCERO. Descendiendo al supuesto objeto de la presente litis, atendido los folios

¢ftalados por la Abogada municipal, el recurvente nunca negé el hecho de ser visto por
1 superior, el subinspector _ cuando estaba corriendo por las

mediaciones del Arroyo Granadilla, en el municipio de Rincén de la Victoria y
niendo desde el este hacia el oeste, es decir de vuella del recorvido que estaba
aciendo. Nunca neg que a esa hora tuviese horario de servicio segiin sus estadillos; y
1 su demanda tampoco negé los avisos de los comparieros que hicieron que se
‘esentase en las dependencias policiales pues asi lo reconocio en su declaracion unida

Iq folio 46, declaracion prestada, ademds, a presencia de su abogado. Dicho con todos

s respetos y a los solos efectos de la presente resolucion, el art. 24.2 de la CE cuando
evé que nadie puede ser obligado a no declarar contra si mismo y a declararse
tpable, no prevé el insulto a la razon y a la légica de los hechos. EI recurrente fire
bservado por un comparniero y superior mientras estaba haciendo actividades deportivas
UERA de su horario laboral. Y lo anterior, sin avisar ni contar con autorizacion pues
nguno de sus documentos probaban dichos dos exiremos fécticos que hubiesen sido
aramente eximentes. Con tal prueba, para este Jjuzgador en la presente instancia consta
‘ueba plena para vencer el principio de presuncion de inocencia que el actor
clamaba como menoscabado, siendo temeraria la negacion de los hechos y la
elendida vulneracion del principio de inocencia que esgrimié como uno de sus
‘incipales motivos de pedir.

1 cuanto a la tipicidad, se ha de recordar a la asistencia juridica del recurrente que,
mo finalmente ha tenido eco legislativo en el art. 27.1 de la Ley 40/2015 de | de
ctubre,  "solo  constituyen infracciones administrativas  las  vulneraciones  del
denamiento juridico previstas como tales infracciones por una Ley". Y en el caso que
ps ocupa, en el tipo infractor “in abstracto” administrativo previsto en el art. 8.z)
warter de la LO 4/2010 de 20 de mayo Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de
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olicia, se consideraba como una infraccion grave “z) quater. Aquellas acciones u
omisiones tipificadas como faltas muy graves que, de acuerdo con los criterios que se
eftablecen en el articulo 12, merezcan la calificacion de graves, y sin que estas a su vez
pliedan ser calificadas como faltas leves.”. Si se pone en relacion dicho precepto con el
at. 7.f) de la misma Ley sustantiva “El abandono de servicio, salvo que exista causa de
fiterza mayor que impida comunicar a un superior dicho abandono.”, el estimar por la
afministracion municipal hoy recurrida que el abandono del actor, atendidos las
elreunstancias del art. 12 se podia calificar en vez de sancion muy grave como solamente
grave, ni de lejos menoscaba el principio de tipicidad.

1 cuanto a la intencionalidad, dando aqui por transcrito el art. 12 de la LO 4/2010,
efte juzgador en la instancia considera que, como se indicé en la resolucion
samcionadora, nadie esta fuera de su rabajo “sin querer” estarlo. El actor, de forma
luntaria y consciente, se marché del mismo sin tener permiso para ello y sin avisar a
sits superiores {como ya se dijo mds arriba, ni un solo medio documental presento el
attor para probar dichas posibilidades), con lo que la intencionalidad de no cumplir con
st trabajo y deber como jfuncionario publico era evidente. Y al marcharse asi, aun
eliando no tuviese antecedentes de anteriores infracciones por abandonos del servicio,
nificaba el peligro abstracto de dicho abandono en esta ocasion que si ha sido
scubierto. Peligro para la seguridad ciudadana y normal funcionamiento de la
Iministracion toda vez que, el recurrente no estaba en su puesto de trabajo y destino en
ds horas que le eran debidas. No es necesario que dicha infraccion, de peligro abstracto
. Ise concrete en algiin menoscabo exacto y palpable. Es el solo incumplimiento de su
deber mediante al abandono injustificado y no comunicado el que genera el riesgo para
a labor policial que asumio voluntariamente al hacerse agente de la Policia Local de la
udad de Malaga y, encontrarse en horario de trabajo, corriendo por el término
unicipal de otro municipio de la provincia.

or lo que se refiere a la proporcionalidad, calificados los hechos conforme una falta
«ave del art. 8.z) quarter, solo cabia imponer una sancion conforme el art. 10.2 de la
0 4/2010, consistentes en suspension de funciones desde cinco dias a tres meses. Con
al arco sancionador, atendidas las circunstancias apreciadas y probadas dichas mds
viba, la-palmaria mendacidad del recurrente, siendo evidente la mendacidad, y el
enoscabo que esta situacion generaba para los principios de disciplina, jerarquia y
ybordinacion (al mandar a paseo la orden de sus superiores en cuanto al servicio y
ibrario encomendado para ivse a hacer deporte en su localidad de residencia fuera de la
ndad para la que sirve como funcionario priblico), hacen mds que proporcionada (por
ih decir benévola) la sancidén de un mes de suspension de empleo y sueldo que le fiera
impuesta al actor.

En cuanto al cambio de jefatura de policia de Mdalaga Este a !a—que
decia el actor se le habia impuesto, para nada viene ni detallada ni referida en la
r¢solucion que se impugna, por lo que no procede hacer pronunciamiento alguno sobre
dicho traslado, que no sancién, atendido el cardcter meramente revisor de la presente
Jurisdiccion.

i consecuencia, considerando conforme a derecho la resolucion disciplinaria impuesia
al recurrente solo cabe la completa desestimacion del recurso sin
ecesidad de mds razones. ... "
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DE QUINTO.- El principio de legalidad de las sanciones ¢ infracciones esta recogido por el
JUSTICIA  apticulo 25.1 de nuestra Carta Magna, que establece que nadie puede ser condenado o

sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyen
dblito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente.
Ell recurrente ha sido sancionado por la comisién de una falta grave de Articulo 8. Faltas
graves. :
Spn faltas graves:
z) qudter. Aquellas acciones u omisiones lipificadas como faltas muy graves que, de
aguerdo con los criterios que se establecen en el articulo 12, merezcan la calificacion de
glaves, y sin que estas a su vez puedan ser calificadas como faltas leves.
Ppr tanto la norma se relaciona por arriba con el Articulo 7. Faltas muy graves.
Sbn faltas muy graves: .
P El abandono de servicio, salvo que exista causa de fuerza mayor que impida
comunicar a un superior dicho abandono.
Ello en relacién con el Articulo 12, Criterios de graduacién de sanciones.
ara la graduacion de la sancion que se vaya a imponer, y actuando bajo el principio de
proporcionalidad, se tendran en cuenta los siguientes criterios:

a) La intencionalidad.

by La reincidencia. Existe reincidencia cuando el funcionario, al cometer la falta, ya
Wbiera sido anteriormente sancionado en resolucion firme por otra falta de mayor
‘avedad o por dos de gravedad igual o inferior y que no hayan sido canceladas.

los efectos de la reincidencia, no se computardn los antecedentes disciplinarios
mcelados o que debieran serlo.

El historial profesional, que, a estos efectos, sélo podrd valorarse como circunstancia
enuante.
1) La incidencia sobre la seguridad ciudadana.

La perturbacion en el normal funcionamiento de la Administracion o de los servicios
ie le estén encomendados.

El grado de afectacion a los principios de discipling, jerarquia y subordinacion.
g) En el caso del articulo 7.b) y 8.y) se valorara especificamente la cuantia o entidad de
la pena impuesta en virtud de sentencia firme, asi como la relacion de la conducta
delictiva con las funciones policiales.
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se relaciona por abajo con el Articulo 9. Faltas leves.

bn faltas leves:

La inasistencia al servicio que no constituya falla de mayor gravedad y el
incumplimiento de la jornada de trabajo, asi como las faltas repetidas de puntualidad, en
s 30 dias precedentes.

NG R,

La sentencia estima que Y en el caso que nos ocupa, en el tipo infractor “in abstracto”
atiministrativo previsto en el art. 8.z) quarter de la LO 4/2010 de 20 de mayo Régimen
Lisciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, se consideraba como una infraccion grave
“E) quater. Aquellas acciones u omisiones tipificadas como faltas muy graves que, de
aguerdo con los criterios que se establecen en el articulo 12, merezcan la calificacién de

»lacion dicho precepto con el art. 7.f) de la misma Ley sustantiva “El abandono de

[({ves. v sin que estas a su vez puedan ser calificadas como faltas leves.”. Si se pone en.
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servicio, salvo que exista causa de fuerza mayor que impida comunicar a un superior
dicho abandono.”, el estimar por la administracion municipal hoy recurrida que el
apandono del actor, atendidos las circunstancias del art. 12 se podia calificar en vez de
sdmcicon muy grave como solamente grave, ni de lejos menoscaba el principio de
ipicidad,

~—

Sin embargo lo discutido es si la calificacion correcta es como falta grave o falta leve.
Spbre el abandono de servicio dice la STS 4/12/2001, Recurso de Casacién num.
81116/1997en su FD 2° dice:

Ha sido la jurisprudencia de esta Sala, en reiteradas sentencias (14 de febrero, 7 de
1pviembre 1984, 14 de noviembre de 1985, 23 de diciembre de 1986, 11 de abril de
D88 y 17 de julio de 1990, entre otras) la que ha sefialado que la falta muy grave de
apandono de servicio requiere para su apreciacion dos elementos fundamentales: a) Una
Jdlta total y continuada de asistencia al servicio a que esta obligada por su condicion de
JSuncionario. b) Una dejacién absoluta de sus obligaciones funcionariales.

—~

Dado que la sentencia seiiala que EI recurrente fiie observado por un compaiiero y
syperior mientras estaba haciendo actividades deportivas FUERA de su horario laboral,
np se dan los requisitos resefiados para calificar la conducta como constitutiva de una
flta de abandono de servicio, y su correcta tipificacion es la de falta del art. Articulo 9.
Fhltas leves. c¢) ... el incumplimiento de la jornada de frabajo... puesto que existen varios
gstimonios sobre que el recurrente el dia 5 de septiembre de 2017, a las 20.05 se marcha
de la Comisaria de Malaga Este sin pedir permiso a ningin jefe y sin comunicarselo a
ngan compaiiero, estando el tipo subjetivo de la infraccidn suficientemente motivado,
h la propia motivacion de la infraccion superior que hace la Administracidn, y ratifica el
Iwzgado: El actoy, de forma voluntaria y consciente, se marcho del mismo sin fener
plrmiso para ello y sin avisar a sus superiores (como ya se dijo mds arriba, ni un solo
medio documental presenté el actor para probar dichas posibilidades), con lo que la
infencionalidad de no cumpliv con su rabajo y deber como funcionario puiblico era
vidente.
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n conclusion, la actuacién administrativa es ilegal y debe ser anularla y sustituida por la
brrecta calificacién indicada, a sancionar conforme al Articulo 10. Sanciones, ofrece un
argen de discrecionalidad, cuando dice que 3. Las sanciones que pueden imponerse por
4 comision de faltas leves son:

La suspension de funciones de uno a cuatro dias, que no supondrad la pérdida de
wigiiedad ni implicard la inmovilizacion en el escalafdn.

El apercibimiento.
tendiendo a que recoge la sentencia que en su demanda tampoco negé los avisos de los
bmparieros que hicieron gue se presentase en las dependencias policiales pues asi lo
¢conocio en su declaracién unida al folio 46, declaracion prestada, ademds, a presencia
b su abogado

O oo D =0
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rocede imponer la suspension de cuatro dias.
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DE solo obliga a fiscalizar los supuestos ficticos en que se apoya el ejercicio de la
JUSTICIA - prerrogativa y calificacién, sino que se extiende a la determinacién misma de la sancién
determinada, que es el efecto y consecuencia de su ejercicio, del control sobre los hechos

y su calificacién.

w

KPTIMO.- La estimacién del recurso de apelacién determina que proceda la
hposicion de costas  (art. 139.2 Ley 29/98) y la estimacion parcial del recurso
hntencioso-administrativo que tampoco proceda imponer las costas de instancia (art. 139
Ley 29/98, en redaccion dada por Ley 37/2011).

—_— 0 =

FALLO

g

br todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucion,
sta Sala ha decidido:

MERO.- Estimar el presente recurso de apelacion promovido en nombre de-
contra la sentencia n® 455/2020, de 15 de diciembre, del
Jzgado de lo Contencioso-Administrativo n® SEIS de MALAGA, al PA 259/18, que
r¢Vocamos.

GUNDO.- Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo promovido en
npmbre de* declarando en parte no conforme a derecho
l4 resolucion del Ayuntamiento de Malaga, Director General de Recursos Humanos,
Calidad y Seguridad por delegacion de la Junta de Gobierno Local, de 15 de febrero de
2D18, sustituyendo la calificacion de la falta y sancién impuesta en la misma, por ser la
conducta del recurrente una falta leve y la sancién a imponer de cuatro dias de
sfispension.

TERCERO.- Sin imponer el pago de las costas en ninguna instancia.

(13

Z

btifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer, en su ¢aso,
rgcurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo si pretende
fijndarse en infraccion de normas de derecho estatal o de la Unién Europea que sean relevantes y
terminantes del fallo impugnado o ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
d¢ Justicia de Andalucia, con la composicién que determina el art. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el
recurso se fundare en infraccion de normas de derecho autondmico; recurso que habrd de prepararse ante
eqta Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la presente sentencia
miediante escrito que retina los requisitos expresados en el art. 89.2 del mismo Cuerpo Legal.

[~9

emitase testimonio de la presente resoluciéon al Juzgado de lo Contencioso-
dministrativo de procedencia, para su gjecucion.

&

Lo mandd la Sala y firman los Magistrados/a Ilmos/a. Sres/a. al encabezamiento
r¢sefiados.
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ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA  PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
fagistrado Ponente, estando la Sala celebrando audiencia pablica, lo que, como Letrada
= la Administracion de Justicia, certifico.
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