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D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo
D. José Luis Requero Ibanez

D. Francisco José Sospedra Navas

D.2 Maria Alicia Millan Herrandis

D. Manuel Delgado-Iribarren Garcia-Campero
En Madrid, a 4 de junio de 2025.

Esta Sala ha visto el recurso de casacidén registrado con el nimero 2188/2023interpuesto por la
ADMINISTRACION DEL ESTADO,representada y asistida por la Abogacia del Estado frente a la sentencia
1046/2022, de 15 de diciembre, dictada por la Seccidn Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el recurso contencioso-administrativo 1901/2020. Ha comparecido
como parte recurrida don Bernabe, representado por la procuradora dofia Marta Ureba Alvarez Ossorio y bajo
la direccidn letrada de don Antonio Sudrez-Valdés Gonzalez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibafiez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-La representacién procesal de don Bernabe interpuso el recurso contencioso-administrativo n°
1091/2020 ante la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid frente a la resolucién de la Subsecretaria del Ministerio del Interior, de 28 de julio de 2020,
que le impuso una sancién de dos meses (60 dias) de suspensién de funciones por la comision de una falta
muy grave tipificada en el articulo 95.2.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, EBEP).

SEGUNDO.-Dicho recurso fue estimado por la sentencia n°® 1046/2022, de 15 de diciembre.

TERCERO.-Notificada la sentencia, se presenté ante dicha Sala escrito por la Abogacia del Estado, en la
representacion que le es propia, informando de su intencién de interponer recurso de casacion y, tras justificar
en el escrito de preparacion la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad
de la resolucién impugnada, identificar la normativa a su parecer infringida y defender que concurre en el caso
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia en los términos que sefiala en su escrito, la
Sala sentenciadora, por auto de 2 de marzo de 2023 tuvo por preparado el recurso, con emplazamiento de las
partes ante esta Sala del Tribunal Supremo.

CUARTO.-Recibidas las actuaciones en este Tribunal y personados la Administraciéon del Estado como
recurrente y don Bernabe como recurrido, la Seccion de Admisién de esta Sala acordd, por auto de 6 de marzo
de 2024, lo siguiente:

«1.°) Admitir el recurso de casacion n.° 2188/2023 preparado por el Abogado del Estado contra la sentencia de
15 de diciembre de 2022, dictada por la Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en el recurso n.° 1901/2020 .

» 2.°) Declarar que la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia
consiste en:

» Si el derecho a no declarar contra si mismo puede ejercitarse en el periodo de Informacidn reservada, previo
al posible inicio de un procedimiento sancionador disciplinario.

»3.°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion los articulos
95.2 i) del Estatuto Bésico del Empleado Publico, regulado en Texto refundido, por R. D. legislativo 5/2015, de 30
de octubre ; el articulo 28 del R.D. 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del Estado; el articulo 24.2 de la Constitucion y el articulo
55dela Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun.

» Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado
en el recurso, ex articulo 90.4 LJCA .»

QUINTO.-Por diligencia de ordenacion de 19 de marzo de 2024 se dispuso la remision de las actuaciones a
esta Seccidén Cuarta para su tramitacion y decision, y se confirié a la recurrente el plazo de treinta dias para
presentar su escrito de interposicion.
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SEXTO.-La Abogacia del Estado evacué dicho tramite mediante escrito de 4 de abril de 2024 en el que intereso,
en esencia, lo siguiente:

«[que esta Sala] fije jurisprudencia, interpretando que el funcionario (funcionarios) debera colaborar y responder
a las cuestiones que le fueren planteadas en un tramite de investigacion previa, informacion reservada
o similar que efectue la Administracion Publica de la que depende y en cuestiones planteadas por sus
Superiores y atinentes al servicio publico, cuando no existiere abierto expediente disciplinario alguno ni proceso
penal, ni persona imputada en forma alguna. En todo caso entendemos que la Excma Sala debiera aclarar
jurisprudencialmente el alcance del derecho del funcionario a no declarar contra si mismo, en cuanto derecho
trasladable del campo del Derecho Penal al Derecho Administrativo sancionador, derecho que entendemos sdlo
seria aplicable a los supuestos de expedientes sancionadores administrativos (en especial los disciplinarios) y
cuando pudiera haber responsabilidades personales y nunca en el tramite de Informacion previa o Informacién
reservada para mera investigacién administrativa.»

SEPTIMO.-Por providencia de 10 de abril de 2024 se acordé tener por interpuesto el recurso de casacion y
en aplicacién del articulo 92.5 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccidon Contencioso-administrativa
(en adelante, LJCA), dar traslado a las partes recurridas y personadas para que presentasen sus escritos de
oposicion en el plazo de treinta dias, lo que efectud la representacion procesal de don Bernabe , mediante
escrito de 15 de abril de 2024, en el que intereso, en resumen, que se confirme la sentencia impugnada en
estos términos:

«...y se debe concluir, con desestimacion del recurso de casacion formulado de contrario que, en el presente caso
el recurrido se encontraba perfectamente amparado por su derecho constitucional a no contestar preguntas
con contenido incriminatorio que se le pudiera efectuar en el ambito de dicha informacidn previa, por poder
derivarse de la contestacion de las mismas responsabilidad penal y/o disciplinaria contra el mismo, habiéndose
sustanciado en este caso concreto el interrogatorio con manifiesto defecto de forma, al pretender efectuarsele
preguntas de caracter incriminatorio, sin haberse leido previamente sus derechos al declarante.»

OCTAVO.-Conclusas las actuaciones y considerandose innecesaria la celebracién de vista publica, mediante
providencia de 10 de abril de 2025 se sefiald este recurso para votacion y fallo el 3 de junio de 2025, fecha en
que tuvo lugar tal acto y se designé Magistrado ponente al Excmo. Sr. D. José Luis Requero Ibaiiez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- EL PLEITO.

1. La sentencia impugnada parte del siguiente relato de hechos que toma de la resolucién sancionadora
impugnada en la instancia:

«Se considera probado que el 6 de junio de 2019, el Sr. Bernabe fue citado a prestar declaracién en el dmbito
de la informacidén previa 2019/0093 abierta por acuerdo del Secretarlo General de Instituciones Penitenciarias
de 31 de Mayo de 2019, como consecuencia de la exhibicién 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 Andlisis e Inspeccién, el Sr. Bernabe fue
informado, por parte del instructor de la Informacidn 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 reiteré en varias
ocasiones. Tras manifestar su antigliedad y puesto de trabajo, el Sr. Bernabe se negd a responder a la tercera
pregunta formulada. El Instructor le volvié a indicar que tenia la obligacién de colaborar con la Administracién
para el esclarecimiento de los hechos a lo que el Sr. Bernabe reiterd, nuevamente, su rotunda y expresa negativa
a responder a todas las preguntas formuladas, pese a que se le indicé que su falta de colaboracién para el
gjercicio de las competencias de la Administracion podia tener consecuencias disciplinarias.

» Finalmente, abandond la sala sin aportar dato alguno e impidiendo que la Subdireccién General de Andlisis e
Inspeccidn pudiera conocer las circunstancias del caso concreto que se investigaban»

2. Como consecuencia de estos hechos se inco6 a don Bernabe , funcionario del Cuerpo de Ayudantes
de Instituciones Penitenciarias y destinado en el Centro Penitenciario Madrid VI (Aranjuez), un expediente
disciplinario que concluyé imponiéndole la sancién de dos meses (60 dias) de suspensién de funciones por
la comisién de una falta muy grave tipificada en el articulo 95.2.i) del Estatuto Basico del Empleado Publico,
aprobado como texto refundido por el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (en adelante, EBEP)
que sanciona como infraccion muy grave «[l] a desobediencia abierta a las érdenes o instrucciones de un
superior, salvo que constituyan infraccion manifiesta del Ordenamiento juridicon.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

3. En la instancia, don Bernabe sostuvo que la sancién infringia los principios de tipicidad y legalidad, pues
la orden incumplida era ilicita ya que implicaba la infraccién del derecho constitucional a no declarar contra si
mismo; ademas como no conocia a quienes le interrogaban ignoraba si eran o0 no superiores jerarquicos.

SEGUNDO.- LA SENTENCIA IMPUGNADA.

1. La sentencia de instancia estimdé la demanda, para lo que comenzé recordando cual es la normativa
aplicable y declara que la orden incumplida constituia una infracciéon manifiesta del ordenamiento juridico por
parte del instructor, razén por la que don Bernabe estaba legitimado para desobedecer la orden recibida
de que contestara a las preguntas. Su negativa es, por tanto, atipica y no subsumible en ninguna infraccién
disciplinaria.

2. Seguidamente recuerda que los principios inspiradores del Derecho Penal son trasladables al Derecho
sancionador administrativo, razén por la que debe diferenciarse el tratamiento de la declaracién de un testigo
de la declaracion de un imputado. En este caso, don Bernabe fue citado a declarar, no como imputado, pues
aun no se habia abierto ningun expediente disciplinario ni se habia dirigido contra él ningun pliego de cargos,
por lo que, supuestamente, fue llamado a declarar en calidad de testigo.

3. Expone asi la reiterada jurisprudencia segun la cual cuando la declaracién es como testigo y anterior a la
imputacion, existe la obligacién de declarar y decir la verdad, pero los testigos pueden acogerse a su derecho
ano declarar en funcion de su relacién de parentesco (directo y en primer grado con el investigado o acusado),
o del deber de secreto profesional.

4. Aun cuando don Bernabe fuera llamado a declarar como testigo, la respuesta a las preguntas implicaba
autoinculparse, luego si un pariente de primer grado puede negarse a declarar testigo si su declaracion pudiera
perjudicar a su familiar, con mayor motivo un testigo si con su declaracién se perjudica a si mismo. En definitiva,
la orden recibida, y que incumplid, era inconstitucional pues segun el articulo 24.2 de la Constitucidn: «nadie
esta obligado en ningun caso a declarar contra si mismo ni a declararse culpable».

TERCERO.- EL RECURSO DE CASACION.

1. Contra la sentencia, la Abogacia del Estado ha interpuesto recurso de casacién en el que la cuestién de
interés casacional objetiva se cifie a que declaremos si el derecho a no declarar contra si mismo puede
ejercitarse en el periodo de informacion reservada, previo al posible inicio de un procedimiento sancionador
disciplinario.

2. Entiende la Abogacia del Estado que la sentencia deja sin efecto el articulo 55 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, Ley
39/2015), y el articulo 38 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los funcionarios de la Administracién
del Estado (en adelante, Reglamento Disciplinario) aprobado por Real Decreto 33/1986, de 10 de enero.

3. De seguirse la tesis de la sentencia, si el interesado considera que alguna pregunta puede perjudicarle,
basta, o con manifestar que respecto a esa cuestidn concreta, prefiere no contestar o, en su caso, responder
en la forma que mejor entendiera. Lo que es inadmisible es la negativa total a responder a cualquier pregunta
sobre un hecho conocido y a tal efecto cita diversos precedentes resueltos por otros Tribunales Superiores
de Justicia.

4. La sentencia infringe el articulo 95 del EBEP, el articulo 28 del Reglamento Sancionadory el articulo 24.2 de la
Constitucion, por no ser aplicable a las diligencias informativas o informacion previa, pues no forma parte del
procedimiento sancionador; es mas, como sefiala la resolucion, lo que declarase careceria de valor probatorio
en caso de ser expedientado, si es que no ratifica lo que era expresa y especialmente manifestado por él en
el expediente disciplinario que se incoase.

5. En este caso, del expediente se deduce que el instructor, tras la pregunta referida a su identificacion -la
Unica que respondio- le hizo ocho preguntas que no respondid, todas referidas al servicio en el que trabaja,
iban destinadas a saber los procedimientos de actuacion y no conllevaban imputacion de ninguna clase: no
se le pedia que declarase contra si.

6. Concluye advirtiendo la gravedad de las consecuencias de la sentencia impugnada, pues implica que
las diligencias informativas carecerian de sentido y utilidad, se impediria el andlisis y la fiscalizacién de
procedimientos por parte de la Administraciéon ni se podria solicitar a los funcionarios datos sobre como
prestan su servicio.

CUARTO.- OPOSICION AL RECURSO.

1. Don Bernabe era portavoz y miembro de la ejecutiva de la entonces asociacion, ahora sindicato mayoritario
en Instituciones Penitenciarias, "Tu abandono me puede matar" y con esa condicién el 19 de mayo de 2019
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participo en el programa "Viva la vida" de la cadena Telecinco, para hablar de la peligrosidad del trabajo de los
funcionarios de prisiones.

2. Afiade que tras el programa, el Secretario General de Instituciones Penitenciarias acordé incoar una
informacion previa, no genérica, sino contra él y por esos hechos concretos. Llamado a declarar, se le informé
de que el objeto de su comparecencia era la averiguacién de si habia participado en ese programa, lo que era
obvio que asi habia sido. No se le informd de sus derechos y se le dijo que era innecesario acudir asistido de
abogado, aunque asi lo hizo.

3. Expone que la tercera pregunta que se le hizo era ya incriminatoria por lo que, tras consultar con su abogado,
se acogioé a su derecho a no declarar contra si mismo. Ante ello, el instructor le amenazo con responsabilidades
disciplinarias por negarse a contestar las preguntas que se le hicieran.

4. Considera que el derecho a no declarar contra si mismo puede ejercitarse también en el curso de unas
diligencias informativas siempre que se le hagan preguntas de caracter incriminatorio, de las que pueda
deducirse responsabilidad disciplinaria. A estos efectos, del articulo 55 de la Ley 39/2015 no se deduce
obligacién de declarar y menos a preguntas incriminatorias.

5. La Abogacia del Estado hace un planteamiento genérico, como si el recurrido fuera un testigo mas, cuando
las preguntas eran directamente incriminatorias, luego la finalidad de las diligencias informativas era lograr
de él una autoinculpacion.

QUINTO.- JUICIO DE LA SALA.

1. Como es sabido las diligencias informativas o informacién previa en el ambito funcionarial tienen contenido
indagatorio, carecen de naturaleza sancionadoray su finalidad es determinar, con caracter preliminar, de forma
sucinta y con la mayor precision posible, cudles son los hechos, qué indicios hay que justifiquen la incoacién
de un procedimiento sancionador por una eventual infraccién, mas la identificacién de la persona o personas
que pudieran resultar responsables y las circunstancias relevantes que concurran en unos y otros (cfr. articulo
55.2 de la Ley 39/2015).

2. Estas diligencias también se denominan informacion reservada por su caracter interno (cfr. articulo 28 del
Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado, aprobado por Real
Decreto 33/1986, de 10 de enero) y por, ese caracter interno, no se causa indefension ni se vulnera el derecho
de audiencia de realizarse sin intervencién del luego sancionado. Una vez terminadas esas actuaciones previas
es cuando se plasma su objeto: o se archivan o se incoa un expediente sancionador, dando lugar ya a un
procedimiento con todas las garantias, de contradiccidn y defensa. Y cosa distinta es -como tiene declarado
esta Sala- que tras su archivo el afectado por esa indagacién tenga derecho, como interesado, a conocerla.

3. Si en el curso de unas diligencias informativas un funcionario es llamado para aclarar el alcance de los
hechosy la identidad de los eventuales responsables, tiene obligacion de acudir a esa llamada, obligacion que
no es por entero ajena al principio de conducta exigible a todo funcionario publico y que consiste en obedecer
las instrucciones y érdenes profesionales de los superiores, salvo que constituyan una infraccién manifiesta
del ordenamiento juridico (cfr. articulo 54.3 del EBEP); tal principio tiene su ambito natural en lo que hace al
cometido pero, como decirnos, no es ajeno referirlo también a obedecer a la orden de comparecer en el curso
de unas diligencias informativas.

4. Ahora bien, la obligacién de acudir y colaborar en el esclarecimiento de los hechos o en la concrecién del
interviniente o intervinientes en ellos, se debe cohonestar con el derecho -y derecho de rango constitucional-
de no declarar contra si mismo como garantia instrumental que es del derecho de defensa. Ciertamente tal
derecho se ejercitaria fuera de un procedimiento sancionador formalmente incoado, lo que lleva a que la
bondad de su ejercicio deba ponderarse y que se ventile en el terreno del casuismo. Habra que estar, por tanto,
al grado de certeza de los hechos, de identificacion del responsable y a tenor de las preguntas formuladas en
el curso de las diligencias informativas.

5. En definitiva, si el funcionario no atiende al llamamiento para declarar en el curso de las diligencias
informativas o concurre pero se niega a declarar en el curso de esas diligencias informativas, cabe que se le
sancione por desobediencia, ahora bien -insistimos- esto dependera de las circunstancias del caso: no es lo
mismo una indagacion de hechos inciertos o confusos que deben aclararse antes de valorar si tienen alcance
disciplinario o se ignora quién sea el eventual responsable, que si, por el contrario, los hechos son claros
y ese eventual responsable esta identificado y es el llamado. En tal caso, el derecho constitucional a la no
autoincriminacién se extiende al procedimiento presancionadory eso sin perder de vista que podria sostenerse
la innecesariedad de las diligencias informativas porque lo procedente sea ir ya a la incoacién del expediente
disciplinario.
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SEXTO.- APLICACION AL CASO.

1. En el caso de autos no se cuestionan los hechos que don Bernabe alega: que al tiempo de cometerlos era
portavoz y representante de "Tu abandono me puede matar", entonces asociacion, hoy ya sindicato; que con tal
condicion intervino el 19 de mayo de 2019 en el programa "Viva la vida" de la cadena Telecinco, para hablar de
la peligrosidad del trabajo de los funcionarios de prisiones y que en ese programa exhibié objetos peligrosos
aprehendidos a internos. Tampoco esta en cuestion que a los pocos dias se incoaron diligencias informativas.

2. A suvez, el acto impugnado no le sanciona por asistir a ese programa en el que se exhibieron ciertos objetos
que, segun don Bernabe emplean los internos y muestran la peligrosidad del trabajo de los funcionarios de
prisiones. La sancidn se impone por no responder a las preguntas que el instructor le hizo en el curso de las
diligencias informativas, y esa negativa se califica como desobediencia.

3. Asi, en el curso de esas diligencias informativas se le hicieron un total de ocho preguntas orientadas,
fundamentalmente, a determinar si los objetos exhibidos eran reales, de serlo, si procedian de centros
penitenciarios y si los aporto él. A todas esas preguntas respondié siempre diciendo «No responderé a esa
pregunta por consejo de mi abogado».Esas ocho preguntas fueron las siguientes:

« PREGUNTADO: El dia 19-5-2019 participé Vd. en el programa de television, concretamente de Telecinco,
"Viva la vida", en cuyo platé fueron mostrados un minimo de diez objetos punzantes que se presentaron como
procedentes de centros penitenciarios. Tal procedencia era real o se trataba de utileria creada para la referida
emision?

(..)

» PREGUNTADO: Si en el referido programa se mostraron todos los objetos de que se disponia en el estudio de
television o se hizo algun tipo de seleccidn. En tal caso, Con qué criterio?

()

» PREGUNTADO: Dénde y en posesion de quien estan actualmente los objetos mostrados?

()

» PREGUNTADO: En el caso de que dichos objetos procedan de centros penitenciarios De qué centro o centros
penitenciarios proceden?

(..)
» PREGUNTADO: Proceden del Centro Penitenciario Madrid VI?

(.)

» PREGUNTADO: En el Centro Penitenciario Madrid VI, qué se hace con los objetos peligrosos como los
mostrados en el referido programa de TV cuando son hallados?

(...)
» PREGUNTADO: Dénde quedan depositados dicho tipo de objetos en el Centro Penitenciario Madrid VI?

()

» PREGUNTADO: Si aportd Vd. los objetos mostrados al referido programa de television. En caso contrario, Quién
los aporté?»

4. Incoado el expediente disciplinario por reputarse que esas respuestas integraban una infraccién por
desobediencia, se le reiteraron las preguntas y respondio a todas ellas que «[a] nte dicha pregunta que
evidentemente tenia y tiene contenido incriminatorio contra mi persona y que pudiera generar la apertura de
acciones disciplinarias o penales contra mi persona, consulté con mi letrado que me recomendé acogerme a mi
derecho constitucional a no contestar, ante lo que menifesté(sic): No responderé a esa pregunta por consejo de
mi abogado».Por tanto, ni mintié ni se negd a declarar, sino que declaré que no responderia porque implicaria
autoincriminarse fuera de un procedimiento sancionador.

5. Forma parte de la libre apreciacién y valoracién que ha hecho la Sala de instancia concluir que esas preguntas
tenian caracter incriminatorio. Lo relevante es que esa valoracion se basa en unos hechos que sélo los pudo
cometer él, luego no habia niindeterminacion de hechos ni de eventuales responsables, razén por la que la Sala
de instancia apreciase el caracter incriminatorio de las preguntas y exigiese la aplicacion de las garantias del
procedimiento sancionador; ademas, aprecié que concurria como causa exculpatoria que la orden de declarar
suponia para don Bernabe una infraccién manifiesta del ordenamiento juridico, en este caso, del articulo 24.2
de la Constitucion.
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6. En consecuencia, se desestima el recurso de casacion de la Abogacia del Estado al ajustarse la sentencia
impugnada, por razén de lo especifico del caso, al juicio casacional que hemos hecho en el anterior
Fundamento de Derecho Quinto a efectos del articulo 93.1 de la LJCA.

SEPTIMO.- COSTAS.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.3 de la LJCA, en relacion con el articulo 93.4 de la LJCA,
cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad al no apreciarse temeridad
ni mala fe en ninguna de las partes.

FALLO

Portodo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido,
conforme a la jurisprudencia declarada en el Fundamento de Derecho Quinto de esta sentencia,

PRIMERO.-Desestimar el recurso de casacion interpuesto por la ABOGACIA DEL ESTADOcontra la sentencia
n°1046/2022, de 15 de diciembre, dictada por la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el recurso contencioso-administrativo n® 1091/2020, sentencia
que se confirma.

SEGUNDO.-En cuanto a las costas, estese a lo declarado en el dltimo Fundamento de Derecho.
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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