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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO

SAL ADE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

~RECURSO DE APELACION

... SENTENCIA NUMERO

ILMOS. SRES.
PRESIDENTE:
D.ANTONIO GUERRA GIMENO

MAGISTRADOS:
D.RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO
DNA.PATRICIA ARRIZABALAGA ITURMENDI

En la Villa de Bilbao, a dieciocho de enero de dos mil trece.

La Seccion 3* de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, compuesta por los/as Ilmos. Sres. antes expresados, ha
pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso de apelacion, contra la sentencia
dictada con fecha 23 de septiembre de 2009 por el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo ntmero 4 de Bilbao, recaida en los autos del recurso
contencioso-administrativo registrado con el nimero «

Son parte:

- APELANTE: ADMINISTRACION DEL ESTADO -MINISTERIO DEL
INTERIOR-, representado y dirigido por el ABOGADO DEL ESTADO.

- APELADO: asistido por el Letrado D.JAVIER
GALPARSORO GARCIA.

Ha sido Magistrado Ponente el Ilmo. Sr. D. ANTONIO GUERRA GIMENO.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia identificada en el encabezamiento, se
interpuso por ADMINISTRACION DEL ESTADO -MINISTERIO DEL INTERIOR-
recurso de apelacion ante esta Sala, suplicando se dictase sentencia .

SEGUNDO.- El Juzgado admiti6 a tramite el recurso de apelacion, dando
traslado a las demas partes para que en el plazo comun de quince dias pudieran formalizar
la oposicion al mismo, y en su caso, la adhesion a la apelacion .

TERCERO.- Tramitada la apelacion por el Juzgado, y recibidos los autos en la
Sala, se designé Magistrado Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a prueba,
ni la celebracién de vista o conclusiones, se sefialo para la votacién y fallo el dia
15/1/2013, en que tuvo lugar la diligencia, guedando los autos conclusos para dictar la
resolucion procedente.

CUARTO.- Se han observado las prescripciones legales en la tramitacion del
presente recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- A) Objeto de la apelacion.

En el presente recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de
la Administracion General del Estado se impugna la sentencia dictada con fecha 23 de
septiembre de 2009 por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo numero 4 de Bilbao,
recaida en los autos del recurso contencioso-administrativo registrado con el ntmero

867/08.

La sentencia estima el recurso jurisdiccional interpuesto por ¢
contra la Resolucion de la Delegacion del Gobierno en Cantabria, de fecha 5 de
septiembre de 2008, por la que se acuerda la expulsién del territorio nacional del
recurrente.

Aprecia el juzgador, en lo que interesa al presente recurso que:

<<<... _ mayor de edad, natural de Argelia, ha sido detenido a las 14:00
horas del dia 28/05/2008 en Portugalete (Vizcaya) como presunto autor de robo con
fuerza en domicilios, tramitdndose diligencias previas 183/08, remitidas al Juzgado de
Instruccion de Torrelavega por funcionarios de la Guardia Civil de Santander, Unidad de
Policia Judicial "Grupo Patrimonio”. Realizadas comprobaciones por el G.O.E. de la
B.P.E.D. de la Jefatura Superior de la Policia de Cantabria ha resultado que le consta
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incoado un expediente de expulsion con fecha 09/03/2007 en Irin (Guipuzcoa), sentencia
de expulsion po la Subdelegacién del Gobierno en San Sebastian de fecha 07/09/2007
caducada por no haber sido notificada en el plazo legal establecido, y no consta que haya
solicitado u obtenido el Permiso de Residencia exigible para su permanencia en Espaiia,
siendo por lo tanto su situacion de estancia irregular.”

Respecto a la fundamentacién juridica de la impugnacion mencionada, ha de
partirse de que la misma se basa, entre Otros motivos, en el que se estima a continuacion,
es decir en que:

"En el escrito de Alegaciones y de conformidad con lo dispuesto en el art.28.2 A
y C de la Ley 30/92, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicos y el
Procedimiento Administrativo Comun, parcialmente modificada por la Ley 4/99, se inicio
Procedimiento de Recusacion contra los funcionarios policiales con carné profesional N°
66286y 72171.

Sin embargo, la resolucion recurrida omite por completo el Procedimiento de
Recusacion instado, por lo que al no haber sido resuelto con caracter previo al dictamen
de la resolucion administrativa, incurre asimismo y de nuevo en una causa insubsanable
de nulidad por prescindirse legalmente del procedimiento establecido, a tenor de lo
previsto en el art.62.1/e de la Ley 30/1992."

En fin, tal y como ya s¢€ ha avanzado mas arriba procede acoger dichos motivos
de impugnacion porque efectivamente resultan del analisis del expediente mas que
suficientes indicios (trasladados incluso a la resolucion de la Delegacion del Gobierno en
Cantabria en la que p.€j. sin base alguna se afirma que el recurrente . esta
excluido tanto del campo laboral como del social sin que ello se acredite por medio
documental alguno presentado por la J.S.P. de Cantabria) de que aquellos funcionarios
policiales podrian haber estado actuando bien por intereses personales bien por manifiesta
enemistad con el recurrente asi como desde luego con cierta falta de
objetividad tendente a proceder a toda costa a su expulsion tal como se corrobora por el
dato de que planteada su recursacion obviaron totalmente el tramite del articulo 29 de la
L R.J.A.P.P.A.C. ;Eran ciertas las causas de abstencion alegadas por , Los
funcionarios recusados no lo negaron en el tramite oportuno lo cual determina la nulidad
del procedimiento administrativo por habersc omitido dar tramite a la recusacion en su
momento planteada por el recurrente . , al haberse lesionado por la
administrcion demandada el principio de neutralidad que exige mantencr los servicios
publicos a cubierto de toda colision entre intereses particulares € intereses generales...>>>

B) Posicion de la parte apelante.

La parte apelante interesa el dictado de una sentencia que revoque la sentencia
de instancia alegando, en lo que interesa al presente recurso que:

<< ... Debe ponerse de manifiesto a la vista de la estimacion por el Juzgador a
quo de la pretendida nulidad establecida en el art. 62.1.e) LRJPA por haberse omitido el
tramite de recusacion, admitiendo la Sentencia la concurrencia de las causas previstas en
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el art. 28.2 a) y c) del citado texto legal, que, como reiteradamente viene sefialando la
jurisprudencia, la concurrencia de una causa de recusacion no determina por si la
invalidez del acto a menos que S¢ demuestre la influencia que la intervencion de los
recusados haya podido tener en la decision finalmente adoptada, y por supuesto, la ilicitud
objetiva de la decision. Es decir, la intervencion en el procedimiento de personas en las
que pudiera concurrir una causa de abstencién o recusacion puede ser un indicio de
desviacion de poder, pero s6lo en el caso de que se haya producido €sta realmente,
apartando la decision final del objetivo marcado por la Ley, habré lugar a declarar su
nulidad que, por lo tanto, no sera el resultado de la intervencion del funcionario
incompatible, sino la consecuencia de la ilegalidad objetiva que dicha intervencion ha
propiciado.

Pues bien, en el presente €aso, el Juzgador de instancia sostiene que existen
indicios en el expediente del interés personal de los recusados, asi como de la enemistad
manifiesta de éstos con el expedientado, pero del examen del expediente administrativo,
como anteriormente hemos razonado, ni uno ni otro resultan ni siquiera indiciariamente, ¥
desde luego quien no ha demostrado que esa supuesta enemistad manifiesta o es¢ interés
personal existiera ha sido el recurrente, y mucho menos que influyera en la persona fisica
que encarna la titularidad del o6rgano administrativo hasta el punto de que la resolucion
administrativa que sanciond al recurrente con la expulsion obedeciera a actuacion
torticera. En el caso de autos tanto el recurrente al formalizar la demanda, como el
Juzgador de instancia al dictar la Sentencia que ahora s¢ apela, insisten en que S€ dieron
las causas de la recusacién, pero no demuestran ni la influencia de los funcionarios
recusados en la adopcion del acto administrativo recurrido ni la ilicitud de la resolucion
administrativa dictada.

Aun admitiendo la existencia de la omision alegada, referida a la recusacion del
Instructor y del Secretario, a la vista de lo anteriormente expuesto, la cuestion decisiva €s
que no se ha demostrado que el acto administrativo impugnado s¢ dictara de forma
contraria a derecho, por tanto la Sentencia vulnera el ordenamiento juridico al realizar una
aplicacion incorrecta del art. 28 y 29 LRJPA...>>>

C) Posicion de la representacion procesal de la apelada.

lLa parte apelada se opone al recurso de apelacion ¢ interesa una sentencia
confirmatoria de la dictada en la instancia. Alega, también en lo que interesa al presente

recurso que:

<<<...Lo relevante es que €n las Alegaciones al expediente sancionador incoado
sobre mi representado, y presentadas ante la BPED de Santander, s¢ promovid, al amparo
del art. 28.2 Ay C de la Ley 30/92, la recusacion de los funcionarios policiales, a la sazon
Instructor y Secretario del expresado expediente.

 Frente al acuerdo iniciador de un expediente sancionador, cabe realizar
alegaciones y proponer prueba por parte del expedientado; y frente a esas alegaciones y
prueba, el art. 63.2 de la Ley de Extranjeria y 131.4 del Reglamento de su aplicacion,
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prevén traslado de la propuesta de resoluciéon que se emita por el 6rgano instructor al
administrado, de cara a evacuar nuevas alegaciones y mas prueba en su caso.

Nada de ello efectuaron los agentes policiales, quienes de manera instantanea
proceden a notificar acuerdo de inicio de expediente y propuesta de resolucion, lo cual
revela bien a las claras la irregularidad de su actuacion procedimental, sorteando los
nitidos pasos establecidos en el procedimiento administrativo.

... Lo que el art. 28.2 de la Ley 30/92 establece en su apartado primero, €s que
una vez promovida la recusacién, el recusado se abstendra de intervenir en el

procedimiento y lo comunicard a su superior inmediato que resolvera lo procedente.

Y puesto que esta representacion, legitimamente habia instado dicho
procedimiento por considerar que los dos funcionarios recusados tenian interés personal
en el asunto (art. 28.2/A) y enemistad manifiesta con mi defendido, (art. 28.2/C) la
cuestion no es si es relevante 0 justificada dicha recusacion, sino el iter procedimental que
debid seguirse y que s€ ha omitido.

Como es de ver , ni los recusados dieron parte a su superior, ni por supuesto s¢
apartaron del procedimiento, pero es que ni siquiera se ha llevado a cabo el estricto
procedimiento previsto en el art. 29, en cuanto a que, planteada por escrito la recusacion
(art. 29.2), en el dia siguiente los recusados debian manifestar a su superior inmediato s
se daban las causas alegadas, y en todo caso, el superior (art. 29.4) debio resolver en el
plazo de 3 dias, previo los informes'y comprobaciones que considerase oportunos.

Eso es lo que reprueba la sentencia, no si la causa de recusacion o no existia, sino
que se ha omitido deliberadamente y con reiteracion la tramitacion del procedimiento que
prevén los arts. 28 y 29 de la Ley Rituaria Administrativa, por cuanto, ni se ha dado parte
a superiores, ni ha habido ninguna resolucion sobre la recusacion, que por cierto se reitera
en las nuevas alegaciones efectuadas a la propuesta de resolucién y en la propia demanda,
por lo cual al omitirse tan crucial tramite, es por lo que se incurria en la causa que
inicialmente ha posibilitado la estimacion de la demanda...>>>

SEGUNDO.- Procede la desestimacion del recurso de apelacion.

El fallo de la sentencia apelada es la anulacion de la Resolucion recurrida y la
obligacion de la administracion de retrotracr el procedimiento a fin de que tramite el
procedimiento de recusacion.

Ese es el unico alcance de la sentencia de instancia, al margen de las
consideraciones del Abogado del Estado sobre las apreciaciones que pudieran contener
los fundamentos de la misma sobre la existencia o no de causa de recusacion. Pues esto es
algo que, precisamente, hay que resolver en el incidente de recusacion planteado.
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La representacion de la administracion reconoce expresamente que no consta se
realizara tramite alguno sobre el planteamiento de la recusacién por lo que esta Sala no
puede sino confirmar cl fallo de la sentencia apelada y desestimar el recurso de apelacion.

TERCERO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley
Jurisdiccional de 1998, procede efectuar imposicion sobre las costas a la apelante.

En atencién a lo expuesto, este Tribunal dicta el siguiente

FALLO

CON DESESTIMACION DEL RECURSO DE APELACION, REGISTRADO
CON EL NUMERO 290 DE 2010, INTERPUESTO POR LA REPRESENTACION
PROCESAL DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO CONTRA LA
SENTENCIA DICTADA CON FECHA 23 DE SEPTIEMBRE DE 2009 POR EL
JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO NUMERO 4 DE BILBAO,
RECAIDA EN LOS AUTOS DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
REGISTRADO CON EL NUMERO 867/08 DEBEMOS :

PRIMERO.- CONFIRMAR COMO CONFIRMAMOS, LA SENTENCIA
APELADA.

SEGUNDOQ.- CON IMPOSICION DE LAS COSTAS A LA APELANTE.

ESTA RESOLUCION ES FIRME Y CONTRA LA MISMA NO CABE
INTERPONER RECURSO ORDINARIO ALGUNO.

ASi POR ESTA NUESTRA SENTENCIA DE LA QUE SE LLEVARA
TESTIMONIO A LO§ AUTOS, LO PRONUNCIAMOS, MANDAMOS Y FIRMAMOS.
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PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Iltmo. Sr.
Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el dia de
su fecha, de lo que yo el/la Secretario doy fe.



