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Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Secciéon 42, Sentencia de 26 Oct. 2006, rec.
1571/2003

Ponente: Barrachina Juan, Eduardo.

N©° de sentencia: 791/2006

N©° de recurso: 1571/2003

Jurisdiccion: CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
LA LEY 238088/2006

SEPARACION DE SERVICIO.

En Barcelona,

a veintiseis de octubre de dos mil seis
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Recurso n® 1571/2003

Parte actora: Millan

Parte demandada: AJUNTAMENT DE BARCELONA

SENTENCIA n°® 791/2006

Ilmos. Sres.:

PRESIDENTE

D. EDUARDO BARRACHINA JUAN
MAGISTRADOS

D./a. M@ LUISA PEREZ BORRAT

D./3. MARIA ABELLEIRA RODRIGUEZ

VISTO POR LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA (SECCION CUARTA), constituida como figura
al margen, ha pronunciado EN NOMBRE DE S.M. EL REY la siguiente sentencia para la
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resolucién del presente recurso contencioso administrativo, interpuesto por Millan ,
actuando en calidad de funcionario publico en su propia representacién y defensa,
contra la Administracion demandada AJUNTAMENT DE BARCELONA, actuando en
representacion de la misma el Procurador de los Tribunales D. Carlos Arcas
Hernandez, y asistido por la Letrada Consistorial D@- Magda Trabal.

Ha sido Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D/Da. EDUARDO BARRACHINA JUAN, quien
expresa el parecer de la Sala.

Primero.-

Por la parte actora, a través de su representacién en autos, se interpuso en tiempo
y forma legal, recurso contencioso administrativo contra la resolucién objeto de
recurso dictada por la Administracion demandada.

Segundo.-

Acordada la incoacion de los presentes autos, se les dio el cauce procesal previsto
por la Ley de esta Jurisdiccion, habiendo despachado las partes, llegado su momento
y por su orden, los tramites conferidos de demanda y contestacion, en cuyos
escritos respectivos en virtud de los hechos y fundamentos de derecho que constan
en ellos, suplicaron respectivamente la anulacion de los actos objeto del recurso y la
desestimacién de éste, en los términos que aparecen en los mismos.

Tercero.-
Se acordd recibir el presente pleito a prueba, con el resultado que obra en autos.
Cuarto.-

Se continudé el proceso por el tramite de conclusiones sucintas que las partes
evacuaron.

Quinto.-

Se senald para votaciéon y fallo de este recurso, habiéndose observado y cumplido
en este procedimiento las prescripciones legales correspondientes .

PRIMERO.-

El objeto de este proceso consiste en determinar la legalidad de la resolucién
administrativa objeto de impugnacion,que procedente del Ayuntamiento de
Barcelona, de fecha 11 de junio de 2003, desestimdé el recurso administrativo
interpuesto en fecha 29 de abril de 2003, contra la resoluicion de 21 de marzo de
2003, por la que se le imponia al demandante la sancién disciplinaria se separacién
del servicio, por la comisién de una infraccién muy grave tipificada en el articulo
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48.g) de la Ley 16/1991, de Policias Locales y articulo 115 c) del Decreto Legislativo
1/1997, de 31 de octubre , donde se tipifica la infraccién de abandono de servicio.

El expediente disciplinario se incod el dia 18 de diciembre de 2002, referente a
hechos que tuvieron lugar en los afios 1996 y 1997, por los que se incod, a su vez,
expediente disciplinario el dia 4 de junio de 1997, que culmind con la imposicién de la
sancion de separacion del servicio. Pero por sentencia de la Seccidon Quinta de esta
Sala de lo Contencioso-administrativo de fecha 17 de septiembre de 2002 , se
declard caducado el expediente disciplinario, al dictarse y notificarse la resoluciéon
administrativa sancionadora, en el primer expediente disciplinario, cuando habian
transcurrido los seis meses de plazo.

La incoacion del actual expediente disciplinario sometido a la consideracion revisora
de este Tribunal, en fecha 18 de diciembre de 2002, lo es para determinar la
responsabilidad disciplinaria del demandante desde el dia 6 de marzo de 1997, en
que se le da el alta médica por incomparecencia, hasta el dia 28 de abril de 1997, en
gue se presenta a la inspeccién médica, en que entrega el impreso de alta médica al
Ayuntamiento y hasta el dia 31 de octubre de 1997 en que no volvié a comparecer
al servicio, lo que es considerado falta muy grave, tipificada como abandono del
servicio.

La parte demandante alega la existencia de prescripcién, irregularidades en el
expediente disciplinario, como la falta de periodo probatorio; nulidad de pleno
Derecho; , vulneracion del principio de proporcionalidad.

En la contestacion a la demanda se alega la inexistencia de prescripcidén, la
observancia de los requisitos en el expediente disciplinario. Se hace contar como en
el expediente disciplinario incoado el 18 de diciembre de 2002, el demandante
comparecié ante la Sra. Instructora el dia 27 de enero de 2003 pra ratificar su
comparecencia llevada a cabo el dia 19 de julio de 1997.

SEGUNDO.-

El abandono de servicio, en el régimen disciplinario de la funciéon publica, es la
conducta tipificada en virtud de la cual el funcionario consciente y deliberadamente
deja de asistir a su puesto de trabajo para el cumplimiento de sus funciones. Es una
conducta que tanto puede deducirse, acreditarse por medio de los datos objetivos
que consten en el relato factico de los hechos, o de la voluntad manifestada o
expresada por el funcionario. De estas dos formas de manifestacidon es la objetiva la
que se valora habitualmente, cuando consta claramente que el funcionario no asiste
de forma prolongada y no algunos dias, el ejercicio de sus funciones, provocando el
consiguiente dafio o perjuicio a la causa publica.

De ahi que esos datos objetivos puedan y deban ser interpretados como exponente
de esa voluntad de ruputura del funcionario con la relacion de servicio que le une a
la Administracion Publica.

En el presente caso, que el demandante no acudid a su puesto de trabajo en las
fechas anteriormente indicadas, que no se reduce solamente a unos dias, en cuyo
caso la sancion hubiese sido diferente, sino a un periodo de tiempo que mantuvo a
lo largo de varios meses, sin dar la menos explicacién acerca de su conducta.

Pero antes de resolver el fondo de la cuestidon controvertida, deberemos
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pronunciarnos sobre la existencia de prescripcion de los hechos considerados por la
Administracion Publica sancionadora, al haber sancionado unos hechos ocurridos en
el afio 1997. Para ello no es dbice la declaracién de caducidad del expediente
disciplinario, por sentencia firme, por cuanto el plazo de caducidad afecta sélo y
exclusivamente al tiempo en que debid dictarse la resolucién sancionadora y su
notificacién, pero no al derecho a sancionar, que al tratarse de una falta muy grave,
son seis afios desde la comision del hecho sancionado en el expediente disciplinario.

Es evidente que no ha transcurrido el mencionado plazo de seis afios y por lo tanto,
la potestad sancionadora de la Administracion Publica, permanece vigente,
pudiéndose ejercitar a lo largo de ese periodo de tiempo, que es lo acaecido en el
presente caso.

La consideracion de la prescripcién juridica como limitacion al ejercicio tardio de los
derechos, en beneficio de la seguridad juridica, excluye una interpretacién rigorista
por tratarse de una institucidon que, por no hallarse fundada en la justicia intrinseca,
debe merecer un tratamiento restrictivo. Sin embargo, en el presente caso basta un
sencillo calculo de las fechas indicadas para llegar a la conclusion de que no se ha
producido la prescripcion.

Ademas, la institucion de la caducidad tiene su razén de ser en la previa fijacion de
un plazo, al que queda supeditada la actuacion al que se refiere, en el que inicio
finalizacion de dicha actuacion aparecen fatalmente unidas. La consecuencia juridica
de la inactividad durante dicho plazo es el decaimiento del derecho no accionado en
ese determinado lapso de tiempo, lo que no impide que pueda volver a ser
ejercitado, mientras no prescriba el derecho a sancionar, segun la gravedad de la
infraccion cometida.

No se han producido irregulares en la tramitacion del expediente disciplinario que
tengan la suficiente entidad para declarar la nulidad, solicitada por el demandante,
por no concurrir ninguna de las causas taxativamente enumeradas en el articulo 62
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , ni tampoco de anulabilidad, al no
acreditarse la vulneracién de ningun precepto legal.

El hecho de que no haya habido periodo probatorio no conduce irremediablemente a
la declaracion de nulidad, ni tampoco de ello se puede deducir que se haya causado
necesariamente una situacion de indefension al sancionado, maxime, cuando la
apertura de dicho periodo de prueba es potestativo, lo debe solicitar el interesado o
acordarlo de oficio el instructor, en funcion de la relevancia o la prueba de los
hechos objetivos que consten ya acreditados en el expediente disciplinario.

Por otra parte, en lo que se refiere a la vulneracién del principio de proporcionalidad,
hay que tener en cuenta que en una acepcion amplia, el principio de
proporcionalidad constituye un principio general del Derecho publico que sostiene la
exigencia de que cualquier actuacion de los poderes publicos licitadora o restrictiva
de derechos responda a los criterios de necesidad y adecuacion al fin perseguido. Es
una acepcidon mas estricta, representa la existencia de una "debida adecuacion
entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccidon y la sancion aplicada" (art.
131.3 LRIPAC), que puede contemplarse en su vertiente normativa o en su vertiente
aplicativa por la Administracion o los Tribunales; siendo, un mecanismo de control
tanto de la actuacién del legislador -vertiente normativa- aun cuando el propio TC,
S 65/86 , reconoce la dificultad salvo que la norma contenga margenes de
discreccionalidad tan amplios que dieran lugar a la aplicacidon de sanciones muy
diversas, incompatibles con la seguridad juridica; en cambio, en su vertiente
aplicativa, el principio de proporcionalidad ha servido en la jurisprudencia como un
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importante mecanismo de control por parte de Tribunales del ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion cuando la norma establece para una infraccion
varias sanciones posibles o sefiala un margen cuantitativo para la fijacion de la
sancion pecuniaria; la STS de 11 de junio de 1992 establece que:

"Con reiteracidon viene manteniendo la procedencia de concretar las sanciones
administrativas en contemplacion de la infraccion cometida, graduandolas con el
adecuado criterio de proporcionalidad insito en los principios ordenadores del
Derecho sancionador, sopesando a tal fin las circunstancias concurrentes en el
hecho constitutivo de la infraccién sancionada, correspondiendo a la actividad
jurisdiccional, como se dice en la Sentencia de 26 de septiembre de 1990 no sélo la
facultad de subsumir la conducta del infractor en un determinado tipo legal, sino
también adecuar la sancién al hecho cometido, ya que en uno y otro caso, se trata
de la aplicacion de criterios juridicos plasmados en la norma escrita e inferible de
principios informadores del ordenamiento juridico sancionador, como son los de
congruencia y proporcionalidad entre la infraccién y la sancion".

El articulo 131 de la Ley 30/92, regula tal principio como uno de los informadores de
la potestad sancionadora de la Administracién, tanto en su vertiente normativa
como aplicativa, estableciendo en ésta ultima que se tendra en cuenta la existencia
de intencionalidad o reiteracién, la naturaleza de los perjuicios causados y la
reincidencia.

Respecto de la discrecionalidad de la Administracion en la graduacion de la sancion,
procede tener en cuenta los siguientes criterios jurisprudenciales (STS Sala C.A.,
Seccién 73, de 9 de mayo de 2000):

Que si bien la Administracién puede usar de una cierta discrecionalidad en la
graduacién de la sancién para acomodarla al conjunto de circunstancias
concurrentes en la infraccidn, no es menos cierto que el principio de
proporcionalidad de la sancion se halla sometido al control jurisdiccional.

Que la discrecionalidad que se otorga a la Administracion debe ser desarrollada
ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar la
necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad
exigida, dado que toda sancién debe de determinarse en congruencia con la entidad
de la infraccion cometida y segun un criterio de proporcionalidad atento a las
circunstancias objetivas del hecho, proporcionalidad que constituye un principio
normativo que se impone como un precepto mas a la Administracién y que reduce el
ambito de sus potestades sancionadoras, pues a la actividad jurisdiccional
corresponde no tan sdlo la calificacion para subsumir la conducta en el tipo legal,
sino también adecuar la sancién al hecho cometido, ya que en uno y otro caso el
tema es la aplicacion de criterios valorativos juridicos plasmados en la norma escrita,
como son en este campo sancionador, los de congruencia y proporcionalidad entre
la infracciéon y la sancion.

Desde el plano de fundamentalidad (STC 186/2000, FJ 6), para comprobar si una
medida restrictiva de un derecho supera el juicio de proporcionalidad, es necesario
constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es
susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la
consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente,
si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).
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Por lo tanto, en el presente caso concurren los requisitos que permiten apreciar la
legalidad de la resolucion administrativa objeto de impugnacion, sin que se haya
conseguido desvirtuar la presuncion de validez de la misma, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 57 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , por lo que procede la
desestimacion de la pretension de la demanda, sin imposicion de costas a los
efectos prevenidos en el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
-administrativa, por no concurrir los requisitos exigidos para ello.

10 Desestimar el recurso
29 No imponer costas.
Notifiquese la presente resolucidn a las partes en la forma prevenida por la Ley.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio de la misma a los
autos principales, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Dada, leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Ilmo. Sr. Magistrado
Ponente que la suscribe, estando la Sala celebrando audiencia publica el dia 31 DE
OCTUBRE DE 2006, fecha en que ha sido firmada la sentencia por todos los Sres.
Magistrados que formaron Tribunal en la misma, de lo que yo el Secretario, Doy fe.
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