Juzgado Central Contencioso-administrativo n° Cinco
SENTENCIA 176/2004
JUZGADO CENTRAL DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO NUMERO 5

PROCEDIMIENTO ABREVIADO NUMERO 93/2004

SENTENCIA NUMERO 176/2004
EnlaVillade Madrid, a uno de septiembre de dos mil cuatro

Vistos por mi, José Félix Martin Corredera, Magistrado del Juzgado Central de
lo Contencioso-Administrativo nimero 5, con sede en Madrid, €l recurso contencioso-
administrativo registrado con e nuimero 93/2004, seguido por el procedimiento
abreviado, en € que se impugna la Orden de 14 de enero de 2004, dictada por €
Secretario de Estado de Organizacion Territorial del Estado del Ministerio de
Administraciones Publicas, en virtud de la cual se impone a recurrente la sancién de
destitucion del cargo de Secretario del Ayuntamiento de Arrecife de Lanzarote (Las
Palmas) con prohibicién de obtener nuevo destino durante seis meses, como autor
responsable de una falta muy grave de incumplimiento de las normas sustantivas en
materia de incompatibilidades, tipificada en el articulo 31.1-h de la Ley 30/1984 y de
una falta grave de incumplimiento de las normas formales y de procedimiento en
materia de incompatibilidades, tipificada en € art. 7.1-d del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado.

Son partes en dicho recurso:

Como recurrente, don Felipe Ferndandez Camero, quien asume su propia defensa,
representado por el Procurador don José Carlos Caballero Ballesteros.

Como demandada, la Administracion General del Estado, representada y dirigida por €l
Abogado del Estado.

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- Por don Felipe Ferndndez Camero se interpuso recurso
contencioso-administrativo contra la Orden de 14 de enero de 2004, dictada por €l
Secretario de Estado de Organizacion Territorial del Estado del Ministerio de
Administraciones Publicas, en virtud de la cual se impone a recurrente la sancién de
destitucion del cargo de Secretario del Ayuntamiento de Arrecife de Lanzarote (Las
Palmas) con prohibicion de obtener nuevo destino durante seis meses, como autor como
autor responsable de una falta muy grave de incumplimiento de las normas sustantivas
en materia de incompatibilidades, tipificada en el articulo 31.1-h de laLey 30/1984 y de
una fata grave de incumplimiento de las normas formales y de procedimiento en
materia de incompatibilidades, tipificada en €l art. 7.1-d del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado; dicho recurso quedd
registrado con el nimero 79/2004.



SEGUNDO.- Recibido €l expediente administrativo, se acordd dar traslado del
mismo a la parte actoray se sefidé el dia 15 de junio de 2004 para la celebracion del
juicio. La parte demandante se ratifico en su escrito de demanda, frente alo que € Sr.
Abogado del Estado solicitd su desestimacion y la confirmacion del acto recurrido, tras
lo cual, fijada la cuantia del procedimiento y recibido el pleito a prueba se practico la
propuesta por la parte actora, con € resultado que obra en autos, formulandose, a
continuacién conclusiones por ambas partes en las que reiteraron sus respectivos
pedimentos, declardndose €l recurso visto para sentenciaen el mismo acto.

TERCERO.- En la sustanciacion del procedimiento se han observado los
tramites y prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso contencioso administrativo,
interpuesto por don Felipe Fernandez Camero, la Orden de 14 de enero de 2004, dictada
por e Secretario de Estado de Organizaciéon Territorial del Estado del Ministerio de
Administraciones Publicas, en virtud de la cual se impone a recurrente la sancién de
destitucion del cargo de Secretario del Ayuntamiento de Arrecife de Lanzarote (Las
Palmas) con prohibicion de obtener nuevo destino durante seis meses, como autor como
autor responsable de una falta muy grave de incumplimiento de las normas sustantivas
en materia de incompatibilidades, tipificada en €l articulo 31.1-h de laLey 30/1984 y de
una falta grave de incumplimiento de las normas formales y de procedimiento en
materia de incompatibilidades, tipificada en €l art. 7.1-d del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado.

Expuestos con la recomendable concision, € recurrente alega como motivos
impugnatorios los siguientes. que se ha producido la caducidad del procedimiento
disciplinario, que la resolucion ha sido dictada por oOrgano manifiestamente
incompetente, que el procedimiento disciplinario esta viciado dado que el instructor
debi¢ abstenerse de actuar y, finalmente, que la conducta por la que ha sido sancionado
se gjusta alalegalidad en materia de incompatibilidades.

El Abogado del Estado se opone a la demanda y solicita la desestimacion del
recurso.

Segun los hechos en que se sustenta la resolucion, el actor simultaneaba su
puesto de Secretario Genera del Ayuntamiento de Arrecife con € libre gjercicio de la
profesion de Abogado y con el desempefio de cargos en diversas empresas sin haber
obtenido el preceptivo reconocimiento de compatibilidad. Inicialmente, le fue imputada
también la fata grave prevista en € art. 7.1-g del Reglamento de Régimen
Disciplinario, por intervenir en un proceso concurriendo alguna causa de abstencién,
pero en la resolucion que puso fin a procedimiento se considera que esta conducta
resulta absorbidas por la primerainfraccion en materia de incompatibilidades.

SEGUNDO.- Asi las cosas, € primer motivo impugnatorio, en e que se
denuncia la caducidad del procedimiento por e transcurso del plazo méximo de
duracion previsto legalmente, no puede prosperar. En apoyo de su razonamiento, a
actor aduce que a expediente disciplinario tramitado le es de aplicacion el plazo



méximo de duracion establecido con carécter residual en tres meses de acuerdo con lo
establecido en el articulo 42.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun. Y
aflade que aunque no fuera asi y fuera aplicable € plazo de un afio contemplado en el
art. 69 de la Ley 24/2001, también habria sido superado desde la incoacion del
procedimiento, que tuvo lugar €l 3 de febrero de 2003, hasta la fecha de notificacién de
la resolucion sancionadora.

En orden a lo primero, esto es, ad plazo de duracion de los procedimientos
disciplinarios de los Secretarios de la Administracion Local, acentla €l actor que de
acuerdo con lo establecido en e art. 150.4 del Texto Refundido de las Disposiciones
vigentes en materia de Régimen Local la tramitacion ha de gjustarse alo que establezca
la legidlacion de la Comunidad Auténoma respectiva y supletoriamente € Reglamento
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion Civil del Estado.

Por lo pronto, resulta que la Ley Autonémica 2/87 de la Funcion Publica Canaria
no contiene plazo sobre tal procedimiento. Pues bien, no es ocioso recordar, en orden a
la caducidad de los procedimientos disciplinarios, que con anterioridad a la
promulgacion de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, cuyo art. 69 contempla la duracién de un afio,
existio cierta polémica sobre su duracion; e debate se centraba en la aplicacion o no de
la Ley sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y dio lugar a pronunciamientos jurisprudenciales dicotémicos
sobre la aplicacién de los plazos de caducidad previstos en la Ley 30/1992, cuya
disposicion adicional 82 excluia de su ambito de aplicacion a los procedimientos
disciplinarios, estableciendo que los procedimientos de egercicio de la potestad
disciplinaria de las Administraciones Publicas respecto del personal a su servicio y de
quienes estén vinculados a ellas por unarelacion contractual se regiran por su normativa
especifica, no siéndoles de aplicacion la presente Ley. Sucedid, no obstante, que la
disposicion adicional tercera de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de Medidas
Fiscales, de Reforma del Régimen de la Funcién Publica y de la Proteccion por
Desempleo, estableci6 que los procedimientos para e egercicio de la potestad
disciplinaria respecto del personal al servicio de la Administracion General del Estado
se regirian por su normativa especifica y, en su defecto, por las normas contenidas en
los titulos preliminar, I, I, 111, 1V, V, VII, VIII y X de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. Con todo, ello no significaba la derogacion de la disposicién adicional 82 de
la Ley 30/1992, sino el establecimiento de un régimen normativo supletorio. Ocurre
también que el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la
Administracion del Estado aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, en sus
arts. 23 y siguientes recoge las normas especificas de tramitacion aplicables a los
expedientes, debiendo sefidlarse que en su regulacién no tiene en consideracion el
transcurso del tiempo a los efectos de la caducidad, sino Unicamente a los de
prescripcion de las infracciones y de las sanciones (articulos 20 y 21). Es mas, el plazo
de tres meses contemplado en € art. 42.3 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun no se puede
cohonestar con la suma de los plazos que corresponden a los distintos tramites del
procedimiento regulado en el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios
dela Administracién del Estado, cuya adicion extravasa esa duracion.

La doctrina sentada en recurso de casacion en interés de ley en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 24 de abril de 1999, expresaba que €l articulo 63.3 de la Ley de



Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun no implicalanulidad del acto de imposicién de una sancion administrativa fuera
del plazo legalmente previsto para la tramitacion del expediente sancionador. En esa
sentencia se trae a colacion y se hace aplicable la anterior doctrina del Tribunal
Supremo, que se resume en el contenido de la Sentencia dictada el 7 de diciembre de
1998, en la que se recordaba la reiterada jurisprudencia negando €l caracter de plazo de
caducidad al sefidlado en la Ley parala duracion del expediente disciplinario.

Todavia més, tras la promulgacion de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, de Reformada del Régimen de la Funcidn Plblicay de la Proteccion
por Desempleo, la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional llegd a la
conclusion de que al régimen disciplinario le era aplicable con carécter supletorio, en
cuanto a los plazos de los procedimientos, € régimen de los procedimientos
sancionadores, con lo que € plazo maximo de duracion seria de sei's meses.

Con todo, a partir de la promulgacién de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, € plazo de duraciéon de los
procedimientos disciplinarios de los funcionarios es de un afio, habida cuenta de que la
Ley de la Funcidn Publica Canaria no prevé plazo de duracion de estos expedientes y
dado que dicha prevision es aplicable supletoriamente por virtud del principio contenido
en el articulo 149.3 de la Constitucion, sin que ni siquiera el legislador tenga ocasion de
alterar el sistema de fuentes, como tuvo ocasion de sefidar el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, del Pleno del Tribunal Constitucional, en la
que se anuld € articulo 5 de la Ley de Bases del Régimen Local en su redaccion
original.

En la segunda vertiente de este mismo motivo, en e que se defiende la
caducidad, sostiene €l recurrente que aln aplicando el plazo de un afio establecido en €l
art. 69 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social, como no recibi6 la resolucion hasta el 9 de febrero de 2004 y €
procedimiento habia sido incoado por resolucién del Director General de la
Administracion Loca de 3 de febrero de 2003, habia caducado por el transcurso del
plazo maximo de duracion.

En honor ala verdad, antes de que transcurriera €l plazo de un afio, se intentd la
notificacion a recurrente mediante la remision de la resolucién a Ayuntamiento de
Arrecife; pero el actor considera que esta notificacion, a través del Ayuntamiento en el
que prestaba servicios, no surte efectos, dado que debio hacerse en su domicilio,
dandose la circunstancia de que cuando se remitié la notificacion al Ayuntamiento, se
encontraba de vacaciones fuera de Espafia. En una suerte de paréntesis, ha de notarse
gue durante la tramitacion del procedimiento la hija del recurrente, en su condicién de
letrada, ostentaba su representacion con poder otorgado a su favor y que éste le fue
revocado cuando solo restaba la resolucion final, 1o que pudiera denotar unafinalidad de
dificultar la notificacion. Pero lo cierto es que, s como el demandante reconoce, en los
dias anteriores al de vencer € plazo de caducidad se encontraba fuera de Espafia, es
perfectamente posible acudir a la notificacion en e lugar de su puesto de trabajo. En
efecto, es doctrina legal contenida en la STS de 17-11-2003 (recurso 128/2002), la que
establece que € inciso “intento de notificacion debidamente acreditado” que emplea €
articulo 58.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, se refiere al



intento de notificacién personal por cuaquier procedimiento que cumpla con las
exigencias legales contempladas en €l articulo 59.1 de la Ley 30/1992, pero que resulte
infructuoso por cualquier circunstancia'y que quede debidamente acreditado. Sobre esta
cuestion del lugar de notificacion ha de aclararse que no resulta aplicable el art. 59.2 de
la Ley 30/1992, segun € cual la notificacion se practicard en el lugar que éste haya
sefidlado a tal efecto en la solicitud; y es que este inciso solo es aplicable a los
procedimientos iniciados a solicitud de |os interesados.

Por tanto, intentada la notificacion del recurrente en el Ayuntamiento en €l que
prestaba sus servicios, que es un lugar adecuado atal fin, cobra plena aplicacion el art.
58.4 de la Ley de Procedimiento Comun, debiendo entenderse que esa actividad
interrumpié la caducidad del procedimiento.

TERCERO.- En e segundo motivo impugnatorio se denuncia que € acto
recurrido incurre en la causa de nulidad establecida en e articulo 62.1.b) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, a haber sido dictada por 6rgano manifiestamente
incompetente, ya que, a la vista de la Propuesta de Resolucién formulada por el
Instructor, la competencia para resolver correspondiaa Ayuntamiento de Arrecife.

En apoyo de su tesis, razona el actor que €l articulo 21.1.h) de laLey 7/1985, de
2 de abril, atribuye a Alcalde la potestad de acordar las sanciones de todo el personal
municipal, con exclusiéon, naturamente, de la que corresponde a Ministerio de
Administraciones Publicas respecto de los habilitados nacional es.

El Real Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, sobre régimen juridico de los
funcionarios con habilitacion de caracter nacional, en € art. 46, apartado d), establece
gue s el expediente hubiera sido incoado por el Ministerio para las Administraciones
Publicas y, una vez ultimado, la propuesta definitiva del Instructor no contempla la
imposicion de sanciones de destitucion o separacion del servicio, se remitiré lo actuado
ala Corporacion para que ésta adopte la sancion que estime adecuada.

El recurrente subraya que la propuesta de resolucion del instructor no
contemplaba la imposicion de sancidon de destitucion, que es la acordada, ni de
separacion del servicio, sino de dos sanciones de suspension de funciones, de tres afos
para unade las infraccionesy de un afio parala otra, siendo la sancion de suspension de
funciones la aplicable tanto a las infracciones graves como a las muy graves, a igual
gue la destitucion del cargo, por lo cual, de acuerdo con € citado articulo 46, d) del Real
Decreto 1174/1987, la competencia corresponderiaa Ayuntamientoy no a Ministerio.

Pero no puede olvidarse que la propuesta del instructor incurria en un error
evidente que indudablemente proyectaba efectos sobre la competencia, la cua es
indisponible e irrenunciable y ha de ser gercida precisamente por los 6rganos que la
tengan atribuida como propia (art. 12 de la Ley de Procedimiento Comun). Ese error
consistia en proponer la suspension de funciones por plazo superior a un afo, que es €l
limite méximo que respecto de los habilitados nacionales establece e articulo 148.5 del
Texto Refundido de 18 de abril de 1986, segun el cua a los funcionarios con
habilitacion de caracter nacional no se les aplicara la suspension de funciones por mas



de un afio, que seré sustituida por la destitucién® del cargo, con prohibicién de obtener
nuevo destino en el plazo que sefije, con el maximo de tres afos.

Autométicamente, por tanto, sin incurrir en interpretaciones extensivas, habria
que entender la propuesta sustituida ope legis por la de sustitucion del cargo con
prohibicion de obtener nuevo destino durante e plazo que se fije y, por tanto, la
competencia correspondia al Ministerio y no procedia remitir el expediente a la
Corporacién Local.

CUARTO.- En €l tercer motivo del recurso se alega que la resolucion es nulade
pleno derecho porque el instructor debi6 abstenerse de intervenir al estar contaminado y
haber demostrado una constante parcialidad.

El motivo no puede prosperar ni resulta aplicable la abundante doctrina
jurisprudencial citada por el recurrente que alcanza hasta la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Casos Hauschilldt y Castillo Algar), porque la
contaminacion se produce cuando ha existido estudio sobre el fondo, durante la
instruccion, por el érgano encargado de dictar la resolucién, 1o que no ocurre cuando €l
instructor del expediente previamente haya tramitado diligencias informativas. Ademés,
el articulo 28.3 de la Ley 30/1992 establece que la actuacion de autoridades y personal
al servicio de las Administraciones Publicas en los que concurran motivos de abstencion
no implicara necesariamente la invalidez de los actos en que hayan intervenido. Por
tanto, s no hay otras razones, la falta de abstencion, alin en € hipotético supuesto de
que era procedente, lo que no ha sido demostrado, no viciaria el acto administrativo.

Se alega también, en orden alos vicios procedimentales, que la manera en que se
practico la informacién reservada previa vulneré los derechos del recurrente, incluida la
posibilidad de defenderse. Pero la informacion reservada, con caracter general, no es
susceptible de producir indefension. Debemos recordar que conforme a la doctrina
consolidada del Tribunal Constitucional (STC 35/1989) las situaciones de indefension
han de valorarse seguin las circunstancias de cada caso, y no nacen de la solay simple
infraccion de las normas procedimentales, sino cuando la vulneracion de las normas
procesales lleva consigo la privacion del derecho a la defensa, con perjuicio real y
efectivo para los intereses afectados, no protegiéndose situaciones de simple
indefension formal, sino aquellos supuestos de indefensién material en los que se haya
podido razonablemente causar un perjuicio al recurrente, lo que dificilmente se produce
por la propia existencia del procedimiento disciplinario primero y luego de este proceso
contencioso administrativo en €l que la parte ha podido esgrimir cuantas razones de
fondo hatenido por convenientes para combatir € acto impugnado.

QUINTO.- Finamente, & recurrente aduce la nulidad de la Orden de 14 de
enero de 20043 ya que su conducta se gjusta por completo a la legalidad aplicable,
vulnerando la sancion impuesta el articulo 25.1 de la Constitucion.

Esta conclusion, gue tan clamorosamente se expresa, no es cierta. El recurrente,
por su condicion de funcionario publico, esta sujeto a régimen de incompatibilidades
establecido en la Ley 53/84, de incompatibilidad del Personal a Servicio de la
Administracion Publica, que exige indefectiblemente e previo reconocimiento de la

! En el texto de la sentencia dice “ sustitucion”, pero resulta evidente que es un error de trascripcion.



compatibilidad a ejercicio de la actividad de que se trate. Este requisito del previo
reconocimiento de la compatibilidad es incompatible con la posibilidad de reconocer la
compatibilidad con efectos retroactivos, que es lo que hizo e Ayuntamiento de Arrecife
mediante € acuerdo plenario de 9 de agosto de 2002, debiendo afadirse que la
posibilidad de retroactividad de los actos administrativos, al ser excepciona (art. 57 de
la Ley de Procedimiento Comun) no es aplicable cuando la declaracion de
compatibilidad constituye un requisito previo a egercicio de la actividad y, ademas,
porque la ley anuda a incumplimiento del régimen sobre incompatibilidades la
existencia de la falta disciplinaria muy grave por la que e recurrente ha sido
sancionado.

Asi pues, cuanto se llevarazonado, conduce a la desestimacion del recurso.

SEXTO.- No se aprecian circunstancias que justifiguen la imposicién de costas
a ninguna de las partes (art. 139 de la Ley 29/98, de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa).

En atencién alo expuesto
FALLO

Desestimar € recurso contencioso administrativo interpuesto por don Felipe
Fernandez Camero frente a la Orden de 14 de enero de 2004, dictada por el Secretario
de Estado de Organizacion Territorial del Estado del Ministerio de Administraciones
Publicas, en virtud de la cual se impone al recurrente la sancion de destitucion del cargo
de Secretario del Ayuntamiento de Arrecife de Lanzarote (Las Palmas) con prohibicién
de obtener nuevo destino durante seis meses, sin hacer expresaimposicion de costas.

Notifiquese alas partes la presente sentencia, advirtiéndoles que contrala misma
cabe interponer recurso de apelacion ante la Sala de o Contencioso Administrativo de
la Audiencia Nacional dentro del plazo de los quince dias siguientes a de su
notificacion y ante este Juzgado, mediante escrito razonado.

Asi por esta sentencia, de la que se llevara testimonio a los autos |o pronuncio y
firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por € IImo. Sr.
Magistrado, estando celebrando audiencia publica, en el dia de su fechas, de lo que yo,
la Secretario Judicial, doy fe.



