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SEGUNDO.- Previo examen de ia jurisdiccién y competencia objetiva,
el Juzgado dicté providencia en la que se ordend ia admsién de la demanda y su
traslado al demandado, citando a las partes para la celebracidn de la vista, con
indicacién de dia y hora, y ordendndose a la Administracién demandada la

remisidn del cxpedieate adminisirativo,

TERCERO.- En cl acte de 1a vista, que tovo lugar el dia 12 de Julio de
2012, la parte recurrente se afirmd y ratificé en lo solicitado en su escrito de
demanda intcresando se dictase una sentencia de conformidad con el suplico de

la misma.

Por su parte, el Tlme, Sr. Abogado del Estado manifestd lo que tuvo por
conveniente en apoyo de sus pretensicnes, interesando la deseslimacidn del

recurso por ser conforme a Derecho la Resolucidn administrativa impugnada.

En virtud de lo establecido cn el articulo 147 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la vista ha sido documentada mediante sistema digital de grabacidn y

reproduccidn de imagen y sonido, quedando los autos para sentencia.

CUARTO.- In la tramitacion del presente recurso se han observado la
totalidad dec las prescripciones legales, con excepeidn del pluzo para dictar y
notificar la sentencia, debido a los problemas técnicos acontecidos con el

proceso de digitalizacién de los expedicntes de eslos Juzgados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO






que controlara desde los pasilios del Centro ci desplazamiento del interno

-\!l:;:_:ﬁ:‘i mientras otro funcionario supervisaba el mismo a través de los monitores de
- ” television. A la llamada realizada roquitiendo la presencia de un funcionario
auxiliar, recibid la respuesta dc que, en vista de la carga de trabajo cxistente,
resultaba imposible remitir a un funcionaric auxiliar ¢r esos nomentos pero
que, en cuanto hubiers un funcionario disponible, procederian en dichos
términos, Dado que cl [uncionario avxihar no llegaba a las dependencias del
Taller mimero 2, el hoy rccurrente fue requenido por ef Jefe de Servicio actuante
para que procediera con el desplazamicnto del interno sin presencia del
funcionario auwxiliaz, procedicndo con dicha orden. Finalmente, el interno
requerido no pudo comunicar con el Representante de la Embajada de Austria en
[ispaiia porque Cste, entcndicndo que habia esperado demasiado, decidid
voluntariamente abandonar las dependencias del Centro Penitenciario. En tercer
lugar, que la decision unilateral del representante diplomatico de no celebrar la
comunicacion con el intemo requerida no puede considerarse como grave
perturbacién del servicio porque el normal desamollo del servicio dentro del
Establecimiente Peniteaciario no se vio alterado. Por tltimo, error cn ia
calificacion juridica de los hechos, pues la Administracién demandada pretende
definir como bien juridice protegido el descrédilo de la Administracion

Penilenciaria ante el responsable de una Represcrlacion Diplomdtica .

SEGUNDO.- Por su parte, el lmo. Sr. Abogado del Estado, en la
representacion gue ostenta, contesté a la demanda, oponiéndose a la misma v
solicitando su desestinacion, manteniendo que s produjo una alteracién del

normal funcioramiento del servicio debido a la conducta del vecurrente.
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TERCERQ.- Comenzando con el analisis de ias cucstiones planteadas, la
primera de ellas ¢s ia vigencia de la norma que contempla €l tipo aplicado, a
saber, del Real Deereto 33/1986, de 10 de enero, por el gue se aprueha el
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Foncionarios de [a Administracion
del Estado, sobre la base de que el Estatuto Bésico del Empleado Piblico
(EBEP), aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril, no contempla otre régimen
disciplinario que no sea el fijado por normas con rango de ley. Al electo el
recurrente cita la Sentencia de la Seccién 2%, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo, del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 18 de julio de
2010, Seniencia que declard que el Reglamento de régimen disciplinario de los
Funcionarios de la Adininistracién del Estado de 10 de encro de 1986 estaria
derogado por el mipacto del GBEP, al menos por lo que se refiere a la
tipificacion de conductas constitutivas de infraccidn grave, congelando el rango
{legal} para la lipificacion de estas infracciones, si bien estd pendicnie de

resolver ¢l recurso de casaciin en intercs de ley inferpuesto contra la misma.

Al efecto resulta esclarecedora la Sentencia n® 615/2012, de la Seccién 1°,
de la Sala de lo Contencioso-administrativo, del Tribunal Sﬁperiur de Justicia de
Galicia (rce. 278/2011, Pte: Ilma Sra. Rivera Frade), que recoge la siguicnle
doctrina y que hacemos nuesira, en cuanto concluye que subsiste la vigencia del

Reglamento disciplinanio de 1986:

Pues bien, comenzando por el estudio de la dltima cuestion planteada, que la
apelante introduce “ex novo” en su recurso de apelacion, y gue versa sobre la
vigencia del Decreto 94/1991, de 20 marzo, que aprueba el Reglamenio de
régiten disciplinario de personal funcionario, cabe decir en primer lugar que
ningiin reproche le hu merecido en su demanda la aplicacion de esta norma

reglamentaria en el procedimiento sancionador en el gue recayé el acto
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nnprgnado, siendo la propia actora la que en su escrito de demanda ha acudido
a esta norma para tratar de justificar la desproporeion en Ila calificacién de la
conducta imputada, alegando gue podria constituir una falta leve del articilo 5
¢ del citade Decreto "La incorreccion con el piiblico, superiores, compaiieres o
stthordinados”, y que incluso existe la graduacion imiermedia, al definir como
Julta grave en su articulo 4.1 a) "La falta de obediencia debida a los superiores
y autoridades” (hecho octavo).

Asimisino reconoce la apelanie la aplicacion y vigencia del Decreto 94/91
ciando en su escrito de demanda hajo el apartado de normativa especifica, cita
expresamiente, y como normativa aplicable "El Real Decreta 33/1986, por
remisidn especifica del Acuerdo regulador de las condiciones laborales del
personal funcionario del Ayuntamiento de Sada publicado en el Bolerin Oficial
de la provincia de A Corunia el 12 de febrevo de 2004, asi como el Decreto
94/1991, en virtud de su articulo 1,3",

En todo caso, a las alegacivnes que hace al respecto en el recurso de
apelacion, argumentando que actualinente el EBEP no contempla otro régimen
disciplinario que no sea el fijado por normas con rango de ley, bien estatal bien
autonomica, en funcion del correspondiente reparto competencial, de lo gue
deriva, a su juicio, que no se pueda aplicar, como se hizo en este caso, un
Reglamento para determinar la sancidn al tener que estar al desawrrollo
legislativo que se exige tanto de las infracciones come de las sanciones a
imponer, cabe decir que, en efecto, el principio de legalidad en sede de potestad
sancionadora tiene su reflejo en el articulo 25 de la CE, en el 127.1 de la Ley
30792, v en el dmbito de la potestad disciplinaria, en el articulo 94.2 del EBEP,
segiin el cuyal "La potestad disciplinaria se ¢jercerd de acuerdo con los
sipuientes principios: a) Principio de legalidad v tipicidad de las faltas v
sanciones, g través de la predetenminacion nonnativa o, en el case del personal

taboral, de los convenios colectivos”.
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La STC 42/1987 establece que este principio de legalidad implica dos
tipos de garantias: una material y atra format.

La garantia material significa que las conductas constitutivas de
infraccion administrativa y las sunciones tienen que estar predeterminadas en
Hna normia juridica que reuna los reguisitos de norma escrita, noria previa y
norma cierta. La garvantfa formal significa que la predeterminacion de
conductas y sauciones tiene gite recogerse en wi norma con rango de ley. Fsta
garantia formal recoge el nonibre de "reserva de ley”,

No obstante este principio no tiene el mismo significado que en el devecha
penal, en el que siempre serd wuna norma con rango de ley la gue recoge
conductas constitutivas de infraccidn penal y la que recoja las sanciones que
lievan aparejadas. Ademds ha de ser orgdnica cuando afecten a derechos
Sfundamentaies.

Pero también se debe reconocer que en el derecho administrativo juega
un papel muy imporiante el Reglamento, y gue es importante destacar la
colaboracion reglamentaria, de manera que en los Reglamentos se podrdn
hacer determinaciones de conductas constitutivas de infraccion administrativa y
de sanciones, aungiie es0 si previa remision legal.

Lo que la CE prohibe, segiin interpretucion del Tribunal Constitucional,
es gue las remisiones que haga la ley al reglamenio se trate de remisiones en
blanco, lo gue impide que por via reglamentaria se creen ex novo conductas
constittivas de infraccion administrativa. Con arreglo a ello, solo se exigird
cubrir con ley formal wna descripeidn genérica de las conducias sancienables y
las clases v cuantia de las sanciones, pero con posibilidad de remitir u la
potestad reglamentaria la descripcidn pormenorizada de las conductas ilicitas,
ey decir, la tipicidad. Asi, "la cobertura legal supone una regulacidn miriinig en
Ia ley de los tipos y sanciones y en concreto de los limites mdximos de éstas” {

STC 42/1987 ).
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Este principio de legalidad admite varias excepciones, y entre ellas se
encuentran fas sanciones gue se impaonen en las lamadas relaciones de sujecion
especial, come son las que vinculan a la Administracidn con el personal a su
servicio. En estos casos no es infrecuenie que las infracciones y las sanciones
impuestas al personal al servicio de la Administracién aparezcan fipificadas en
nonnas  reglamentarias  (normas  estatutarias), como sucede con  los
Reglamentos abjeto de cita en el escrito de demanda, vy entve elios el Decreto
94/1991, de 20 de marze, por el gue se aprueba el Reglamento de régimen
disciplinario de los funcionarios de la Administracion de la Comunidad
Awtonoma de Galicia. Su articulo 1.1 dispone que "El presente reglamento es de
aplicacion a todo el personal funcionario comprendido en el dmbito de
aplicacién de fa Ley 4/1988, de 26 de mayo, de la fumcion piiblica de Galicia".
Esta remision se entiende frecha, en la actualidad, al Decreto legislafive 172008,
de 13 de marzo, gue no derogo el citado Decreto, y su Disposicion Adicional
sexta establece que "Los derechos, deberes, responsabilidades y régimen
disciplinario del personal funcionario se regulardn por su Estatuto. Mientras
tanto se aplicard la legislacion vigente".

Cierto es el articulo 95.2 del EBEP recoge una tipificacion de las
conductas constitutivas de infraccion muy grave, después de establecer en el
apartado primero que "Las faltas disciplinarias puneden ser muy graves, graves
y leves”, Pero respecto de las fultas graves el apartado tercero se limita a
disponer que “serdn establecidas por Ley de las Cortes Generales o de la
Asamblea Legislativa de la correspondiente Comunidad Antdnema o por los
convenios colectivas en el caso de personal laboral, atendiendo a las sigiientes
circunsiancias:

a) El grado en que se haya vulnerado la legalidad.

b} La gravedad de los danos causados al interés priblico, patrimonio o

hienes de la Administracion o de los cindadanos.
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c) El descrédito para la imagen piblica de la Administracion”.

Y respecio de las faltas leves, dispone el mismo articulo 95 en su
apartado cuaito, que "Las Leyes de Funcidn Piiblica que se dicten en desarrolio
del presente Estatto determinardn el régimen aplicable a las faltas leves,
atendiendo a las anteriores circunstancias”.

Si es verdad que con tales previsiones el legislador parece gquercr
implantar una reserva legal formal para todo tipo de infracciones, eslando
pendiente de resolver el recurso de ecasacion en interés de ley inferpuesio
conira la sentencia del TSJ de Valencia de 28 julio 2010 que declard que el
Regiamento de régimen disciplinario de los Funcionarios de la Adménisiracién
del Esiado de 10 de enero de 1986 estarla derogado por el impacta del EBEP,
al menos por lo gue se refiere a la tipificacidn de conductas constitutivas de
infraccién grave, congelando el range (legal) para la tipificacion de estas
infracciones.

Sin embargo no creemos gue el legisiador, con tales previsiones, haya
querido provecar un vacio normativo en relacion a la tipificacién y sancion de
las faltas graves y leves, dande Iugar a la impunidad de estas conductas
mientras no se dicten las Leves de Fuucion Piblica en desarvollo del EBEP
determinando el régimen aplicable a tales infracciones. Por el contrario,
entiende esta Sala, que mientras esto no suceda, subsiste la vigencia del
Reglamento disciplinario de 1986, que es directa en el dambito estatal ¥
supletorio en ¢l dmbito autondmico, y del Decrelo 04/1991, en el dmbito
autondmico.

No se plantea el mismo problema en el ambito del personal estatutario,
pues aunque la ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Masco del
personal estatutario de los servicios de salud, dispone en su artfcwdo 72.5 que
"l as comunidades auténomas podrdn, por norma con rango de Ley, establecer

S ENE sy -
otras faltas ademds de las tipificadas en los apartados anteriores”, es en la
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propia Ley 353/2003 en la que se recoge wna relacion de las conductas
constitutivas de infraccion administrativa muy graves, graves y leves, Y para la
tipificacién de las sanciones no especifica que la nonna deba tener rango de
Ley, estableciendo el articulo 73.2 que "Las comunidades auténomas, por la
Horma que en cada caso proceda, podrdn establecer otras sanciones o sustituir
las indicadas en el apartado anterior”,

No deja de resultar curioso que la apelante en su recurse diga renunciar
a discutiv 5i los hechos impitados merecen ser dignes de sancién o no, y por
tanto si son v no constitutivos de infraccidn administrativa {cnando 1ales hechos
han sido ftipificados por la Administracion al amparo de una norma de
naturaieza reglamentaria), y sin embargo cuestione la aplicacion del Decreto
94/91 "para determinar la sancion”,

Esta Salu y Seccion ya hu tenide ocasion, en s sentencia de 10 de junio
de 2009 (rolio de apelacion num. 351/2008), objeto de cita en la posterior de 9
de febrero de 2011, de resolver una alegacion igual de infraccion del principio
de reserva de ley y tipificacion de las ifracciones y sanciones en materia
disciplinaria, referida al Decreto autondmico objeto de estudio, sin gue exista
razdn aiguna para variar dicho criterio, puesto qie aquella alegacion se basa
en el artlculo 25.1 de la Constitucion y la doctrina interpretativa del Tribunal
Constitucional respecto a dicho precepto se confiene en nuestra mencionada
sentencia, de modo que la entrada en vigor de la Ley 7/2007 no ha alierado en
nada dicha docirina ni modifica la dptica que en esa precedente sentencia se
exponia, con los argummenios que a conlinuacion se exponen.

“ILa sentencia winmere 2992007, de S de novieinbre de 2007, condensa
cnal sea la doctrina al uve en relacion con aguel particular. A tal efecto precisa
que el derecho fundamental recogido en el articulo 25.1 CE incorpora ¢l
principia “mdlion crimen nulla poena sine lege” y lo extiende también al

ordenamiento adminisirativo sancionador. Mcluye este precepto una doble
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garantia: la primera, de orden material y de alcance absolnto, es Ia exigencia
de la predeterminacion novmativa de toda conducta que se considere
constitutiva de un ilicito de cardcter penal o sancienador; la segunda, de
cardcter formai, conlleva que la norma que tipifigne estos ilfcitos v sus
correspondientes penas o sanciones deba tener rango de ley, pues, de acuerdo
con la jurisprudencia reiterada vy undnime de este Tribimal, el ténunino
“legistacion vigente" contenido en el articulo 25.1 CE es expresivo de una
reserva de ley en materia sancionadora {por todas, STC 297/2005, de 21 de
noviembre, FJ 6). En relacion con esta reserva formal de ley que se deriva dei
articulo 25 CE, este Tribunal ha senalado, por todas STC 26/2005, de 14 de
febrevo, FJ 3 que, "en el contexio de las infracciones y ranciones
administrativas el alcance de la reserva de Ley no puede ser tan riguroso como
lo es por referencia a los tipos v sunciones penales en sentido estricto; y ello
fanto "por razones gue atarien al modelo constitucional de distribucidn de las
potestades publicas™ como "por el cardcter en cierto modo insuprimible de la
potestad reglamentaria en deierminadas materias, bien, por iiltimo, por
exigencias de prudencia o de oportunidad™ ( STC 42/1987, de 7 de abril, FI 2).
Por esta razon, como pone de relieve, entre otras muchas, la citada STC
2672005, de 14 de febrero, FJ 3, en este dmbito, la reserva de Ley fiene "una
eficacia relativa o limitada”, lo que significa "que no excluye la colaboracion
reglamentaria en la propia tarea de tipificacion de infracciones y atribucidn de
las correspondienies sanciones, pero si que tales remisiones hicieran posible
una regulacion independiente y no claramente subordinada a la Ley". Y también
“mds concretamente, por lo que se refiere ul casv que ahora exuminanos,
henios declarado gque "las lamadus relaciones de sujecion especial no son enire
nosotros wn dmbito en el quiee los sujetos queden despojados de sus derechos
fundamentales o en el que la Administracion pueda diciar normas sin

habilitacién legal previa. Estas relaciones no se dan al margen del Derecha,
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sino dentro de él y por lo tito también dentro de ellas tienen vigencia loys
derechos fimdamentales y tampoco respecto de ellas goza la Administracion de
un poder nonnativo carente de habilitacion legal, aunque ésta pueda otorgarse
en (érminos que no seriun aceptables sin el supueste de esa especial relacion
{vid., entre otras, SSTC 2/1987 v, mds recientemente, STC 64/1990)" { SIC
23471991, de 10 de diciembre, FJ 2)" ( STC 26/2005, de 14 de febrero, FI 3).

En esta misma linea de principio el Tribunal Constitucional expone "gue
el derecho fundamental a la legalidad sancionadora { articulo 25.1 CE), en
relacion con el principio de seguridud juridica también garantizado
constitucionalmente { articalo 9.3 CE), exige que cuando lu Adminisiracion
eferce la potesiad sancionadora sca la propia resolucidon administrativa que
pone fin al procedimiento la que, como parte de sw motivacion (la impuesta por
los articulos 541 a} y 1381 de Iu Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones pitblicas 'y del Procedimiento Administrativo Connin),
identifigue expresamente o, al menos, de forma implicita el fundamento legul de
la sancion. Solo asi puede conocer el ciwdadane en viriud de qué concretas
normas con range legul se le sanciona, sin gue esté excluido, como acaba de
exponerse, gue una nerma de rango reglameniario desarrolle o concrete el
precepto o los preceptos legales a cuya identificacion directa o razonablemente
sencilla el sancionado tiene un devecho gue se deriva del articulo 25 CE * (
SSTC 16172003, de 15 de septiembre, FFJ 3; 297/2005, de 21 de novieinbre, EJ
8

Pues bien, aplicando dicha doctrina al caso concreto, la Administracion
demandada fimdamenta dicha cobertura por remisién al articulo 73 de la Ley
471988, de 26 de mayo de la Funcidén Piblica de Galicia, que hace extensivo a
los funcionarios de la Comunidad Autonoma, el régimen disciplinario previsio
en la Adminisiracién del Estado, lo que permite la aplicacion de lo regulado

con cardcter bisico en la Ley 30/1984, de 2 de agosto de Medidas Usgentey
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para la reforma de la Funcién Piablica EDLI984/9077 , el Decreto de 7 de
febrero de 1964 que aprueba la Ley de Funcionarios Civiles del Estado gue
aguella dejo vigente y el Real Decreto 33/1986, de 10 de enero por el que se
aprueba el Reglamento de régimen disciplinario de los funcionarios de la
Administracion del Estado, gne contiene la tipificacion de las infracciones muy
graves, graves y leves, cuando los textos legales citados se limitan a la
descripcidn, tan sélo, de las primeras.

El propio Decrelo 94/1991, de 21 de marzo refiere expresamente, "La Ley
4/1988, de 20 de maya, de la funcion pablica de Galicia, en su articuio 73, hace
extensive a los funcionarios de la Administracion autonomica de Galicia el
régimen disciplinario previsto en Ia normativa del Estado, Asimismo prevé gue
por medio del correspondiente reglamento se regulard el procedimiento
sancionador, en el cual se tendrd bdsicamente en cuenta los principios de
eficacia y garantia”.

A virtud de esta remision normativa, se hace viable la trasposicién en el
dmihito autondmico, de las previsiones de la normativa esiutal en materia de
potestad disciplinaria (que ahora incluye a los articulos 94 y 95 de la Ley
7/2007), lo que unide a la declurada constitucionalidad de la denominada
colaboracion reglamentaria, permite afirmar que, en el cuso concreto, resulta
respetado el principio de legalidad en su aspecto formal, por lo gue procede la
desestimacion del primer maotivo de apelacion”.

La tesis que se sigue en esta sentenciu, es la que siguen otros Tribunales,
come la Audiencia Nacional en la sentencia de 8 de febrero de 2012 en la que
se razona lo siguiente "Respecio a la falta de cobertura legal del Reglamento
3371986, y su tipificacion de las infracciones y sanciones, debe decirse que
acoger la tesis del apelante supondria dejar a la Administracion sin la potestad
de sancionar a sus empleados piiblicos, mientras las Cories Generales no

dictaran la ley de desarrolio la Ley 7/2007, e igualmente, no seria posible ya
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sancionar ninguna infraccion disciplinaria hasta gque las Cories Generales
diciasen la Ley a la que se refiere el articulo 95.3 del EBEP.

La Ley 772007, del EBEP no deroga el Real Decreto 33/1986 el cual tenia
conexion anferior tanto con la Ley de Funcionarios Civiles del Estado como con
el articulo 31 de la Ley 30/1984 de Medidas para la Reforma de la Funcidn
Pitblica, precepto y aguella ley, efectivamente hoy sustancialmente derogados. Y
sin embargo no por esv la potestad disciplinaria de la Adminisiracion del
Estado, en cuanto a los funcionarios que dependen de dicha Administracion
General del Estado, ha quedado sin cobertura nonmnativa, puesio gue como dice
el articulo 94 del mismeo de la misma Ley, las Administraciones Piibficas deben
corregir disciplinariamente las infracciones del personal a su servicio de
acuerdo con una serie de principios entre los cuales se encuéntrale “el principio
de legalidad v tipicidad de las faltas y sunciones, a través de la
predeterminacion normativa, o en el caso del personal laboral de los convenios
colectivos”

Indudabiemente, dicho Reglamento disciplinario es wun case de
predeterminacion normativa hasta gue se dicten lus normas necesarias por lus
Cortes Generales con sus correspondientes previsiones reglamentarias, en su
caso hay gie contar con que no ha sido expresamente derogado. Lifectivamente,
el mandato contenido en el articulo 95, 3, se complementa con el principio
anterior, y en todo caso este mandato de dictar leyes de las Cortes Generales,
estd establecido en tiempo futwro o condicional: "las leves de funcién piiblica
gue se dicten en desarrollo del presente estatwio (...)"

En definitiva, dicha Ley que aprueba el Estawuto Bdsico del Empleado
Piiblico no deja sin cobertura legal la potestad de la administracion de corregir
disciplinariamente a las personus sometidas en virtud de su relacion

funcienarial.
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La STC 219/1989, de 21 de diciembre, viiclve a reiterar que ese alcance
de la reserva de ley pierde parie de su fundamentacion en el seno de las
relaciones de swujecion especial. Fn todv caso, el cumplimienio de dicho
requisito genérico, que resulia inexcusable, no puede dejar de ser apreciado
cuando las normas reglamentarias lo que hacen es especificar o desarroliar un
micteo bdsico de antijuridicidad gue yva ha side enunciado en la norma de rango
de ley, v, por eilo, no constituyen una regulacién auténoma o independiente”

Dicha cuestion ha sido resuelta por la Sala en su sentencia de 30 de
marzo de 2011 (recurso de Apelacidn 244/2010), criterio gue por razones de
coherencia y conforme al principio de igualdad en la aplicacion de las normus

Juridicas, debemos seguir manteniendo”.

Por ello el motivo examinado no puede prosperar.

CUARTO.- En segundo lugar, se alegé por el recurrente infraccion del
articulo 7.1.n) del Reglamento de Régimen Disciplinario, en tanto que cl
cumplimiente de una Orden de Direccién no puede dar lugar a la impaosicién de
ninguna medida disciplinana, en concreto la mimero 40/2010 que regula, en el
seno del Centro Penitenciario de Valdemoro, el modo vy los cauces en virtud de
los cuales se deben de sustanciar los desplazamientos de los internos dentro de

las dependenciuas del Establecimiento

Por su parte, La Admimstracion demandada entiende que el funcionario
debié de permitir ¢l desplazamiento del interno sin la presencia de um
funcionario anxiliar que controlara dicho desplazamaento desde el interior del
pasillo y, siempre, en contacto con el propio miermo mieniras olro funcionario

supervisaba ¢f mismo a través de los monitores de television, por lo que ef
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retraso con el que comenzd el desplazamiento en cuestidn es imputable a aguél y
que dicho proceder ocasiond una grave perturbacién del servicio, En este

sentido, en la Resolucion se argumenta lo siguiente:

La conclusion final, palmariamente demostrada, es que D. Tomé maniuve
al interno en el taller desde las 10,35 hasta las 10,55 horas, es decir, gue el
tiempo de demora Impuiable directamente al encartado es de veinte minutos {o

veinlicinco segin alguna versidn).

La explicacidn que el interesado da a si tardanza en dejar salir del raller
al interno para ir a conuaiicar, estd bdsicamente fundamentada en yue se limitoé

a aplicar la nonimativa existente.

Como se puede observar, el interesado lo que huace es interpretar v
aplicar la Orden de Dirveccidn mencionada, aungue a la luz de la misma lo hace
de manera incorrecta. En efecto, en dicha orden (Pdg. 20), el Director o que
hace es distinguir dos tipos de procedimientos de actwacion para el
desplazamientv de interno: uno, el establecido pura cuande es un grupo de
internos el gue se desplaza por el interior del Centro, y das, cuando es un grupo
reducido de internos o uno solo ei que se desplaza Para el primer caso, se exige
siempre el acompananiiento de inteinos por parte de fimcionarios auxiliares de
Jefaiura. Pero para un desplazamiento individual, como es el temna que nos
ocupa, ne es necesario dicho acompaiiamiento fisice por el auxiliur, busta con
que éste controle al interno por el circuito cervado de TV. Es en este sentido en
el que la Orden establece:

Acompanamientos individuales o en grupos reducidos: "El funcionario
del modulo y el auwxiliur coordinardn el movimiento « través de los

radiotransmisores, de modo que se proceda a la salida al intemo cuando el
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auxifiar pueda controlar su desplazamiento desde los pasillos; este movimiento
serd seguido de manera coordinada por el funcionario de control a través del
circuito cerrado de TV, lo que permitivd conirolar simultdneamente
desplazanienios desde varios médulos™

Es por ello gue, visio el texto de la orden de direccion alegada por el
propio encartado, es perfectamente ajustado a dicha nonna que W interno se
pueda desplazar sin acompanamiento de funcionario auxiliar, siempre y cuando
exista un control por las cdmaras interiores del Centro, siendo esta labor
levada a cabo por el funcionario auxiliar gie en cada nmomento esié a cargo de

dichins canmras.

Vista la normativa interior, las declaraciones de los funcionarios
auxiliares y del Jefe de Servicios y la del propie encariado, el cual reconoce que
pidid por dos veces lu presencia de un funcienario awxiliar para acompailar al
inleine a comunicaciones y gue como éste no acudia no deji salir al interno
hasta que se lo ordend a las 10,55 hovas el Jefe de Servicios (Pdgs. 11 y 104), es
por lo que se Hega a la conelusion de que D. Tomé pudo v debii haber actuado
de otra forma, a saber, una vez que le dijeron gque no habia funcionario awxiliar
disponible, debid dejar salir al interno a commicaciones, previe aviso al
Suncionario auxiliar para que éste controlase por cdmaras el desplazamiento
del interno hasta esa dependencia De hecho, eso fue Io que hizo cuando se lo
ordend el Jefe de Servicios y eso es lo que ha venido haciendo con posterioridad
al 21 de enero de 2011, segiin él misno manifesté (Pdg. 105). O, para el caso de
giee hubiese tenido alguna duda sobre la procedencia o no de dejar salir al
interno, debid consultar al Jefe de Servicias, cosa gue no hizo tampoco

Es cierfo que la accidn imicial del encariado se puede considerar
correcia, ya que en primera instancia solicita la colaboracién de un auxiliar

para efectuar el desplazamiento de un interno. Perv también lo es que su
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comportamiento posterior ya no es el apropiado, pues él mismo informa gue le
comunican que no hay funcionario axiliar disponible vy, sin embargo, no opta
por permitir el desplazamienio del interno para conumicar, Muy al contrario, se
queda inactive durante veinte o veinticinco minutos, esperando la llegada del

auxiliar.

[a Orden de Direccion en cucstion es terunante ¢l cuanto a la necesidad
de coordinacion de los acompafiamientos —tanto en grupos reducidos como
individuales- o movimientos entre el funcionario del médulo y el auxiliar de
modo que se proceda a la salida al interno cuando el auxiliar pueda controlar
su desplazeaniento desde los pasillos, sierdo seguido el movimienio de manera
covrdinada por el fimcionario de control a través del circuite cerrado de TV. La
necesidad de dicha coordinacion fue reiterada en las declaraciones prestadas por
los testigos en el acto de la vista, asi como que habiz que esperar la orden del
funcicnario avxiliar que manifestase que visualizaba al intemo desde ¢l pasiilo,
cumpliéndose a rajatabla la Orden de Direccitn, siendo habitual los retrasos en
fas comunicaciones debide al complimiento de las Instrucciones. Tales
mant{estaciones, unido al contcnido lileral de la Orden, segiin 1a cual se
procederd a la salida al interno cuando el auxiliar pueda controlar su
desplazamiento desde los pasillos, habiendo procedido correctamente el hov
recurrente a solicitar la colaboracion de un auxiliar hasta en dos ocasiones —
como se reconoce cn la Resolucidn-, dejando salir al interno immediatamente en
cumplimiento de 1a orden que en tal sentido le dio el Jefe de Servicio, nos llevan
a concluir que el hecho de que el funcionzrio no optase por permitir ci
desplazamiento del interno para comunicar —como pretende gque debié hacer cl
organo competente para sancionar, sustituyendo Ja particular forma del
recurreate de entender la Orden por la suya propia, pues nada dice ia Orden de
posibilitar ef desplazamiento - no puede considerarse que suponga una grave
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perturbacion del scrvicio, en el sentido expresado en la propia Resolucidn:
“grave perturbacidn” esto es, el trastorno o desviacion, en este caso, de la vida
departamental grande, de mucha entidad o inportancia (véase en este sentido,
la concepiuacion gramatical de dichos términos en el Diccionariv de la Real
Academia Espanola); alteracion intensa o importante que sélo puede quedar
definida por el alcance mismo de la perturbacion, o lo que es Io mismo, por el
resultado lesive”. Es més, como se rccoge al folio 91 del expedicnte en
manifestaciones de funcionario Jefe de Servicios, el represeatante consular piedo
celebrar la comunicacion, siendo invilado a cllo varias veces, negdndose y
amenazando con poner wna queja. Antes al contrario, lu propia Adminisiracién
pone el acento en el descrédito de la Administracién Penitenciaria v en
detrimento de las actividades del resto de sus companeras, asi como comporia
un incumpiimiento de los Principios éticos y de conducta establecidos para los
Suncionarios pmiblicos en el EBEP y enunciados en los fundamenios juridicos
primero a tercero de la presente resolucién; dicho bien juridico que la
Administracién enticnde afectado por la conducta del recmrente no es el
protegido por el tipo infracter aplicado, y si bien pudicra ser consiitutiva —cn su
caso- de alguna otra falta, no es posible subsumir la conducta saancionada en el
tipo previsto ¢n ¢l preceplo utilizado para imponer dicha sancidn, por cuunto ni
sc aprecia perlurbacidn grave del servicio ni que concurra que ocasionase

detrimento alguno cn las actividades el resto de los compaiieros.

En consceuencia, sc cstd cn cl caso de estimar el recurso que nos ocupa,
declarando nula la sancién impuesta, debiendo la Administracién, en su caso,
proceder a la reslitucién de los haberes que hubieran sido retenidos como

consecuencia de la ejecucion de dicha sancidn,
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