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SENTENCIA N° 2059/2021 :
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

R. APELACION N° 3288/2020

ILUSTRISIMOS SENORES:
PRESIDENTE

D. FERNANDO DE LA TORRE DEZA
MAGISTRADOS

D. SANTIAGO MACHO MACHO

D* BELEN SANCHEZ VALLEJO
Seccidén Funcional 22

En la ciudad de Malaga, a 22 de septiembre de 2021.

Esta Sala ha visto el presente el recurso de apelaciéon niim. 3288/2020, interpuesto
ior el Letrado Tejedor Cervera, en nombre y defensa de. ‘

contra la sentencia n® 66/2019, de 2 de marzo, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n® SEIS de MALAGA, al PA 119/2018; siendo parte apelada
el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado y asistido por Letrada de la Asesoria
Juridica Municipal.

Ha sido Magistrado ponente el Ilmo. Sr. D. Santiago Macho Macho, quien expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® SEIS de Malaga dictd
sentencia en el encabezamiento resefiada que inadmite el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por por el ahora apelante.

SEGUNDO.- Contra la mencionada sentencia, a 26/06/20 es interpuesto y sustanciado
recurso de apelacién con base a los motivos que se exponen, pidiendo sentencia que
revocando la de instancia, acuerde, en primer lugar, la presentacion dentro de plazo del
recurso contencioso-administrativo y, en segundo lugar, la declaracion de nulidad del
Decreto sancionador de fecha 7 de diciembre de 2017 del Director General de Recursos
Humanos, Calidad y Seguridad del Exemo. Ayuntamiento de Madlaga, por delegacidn de la
Junta de Gobierno Local, y, estimandolo, declare su nulidad dejandolo sin efecto o,
subsidiariamente, su anulabilidad, en ambos casos con todas las consecuencias legales,
econdmicas y administrativas inherentes a dicho pronunciamiento y con expresa
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imposicion de costas a la Administracion.

TERCERO.- La parte apelada presenta escrito el 27/08/20 exponiendo cuanto tiene por
oportuno para pedir sentencia por la que desestime el recurso por ser conforme a derecho
la Sentencia impugnada.

CUARTO.- Elevados los autos y el expediente administrativo, en union de los escritos
presentados, a esta Sala de lo Contencioso-Administrativo y personadas las partes en legal
forma sin que ninguna de ellas solicitara vista, conclusiones o prueba, se sefial6 para
votacion y fallo, acto que tuvo lugar el pasado dia quince.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® SEIS de Malaga dictd la
sentencia n® 66/2019, de 2 de marzo, al PA 119/2018, que falla:

“Oue en los autos de PA. 119/2018, DEBO INADMITIR e INADMITO el recurso
contenciosoadministrativo interpuesto por el Letrado Sr. Tejedor Cervera actuando en
nombre y representacion de_comm el acto administrativo
emanado del Ayuntamiento de Midlaga 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
expresa imposicion de costas en cuantia maxima de 1.000 euros”.

SEGUNDO.- La parte apelante alega:

- Resolucién recurrida, breve resumen de los hechos y fundamentos del recurso
contencioso-administrativo.
La Sentencia n® 66/2019 desestima el recuso contencioso administrativo interpuesto
por esta representacion procesal frente a la resolucién del Excmo. Ayt o. de Maélaga de
fecha 7 de diciembre de 2017.
El objeto del referido recurso lo constituye, asi, el Decreto del Director General de
Recursos Humanos, Calidad y Seguridad del Excmo. Ayuntamiento de Mdlaga, por
delegacion de la Junta de Gobierno Local, de fecha 7 de diciembre de 2017, que fue
notificado al en fecha 15 de diciembre de 2017, por el que, dando
por finalizado el expediente 2/2017 AG, se acuerda imponerle la sancion disciplinaria de
tres meses y un dia de suspension de funciones como autor de una falta muy grave de
insubordinacién (articulo 10.1.b de la Ley Organica 4/2010, del Régimen Disciplinario
del Cuerpo Nacional de Policia, como autor de una falta muy grave del articulo 7.e) de la
citada Ley, consistente en la insubordinacion individual o colectiva, respecto de las
Autoridades o mandos de que dependan).
Los motivos del recurso se fundamentaban sustancialmente en dos hechos: en primer
lugar, que, frente a la insubordinacion imputada, el presentd un
parte médico justificativo de la dolencia que le impedia trabajar el dia en cuestidn,
circunstancia que fue estimada por el Sr. Instructor del expediente disciplinario a la hora




ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA

" |lagente

de no sancionarle por una simulacion de enfermedad, pero que no hizo extensiva a la
insubordinacion por la que finalmente se le sanciond; por otra parte, que a lo largo de la
tramitacion del expediente sancionador se vulneraron los derechos de defensa y asistencia
letrada del expedientado, amén de los principios de legalidad y tipicidad de las
infracciones.

Resumiendo, en primer lugar, sucintamente los hechos, cabe referir que en fecha 13 de
junio de 2017 el oficial comunicéd verbalmente al
que los dias 14, 15 y 16 de junio prestaria
servicio en el turno de noche, manifestindole el agente que eso le suponia una
incompatibilidad con la conciliacion familiar, ya que su mujer también trabajaba esos dias
por la noche y no tenian con quién dejar a su hija pequeiia, circunstancia conocida por sus
compaiieros y superiores y que nunca habia supuesto un problema a la hora de programar
sus turnos.

Como era habitual en esos casos, el agente-le pidio a su compaﬁera-
_-que hablara con su hermana, también agente, para que
le hiciera el favor de trabajar por él esas noches.
Comoquiera que cuando el agente abandono su puesto de trabajo el dia 13 de
junio el estadillo de servicio no habia sido corregido para que trabajase las noches de los

dias 14, 15 y 16, pensd que todo estaba arreglado, de ahi que, al dia siguientel 14 de '|1u1i0|

se personase para prestar el servicio de maiiana, momento en el que el
H - le informé de que su turno habia sido cambiado
finalmente al de noche.
Percatindose el propio Subinspector de que todo habia sido un malentendido, acordé en
ese momento con nuestro representado que trabajase el dia 14 por la noche y que para
los dias 15 y 16 ya encontraria a otro agente que pudiera sustituirle, por lo que
se volvié a casa, con la mala fortuna de que ese mismo dia sufrié un fuerte tirén
en la espalda como consecuencia de la mudanza que estaba llevando a cabo en su
domicilio.
Dicha dolencia fue comunicada a su unidad cuando-fue consciente de que no podria
trabajar ese dia por la noche, circunstancias ambas plenamente acreditadas en la causa a
través de los correspondientes informe médico y parte de baja, por un lado, y de la copia
de la pagina del libro de telefonemas, por otro.
En cuanto a las vulneraciones anteriormente alegadas y relativas a la tramitacion del
expediente sancionador, ni el ni su Letrado fueron notificados acerca de las
declaraciones testificales que iban a practicarse (sélo de las dos primeras, sin que se le
permitiera al letrado alli personado la entrada), vulnerando de ese modo el derecho
de defensa del expedientado, sin perjuicio de otras a las que nos referiremos en a lo
largo del presente escrito.
- Sobre la inadmisibilidad del recurso por presentacion extemporanea de la demanda.
La resolucion recurrida fue notificada al el dia 15 de diciembre del afio
2017, interponiéndose el recurso contencioso administrativo el dia 16 de febrero de 2018
antes de las [5:00, en virtud de lo dispuesto en el articulo 135 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que resulta de aplicacidn al caso que nos ocupa.
Sin embargo, sostuvo la representacion procesal del Excmo. Ayto. de Malaga en el acto
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del juicio, y asi fue estimado en la sentencia, que la presentacion del recurso contencioso-
administrativo en fecha 16 de febrero de 2018 fue extemporanea, pues el plazo habia
vencido el dia anterior.

En tal sentido, en el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia recurrida (Gltimo
parrafo del f. 8 de la misma) se dispone lo siguiente: (....)

Nos mostramos, en estrictos términos juridicos, radicalmente disconformes con la
decision adoptada en la sentencia. Nos referiremos, a continuacién, a los motivos que
nos conducen a ello.

En primer lugar, tal y como el propio Juez a qua reconoce en el parrafo transcrito, el
recurso contencioso-administrativo fue presentado el dia 16 de febrero de 2018 a las 14
horas y 37 minutos, circunstancia clave para las alegaciones de esta parte, puesto que no
discutimos que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 46.1 de la Ley 29/1998, pues
entendemos que el plazo de dos meses se computara de fecha a fecha, esto es, desde el 15
de diciembre de 2017 hasta el 15 de febrero de 2018.

No cabe extraer otra conclusion que el escrito fue presentado el dia 16 de febrero por
cuanto que la presentacién de escritos, ya sean iniciadores o de trdmite, se tiene por
efectuada cuando se produce el envio a través del sistema LexNET, generiandose
automdticamente un justificante con el dato temporal correspondiente (en este caso, 16 de
febrero de 2018 a las 14:37 horas).

Continuando con nuestro razonamiento, no podemos obviar lo dispuesto en el articulo

135.5, primer pérrafo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin el cual: (...)

Pues bien, es reiterada la doctrina del Tribunal Supremo, e incluso del Tribunal
Constitucional, que considera aplicable este articulo con relacion a la interposicion del
recurso contencioso-administrativo. Asi, la STS 3408/2009, de 29 de mayo (N. 0 de
Recurso 1380/2005), cuando en su Fundamento de Derecho Octavo pone de manifiesto
lo siguiente: (...)

En virtud de lo expuesto, el presente recurso deberia estimarse frente a la declaracién de
inadmisibilidad (que no desestimacion) efectuada por el Juez a qua con relacién a la
extemporaneidad de presentacion del recurso contencioso-administrativo.

- Fondo del asunto.

A pesar de que en el Fundamento de Derecho Tercero in fine se diga que la estimacidn
del motivo de inadmisibilidad hace innecesario que se estudien o resuelvan los motivos de
fondo, lo cierto es que en el FO Cuarto la sentencia entra de lleno en su anélisis (a pesar
de que en el Fallo, insistimos, declara la inadmisibilidad del recurso, no su
desestimacion).

Se pone de manifiesto al comienzo del FO Cuarto de la sentencia recurrida que con el
expediente sancionador (....)

En primer lugar, el propio Instructor en la propuesta de resolucion puso de manifiesto que
no iba ni siquiera a entrar a valorar la solicitud de nulidad de actuaciones realizada por
esta parte en sus alegaciones. Ademds, negamos que se nos citase para comparecer a la
practica de la mayoria las testificales. Por tltimo, desconocemos a qué infracciones
originariamente apreciadas se refiere S.S7 pero lo cierto es que viene a reconocer
irregularidades durante la tramitacion del expediente sancionador.

A continuacion, expresa la sentencia que "el recurrente no interpeld al expediente




ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

administrativo de falsedad ni tampoco impugné su eficacia probatoria", afirmaciones
frente a las que hemos de pronunciarmmos. De un lado, en ningin momento hemos
sostenido que el expediente administrativo sea falso, sino tan sélo que no obra en el
mismo ninguna notificacion o documento que acredite que fuimos citados a la practica
de todas las testificales. Por otra parte, por supuesto que manifestamos en el acto del
juicio nuestras discrepancias con respecto a la eficacia probatoria de los documentos
obrantes en el expediente, lo que se deduce facilmente de todos y cada uno de los
escritos presentados por esta representacion procesal tanto en sede administrativa como
judicial.

Frente a las declaraciones a las que se refiere la sentencia para razonar en el sentido de
que nuestro representado se negd intencionadamente a trabajar las noches de los dias 14,
15 y 16 de junio del afio 2017, existe un elemento en esta causa al que no se le ha dado
la importancia que merece: la realidad de la dolencia del
El expediente sancionador se incod por la presunta comision de dos infracciones:
simulacion de enfermedad e insubordinacién. Sin embargo, a raiz de la aportacion del
parte médico de asistencia de aquel dia por nuestro representado, el propio instructor del

expediente no tuvo mas remedio que reconocer que:

"en puridad, hemos de concluir que el h efectivamente, acudié al
médico el dia 14 de junio, obteniendo la baja médica al dia o dias siguientes, por lo que
es de justicia concluir que, efectivamente, al obtener una baja médica, la ausencia al
servicio del dia 14 y siguientes estd plenamente justificada...

Por lo tanto, si el propio Instructor reconoce que la baja estd justificada, la decisién
asociada a dicha conclusién no puede ser sancionarle por insubordinacidn, pues es
evidente que no pudo trabajar por sus dolencias en la espalda. Si estaba de baja, no podia
trabajar; eso es asi y no cabe otra interpretacion: si no fue a trabajar, es porque estaba
lesionado, por lo que no puede sostenerse que se negara a hacerlo adrede. Dicho
razonamiento no puede llevarnos sino a la conclusién de que en ningtin caso existid
insubordinaciéon por parte del agente

Se emplean en la sentencia dos argumentos para tratar de desvirtuar las alegaciones de
esta parte: de un lado, se tacha de maliciosa la conducta de este letrado por no pedir la
declaracidn de los testigos en el acto del juicio, cuando lo que esta parte venia solicitando
en su recurso contencioso-administrativo es que se declarase la nulidad de lo actuado en
el expediente sancionador, esto es, que el Juez a quo se pronunciase acerca de las
irregularidades que se habian producido en aquél (recordemos, no consta citacion a esta
parte para comparecer a las testificales que se iban a practicar, sin perjuicio de la ocasion
en la que nos personamos, pero no nos dejaron entrar).

De ese modo, si se hubieran, en su caso, retrotraido las actuaciones a antes de la préctica
de las testificales, esa nueva tramitacioén del expediente si podria ser objeto de examen
ljudicial, pero no las diligencias practicadas por un Instructor faltando a todos los derechos
de nuestro representado.

O, dicho de otro modo, el papel del Juzgador a quo no es el de convalidar, en sede
judicial, las infracciones de las que adoleciese el expediente sancionador, sino reconocer
las que se habian producido y acordar su nulidad o, en su defecto, anulabilidad, pero no
hacerlas pasar por buenas cuando el expediente habia finalizado y la discusion ya estaba
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judicializada.

Por otra parte, aun a riesgo de caer en una repeticion excesiva e impropia del presente
recurso, el examen del expediente permite darse cuenta de que no se citd a esta parte
para la practica de las testificales, a pesar de que se afirme lo contrario en la
sentencia, bien es verdad que sin seralar ningun folio o documento concreto,

sencillamente porque no lo hay.
Si bien en la declaracion del_prestada en fecha 17 de agosto de 2017, se

permitié -como no podia ser de otra forma- la presencia del letrado que suscribe, éste no
corrid la misma suerte el dia28 de agosto de 2017, cuando se persond en las dependencias

de la Policia Local de Malaga situadas en Avenida de la Rosaleda n° 19 para asistir a las
dechraciones o< G

Este letrado se persond aquella maiiana en las dependencias referidas para intervenir en
las declaraciones de ambos testigos. Sin embargo, el Sr. Instructor no lo permitio.
Tampoco fue informada esta parte de las citaciones de los demés testigos, que declararon
los dias 30 de agosto y 1, 19, 20 y 21 de septiembre de 2017 (de las que tuvieron
noticia posteriormente a su celebracion), privandonos de la posibilidad de presentar un
pliego de preguntas al Sr. Instructor o de personarnos en las declaraciones.

El otro argumento al que nos referimos, con el que se pretende dar amparo al expediente
administrativo, es el de que, segin la sentencia, los principios de legalidad y tipicidad
no habrian sido vulnerados. Afirmacion de la que disiente esta parte, toda vez que,
reconocida la dolencia, no cabe hablar de infraccién, o dicho al contrario, para que
exista insubordinacién la dolencia tendria que tacharse de falsa o ausencia al servicio del
dia 14 y siguientes estd plenamente justificada.

Con respecto a los dos tltimos articulos mencionados, el 17 y el 19, el Sr. Instructor
manifestd en la Propuesta de Resolucion que ".. la LO 4/201 O no contempla la
asistencia del Abogado del expedientado en las tomas de declaraciones de los testigos,
pues ello supondria, cuanto (sic) menos, someterlos a una presion injustificada". No hay
que olvidar que nos encontramos ante agentes de la Policia Local de Malaga, por lo que
la referencia a la presidn que padecerian parece un poco excesiva a juicio de esta parte.
En el articulo 23 de la LO 4/2010, relativo a la prueba, puede leerse lo siguiente: "Cuando
se propusiera una prueba testifical, se acompaiiard un pliego de preguntas sobre cuya
pertinencia se pronunciara el instructor. La practica de la prueba admitida se notificara
previamente al funcionario expedientado indicandole el lugar, la fecha y la hora en que
deberd realizarse y se le advertira de que puede asistir a ella.”

En el presente caso, salvo las declaraciones previstas para el dia 28 de agosto, que nos
fueron anunciadas de palabra al concluir la declaracion del agente-del dia 17 de
agosto, ninguna notificacién recibimos relativa a todas las declaraciones testificales
que se practicaron .

Con relacion al mencionado articulo 23 de la LO 4/2010, seiiala el Sr. Instructor que lo
dispuesto en el apartado segundo de dicho articulo "es para cuando se proponga una
prueba testifical {o sea acordada de oficio por el Instructor)". Pues bien, si tenemos en
cuenta que las pruebas de los testigos no han sido propuestas por el expedientado,
habremos de concluir que fueron citados a declarar por el Sr. Instructor, en cuyo caso,
como ¢l mismo apunta, tendria que haberse notificado al expedientado "el lugar, la
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fecha y la hora en que deberd realizarse y se le advertird de que puede asistir a ella", que
son los términos que utiliza el propio articulo 23.
Continta insistiendo el Sr. Instructor en que el abogado del expedientado no tiene derecho
a asistir a las declaraciones de los testigos, para a continuacion afadir que "puesto que
dichas preguntas, caso de haber solicitado la realizacion de prueba, cosa que no ha hecho,
deben entregarse con antelacién por escrito a/ instructor". Sin embargo, al no habérsele
notificado al expedientado ni la identidad de los declarantes, ni el lugar, ni la fecha ni la
hora de dichas declaraciones, dificilmente podria haber aportado su letrado un pliego de
preguntas a valorar por el Sr. Instructor. Nos encontramos, por lo tanto, ante una nueva
vulneracion del derecho de defensa del expedientado.
Insiste el Sr. Instructor, con relacién a las pruebas, en que "no considera necesario
efectuarlas de oficio". En tal caso, ;jcomo se han decidido las testificales practicadas a lo
largo del expediente? Si no han sido solicitadas por el expedientado, ;quién ha propuesto,
resuelto, citado y practicado las declaraciones, sino el propio Sr. Instructor.
También esencial es el articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comtin de las Administraciones Publicas, que establece que "los actos de
las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho en los casos siguientes: a) Los
que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional".
Al mismo tiempo, si valoramos dicho articulo 47 junto con los articulos 49 (limites a la
extension de la nulidad) y 51 (conservacion de actos y tramites) de la citada ley,
comprobaremos que de lo anteriormente expuesto hemos de concluir la nulidad de las
declaraciones efectuadas sin la asistencia del letrado del

Asi declar6 la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 7%, en
Sentencia de 30 de Junio de 2011 (N. 0 de Recurso 2682/2009), lo siguiente:
"Un interrogatorio que no sea, o al menos se dé la oportunidad de que sea, un
interrogatorio contradictorio, no puede considerarse una prueba validamente realizada. Si
quien pregunta sélo es el Instructor (o, como aqui ha ocurrido, el encargado de la
informacién previa) ésa es una prueba defectuosamente realizada y con infraccién del
derecho de defensa .
"Por otro lado, no ya el art. 81, sino el art. 58.1 de la Ley 30/1992, obliga a
notificar al interesado los actos que afecten a su derecho e intereses, y el acto que
acuerda la realizacion de una prueba testifical en el seno de un procedimiento
sancionador parece indudable que es acto que afecta a los intereses del expedientado, en
particular cuando tal declaracién es la prueba de cargo del expediente."
En la STC 3/1999 se declara lo que sigue: "la lesion constitucional invocada se concreta
en la ausencia del recurrente en las iniciales declaraciones testificales, que al parecer se
hicieron a sus espaldas, esto es, sin darle oportunidad para intervenir. En efecto, a la vista
de lo actuado se deduce que el Instructor procedié a tomar declaracion a los testigos sin
citar al expedientado, el cual, de esta manera, se vio privado de una contradiccion
inmediata. Como puede verse en la Sentencia del Tribunal Constitucional transcrita, se
parte de la base de que en principio es necesaria la comunicacion previa al interesado de
la practica de las pruebas testificales, aunque hayan sido decididas de oficio por el
instructor. Y la indefension que sin duda con ello se le ocasiond, aun se vio aumentada al
no haber tenido ocasion de articular a su vez y posteriormente los medios de prueba
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pertinentes."
"Se desprende de todo ello que ha existido en el procedimiento sancionador una relevante
privacién de las facultades de prueba y contradiccién que ha desequilibrado la posicion
de/ imputado y por tanto se le ha ocasionado indefensidn, incurriéndose asi en vicio de
anulabilidad de/ art. 63.2 de la Ley 30/1992, de acuerdo con la doctrina de/ TC antes
citada.
En este sentido también, la reciente Sentencia del TS, Sala Quinta, de lo Militar, de 2 de
junio de 2014, siendo Ponente D. Juliani Hernan, Javier (N O de Recurso: 2/9/2014. Ref.
CJ 64450/2014):
"Pues bien, como se significa recientemente en la antes citada sentencia de 18 de junio de
2013 y se reiteraba pocos dias después en Sentencia de 28 del mismo mes, la nueva
regulacion lega/ destaca e/ cardcter contradictorio de cuantas diligencias de prueba se
practiquen en e/ expediente, "ya se acuerden de oficio o a instancia de parte, antes o
después de formularse e/ pliego de cargos, en observancia en todo caso de los arts. 38 , 42
y 46 y concordantes de la vigente Ley Organica Disciplinaria 12/2007, de 22 de octubre 'l
lo que condiciona la validez y eficacia incriminatoria de las pruebas practicadas sin
cumplir los requisitos establecidos legalmente de previa notificacién a/ expedientado y
respeto de su derecho de asistencia a las mismas, a/ privar a éste de la posibilidad de
contradiccion expresamente prevista por la norma disciplinaria y situarle en una posicion
de desigualdad que vulnera sus derechos de defensa, sin necesidad de que haya de
acudirse para alegar dicha infraccidn por e/ expedientado a la norma constitucional, que
en otros casos puede resultar obligado invocar".
Por todo lo expuesto hemos de concluir en este punto que la actitud del Sr. Instructor
vulnera el derecho del expedientado a una defensa contradictoria, al no ser informado de
la practica de las pruebas, asi como de su derecho a asistir y participar en la mismas,
asistido de su letrado, para haber podido ejercer oportunamente una defensa
contradictoria, planteando, a través del Sr. Instructor, preguntas que evidenciaran
incongruencias y contradicciones en la versién de cargo.
En consecuencia, esta parte solicitard que se declare la nulidad de la resolucion
disciplinaria sancionadora, pues fue dictada vulnerando el derecho a la defensa del Sr.
Martinez en el expediente.

- Vulneracién del articulo 25 de la Constitucién Espaiiola: prineipios de legalidad-
tipicidad en las sanciones administrativas.
Se denuncia infraccion del articulo 25 de la CE al no adecuarse los hechos que han
servido de base para la formulacién del pliego de cargos al tipo disciplinario muy grave
previsto en el articulo 7.e) de la LO 4/2010, calificacion que se tacha de nada acorde
con el principio de taxatividad, con quebrantamiento del derecho fundamental citado
del que deriva el principio de legalidad-tipicidad sancionadora (articulo 25 CE).
Se requiere no sdlo la necesidad de que el acto u omision castigado se halle claramente
definidos como infracciones en el ordenamiento juridico, sino también la perfecta
adecuacién de las circunstancias objetivas y personales determinantes de la ilicitud,
rechazando cualquier tipo de interpretacidon extensiva, analdgica o inductiva e,
igualmente, la posibilidad de sancionar un supuesto diferente del que la norma contemple
o la imposiciéon de correcciones sin la cumplida prueba de hechos probados (SSTS
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13/05/1986 y 22/12/1986 y STC 132/01).

Existen unos limites de la potestad sancionadora de la Administracion que, de manera
directa, se encuentra contemplados en el articulo 25 CE y dimanan del principio de
legalidad de las infracciones y sanciones. Estos limites, contemplados desde el punto
de vista de los ciudadanos, se transforman en derechos subjetivos a no sufrir sanciones
sino en los casos legalmente prevenidos (STC 77/83). En este sentido, la Sentencia
32/2009, de 9 de febrero, de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, recuerda que
"Este Tribuna/ ha venido estableciendo desde la STC 18/1981, de 8 de junio (F. 2), hasta
hoy, por todas STC 243/2007, de 10 de diciembre, la aplicabilidad a las sanciones
administrativas de los principios sustantivos derivados de/ articulo 25.1 CE, en la medida
necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base de/ precepto y
la seguridad juridica que garantiza e/ articulo 9.3 CE."

Acerca de la legalidad de la potestad sancionadora de la Administracién y de la funcién
complementaria de taxatividad o lex certa, que representa la tipicidad, entendida como
subsuncién clara, precisa y terminante de los hechos en una norma obligatoria de hacer u
omitir, las SSTC 159/86, 127/90 y otras.

La pretendida interpretacion de los hechos, ya no analdgica o extensiva, que esta vedada,
sino a todas luces situada fuera del ambito objetivo y subjetivo del tipo disciplinario, no
resulta admisible en Derecho, en cuanto que con ello se amplia claramente el ambito de
aplicacion del tipo disciplinario, quedando desprovisto de la imprescindible cobertura
normativa (STS, Sala V, de 7 de marzo de 2000). El derecho fundamental a la legalidad
sancionadora-disciplinaria no permite la aplicacion analdgica in peius de dichas normas
coercitivas, sino que exige su aplicacion rigurosa, de manera que sélo pueda anudar la
sancion prevista a conductas que reunen todos los elementos del tipo y sean
objetivamente perseguibles (SSTC 1990/82 y 1998/56).

En contra de lo afirmado por el Sr. Instructor, en ningiin caso el_ha
desobedecido orden alguna de sus superiores. Es cierto que puso de manifiesto al Oficial
que le comunicd su cambio de turno la incompatibilidad que eso le suponia con respecto
al cuidado de su hija pequeiia, pues su mujer también trabajaba de noche esos dias (14, 15
y 16 de junio).

Sin embargo, cuando se present6 el dia 14 a prestar el turno de maiiana el propio
Subinspector * - (folio 2 de su declaracién, de fecha 12
de julio de 2017) reconoce que informé al ahora expedientado acerca de la modificacion
del servicio y de que su turno correspondiente a ese dia era el de noche, respondiendo a
continuacion al Sr. Instructor del siguiente modo:

PREGUNTADO sobre qué hizo el Policia ([ [ D :
continuacion responde que obedece la indicacion que le da y se marcha.
. i oric:

Por lo tanto, el propio Subinspector reconoce que el
que se le day se marcha con la intencién de regresar por la noche y prestar el servicio
que le habia sido encomendado.

Y es que, si el expedientado se persond el dia 14 de junio por la maifiana, no era con
otra intencion que la de trabajar, pues realmente pensaba que le habian cambiado el turno.
Y si finalmente no pudo hacerlo, no fue por desobediencia, sino por la dolencia cuya
realidad se justifico médicamente.
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Veamos lo que dice la Sentencia n® 420 de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Recurso n.0
1334/2012), de fecha 9 de julio de 2014, al resolver un caso muy parecido al que nos
ocupa:

"Como punto de partida ha de recordarse la tradicional y reiterada doctrina del
Tribunal Constitucional (Sentencias de 21 de Enero de 1.987, 21 de Enero de 1.988,y 6
de Febrero de 989) y del Tribunal Supremo (Sentencias de 21 de Septiembre de 1.981, 26
de Mayo de 1.987, 20 de Diciembre de 1.989 y 3 de Julio de 1. 990) que proclama que
los principios inspiradores de orden penal son de aplicacidn, con ciertos matices, al
Derecho Administrativo sancionador, y, ello tanto en un sentido materia/ como
procedimental o formal. Por tanto, a/ extrapolar a éste los principios de la esfera punitiva,
ha de exigirse que la conducta infractora retina los requisitos que en e/ ambito pena/ se
establecen para los delitos y faltas. Consecuencia de ello, la responsabilidad
administrativa no puede asentarse en una ausencia de certeza plena sobre los hechos
imputados, pues toda sancién ha de apoyarse en una actividad probatoria de cargo o de
demostracion de la realidad de la infraccién que se reprime, sin la cual la represién misma
no es posible (SSTC de 11 de Marzo de 1.985, 11 de Febrero de 1.986 y 21 de Mayo de
1.987), y ello porque a/ beneficiar la presuncién de inocencia, acorde con e/ articulo 24.2
de la Constitucion a/ administrado en e/ ambito de la potestad sancionadora de la
Administracién, ha declarado la Sentencia de/ Tribuna/ Constitucional de 8 de Marzo de
1.985 que dicha presuncion no puede entenderse reducida a/ estricto campo de/
enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que debe presidir también la
adopcion de cualquier resolucién o conducta de las personas de cuya apreciacion derive
un resultado sancionador o limitativo de sus derechos, comportando e/ derecho a la
presuncién de inocencia que la sancidn esté reprochada, que la carga de la prueba
corresponda a quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia, y que
cualquier insuficiencia en e/ resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por
e/ 6rgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio, toda vez que e/
ejercicio del "ius puniendi”, segiin la Sentencia de/ Tribuna/ Constitucional de 26 de Abril
de 1.990 esta condicionado, en sus diversas manifestaciones, por e/ articulo 24.2 de la
Constitucién a/ juego de la prueba y a un pronunciamiento contradictorio en e/ que
puedan defenderse las propias posiciones. "

(...) Pues bien, en e/ caso de/ presente enjuiciamiento resulta que, en definitiva, se
sanciona a/ hoy recurrente por simular reiteradamente enfermedades causantes de bajas
médicas que se desautorizaban por los Servicios Médicos de la Direccién General de la
Policia (... ).

( ...) Allo expuesto cabe afiadir que la supuesta conducta infractora en cuestion no encaja
plenamente en la descripcion legal de la infraccion sancionada, que remite a "la
insubordinacion individual o colectiva respecto a las Autoridades o mandos de que
dependan" ( falta muy grave prevista en el articulo 7.e de la Ley Orgénica 4/2.010, de 20
de Mayo, del Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia ), lo que infringe el
principio de tipicidad, en la medida que el recurrente se daba de baja por enfermedad
aportando partes médicos, que reiteraba cuando se le ordenaba su incorporacion al
servicio por informes de sanidad en contradiccién con aquellos partes, de manera que
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tales bajas se presentaban inicialmente amparadas por partes médicos, por lo que resulta
cuanto menos desproporcionado y excesivo calificar actuaciones asi amparadas como
constitutivas de una insubordinacién (...). "
A raiz de la STSIM aportada y de las que en la misma se mencionan, hemos de concluir
que en el presente expediente no se han preservado los derechos del expedientado a una
defensa con garantias y contradictoria.
Se vulnera el principio de tipicidad de la sancion cuando, a pesar de haber justificado
médicamente su baja, el Sr. Instructor persiste en mantener que la falta del agente
_al servicio de noche fue voluntaria, no forzosa. En ningtin modo ha
resultado acreditado que la falta de prestacion del servicio de noche fuese
consecuencia de una actitud de insubordinacion.

- Perjuicios ocasionados al_
Como consecuencia de la sancion sufrida el_ha dejado de percibir
la retribucién correspondiente a los dias en los que ha estado cumpliendo la misma, asi
como de los festivos y horas extraordinarias que pudieran haberle correspondido.
Por otra parte, también como consecuencia de la injusta sancion impuesta al
el mismo tuvo que acudir en diversas ocasiones al médico por experimentar episodios de
ansiedad. Asi, en los informes que se aportaron se recogen sintomas como los siguientes:

"Paciente muy ansioso en relacion con problemas en e/ trabajo con un jefe. No se
encuentra en condiciones de trabajar en estos momentos" (de fecha 27 de junio de 2017).

"Con estado de tension fisica, irritabilidad, insomnio... ademas fondo depresivo" (de
fecha 5 de julio de 2017).

"Opresion torax, taquicardias, a veces irritabilidad... Todo en relacion a problema labora/
con un superior" (de fecha 18 de julio de 2017).
Los citados partes médicos no hacen sino demostrar que la situacion en la que se ha visto
envuelto el_ sometido a un expediente disciplinario sin justificacién alguna,
pues su baja estaba médicamente justificada, le ha generado diversos episodios de
ansiedad generalizada.
Por eso procederemos a reclamar todas las consecuencias legales y administrativas
inherentes a un eventual pronunciamiento estimatorio de nuestras pretensiones.

TERCERO.- La parte apelada opone:

- La razén de decidir de la sentencia impugnada de contrario es la inadmisibilidad del
recurso contencioso administrativo por extemporaneidad de la demanda, resolucién que
estimamos plenamente conforme a derecho y cuya confirmacién expresamente
solicitamos.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 69.€) de la LRICA, la sentencia declarara
la inadmisibilidad del recurso en el caso de que se hubiera presentado el escrito inicial
fuera del plazo legalmente establecido.

La demanda fue interpuesta fuera del plazo legal de dos meses establecido en el articulo
46.1 de la citada Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso administrativa, hecho que
ha sido incluso admitido de contrario y que, como se afirma en la sentencia impugnada, ni
siquiera fue refutado por la parte actora en el trdmite expreso de alegaciones que en el
acto del juicio le fue conferido al efecto por el juzgador de instancia una vez que por esta
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parte recurrida y antes demandada se alegd como cuestion previa la inadmisibilidad del
recurso por extemporaneidad de la demanda.

El precepto citado, articulo 46.1, debe ponerse en relacion a su vez con el articulo 128.1
de la misma LRICA, dedicado especificamente a la regulacion comiin de los plazos de
esta jurisdiccion, conforme al cual los plazos son improrrogables y, una vez transcurridos,
se tendrda por caducado el derecho y por perdido el tramite que hubiera dejado de
utilizarse, admitiéndose, no obstante, el escrito que proceda, si presentara dentro del dia
en que se notifique la resolucion, salvo cuando se trate de plazos para preparar o
interponer recursos.

A diferencia del orden civil, el orden contencioso administrativo se caracteriza por plazos
limitados y perentorios, que lo son de caducidad, de manera que la plena operatividad del
principio pro actione en relacion con el derecho de acceso a la jurisdiccidn no supone que
los érganos judiciales deban necesariamente optar por la interpretacion de las normas
procesales mas favorable a la admision de los recursos de entre todas las posibles (STS de
25 de mayo de 2009 [j 1 1 y STS de 26 de diciembre de 2001 21 y STC 132/2005, de 23 de
mayo Ij 31).

En el caso que nos ocupa no nos encontramos en presencia de plazos procesales, sino ante
el plazo de iniciacion del proceso, para el que la ley especifica reguladora establece un
plazo improrrogable de dos meses (arts. 46 y 128 LRICA), plazo que ha sido superado
por la parte recurrente con ocasion de la presentacién de su demanda, escrito rector e
iniciador del procedimiento abreviado, por lo que consideramos que su recurso no puede
prosperar, debiendo confirmarse la sentencia impugnada.

- Consideramos improcedente la pretension formulada de contrario de entrar a conocer
el fondo del asunto, dado que el unico pronunciamiento del fallo de la sentencia es la
inadmisibilidad, de modo que, caso de estimarse el recurso, procederia retrotraer las
actuaciones para el dictado de una sentencia sobre el fondo de la cuestién debatida.

No obstante, dado que la parte recurrente ha alegado sobre el fondo, oponiéndose a las
consideraciones contenidas en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia
impugnada, a los efectos de no dejar en indefensidn a esta parte y dado que el acto de la
vista se celebrd con todas las garantias y con todos los medios de prueba propuestos por
las partes, hemos de manifestar que el recurrente se esta limitando a reproducir en el
recurso de apelacion los motivos que esgrimid en el acto de la vista, con su particular y
subjetiva versién de lo sucedido, que no puede oponer con éxito al detallado y exhaustivo
relato que el juzgador de instancia expone con total acierto y objetividad, dimanante de
las pruebas practicadas en el plenario, en el citado fundamento juridico.

Esta posicion del recurrente es disconforme con reiterada doctrina jurisprudencial sobre la
naturaleza y el alcance el recurso de apelacién en la Jurisdiccién contencioso-
administrativa. Podemos citar, por todas, la siguiente resolucién judicial:

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha 24 de enero de 2003,
(RCJA 2003/530): (...)

En efecto, el recurso de apelacién no tiene como finalidad abrir un nuevo enjuiciamiento
de la cuestion en las mismas condiciones que tuvo lugar en la primera instancia, sino
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depurar el resultado procesal obtenido en ella. El escrito del apelante ha de consistir en
una critica de la sentencia impugnada que sirva de fundamento a la pretension de
sustitucion de sus pronunciamientos por otros distintos.

El hecho de que la parte apelante no estime ajustado a Derecho el estudio de las
pretensiones deducidas en el proceso y la decision sobre la cuestion planteada contenidos
en la sentencia impugnada no autoriza a hacer caso omiso de ella y a obligar al Juez de
apelacion a un «novum iudiciumy», convirtiendo la apelacién en una simple reiteracion de
la primera instancia."
- Son Antecedentes de hecho que dieron lugar al procedimiento judicial informe —
ropuesta de incoacion de expediente disciplinario al Policia
con con destino en Jefatura de Policia de
firmado por el Superintendente Jefe del Cuerpo de la Policia Local del
Ayuntamiento de Mélaga (folio 1) en el que se relatan los hechos siguientes:
"Con referencia a los hechos acaecidos el pasado dia 14 de junio, el agente arriba
detallado fue informado por el Oficial conhﬂ de que
prestaria servicio en el turno de noche los dias 14, 15 y 16 por necesidades del servicio, a
lo que el agente mostr6é de forma clara su falta de disposicion para cumplir con dicha
orden; mas atin, manitfesté al Oficial ante testigos que no vendria al servicio, advirtiendo
que ya se inventaria algo para justificar su ausencia.
Que al dia siguiente, sabiendo que su turno de trabajo era el tercero, hizo acto de
presencia en el turno de mafana, manteniendo igualmente sus quejas ante el Jefe del
Turno (Subinspector_el cual no le dejar prestar el servicio ya que no le
corresponde, siendo nuevamente informado de que tenia nombrado servicio de noche.,
Ante ello, el agente se marcha de la unidad, si bien sobre las 20:00 horas, llama
telefonicamente para informar que no se personara al servicio al encontrarse enfermo. "
La propuesta de incoacion de expediente por los hechos relatados iba acompaiiada de los
siguientes documentos:

Parte Médico Baja/ alta del Pohcna— de fecha 14 de junio de

2017.

Informe realizado por el [nspector— de fecha
19/06/2017. (D F. ).

Informe realizado por el Subinspector — de fecha
15/06/2017. (F.3)

Informe realizado por el Of'cial— de fecha 16/06/2017.
(Fs. 4y 5)
De los informes citados se concluia inequivocamente lo siguiente:
Que a las 18:00 h del dia 13/06/2017, se tuvo noticia de que el Policia-no
podia asistir al turno de noche debido a la intervencion quirtrgica de un familiar.
Seguidamente el Oficial al cargo, solicita a la Policia Local
informacioén sobre los policias en servicio en dicha semana, con indicacién del iue menor

numero de servicios nocturnos durante 2017 ha realizado, resultando ser
el Oﬁcial- el dia 13 citado, le comunica al recurrente que

con gran diferencia.

En presencia de
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debera pasar a tercer turno —de noche- los dias 14, 15 y 16 de junio.

El Policia recurrente manifiesta lo signiente: "yo puedo venir si estoy en el primer
o segundo turno, pero si me ponéis en tercer turno no voy a venir, porque a mi mujer le
han cambiado el turno de trabajo y necesito que alguien se quede con mi hija y yo no
podria porque tengo que dormir, asi que vosotros sabréis lo que hacéis, yo ya he avisado".

El Oficial al cargo informa al recurrente que su trabajo esta sujeto a turnicidad y
que si hay necesidades de servicio esta obligado a acudir al puesto de trabajo en el turno
necesario, informandole de que, caso de no prestar servicio simulando una supuesta
enfermedad constituye infraccion grave.

Se le informa de que habra de prestar servicio nocturno los dias 14, 15y 16 de
junio, quedando anotado el cambio en el estadillo del servicio.

El Policia recurrente se persona el dia 14/06/2017 a las 7:00h en el primer turno,
informéndole el Subinspectorh al cargo es dia, que su turno es el tercero, tal
como viene reflejado en el estadillo del servicio.

A las 22:15 h. del dia 14 / 06/2017 el Policia recurrente realiza llamada a H-8 e
informa de que no va a prestar servicio por encontrarse enfermo, y que estara varios dias
en dicha situacidn.

Por ese motivo el servicio nocturno de la Jefatura de-el dia 14 de junio estuvo
compuesto por una sola unidad de 3 policias, en lugar de dos, viéndose obligados a
prestar servicio en un solo vehiculo y sin mampara.

El Oﬂcial-fuvo que requerir a otro Policia su presencia para el servicio
nocturno los dias 15 y 16 de junio, de modo que el dia 15 el servicio se vid afectado al
contar con solo dos unidades, produciéndose una rifia familiar que tuvo ocupadas a las
dos unidades actuantes, quedando el Distrito sin ninguna otra unidad.

Seglin manifestaciones de numerosos compaiieros, el Policia recurrente,-
habitualmente cuando debe prestar servicio nocturno se da de baja.

Esta actitud provoca grave afectacion del servicio, debido al escaso niimero de
policias, a la obligacién de otros policias a tener que pasar a tercer turno, aumentando el
malestar general y produciendo mal clima laboral.

Consta a los folios 75 a 77 declaracion del Policia expedientado y aqui recurrente,.
en la que sustancialmente:

Admite que el oficial el dia 13 de junio, le comunicé que prestaria
servicio en el turno de noche los dias 14, 15 y 16.

Que tenfa que cuidar a su hija de 12 afios y que su esposa trabajaba de noche, por lo que
€l no podia asistir, sosteniendo que le preguntd a la Policia Local presente,bsi la
hermana de ésta podria cambiarle la semana.

Que se presentd al trabajo en la mafiana del dia 14 porque, segin él, el estadillo no se
habia cambiado.

Que se dio de baja el mismo dia 14 debido a que, segiin manifestd, por mudanza
de domicilio, sufrié un tirdn que le produjo lumbalgia, llamando a la unidad para informar
de que no asistiria al turno de noche los dias 14, 15 y 16, ni tampoco los dias 17 y 18 por
encontrarse de baja.

Tras la tramitacion del correspondiente expediente disciplinario, y previa estimacion de
algunas de las alegaciones formuladas por el interesado, se impuso al recurrente una




ADMINISTRACION
DE

JUSTICIA

sancion de tres meses y un dia por falta de insubordinacion respecto a mandos, del art.
7.e) de la Ley Orgdanica 4/2020.

Lo cierto es que nos encontramos ante un procedimiento disciplinario tramitado con todas
las garantias para el hoy recurrente. Comprobamos cémo se le notifica el decreto de
incoacién y cémo se le trasladan en su texto todos los informes realizados por los mandos
en relacion con los hechos de que fue protagonista ocurridos entre los dias 14 a 16 de
ljunio de 2017 (folios 29 a 31). Posteriormente y con ya todo el expediente en su poder se
le toma declaracién en presencia de su abogado (folios 75 a 77), en fecha en que éste
podia asistir después de haber manifestado que en el dia inicialmente previsto se
encontraba fuera de la provincia de Mdlaga (folios 35 y 36). Cémo presenta dos escritos
més de alegaciones en el curso de la tramitacién, frente al Pliego de Cargos y la Propuesta
de Resolucién, teniendo conocimiento en todo momento de la marcha del procedimiento.
Vemos como constan en el expediente todos los informes elaborados por los mandos
relatando lo sucedido en los dias que sucedieron los hechos, asi como 8§ declaraciones
testificales en las que la tltima cuestién al interrogado era siempre si tenia algo que
ariadir.

El Pliego de Cargos contiene todos los elementos constitutivos que el articulo 36 de la
Ley Orgédnica 4/2010 exige y la Propuesta de Resolucién analiza prolijamente las
alegaciones planteadas por el recurrente, valorando juridicamente los hechos y
determinando la comisién de la falta, estimando parcialmente las alegaciones del actor
frente a la propuesta, relativas a la proporcionalidad de la sancién, que se acaba
imponiendo en su grado minimo.

Por lo expuesto, invocar indefensién parece a juicio de esta parte claramente
improcedente. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Sala de lo Contencioso-Administrativo Seccién 7a , de fecha 24 de febrero de 2001,
(recurso de apelacién 60/2000) razonaba en un supuesto similar y acerca del Pliego de
Cargos:

"Al estar referidos los cargos a una conducta del expedientado, la delimitacion de los
mismos ha de estar referida a hechos y no a valoraciones (....) sin perjuicio de que la
enunciacion de los hechos imputados haya de ser verificada razonablemente solo en lo
preciso dentro de lo que es propio del discurso humano, es decir, identificando
normalmente los hechos imputados con sus circunstancias basicas sin detalles prolijos,
para que en relacién con ellos pueda deducirse una defensa adecuada en términos
Constitucionales".

Defensa adecuada en términos constitucionales que sin género de duda ha podido
articularse aqui.

En cualquier caso y con cardcter general para todos estos supuestos defectos
procedimentales que se aducen, lo que resulta relevante a efectos juridicos es que ninguno
de ellos, aun en el caso de considerarse que se produjeron, circunstancia que rechazamos,
produjo indefensién ni merma alguna en el ejercicio de su derecho de defensa. En este
sentido, reiterada jurisprudencia sefiala que la indefensién ha de tener un cardcter material
y no meramente formal, lo que implica que no es suficiente con la existencia de un
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defecto o infraccion administrativa, sino que éste haya causado un perjuicio real y
efectivo para el recurrente en sus posibilidades de defensa (SSTC 90/1988, 43/ 1989 y
29/2000, entre otras).

En relacion a la prueba, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana (Seccion 2), Sentencia no 1620/2002, de 20 de diciembre, haciéndose eco de
la doctrina del Tribunal Constitucional en la materia, sefialaba:

"El Tribunal Constitucional ha serialado repetidamente al respecto (STC 233/92, de 14 de
diciembre) que las decisiones sobre admision o rechazo de medios concretos de prueba,
asi como la valoracion de la prueba practicada son ajenas al ambito protector del derecho
fundamental, que solo se entendera violado cuando no se practique actividad probatoria
alguna, o se rechacen inmotivadamente o con motivacién arbitraria o irrazonable, los
medios propuestos (STC 149/87; 76/90; 140/91; 229/91; 104/92,....)

Vemos cémo lejos de lo preceptuado por el Constitucional, no sélo consta en el
expediente abundante material probatorio, sino que el interesado tampoco propuso prueba
alguna, ni aporté ningln listado de preguntas a los testigos de cuya declaracion tenia
noticia, habiéndose limitado a presentar documental, relativa a su situacion médica, que
fue debidamente valorada y que supuso la exclusién de una de las dos infracciones que
inicialmente se le atribuian.

Lo que resulta relevante a efectos juridicos es que no se ha producido indefension ni
merma alguna en el ejercicio de su derecho de defensa. En este sentido, reiterada
|jurisprudencia sefiala que la indefension ha de tener un caracter material y no meramente
formal, lo que implica que no es suficiente con la existencia de un defecto o infraccion
administrativa, sino que éste haya causado un perjuicio real y efectivo para el recurrente
en sus posibilidades de defensa (SSTC 90/ 1988, 43/ 1989 y 29/2000, entre otras).

- En objetiva y correcta valoracién del prolijo expediente administrativo y de la prueba

racticada en el plenario, incluida testifical del Oficial al cargo el dia de los hechos,.
_ la Sentencia de instancia, en su fundamento de derecho cuarto se
refiere a la circunstancia de que no sélo del acto inicial de incoacion sino de los restantes
tramites que se siguieron se dio traslado o notificacion al actor. Si el mismo, en el
momento procesal oportuno no quiso proponer prueba, en modo alguno puede alegar falta
o menos cabo al derecho de defensa del art. 24 de la CE. Mas bien parece... que el
recurrente buscé cualquier excusa para construir, de forma artificiosa, un menoscaba al
referido derecho, pues dijo que no se le habia permitido presenciar las testificales de los
compaiieros, cuando no propuso pliego de preguntas cuando sabia que se iban a practicar
dichas pruebas. De hecho y con su escrito de demanda no instd repetir dichas testificales,
sino que, de forma sorprendente, exigié como medio prueba personal el interrogatorio det
actor, cuando para cualquier jurista con un minimo de experiencia resulta conocido que la
parte no puede proponer su propio interrogatorio como medio de prueba (art. 301 de la
LEC 1/2000). Una lectura sosegada det expediente de Zos fotios antes indicados
demuestra que se Ze contestaron al actor todas sus alegaciones y que sirvieron, incluso,
para desterrar Za persecucioén de una de tas infracciones originariamente apreciadas.
Y afiade que El recurrente no interpelé al expediente administrativo de falsedad ni
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tampoco impugné su eficacia probatoria. Y como declard el Oﬁcial_

quien declaré en autos bajo promesa o juramento de decir verdad y con los
apercibimientos de falso testimonio que ese dia estaba de servicio, se recibid llamada de
otro policia que no podia asistir por intervencién quirtrgica de familiar. Se acudié a los
agentes encargados de servicios administrativos y se pidié que informasen de quién era el
que habia realizado menos noches y le dijeron que era el agente-hoy recurrente. Se
llegd al aeropuerto y luego buscé en la sede administrativa y lo vio discutiendo con la
compariera. Y le indicé la razén de su designacion. La orden se produjo delante de una
compaiiera la primera vez y la segunda ante una compaiiera de administracion. Y el actor
le respondié que tenia una nifia pequeiia y que no iba a venir por servicio de noche. Se le
recordo la turnicidad e importancia del turno de noche. Anoté el cambio de turno, lo
informé en el chat de mandos. Al dia siguiente, el actor se presentd vestido de uniforme
para prestar servicio pero el entonces oficial ya sabia que no tenia dicho turno. El
subinspector se lo dijo. Més tarde llamd el recurrente de que no iba a ir... la decision del
recurrente afecto al servicio.

Esta declaracién en sede judicial venia corroborada por las manifestaciones en el
expediente disciplinario de la aaente*(folio 96 y 97), quien
declard como el oficial serior le dijo al recurrente lo antes referido y la respuesta
del recurrente fue que no vendria al servicio al tercer turno y "ya se inventaria algo para
no venir". Otro tanto cabe decir de la declaracion de la agenteﬂ
la cual resulta mas que sorprendente... que et actor y sobre todo su letrado
sostengan que se ha vulnerado su derecho a Za defensa cuando podian haber pedido Za
declaracién testifical de estas policias y Zos restantes que declararon en su contra en el
expediente disciplinario y, sin embargo, como ya se ha dicho mds arriba, solo propuso
como prueba personal su propio interrogatorio... Es revelador que el actor no propusiera
Za testifical de ni uno soto de sus compaiieros en et destino y lugar en cuestién. De tales
medios documentales y de la declaracién testifical practicada durante la vista... queda
probado... que el recurrente tuvo todos los medios de defensa a su alcance. "

Frente al personal ¢ interesado relato del actor, el juzgador de instancia, valorando de
forma objetiva la totalidad de las pruebas aportadas por las partes al proceso, asi como las
que el actor dejé de proponer y presentar, concluye que el recurrente fue autor de los
hechos que se le atribuyeron, constitutivos de infraccion y merecedores de la sancién que
se le impuso, y que no se le causé indefensién.

- Igualmente en ningtin error incurre la sentencia impugnada de contrario cuando
afirma que la conducta atribuida al recurrente fue constitutiva de la infraccién tipificada
en el articulo 7.¢) de la L.O. 4/ 10, de 10 de mayo, precepto que establece:

"La insubordinacién individual o colectiva, respecto a las Autoridades o mandos de que
dependan".

De la prueba practicada en el plenario el juzgador de instancia concluye que no existe
vulneracion de los principios de tipicidad y legalidad, por cuanto hubo una clara
insubordinacidn en la actitud del recurrente al oponerse de forma contundente a asistir al
turno de noche y efectivamente no comparecer, cuando por necesidades del servicio se le
habfa encomendado, habiendo sido objeto de érdenes expresas por parte del mando al
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cargo.
La sentencia hace una plenamente correcta valoracion del expediente administrativo y de

la prueba del plenario, pues quedd constancia los folios 4 y 5 del expediente que el oficial
& que declard en el acto de la vista uc_se
encontraba de servicio el dia 13 de junio de 2017. que comunicé al &
en presencia de la Policia Local - todos ellos en dependencias
policiales, que los dias 14, 15 y 16 de junio de 2017 debia pasar a prestar turno de noche,
debido a la ausencia de otro policia por intervencion quirirgica de un familiar. Se trataba
inequivocamente de una orden, motivada en necesidades del servicio, a lo que el
expedientado respondié "yo puedo venir si estoy en el primer o segundo turno, pero si me
ponéis en el tercer turno no voy a venir, porque a mi mujer le han cambiado el turno de
trabajo y necesito que alguien se quede con mi hija, y yo no podria porque tengo que
dormir asi que vosotros sabréis lo que hacéis yo ya he avisado".

A partir de ahi el actor se presenta al dia siguiente a las 7:00 h, en el primer turno, vestido
de policia, informandole el-de que debe prestar servicio en el tercer turno, por lo
que no le admite que se quede en el turno de maiiana.

Todo ello demuestra la existencia de una orden clara, la del Orden del Oﬁcial-
que es claramente desobedecida, con el propdsito por parte del recurrente de
evitar el cumplimiento del turno que se le habia impuesto, tratando de forzar con
subterfugios y su conducta activa, al presentarse al dia siguiente por la maiiana vestido de
policia, realizar el turno que le convenia y no el que era necesario y se le habia ordenado,
para prestar el servicio, tratando de engaiiar al Subinspector al cargo.
Afirmar que el recurrente no desobedecié ninguna orden porque cuando acudié en la
maiiana del dia 14 a prestar servicio y el Subinspector al cargo le dijo que no era su turno,
sino el de noche, y simplemente se marchd, es falso, porque con su conducta la orden que
estaba desobedeciendo era la que se le habia dado, por dos veces, con todo fundamento en
razones de servicio, el dia anterior, 13 de junio, al indicarle expresamente el Oficial cual
iba a ser su turno en los siguientes dias, adoptando el actor a continuacién una conducta
activa de oposicion al cumplimiento de la orden dada, no solo manifestando con claridad
que no haria el turno de noche y que ya sabrian lo que tendrian que hacer, con actitud
desafiante, sino al dia siguiente tratando de imponer por la fuerza de su presencia
uniformada, innecesaria e indebida, un turno que no le correspondia, dirigiéndose en esa
misma mariana del dia 14, después de habérsele rechazado su presencia en el turno de
maifiana, a ]aﬁpara informar de una dolencia —tirén en la espalda- que
se le habia producido con ocasién de la mudanza (???) de su casa, habiendo esperado
hasta la noche, justo antes del inicio de su turno, para informar al servicio de su baja
laboral.

Se trata de una conducta inaceptable en un Policia Local, sujeto a un régimen de especial
subordinacién, con unos turnos de trabajo en su jornada laboral de obligado cumplimiento
por razoén del servicio que presta dicho Cuerpo, que, por demas, son debidamente
remunerados y que forman parte de la esencia de su trabajo. Lo que hizo el

no es conforme con su condiciéon de Policia y merece ser corregido en su
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conducta de insubordinacion basada exclusivamente en su propio interés, provecho y
voluntad, con total descuido de sus obligaciones como policia.

Asi lo concluye con pleno acierto la sentencia impugnada, en su objetiva y correcta
valoracién de la prueba practicada, actividad judicial que no puede verse sustituida por el
personal e interesado criterio del recurrente, que no acierta a probar el error que achaca.

CUARTO.- La sentencia apelada, tras exponer la posicion de las partes, contiene la
siguiente fundamentacion:

“SEGUNDO. Cuando la administracion ejerce estas potestades represivas, se vuelve
contra ella el cardceter revisor de la jurisdiccion contenciosoadministrativa pues, como
dice el Tribunal Constitucional, STC 175/2007 de 23 julio, FJ 6, la privacién de
\posibilidades de defensa del interesado en el procedimiento administrativo no queda
subsanada por la interposicion y tramitacion posterior de un recurso contencioso-
administrativo en el que se haya podido alegar y probar lo que convenga al recurrente, al
no tratarse éste de un proceso sancionador en el que actiie el ius puniendi del Estado
(como si ocurre en el dmbito penal), sino sélo de un proceso de revision de un acto
administrativo de imposicion de una sancion.

Las sanciones administrativas son siempre impuestas por la Administracion publica y los
ciudadanos tienen derecho, en consecuencia, a que sean declaradas en un procedimiento
administrativo savcionador en el que se garantice el ejercicio sin trabas de todas sus
posibilidades de defensa. Como se declaré en la STC 89/1995 (RTC 1995\89)
(fundamento juridico 40), «no existe un proceso Contencioso Administrativo sancionador
en donde haya de actuarse el ius puniendi del Estado, sino un proceso administrativo
cuyo objeto lo constituye la revision de un acto administrativo de imposicién de una
sanciony, de modo que, se sefiala, nunca podrd concluirse que sean las Tribunales
ContenciosoAdministrativos quienes «condeneny, al administrado «sino, antes al
contrario, la sancién administrativa la irroga la Administracion Publica en el uso de sus
prerrogativas constitucionalesy. De otra manera no se respetaria la exigencia
constitucional de que ltoda sancion administrativa «Se adopte a través de un
procedimiento que respete los principios esenciales reflejados en el art. 24 de la
Constitucién (RCL 1978\2836)» (STC 125/1983 [RTC 1983\125], fundamento juridico
3o).

Por ello, la actividad probatoria de cargo desplegada por la Administracion debe ser
suficiente para enervar la presuncion de inocencia. Tiene reiteradamente establecido el
TC (e igualmente el Tribunal de Dervechos Humanos, sentencias de 8 junio 1976 asunfo
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 1991asunto Demicoli, de 24 febrero 1994 -
asunto Bendenoum) que los principios y garantias constitucionales del orden penal y del
\proceso penal han de observarse, con ciertos matices, en el procedimiento administrativo
sancionador y, asi el derecho a la presuncion de inocencia ( SSTC 13/1982 y 37/1985,
42/1989, 76/1990, y 138/1990), que ha sido incorporado por el legislador a la normativa
reguladora del procedimiento administrativo comiin (Titulo IX de la L 30/1992 de 26
noviembre), rige sin excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser respetada
en la imposicién de cualesquiera sanciones, sean penales, sean administrativas pues el
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ejercicio del ius puniendi, en sus diversas manifestaciones esta condicionado por el arl.
24.2 de la Constitucién al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el
que puedan defenderse las propias posiciones. En tal sentido, el derecho a la presuncion
de inocencia, expresamente recogido en la LRJ y PAC, articulo 137, comporta: que la
sancién esté basada en actos o medios probatorios de cargo o incriminadores de la
conducta 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 cualquier
insuficiencia en el rvesultado de las pruebas practicadas, libremente valorade por el
organo sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio.

Siendo esencial la garantia procedimental, en que el expedientado no vea relativizado su
derecho a audiencia, prdctica de prueba en legal forma, ete.. En palabras de la STC
3/1999, la exigencia de que el implicado disfrute de una posibilidad de defensa previa a
la toma de decisién y, por ende, que la Administracion siga un procedimiento en el que el
expedientado tenga oportunidad de aportar y proponer las pruebas de que estime
pertinentes y alegar lo que a su derecho convenga (SSTC 18/1987, 2/1987, 229/1993, y
36/1998, la vigencia del derecho a la utilizacion de los medios pertinentes para la
defensa (SSTC 12/1993, 212/1995, 120/1996, 127/1996 y 83/1997), del que se deriva que
vulnera el art. 24.2 la denegacion inmotivada de una determinada prueba (STC
39/1997), asi como la prohibicion de utilizar pruebas obtenidas con vulneracion de
derechos fundamentales (STC 127/1996) .

Ello sin perjuicio, por una lado, de la validez de la prueba indiciaria, puesto que como
dice la STS, Sala 3a, de 5 de abril de 2006 recuerda la doctrina constitucional sobre la
adecuacion de la prueba indiciara al derecho fundamental a la presuncion de inocencia.
Se seiiala, asi, que “el derecho a la presuncion de inocencia no se opone a que la
conviccidn judicial pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria; pero para
que esta prueba pueda desvirtuar dicha presuncion debe satisfacer las siguientes
exigencias constitucionales: los indicios han de estar plenamente probadosno puede
tratarse de meras sospechas y se debe explicitar el razonamiento en viviud del cual,
partiendo de los indicios probados, ha llegado a la conclusion de que el imputado realizé
la conducta infractora; pues, de otro modo, ni la subsuncién estaria fundada en Derecho
ni habria manera de determinar si el producto deductivo es arbitrario, irracional o
absurdo, es decir, si se ha vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia al estimar
que la actividad probatoria puede entenderse de cargo.

Y, por otro lado, de que una vez se aporte por la Administracion prueba de cargo
bastante pase a la parte recurrente la carga de probar lo que dice, para fundar su
irresponsabilidad STS 4 marzo 2004, 4 noviembre 2003 y 10 diciembre 2002, Ar. 2116,
8022 y 2465/03, respectivamente, y STC 129/03

TERCERO. Descendiendo al supuesto objeto de la presente litis, por pura légica
\procesal debe resolverse en primer lugar sobre los dos motivos de inadmisibilidad
esgrimidos por la administracion.

En concreto, se adujo la extemporaneidad del recurso y la concurrencia de un supuesto
del art. 69.e) de la LICA 291998; conferido traslado en el acto de la vista, la
representacion del actor se opuso pero sin rebatir de forma concreta los aspectos que de
adverso fueron sefialados.
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Este juzgador en la presente instancia considera muy relevante traer a colacion
Sentencia del Tribunal Supremo y su Sala 111, Seccién Ha, 1185/2016 en su Fundamento
Tercero, razona y concluye lo que a continuacion se transcribe:

“Es reiteradisima la doctrina de esta Sala sobre el cémputo de los plazos sefialados por
meses, sobre el inicio de ese cémputo al dia siguiente de la notificacién o publicacion del
acto y sobre su finalizacién o vencimiento en el dia corvelativo mensual al de la
notificacion. Lfectivamente, en la sentencia de 15 de diciembre de 2005 (recurso de
casacion 592/2003 ), reiterada después en numerosos supuestos, se afirmaba, respecto
del articulo 48.2 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre , lo siguiente:

" La reforma legislativa de 1999 tuvo el designio expreso puesto de relieve en el curso de
los debates parlamentarios que condujeron a su aprobacion de unificar, en materia de
\plazos, el computo de los administrativos a los que se refiere el articulo 48.2 de la Ley
30/1992 con los jurisdiccionales regulados por el articulo 46.1 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion ContenciosoAdministrativa en cuanto al dia inicial o dies a quo: en
ambas normas se establece que los 'meses’ se cuentan o computan desde (o 'a partir de’)
el dia siguiente al de la notificacion del acto o publicacion de la disposicién. En ambas
normas se omite, paralelamente, la expresion de que el computo de dichos meses haya de
ser realizado 'de fecha a fecha.

Esta omision, sin embargo, no significa que para la determinacion del dia final o dies ad
quem pueda acogerse la tesis de la actora. Por el contrario, sigue siendo aplicable la
doctrina unanime de que el computo termina el mismo dia (habil) correspondiente del
mes siguiente. En nuestro caso, notificada la resolucion el 17 de enero y siendo habil el
17 de febrero, éste era precisamente el ultimo dia del plazo. La doctrina sigue siendo
aplicable, decimos, porque la regla 'de fecha a fecha' subsiste como principio general del
computo de los plazos que se cuentan por meses, a los efectos de determinar cudl sea el
ultimo dia de dichos plazos.

Sin necesidad de reiterar en extenso el estudio de la doctrina jurisprudencial y las citas
que se hacen en las sentencias de 25 de noviembre de 2003 (recurso de casacion
5638/2000 ), 2 de diciembre de 2003 (recurso de casacién 5638/2000 ) y 15 de junio de
2004 (recurso de casacion 2125/1999 ) sobre el cémputo de este tipo de plazos, cuya
conelusion coincide con la que acabamos de exponer, sentencias a las que nos remitimos,
nos limitaremos a resefiar lo que podria ser su sintesis en estos términos:

A) Cuando se trata de plazos de meses (o afios) el cémputo ha de hacerse segim el
articulo quinto del Cédigo Civil, de fecha a fecha, para lo cual, aun cuando se inicie al
dia siguiente de la notificacién o publicacién del acto o disposicion, el plazo concluye el
dia correlativo a tal notificacion o publicacion en el mes (o aiio) de que se trate. El
sistema unificado y general de cémputos asi establecido resulta el mds apropiado para
garantizar el principio de seguridad juridica.

B) El cémputo del dia final, de fecha a fecha, cuando se trata de un plazo de meses no ha
variado y sigue siendo aplicable, segiin constante jurisprudencia recaida en
interpretacion del articulo 46.1 de la vigente Ley Jurisdiccional de modo que el plazo de
dos meses para recurriv ante esta jurisdiccion un determinado acto administrativo si bien
se inicia al dia siguiente, concluye el dia correlativo al de la notificacion en el mes que
corresponda ".
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En definitiva, constituye doctrina jurisprudencial undnime que si los plazos estan fijados
por meses se computaran de fecha a fecha, quedando circunscritas las excepciones a los
supuestos en los que en el mes del vencimiento no exista dia equivalente al inicial (en
cuyo caso es aplicable lo dispuesto por los articulos 5.1 del Cédigo civil y 48.2 de la Ley
3071992, de 26 de noviembre ) o en los que el iiltimo dia del cémputo sea inhabil (en cuyo
caso se ha de entender prorrogado al primer dia habil siguiente, como establece el
articulo 48.3 de la mencionada Ley 30/1992, de 26 de noviembre ).

Trasladando el criterio expuesto al supuesto analizado es evidente el acierto de la
sentencia recurrida: el acto administrativo de derivacion de responsabilidad se notifica a
la interesada el 26 de _febrero de 2013, de manera que el plazo de un mes para interponer
frente al mismo el recurso de alzada vencia el 26 de marzo de 2013, dia habil que
constituye el correlativo, en el mes siguiente, a aquél en que se hizo la notificacion. Por
eso, la presentacion del recurso el dia 27 de marzo resulta extempordnea, lo que hace
inadmisible la alzada intentada.”

Siendo perfectamente trasladables dichas consideraciones y conclusiones en cuanto al
coémputo de plazos para el recurso contencioso (a interponer en el plazo de dos meses
como establece el art. 46 de la Ley Rituaria 29/1998), y retornando al supuesto litigioso
que nos ocupa, queda claro que el actor, que recibid la notificacion de la resolucion que
le impuso la sancién disciplinaria el 15 de diciembre de 2017 (folios 241 a 262;
constando el recibi por el recurrente en la esquina superior izquierda del folio 241) esa
\fecha es el “dies a quo” que se debe tener en cuenta para el cdlculo de los dos meses.
Pues bien resulta que el en primer folio de las presentes actuaciones y en copia del
detalle registrado en el Decanato contencioso de Mdlaga por las comunicaciones via
lexnet , resulta en el apartado de "estado" enviado el 20 de febrero de 2018 a las 8 horas
38 minutos cuatro segundos, cuando el”dies ad quem” era el 15 de febrero de 2018 de
conformidad con la jurisprudencia arriba sefialada. Con lo que, por decision de la parte
el recurso fue presentado fuera de plazo. A mayores razones en el resumen del mensaje
lexnet e iniciador del asunto consultado por este jugador en el sistema Adriano y de lo
que se acompaiiard copia que se unird tras la presente resolucion, consta como primera
\fecha de hora envio el 16 de febrero de 2018 a las 14 horas 37 minutos. Aiin en esta lesis
el recurso siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de la Sala IlI que es la que
vincula en el presente orden jurisdiccional, sigue siendo extempordneo. En definitiva, la
accion reclora de estos autos es extempordnea debiendo admitirse el motivo de
inadmisibilidad del art. 69.c) de la LICA 29/1998.

Por iltimo, la estimacion del motivo de inadmisibilidad hace innecesario que se estudien
o resuelvan los motivos de fondo.

CUARTO. A mayor abundamiento, en cuanto los motivos de fondo y de los folios 1 a 177,
se acredita no sélo que del acto inicial de incoacion sino de los restantes trdmites que se
siguieron se dio traslado o notificacién al actor. Si el mismo, en el momento procesal
oportuno no quiso proponer prueba, en modo alguno puede alegar falta o menoscabo al
derecho de defensa del art. 24 de la CE. Mds bien parece a este Juez en la presente
instancia que el recurrente buscé cualquier excusa para construir, de forma artificiosa un
menoscabo a referido derecho, pues dijo que no se hava permitido presenciar las
testificales de los compaiieros cuando, como resulta brillante por su ausencia en el
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expediente administrativo, no propuso pliego de pregunias cuando sabia que se iban a
practicar dichas pruebas. De hecho y con su escrito de demanda no insto repetir dichas
testificales; sino que, de forma sorprendente, exigié como medio de prueba personal el
interrogatorio del actor, cuando para cualquier jurista con un minimo de experiencia
resulta conocido que la parte no puede proponer su propio interrogatorio como medio de
prueba (art. 301 de la LEC 1/2000). Una lectura sosegada del expediente de los folios
antes indicado demuestran que se le contestaron al actor todas sus alegaciones y que
sirvieron, incluso, para desterrar la persecucion de una de las infracciones
originariamente apreciadas.

En segundo lugar, el recurrente no interpels al expediente administrativo de falsedad ni
tampoco impugnd su eficacia probatoria. Y como declard el Oﬁcr‘alh
quien declaré en autos bajo promesa o juramento de decir verdad y con los
apercibimientos de falso testimonio que, ese dia estaba de servicio, se recibié llamada de
otro policia que no podia asistir por intervencion quiriivgica de familiar. Se acudié a los
agentes encargados de servicios administrativos y le pidid que informasen de quién era
quien habia realizado menos noches y le dijeron que era el agente hoy recurrente.
Se llego al v luego lo buscé en la sede administrativa y lo vio discutiendo con
la compatiera. Y le indicd la razén de su designacién, La orden se produjo delante de una
compaiiera la primera vez, y la segunda ante la compariera de administracion. Y el actor
le respondid que fenia una nifia pequefia y que no iba a venir por servicio de noche. Se le
recordo la turnicidad e importancia del turno de noche. Anoté el cambio de turno, lo
informé en el chat de mandos. Al dia siguiente, el actor se presento vestido de uniforme
\para prestar servicio pero el entonces oficial ya sabia que no tenia dicho turno. El
subinspector se lo dijo. Mads tarde llamé el recurrente de que no iba a ir. Ese turno solo
tenian dos coches y uno sin mampara y la decision el recurrente afecté al servicio.

Esta declaracion en sede judicial, venia_corroborada por la manifestaciones en el
expediente disciplinario de la a enfe‘ (folio 96 y 97) quien
declaré como el oﬁciald!e dijo al recurrente lo antes referido y la respuesta
del recurrente fue que no vendria servicio el tercer turno y "ya se inventariar algo para
no venir ". Oltro tanto cabe decir de la declaracion de la agenreﬂ
la eual, y a preguntas recogidas en el folio 102 y siguientes respondic
que oyé como el hoy actor le dijo al oficial "yo puedo venir si estoy en el primer o
segundo turno, pero si me pones en el tercer turno no voy a venir, porque a mi mujer le
han cambiado el turno de frabajo y necesito que alguien se quede con mi hija, y yo no
podia porque tengo que dormir, asi que vosoiros sabréis lo que hacéis, yo ya he avisado
"y expresion que no sdlo la dirigio al oficial que le requeria sino también a todos los
presentes. Por oltra parte, otros testigos declararon, tuvieron que ser llamados a prestar
servicio en el turno de noche en los dias que se le habia encomendado al actor, y las
carencias que derivaron de su voluntaria y venuente inasistencia al tuno de trabajo que
él habia sido encomendado.

Resulta mds que sorprendente, rozando peligrosamente lo malicioso, que el actor y sobre
todo su letrado sostengan que se ha vulnerado el derecho a defensa cuando podian haber
pedido la declaracion testifical de estas policias y de los restantes que declararon en su
contra en el expediente disciplinario y, sin embargo, como ya se dicho mds arriba, sélo
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propuso como prueba personal su propio interrogatorio; a sabiendas el Abogado del
actor de que dicho medio de prueba no se podia medir. Es revelador que el actor no
propusiera la testifical de ni un solo de sus compatieros en el destino y lugar en cuestion.
De tales medios documentales y de la declaracion testifical practicada durante la vista,
para cualguier jurista con un minimo de objetividad queda probado, no sélo que el
recurrente tuvo todo lo medios de defensa a su alcance sino que el mismo, con un exceso
de arrogancia, puso en jaque el servicio nocturno en los dias en que se le habia
encomendado, haciendo lo anterior por sus propias necesidades personales y cuando,
por obligacion profesional, su trabajo puede estar sujeto a turnicidad. Dicha conducta
ademds tiene perfecto encaje en el art. 7.¢) de la LO 4/2010 de 20 de mayo, del Régimen
disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia : “La insubordinacion individual o
colectiva, respecto a las Autoridades o mandos de que dependan.”. Por lo que, ni de
lejos, se ha vulnerado ni el principio de legalidad como tampoco el de tipicidad, pues
hubo una insubordinacion respecto de los mandos que le encomendaron el turno de
noche a lo que el actor se opuso descaradamente el dia 14 y siguientes con el “casual”
tirén de espalda y lumbalgia de esos dias.

Finalmente, en cuanto lo pretendido perjuicios causados al actor si en algiin momento
tuvo un trastorno reactivo depresivo por la sancion de suspension de sus funciones, el
wnico responsable del mismo fue el propio Seﬁorﬁpor lo que
nada puede reclamar a la administracién por su voluntaria insubordinacion hacia sus
mandos.

En consecuencia, siendo extempordneo el recurso contencioso presentado por el actor, y
subsidiariamente, considerando conforme a derecho la resolucion disciplinaria impuesta
al recurrente ﬁ solo cabe la inadmision del recurso sin

necesidad de mas razones...”

QUINTO.- Consta en autos que el recurso contencioso-administrativo frente al Decreto
del Director General de Recursos Humanos, Calidad y Seguridad del Excmo.
Ayuntamiento de Malaga, por delegacién de la Junta de Gobierno Local, de fecha 7 de
diciembre de 2017, fue notificado al ahora apelante el 15 de diciembre de 2017, siendo
interpuesto el dia 16 de febrero de 2018 a las 14 horas y 37 minutos

Por tanto, en aplicacién del art. 135 Lec como supletorio, debemos entenderlo presentado
el dia 15 de febrero, y por ello en plazo, puesto que como dice la STS de la Sala Tercer,
seccidn 5* de 27 junio 2008, RJ 3285,en su FJ °, tras extensas explicacion “sin que las
cosas hayan de ser de ofra manera por el hecho de que el escrito de interposicion no sea
un escrito presentado durante el curso del proceso, sino iniciador del mismo, porque el
articulo 135.1 de la Lec. no hace distincién alguna y se refiere en general a los casos en
que la presentacion de escritos "esté sujeta a plazo”, cosa que indudablemente ocurre
con el escrito de interposicion del recurso Contencioso-Administrativo”.

En el mismo sentido la STS del 13 de julio de 2012, Recurso: 3567/2008, que en su FD 5°
dice:

“...es ya consolidada la jurisprudencia que ha resaltado con cardcter general la
aplicabilidad al proceso contencioso-administrativo del articulo 135.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que permite la presentacion de los escritos sujetos a plazo hasta las
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quince horas del dia hdbil siguiente al vencimiento del plazo. De manera que esta
prevision resulta especificamente aplicable al escrito de interposicion del recurso
contencioso-administrativo, como afirma, entre otras muchas, la Sentencia de 28 de abril
de 2004 (recurso de casacion n® 2816/2002), que sefiala que es irrelevante a estos efectos
que el escrito de interposicion no sea un escrito presentado durante el curso del proceso,
sino iniciador del mismo, " porque el articulo 135.1 de la-L.E.C . no hace distincion
alguna y se refiere en general a los casos en que la presentacién de escritos "esté sujeta a
plazo”, cosa que indudablemente ocurre con el escrito de interposicion del recurso
contencioso administrativo".

En consecuencia, la inadmisiéon acordada en la sentencia de instancia no se ajusta a
derecho y debe ser revocada.

SEXTO.- Lo hasta ahora razonado equivale a la estimacion del recurso de apelacion
planteado y a la revocacion de la sentencia de instancia, sin que sea posible entrar a
conocer del fondo del asunto pues aun cuando asi lo impone el art. 85.10 de LJICA, hemos
interpretado reiteradamente que esta regla sélo rige para el caso de que el asunto supere el
umbral cuantitativo previsto en el art. 81.1.a) de LJCA cifrado en 30.000 euros, por
debajo de esa cuantia la Sala carece de competencia objetiva para pronunciarse sobre el
fondo de la cuestién. La cuantia del presente recurso se ha cifrado en 9.000 euros, por lo
que en atencion a esta cifra es un asunto del que el juzgado debe conocer en tnica
instancia, procederia  devolver las actuaciones al 6rgano de procedencia para que,
desechando la causa de inadmisibilidad del recurso apreciada al amparo del art. 69.c) de
LJCA, entre a conocer de nuevo del asunto. En este sentido, por todas, las SS de esta Sala
del 13 de febrero de 2020, Recurso: 1815/2019, o del 26 de noviembre de 2020, Recurso:
4277/2019.

Ahora bien, por una parte, la resolucién objeto de recurso en la instancia es el Decreto del
Director General de Recursos Humanos, Calidad y Seguridad del Excmo. Ayuntamiento
de Milaga, por delegacion de la Junta de Gobierno Local, de fecha 7 de diciembre de
2017, por el que, dando por finalizado el expediente 2/2017 AG, se acuerda imponerle la
sancion disciplinaria de tres meses y un dia de suspension de funciones como autor de
una falta muy grave de insubordinacion tipificada en el articulo 10.1.b de la Ley
Organica 4/2010, del Régimen Disciplinario del Cuerpo Nacional de Policia, como autor
de una falta muy grave del articulo 7.¢) de la citada Ley, consistente en la insubordinacion
individual o colectiva, respecto de las Autoridades o mandos de que dependan.

La sancion de suspension de empleo y sueldo puede entraiiar, junto con un componente
cuantificable, otros que no cabe reducir a un importe determinado. Por tanto, debe
admitirse el recurso de apelacidn a pesar de que la parte evaluable no alcance la summa
gravaminis exigida por el articulo 81.1 a) de la Ley de la Jurisdiccidn ex articulo 42.2,
que en su tercer supuesto, considera indeterminada la cuantia en los recursos en que a las
pretensiones evaluables econdmicamente se acumulen otras no susceptibles de ella, lo que
es aplicable a las sanciones funcionariales si el recurrente acumula a la pretension de
anulacion otra no susceptible de valoracion econdmica o que, siéndolo, exceda de los
30.000€. Y en el caso de la suspension de servicios la pérdida no es udnicamente
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econdmica, pues durante el tiempo en que no se estd en servicio activo se pierden otras
facultades no cuantificables (en este sentido STS 153/2020 4 del 06 de febrero de 2020,
Recurso: 2909/2017 -con un voto particular que defiende que la pretension de anulacion
es cuantificable y, en este caso, hace inadmisible el recurso de apelacion-).

Por otra parte, la sentencia de instancia, pese a fallar la indmisién del recurso, también
entra aconocer en su fundamentacion del fondo de la Litis argumentado contra le
desestimacion del recurso contencioso-administrativo.

Consecuentemente esta Sala debe entrar a conocer del fondo del litigio.

SEPTIMO.- El primer motivo esgrimido por la parte recurrente, ahora apelante, frente a
la resolucién sancionadora, es la vulneracion de las garantias procedimentales, por falta
de citacidn a la préctica de las pruebas testificales.

La cuestion es solventada en la sentencia de instancia diciendo que “...el recurrente
bused cualquier excusa para construir, de forma artificiosa un menoscabo a referido
derecho, pues dijo que no se haya permitido presenciar las testificales de los comparieros
cuando, como resulta brillante por su ausencia en el expediente administrativo, no
propuso pliego de preguntas cuando sabia que se iban a practicar dichas pruebas. De
hecho y con su escrito de demanda no insté repetir dichas testificales; sino que, de forma
sorprendente, exigié como medio de prueba personal el interrogatorio del actor, cuando
\para cualquier jurista con un mininmo de experiencia resulta conocido que la parie no
\puede proponer su propio interrogatorio como medio de prueba (art. 301 de la LEC
1/2000). Una lectura sosegada del expediente de los folios antes indicado demuestran
que se le contestaron al actor todas sus alegaciones y que sirvieron, incluso, para
desterrar la  persecucicn de una de las infracciones  originariamente
apreciadas.....Resulta mds que sorprendente, rozando peligrosamente lo malicioso, que
el actor y sobre todo su letrado sostengan que se ha vulnerado el derecho a defensa
cuando podian haber pedido la declaracion testifical de estas policias y de los restantes
que declararon en su contra en el expediente disciplinario y, sin embargo, como ya se
dicho wmds arriba, sélo propuso como prueba personal su propio interrogatorio; a
sabiendas el Abogado del actor de que dicho medio de prueba no se podia medir. Es
revelador que el actor no propusiera la testifical de ni un solo de sus comparieros en el
destino y lugar en cuestion...”

13

El razonamiento de la sentencia no es correcto. La via jurisdiccional, cuando lo que se
recurre son decisiones de naturaleza sancionadora, se enmarcan en el ambito del control
estricto de la aplicacién que del ordenamiento juridico hizo la Administracién, sin que los
organos jurisdiccionales puedan completar, integrar o solventar el contenido de la
resolucidn que concluye el procedimiento sancionador.

Sobre ello podemos hacer cita de la STC 145/2011, de 26 de septiembre de 2011, recaida
en el recurso de amparo 1101/2010, que en su FJ 5, con remisién a pronunciamientos
previos, refunde la doctrina constitucional que debemos tener presente; en él razond como
sigue:

“..Producida la vulneracién del devecho de defensa en el transcurso del procedimiento
administrativo sancionador, el hecho de que el demandante de amparo disfrutara
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posteriormente en el proceso judicial de la posibilidad de alegar y probar cuanto
considerd oportuno para la mejor defensa de sus devechos e intereses, no subsana la
vulneracion del derecho a la defensa ocasionada en el previo procedimiento
administrativo sancionador, pues la vigencia del principio de contradiccion, al igual que
sucede con el resto de las garantias constitucionales que ordenan el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion, se predica precisamente del procedimiento
administrativo sancionador, en el que debe respetarse su ejercicio” ( STC 35/2006, de 13
de febrero , FI 4).

Ello es asi, entre otras razones, porque como recuerda la STC 89/1995, de 6 de junio (FJ
4), y subrayan a su vez las SSTC 7/1998, de 13 de enero (FJ 6 ) y 59/2004, de 19 de abril
(FJ 3), “..no existe un proceso contencioso-administrativo sancionador en donde haya de
actuarse el ius puniendi del Estado , sino un proceso contencioso-administrativo cuyo
objeto lo constituye la revision de un acto administrativo de imposicion de una sancién .
En consecuencia, no es posible concluir que sean los Tribunales contencioso-
administrativos los que, al modo de lo que sucede en el orden jurisdiccional penal,
«condeneny» al administrado . Muy al contrario, la sancion administrativa la impone
siempre la Administracicn piblica en el ejercicio de la potestad que le reconoce la
Constitucion. De otra manera no se respetaria la exigencia constitucional de que toda
sancién administrativa «se adopte a través de un procedimiento que respete los
\principios esenciales reflejados en el art. 24 CE » ( STC 125/1983, de 26 de diciembre ,
FJ3)...”

Al caso de autos, al ejercer la potestad represiva, la Administracién no ha observado las
garantias formales. Consta en el expediente que el recurrente presta declaraciéon a 17 de
agosto de 2017, en presencia de su Letrado. Sin embargo el 28 de agosto de 2017, se

persona el Letrado defensor en las dependencias de la Policia Local de Mdlaga para
i os declraciones (N -
sin que su presencia fuera permitida por el Sr. Instructor, quien ni siquiera
informd al expedientado ni a su Letrado de las citaciones de los demds testigos, que
declararon los dias 30 de agosto y 1, 19, 20 y 21 de septiembre, por lo que el Letrado ni
siquiera pudo estar presente, ni pudo presentar un pliego de preguntas.
Al procedimiento administrativo sancionador se deben aplicar las garantias del
procedimiento penal, pero la norma sustantiva a aplicar debe ser la reguladora de este
procedimiento. Es doctrina consolidada la de que los principales principios y garantias
constitucionales del orden penal y del proceso penal han de observarse, con ciertos
matices, en el procedimiento administrativo sancionador y, asi, entre aquellas garantias
procesales hemos declarado aplicables el derecho de defensa ( STC 4/1982 ) y sus
derechos instrumentales a ser informado de la acusacidn.

Asi se manifiesta en la sentencia del TC de 11 de marzo de 1997, niim 45/1997, recurso
de amparo niim. 1264/1994 y también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos -asi,
por gjemplo, Sentencia del TEDH de 8 de junio de 1976 (asunto Engel y otros), de 21 de
febrero de 19843 (asunto Ozturk ), de 28 de junio de 1984 /(asunto Cambell y Fell ), de
22 de mayo de 1990 (asunto Weber ), de 27 de agosto de 1991 (Asunto Demicoli ), de 24
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de febrero de 1994 (Asunto Bendenoum )-.

La LO 4/2010, en el Articulo 23 “Prueba”, dice

“1. Los hechos relevantes para la decision del procedimiento podrdan acreditarse por
cualquier medio de prueba admisible en Derecho.

2. Cuando se propusiera una prueba lestifical, se acompaiiard un pliego de preguntas
sobre cuya pertinencia se pronunciara el instructor. La prdctica de la prueba admitida se
notificard previamente al funcionario expedientado indicandole el lugar, la fecha y la
hora en que deberd realizarse y se le advertivd de que puede asistir a ella....”

Va de suyo que en el supuesto, como el presente, en que la prueba es acordada de oficio
por el instructor, deben guardarse las mismas garantia, y a si lo denuncid en sede
administrativa el expedientado, pidiendo la nulidad de las actuaciones, que implicaba la
repeticion de las pruebas, que no fue atendida.

Sobre las cuestion dice STS de 30 junio 2011, recurso de Casacién num. 2682/2009, en
su FD 8°:

“En la STC 3/1999 se declara lo que sigue: la lesién constitucional invocada se
concreta en la ausencia del recurrente en las iniciales declaraciones testificales, que al
parecer se hicieron a sus espaldas, esto es, sin darle oportunidad para intervenir. En
efecto, a la vista de lo actuado se deduce que el Instructor procedio a tomar declaracion
a los testigos sin citar al expedientado, el cual, de esta manera, se vio privado de una
contradiccion inmediata. Pero también es cierto que esta concreta vulneracion ya fie
declarada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo en la Sentencia recurrida
(fundamento juridico 6°), aunque sin apreciar la existencia de indefension material
porque los testimonios fiieron documentados en el expediente con las firmas de los
testigos y el demandante de amparo tuvo oportunidad de instar lo que estimé conveniente
sobre tal prueba, sin que constase ninguna actuacion al respecto.

Ahora bien, la diferencia fundamental en el caso que estamos examinando es,
evidentemente, que aqui en absoluto cabe decir que el expedientado se conformara con la
actuacién de la Administracion sin instar nada al respecto, sino que en el primer instante
en que tuvo conocimiento de la realizacion de las pruebas sin su presencia lo puso de
manifiesto y lo denuncio, y la Administracion no enmendo lo actuado. Como puede verse
en la Sentencia del Tribunal Constitucional transcrita, se parte de la base de que en
\principio es necesaria la comunicacion previa al interesado de la prdctica de las pruebas
testificales, aunque hayan sido decididas de oficio por el instructor. Ocurre que en el
caso tratado por el Tribunal Constitucional se consideré que el interesado no habia sido
diligente en la denuncia de la indefension producida, que debiera haber puesto de
manifiesto en via administrativa, al apercibirse de las pruebas practicadas sin su
intervencion. Y ello es precisamente lo que en el caso que nos ocupa hizo, sin éxito, el
actor.

Y la indefension que sin duda con ello se le ocasiond, aun se vio aumentada al no haber
tenido ocasidn de articular a su vez y posteriormente los medios de prueba pertinentes. A
la hora de declarar la pertinencia o no de una prueba debe tomarse como pardmetro
regulador lo dispuesto en el art. 137.4 de la Ley 30/1992 en relacion con el 80.3 de la
misma disposicion, estableciendo el primero que Se practicaran de oficio o se admitirdn
a propuesta del presunto responsable cuantas pruebas sean adecuadas para la
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determinacion de hechos y posibles responsabilidades. Solo podran  declararse
improcedentes aquellas pruebas que por su relacién con los hechos no puedan alterar la
resolucion final a favor del presunto responsable. Pues bien, de acuerdo con estos
preceptos estima la Sala que las testificales denegadas tenian una clara relacion con los
hechos y por tanto eran relevantes para su determinacion, con independencia de la
valoracion que pudieran merecer las mismas....

Se desprende de todo ello que ha existido en el procedimiento sancionador una relevante
privacion de las facultades de prueba y contradiccion que ha desequilibrado la posicion
del imputade y por tanto se le ha ocasionado indefension, incurriéndose asi en vicio de
amdabilidad del art. 63.2 de la Ley 30/1992 , de acuerdo con la doctrina del TC antes
citada”.

Consecuentemente, el recurso contencioso-administrativo debe ser estimado.

OCTAVO.- La estimacion del recurso de apelacion determina que no proceda la
imposicion de costas a la parte apelante (art. 139.2 Ley 29/98), y la estimacion del recurso
contencioso-administrativo implica la imposicién de costas de la primera instancia a la
parte recurrida (art. 139.1 Ley 29/98 en redaccion dada por Ley 37/2011).

FALLAMOS

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

resente recurso de apelacién promovido en nmnbre_
contra la sentencia n® 66/2019, de 2 de marzo, del Juzgado

de lo Contencioso-Administrativo n° SEIS de MALAGA, al PA 119/2018, que
revocamos.

PRIMERO.- Estimar el

SEGUNDO.- Estimar el recuso contencioso-administrativo interpuesto por_
declarar no conforme a derecho, nulo y sin efecto, el
Decreto del Director General de Recursos Humanos, Calidad y Seguridad del Excmo.
Ayuntamiento de Malaga, por delegacion de la Junta de Gobierno Local, de fecha 7 de
diciembre de 2017, todas las consecuencias legales, econdmicas y administrativas,
inherentes a dicho pronunciamiento.

TERCERO.- Imponer el pago de las costas de la primera instancia a la Administracion
recurrida, y sin imponer el pago de las costas de esta segunda instancia a ninguna de las
partes.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer, en su caso, recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraccion de normas de derecho estatal o
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de la Union Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
la composicién que determina el art. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
en infraccién de normas de derecho autonémico; recurso que habra de prepararse ante
esta Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la
presente sentencia mediante escrito que retina los requisitos expresados en el art. 8§9.2 del
mismo Cuerpo Legal.

Remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de procedencia, para su gjecucion.

Lo mando la Sala y firman los Magistrados Ilmos. Sres. al inicio resefiados

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




