= U o
Administracion
deJusticia

“
g 0
.
Ngs
EEM~Q
bﬁ§:§
ga??é
s} ﬁ =93
E-E;E
. g; B
%ééag
223
ao
&
*******
Madrid

Tribunal Superior de Justicia de Madrid
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccién Séptima

C/ General Castaiios, 1 , Planta Baja - 28004
Tlfs. 914934767

33009730

NIG:

Procedimiento Ordinario

Demandante: D./Diia.

LETRADO D./Diia. ANTONIO SUAREZ-VALDES GONZALEZ, GENERAL RODRIGO
6 PRINCIPAL C, n° C.P.:28003 MADRID (Madrid)
Demandado: MINISTERIO DEL INTERIOR-
INSTITUCIONES PENITENCIARIAS

Sr. ABOGADO DEL ESTADO

UL R
(01) 34150587022

SECRETARIA GENERAL DE

SENTENCIA N°
Presidente:
Diia. ELVIRA ADORACION RODRIGUEZ MARTI
Magistrados:

Dia. M* JESUS MURIEL ALONSO

D. IGNACIO DEL RIEGO VALLEDOR
D. SANTIAGO DE ANDRES FUENTES
D. MANUEL PONTE FERNANDEZ

En la Villa de Madrid a quince de diciembre de dos mil veintidds.
VISTO por la Sala, constituida por los Ilmos. Sres. Magistrados "supra" relacionados, el

recurso contencioso-administrativo numero seguido ante la Seccion VII de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de este Tribunal Superior de Justicia de Madrid, interpuesto por D.

, asistido del Letrado Sr. Suarez-Valdés, contra la resolucion
dictada por la Subsecretaria del Ministerio del Interior en fecha 28 de Julio de 2020 que le impuso
una sancion de 2 meses (60 dias) de suspension de funciones por la comision de una falta muy grave
tipificada en el art. 95.2,1 del RDLeg. 5/2015 de 30 de Octubre por el que se aprueba el EBEP. “La
desobediencia abierta a las 6rdenes o instrucciones de un superior, salvo que constituyan infraccion
manifiesta del Ordenamiento juridico”.

Ha sido parte demandada el MINISTERIO DEL INTERIOR
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Interpuesto el recurso, se reclamo el Expediente a la Administracion y, siguiendo los
tramites legales, se emplazé a la parte recurrente para que formalizase la demanda, lo que verificé
mediante escrito, obrante en autos, en el que hizo alegacion de los hechos y fundamentos de Derecho
que consider6 de aplicacion y terminé suplicando que se dictara Sentencia estimando integramente el
recurso contencioso-administrativo interpuesto.

SEGUNDO: La Abogacia del Estado, en representacion de la Administraciéon demandada, contesto y
se opuso a la demanda de conformidad con los hechos y fundamentos que invocé, terminando por
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suplicar que se dictara Sentencia que desestime el recurso y confirme en todos sus extremos las
resoluciones recurridas, en los concretos particulares en que son cuestionadas.

TERCERO: Terminada la tramitacion se sefiald para votacion y fallo del presente recurso la
audiencia del dia 14 de Diciembre de 2022, en que tuvieron lugar.

Ha sido Ponente la Magistrado IIma. Sra. D* ELVIRA ADORACION RODRIGUEZ MARTI, quien
expresa el parecer de la Seccion

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO El recurrente D. , impugna la resolucion dictada por la
Subsecretaria del Ministerio del Interior en fecha 28 de Julio de 2020 que le impuso una sancion de
2 meses (60 dias) de suspension de funciones por la comision de una falta muy grave tipificada en el
art. 95.2,1 del RDLeg. 5/2015 de 30 de Octubre por el que se aprueba el EBEP. “La desobediencia
abierta a las 6rdenes o instrucciones de un superior, salvo que constituyan infraccion manifiesta del
Ordenamiento juridico”.

-En apoyo de su pretension impugnatoria alega el recurrente, infraccion de los principios de tipicidad
y legalidad, por tratarse de una orden ilicita que implicaba la infraccion del derecho constitucional a
no declarar contra si mismo; ignorando ademas si quienes le interrogaban eran o no superiores

jerarquicos porque no los conocia.

-A las anteriores pretensiones se opone la Administracion demandada por entender que la conducta
del recurrente es subsumible en la infraccion disciplinaria tipificada en el art. 95.2,1) del EBEP.

SEGUNDO: Entrando pues a resolver las cuestiones de fondo debatidas, conviene tener en cuenta
que el régimen disciplinario de los funcionarios publicos estd constituido en la actualidad por el
Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) - Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (EDL 2015/187164) - y por el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios Civiles del Estado, aprobado por RD 33/1986, de 10 de enero (EDL
1986/8995). Conforme a la STS, nimero 548/2017, Seccion 4%, del 30 de marzo de 2017, dictada en
el recurso de casacion en interés de la Ley numero 3300/2015, se fija como doctrina legal que se
aplican los articulos 7 y 8 del Reglamento para sancionar las faltas disciplinarias graves y leves en
que incurran los empleados publicos, pues se mantienen en vigor por el EBEP hasta tanto se
produzca el desarrollo legislativo en el ambito de cada Administracion Publica.

La infraccion por la que se ha sancionado al recurrente es “La desobediencia abierta a las 6rdenes o
instrucciones de un superior, salvo que constituyan infracciéon manifiesta del Ordenamiento juridico”.
Para determinar si dicha conducta es incardinable en el supuesto tipico contemplado en el art. 95.2,1
del RDLeg. 5/2015 de 30 de Octubre por el que se aprueba el EBEP, es decir, si es tipica, es preciso
tener en cuenta los hechos declarados probados en la resolucion sancionatoria, y que son los
siguientes: “Se considera probado que el 6 de junio de 2019, el Sr. fue citado a
prestar declaracion en el ambito de la informacion previa 2019/0093 abierta por acuerdo del
Secretarlo General de Instituciones Penitenciarias de 31 de Mayo de 2019, como consecuencia de la
exhibicion de objetos prohibidos presuntamente intervenidos en Centros penitenciarios, en el
programa Viva la vida" de Telecinco el dia 19 de mayo de 2019. Personado el 7 de junio de 2019, en
la Subdireccién General de Analisis e Inspeccion, el Sr. fue informado, por parte del
instructor de la Informacion Previa, del objeto de la comparecencia, indicandole expresamente que
tenia la obligacion de contestar a las preguntas que se le hicieran, lo cual se le reiter6 en varias
ocasiones. Tras manifestar su antigiiedad y puesto de trabajo, el Sr. se negd a
responder a la tercera pregunta formulada. El Instructor le volvié a indicar que tenia la obligacion de
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colaborar con la Administracion para el esclarecimiento de los hechos a lo que el Sr.

reiterd, nuevamente, su rotunda y expresa negativa a responder a todas las preguntas formuladas,
pese a que se le indicd que su falta de colaboracion para el ejercicio de las competencias de la
Administracion podia tener consecuencias disciplinarias. Finalmente, abandon6 la sala sin aportar
dato alguno e impidiendo que la Subdireccion General de Analisis e Inspeccidon pudiera conocer las
circunstancias del caso concreto que se investigaban”

Ya podemos adelantar que los anteriores hechos descritos son constitutivos de infraccion manifiesta

del Ordenamiento juridico, por parte del instructor de las diligencias que interrogd al recurrente, por
lo que de acuerdo con la literalidad del art. 95.2,1 del EBEP, éste estaba plenamente legitimado para
desobedecer la orden recibida de que contestara a las preguntas que se le hacian, por lo que su
negativa es totalmente atipica y no subsumible en ninguna infraccion disciplinaria.

Obvio es recordar que los principios inspiradores del Derecho Penal son trasladables al derecho
sancionatorio administrativo, por ello, hemos de distinguir el distinto tratamiento que en derecho
penal tiene la declaracion de un testigo, respecto de la declaracion de un imputado. En el presente
supuesto, el recurrente fue citado a declarar no como imputado, pues aun no se habia abierto ningiin
expediente disciplinario ni se habia dirigido contra él ningin pliego de cargos, por lo que
supuestamente, fue llamado a declarar en calidad de testigo. La reiterada jurisprudencia del TS y
doctrina del Tribunal constitucional, sostienen que ‘“cuando la declaracién se produce con
anterioridad a la imputacion, actuando como testigo, existe la obligacion de acudir a declarar y de
decir la verdad dado que el hecho de no hacerlo podria ser constitutivo de un delito de falso
testimonio (SSTC 135/1989, 186/1990, 128/1993, 152/1993, 273/1993, 290/1993 y otras). Pero
también es cierto, que los testigos pueden acogerse a su derecho a no declarar en funcion de su
relacion de parentesco (directo y en primer grado con el investigado o acusado) o del deber de
secreto profesional. En consecuencia, admitiendo que el recurrente fuera llamado a declarar como
testigo, porque aun no habia sido imputado, resulta indubitado que responder a las preguntas que se
le hicieron, implicaba autoinculparse. Por tanto, si un pariente de primer grado puede negarse a
declarar como testigo si su declaracion pudiera perjudicar a su familiar; con mayor motivo puede
negarse a declarar un testigo, si su declaracion le perjudica a si mismo, toda vez que de acuerdo con
el art. 24.2 de la CE “nadie esta obligado en ninglin caso a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable”. En consecuencia, las 6rdenes recibidas para que contestara a las preguntas, no solo eran
ilegales, sino ademas inconstitucionales, y por tanto, no tenia obligacion de cumplirlas, por lo que la
conducta del recurrente es totalmente atipica, y no merecedora de reproche disciplinario alguno

Todo ello nos conduce a la estimacion del presente recurso.
TERCERO: De acuerdo con lo dispuesto en el art. 139 LICA las costas procesales se imponen

expresamente a la Administracion demandada en cuantia méaxima de 500 Euros por todos los
conceptos mas el IVA.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacion

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso interpuesto por D.

, contra la actuacion administrativa descrita en el fundamento de derecho primero de la
presente resolucion, la cual anulamos por ser contraria a derecho. Las costas procesales se imponen
expresamente a la Administracion demandada en cuantia maxima de 500 Euros por todos los
conceptos mas el [VA.
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La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que deberd prepararse ante esta
Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion, acreditandose 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 deposito previsto en la Disposicion Adicional
Decimoquinta de la Ley Orgénica del Poder Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado
el recurso.

Dicho depésito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de
Depositos y Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n° 2581-0000-93-1901-20 (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 realizard a la cuenta general n° 0049-3569-92-
0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignard el numero de cuenta-
expediente 2581-0000-93-1901-20 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 firmamos.

La difusion del texto de esta resolucidon a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada so6lo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
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