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Procedimiento Ordinario 00000

Demandante: D./Dfia.

PROCURADOR D./Dfia. JOSE JAVIER FREIXA IRUELA

Demandado: MINISTERIO DEL INTERIOR. DIRECCION GENERAL DE LA POLICIA
Sr. ABOGADO DEL ESTADO

SENTENCIA N° 00000

Presidente:

D./Dfia. M@ JESUS MURIEL ALONSO

Magistrados:

D./Dfia. ELVIRA ADORACION RODRIGUEZ MARTI
D./Dfia. IGNACIO DEL RIEGO VALLEDOR

D./Dfia. SANTIAGO DE ANDRES FUENTES

D./Dfia. JOSE FELIX MARTIN CORREDERA

En la Villa de Madrid a diecisiete de julio de dos mil diecisiete.

Vistos por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (Seccién Séptima) los autos del procedimiento 000000, interpuesto por Don

, representado por el Procurador Don José Javier Freixa lruela,

contra la resolucién de la Divisién de Personal de la Direccion General de Policia, de 11 de
enero de 2016, que desestima recurso de alzada contra Resolucién del Comisario Provincial
Jefe de San Sebastian de 14 de julio de 2015, que impone sancion de suspension de

funciones de dos dias.

Ha sido demandada la Administracion del Estado, representada por el Abogado del
Estado.
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Es ponente Don Ignacio del Riego Valledor, magistrado de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el recurso, se reclamé el expediente a la Administracién y
siguiendo los tramites legales, se emplaz6 a la parte recurrente para que formalizase la
demanda, lo que verifico alegando los hechos y fundamentos de derecho que considerd de
aplicacion y termind con la solicitud de una sentencia por la que se declare no conforme a
derecho la resolucion recurrida, y se anule la sancion, con imposicion de costas a la

demandada.

SEGUNDO. El Abogado del Estado, en representacion de la Administracion
demandada, se opone a la demanda de conformidad con los hechos y fundamentos que
invoca interesando que se dicte sentencia que desestime el recurso y confirme en todos sus

extremos la resolucion recurrida.

TERCERO. Acordado el recibimiento a prueba, fue propuesta y practicada con el

resultado obrante en la pieza separada abierta al efecto.

Conclusas las actuaciones, se sefial para la votacion y fallo el dia 12 de Julio de
2017, fecha en la que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impone sancion de separacion de funciones de dos dias por falta
leve del articulo 9.a de la LO 4/2010, “retraso o la negligencia en el cumplimiento de las
funciones y ordenes recibidas”. El demandante solicita la anulacion de dicha sancidn,
considerando quebrado el principio de presuncion de inocencia, asi como producidas
irregularidades procedimentales en la tramitacion del expediente, sefialadamente la préctica

de pruebas testificales sin contradiccion, que le han causado indefensidn; niega que se den
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los elementos del tipo infractor y la vulneracion del principio de proporcionalidad.

SEGUNDO.- No son atendibles las alegaciones relacionadas con el principio de
presuncion de inocencia o la ausencia de contradiccion en la practica de las pruebas, pues en
realidad ninguna duda existe sobre la secuencia de hechos, Unicamente sobre su
interpretacion, siendo de resaltar que en la tramitacion del expediente el actor presentd

voluntariamente su declaracion por escrito, manifestando que nada tenia que afiadir a ella.

Sin perjuicio de la profusion de detalles innecesarios incluidos en dicha declaracion,
leida la misma, y sin necesidad de acudir a otros elementos probatorios, no queda duda
acerca de los aspectos esenciales que luego condujeron a la sancion: que se habia ordenado
el traslado de un extranjero desde al Centro de Internamiento de Madrid; que
para dicha conduccion se designaron dos funcionarios policiales, uno de ellos el actor. Que
el actor intent6 gestionar el pago del anticipo de las indemnizaciones por razon del servicio
que le correspondia, lo que no pudo verificar porque cuando quiso realizar la gestién el
departamento correspondiente se encontraba cerrado. Que el actor informo a su superior que
no realizaria el traslado si no cobraba dicho anticipo por adelantado, y que vista la negativa
finalmente se designé a otro funcionario que se hizo cargo del mismo, para lo cual hubo que

llevar a cabo una reorganizacién del servicio.

TERCERO.- El articulo 19 del Real Decreto 462/2002, de 24 de mayo, sobre
indemnizaciones por razon del servicio regula el derecho de anticipo y justificacion de la

indemnizacion:

1. El personal a quien se encomiende una comisién de servicio de las reguladas en el articulo
3 del presente Real Decreto tendré derecho a percibir por adelantado el importe aproximado
de las dietas, pluses, residencia eventual y gastos de viaje sin perjuicio de la devolucion del
anticipo, en la cuantia que proceda en su caso, una vez finalizada la comision de servicios.

2. Los anticipos a que se refiere el apartado anterior y su justificacién, asi como la de las
comisiones y gastos de viaje, se efectuaran de acuerdo con la normativa en cada momento

vigente.

El demandante alega, como linea principal de defensa, que no es sancionable la
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conducta amparada en el ejercicio de un derecho.

CUARTO.- El examen de fondo de la cuestion propuesta exigiria estudiar si el
demandante hizo un uso proporcional y de buena fe de su derecho, si hizo su solicitud “de
acuerdo con la normativa en cada momento vigente”, y si la respuesta fuese afirmativa,

como debe conciliarse este derecho al anticipo con las necesidades del servicio.

No obstante en este caso el estudio no serd necesario, puesto que con caracter previo

ha de estudiarse si la tipificacion de la conducta ha sido la correcta.

El demandante alegaba esta falta de tipicidad, por considerar que la conducta por la
que fue sancionado no era subsumible en ningun supuesto infractor, faltando los elementos

objetivos y subjetivos del tipo disciplinario.

El estudio de la tipicidad no exige comparar la conducta considerada infractora con
todos los tipos sancionadores posibles, y si Unicamente con el tipo aplicado. En este caso no

se considera que la Administracion haya tipificado correctamente la conducta enjuiciada.

Efectivamente se sanciona al demandante por falta leve, “retraso o la negligencia en
el cumplimiento de las funciones y dérdenes recibidas”, lo que exigiria que el demandante
hubiera cumplido las érdenes recibidas, bien con demora o bien defectuosamente, cuando en
este caso las érdenes fueron totalmente incumplidas al condicionar el actor su cumplimiento

al cobro del anticipo.

Este error en la determinacién del tipo determina la anulacion de la sancién, siendo
indiferente que ello se haya buscado de forma consciente por la Administracion, para situar
la conducta enjuiciada en el &mbito de las sanciones leves en lugar de las graves o muy

graves (folio 135 del expediente).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 113/2008, de 29 de septiembre, recordaba
que el derecho a la tipicidad sancionadora no se vulnera solo con la sancién de una conducta
no razonablemente subsumible en ningdn tipo de infraccion, sino también con la sancion de

un hecho tipico que, sin embargo no es subsumible en el concreto tipo aplicado por la
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autoridad sancionadora, de modo que infringiria el art. 25.1 de la C.E. la resolucién que no
expresara la tipicidad que le sirve de base, sea porque no lo hace en absoluto, sea porque lo
hace de un modo equivocado, de manera que la Administracion al ejercer la potestad
sancionadora debe identificar de forma explicita o implicita el fundamento legal de la
sancion, el ciudadano tiene que conocer en virtud de que norma legal se le sanciona y la

relacién entre las infracciones y sanciones.

QUINTO.- Estimando el recurso, procede la imposicion de costas a la

Administracion hasta un limite de 500 euros, conforme establece el articulo 139 LICA.

FALLAMOS

En atencidn a lo expuesto, esta Sala ha decidido:

Estimar el recurso contencioso administrativo interpuesto  por Don

, representado por el Procurador Don José Javier Freixa lruela,

contra la resolucion de la Division de Personal de la Direccion General de Policia, de 11 de
enero de 2016, que desestima recurso de alzada contra Resolucién del Comisario Provincial
Jefe de San Sebastian de 14 de julio de 2015, que impone sancién de suspension de
funciones de dos dias, la cual anulamos, imponiendo a la Administracién el pago de las

costas hasta un limite de 500 euros.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse
ante esta Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion,
acreditdndose en el escrito de preparacion del recurso el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, con
justificacion del interés casacional objetivo que presente. Previa constitucion del depdsito
previsto en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial,

bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho deposito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta

de Depositos y Consignaciones de esta Seccidn, cuenta-expediente n°® 2581-0000-93-0165-

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccién n° 07 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
000000 5deb6



16 (Banco de Santander, Sucursal ¢/ Barquillo n® 49), especificando en el campo concepto
del documento Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 24 Contencioso-Casacion
(50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara a la cuenta
general n° 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignara el numero de cuenta-expediente  2581-0000-93-0165-16 en el campo
“Observaciones” o “Concepto de la transferencia” y a continuacion, separados por espacios,

los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.
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PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el/la llmo/a. Sr/a.
Magistrado/a Ponente D./Dfia. IGNACIO DEL RIEGO VALLEDOR, estando la Sala
celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, de lo que, como Letrado/a de la
Administracion de Justicia, certifico.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccién n° 07 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
000000 6deb



