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Se recogen en esta Seccidn sentencias recientes de las Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Au-
diencias Territoriales dictadas con ocasién de recursos interpuestos contra
resoluciones de autoridades del Ministerio de Defensa y clasificadas por
materias que se han considerado de mayor interés general. Tras la voz
correspondiente a cada materia seleccionada se hace una sucinta exposicién
de los principales criterios jurisprudenciales utilizados en las sentencias y, a
continuacion, un extracto de sus antecedentes de hechos, transcribiéndose
literalmente, al final, los fundamentos de derecho mas importantes.
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[. ASCENSOS MILITARES
A. Clasificacion para el ascenso

La importante Sentencia del Tribunal Supremo sobre esta cuestion de 23
de Junio de 1987, dictada como consecuencia del recurso extraordinario de
apelacign en interés de Ley interpuesto por el Letrado del Estado contra
Sentencia de 16 de Abril de 1986 de la Seccion 3 de la Audiencia Nacional,
establece como doctrina legal los siguientes extremos:

Primero: “...Que no provocua indefension la falta de remiision de las actas
origindles de clasificacién, confeccionadas por los Organos Clasificadores,
por tener caracter secreto la actuacion valorativa de aptitudes militares para
funciones de esa naturaleza’.

Segundo: “Que los Tribunales de Justicia no pueden suplir a la Adminis-
tracion Militar en la valoracion de los aspectos concernientes a la aptitud
profesional. ..”

Tercero: “Que, por lo tanto, debe reputarse gravemente dariosa la doctri-
na conterida en la sertencia apelada que establece criterios opuestos a los
antes transcritos’.

En consecuencia, se deja claro que las Juntas de Clasificacién gozan de
un cierto ambito de actuacion discrecional que. por referirse a aspectos per-
sonales y profesionales de la funcién militar, queda al margen de la fiscaliza-
cidn judicial. De ahf que, si bien es posible que se pueda llegar a una invali-
dacidrni de sus actos si el Tribunal aprecia infraccion del Ordenamiento Juri-
dico, lo que va no es juridicamente correcto es que, con posterioridad a la
anulacion, tome el Tribunal el puesto de la Administracion, supliéndola en
fas funciones valorativas de esos aspectos de los intereses comprendidos en la
discrecionalidad técnica.

Por lo demas, esta Resolucion judicial —cuyos Fundamentos de Derechos
se transcriben en la primera de las Sentencias que hemos seleccionado— afir-
ma que, si bien la normativa legal aplicable no prevé la utilizacion de BA-
REMOS, ello no puede ser un obstdculo para que la Junta de Clasificacion,
por su propia iniciativa, decida la utilizacién de unos barecmos cuya introduc-
cion vendria a moderar las amplias potestades valorativas de la Junta por la
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via de una mayor objetivacion de criterios y no podria, por tarito, perjudicar
a los interesados. Ahora bien, esta consideracion no puede excluir la necest-
dad de que los baremos, en su caso, utilizados, puedan ser
revisados judicialmente, si no en su aplicacién, si en su mera existencia y
alcance para medir su concordancia con la normativa legal de directa aplica-
cién y en particular para comprobar su aptitud y suficiente ajuste a los docu-
mentos ¥ conceptos que por imperativo legal deben ser valorados por la
Junta; lo cual exige la publicacién previa de estos Baremos para evitar situa-
ciones discriminatorias. '

De las demas sentencias que recogemos pueden extraerse los siguientes
criterios generales:

- 1. Posibilidades de control jurisdiccional del acto por inconstitucionalidad
sobrevenida del Art. 17 de la Ley de 19 de Abril de 1961 y del Art. 16
del Decreto de ascensos militares de 13 de Mayo de 1977 en relacién con
el Art. 40 f) de 1a Lev de la Jurisdiccion Contenciosa, en cuanto sustraian
expresamente de la jurisdiceién revisora las decisiones del Consejo Supe-
FloT, ‘

. Aplicacion directa del principio "PRO ACTIONE" en cuya virtud la via
administrativa previa no puede concebirse como un obsticulo “formulista
y artificioso” que haga inutiles los esfuerzes de los administrados por
alcanzar una resolucién sobre el fondo de sus peticiones.

3. La competencia atribuida a los Consejos Superiores de los tres Ejércitos
para designar a los Oficiales General que, reuniendo la condicion de
“elegibles™, puedan ser clasificados para el ascenso implica una POTES-
TAD DISCRECIONAL que no es revisable en su dimensién intrinseca
como opcion racionalmente emitide por encerrar un juicio de valor de
cardcter técnico atribuido a quienes, por funcién y conocimiento, resul-
tan mds iddneos para lograr una acertada conclusion.

4. Lo anteriormente dicho no obsta en absoluto para gque sea posibie, al
igual que para cualgquier otro acto administrativo discrecional, el control
jurisdiccional de sus elementos externos como son: a) Competencia def
Organo que lo dicta. b) Correcta formacidn de la voluntad administrati-
va. ¢) Existencia real y objetiva del supuesto de hecho que sirve de funda-
mento al acto y d) Conformidad de! acto con los intereses generales,
auténtica razén vital de todo el actuar administrativo. En este sentido,
una de las sentencias que se recogen ordena que se clasifique de nuevo
al recurrente y anula la clasificacion anterior por incorrecta formacién de
la voluntad administrativa al constituirse en aquel caso la Junta de Clasi-
ticacidn sélo con diez vocales de armas y ocho del resto del personal del
Ejército un lugar de los doce vocales de armas y seis del resto del perso-
nal del Ejército previstos por el Art. 40 de Ja Orden de 19 de Noviembre
de 1982 que aprueba el Reglamento para la Clasificacion de los Mandos
del Ejército. En este mismo caso también se vuineraron otros importantes
elementos externos del acto como la omision de notificacion o publica-
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cion de la composicion de la referida Junta impidiendo asi que el intere-
sado tuviera conocimiento de la misma al objeto de poder alegar. en su
caso, la concurrencia en sus miembros de alguna causa de incompatibili-
dad de acuerdo con lo previsto por el Art. 58 del Reglamento ya citado
y finalmente también fue un vicio formal relevante el que en e! Expedien-
te no figuraran las hojas de calificacion de los diez Gltimos anos segiin lo
ordenado por los Art. 62 y 64 del tan citado Reglamento. En cambio, el
Tribunal no ha apreciado extralimitacién alguna en la llamada “Clasifica-
cidn atenuada” prevista por el Real Decreto 2637/82 de 15 de Octubre
que desarrolla la Ley 48/81 y esto porque tal “clasificacidn atenuada”,
que la Ley 48/81 no prevé, no tiene otro cometido que el establecer una
clasificacion transitoria de los llamados al curso de aptitud de modo que
ni contradice ni modifica sustancialmente la norma legal pues no impone
condiciones mas gravosas para los interesados que no aparecieran recogi-
das ya antes en la Ley.

Por iltimo, respecto de la opacidad de los expedientes que ha de
conocer la Junta, como garantia de objetividad e interdiccién de arbitra-
riedades derivadas de mativaciones subjetivas, basta con que en los expe-
dientes se borren o tachen senales, datos o referencias que puedan iden-
tificar a cada interesado en particular sin que pueda acogerse la alegacion
de que en algunos casos puede llegarse a descifrar algin apellido o refe-
rencia o nombre de algin familiar al trasluz porque no son éstas formulas
normales que puedan predicarse de la actuacion o conducta de un miem-
bro del tribunal clasificador.

. En atencién a la discrecionalidad técnica de que goza la Administracion,
resulta en todo caso insuficicnte la mera sustitucién de un juicio de valor
por otro, maxime cuando no se denuncian irregularidades de caracter
procedimental. Varias veces se dice que en esta matena no puede susti-
tuirse el criterio del drgano técnico competente por el subjetivo y perso-
nal del recurrente dando importancia a unos datos e infravalorando
otros. Se trata ciertamente de una materia, ¢como ya destaco la Sentencia
de la Sala 5° del Tribunal Supremo de 24 de Septiembre de 1980 (Aranz.
3278) en la que “entrar a valorar todas las circunstancias sobre ¢l fondo
de la clasificacion, esta vedada” a esta jurisdiccion, “por no tratarse de
una cuestion juridica, sino de las especialés aptitudes™ para acceder al
empleo “en el momento en que se produce la clasificacién y con proyec-
cidén de futuro, que es cuando ha de desempenar dicho mando, lo gue
corresponde efectuar, por precepto legal y la normal organizacién de los
. Ejércitos, a quienes por su funcién y conocimientos tienen competencia
para lograr una acertada conclusion™.

. No existe desviacién de poder cuando en modo alguno se acredita que el
objetivo del acuerdo recurrido fuera, ante todo, impedir el acceso del
recurrente al empleo inmediato superior con olvido de los intereses publi-
cos que deben presidir toda la actividad de la Administracién. En este
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sentido el T.S. recuerda aqui la doctrina jurisprudencial segin la que,
para la concurrencia de la desviacion de poder, son necesarios los siguien-
tes requisitos: a) Un acto aparentemente ajustado al interés piiblico que-
rido por el legislador; b) Presuncion de que la Administracién ejerce sus
facultades conforme a Derecho, y ¢) No poder exigirse una prueba plena
sobre sus existencia, ni tampoco fundarse en meras presunciones o comnje-
turas, siendo necesario acreditar hechos ¢ elementos suficientes para for-
mar en ¢! Tribunal la conviccién de que 1a Administracién acomodé su
actuacion a la legalidad, pero con la finalidad distinta a la pretendida por
la norma.

. Una vez declarado no apto para ¢l ascenso, incurre un desviacion de

poder la actuacion administrativa que dispone, ademads, el sometimiento
del interesado a “Observacion de conducta, debiéndose rendir informes
cada seis meses... a fin de determinar su aptitud para el servicio™ y su
cambio de destino “... al objeto de poder ejercer la observacion de con-
ducta con garantias...”. Estas andmalas secuelas olvidan lo sefialado en el
Art. 103 de la Constitucidn espafiola aplicable también a la Administra-
cidn Militar— por cuanto no encuentran fundamento alguno en la norma-
tiva recogida por la Ley 78/1968, ni en el Real Decreto 3008/1978 y supo-
nen, en definitiva, un acuerdo de caracter punitivo o sancionador tomado
de espaldas a los procedimientos sancionarios militares aunque pretendan
calificarse y encubrirse bajo la capa de una “observacién temporal de
conducta y sometimiento a control y vigilancia que sélo encontraria justi-
ficacién en los semiincapacitados o en ios sujetos de dudosa y persistente
conducta.

. Al declarar la nulidad de tales medidas, los tribunales se plantean la

consecuencia ulterior de reclamacion por dafios y perjuicios. A la vista
de la doctrina del Tribunal Supremo —(sentencias de 31 de Octubre de
1978, 2 de Febrero de 1980, 4 de Marzo y § de Junio de 1981, 25 de
Junio de 1982, 25 de Septiembre de 1983, 20 de Enero y 25 de Septiem-
bre de 1984 v 11 de Abril de 1986)- se exige para determinar la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion publica la acreditacién de los
siguientes requisitos: a) Efectiva realidad del dafio o perjuicio evaluable
econdmicamente ¢ individualizada en relacién a una persona o grupo. b)
Que ¢l dafio o lesion patrimonial sufrido por el reclamante sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piblicos
en una relacién directa, inmediata v exclusiva de causa a efecto, sin inter-
vencién de elementos extrafios que pudieran influir alterando el nexo y
¢) Ausencia de fuerza mayor. Por otro lado, incumbe su prueba al que
reclarma salvo caso de fuerza mayor que incumbe a la Administracién
demandada si la alega.

. La situacion de suspenso de empleo o la de procesado, entre otras, impi-

de, respecto del ascenso, la clasificacion como apto para quien adn no la
tuviera, provocando la pérdida de la misma para quien ya la tuviere;
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haciéndose preciso. de todos modos. una nueva clasificacion al salir de
dichas situaciones.

T.S. (Sala 59 Sentencia de 23 de Junio de 1987
Ponente; Excmo. Sr. Cancer Lalanne.

Por la Secc. 3* de la AN, se dictd S 16 Abr. 1986. cuya parte dispositiva
dice asi: « Fallamos: que debemos estimar y cstimamos el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por el Procurador D. Luis Parra Ortun en
nombre y representacion de D. Joaquin, contra la R 30 Abr. 1984 dictada
en reposicién y confirmatoria de la OM 253/00026 de 3 Ene. que decreto el
pase a la situacion de clasificado en el Grupo «B» al recurrente, las que
declaramos nulas por su no conformidad a Derecho estableciendo en sw
tugar que debid ser declarado apte para el ascenso y que debid conferirsele
el empleo de Coronel en la fecha en que por antigliedad le correspondia con
todas las consecuencias y efectos que de esta declaracién se derivan en or-
den a la efectividad de la misma, sin que hagamos condena en costas».

Contra la anterior sentencia se interpuso recurso extraordinario de ape-
lacion en interés de la Ley. por ¢l Letrado del Estado, presentandose escrito
en el que exponia como hechos: Primero: La Junta de Clasificacidon del
Ejército del Aire, reunida.en sesién extraordinaria el dia 13 Dic. 1983, adop-
16, entre otros acuerdos, ¢l de proponer no le fuera concedida la aptitud
para el ascenso al Teniente Coronel D. Joaquin. Aquella propuesta, ratifica-
da por el Consejo Supericr del Ejército del Aire el dia 21 Dic. 1983, tenia
su razon de ser en la baja conceptuacidon obtenida por el interesado, vy la es-
casa puntuacion en su hoja de servicios, que le hacia ocupar el ultimo puesto en
la clasificacidon, con notable diferencia sobre su inmediato predecesor y el
resto de sus companeros, y asi se hizo constar en el Acta nim. 131 que se
levantd con ocasion de aquella sesién de la Junta de Clasificacion que figura
en ¢l correspondiente libro obrante en su Secretaria, de la que se acompafia
fotocopia. Como consecuencia de la conceptuacién merecida y en cumpli-
miento de las normas legales de aplicacién al caso, el Jefe citado fue clasifi-
cado en el Grupo «B» por OM 253/00026/84, de 3 Ene., contra la que recu-
rrié en reposicion para. desestimadas sus pretensiones por R 30 Abr, 1984,
recurrir posteriormente en via contencioso-administrativa ante la AN. Se-
gundo: La Sala de lo Contecioso-Administrativo de la AN dictd § 16 Abr.
1986, estimado el recurso interpuesto y deciarando nulas, por su né confor-
midad a derecho, «la R 30 Abr. 1984 dictada en reposicién y confirmatoria
de la OM 253700026 de 3 Ene. que decrctd el pase a la situacion de clasifica-
do en el Grupo “B™ al recurrente» segun se dice literalmente en el fallo de
la referida sentencia, en el que se anade que el recurrente «debid ser decla-
rado apto para el ascenso y que debid conferirsele el empleo de Corone! en
la fecha en que por antigiiedad le correspondia con todas las consecuencias
y efcctos que de esta declaracién se derivan». Citd los fundamentos de De-
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recho que estimé de aplicacion y suplico a la Sala se dictara sentencia esti-
mando el recurso y fijando 1a doctrina legal respetando la situacion juridica
particular derivada de fallo recurrido.

Fundamentos de Derecho

Primero: Al recaer este recurso extraordinario de apelacion en interés
de la Ley sobre un acto administrativo, procedente del M® Defensa, que
implicaba la clasificacién de un Teniente Coronel en el Grupo «B» a conse-
cuencia de no haber sido declarado apto para el ascenso a Coronel, y apare-
cer ¢l recurso planteado dentro del plazo de 3 meses, contado desde la
fecha de notificacién de la sentencia, que se reputa gravemente dafiosa para
¢l interés general, y errdnea. segin las argumentaciones que,expone el Le-
trado del Estado en su escrito de apelacicén, deben entenderse cumplidos los
requisitos de admisibilidad del art. 101 LJICA, puesto que la indole del asun-
to demuestra que la sentencia apelada habia quedado firme, conforme al
art. 94.1 a) LICA, por tratarse de materia de personal que no implicaba
separacién de empleado piblico inamovible. v haberse respetado el plazo
legal y demis requisitos formales de interposicion.

Segundo: Segun el Letrado del Estado, la doctrina legal que debe repu-
tarse errdnea v gravemente danosa para el interés general, fue la establecida
por la sentencia que a continuacién se sintetiza: 1) Cuando declaré que la
Junta de Clasificacidn no podia utilizar para medir la aptitud para el ascenso
a Coronel del Teniente Coronel recurrente, unos baremos que carecian de
respaldo legal, al no haber sido objeto de publicacién. Z) Al establecer que
la falta de notificacidn al interesado de la declaracién de no aptitud, que
suponia una definitiva postergacién para su promocion militar a cargos supe-
riores, y el hecho de que no se hubiera remitido, para su unién a las actua-
ciones judiciales, el acta original de la sesién de la Junta de Clasificacion
que contenia las concretas operaciones valorativas de la aptitud del Teniente
Coronel afectado, constituian circunstancias motivadoras de indefension in-
validante. 3) En dltimo lugar, cuando la sentencia apelada, después de anu-
lar los acuerdos impugnados, entrando a valorar la documentacion aporta-
da, declara ia aptitud para el ascenso del Teniente Coronel entonces re-
currente, y su derecho a que se le confiera el empleo de Coronel.

Tercero: Respecto del primero de los extremos acotados, si bien es cierto
que la L 51/1969, de 26 Abr. y el DL 29/1977, de 2 Jun., sobre ascenso en
Cuerpos procedentes de Ensefanza Superior del Ejército del Aire y D 28
Qct. 1977, sobre requisitos y reglas para ascensos de Generales, Jefes y
Oficiales del Ejército del Aire y OM 25 Jun. 1969, que crea la Junta de
Clasificacion, establecen una organizacién y un procedimiento lo suficiente-
mente completo para la determinacion de la aptitud para el ascenso de los
Tenientes Coroneles, que, por estar incluidos en la Zona de Clasificacion,
deban ser clasificados, y asimismo es cierto que las reglas que especificamen-
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te se refieren a la clasificacidon de los Tenientes Coroneles para el ascenso a
Coronel, no prevén la utilizacién de baremos, ello no podia ser obsticulo
para que la Junta de Calificacién, por su propia iniciativa, decidiera la utili-
zacidn de un baremo, pues el art. 11 de las normas de rango l€gal antes
citadas, al establecer que las clasificaciones estaran basadas en el andlisis de
las circunstancias de los interesados en todos los aspectos de su personali-
dad, competencia y actuacién profesional... en funcién de las misiones de
su Arma o Cuerpo, ayudandose de las Hojas de Servicio, informes confiden-
ciales, expedientes personales, informes de sus primeros Jefes, calificaciones
en los cursos... etc., viene a conferir a los Organos Calificadores una ampli-
sima libertad de apreciacién de las aptitudes de los interesados, a quienes
en absoluto puede perjudicar la introduccién de unos -baremos que modera-
ran objetivamente la utilizacion de aquellas amplias potestades valorativas;
y si bien la indole de las aptitudes a contemplar, que, como se dijo, miran a
la competencia y aptitud personal paras las misiones militares, atribuye a las
potestades valorativas cuestionadas un evidente cardcter de discrecionalidad
técnica, no fiscalizable jurisdiccionalmente, en su concreta y directa aplica-
cion valorativa, esta consideraciéon no pedia excluir la necesidad de que los
baremos en su caso utilizados pudieran ser revisados judicialmente, si no en
su aplicacion, si en su mera existencia y alcance, para medir su concordancia
con la normativa legal de directa aplicacidn, y én particular para comprobar
“sn aptitud para ser aplicados a los documentos que se aluden en e! citado
art. 17 DL 29/1977 (hoja de servicios, expediente personal... etc.) o su ajuste
a los conceptos descritos en dicho precepto para ser valorados (personali-
dad, competencia, actuacidn profesional}; lo que en definitiva exigia su pu-
blicacién previa, que desde otro punto de vista, era ineludible para evitar
situaciones discriminatorias. Por todo lo cual v en conclusién, no puede
estimarse errénea la doctrina que en este punto sentd la seatencia apelada
respecto a la antijuridicidad de la utilizacion de los baremos.

Cuarto: En relacion a la segunda cuestion —efecto supuestamente invali-
dante del procedimiento seguido para la comunicacién de la falta de aptitud
para el ascenso a Coronel, y de la no remisién del acta orginal de valora-
cién—, cabe decir que era errénea la vulneracion legal apreciada en la sen-
tencia, pues la notificacion de la declaracion de falta de aptitud del entonces
recurrente, aunque no se realizé en forma directa, si lo fue de un modo
tacito a través de hechos concluyentes, que eran consecuencia del procedi-
miento establecido en la OM 25 Jun. 1969, sobre creacion y actuacién de la
Junta de Clasificacién, cuyo art. 16 exclusivamente previene la publicacidon
en los Boletines Militares de las declaraciones de aptitud para el ascenso,
resultantes de la clasificacién anual, que en el caso de autos permitia presu-
mir al Teniente Coronel recurrente, en situacién de clasificacion anual, que
si no figuraba entre los declarados aptos, ello se debia a su declaracién de
no aptitud; lo que no podia suponerle indefensién, puesto que aquella publi-
cacién indirecta se contemplé con la de los ascendidos a Coronel, a conse-
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cuencia de la clasificacién anual, entre los que tampoco figuraban obviamen-
te, los no aptos para el ascenso, y por la concreta referencia de cada uno de
los no aptos, que se contenia en las Ordenes que se publicaban, comunican-
do qué Tenientes Coroneles pasaban al Grupo «B» manteniendo dicho em-
pleo, una vez sobrepasados por el ascenso ordinario de quienes les seguian
en el escalafon; que fueron los hechos que determinaron la posibilidad utili-
‘zada por D. Joaquin, de impugnar su supuestamente indebida declaracién
de no aptitud para el ascenso a Coronel, cuyas, concretas circunstancias
Hegaron a su conocimiento al ddrsele traslado del expediente, y durante el
curso de la tramitacién del proceso. Sin que quepa entender que la falta de
remision del acta original de clasificacién pudiera ser determinante de inva-
lidez, ya que obedecia a lo dispuesto en el art. 10 L 51/1969, de 26 Abr.,
que establece que las actuaciones del Consejo Superior y de la Junta de
Clasificacién, asi como las de sus Organos de trabajo serdn secretas, lo que
justificaba dicha no remisién, en l6gica relacién con el alcance de las opera-
ciones valorativas, dado que segin el antes transcrito art. 11 DL 29/1977, Ia
actuacion de los Organos de Clasificacion se dirige a medir la aptitud para
funciones militares de mando y misiones de Arma o Cuerpo, cuya publici-
dad, llevada a sus dltimos extremos, podria comprometer los superiores in-
tereses de la defensa nacional, y visto que esa no remisién puede ser suplida
por la Administracién Militar, como acontecid en el caso de autos con el
envio del expediente personal, hoja de servicios y demds documentacién del
art. 11 DL 2971977, y de una sintesis del acta de la sesion valorativa que
refleje su resultado, que son datos suficientes para la revision judicial, que,
en cualquier c¢aso, como s€ anticipé en el fundamento legal tercero, no pue-
de extenderse a la utilizacion concreta de la discrecionalidad téenica, que el
tan nombrado precepto —art. 11 DL 29/1977- otorga a los Organos Califica-
dores, y a la que se refieren las actas originales; de modo que su remisidn
nada anadirfa al alcance posible de la actuacion judicial.

Quinto: Por lo expuesto, y en referencia al punto segundo, la doctrina
legal que debe establecerse es la de que para la comunicacion de las declara-
ciones de falta de aptitud de los Tenientes Coroneles, que por hallarse en la
Zona de Clasificaciéon, deban ser anualmente clasificados, es suficiente el
procedimiento de publicacion establecido en el art. 16 OM 25 Jun. 1969, y
las consiguientes publicaciones de 10s ascensos a Coronel resultantes de cada
clasificacién anual; asi como la publicacién de los Tenientes Coroneles que,
conforme al art. 7 DL 29/1977, pasan al Grupo «B» por ser sobrepasados
por el ascenso ordinario de quienes les sigan en el escalafon. Y que no
provoca indefension invalidante la falta de remisién de las actas originales
de clasificacién de los referidos Tenientes Coroneles, por tener caricter se-
creto la concreta actuacién valorativa de los Organos Calificadores en lo
que concierne de la aptitud personal para funciones militares.

Sexto: En lo que respecta a la dltima de las cuestiones planteadas —decla-
racién del derecho al ascenso a Coronel y del de cubrir plaza de ese em-
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pleo—, los anteriores razonamientos han supuesto la afirmacion reiterada de
que para los ascensos a Coronel desde el empleo de Teniente Coronel del
Ejército del Aire, la Junta de Clasificacion goza de un cierto ambito de
actuacién discrecional, que por referirse a aspectos personales y profesiona-
les de la funcién militar queda al margen de la fiscalizacion judicial. De ahi
que si bien es posible que se pueda ilegar a una invalidacion de los actos
relativos al ascenso a ese empleo, si ¢l Tribunal aprecia infraccién del Orde-
namiento Juridico, en los aspectos revisables de las actuaciones discreciona-
das de la Administracion Militar, tales como el control de los hechos deter-
minantes, competencia de los drganos intervinientes, procedimiento o fines
a perseguir, lo que ya no es juridicamente correcto es que, con posterioridad
a la anulacidn, tome el Tribunal el puesto de la Administracion Militar,
supliéndola en las funcioens valorativas de esos aspectos de los interesados
comprendidos en la discrecionalidad técnica. Lo que supone que, de hacerse
asi se da lugar a una aplicacién del Derecho errdnea y gravemente peligrosa.
que puede ser corregida por ¢l cauce de este recurso extraordinaric de ape-
lacién en interés de la Ley.

Séptimo: Por lo expuesto procede estimar el recurso de apelacién inter-
puesto por el Letrado del Estado contra la sentencia dictada por la AN en
el proceso de que trac causa esta resolucidn, en cuanto a las declaraciones
de aquélla, que se sintetizan con los nimeros segundo y tercero en el funda-
mento legal segundo de esta sentencia, cuya doctrina ha de considerarse
errénea y gravemente dafiosa, fijando como doctrina legal la que se expresa
en los fundamentos quinte y sexto, v que se pasa a reproducnr en la parte
dispositiva,

Fallamos: que estimando el recurso de apelacién en interés de la Ley,
interpucsto por c¢i Letrado del Estado, contra la S 16 Abr. 1986 de la AN,
dictada en el proceso nium. 3157/84, declaramos: Prirmero: Que debe fijarse
como doctrina legal que para la comunicacién en las declaraciones de falta
de aptitud para el ascenso, de los Tenientes Coroneles del Ejército del Aire,
que, por hallarse en Zona de Clasificacion, deban ser anualmente clasifica-
dos, es suficiente el procedimiento de publicacidén establecido en el art. 16
OM 25 Jun. 1969 y las consiguientes publicaciones de los ascensos a Coro-
nel, resultantes de cada clasificacion anual, asi como de la de los Tenientes
Coroneles que, conforme al art. 7 DL 29/1977, pasan al Grupo «B» al ser
sobrepasados por el asccenso ordinario de qu1enes les siguen en el escalafon.
Y que no provoca indefensidn la falta de remision de las actas originales de
clasificacién, confeccionadas por los Organos Clasificadores, por tener ca-
rdcter secreto la actuacidn valorativa de aptitudes militares para funciones
de esa naturaleza.

Segundo: Que los Tribunales de Justicia no pueden suplir a la Adminis-
tracién Militar en la valoracién de los aspectos concernientes a la aptitud
profesional de los Tenientes Coroneles del Ejército del Aire para ascenso al
empleo de Coronel.
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Tercero: Que, por lo tanto, debe reputarse gravemente daiiosa la doctri-
na contenida en 1a sentencia apelada, que establece criterios opuestos a los
antes transcritos.

T.S. (Sala V) Sentencia de 5 de Octubre de 1987
Ponente: Excmo. St. D. Juan Ventura Fuentes Lojo.

Por acuerdo del Consejo Superior del Ejército del Aire de 24 de Febrero
de 1978, se declaré al recurrente no elegible para el ascenso al empleo inme-
diato superior.

Estimando dicho recurrente que tal acuerdo no era conforme con el Or-
denamiento Juridico y tras mostrar su disconformidad enviando sendos es-
critos al citado Consejo con fechas 4 de Mayo y 26 de Junio de 1978 respec-
tivamente, interpuesto recurso centencioso-administrativo ante la Sala Cuar-
ta de la Audiencia Territorial de Madrid, la cual dictd sentencia desestiman-
do el recurso jurisdiccional.

Apelada esta sentencia por la parte actora en el anterior recurso, el Tribunal
Supremo desestima la apelacién en atencién a las siguientes consideraciones:

1. FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA SENTENCIA APELADA

Primero: .. El Consejo Superior de! Ejército del Aire adoptd el 19 de
Abril de 1978 el siguiente acuerdo: “El Consejo Superior del Ejército del
Aire en su reunién del dia 24 de Febrero dltimo, acord6 declarar a V.E. no
elegible para el ascenso al empleo superior inmediato. Posteriormente, en
reunidn celebrada el dia 29 de Marzo pasade, tomo la decisién de comunicar
este tipo de acuerdos a los Sres. Generales afectados. En cumplimiento de
lo acordado, lo pongo en conocimiento de V.E., haciéndole saber que. con-
forme a la Disposiciéon adicional de la Ley 51/1969, de 26 de Abril, este
acuerdo del Consejo queda exceptuado de todo recurso, incluso del conten-
cioso-administrativo. excepto de los derivados de infraccion de los preceptos
formales exigidos por dicha Ley”. Sin embargo, el recurrente mostré su
disconformidad con el mismo enviando dos nuevos escritos al Consejo el 4
de Mayo vy el 26 de Junio de 1978 en ellos, ademds de interesar la nueva
notificacién del acuerdo muestra su deseo de recurrir el mismo. El Consejo
Superior en acuerdo de 8 de Julio de 1978, aludiendo a los anteriores escri-
tos presentados por el actor, le comunicd que: “...1as resoluciones del Con-
sejo sobre no elegibilidad para ¢l ascense al empleo superior inmediato no
son recurribles y que la notificacidén no es preceptiva, habiéndose cumplido
en su caso los preceptos formales establecidos por las normas especificas del
Consejo. Contra esta altima resolucidn se interpuso el dia 13 de Septiembre
el oportuno recurso contencioso administrativo ante la Audiencia Nacional,
que, tras iniciar las actuaciones y en periodo de prueba se inhibié en favor
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de la Audiencia Territorial en Auto de 28 de Octubre de 1983, El Consejo
Superior del Ejército del Aire, a la vez que remitia parte de los documentos
integrantes del expediente administrativo, ef dia 24 de Noviembre de 1978
dirigié a la Audiencia Nacional un escrito en el que, entre otros e¢xtremos,
dejaba constancia de lo siguiente: a) El articulo 3 de la Ley 51/1969, de 26
de 4 Abril, de Ascensos para el personal del Arma de Aviacién, en su actual
redaccién dada por el Real Decreto Ley 29/1977, de 2 de Junio, establece
que las clasificaciones para el ascenso de los Oficiales Generales, Jefes v
oficiales del Ejército del Aire, a quienes afecta la presente Ley, tendrin por
objeto la determinacién de las siguientes circunstancias: La de “elegible™ o
“no elegible™ para el ascenso a los diferentes empleos de Oficial General.
b) El art. 10 de la Ley citada establece que las actuaciones del Consejo
Superior del Ejército del Aire, asi como de sus drganos de trabajo, tendran
cardcter secreto, anadiendo el art, 11, en su vigente redaccion, que toda
clasificacion estard basada en el andlisis mis minucioso y fidedigno posible
de las circunstancias de los interesados y en todos los aspectos de su perso-
nalidad, competencia y actuacion profesional, especialmente en ocasién de
guerra .0 de grave responsabilidad... Para ello se ayudard de las Hojas de
Servicios, Informes Confidenciales, EXpedienres Personales de los interesa-
dos, informes escritos de los Primeros Jefes que ha tenido en su dltimo
empleo, calificaciones de cursos efectuados y cuantos otros elementos de
juicio se consideren oportunos, c) Por consiguiente no existen acuerdos que
“desestimen la peticidn de ascenso al empleo inmediato superior “del recy-
rrente...; existe solo una clasificacién de “no elegible” para el ascenso al
empleo impediado superior efectuada por el Consejo Superior del Ejército
del Aire —de la que se ha dado cuenta al interesado—...; clasificacion adopta-
da fundamentalmente, en base a ja extensa informacién verbal y parecer,
facilitados por dos Consejeros Togados det Cuerpo Juridico del Aire. al que
pertenece el interesado, y, por tanto, de grado superior al mismo, y a la
deliberacion que tuvo lugar posteriormente dentro det Conseja; cuyos extre-
mos No constan ni es preceptivo que consten en ninglin documento sino,
exclusivamente, el resultado de aquella deliberacion, como es practica de
aplicacién constante a todos los supuestos de clasificacién. Y hecha esta
aclaracion fundamental, procede afiadir que se tienen en cuenta, ademds,
las Hojas de Servicios, informes confidenciales; Expedientes personales, in-
formes de Primeros Jefes, etc, d) En base a todo ello, entiende el referido
Consejo que las clasificaciones, desclasificaciones y sus consecuencias, que-
dan expresamente exceptuadas de todo recurso, incluso ¢l contencioso ad-
ministrativo, salvo los derivados de la infraccidn de preceptos formales exi-
gidos por la misma Ley; infraccién de preceptos formales que no se mencio-
nan como base del recurso entablado.

Segundo: Por su parte, el Letrado del Estado en su contestacién a la
demanda, obrante en ¢l folio 134 y siguientes de las actuaciones, interesa la
inadmisibilidad del recurso por entender que concurren las siguientes cau-

336



sas: a) Apartado a. del art. 82 de la Ley de la Jurisdiccton por entender que
el conocimiento del recurso corresponde al Tribunal Supremo. b) Apartado
c. del art. 82 por no haberse interpuesto el preceptivo recurso de reposicién.
¢} Acuerdo excluido expresamente del recurso contencioso en virtud de lo
dispuesto en el art. 40. f) de la Ley de la Jurisdiccién y Disposicion Adicio-
nal de la Ley de 26 de Abril de 1969.

Tercero: Por razones de orden légico procesal, ha de examinarse en pri-
mer lugar la excepcion de inadmisibilidad invocada por el Abogado del Es-
tado en base a lo dispuesto en el art. 82 y 40, f) de la Ley de la Jurisdiccién
contenciosa y en cuya virtud quedan excluidos del recurso contencioso los
actos que se dicten en vitud de una ley que expresamente les excluya de la
via contenciosa; y, en este caso, la normativa habilitante para legitimar dicha
exclusion viene constituida por el art. 17 de la Ley de 19 de abril de 1961 y
gl art. 16 del Decreto de ascensos militares de 13 de mayo de 1977, disposi-
ciones en las que se eliminan expresamente del recurso contencioso las deci-
siones del Consejo Superior del Ejército; pero, sin embargo, dichos precep-
tos son hoy dia dificilmente conciliables ¢on los principios y derechos reco-
nocidos en la Constitucion de 1978, pues el art. 24 reconoce el derecho de
todas las personas a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos ¢ intereses legitimos, a la vez que los arts, 103-1
y 106-1 de la Constitucidn reconocen respectivamente que la Administracién
sitve con objetividad los intereses generales, actuando en todo momento
con sujeccién a la Ley y al Derecho, actividad que serd controlada por los
Tribunales para garantizar —en todo momento— la adecuacién de los actos
de la Administracidn a los fines que la justifican.

Cuarto: Dicha realidad de sometimiento pleno de la Administracién at
comtrol judicial de sus actos no puede ser ignorada ni tan siquiera por nor-
mas de rango legal, pues éstas, de conformidad con lo dispuesto en el art.
53 de la Constitucidn, deben respetar en todo momento el contenido de los
derechos fundamentales reconocidos en la Seccién primera del Capitulo 2°
del Titulo I de la Constitucidn, entre los que s¢ encuentra el art. 24; y, por
ello, dichos preceptos, al excluir del control jurisdiccional determinados ac-
tos, han de entenderse derogados por la Disposicidn derogatoria 3* de la
Constitucién, por incurrir en una evidente anticonstitucionalidad sobreveni-
da, circunstancia que, segin reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional, puede y debe ser aprectada por los Jueces ordinarios.

Quinto: En este. caso concreto, el supuesto aqui planteado ha merecido
la atencién del Tribunal Constitucional, quien en su sentencia de 17 de mayo
de 1983, al resolver un recurso de amparo interpueste contra la sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1980 (R.A. 3273), sienta la
siguiente doctrina: “En este sentido, el art. 40,f) de la Ley de la Jurisdiccion
Contenciosa ha de entenderse derogado por la disposicidén derogatoria terce-
ra de la Constitucidn, en cuanto se opone al art. 24-1, de aplicacién directa
como todos los derechos fundamentales™.
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Sexto: Las demas causas de inadmisibilidad invocadas por el Letrado del
Estado deben ser igualmente desestimadas, pues, mal se puede invocar la
competencia del Tribunal Supremo para conocer del presente recurso cuan-
do se ha consentido la inhibicién formulada por Ia Audiencia Territorial,
Igualmente, no puede mantenerse la causa de inadmisibilidad fundamentada
en el apartado c. del art. 82; “falta de interposicion previa del recurso de
reposicion”, cuando el recurrente, en tres ocasiones, se ha dirigido a la
Administracion pidiendo, primero, la notificacién correcta del acuerdo de
24 de Febrero de 1978, y después, mostrando su disconformidad con el
mismo ¢ interesando su anulacién (véase el escrito de 26 de Junio de 1978),
ello hace que deba entenderse cumplido el trdmite que denuncia el Letrado
del Estado. No puede olvidarse que la via administrativa previa no puede
ser concebida como un obsticulo formulista y artificioso que haga indtiles
los esfuerzos de los administrados por alcanzar, al menos, una resolucién
sobre el fondo de sus peticiones, una actitud distinta no solo iria en contra
del principio “pro actione”, inspirador de la Ley de la Jurisdiccion, sino
que, ademas, supendria una vulneracion del art. 24 de la Constitucién.

Septimo. Las facultades concedidas al Consejo Superior del Ejército del
Aire por la Ley de 26 de Abril de 1969 y por el Real Decreto Ley de 2 de
Junio de 1977, y en virtud de las cuales se le reconoce competencia para
designar los Oficiales Generales que, reuniendo la condicién de “elegibles™
puedan ser clasificados para el ascenso, constituye una auténtica potestad
discrecional, ya que, como reconocia la sentencia del Tribunai Supremo de
24 de Septiembre de 1980, confirmada en este punto por la del Tribunal
Constitucional de 17 de mayo de 1983, toda potestad discrecional encierra
en juicio de valor de caricter técnico, el cual, esta atribuido a quienes por
un funcién y conocimientos tienen competencia para lograr una acertada
conclusidn, en este caso, el Consejo Superior del Ejéreito del Aire, juicto de
valor que no es revisable, en su dimension intrinseca y genuina, ¢n cuanto
opcién v racionalmente emitida.

Octavo: Sin embargo, ¢l progresivo sometimiento de la Administracion
al control jurisdiccional, garantia de los ciudadanos en cuanto depositarios
genuinos de los poderes del Estado, implica en el caso de los actos discrecio-
nales la posibilidad de extender la potestad revisora de los Tribunales de lo
contencioso hasta las mismas puertas que defienden la irrenunciable libertad
de juicio y valoracion que la Ley reconoce —en ocasiones— a la Administra-
cién Publica; asi, la mejor y mas reciente jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo ha defendido la posibilidad de controlar los elementos determina-
dos de todo acto administrativo, aungue &éste sea discrecional, y entre ello
se puede incluir; la competencia del drgano que lo dicte, asi como la forma-
cion de la voluntad administrativa, la existencia real y objetiva del supuesto
de hecho que la sirve de fundamento y, por ultimo, la confermidad del acto
con los intereses generales auténtica razon vital de todo el actuar de la
Administracién. En esta linea jurisprudencial se pueden incluir, entre otras,
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las sentencias de 10 de Febrero de 1984 (R.A. 1047}, en la que se diferencia
entre 1o discrecional y lo arbitrario; la de 11 de abril de 1984 (R. A, 1919), don-
de se exige la necesidad de un proceso resolutorio racional para valorar las cir-
cunstancias concurrentes y, por ltimo, la de 12de Marzo del mismo ario (R.A.
1400), en la que se vuelve a insistir en el alcance limitado de la discrecionali-
dad, no pudiendo en ningtin caso, afectar a la totalidad del acto administrativo.

Noveno: En el presente supuesto el recurrente disconforme con el
acuerdo del Consejo Superior del Ejército del Aire de 24 de Febrero de
1978 por el que se le clasificd como “no elegible” para el ascenso inmediato
superior, pretende, sin duda con la mejor de las intenciones sustituir el juicio
de valor emitido por la Administracién, por el suyo propio, proponiendo y
contraponiendo argumentos que, a su criterio, hayan-podido ser mal ¢ inde-
bidamente valorados, pero debe advertirse, ya, que tal confrontacién de
juicios de valor no ¢s admisible, entra de lleno en el mundo de la subjetivi-
dad, supone desconocer el margen de movimientos que el érgano adminis-
trativo tiene a la hora de adoptar un acuerdo discrecional; no podemos
sustituir un juicic de valor por otro, al menos cuando no se han denunciado
irregularidades de cardcter procedimental. Aqui, los presupuestos formales
y objetivos del acto se han cumplide; el Consejo se constituye con arreglo a
Derecho (no es admisible la equiparacion que hace el recurrente del Presi-
dente del Consejo con el Ministro del Aire, dada su condicién de Jefe del
Estado Mayor), los vocales del Consejo han contribuido con su voto a la
formacién de la voluntad colegiada, se han tenido en cuenta todos y cada
uno de los antecedentes objetivos que seniala el art. 11 del Real Decreto
Ley de 2 de Junio de 1977, tales como: circunstancias personales de los
interesados, competencia y actuacion profesional, Hojas de Servicios, Infor-
mes, Expedientes personales, informes de los Primeros Jefes y cuantos otros
elementos de juicio se consideren oportuncs. No cabe. por tanto, a juicio de
la Sala, impugnar el acto por razén de irregularidades apreciadas en los ele-
mentos determinantes del mismo y si susceptibles de control jurisdiccional.
Existe, por tiltimo, una discrepancia de criterio entre el juicio formulado
por el Consejo Superior del Ejército del Aire y el que entiende como correc-
to el recurrente. Sin embargo, como ya se ha advertido, tal contraposicion
de criterios de valor no puede realizarse en los casos en los que la Adminis-
tracion goza de una discrecianalidad técnica.

Décimo: En base a todo ello no puede estimarse la peticion del actor
que consiste en el reconocimiento de los siguientes puntos: a) Nulidad del
acuerdo dei Consejo Superior del Ejército del Aire de 24 de Febrero de
1978 (por el que se le declard no elegible al empleo inmediato superior) b)
Que se declare elegible para el ascenso inmediato superior al recurrente; c)
Que se le abonen al recurrente toda clase de emotumentos que debia haber
percibido en el caso de haber sido declarado elegible, y, por dltimo; d) Que
se le abone una indemnizacion de un millén de pesetas por cada mes trans-
currido desde la fecha en que le hubiera correspondido ascender a Conseje-
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ro Togado (de no haber sido descalificado para el ascenso) y por los que
transcurran hasta que sea ascendido u obtenga sentencia favorable. En con-
clusién, la Sala por todo 1o razonado debe desestimar el presente recurso al
no apreciarse, tampoco, la desviacion de poder denunciada por ¢l actor,
pues, en modo alguno se ha acreditado que el objetive del acuerdo recurrido
fuera, ante todo, impedir el acceso del recurrente al empleo inmediato supe-
rior, con olvido de los intereses piblicos que deben presidir toda actividad
de la Administracion”...

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO DEL TRIBUNAL SUPREMO

Primero: El recurrente, pretende la revocacion de la sentencia desesti-
matoria del recurso interpuesto por el mismo contra Acuerdo del Consejo
Superior del Ejército del Aire, de 24 de febrero de 1978, ratificado por los
de 19 de abril v 8 de julio siguientes, en el que se declard al citado recurren-
te no elegible para el empleo inmediato superier. Alega, a tal efecto, en
primer lugar que la sentencia recurrida no_esta ajustada a derecho porque
se ha infringido lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 51/69, de 26 de abril
y de modo especifico el Real Decreto Ley 29/77, de 2 de junio, en los que
se reconoce al susodicho Consejo Superior de) Ejército del Aire competen-
cia para desginar a los Oficiales Generales que reuniendo la condicion de
“elegibles” puedan ser clasificados para el ascenso. Y, en segundo término,
la desviacion de poder con base en los hechos que menciona.

Segundo: Ha de puntualizarse, ante todo, que, por imperativo del articu-
1o 94 a) de la Ley de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa, la senten-
cia para designar a los Oficiales Generales que reuniendo la condicion de
tracién publica, que no implican separacién de empleado piablico inamovi-
ble, no es susceptible de recurso de apelacion mas que en los supuestos
previstos en los apartados a) y b) del nimero 2 del citado articulo 94. Por
lo que no concurriendo en el caso contemplado mas que el del apartado a)
al haberse alegado por el recurrente en primera instancia la desviacién de
poder, la presente sentencia ha de limitarse exclusivamente a decidir si esta
desviacién de poder se produjo al dictarse el acuerdo recurrido.

Tercere: Reducide el tema litigiose, por lo anteriormente razonado, a
decidir sobre la desviacion de poder, ha de recordarse, una vez mds, la
doctrina reiterada de esta Sala, que proclama que “el vicio de la desviacién
de.poder, consagrado a nivel constitucional en el articulo 106.1, en relacién
con el 103.1 de la Constitucién Espanola, viene definido en el nimero 3 del
.articulo 83 de la Ley de la Jurisdiccién contencioso administrativa, como el
gjercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por
el ordenamiento juridico, habiendo declarado la jurisprudencia de este Tri-
bunal, en sentencias cuya profusién excusa de su especifica cita, que para
poder apreciar la desviacion de poder es preciso que quien la invoque alegue
los supuestos en que se funde y los pruebe cumplidamente, no pudiendo
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fundarse en meras presunciones, ni en suspicacias y especiosas interpretacio-
nes del acto de autoridad y de 1a oculta intencidn que lo determina, siendo
supuesto, para que se dé el vicio de desviacién de poder, que el acto este
ajustado a la legalidad intrinseca pero sin responder en su motivacién inter-
na al sentido teleoldgico de la actividad administrativa dirigida a la promo-
<ién del interés piblico a ineludibles principios de moralidad, teniendo solo
aplicacion, como infraccion juridica determinante de la estimacion del recur-
so contencioso-administrativo, cuando no aparezca como motivo preferente
de enjuiciamiento el quebrantamiento de algiin precepto juridico, en cuyo
caso, ¢l remedio utilizable es ¢l recurso jurisdiccional, para que el Tribunal
corrija Ia viclacidn legal” (sentencia de 20 de febrero de 1987). Matizéndose
por la de 10 de febrero del mismo afio que “es preciso para su concurrencia:
a) un acto aparentémente ajustado a la legalidad, pero que en el fondo
persigue un fin distinto al interés publico querido por el legislador; b) Pre-
suncién de que fa Administracion ejerce sus facultades conforme a Derecho,
y ¢) No poder exigirse una prueba plena sobre su existencia, ni tampoco
fundarse en meras presunciones o conjeturas, siendo necesario acreditar he-
chos o elementos suficientes para formar en el tribunal la conviccidn de que
la Administracién acomodd su actuacion a la legalidad, pero con la finalidad
distinta a la pretendida por la norma’”.

Cuarto: Valorando las cavsas que el recurrenie estima constituyen la
existencia de la desviacidn de poder, a la luz de lo que la doctrina legal y
jurisprudencial exige para que esta desviacién pueda darse en una resolucién
administrativa, resulta evidente que en el Acuerdo del Consejo Superior
del Ejército del Aire de 24 de febrero de 1978, ratificado por los de 19 de
abril y 8 de julio del mismo afio declarando a dicho recurrente no elegible
para el empleo superior, no se produjo tal desviacion, si se tiene en cuenta
que las facultades concedidas al Consejo Superior del Ejército del Aire por
la Ley 26 de abril de 1969 y el Real Decreto Ley de 2 de junio de 1977, para
designar los Oficiales generales que reuniendo la condicién de “clegibles”
puedan ser clasificados para el ascenso, constituye en principio, como precisa la
sentencia de primera, una auténtica potestad discreccional, siquiera por €l pro-
gresive sometimiento de la Administracién al control jurisdiccional y la 1iltima
doctrina jurisprudencial permita sostener el alcance limitado de esta discreccio-
nalidad. Por lo que para destruir dicho principio y apreciar la arbitrariedad es
preciso una prueba clara y rotunda, no bastando al efecto meros juicios de
valor puramente subjetivos del recurrente, o deducidos de simples conjeturas.

Audiencia Territorial de Madrid (Sala de lo Contencioso Administrative) Se-
tencia de 14 de Marzo de 1987,
Ponente: [lmo. Sr. Martinez-Pereda Rodriguez.

Por Acuerdo de 3 de Abril de 1984 de 1a Junta de Clasificacién de Jefes
y Oficiales de la Armada se acordd por unanimidad declarar al recurrente
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no apto para el ascenso, incluyéndolo en la lista segunda “A” y acordando
asimismo que quedara sometido a observacidn de conducta, debiéndose ren-
dir informes cada seis meses con objeto de entrar en la clasificacién extraor-
dinaria en el préximo ano naval a firi de determinar su aptitud para el servi-
cio. También se ordend el cambio de destino fuera de la Zona Maritima
donde se encontraba al objeto de poder ejercer la observacién de conducta
con garantias. El mismo dia en que se le cesa en su destino, el interesado pre-
sentd escrito solicitando el pase a la situacién de retirado, de acuerdo con el
articulo 14 del Real Decreto 743/1979 de 9 de Marzo, haciendo constar en el
mismo con toda claridad que ello se debia a no haber sido clasificado para el
ascenso a Coronel y por haber quedado sometido a observacion de conducta.

Con fecha 11 de Abril de 1985 el interesado interpuso recurso contencio-
so administrativo ante Ia Sala de esa indole de la Audiencia Territorial de
Madrid contra el Acuerdo de la Junta de Clasificacion de Jefes y Oficiales
de la'Armada de 3 de Abril de 1984 ya citado, contra el Acuerdo del Conse-
jo Superior de la Armada de 7 de Septiembre del mismo ano por el que se
desestimé el recurso especial de revisidn interpuesto contra la resolucion
precedente v conira el de este dltimo Organismo de 11 de Febrero de 1985
desestimatorio del recurso de reposicién. Los pedimentos del recurso con-
tencioso fueron, en sintesis, los siguientes:

a) Sies o no conforme a Derecho y, en caso neganvo su correspondiente
anulacidn en su totalidad del Acuerdo de la Junta de Clasificacion de Jefes
y Oficiales de la Armada de 3 de Abril de 1984 y b} Previo reconocimiento
de 1a situacién individualizada del recurrente, 1a adopcién de las siguientes
medidas: a’) La anulacién de la peticién, concesion y pase a la situacion de
“retirado” y, como obligada consecuencia, su incorporacion inmediata al
servicio activo de la Armada con efectos retroactivos desde 1° de Junio de
1984, b*) La consideracion de!l tiempe transcurrido desde dicha fecha, como
tiempo prestado y vilido a todos los efectos. ¢”) El inmediato y automético
ascenso a Coronel con la antigiedad en que ascendié el Coronel que le
seguia en el escalafdn y escalafonamiento en su lugar, puesto y nimero. d’)
Abeno de las diferencias entre los importes de la pension percibida y los
haberes que hubiera percibido desde 1° de Junio de 1984 hasta 31 de Enero
de 1985 con el empleo de Coronel y en destino propio de tal empleo. €’} En
el supuesto de que la condicion de retirado fuese considerada irreversible,
. la cantidad total tendria que ser calculada por el personal que el Tribunal
estimase idoneo y en periodo de ejecucién de sentencia. f') Indemmizacion
en concepto de dafos y perjuicios de orden material per un importe de dos
millones ochocientas mil setecientas una pesetas con veinte céntimos y g°)
Indemnizacion en conceptos de dafos morales sufridos por el recurrente y
familiares por un importe de ciento noventa y cinco millones de pesetas,

En la sentencia, la Sala acuerda estimar en parte el recurso anulando las
resoluciones impugnadas en cuanto acuerdan que el recurrente quede some-
tido a observacién de conducta, rendimiento de informes personales cada 6
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meses con el fin de entrar en clasificacién extraordinaria el préximo ano
naval a} objeto de determinar su aptitud para el servicio y cambio’ de destino
fuera de la zona Maritima donde se encontraba. Por el contrario confirman las
resoluciones anteriores en cuanto acuerdan declarario no apto para el ascenso.
También se acuerda que el recurrente debe ser repuesto en la situacidon de
“en servicio activo” como si su solicitud de retirado no se hubiese producido.
Todo ello con base en los siguientes Fundamentos de Derecho:
‘...Cuarto: Desestimado el dbice alegado con cardcter previo y abierta
asi la via para el exdmen del fondo del recurso, debe destacarse al respecto,
que ¢l primer punto del peritum del escrito de demanda relativo a la declara-
cion de nulidad del Acuerdo de 1a Junta de Clasificacion de Jefes y Oficiales
de la Armada de 3 de abril de 1984, por no ser el mismo conforme con el
ordenamiento juridico, el punto mds importante del suplico del escrito ale-
gatorio, por ser en cierto modo presupuesto y fundamento de toda las res-
tantes peticiones, comprende en puridad dos resoluciones diferentes en su
fundamento y consecuencias, no obstante su conjugacion en el mismo acto:
la relativa a la declaracion de “no ser apto para el ascenso ¢l interesado
incluvéndole en la lista segunda “A”, v la referente a la decisién de que
“quedara sometido a observacién de conducta, debiendo rendirse informes
cada seis meses con objeto de entrar en clasificacion extraordinaria al proxi-
mo aho Naval a fin de determinar su aptitud pava el servicio”. Asi y con
relacién al primer punto, hay que sefialar como normativa aplicable al caso,
la Ley 78/1968, de 5 de diciembre sobre Escalas y Ascensos en los Cuerpos
de Oficiales de Marina {B.O.E. de 7), modificada parcialmente por las Le-
yes 31/1976, de 2 de agosto de 4/1977, de 4 de enero, y el Real Decreto
2008/1978, de 30 de junio (B.O.E. dc 28 de agosto, nim. 205). El recurrcnte
en esta via jurisdiccional apoya su pretensién en una cuestién de legalidad,
o de ilegalidad (sic) que implica un evidente y claro abuso y desviacion de
poder. Parte para ello de la distincion destacada en el art. 7.1 de la Ley
78/1968 entre la “elegibilidad™ y la “aptitud™, seftalande que la primera es
el finico procedimiento para ¢l ascenso a los empleos de Oficiales Generales,
mientras que la aptitud lo es para ¢l ascenso a los distintos empleos. Pero,
seguidamente, confunde esta valida y en principio til distincidn al mezclarla
con la “eleccion” que se califica de extraordinario procedimiento. El art. 13
no presenta el alcance pretendido por el recurrente, pues si bien el ascenso
a los distintos empleos de Jefe sera por orden de escalafonamiento —-no por
escalafonamiento— o por eleccion, previa declaracién legal de “apto” o “ele-
gido”, segun el caso {ap. 3); pero, con anterioridad, ha expresado el precep-
to que “el derecho ai ascenso sdlo puede obtenerse en los términos que para
cada caso prescribe la (presente) Ley. Pretende asi la demanda que se trata
de un acto perfectamente reglado con calificaciones especificadas sobre con-
ceptos claramente definidos y tipificadas en una sedicente Orden con la
Guia para la rendicién de los Informes Personales, que a juicio del recurren-
te clarifica conceptos y sus distintas evaluaciones, perce no debe olvidarse
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que ¢l Decreto 2008/1978, disposicion de superior rango normativo y de
fecha posterior deroga expresamente “cuantas disposicienes de igual o infe-
rior rango se opongan & lo dispuesto en el presente Real Decreto” y, por
tanto, no es desde aquella perspectiva, sino desde la Ley 78/1968 y desde
este Real Decreto como debe enjuiciarse el caso y son los arts. 8§ y siguien-
tes. La posibilidad del recurso de revisidn con base a un supuesto error de
hecho, presenta su virtualidad para los casos en que {a declaracidn de apto
se apoya en un error de claro contenido objetivo y cuya patentizacion en
. esta impugnacién puede enervar aquella calificacion, pero no puede descen-
" der a situaciones de apreciacién, no pudiéndose, en modo alguno, en esta
materia sustituir el criterio de la Junta o del Consejo, por el subjetivo y
personal del recurrente dando importancia a unos datos e infravalorando
otros. Se trata ciertamente de una materia, como ya destacé la sentencia de
la Sala 5* del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1980 (Aranz. 3278)
en la que “entrar a valorar todas Ias circunstancias sobre el fondo de la cla-
sificacion, esta vedada” a esta jurisdiceion, “por no tratarse de una cuestion
juridica, sino de las especiales aptitudes” para acceder al empleo “en el
momento en que se produce la clasificacion y con proyeccidn de futuro, que
es cuando ha de desempenar dicho mando, lo que corresponde efectuar,
por precepto legal v la normal organizacion de los Ejércitos, a quienes por
su funcién y conocimientos tienen competencia para lograr una acertada
_coenelusion”. Se cita en los Fundamentos de Derecho del escrito de demanda
el art. 22,2 del Real Decreto 2008/1978, pero se omite de propésito cuanto
expresa el apartado 3 de dicho precepto: “El Censejo Superior o la Junta de
Clasificacion, una vez considerado libremente el contenido de las fuentes de
informacién que sobre cada interesado, se le presente o estime oportuno
solicitar, decidird la clasificacion qué corresponde a cada uno de ellos”. Se-
ria examinable y revisable en esta via jurisdiccional, si el acto impugnado
descalificara por hechos o circunstancias de comprobacién objetiva, como el
tiempo de servicio, la edad, etc que esta Sala pudiera corregir tales deficien-
cias, pero le esta vedado, como lo ha reiterado la sentencia 39/1983, de 16
de mayo, del Tribunal Constitucional, al declarar que la valoracién conjunta
de las distintas circunstancias que concurren en un oficial de la Armada
para su aptitud previa al ascenso no pueden realizarla sino los 6rganos de la
administracion especializados para ello, en este caso, la Junta de Clasifica-
¢ién, mucho mas, teniendo en cuenta que el art. 8° de la Ley —de aplicacién
al caso, por la remisién al Capitulo 11 dei Titulo II de fa misma del art. 30—
prescribe que “toda clasificacién estara basada en el andlisis mds minucioso
y fidedigno posible de las circunstancias de los interesados en todos los as-
" pectos de su personalidad, competencia y actuacién profesional, especial-
‘mente en ocasion de guerra o de grave responsabilidad, asi como en destino
de embarco, mando o direccidn, enjuiciandolos en funcién de las misiones
de su Cuerpo, Escala o Grupo™. Todas estas razones hacen obligado a este
Tribunal la desestimacion de esta peticion referente a la nulidad del Acuer-
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do impugnado referido a la declaracion de “no ser apto™ el recurrente para
el ascenso. _

Quinto: Este principio consagrado en el art. 8" de la Ley citada, se de-
sarrolla en el art. 22 del Real Decreto 2008/1978, de 30 de junic que vuelve
a reiterar en su apartado 3, que “el Consejo Superior o la Junta de Clasifica-
cidn, una vez considerado libremente el contenido de las fuentes de informa-
cidn que, sobre cada interesado se les presente o estime oportuno solicitar,
‘decidird la clasificacién que corresponde a cada uno de ellos™, anadiéndose
como elementos para fundar la clasificacién si bién con cardcter potestativo,
pero con igual virtualidad que las fuentes preceptivas, los informes verbales y
escritos de Oficiales Generales, Jefes y Oficiales que hayan tenido relacién
directa con el interesado, a mds de cualquier otra informacion que se estime
necesaria. En el precepte mencionado —y también en el art. 8" de la Ley- se
describen 1os elementos de juicio que ha de disponer-el Consejo Superior o
la Junta de Clasificacion que han de llevar a “obtener un concepto concreto
de los interesados, que permifira situarlos en alguno de los cinco grupos
caracteristicos en clasificaciones de personal”, ordenando a los componentes
del grupo o grupos, segun los conceptos obtenidos, efectudndolo por compa-
raciones sucesivas. Esta apreciacion libre del contenido de las fuentes de
informacién —preceptivas o potestativas— decide la clasificacion de cada inte-
resado y asi esta valoracién conjunta de todas las circunstancias que con-
curren en un Oficial de la Armada para su aptitud previa al ascenso no
puede atribuirse sino a los érganos de la Administracidn especiatizados para
ello —como recoge la Sentencia del Tribunal Constitucional ya citada—y en
este caso tal Organismo, Consejo Superior o Junta de Clasificacion, pero en
modo alguno a los Tribunales dc Justicia, ya que cl posible control pucde
encontrar ademds en no pocos casos limites concretos, cuando las cuestiones
a resolver han de serlo en un juicio fundado en elemenetos de caracter
técnico, Por cuyas razones tales operaciones escapan al control judicial, sal-
vo los casos de concretos puntos de apreciacion puramente objetiva, como
negativa de clasificacién por razones inexactas de edad, de afios de servicio
y demas datos de igual cardcter que se hayan tomado exclusivamente como
determinantes del rechazo equivocado. Pero fuera de tan excepcionales su-
puestos, la Jurisdiccién carece de esas previos conocimientos técnicos preci-
505 para una seleccion tan especializada como lo constituyen los escalones
- de} mando de nuestras Fuerzas Armadas y muy especialmente en los grados
superiores, como en este caso de ascenso a Coronel.

Sexto: La otra parte de la resolucién o voluntad administrativa, también
tmpugnada en este recurso jurisdiccional, relativa a quedar sometido el de-
mandante a observacion de conducta, debiendo rendirse informes cada seis
meses con objeto de entrar en clasificacién extraordinaria el préximo Aifio
Naval, a fin de determinar su aptitud para el servicio y su consecuencia o
secuela del traslado impuesto para su ejecucion, debe correr suerte distinta
y acogerse el recurso contencioso-administrativo y la demanda en este pun-
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to. Si la clasificacién, como se ha expuesto, estd de ordinario sustraida al
control judicial, no asi ocurre, ni debe ocurrir tampoco, con esta andmata
secuela, cuya improcedencia resulta patente, al no aparecer amparada en la
normativa recogida de la Ley 78/1968, ni en el Real Decreto 3008/1978,
imponerse como un gravamen y sancidn sin oirse al interesado, sin ¢l corres-
pondiente procedimiento y carente de todas las garantias precisas. Resolu-
cién, que incide en la declaracién de no apto para el ascenso, agravando
dicho resultado con aditamentos aflictivos y de grave onerosidad, que supo-
ne perjuicios econémicos por la dificultad de encontrar vivienda en Madrid
y con los cuantiosos dispendios gue implica un traslado familiar y, en todo
caso, con una obligada separacion de la familia “sine die”, carente de justi-
ficacion y apoyo totalmente en la documentacién y antecedentes acompna-
dos en el expediente y que debe reputarse arbitraria y no adecuada a Dere-
cho, al no poder apoyarse en anteriores comisiones de faltas, en reiteracion
de una conducta irregular y sin que pueda producirse, ni siquiera conjetural-
mente, cual es el hecho desencadenante de tan grave sancién, que, aparte
la total carencia de garantias, incide en otras personas, trasciende al matri-
monio ¥ a la familia. Si la declaracién de no aptitud para el ascenso puede
encontrar en la Junta de Clasificiacidn criterio de mando y responsabilidad
para futuras eventualidades y empleos del recurrente, ese oneroso plus de
penosidad, que se le incrementa, sin apoyo en [a normativa citada, carente
totalmente de garantias procesales, ajeno a la audiencia del interesado, de
espaldas, incluso a los procedimientos sancionatorios militares y con trascen-
dencia, ademas a terceros, vicia al acto de nulidad, en cuando conculca
todos los principios aplicables, desde normativa superior y vinculante de la
Constitucién, que veda en su art. 24 la indefension, la carencia de garantias,
en un acuerdo punitive y sancionador, aunque pretenda calificarse y encu-
brirse bajo la capa de una “observacion” temporal y sometimiento a control
y vigilancia, que sdlo encontraria justificacidn en los semicapacitados o en
los sujetos de dudosa y persistente conducta, pero que se agrava con uha
amenaza latente de estar inquisitoriamente vigilado, controlado, observado,
calificado y que se adereza también con un traslado forzoso y que a todo
ello suma en la perplejidad al interesado, al pretender inquirir el “por qué”
y el “por quien”. Gravosa imposicién que en ¢sta via jurisdiccional del re-
curso contencioso-administrativo, debe estimarse antijuridica, atentatoria a
" la dignidad de la persona, falta de garantias y sobre todo “sine causa”,
donde la actuacién administrativa se desvia de sus fines propios ‘e incide
claramente en una desviacién de poder y en un apartamento de su camino,
con olvido de lo sefalado en el articulo 103 de la Constitucién Espanola
—aplicable también a la Administracién Militar- que determina: “La Admi-
nistracién Piblica sirve con objerividad los intereses generales y actiia de
acuerde con los principios de eficacia, jerarquia... con sometimiento pleno a
la Ley y al Derecho”. Ello conlleva en este control judicial a declarar nulo
tal acuerdo, nulo de pleno derecho en cuanto conculca todo el ordenamiento
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juridico desde los printipios constitucionales recogidos en la supernorma
fundamental a los médulos del derecho disciplinario o penal castrense y no
s6lo su anulacién v dejar sin efecto, sino sus consecuencias incluso anulando
la resolucién nim. 431/41012/84, publicada en el Diario Oficial por la que
fué destinado con caracter forzoso y urgente a las ordenes del Ministro To-
gado, Asesor Juridico del Cuartel General de la Armada.

Septimo: De cuanto antecede conlleva obligatoriamente a examinar las
consecuencias reparatorias solicitadas por el recurrente y a este respecto
conviene senalar que va el Letrado del Estado en su escrito de contestacion
a la demanda destaca la improcedencia de la postulada indemnizacién de
dafnios y perjuicios, aun el caso (dice “improbable™) de que fuese anulado el
acto administrativo {aqui sélo lo ha sido en parte), ya que como establece
el art. 40,2 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado
(Texto Refundido) de 26 de julio de 1957 (B.O.E. de 31, nim. 195), “la
simple anulacion en via administrativa o por los Tribunales Contenciosos de
las resoluciones administrativas no presupone derecho a la indemnizacién”
anadiendo que *“estd podra pedirse en via contenciosa, con arreglo a la Ley
de dicha jurisdiccién, o en la via administrativa, prevista en el pérrafo si-
guiente”, Dicho precepto, asi como los concordantes de la Ley de Expropia-
cion forzosa de 16 de diciembre de 1954 (B.O.E. del 17, ndm. 351), articu-
los 121 y 122 v de su Reglamento aprobadg por Decreto de 26 de abril de
1957 (B.O.E. del 20 de junio, mim. 160) en sus arts. 133 a 136, exigen, en
todo caso, que el dafio sea “efectivo, evaluado econdmicamente en relacion
a una persona o grupo ‘de personas”. El defensor y representante de la
Administracién demandada destaca la falta de acreditamiento de tales dafos
y perjuicios, a mas de haber prescrito la accidn para reclamarlos (caduca
dice en su escrito), por haber transcurrido ¢l plazo de un afo previsto en el
art. 40,3 de la citada Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado, va que el acuerdo originador de los presuntos v supuestos perjuicios
fué notificado al recurrente el 11 de mayo de 1984 y, sin embargo, la prime-
ra reclamacion ocurre al formular ¢l escrito de demanda el 4 de febrero de
1986, siendo evidente que pudo utilizar tal reclamacién en la via administra-
tiva con anterioridad. Para resolver tal cuestién hemos de comenzar, €n
primer lugar, atendiendo a la supuesta prescripcidn, toda vez que la misma
ha sido excepcionada y alegada en forma en este proceso jurisdiccional,
para después y, en su caso, examinar la procedencia o no de tal reclamacidn.
A este respecto hay que sefialar, que al igual que a la accién aquiliana del
aticulo 1.902 y concordantes del Cédigo Civil, se sefiala un plazo prescripti-
vo de un afio, pués asi se desprende de los preceptos antes citados, el art.
40,3 de la Ley R.J. de A. del E (“en todo caso, el derecho a reclamar
caducara al afio del hecho que motive la indemnizacion™); el art. 122,2 de
la Ley de E.F. (“el derecho a reclamar prescribe al afio del hecho que lo
motive”} y su Reglamento en sus arts. 134,1 (“el lesionado habri de presen-
tar su reclamacién dentro del plazo de un afio, a contar del hecho que la
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motive™) v 136.2 (“si no se dedujere simultidneamente, podra deducirse en
el plazo de un afio, a partir de la fecha en que la sentencia de anulacion
hubiese devenido firme™). Evidentemente, el recurrente la primera mencion
que hace a los eventuales perjuicios es en el momento de presentar su escri-
to alegatorio de demanda el 4 de febrero de 1986, en que postula una recla-
macién por danos y perjuicios, hay que reputar prescrito el derecho a recla-
mar dicha indemnizacién, habida cuenta de la actuacion del instituto de la
prescripeidn, debidamente excepcionado en este caso, yva que, si bién se
permite al particular reclamar los eventuales danos y perjuicios producidos,
se sujeta tal ejércicio al breve lapso de tiempo de un aio {art. 40,3 “in fine”
de la Ley R.J.A.E.} que computa desde “el hecho que motiva la indemniza-
cién” (y art. 122, Ley E.F.) que exige la presentacidn en este plazo a ia
Administracién, entendiéndose ésta desestimada por ¢l transcurso de cuatro
meses sin que la Administracion resuelva y a partir de tal momento o de la
resolucion expresa, comienza el plazo para el recurso contencioso-adminis-
trativo. Ignalmente el Reglamento de la Expropiacion Forzosa, que deter-
mina, ademds, que la reclamacién de perjuicios podrd deducirse, simulta-
neamente ¢on la de anulacidn del acto —como en este caso— en cuyo supues-
to el plazo prescriptivo comienza desde ¢l hecho que la motiva (art. 134,1
R.} 0 en otro caso, “en el plazo de un ano™ a partir de la fecha en que la
sentencia de anulacién hubiere devenido firme (art. 136,2 R).

Octavo: Aun en el supuesto en que la reclamacion de danos y perjuicios
no se hallase prescrita, por estimarse que, cuando ¢l dafio o lesién patrimo-
nial es producida por un acto o resolucién administrativos, no siempre es
posible atribuir equivalencia a los conceptos de hecho causante v el acto
administrativo en que aquel se concreta como expresion final singularizable
de la decisién administrativa -sentencia de la Sala 4" del Tribunal Supremo
de 22 de noviembre de 1985— y por ello al ser impugnado a través de la
‘resposicion es de donde hay que partir para determinar el dies @ quo, tampo-
co podria prosperar la reclamacién tal ¥ como viene planteada. En cuando
a,los daftos materiales, tal y como se circunscriben y determinan en el escrito
de demanda, o carecen de virtualidad, como el documento que obra como
ordinal n° 20 de los acompaiiados con dicho escrito, unilateralmente confec-
cionada por ¢l propio recurrente y que pretende justificar una fallida opera-
cién profesional, © no encuentran.aplicacidn en este caso, ya que la resolu-
cién arrendaticia que se cita se hubiera producido igualmente en el caso de
que la resolucién hubiera presentado otro contenido, pués de haber sido el
actor declarado apto y ascendido a Coronel, normalmente hubiera determi-
nado un cambic de residencia y hubiera afectado a su ejércicio profesional
‘como abogado —extremo éste tampoco acreditado y sin cuestionar ahora
sobre su compatibilidad o autorizacién no hubiera podido continuarse con
un traslado a Ferrol, Cartagena o Madrid. En otros casos —venta de automo-
viles u objetos de valor del hogar doméstico—~ aparte de carecer de relacidon
causal directa con el acto impugnado, carecen de la prueba y demostracion
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precisas. Los dafios materiales tal y como se presentan no pueden acogerse
v en cuanto a los titulados perjuicios morales, pretenden apoyarse en una
situacidn puramente temporal no definitiva, no se trata de una pérdida de
un ser querido lo que lo hace irrepetible y justifica sobradamente la repara-
cidn, con un posible retraso y ello sin contar que se apoyan en la calificacién
de no apto que no ¢s recurrible y finalmente se magnifican en una cuantia
que no operaria ni en los mds graves e irr¢parables supuestos de pérdida de
vartas vidas humanas o del mas exacto determtnante de un pretium doloris.
Ni siquiera un certificado médico, que recoge como la esposa del demandan-
te de origen exdgeno causante de ingstabilidad emocional seria y encontran-
dose a la fecha del documento —25 de noviembre de 1985- ¢n franca mejoria
sintomdtica, puede demostrar que haya sido determinado por el traslado del
£SpOso.

Noveno: A la vista de la doctrina del Tribunal Supremo —sentencias de
31 de octubre de 1978, 2 de febrero de 1980, 4 de marzo ¥ 3 de junio de
1981, 25 de junio de 1982, 25 de septiembre de 1983, 20 de enero y 25 de
septiembre de 1984 y 11 de dbl‘ll de 1986-, se exige para determinar la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion Pablica et acredlitamiento de los
siguientes reguisitos: a) Efectiva realidad del dafio o perjuicio evatuable
econdémicamente ¢ individualizada en relacién a una persona o grupo. b)
Que el dano o lesién patrimonial sufrido por el reclamante sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en una rela-
cién directa, inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencidén de
elementos extrafios que pudieran influir alterando el nexo causal y ¢) Ausen-
cia de fuerza mayor, incumbiendo su prueba al que reciama —salvo la de la
fuerza mayor que incumbe a la Administracion demandada si le alega- vy,
pese a haberse solicitado el recibimiento a prueba no se han acreditado y
probado los extremos precisos —ni siquiera se ha intentado- y ello no puede
hacerse por suposiciones. Ello implica la desestimacién de dicha peticion tal
vy como viene articulada y planteada, pero no supone por ello el rechazo de
toda posible indemnizacién, como se expondré a continuacion.

Decimo: Ha quedado expuesta la ilegalidad del sometimiento del re-
currente a observacién de conducta, debiendo rendirse informe cada seis
meses, con objeto de entrar en clasificacion extraordinaria el préximo Ano
Naval, asi como la Orden que le traslada con caricter forzoso y urgente.

Este traslado forzoso ha determinado en el recurrente la presentacién de
una solicitud de “retirado” y aunque aparentemnente tal acto puede aparecer
como voluntario, mas bién presenta caracter forzoso o mixto y ya Aristote-
les destaco el caricter ambivalente de ciertas conductas no queridas ~como
arrojar las mercancias al mar desde la nave para salvar la vida de los tripu-
lantes y pasajeros— y no cabe duda, y asi ha estimado esta Sala, que el
recurrente no hubiera solicitado el pase a “retirado”, si no hubiese sido
empujado a ello, con una ilegal orden de sometimiento a observacién y un
correspondiente y fulminante traslado forzoso y ahora este Tribunal al anu-
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lar su causa, debe dejar también anulados sus efectos v entre ellos este pase
a la situacion de retirado, reponiendo al recurrente en su anterior destino y
residencia y con abono de sus haberes y emolumentos hasta la fecha de esta
resolucion y cumnplimiento de este acto desde su pase a situacion de retirado
y, durante el tiempo de traslado a Madrid, con el pago o abono de ta mitad
de la paga de Teniente Coronel y en la reposicién en la misma situacién
anterior a tal solicitud y al cambio o trasiado, pués e que se trata en puridad
es dejar sin efecto totalmente la antinormativa disposicién en si misma y en
sus consecuencias. En esto centra la Sala los dafos y perjuicios sufridos por
el recurrente...”

Tribunal Supremo (Sala V) .
Scntencia dc 3 de Noviembre dc 1987,
Ponente: Excmo. S1. D. Francisco J. Hernando Santiago.

Por orden de 26 de Mayo de 1983 y Resolucidn de 1 de Septiembre del
mismo afio que desestimo ¢l recurso de reposicidn, el recurrente quedd ex-
cluido del XXIV Curso de Aptitud para Mandos Superiores.

Estimando dicho recurrente que tales acuerdos no eran conformes con
el Ordenamiento Juridico, interpuso recurso contenciose-administrativo
ante la Sala de esa indole de la Audiencia Territorial de Madrid la cual
dictd sentencia desestimatoria.

Apelada esta sentencia por la parte actora en el anterior recurso, el
Tribunal Supremo desestima la apelacidn con arreglo a las siguientes consi-
deraciones:

“...Tercero: Del minucioso, detenido y exhaustivo, escrito de demanda
y alegaciones ante esta Sala, deben sintetizarse las cuestiones que en el se
plantedn con caracter esencial, y prescindiendo de otras accidentales o anée-
doticas. En primer término la impugnacién indirecta que el recurrente reali-
za del Real Decreto 2637/82 de 15 de Octubre, que desarrolla la Lev 48/81,
de 24 de Diciembre sobre Clasificacion de Mandos y Regulacién de Ascen-
sos, por eatender —el recurrente~ que el desarrollo normativo del Decreto,
desborda y contradice la ley 48/81. Mids no podemos compartir, —al igual
que efectia la sentencia apelada—, tal tesis, pues el recurrente estd asignando
implicitamente a la ley 48/81 un cardcter sustantivo de la que carece, ya que
no se trata de una Ley de Bases que confiera a la Administracion potestad
legislativa con fundamento en lo que la doctrina denomina delegacion recep-
ticia, con el efecto esencial de que las disposiciones de aquella derivada
adquieren el rango-de ley. La ley es una ley ordinaria desarrollada, en base
a la “remision normativa” por el R. Decreto que desarrolla e interpreta la
ley, mas esta labor reglamentaria se desenvuelve dentro de los cauces del
respeto al mandato y contenido normativo legal de la ley que desarrolla, sin

“traspasar sus limites y, concretamente, no se puede reputar extralimitacion
reglamentaria la llamada “clasificacién atenuada”, frente a la basica que
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senala la ley, y ello porque en mérito del llamado “complementq indispensa-
ble”, el Decreto estd complementando una laguna, mds esta labor no signi-
fica que altere sustancialmente el contenido legal. Es mas, las clasificaciones
llamadas atenuadas, no tienen otro cometido que el establecer una clasifica-
cién transitoria de los llamados al Curse de aptitud; es una seleccién previa
de interesados completdndose el vacio legal de 1a Ley en el Decreto, mas
este complemento normativo, ni contradice, ni dice o modifica sustancial-
mente la norma legal, toda vez que no impone condiciones mds gravosas
para los interesados que no aparecieran recogidas ya en la ley que desarrolla
con un alcance de precepto intertemporal para poder seguir llevando a cabo
las clasificaciones y ascensos necesarios durante ¢l periodo transitorio am-
plio- de la ley, procediendo en consecuencia desestimar esta alegacién.
 Cuarto: Al recurrente se le aplica la ahora combatida “clasificacién ate-
nuada” por medio de la Orden 360/18522/82, de fecha 23 de Diciembre, en
la que se comprendia a la promocién de Sanidad del afic 1954, figurando en
ella el demandante con el nimero 805000, sin que el recurrente haya acredi-
tado -que baya impugnado tal forma de proceder y la inclusién del mismo
entre los interesados. Por ello, como se indica en la sentencia apelada, tal
Orden ha devenido firme y despliega frente al recurrente. —que se a aquieta-
do con ella-, toda su eficacia, en tanto en cuanto no ha sido objeto de
impugnacidon. En este particular el recurrente muesira una conducta poco
consecuente, pues de un lado admite -al no impugnarla— la Orden 360/
18522/82, de 23 de Diciembre que le incluye en las pruebas de seleccion,
mds cuando se produce el resultado de ellas y aparece excluido, opera dis-
conformandose y atacando la forma con la que previamente se habia aquie-
tado. Si el recurrente entendid que tal sisiema contravenia el criterio legal
sefalado en la Ley 48/81, debid alzarse contra aquel acto de convocatoria €
inclusion, mdas no aquietarse con €l para ahora extempordneamente hacerlo
objeto de impugnacidén indirecta; desviacién procesal no admitida en la ley,
pues el acto combatido en el presente recurso es la Orden 360/7972/83 en la
que resolviendo el acceso al curse de ascenso, se excluyd el recurrente la
impugnacion de la Orden 360/18522/82, de 23 de Diciembre, no es objeto
del presente recurso y debe producir todos sus efectos frente a quien la
admitio.

Cluinto: Respecto de la no publicacion en el B.O.E. de la Orden 166/82,
de 19 de Noviembre, del Reglamento de Clasificacién de Mandos, si bien es
cterto que a los efectos de general conocimiento es necesario la publicacion
de las disposiciones generales en el B.O.E. no lo es menos que dicha Orden
puede considerarse una cuestion de organizacion de los Ejércitos y con la
publicacidn el D.O. del Ejército, se cumple el principio de publicidad, sin
que tal omisién de publicidad general y “erga omnes™ pueda decirse que le
haya podido producir indefension al recurrente, pues ha temdo conocimien-
to de dicha Orden y prueba de ello es las continuas citas que del contenido
reglamentario de la misma, efeciGa a 1o jargo de sus escritos.
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Sexto: Respecto a la valoracion objetiva de los expedientes, criterio sena-
lado en la ley, mas no en el R. Decrete, ha de calificarse unicamente como
una falta de precision, mas por ello sin efecto invalidante, pues este silencio
reglamentario ha de entenderse completado con el contenido del texto legal
que desarrolla. 1gual sucede con la composicién de la Junta de Clasificacion
que ¢l Decreto fija en 18 miembros de empleo superior al personal a clasifi-
car, pues el art. 4.1 de la Ley establece un niimero minimo (15) mas no el
mdxinio, ya que dice que se compondrd “al menos de quince miembros”,

.por lo que tales infracciones aducidas no suponen quebranto alguno de la
‘norma que desarrolla.

Septimo: Por Gltimo respecto de la opacidad de los expedientes que ha
de conocer la Junta como garantia de objetividad e interdiccién de arbitra-
riedades derivadas de motivaciones subjetivas, hay que decir que basta ver
los expedientes, en donde aparecen borrados, o tachados, sefiales, datos y
referencias que pueden identificar a cada interesado en particular, para
comprobar que las prevenciones contenidas en los arts. 4.2 de la Ley 48/81
y 12.5 del Decreto, se han cumplido, pudiendo predicarse una actuacién
objetiva carente de las imputaciones que se apuntan por el recurrente, por
lo que debemos concluir desestimando el recurso de apelacion deducido y [a
conformacidén en todas sus partes de la sentencia apelada, pues €| meticulo-
so, cuidado, extenso v puntual escrito de alegaciones no ha desvirtuado los
solidos fundamentos de la sentencia combatida que por ello debe confir-
marse...”

. Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
Sentencia de 11 de Marzo de 1987,
Ponente: Ilmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina.

La Orden de 16 de Diciermnbre de 1983 publicé la relacion de personal
que quedaba convocado para asistir al Curso de Mandos Superiores y al no
Jigurar en la misma ¢l interesado formulé recurso de alzada que fue desesti-
mado por Resolucion del Subsecretario de Defensa de 28 de Septiembre de
1984 interponiendo a continuacion recurso contencioso-administrativo.

En la sentencia, el Tribunal estimé el recurso y anulé las resoluciones
impugnadas por ser contrarias al Ordenamiento Juridico en cuanto excluyen
al actor del Curso de Aptitud para Mandos Superiores, debiéndose proceder
por la Administracion a clasificar de nuevo al recurrente, previa subsanacidn
de los defectos apreciados en el desarrollo de la convocatoria. Tedo ello en
base al siguiente fundamento juridico:

.. Tercero: Examinados los vicios invocados por el recurrente se aprecia
fos siguiente: primero, que de acuerdo con el art. 40 de [a Orden de 19 de
Noviembre de 1982, que aprueba el Reglamento para clasificacion de los
mandos del ejército, La Junta de clasificacién debe estar compuesta por doce
vocales pertenecientes a cualquier Fscala de las Armas, y seis vocales elegidos
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entre el resto de Personal del Ejército, mientras que en el presente <as0
y segiin consta en acta de 10 de Octubre de 1983, que figura en la carpetilla
1 del expediente, la Junta estaba constituida por solo diez vocales de armas
y ocho del resto del personal del Ejército, con lo cual se infringio el indicado
precepto reglamentario, sin que frente a ello pueda prosperar la alegacion
de la Administracién, relativa a que tal composicidn debid ser impugnada al
publicarse la convocatoria, y ello porque la Junta se nombra y constituye en
un momento posterior que determina la propia convocatoria; segundo que
de acuerdo con la base 4 de la convocatoria de 28 de Abril de 1983, entre
la documentacion a examinar debian de figurar las hojas de calificacién de
los diez iltimos avios, lo que confirman los arts. 62 y 64 del Reglamento
antes citado, que se refieren al efecto a la fecha de cierre de documentacio-
nes fijada en la convocatoria, que era 30 de Junio de 1983 mientras que en
el expediente del actor, como en ios demds, no se unieron las hojas de 1982
ni el IPREC'S de 1983, con lo cual se infringié de nuevo lo previsto en las
indicadas disposiciones aplicables al caso, prescindiendo de los clementos
de juicio mas recientes para la clasificacidon del recurrente; y tercero, se
omitid la notificacion o publicacién de la* composicidn de la referida Junta
con lo que se impidié que el recurrente tuviera el adecuado conocimiento de
la misma a efectos de alegar en su caso, de acuerdo con el art. 58 del Regla-
mento la concurrencia en sus miembros de alguna causa de incompatibili-
dad, con lo que se produjo una nueva infraccidn del ordenamiento juridico.

T.S. (Sala V) Sentencia de 24 de Noviembre de 1986
Ponente: Excmo. Sr. Rosas Hidalgo.

Por Orden de 9 de Julio de 1982, y Resclucion de 2 de Febrero de 1983
que desestimo el recurso de reposicion, ¢l recurrente quedo clasificado en el
Grupo B como no apto para el ascensoc.

Estimando dicho recurrente que tales acuerdos no eran conformes con
el Ordenamiento Juridico, interpuso recurso contencioso-administrativo
ante fa Sala de esa indole de la Audiencia Nacional, la cual dicté Sentencia
desestimatoria.

Apelada esta Sentencia por la parte actora en €l anterior recurso, el
Tribunal Supremo desestima la apelacion razonando o siguiente:

Primero: Todo el recurso y consiguientemente todas las alegaciones eva-
cuadas en esta instancia para combatir la sentencia que en la primera lo
decidié, se monta en torno a la tesis de que habiendo sido ya declarado el
interesado apto para el ascenso al empleo de Comandante por el Consejo
Superior del Ejército de Aire, el dato de que por Sentencia resulte condena-
do a la pena de 3 anos de prision como autor de un delito de insulto a
superior no le descalifica de su clasificacion como apto para el ascenso, que
va venia ostentando desde 1975, por reunir todos los requisitos para ¢l as-
censo; en su consecuencia, sostiene el recurrente, el Acuerdo del Consejo
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Superior del Ejército del Aire, de 26 Jun. 1982 que no le concede aptitud
para el ascenso ratificando el eriterio de 1a Junta Clasificadora, no es que no
le haya declarado no apto, —condicidn que ya venia ostentando— sino gue
sin el menor fundamento le descalifica para el ascenso en acuerdo no moti-
vado en el que no se justifica la pérdida de la clasificacion; en sintesis, se
sostiene que la condena no implica pérdida de la clasificacién o aptitud para
ascender al empleo inmediato superior por si sola, porque estian subsisten-
tes, sin haberse perdido, las condiciones que le sirvieron para su aptitud,
anterior —como se dice desde 1975-, lo que en ¢l sentir del recurrente condu-
ce a la nulidad del acto que no le clasificd. razén por la que pide se le
declare apto para el ascenso con efec!o desde e] dia en que fue declarado no
apto.

Segundo: Unu atenta lectura del Acta 104 de 27 May. 1982 de la Junta
de Clasificacion, en lo referente al interesado, permite afirmar que en afios
anteriores no fue clasificado por encontrarse en situacion de suspensc de
empleo v procesado respectivamente v que se propone por dicha Junta no
le sea concedida la aptitud para el ascenso dada la baja conceptuacion que
se deduce de los documentos que se tienen en cuenta para la clasificacion,
asi como la aparicién de un hecho delictivo por el que fue procesado y con-
denado. Se acompana documentacion. Se adjunta fa citada documentacion,
termina afirmando la referida acta que es ratificada por el Consejo Supe-
rior del Ejército del] Aire. es cierto que los mentados documentos no estdn
en e} expediente, ni se ha pedido prueba para hacerlos incluir en €1, por io
que se desconoce su contenido; mas de ello no debe deducirse, como se
hace en el recurso, que la documentacion de referencia es la misma que ya
desde 1975 y afos sucesivos hasta 1979 sirvieron para que el recurrente
fuera declarado apto; no es asi, se trata de una nueva documentacién. por-
que el acta se refiere a documentos que se tienen en cuenta. esto es, en
presente, y no a documentos gue se tenian o tuvieron en cuenta, como
referentes sélo a los anos de 1975-1979: con esta afirmacion. que sélo hubie-
ra podido ser desmentida mediante una prucba acabada sobre el particular,
se desmonta una importante parcela del recurso por cuanto ya no cabe sus-
tentar que permaneciendo los mismos hechos que sirvieron para su clasifica-
cion, solo es la condena lo que impide se le haga una nueva declaracion de
aptitud; conclusion que no admitimos, porque resulta claro que se ticnen en
cuenta nuevos elementos que impiden la declaracion de aptitud, y que estos
nuevos elementos estan en documentos.

Tercero: Mas si lo anterior no fuere asi y pudiera afirmarse con el recu-
rrente que le asisten las mismas circunstancias que le declararon apto para
el ascenso con anterioridad a su condena, tampoco cabe concluit que la
condena por si sola no desclasifica y que por lo tanto una vez cumplida en
su totalidad hay que tener cn cuenta los hechos anteriores a la misma ha-
ciendo obligado subsistir la antigua declaracion de aptitud; ello no es asi,
por impedirlo el art. 15 b) D 2867/1977 28 Oct.. dcl que claramente se¢
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deduce que los que se encontraren en situacion de procesado o siispenso de
empleo deben ser abjeto de nueva declaracion de aptitud para el ascenso al
cesar en las mismas, lo que con mayor precision se disponia en el art. 12 D
1939/1975, de 24 }ul., al que nos remitimos para afirmar que la situacion de
suspenso de empleo o la de procesado, entre otras, impide la clasificacion
pard quien atn no lo estuvicre, y provoca la pérdida de la misma para quien
ya la tuviere, haciéndose preciso de todos modos una clasificacion a la salida
de las dichas situaciones, por lo que no cabe sostener que opera la anterior
clasificacion y que se hace imposible no declararle apto para el ascenso,
cono si no se tratase de una conceptuacion anual, y como si la condena
careciese de relevancia.

B. Ascenso al empleo de General por eleccion: )
(Aplicacién de este critero a los militares de la Republica)

Audiencia Nacional.- Sentencia de 24 de Octubre de 1987.
Ponente: Ilmo. Sr. D, Jaime Mari§cal de Gante ¥ Moreno.

Por Acuerdo de 2 de Febrero de 1986 y Resolucién de 7 de Abril del
mismo ano gue desestimd el Recurse de Reposicion, al recurrente se le
denego ¢l ascenso al empleo de General que habia sido solicitado invocando
lo dispuesto por el Real Decreto 1033/85 de 19 de Junio.

Estimando dicho recurrente que tales acuerdos no eran conformes con
el Ordenamiento juridico, interpuso recurso contencioso-administrativo ante
la Sala de esa indole de la Audiencia Nacional, la cual dicté sentencia deses-
timatoria con arreglo a los siguientes Fundamentos de Derecho:

Primero: Como establecen las resoluciones impugnadas el acceso al Ge-
neralato de los militares profesionales tienen lugar por eleccidn y no por
simple antigiiedad y las disposiciones legales en que se ampara el derecho a
obtener el emplec que les hubiera correspondido a aquellos profesionales
que vieron interrumpida su vida militar, como consecuencia de la Guerra
civil tan solo se atienen a la antigliedad y aunque ésta ha venido a tener un
valor absoluto, por un criterio de generosa amplitud dando por supuesta la
superacion de cursillos de aptitud, cuando fuesen necesarios, para ascender
al empleo superior, en ningin case puede extenderse a los supuestos de
eleccion que inequivocamente quedan fuera de R.D. Ley 6/78, y disposicio-
nes de todo rango posteriores, de aqui que no sea factible la concesién del
empleo postulado porque no hay ni una sola decisién jurisdiccional que con-
temple el otorgamiento de empleos que precisaban de eleccidn y por ello
resulta también inaplicable al recurrente la transitoria 3* del R.D. 1033/85
de 19 de junio que se basa en la doctrina jurisprudencial reiterada.

Segundo: La desestimacion del recurso que se deduce de [0 expuesto no
se wcompafia de una expresa condena en costas al no concurrir, con la nece-
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sarias intensidad, las circunstancias que, segun el art. 130 de la Ley regula-
dora de la Jurisdiccidon, la determinarian.

En idéntico sentido se pronuncia la sentencia de 28 de Noviembre de
1987 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
entre otras muchas.

II. ANTIGUEDAD EN EL EMPLEO Y ANTIGUEDAD EN LA CA-
RRERA FUNCIONARIAL
(Diferencias entre ambos conceptos: Su incidencia en la antigiiedad en
el empieo del personal de Escalas Activas procedente de las Escalas de
Complemento).

Audiencia Nacional.- Scntencia de 20 de Octubre de 1937,
Ponente: [Imo. Sr. Octavio Juan Herrera Pina.

Por Acuerdo de 24 de Enero de 1985 y Resolucién de 16 de Mayo del
mismo afno que desestimé el Recurso de Reposicién, al recurrente se le
denegd su solicitud de rectificacion de la Orden de 1 de Enero de 1985, que
habia determinado su ingreso en la Escala Activa del Arma de Aviacion,
Escala del Aire. con el empleo de Teniente y antigiiedad de 24 de Diciem-
bre de 1984, en el sentido de que se le reconociera la antigiiedad de 5 de
Diciembre de 1982 correspondiente a su empleo anterior de Teniente de la
Escala de Complemento del Ejército del Aire.

Estimando dicho recurrente que tales Acuerdos no eran conformes con
el Ordenamiento Juridico, interpuso recurso contencioso-administrativo
ante la Sala de esa indole de la Audiencia Nacional, la cual dictdé Sentencia
desestimatoria con arreglo al siguiente razonamiento:

“...Segundo: El actor obtuvoe el empleo de Teniente de la Escala Activa
del Arma de Aviacion, Escala del Aire, por Orden de 1 de enero de 1985
una vez cumplidos los requisitos establecidos en el art. 8 del Decreto de 6
de diciembre de 1941, y pretende que se le reconozca la antigiiedad que se
le otorgd cuando obtuvo el empleo de Teniente de la Escala de Complemen-
to del Aire, lo que tuvo lugar por Orden de 7 de diciembre de 1982 con
efectos del anterior dia 5, pretensién que no puede prosperar, pucs la anti-
giiedad en un empieo viene determinada por la obtencién del mismo tras
superar los requisitos y cumplirse las condiciones sefialadas al efecto y por
lo tanto no cabe asignar a un concreto empleo la antigiiedad correspondiente
a otro distinto ostentado con anterioridad por el interesado, y no puede

- dudarse que en el presente caso, a pesar de la coincidencia en el grado
militar, nos encontramos ante dos empleos distintos coma son el de Tenien-
te de la Escala de Complemento y Teniende de ia Escala Activa de Awvia-
cién, de tal manera que el desempefio del primero durante los plazos senala-
dos en el art. 8 del Decreto de 6 de diciembre de 1941 y superacidn del
correspondiente curso de perfeccionamiento, constituye un medio para acce-
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der al segundo. Lo antcriormente cxpuesto, no ha de confundirse con ¢l
reconocimiento de servicios efectivos prevenido en la Ley 7(0/78 de 26 de
diciembre, a que se refiere el recurrente en la demanda, pues los servicios
efectivos, como prestacién material de la actividad funcionarial no es un
concepto equiparable al de antigiiedad en el empleo con la antigiiedad en la
carrera funcionarial de que se trate, en éste caso militar; y finalmente, tam-
poco puede apoyarse la pretension del recurrente en la sentencia de esta Sa-
la de 6 de marzo de 1982, que no se refiere a la antigitedad en ¢l empleo, en
general, como aqui se plantea, sino al tiempo de efectividad en el empleo a
los efectos de declaracién de aptitud para el ascenso, mientras que las sen-
tencias de 8 de febrero y 1 de marzo de 1986, también de esta Sala que no
cita el actor, contemplando unos supuestos idénticos al presente desestimé
el recurso por razones similares a las hasta aqui expuestas, indicando el cam-
bio de criterio. Todo ello lleva a rechazar ias alegaciones formuladas por el
actor e¢n defensa de su pretension, pues sin desconocer los efectos de otra
naturaleza que puedan derivar del desempefo por el mismo del empleo de
Teniente de Complemento del Aire, se entiende que tal circunstancia no
determina la retroaccion de la antigiiedad correspondiente al empleo de
Teniente de ia Escala Activa de Aviacién que obtuvo posteriormente, lo
que conduce a la desestimacion del presente recurso y la confirmacion de la
resolucidn impugnada, que en cuanto se ajusta a ésta sentencia se considera
conforme a} ordenamiento juridico.

I11. ASISTENCIA EN LA MAR
(AUXILIOS, SALVAMENTOS, REMOLQUES, HALLAZGOS Y
EXTRACCIONES MARITIMAS)
{Exclusién del dmbito del Art. 1° de la Ley 60/62 de 24 de Diciembre
de los auxilios prestados a buques surtos en las aguas de un puerto).

Al confirmar la sentencia apelada de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional de 8 de Septiembre de 1987, el Tribunal
Supremo; siguiendo la doctrina de las sentencias de 8 de Marzo de 1971, 17
de Diciembre de 1975 y 31 de Mayo de 1978, entre otras; establece que el
sometimiento a la Ley 60/62 de las acciones de auxilio y salvamento presta-
das por los bugues de navegacion maritima a otros de la misma clase y a los
de navegacion interior, presupone el que los bugues intervinientes se hallen
en mar abierto.

T.S. (Sala Cuarta) Sentencia de 18 de Septiembre de 1987
Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Garcia Estartds

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El dia 14 de julio de 1983, encontriandose el buque-tanque
“Campo Blanco” en el Puerto de Barcelona, se aprecié la existencia de un
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incendio en su popa, en cuya extincion colaboraron con el Cuerpo de Bom-
beros de 1a ciudad de Barcelona diversos remolcadores de la Sociedad And-
nima de Remolcadores y la Sociedad de Remolcadores de Barcelona, S.A.
El Juez Maritimo Permanente de Barcelona resolvié no ser competente para
el conocimiento de los hechos, confirmando el Tribunal Maritimo Central
su incompetencia por resolucion de fecha 15 de diciembre de 1983; cuya
resolucién fue confirmada al decidir el Ministerio de Defensa con fecha 21
de febrero de 1984 el recurso interpuesto ante el mismo.

Segundo.- Sociedad Anénima de Remolcadores interpuso contra las an-
teriores rescluciones recurso contencioso-administrativo ante la Seccién
Cuarta de la Sala Jurisdiccional de la Audiencia Nacional, en el que forma-
lizé su demanda con la siplica de que se decretase la nulidad de las resolu-
ciones impugnadas y se ordenase la instruccién del correspondiente expe-
diente para determinar la existencia 0 no de un salvamento. Dado traslado
al Sr. Letrado del Estado, contestd la demanda suplicando la desestimacion
del recurso. Evacuado ¢l tramite de conclusiones la expresada Sala dictd
sentencia con la siguiente parte dispositiva: “FALLAMOS: Que debemos
desestimar y desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por el Procurador Sr. Rosch Nadal, en nombre y representacién de la
Sociedad Andnima de Remolcadores contra las resoluciones del Tribunal
Maritimo Central de 15 de diciembre de 1983 y las que de ellas traen causa
y a que estas actuaciones se¢ contracn y todo ello sin hacer expresa imposi-
cion de las costas causadas™.

Fercero.- El anterior Fallo sc basa en los siguientes Fundamentos de
Derecho: “PRIMEROQO.- Se impugna mediante este recurso contencioso-ad-
ministrativo mterpuesto por el Procurador Sr. Rosch Nadal, en nombre v
representacion de Sociedad Andnima de Remolcadores, la resolucion del
Tribunal Maritimo Central de 15 de diciembre de 1983 que desestimd los
recursos interpuestos por la demandante contra las resoluciones que previa-
mente habian declarado la incompetencia de dicho Organo para entender
sobre el auxilio prestado por los remolcadores de la demandante del buque
“Campo Blanco” en aguas del puerto de Barcelona el dia 14 de julio de
1983.- SEGUNDOQ.- Que ia cuestién primordial a resolver es la de si el
lugar en que el buque “Campo Blanco™ fue atendido, puerto de Barcelona,
ha de considerarse incluido en la érbita de lo dispuesto en el articulo prime-
ro de la Ley 60 de 24 de diciembre de [962. Es decir si el puerto de Barce-
lona puede considerarse como mar a los efectos de auxilio y salvamento
maritimo.- TERCERO.- La cuestién propuesta viene resuelta por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo en la sentencia de 31 de mayo de 1978 y las
que en dicha resolucién se citan, que excluye del dmbito de los siniestros y
auxilios maritimos los causados con ocasidn de la estancia de los buques en
puerto. La referida doctrina excluye los siniestros alli acaecidos del ambito
"del auxilio y salvamento en base & la consideracion de que [os percances de
los buques en puerto no pueden considerarse como percances de la navega-
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cién maritima dada 14 diversidad de circunstancias concurrentes en uno y
otro caso.- CUARTQ.- Que ademas del principio de unidad de doctrina
esta Sala comparle los razonamientos de las sentencias citadas y de la doctri-
na legal que comportan y que no han sido rebatidos por ¢l recurrente de
modo convincente para nosotros; en su consecuencia, procede desestimar el
recurso que analizamos y sin que de lo actuado se aprecien méritos suficien-
tes para hacer una expresa imposicién de las costas causadas™.

Cuarto.- Contra la anterior sentencia se interpuso ¢l presente recurso de
apelacién, que fue admitido en ambos efectos, con emplazamiento de las
partes para ante este Tribunal, verificindose dentro de término; v, no esti-
midndose necesaria la celebracidn de vista, presentaron las partes sus respec-
tivos escritos de alegaciones. Conclusa la discusion eserita, se acord¢ sefalar
para la votacion y fallo el dia 8 de septiembre de 1987, .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Aceptando tos Fundamentos Juridicos de la sentencia apelada.

Primero.- La cuestion planteada en esta apelacion por la representacion
de la “Sociedad Andnima de Remolcadores™ al recurrir contra la Sentencia
dictada por la Seccidén Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional de 2-2-86 que desestimé la rectamacién interpues-
ta contra la resolucién del Ministerio de Defensa de 20-2-84 denegatoria de
la Alzada formulada contra la del Tribunal Maritimo Central de 15 de di-
ciembre de 1983 que rechazd la articulada contra la del Juzgado Maritimo
Permanente n* 1 de Barcelona, que se declaré incompetente para conocer y
tramitar del expediente instado per la demandante al amparo dec la Ley de
24-12-62; “Régimen de Auxilio, Salvamento, Remolques, Hallazgos, y Ex-
tracciones maritimas™, a consecuencia de la intervencién de los remolcado-
res “A Gaudi”, “P. Casals™ y “J Mir" con oiros remoicadores y bomberos
de Barcelona en la reduccidn y extincion del incendio declarado en el buque
“Campo Blanco™ amarrado en los muelles de “Nuevo Vulcano™ del Puerto
de Barcelona el 14-7-83, fue resuelia correctamente por el Tribunal “a quo”
conforme a la doctrina expuesta por este Tribunal Supremo, Sentencias.
entre otras, de 8-3-71, 17-12-75 y 31-5-78, y a la interpretacién que procede
dar a dicha Ley, articulo 1°, en relacidn con su contexto y finalidad de los
que se deduce que el sometimiento a esa Ley de las acciones de auxilio y
salvamento prestados por los buques de navegacion maritima a otros de la
misma clase, y los de navegacion interior, presupone ¢l que los buques inter-
vinientes se hallen en mar abierto, excluyéndose de los supuestos contem-
plados en ese Cuerpo legal aquellos en los que los servicios de asistencia
tengan lugar dentro de un puerto en el que se hallen amarrados los bugques
que sean objeto de la misma; toda vez que, aunque las aguas de un puerto
maritimo son parte del mar territorial, articulo 1°-3 de la Ley de Costas de
26-4-69. del tenor literal del articulo 1° de la Ley citada de 24-12-62; “El
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auxilio y salvamento de los buques de navegacion maritima o agronaves en
la mar que se encuentren en peligro, de las cosas que se hallen a bordo, del
flete y del precio del pasaje, asi come los servicios maritimos y los de nave-
gacion interior quedan sometidos a las disposiciones siguientes, sin que haya
lugar a distinguir entre ambas clases de servicios, ni a tener en cuenta las
aguas en que hayan sido prestados” se desprende que esa Ley, acorde con
el Convenio de Bruselas de 23-9-10, contempla aquellos actos que con resul-
tado atil de auxilio y salvamento se produzcan durante la navegacion en la
mar, por cuanto la causa, en que se funda la regulacién legal indicada viene
determinada para prevenir, evitar, o atenuar las consecuencias de los riesgos
de la navegacion en la mar que no son los que afectan a los buques atracados
en su puerto; y por ello el meritado articulo hace referencia a los buques de
navegacion maritima o aeronaves en la mar; interpretacion conforme con la
regulacion establecida en el Convenio citado antecedente de la Ley de 24-
12-62, en cuyo articulo 1° se dispone que para la inclusién en los preceptos
de la misma no se tendrin en cuenta las aguas, en que los servicios de
aupxilio o salvamento hayan sido prestados, en el sentido de que comprenden
a los que hayan tenido lugar en aguas del mar territorial espaiol, o interna-
cionales, o de otra nacién; siendo la finalidad de Ia Ley como la de sus
antecedentes, Real Decreto Ley de 10-7-25, articulo 1°.: “El Capitan o Pa-
trén de un buque que con €l preste auxilio en el mar a otro buque que lo
necesite o lo pida tendra derecho a que se le resarzan los gastos ocasionados
y se le indemnicen los perjuicios que acredite haber sufrido con motivo o a
consecuencia del auxilio...” el premiar, o indemnizar por 1os gastos y perjui-
-cios, los servicios de asistencia que demanda la navegacién en el mar, esti-
mulando los actos de auxilio y salvamento que se presten en ese medio y en
funcion de los riesgos que comporta aquella y los inherentes a dichas accio-
nes de auxilio o salvamento, circunstancias que no concurren en los supues-
tos de los riesgos y auxilios dados a una nave amarrada a un muelle resguar-
dada de los peligros de la mar; por lo cual debese rechazar lo alegado por
Ja apelante respecto a que la Jurisprudencia citada infringe la legalidad vi-
gente integrada por la Ley meritada, ya que la doctrina del T.S. se acomoda
a su finalidad, contexto, y antecedentes historico legislativos, vy a la propia
naturaleza de la actividad regulada por ese Cuerpo Legal; no conculcando,
por consiguiente, el articule 9° de la Constitucion ni el articulo 1° del Codigo
Civil esa Jurisprudencia que se atiene al articulo 3° de ese Cuerpo Legal en
su interpretacién de la Ley de 24-12-62.
Segundo.- La apelante en su escrito de alegaciones adujo que la Senten-
cia y resoluciones apeladas infringian el articulo 24-1 al denegarle la tutela
" de su derecho; problema planteado y resuelto en lo que se refiere a la decla-
racién de que los servicios prestados en auxilio de una nave amarrada a un
muelle de un puerto pueden ser objeto de indemnizacién a través de una
reclamacion procesal ante la Jurisdiccidén ordinaria, en base a las tarifas
portuarias establecidas, o servicio previamente concertado, o indemnizacién
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por titulo privado civil o mercantil; Sentencias del T.8. de 8-3-71 y 17-12-73,
ya citadas.

Tercero.- Por lo expuesto procede desestimar el recurso de apeiacion
interpuesto, sin que se aprecie temeridad o mala fe al objeto de la imposi-
cion de costas, segiin lo dispuesto en el articulo 131 de ta Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso- Administrativa.

FALEAMOS.- Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de
apelacidn interpuesto por la representacion de la “Sociedad Andnima de
Remolcadores™ contra la Sentencia dictada por la Seccion 4° de 1a Sala de
lo Contenctoso-administrativo de la Audiencia Nacional de 2-2-86, recurso
44571, Sentencia que confirmamos en todos sus pronunciamientos, sin hacer
expresa imposicidn de costas.

IV. CABALLEROS MUTILADOS

A lo largo de estos ultimos afios han sido numerosisimos —casi masivos—
los recursos de los miembros del Benemérto Cuerpo de Caballeros Mutila-
dos de Guerra reivindicando la aplicacion literal de lo dispuésto por el Art.
20 de la Ley 5/76 de 11 de Marzo en cuya virtud habrfan de percibir sus
retribuciones bésicas en igual cuantia que los militares de su mismo empleo
en situacion de servicio activo.

El problema arranca desde la promulgacién del Real Decreto Ley 3/83
de 29 de Abril con el que, ante la urgente necesidad de fijar las retribuciones
de los funcionarios, se pali¢ provisionalmente la situacién hasta la aproba-
cion de la correspondiente Ley de Presupuestos.

El Art. 1°-5 del citado Real Decreto parte de la base de que las retribu-
ciones totales integras de los funcionarios experimentarian un incremento
del 9% respecto a 1982 lo cual se lievaria a cabo adecudndose 12 cuantia de
las retribuciones complementarias y, en los casos en que no fuera posible tal
adecuacidn, se reducirian transitoriamente las retribuciones basicas. Pues
bien, como quiera que los miembros del Cuerpo de Caballeros Mutilados
en general no perciben retribuciones complementarias hubieron de soportar
el ajuste del incremento anual en las bdsicas sin que frente a esto hayan
podido prosperar el gran niumero de recursos contenciosos interpuesto, en-
tre otras razones porque el mismo criterio del Real Decreto 3/83 de 20 de
Abril fue el adoptado también por la Ley 9/83 de 13 de Julio de Presupues-
tos General del Estado. _

En las dos sentencias desestimatorias que recogemos a continuacidn so-
bre esta materia aparecen dos afirmaciones interesantes: La primera del
Tribunal Supremo segin la cual “el principio de igualdad no ha de entender-
se ni interpretarse de manera automdtica como mera homologacidn de situa-
ciones sino que es preciso atender a la diferente y concreta singularidad de
las condiciones objetivas y subjetivas objeto de confrontacion”. La segunda

361



procede de la sentencia de la Audiencia Nacional, que también incluimos, y
afirma que no cabe calificar como derecho adquirido *...el mantenimiento
constante de una correspondencia retributiva con otros funcionarios, que
puede modificarse mediante la adecuada normativa... por justificados moti-
vos organizativos funcionales o presupuestarios...” y en este sentido se re-
cuerda también la doctrina del Tribunal Constitucional sentada, entre otras,
¢n su sentencia de 21 de Mayo de 1987, scgiin la cual la Ley de Presupuestos
es un “vehiculo de direcccién y orientacidén de la politica econdémica que
corresponde al Gobierno™ y nada impide que junto a las correspondientes
partidas de ingresos y gastos, la Ley “establezca otras disposiciones de caric-
ter general en materias propias de la ley originaria que guardan directa
relacion con las previsiones de ingresos y las habilitaciones de gastos de los
Presupuestos con los criterios de politica economica general en que se sus-
tentan™.

Sentencia de la Sala 5* del Tribunal Supremo, de 29 de Noviembre de 1986
Ponente: Sr. Hernando Santiago. ‘

Visto el presente recurso contencioso-administrativo que, en unica ins-
tancia, pende de resolucidn ante esta Sala, interpuesto por . Pedro, Sar-
gento de Infanteria, sobre revocacién de R 15 Nov. 1983 del M® Defensa,
denegando determinadas diferencias de haberes.

Antecedentes de hecho

Primero: Interpuesto el presente recurso contencioso-administrativo, fue
admitido a tramite, publicindose el preceptivo anuncio en el BOE, recla-
méandose el expediente administrativo que, una vez recibido, se entregé al
Procurador de la parte actora para que en el plazo de 15 dias formulara la
correspondiente demanda, lo que verificd por escrito en el que, tras de
hacer constar los hechos y fundamentos de Derecho que estimd de aplica-
cidn suplicé que le sea recenocido su derecho a percibir, en concepto de
retribucion basica de sueldo, la misma cuantia establecida por las disposicio-
nes legales vigentes al respecto para el resto del personal militar y especifica-
mente para los Caballeros Mutilados con complemento de destino, con efec-
tos desde 1 Ene. 1983, y, en su dia, dicte sentencia por la que estimando
este recurso declare que los actos impugnados no son conformes a derecho,
anuldndolos; declare el derecho del recurrente a percibir la retribucién basi-
ca de sueldo en la cuantia que solicita, con efectos desde 1 Ene. 1983 y
condene a la Administracidn a cstar y pasar por dichas declaraciones y a
tomar las medidas adecuadas para su efectividad.

Segundo: Dado traslado de la demanda al Letrado del Estado, la contes-
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t6 mediante escrito en el que, después de exponer los hechos y fundamentos
juridicos que estimd aplicables, suplico se dictara sentencia desestimando el
recurso vy confirmando la resolucién administrativa en todos su extremos.
Tercero.: El dia 24 nov. 1986 se celebrd la reunidn de la Sala, para vota-
cion y fallo del presente recurso. previa notificacion a las partes.
Visto siendo Ponente el Magistrado Sr. Hernando Santiago.

Fundamentos de Perecho

Primero: La pretension del recurrente, al impugnar la resolucion denega-
toria, por silencio administrativo, de su peticién formulada con fecha 15
Nov, 1983, en solicitud de abono de diferencias y haberes, queda circunscri-
ta a la rectificacién del ap. 1.2 Anexo 1 R 13 May. 1983, de la Secretaria
General de Presupuestos y Gasto Pablico —que en definitiva es transcripcion
del Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 May. 1983—, fijando provisional-
mente las retribuciones para el ano 1983 de los funcionarios piblicos, y
cuyo acuerdo fue adoptado en cumplimiento del RDL 3/1983, dictado al
amparo de la autorizacién legislativa contenida en el art. 86 CE, siendo
dicho Real Decreto-Ley convalidade por el Congreso de los Diputados en
su reunion de 10 May. 1983 de conformidad con lo establecido en el art.
86.2 de la Primera Ley de! Estado, todo lo cual viene a determinar la com-
petencia de esta Sala para conocer de la pretensién del recurrente, pues
aunque se impugne la R 13 May. 1983 de la Secretaria General de Presu-
puesto y Gasto Pablico, en realidad, lo que se esta propugnando es la modi-
ficacion del Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 May. 1983, del que la
primera es una mera transcripeion.

Segundo: El recurrente entiende que el acto de aplicacidén directa del
Acuerdo y Resolucion citados, supuso para el mismo Sargento de Infanteria
y Caballero Mutilado Permanente, sin percibir complemento de destino,
una disminucién en su retribucién bdsica de sueldo, en relacién con el res-
tante personal militar con complemento de destino, lo que a su juicio supone
una violacidn de determinados preceptos de la L 5/1976 de 11 Marz., del
Cuerpo de Caballeros Mutilados de Guerra por la Patria, y de los arts. 14 y
139 CE, en cuanto que establece una discriminacién respecto del sueldo
entre profesionales de las Fuerzas Armadas con el mismo cmpleo y no res-
peta los derechos adquiridos.

Tercero: El RDL 3/1983, de 20 Abr., aprob¢ de forma provisional las
normas reguladoras de las retribuciones de los funcionarios con la finalidad
de poder anticipar la percepcién de dichas retribuciones, en tanto en cuanto
se aprobaban los Presupuestos Generales del Estado para 1983 vy se estable-
cieran la estructura, régimen y cuantia de las mismas, disponi€éndose en el

_art. 1.5 que: «Las retribuciones totales integras de los funcionarios, calcuia-
das en base anual, experimentardn un incremento proporcional del 9% res-
pecto a 1982, adecuindose la cuantia de las retribuciones complementarias
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al objeto de no rebasar dicho incremento. En los casos en que no sea posible
efectuar [a adecuacién se reducird transitoriamente el sueldo senalado en el
nim. 2 de este articulo en la cuantia procedente», agregdndose a continua-
cidén, «podran refundirse conceptos correspondientes a retribuciones com-
plementarias» a efectos de la instrumentacion de lo establecido precedente-
mente. El contenido normativo de este articulo del Real Decreto-Ley citado
tuvo su equivalente reflejo homogéneo especifico en el art. 2.5 L 9/1983, de
Presupuestos Generales del Estado para 1983, de 13 de Julio, asi como
también, posteriormente, en la L 44/1983, de 29 Dic., de los Presupuestos
Generales del Estado para 1984, que mantienen equivalente criterio retribu-
tivo, al fijar en su art. 3.2, pdrr. 2° la aplicacion de un 6’5 % de incremento
respecto del sueldo efectivamente percibido en 1983, cuando éste lo hubiese
sido «en cuantia inferior a 1o establecido en el art. 2.2 L 9/1983 de 13 Jul.,
por apiicacion de lo previsto en el citado art. 2.5». De otro lado, el art. 20
L 5/1976, de 11 Mar., senala: «Los Caballeros Mutilados de Guerra, Abso-
lutos y Permanentes, percibirdn sus retribuciones bésicas correspondientes
a su empleo y los complementos de sueldo vy las otras remuneraciones que
le corresponda, todo con arreglo a las disposiciones que rijan en cada mo-
mento sobre retribuciones», por lo que es visto que el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 4 May. 1983, que s¢ impugna indirectamente, en el particu-
lar que ha sido ya indicado, respeta en su integridad el contenido normativo
del RDL 3/1983, ratificado por las Cortes, al fijar, provisionalmente, las
retribuciones para el indicado aio, pues por haberse aumentado, en ¢l indi-
cado ejercicio, las retribuciones bdsicas en cuantia superior al 9% para no
. sobrepasar este procentaje de incremento, que constituia el limite maximo
de elevacion de las retribuciones totales integras, hace uso de la preceptuado
en el art. 1.5 del citado Real Decreto-Ley y reduce transitoriamente, como
asi lo indica, el sueldo, al no ser posible reducir las retribuciones comple-
mentarias de los Caballeros Mutilados, ya que éstos no las perciben, y si asi
se efectia, lo es con objeto de no sobrepasar el limite de la resolucidn que
se vié confirmado por el contenido normativo de la L 9/1983, de 13 Jul., de
Presupucstos Gencerales del Estado para 1983 v con correlato legistativo,
también, en la siguiente Ley Presupuestaria para 1984, por lo que no existe,
como se pretende por el recurrente, contradicién de dicho Acuerdo y Reso-
lucion impugnados, con el contenido del art. 20 L 5/1976 de 11 Mar. de
dicho afio, por cuanto, como expresamente indica dicho precepto las retri-
buciones de los Caballeros Mutilados de Guerra, Absclutos y Permanentes,
serdn percibidas «con arreglo a las disposiciones que rijan en cada momento
sobre retribuciones» por lo que siendo, a las que se viene haciendo mencién
" {RDL 3/1983 y 44/1983), las disposiciones reguladoras sobre retribucicnes
en el periodo que contemplan y las que introducen o mantienen el cambio
retributivo, a ellas hay que referir también las correspondientes a los Caba-
lleros Mutilados de Guerra, por disposicidn expresa de su legislacién especi-
fica, en base al precepto acabado de citar.
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Cuarto: La acomodacion obligada de las retribuciones del Cuerpo de
Caballeros Mutilados de Guerra al régimen o disposiciones que rijan para
cada momento en materia retributiva obliga a subsumir, dentro de dicha
normativa general la especifica de, 0 para, este colectivo, y, al no tener las
mismas retribuciones complementarias con las que absorber parte, o el exce-
so, de incremento sobre las bésicas en el maximo legal del 9% que sefalaron
las disposiciones legales para el ano 1983 (Real Decreto yy Ley va citados)
y, por ello, la reduccién de la retribuciones bdsicas Se hace obligada, en
virtud de lo dispuesto en el art. 1.5 del citado Real Decreto Ley y art, 2.5
de la Ley a que venimos haciendo mencién, para no sobrepasar el indicado
limite, pues hay que tener en cuenta que estas retribuciones bésicas, durante
1983, experimentaron un incremento superior al 9% indicado, que fue
corregido mediante la reduccion de las de cardcter complementario, de suer-
te tal que el total integro de unas y otras no sobrepase €l 9% querido por la
Ley como limite maximo y sin que esta actuacidn suponga transgresion del
principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE, pues tal principio no ha
de entenderse ni interpretarse de manera automdtica como mera homologa-
cidn de situaciones sino que es preciso atender a la diferente y concreta
singularidad de las condiciones objetivas y subjetivas objeto de confronta-
cién, y sin que pueda hablarse de desigualdad en el tratamiento retributivo
que el recurrente recibe, pues si lo que la Ley quiso es que las retribuciones
totales no se incrementasen en un porcentaje superior al 9% si se sobrepasa
dicho limite en las retribuciones bdsicas sin la correlativa correccion de las
complementarias por no tener o percibirse estas dltimas —lo que impide efec-
tuar la correccion del exceso en las primeras—, estos colectivos se verian, en
comparacién, mejorados cuantitativamente respecto de otros, situacién que
entonces si conllevaria un trato discriminatorio con quebranto del principio
de igualdad consagrado en el art. 14 CE, mds no en el caso enjuiciado, en
el que la Administracién para no incidir en dicha desigualdad sustantiva
corrige el sueldo base limitando su incremento solo al 9% y aunque ello
conlleve, comparativamente, una diferencia con los que tienen asignado
complementos retributivos, pues de no haberse hecho asi el personal, como
¢l recurrente, habria visto incrementada su retribucién total en un porcenta-
je superior al limite del 9% autorizado por la Ley, mientras que los otros,
por percibir complementos, no superarian tal limitacién, preduciéndose, de
accederse a lo pretendido, el quebrantamiento del principio constitucional
denunciado, el cual, en el acto de aplicacion a él efectuado de la normativa
estudiada, no se ha producido, como tampoco la vulneracidn pretendida del
respeto a los derechos adquiridos por el recurrente, los cuales no resultan
en absoluto transgredidos por el tratamiento retributivo que le ha sido con-
ferido en base a un normativa con rango de Ley y en cumplimienti de un
concreto precepto de su regulacion especifica legal (art. 20 L 5/1976) por lo
que procede concluir desestimando el recurso contencioso-administrativo
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deducido por el Sargento de Infanterfa Caballero Mutilado de Guerra, D.
Pedro.

Cuinto: No se estima oportuno hacer declaracidn respecto de las costas
causadas.

Fallamos: Que debemos declarar v declaramos no haber lugar al recurso
contencioso-administrativo deducido por el Sargento de Infanteria, Caballe-
ro Mutilado Permanente, ID. Pedro, contra la denegacién presunta, por si-
lencio administrativo a su peticién formulada con fecha 15 Nov. 1983 al M®
de Defensa, en solicitud de abono de diferencia de haberes, derivada de la
aplicacién del ap. 1.2 Anexo I de la R 13 May. 1983, de Ia Secretaria Gene-
ral de Presupuesto y Gasto Piblico que transeribe Acuerdo del Consejo de
Ministros de 4 May. 1983 fijando provisionalmente las retribuciones para el
afo 1983 a los funcionarios publicos, cuvos actos declaramos ajustados a
derecho. .

Lo pronunciamos, mandamos y firmamos.—Senor Carretero Pérez,—Sr.
Burén Barba.—Sr. Hernando Santiago.-Sr. Gonzilez Mallo.-Sr. Ferndndez
Diaz.

Audiencia Nacional.— Sala de Io Confencioso Admlmstratwo {(Seccion 33.—
Sentencia de 31 de Diciembre de 1987
Ponente: Iitmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina.

La Resolucion del Ministerio de Defensa notificada al interesado el dia 9
de Mayo de 1985 desestimé su pretension de percibir las retribuciones bdsi-
cas en igual cuantia que los militares profesionales del mismo empleo que se
encuentren en servicio activo.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante la Sala de ¢sa indole
de la Audiencia Nacional, recac sentencia desestimatoria motivada median-
te los siguientes Fundamentos de Derecho:

Segundo: El actor, perteneciente al Cuerpo de Caballeros Mutilados Per-
manentes, Capitan de Infanteria, mediante escrito de 18 de Octubre de
1983, solicitd del Ministerio de Defensa que se dejara sin efecto el punto 5
del art. 2° de la Ley 9/83 de 13 de Julio, —ha de entenderse la aplicacién
hecha por la Administracion de tal precepto que no puede ser objeto en si
mismo de impugnacion a través de éste recurso, dado su rango legal- y se
le reconaciera el derecho a percibir sus retribuciones bdsicas en igual cuantia
que los militares de su mismo empleo en situacion de servicio activo, enten-
diendo que dicho precepto vulnera la Ley 5/76 de 11 de Marzo en su art. 20.
Denegada dicha solicitud por la resolucién objeto de este contencioso, soli-
cita la anulacion de la misma y que se declare el derecho a percibir sus
retribuciones bdsicas en {a cuantia indicada con efectos desde que comenzé
a percibirlas en cuantia inferior (1 de enero de 1983) condenindose a la
Administracion al abono de los correspondientes atrasos, alegando por ello
sus derechos adquiridos al amparo de la Ley 5/76 y el contenido limitado de

las leyes de Presupuestos.
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Tercero: Ante la urgente necesidad de fijar las retribuciones de los fun-
cionarios, se dictd el Real Decreto-Ley 3/83 de 20 de Abril que provisional-
mente atendia la sitvacion mientras se aprobaba la correspondiente Ley de
Presupuestos, y en su art. 1°-3, después de sefialar que las retribuciones
totales integras de los funcionarios experimentarian un incremento del 9 por
100 respecto de 1982, establecia que ello se llevaria a cabo adecuando se la
cuantia de las retribuciones complementarias y en los casos en que no fuera
posible tal adecnacion, se reduciria transitoriamente el sueldo sefialado en
el n® 2 del mismo articulo, es decir, las retribuciones basicas. Este mismo
criterio se recogio textualmente en la Ley 9/83 de 13 de Julio de Presupues-
tos para dicho ano. l.a Administracién no ha hecho otra cosa, en el presente
caso, que aplicar dichos preceptos de rango legal al recurrente, que por no
percibir retribuciones complementarias hubo de soportar el ajuste del incre-
mento anual en las bdsicas, sin que frente a ello puedan prosperar las alega-
ciones formuladas en la demanda por lias siguientes razones: primera, no
cabe hablar de vulneracion del art. 20 de la ley 5/76 de 11 de Marzo que
dispone en la letra a) que “los Generales, Jefes, Oficiales, Suboficiales y
asimilados percibirdn las retribuciones basicas correspondientes a su em-
pleo...” pues como tal precepto legal estd sujeto a las modificaciones o dero-
gaciones llevadas a cabo por normas posteriores de igual o superior rango,
a las que se remite expresamente el citado art. 20-4) cuando sefiala que todo
ello serd “con arreglo a las disposiciones que rijan en cada momento sobre
retribuciones”, v como tales han de considerarse las Leyes de Presupuestos
ya citadas, asi como las de 28 de diciembre de 1983 y 30 de diciembre de
1984 relativas a los anos 1984 y 1985 que_en sus arts. 3-2 y 15-1 contemplan
respectivamente la cuestion objeto de recurso, va que al caracter formal de
tales Leyes, ha de anadirse la doctrina del Tribunal Constitucional sentada
entre otras en su sentencia de 21 de Mayo de 1987, que recoge lo ya dicho
en otras anteriores, segiin la cual la Ley de Presupuestos es un “vehiculo de
direccién y orientacion de la politica econdmica, que corresponde al Gobier-
no, afadiendo que nada impide que junto a las correspondientes partidas de
ingresos v gastos, la Ley “establezca otras disposiciones de caracter general
en materias propias de la Ley originaria que guardan directa relacién con
las previsiones de ingresos y las babilitacicnes de gastos de los Presupuestos
con los criterios de politica econdmica general en que se sustentan”, lo que
viene a desvirtuar los razonamientos en contrario formulados en la demanda
y pone de manifiesto la aplicacion de los preceptos presupuestarios examina-
dos frente a los de la Ley 5/76 invocados por el actor, que han resultado
modificados por aquellos, como ya puso de manifiesto el Tribunal Supremo
en sentencia de 18 de Sepriembre de 1985 respecto de la fijacién de la pen-
sion de mutilacién. Segunda, el respete a los derechos adquiridos de los
funcionarios implica. entre otros aspectos y segun reiterada jurisprudencia
que no es necesario reproducir, el mantenimiento del importe total de las
retribuciones del funcionario, independientemente de los conceptos por los
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que se perciban, y no es €sta la cuestidn que aqui se plantea, sino que lo que
se discute es el criterio que ha de seguirse para determinar el incremento
anual de determinados funcionarios (mutilados) y su relacién con el que
corresponde a otros (Militares en activo), pues no puede perderse de vista
que el recurrente no alega disminucién abscluta de sus retribucicnes sino
relativa en cuanto a las fijadas para los militares en activo de un mismo
empleo, cuestidn como se ha dicho diferente y no incluible en el &mbito de
los derechos adquiridos que invoca el recurrente, pues no cabe calificar
como tal el mantenimiento constante de una correspondencia retiributiva
con otros funcionarios, que puede modificarse mediante la adecuada norma-
tiva —en éste caso han sido leyes formales— por justificados motivos organiza-
tivos, funcionales o presupuestarios; lo que leva a rechazar los argumentos
que al efecto se han expuesto en la demanda que incluyen la indemnizacidn
de perjuicios evidentemente improcedente si se concluye, como se ha dicho
antes, en la inexistencia del derecho adquirido que se invoca. Y tercera, la
discordancia producida entre las retribuciones bdsicas del recurrente en su
condicién de Mutilado y las correspondientes a los Militares del mismo em-
pleo que prestan servicio activo, ademds de establecerse en el Real Decreto-
Ley 3/83 y 1a Ley %/83, que la introducen, con cardcter transitorio, no impli-
ca un trato discriminatorio sino que por ¢l contrario, responde a una aplica-
cién igualitaria de los preceptos que conforman el incremento retributivo
anual, siendo precisamente la postura sostenida por el recurrente lo que
llevaria a producir tal desigualdad propiciando que unos funcionarios tuvie-
ran incrementos superiores a otros, constituyendo tales preceptos, por el
_contrario, un tratamiento legislativo diferenciado que viene justificado por
la distinta realidad retributiva sobre la que se proyecta (existencia o no de
retribuciones complementarias que permitan llevar a cabo la adecuacién del
incremento previsto) lo que impide apreciar la vulneracién del derecho de
igualdad invocado al amparo del art. 14 de la Constitucién, siguiéndose al
efecto la doctrina del Tribunal Constitucional plasmada entre otras en las
sentencias de 5 de Mayo de 1982 y 21 de Julio de 1983, poniéndose de
manifiesto la improcedencia de plantear la cuestidn de inconstiturionalidad
a que se refiere el actor.

Cuarto: Por todo lo expuesto procede desestimar el presente recurso y
confirmar fa resolucién impugnada por ser ajustada a derecho, sin que haya
lugar a hacer una expresa condena en costas, al no apreciarse temeridad o
mala fe en las partes.

En la misma linea argumentai con distintos matices pero similares con-
clusiones se mueven la sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de Julio de

- 1987 y las sentencias de la Audiencia Territorial de Valladolid de 28 de
Octubre de 1987, 4 de Noviembre de 1987 v 16 de Noviembre del mismo
afo.
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V. CONTRATACION ADMINISTRATIVA

En la sentencia que recogemos, ¢l Tribunal Supremo se plantea la
correcta interpretaciébn y consiguiente aplicacién del Art. 159 del
R.G.C.E.(1) en el sentido de que tal precepto configura como potestades
distintas la de resolucion del contrato administrativo y la de imposicion de
pérdida de fianza; de modo que el gjercicic de esta dlitima no sigue automd-
ticamente el gjercicio de la primera sino que la imposicion de pérdida de
fianza requiere la existencia de culpa por parte del contratista ya que no se
puede confundir la existencia o no de culpa con el principio “a riesgo y
ventura™.

Por lo demds, entendemos que merece ponerse de relieve el encendido
elogio, que hace el mds alto Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria en el
Fundamento Juridico tercero de la Sentencia que transcribimos, sobre la
correccion formal con que se ha tramitado el Expediente Administrativo en
¢l seno del Ministerio de Defensa asi como del orden y cuidado con que
dicho Expediente ha sido recibido por la Sala, lo cual, al parecer, contrasta
con los expedientes que tramitan y envian otras Administraciones ptiblicas
al citado Tribunal.

Tribunal Supremo (Sala I'V). Sentencia de 15 de Julio de 1987.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Gonzalez Navarro.

La autoridad competente del Ministerio de Defensa acordé el 26 de Ju-
nio de 1984 desestimar el Recurso de Reposicidn interpuesto por MANU-
TENSA contra la Resolucién del contrato suscrito con dicha empresa para
suministro de tres carretillas apiladoras eléctricas con tres baterias y tres
cargadores de baterias, con pérdida ademds de la fianza prestada.

Estimando la citada entidad que tal acuerdo no era conforme con el
Ordenamiento Juridico, interpuso recurso contencioso-administrativo ante
la Sala de esa indole de la Audiencia Nacional que dicté sentencia desesti-
matoria. )

Apelada esta sentencia por la parte actora en el anterior recurso, ¢l
Tribunal Supremo estima en parte la apelacién declarando que las resolucio-
nes impugnadas son conformes a derecho en cuanto acordaron la resolucidn
del contrato pero no lo son en cuanto acordaron la pérdida de la fianza que
debe devolverse al contratista. '

Fundamentos de derecho del Tribunal Supremo

Segundo: A los efectos aqui pretendidos importa dejar constancia de lo
siguiente: a) Con fecha 2 de marzo de 1982, se formalizd un contrato, entre
el Ministerio de Defensa y MANUTENSA, por el que esta Sociedad se

(1) Reglamento General de Contratacién del Estado. Aprobado por Decreto 3410/75.
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comprometia a suministrar en plazo de sesenta dias tres carretillas apilado-
ras eléctricas SALA, modelo MINIGARANT 10/30 de 1.000 Kgs. con tres
baterias y tres cargadores de baterias incluidos por un valor de 2.274.000
ptas. b) La seleccién del contratista se hizo por el procedimientio de concur-
so, depositdndose oportunamente por el mismo la fianza exigible, que lo
era por importe de 116.004 ptas. ¢) El plazo de sesenta dias, para la entrega
empezaba a contarse a partir del siguiente a la formalizacion del contrato.
d) En 15 de diciembre de 1983 (es decir, mas de siete meses después de
finalizado el plazo contractual de ejecucion, se solicitd prérroga que fué
denegada, acorddndose la resolucidn del contrate por incumplimiento del
comtratista con pérdida de la flanza por considerar que ese incumplimiento
habia tenido lugar por culpa de aquél.

Tercero: En realidad, el tnico punto sobre el que cabe cuestionar es
acerca de la existencia o no de culpa del contratista y consiguientemente,
sobre si era o no procedente la pérdida de la fianza. Porque es claro que
incumplimiento bubo y que la potestad de resolucion fue ejercitada correcta-
mente por el Ministerio de Defensa. Debiéndose decir, ademds, que el ex-
pediente administrativo se ha tramitado con escrupulosidad formal digna de
elogio, presentidndose a la Sala perfectamente ordenado, cosido y foliado,
lo que, si bien, no supone mas que el cumplimiento de los deberes propios
de quien tramita un expediente, es digno de subrayarse frente el descuido v
desorden que, con mas frecuencia que la deseable, presentan los expedien-
tes que tramitan otras Administraciones piblicas. La correccion formal en
la tramitacién no implica, sin embargo, que la correccion en cuanto al fonde
sea total y absoluta. En todo caso si debe decirse que los motivos alegados
por ¢l recurrente no son aceptables para determinar la anulacién de la reso-
lucién. La contradiccién puede entenderse cumplida con la posibilidad de re-
currir, en via-administrativa primero y judicial después. Y la invocacién en
la resolucidén impugnada del articulo 273-6° constituye, sin duda, un lapsus,
debiendo entenderse que la referencia es el 273. 1*. Pues si se lee la resolu-
cion se advierte que ninguna referencia se hace después a la quiebra o sus-
pensién de pagos sino al incumplimiento.

Cuarro: 1.as circunstancias concurrentes en el caso permiten, no obstan-
te, considerar que no hay culpa del contratista y que por tanto, la Adminis-
tracion que procedio correctamente al ejercitar la potestad de resolucion,
no obré con idéntica correccién al ejercitar la potestad de acordar la pérdida
de la fianza que es una potestad distinta. Y esas circunstancias son en este
caso: a) Que el contratista se ofrecid a suministrar un determinade modelo
de carretilla fabricado por una empresa que entré luego en situacién de
suspension de pagos determinantes incluso del cierre laboral; b) Que el con-
tratista intenté una solucién alternativa de sustitucion del tipo por otro,
_solucion que, con todo derecho, fue rechazada por la Administracién. En
todo caso debe decirse que no es posible confundir la existencia o no de
culpa con el principio “a riesgo v ventura™, y que, desde luego, es claro que
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el articulo 159 del Reglamento configura como potestades distintas la de
resolucién y la de imposicion de pérdida de fianza. Por donde la peticion
de anulacién que se solicita debe limitarse al ejercicio de esta potestad uni-
camente.

VI, ESCALAS DE COMPLEMENTO
(Denegacién de permanencia en el “Servicio Activo™ hasta la edad de reti-
o)

Sobre esta importante cuestidn, los afectados por la misma han reaccio-
nado acudiendo a la via jurisdiccional tanto del orden laboral como del
orden contencioso-administrativo.

Respecto de la primera hay que decir que las Magistraturas de Trabajo
y la propia Sala de lo Social del Tribunal Supremo estimaron la excepcion
de incompetencia de jurisdiccion alegada por la representacién de la Admi-
nistracion Central dei Estado y en este sentido se razona en la Sentencia de
22 de Septiembre de 1987 del Tribunal Supremo que recogemos.

Sin embargo en las sentencias recaidas dentro del Orden contencioso
aparecen dos criterios jurisprudenciales: De una parte el criterio de denega-
cidén a las demandas planteadas y consiguientemente desestimacion de los
recursos confirmando, por ajustadas a Derecho, las resoluciones recurridas,
que comprende, entre otras, las sentencias de la Sala IV de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid de 3-10-86 n® 545, de
3-03-87 n° 147 y de 17-06-86, asi como la de la Sala de la misma indole de
la Audiencia Territorial de Sevilla de 16-05-87; de la otra, por el contratio,
se anulan las resoluciones recurridas y se declara el derecho de los recurren-
tes a continuar en el servicio activo en la Escala de Complemento del Ejér-
cito hasta la edad de retiro, por las sentencias de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de
29-07-86, n® 179, de la Sala de igual indole de la Audiencia Territorial de
Canarias de 5-11-86, n° 238, y de la Sala también de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Territorial de Valladohd de 14-07-86, también
nistrativo de la Audiencia Territorial de Valladolid de 14-07-86. entre otras.

Recogemos también dos “Sentencias-tipo™ en las que puede apreciarse la
notable disparidad de criterios interpretativos que, sobre la misma cuestion
de fondo, siguen las distintas Audiencias Territoriales.

T.S. {Sala de lo Social) Sentencia de 22 de Septiembre de 1987
Ponente: Excmo. Sr. José Lorca Garcia

Por orden del Ministerio de Defensa publicada en el Boletin Oficial del
Departamento de 27 de Enero de 1986 se acordd que los actores, Tenientes
dc la Escala de Complemento del Arma de Aviacion, junto con otros com-
ponentes de la Escala de Complemento pasasen a la situacion de “Ajena al
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Servicio Activo™ con efectos de 31 de Enero de 1986. Con fecha 4 de Febre-
to de 1986 formularon recursos de reposicién contra dicho acuerdo y el 13
de Marzo siguiente reclamaciones previas a la via laboral.

Seguidamente, los interesados interpusieron sendas demandas ante la
Magistratura de Trabajo n° 2 de Granada solicitando que su pase a Situacion
Ajena al Servicio Activo fuera declarado un despido nulo o subsidiariamen-
te improcedente. con fecha 30 de Abril de 1986 se dicto sentencia estimato-
ria de la excepcion de incompetencia de jurisdiccion alegada por el Letrado
del Estado.

Apelada esta Sentencia por la parte actora en el anterior procedimiento,
el Tribunal Supremo desestimé la apelacion con arreglo a los siguientes:

Fundamentos de Derecho

Primero; Los demandantes, Tenientes de Complemento del Arma de
Aviacion, Escala de Tropas y Servicios, recurren la sentencia de instancia
que estima la incompetencia de jurisdiccién aducida por el Letrado del Esta-
do en representacién de la Administracién Central del Estado-Ministerio de
Defensa, que, por ende, no resuelve el fondo de la cuestion planteada en la
demanda por elios interpuesta, en la que solicitan se declare que el acuerdo
del referido Ministerio de su pase a la situacion de *Ajena al Servicio Acti-
vo”, constituye un despido nulo o subsidiariamente improcedente; a través
de tres motivos, con amparo en el articulo 167.1 de la Ley de Precedimiento
Laboral, por aplicacién indebida del articulo 533.1 en relacion con el articu-
lo 687, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil; interpretacion errénea del
articulo 1° de la referida Ley Procesal Laboral; infraccién por no aplicacion
del articulo 56 del Estatuto de los Trabajadores.

Segundo: La incompetencia de jurisdiccién afecta al orden piblico proce-
sal, y ello faculta a la Sala a examinar con total libertad todas las pruebas
unidas a las actuaciones, sin tener que sujetarse a los hechos probados de la
resolucion recurrida, ni a los motivos que ¢l recurrente haya formulado, con
la finalidad de recoger los datos necesarios para calificar la natura’ -za juri-
dica de la relacién que liga a los litigantes y cual sea la jurisdiccion q: e deba
conocer de ella. En ¢l presente caso, tal como los mismo actores exponen
en sus demandas, se trata de que éstos, tras superar las correspondientes
pruebas selectivas, convocadas por el Ministerio de Defensa para ingreso en
la Instruccion Militar de la Escala de Complemento del Ejército de Aire,
creada por Decreto 3048/71, de 2 de Diciembre, de la Presidencia del Go-
bierno, fueron promovidos al empleo de Alferez Eventual, prestando sus
‘servicios en el Escuadrén de Vigilancia Aérea n” 9, en Motril, alcanzando el
grado de Teniente, y tras haber obtenido varias prérrogas para continuar en
actividad en la referida Escala de complemento, pasaron a la situacién ajena
al servicio activo. Ello nos lleva a la conclusién de que en la referida relacion
juridica que ligaba a los litigantes se encuentra excluida del 4mbito de apli-
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cacion del Estatuto de jos Trabajadores, conforme dispone el articulo 1.3
a), al no tener la consideracién de laboral, sino de prestacion de servicios en
Establecimiento Militar, sometidos a la disciplina militar como consecuencia
de su asimilacidn o consideracion militar —articulo 2.2 a) y b) del Real De-
creto 2205/80, de 13 de junio; correspondiendo la competencia para conocer
de ella a la jurisdiccion contencioso-administrativa como acertadamente ha
entendido el Magistrado “a quo”.

Tercero: De acuerdo con el dictamen del Ministerio Fiscal procede a la
desestimacién del recurso.

Audiencia Territorial de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo).—
Sentencia de : 3 de Octubre de 1986
Ponente: Iltmo. Sr. D. José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez.

El 16 de Mayo de 1984 el recurrente solicité la continuacién en el Servi-
cio Activo por tres afios mis cuya concesion le fue comunicada mediante
escrito del Excmo. Sr. Capitan General de la Regién Militar de Levante de
20 de Junia de 1984. El dia 10 de Septiembre siguiente el interesado presen-
té nueva instancia solicitando la centinuacién en el servicio activo hasta la
edad de tetiro que fue devuelta sin tramitar por lo que formulé recurso de
alzada que, a su vez, fue también desestimado por Resolucién de 4 de Di-
ciembre de 1984 del Excmo. Sr. Ministro de Defensa.

Estimando dicho recurrente que tal Acuerdo no era conforme con el
Ordenamiente Juridico, con fecha 28 de Febrero de 1985 interpuso recurso
contencioso-administrativo ante la Sala de esta indole de la Audiencia
Territorial de Madrid; la cual dicté sentencia desestimatoria con arreglo a
las siguientes consideraciones:

“...Tercerc: Se estima por el demandante que, por haber cumplido ¢l 12
de Agosto de 1985 los seis arios de servicio active y por hallarse comprendido
en la Disposicion Transitoria de la Orden de 30 de octubre de 1978 (Diario
Oficial nim. 256) modificada por Orden 311/8.142/80 (B.O. num. 134) de
13 de junio de 1980 vy se apoya, en primer lugar, en lo dispuesto en la Ley
55/1968, de 27 de julio, del Servicio Militar ¥ en concreto en su articulo 85
(dentro del Capitulo V dedicado al “Reclutamiento para la formacion de la
Escala de Complemento y de la Reserva Naval”) que establece que “los
Jefes, Oficiales ¥ Suboficiales de la Escala de Complemento permanecerdn
en ella sujetos a las obligaciones militares hasta la edad limite de retiro del
personal profesional del empleo correspondiente, pudiendo a partir de en-
tonces ingresar en la Escala Honorifica, siempre que reunan las condiciones
que establezca el Ministerio”. Pero tal precepto se limita a reconocer el
derecho a los mandos que especifica a permanecer en la Escala de Comple-
mento y sujetos a las obligaciones militares hasta el limite de edad sefalado
al retiro, reconociéndose su graduacion, pero no significa que tales personas
tengan derecho a permanecer hasta la edad del retiro en la situacidn activa,
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pues el citado articulo 85 no menciona en su tenar literal tales palabras “en
servicio activo”, a diferencia de la normativa posterior (ad exemplum Orde-
nes de 30 de octubre de 1978 y 10 de junio de 1980) y, por otra parte de los
tres articulos precedentes del que nos ocupa se desprende la misma interpre-
tacién, pues el primero se refiere a la situacidn de reserva a efectos de
movilizacidn, obligando al siguiente —articulo 79— a los reservistas a pasar
periodicas revistas y, finalmente, al permitir al Gobierno acordar excepcio-
nalmente la reincorporacidn total o parcial de reemplazos y cuadros de man-
do y especialistas de Complemento que juzgue necesarios para la prictica.

Cuarto: también se apoya el recurrente en el articulo 607 del Reglamento
de la Ley del Servicio Militar que reproduce literalmente el articulo 85 de
su texto superior, ya recogido en el anterior ordinal, pero el texto que se
cita alude al pase de revistas, tanto para los reservistas {(art. 587) como para
los de la Escala de Complemento, e igual habria que repetir respecto al
vigente Reglamento, aprobado por Real Decreto 611/1986 de 21 de marzo
(B.O.E. de 2 de abril, nim 79) para la aplicacion de la Ley 19/1984, de 8 de
junio del Servicio Militar, que, no obstante su inaplicabilidad al supuesto
ahora enjuiciado, recoge en su Titulo IV (arts. 191 a 205) lo referente al
Reclutamiento para la formacién de cuadros de mando y especialistas de las
escalas de complemento y reserva naval, en donde se especifica que todo el
que mngrese ¢n la IMEC o IMERENA dependera del Ejército en que haya
sido admitido hasta que se produzca su pase a la situacién de reserva o
cause baja —art. 203- anadiéndose que el personal en situacidn de reserva
estard obligado a pasar revistas periddicas ~art, 204—.

Quinto: S1 de tales texto mas generales descendemos a la normativa es-
pecifica que regula el derecho transitorio como el Decreto 3048/1971, de 2
de diciembre se puede observar como tras recoger en su articulo 12 las
prescripciones de la Ley y del Reglamento. afiadiéndose que se obtendra la
licencia absoluta al llegar a la edad determinada pero no reconoce derecho
alguno a continuar y, en cuanto a fa Orden de 30 de octubre de 1978, que
regula la situacion en el Servicio de la Escala de Complemento, senala unos
condicionantes precisos para iniciar ¢ mantener tal situacion, destacando,
en primer término “que el Ejército precise sus servicios, previa convocato-
ria de las vacantes necesarias —art. - sin olvidar nunca que la relacion del
personal de tal Escala se funda en compromisos de cardcter esencialmente
temporal inferior a los once anos, y para superar tal periodo v alcanzar en
servicio activo la edad de retiro, se requieren unos precisos requisitos: exis-
tencia de vacantes, llevar al menos seis anos de servicio activo, solicitud a
través de instancia debidamente informada y poseer la requerida titulacion.
De la referida disposicion no se deduce en modo alguno que se reconozca
un derecho a permanecer en activo hasta la edad de retiro a los que se
encuentren en dicha situacion, ya que su finalidad no ha sido otra que redu-
cir la titulacién requerida para los que llevaran seis afos en activo, pero
debiendo concurrir inexcusablemente ¢l resto de las demas condiciones re-
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queridas. Asi{ la Orden, tumbién citada de 10 de junio de 1980 no altera
nada de cuanto aqui ha quedado expuesto, al referirse exclusivamente a la
titulacion. La referida Orden de 30 de octubre de 1978 recoge en su disposi-
cién Transitoria que “los Jefes, Oficiales y Suboficiales de Complemento
que actualmente se encuentren en situacion de servicio activo, podran solici-
tar, a partir de los seis afnos cumplidos de permanencia en dicha situacidn,
su continuacion en el servicio activo por parte de los mandos que se¢ dicen
de la Escala de Complemento, y asimismo que se puede continuar en tal
Escala sin permanecer en el servicio activo.

Sexto: Volviendo al articule 1°,3 de la Orden de 30 de octubre de 1978,
"hay que destacar que el misme reconoce a Oficiales v Suboficiales de Com-
plemento que reunan determinadas condiciones la posibilidad de su conti-
nuacién en el servicio active hasta la edad de retiro, rebasando asi el méxi-
mo de once anos que se especifican en €l precepto, y el recurrente, cumple
los requisitos de titulacién, solicitud a través de instancia, aportacién de
informes vy al menos seis aftos de servicios prestados, pero es el Estado
Mayor del Ejércite a quien incumbre, conforme a la potestad organizativa
gque tiene atribuida determinar en cada momento las plantiflas vigentes, sal-
vo que éslas se seialen por Ley, correspondiendo a la Direccidn de Personal
el anuncio de tales vacantes. no debiendo olvidarse por ello que los acuerdos
con tales mandos, Oficiales ¥ Suboficiales, se otorgan siempre en precisién
de la necesidad que el Ejército tenga de sus servicios y en relacién con tales
necesidades la Administracién usa de la potestad conferida para la conce-
sion de prérrogas mas o menos extensas, pues ¢l compromiso existente es
de carécter csencialmente temporal.

Seprimo: A la vista de 1o que antecede y se ha consignado en anteriores
ordinales de estos Fundamentos de Derecho, queda suficientemente claro
que la Administracion militar no ha quebrantado los preceptos censtitucio-
nales que se citan (arts. 9.1 y 103 de la Constitucién), pues la atribucion del
pretendido derecho, que se supone desconocide por las resoluciones recurri-
das, estd condicionada a las necesidades del Ejército y su apreciacién a los
Srganos de que se ha hecho mencion vy, finalmente, y con referencia a una
supuesta “comunicacién™, solo aducida ¥ que ni siquiera se ha pretendido
probar en el periodo destinado a corroborar las alegaciones controvertidas,
en todo caso es ajena a la pretensién que se ejercita centra dos actos concre-
tos del Ministerio de Defensa, que son los realmente impugnados. Esta Sala
rechaza, igualmente, las alegaciones referentes a falta de respeto a la jerar-
qufa normativa, pues todos los textas examinados desde leyes a 6rdenes
ministeriales, no desconocen el derecho y la posibilidad de permanecer el
Suboficial recurrente de la Escala de Complemento en el servicio activo
hasta la edad del retiro, pere la condicionan y concretan como ha quedado
serialado y finalmente, se rechaza la carencia de motivacion en la resolucion
impugnada, pues se indican las bases normativas que han servido a la deses-
timacién, lo que ha obligado a este Tribunal a confirmar integramente las
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impugnadas resoluciones, dada su conformidad con el ordenamiento jurich-
co, lo que conileva necesariamente la desestimacion del presente recurso,
siguiendo otros precedentes semejantes, como en la sentencia de esta Sala
37771986, de 17 de junio, referida a un Teniente de Complemento de Infan-
teria...”

Audiencia Territorial de Las Palmas de Gran Canaria (Sala de lo Contenciaso
Administrativo

Sentencia de 5 de Noviembre de 1986

Ponente: lltmo. Sr. D. Fernando Martin Gonzilez.

El 5 de Enera de 1984 el recurrente, Teniente de Complemento del
Arma de Ingenieros, dirigio al Exemo. Sr. Teniente General del Estado
Mayor del Ejército instancia por la que solicitaba se le concediera prérroga
en el Servicio Activo hasta la edad de retiro, lo que se le denegd mediante
resoluciones de 19 de Septiembre de 1984 del Excmo. Sr. General Director
de Personal del Ejército y de 23 de Enero de 1985 del Excmo. Sr. Ministro
de Defensa ante quien previamente habia recurrido en alzada.

Estimando dicho recurrente que tales acuerdos no eran conformes con
el Ordenamiento Juridico, interpuso recurso contencioso-adminisirativo
ante la Sala de esta indole de la Audiencia Territorial de Las Palmas de
Gran Canaria; ia cual dicté sentencia estimatoria anulando los actos recurri-
~ dos y declarando el derecho del actor a continuar en servicio activo en la
Escala de Complemento del Ejército de Tierra hasta alcanzar la edad de
retiro, con arreglo a las siguientes consideraciones:

Primero: Constituye materia del recurso la determinacién de si es © no
ajustada a Derecho la resolucién del Ministerio de Defensa por la que se
deniega la peticidn del recurrente sobre la continvidad de este en el servicio
activo hasta fa edad de retiro, siendo de advertir que el ahora demandante,
oficial del Ejercito de la Escala de Complemento, se halla en ac. 'o.desde
hace mas de seis afios, y en concreto se hallaba en la misma situacion en la
fecha en que entré en vigor la Orden de 30 de octubre de 1978 (B.O.E. de
7 de noviembre de 1978), y se encuentra en posesién del titulo de Arquitec-
to Técnico, habiendose resuelto por ¢l general Director de Personal, con
fecha de 1 de febrero de 1984, que se accedia a lo solicitado por aquel por
periodo de 3 afios contados a partir de 9 de agosto de 1984, lo que se
mantiene en otra resolucion del mismo Director de fecha 19 de septiembre
de 1984, aunque en esta se acuerda hacer saber al solicitante su derecho a
recurrir en alzada, con expresion del plazo y del drgano ante quien ha de
promoverse el recurso, y, finalmente, en la del Ministerio de Defensa de
fecha 23 de enero de 1985, hoy objeto de recurso.

Segundo: Invoca la Administracién demandada la inadmisibilidad del re-
curso con fundamento en los articulos 82,c) y 40, a) de la Ley reguladora de
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esta Jurisdiccidn y con apoyo en yue la resolucién de 19 de septiembre de
1984 se limitaba a reproducir otra de 1 de febrero del mismo ano, ambas de
la direccion de Personal, que no fué recurrida en tiempo y forma y que, por
tanto, devino firme, de lo que deduce que, por no haber sido impugnada en
su momento aquella resolucidn de febrero de 1984, es inadmisible el recurso
ahora interpuesto contra la que no es sino reproduccién de la misma, por lo
que se hace imprescindible el previo examen de dicha cuestiéon de inadmisi-
bilidad como consecuencia de que solo puede ser analizado el fondo del
tema propuesto en el marco de un proceso admisible.

Tercero: Si bien se observa, la resolucion de la Direccién de Personal de
1 de febrero de 1984, por la que al conceder al hoy recurrente una prorroga
por tres anos implicitamente se le denegaba lo solicitado por €l en cuanto a
que se le reconociera el derecho a continuar en el servicio activo hasta la
edad del retiro, ni resulta notificada, segin el expediente, ni contiene men-
cion de los recursos que contra €lla podian interponerse con expresién con-
creta del 6rgano ante el que hubieran de presentarse y del plazo para inter-
ponerlos, como exige el articulo 79, 2 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo,_por 1o que, al no existir o al ser defectuosa la notificacion carecen
de efectos tanto esta como la propia resolucidn en contra del interesado, tal
como resulta de sentencias del Tribunal Supreme como las de 30 de enero
y 7 de febrero de 1986, del auto de dicho Tribunal de 12 de febrero del
mismo afio, en que, por falta de la adecuada notificacion se excluye la inad-
misibilidad del recurso que se apoyaba, precisamente, en entenderse que se
habia interpuesto contra actos firmes y consentidos por el recurrente, en
supuesto igual al de autos, y de la sentencia, también del Tribunal Supremo,
de 26 de diciembre de 1985, y en su virtud {a resolucién en cuestién no
puede ser eficaz contra el recurrente a efectos de tenerla por consentida por
este y hasta el punto de impedirle el recurso que utiliza contra una resolu-
cién confirmada en via de alzada, que si se notifica con arreglo al sistema
formal riguroso a que se hizo referencia, omitide de modo absoluto respecto
a aquella primera resolucion que la Administracién demandada pretende
tener por reproducida a los efectos del articulo 40 a) de la Ley Jurisdiccio-
nal, por lo que ha de rechazarse la causa de inadmisibilidad alegada.

Cuarto: En lo que atafe al fondo del recurso, es de observar que la
Orden de 30 de octubre de 1978, en la que ampara el recurrente su derecho
a continuar en situacidén de servicio activo hasta alcanzar la edad de retiro,
preve dos situaciones claramente diferentes, pues mientras que en su articu-
lo 1° ¢l presupuesto de hecho estd integrado por el personal de la Escala de
Complemento gue no se encuentra en servicio activo, como resulta de la
expresion legal de que podrd “pasar™ a esta situacién, en su disposicion
transitoria alude a los que ya “se encuentren” en la misma sitnacién, y mien-
tras que para aquel supuesto exige, entre otros requisitos, el relativo a la
existencia de vacantes como preciso para que pueda accederse a que se
rebase el tiempo de servicio activo hasta alcanzar la edad de retiro, para el
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otro, que regula el supuesto de que €l interesado se halle en dicha situacién,
tal como sucede en el caso de autos, no requiere la existencia de vacante y
si s0lo que lo solicite el interesado, que este cuente con seis afos cumplidos
en aquella y que pesea la titulacion exigida en la misma norma transitoria,
y como quiera que tales exigencias concurren en el hoy demandante, segin
resulta del expediente y de los propios informes oficiales obrantes al margen
de sus solicitudes, obvio es que procede la concesién, sometida a un criterio
reglado que sélo permite la constatacion del supuesto de hecho para aplicar
la norma,sin dejar resquicio alguno a la estimacién subjetiva de la Adminis-
tracién, por lo que al denegar esta pretension del actor incurre en infraceidn
del ordenamiento juridico, y, en su virtud ha de estimars¢ el recurso con
anulacién de los actos recurridos, conforme al articulo 84 a) de la Ley regu-
ladora de esta Jurisdiccion.

VII. NOTIFICACIONES DEFECTUOSAS

Desgraciadamente, son todavia numerosas las resoluciones dictadas por
organos administrativos que, en flagrante olvido de cuanto se previene por
los Arts. 79 y 80 de la Ley de Procedimiento Administrativo y sus correlati-
vos del Decreto 1408/66 de 2 de Junio de Adaptacion de la Ley de Procedi-
miento Administrativo a los Departamentos Militares, no instruyen al inte-
resado acerca de los recursos que cabe interponer contra dichas resoluciones
asi como del plazo y la autoridad ante quien debe hacerse. Como es sabido,
esta omision sdlo produce el efecte previsto por el Art. 79.2 de la tan citada
Ley de Procedimiento Administrativo.

Sin embargo, puede ocurrir que una resolucidn escasamente motivada y
sin la preceptiva instruccion de los recursos procedentes contra la misma de
lugar a una indefensién del interesado tan deplorable que, donde no se
discutia mas que una cuestién de forma ~la derivada del efecto previsto por
el citado Art. 79.1- tal cuestion acaba adquiriendo virtualidad suficiente
para dirimir el fondo del asunto en el que inicialmente la Administracion
gozaba de una buena posicién por asistirle toda [a razén.

Tal es el supuesto planteado por la Sentencia que, a modo de ejemplo,
recogemos dentro de este importante capitulo.

Audiencia Territorial de Las Palmas de Gran Canaria.- Sentencia de 11 de
Noviembre de 1987
Ponente [ltmo. Sr. D. José¢ Mateo Diaz.

El actor causé baja en las Fuerzas de la Legidn por acuerdo de su Subins-
-peccién de fecha 8 de Julio de 1980. Habiendo solicitado posteriormente el
reingreso, éste le fue denegado por Resolucion del mismo Organo de 15 de
Diciembre de 1981. Asi mismo, con fecha 27 de Mayo de 1982, el Ministerio
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de Defensa acordd desestimar la solicitud del interesado de que se le reco-
nocieran derechos pasivos por el tiempo acreditado al Servicio de la Legion
por no haber servido en la misma ¢l plazo minimo de 12 anos,

Contra este dltimo acuerdo el actor interpuso recufso contencioso-admi-
nistrativo ante la Sala de esa-indole de la Audiencia Territorial de Las Pal-
mas la cual dicté Sentencia estimatoria en parte de los pedimentos del recur-
so, declarando el derecho del recurrente a percibir los haberes pasivos
correspondientes a doce afios de servicios efectivos en el Cuerpo de la Le-
gion. Esta Resolucion fue dictada con arreglo a los siguientes Fundamentos
de Derecho:

Primero: En las diligencias practicadas para mejor proveer ha quedado
de manifiesto que el actor causo baja en las Fuerzas de la Legion por acuer-
do de la Subinspeccidén de dicha Armas, de fecha 8 de Julio de 1980, asi
como que el demandante solicitd el reingreso, que le fué denegado por
resolucién del mismo Organismo de 15 de Diciembre de 1981. Asimismo ha
quedado de relieve que el recurrente no fué instruido de los recursos que
podia haber utilizado contra las mentadas resoluciones, las cuales, en defini-
tiva cerraron el paso a su derecho a percibir pension por sus servicios en la
aludidas Fuerzas, para lo cual tenia que haber completado doce anos, siendo
ast que en el dia 30 de Julio de 1980, segiin consta en su expediente sdlo
habia cumplido 11 afos, 7 meses y 15 dias.

Segundo: Resulta evidente que la denegacidn del reingreso, hecha inmo-
tivadamente v sin instruccion de recursos, produjo una deplorable indefen-
sion al recurrente, agudizada por cuanto era muy escaso el tiempo de servi-
cios efectivos que lé restaba por cumplir para obtener ¢l derecho a pensién.
La indefension asi operada arrastra la nulidad del acto recurrido, pot ele-
" mental aplicacion del art. 79.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
v ademas, impone la estimacidn del recurso en el aspecto sustantivo del
derecho a obtener pensién, por aplicacién ahora del art. 24.1 de la Constitu-
cion Espaiola, va que no tendria sentido alguno retrotaer el expediente al
momento en que debid advertirse al demandante de su derecho a recurrir
de ta dencgacion de reingreso, por cuanto el considerable tiempo transcurri-
do y las peculiaridades del acto supondrian dejar en manos de la Adminis-
tracién Militar la decision de un tema que debié resolver en su momento
ajustadamente a Derecho, y cuya demora equivaldria a una auténtica inde-
fensién del recurrente, que lo prohibe precisamente el art. 24 antes citado.

Tercero: Tampoco puede argiiirse, en contra de las pretension del actor,
que €stos se han ejercitado después del transcurso de los seis meses a que
alude el articulo 79.4° de la Ley de Procedimiento Administrativo, por cuan-
to el acto clave de 15 de Diciembre de 1981 (denegacidn del reingreso,
seguin se acreditd para mejor proveer) no figura en ¢l expediente adminisira-
tive notificado en alguna forma, con la inclusion del texto definitivo v com-
pleto que exige dicho precepto.

Cuarto: Lo anteriormente expuesto impone la desestimacidn de la causa
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de inadmisibilidad opuesta por la Administracién, en relacién a los articulos
82 y 53 de la Ley Jurisdiccional {falta del recurso de reposicidn preceptivo y
previo) por cuanto ¢s de aplicar la reiterada doctrina de que el motivo no es
invocable cuando ha sido la propia Administracién la que ha inducido a
error al recurrente, bien al senalarle un recurso equivocado, bien al no sefia-
larle ninguno. En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 66/
83 de 21 de Julio, proclamé que el proposito del legislador es conferir a las
partes las garantias para las defensas de sus derechos e intereses, de modo
que la notificacidn, citacién o emplazamiento, sirva para que el notificado,
citado o emplazado pueda disponer o conveniente para defender en el pro-
ceso los derechos o intereses cuestionados, por lo que un obrar contrario a
esta doctrina representa una violacion del art. 24.1 C.E.

Quinte: Tampo es de apreciar ¢l motivo de inadmisibilidad referido a la
concreta peticion de dafos y perjuicios, aducido porque no fué planteada en
la via administrativa, porque la jurisprudencia ya tiene precisado que los
articulos 42 y 84 c¢) de la Ley lurisdiccional, debidamente interpretados,
conducen a la afirmaciéon de que no puede aplicarse a esta pretension el
principio revisor de la jurisdiccidén contencioso administrativa, antes al con-
trario, estd autorizada su planteamiento directo (cfr. TS ss 12 y 24 de Marzo
de 1973, 14 de Junio de 1975, 28 de Febrero 1976, 7 de Febrero y 2 de
Diciembre de 1981, 1 Febrero 1982 y sobre todo 16 de Marzo de 1984, Sala
4°), puesto que ¢l resarcimiento es un elemento constitutivo de la preten-
sion.

Sexto; Como ya ha quedado apuntado, la superacidn de las causas de
inadmisibilidad y la afirmacion de la indefension producida al recurrente
por la ausencia de instruccién de recursos, asi como el tiempo transcurrido
no dejan otra salida que el conocimiento del derecho del recurrente a obte-
ner su pension come si hubicra completado el tiempo de doce afos de servi-
cios efectivos, exigidos por el art. 5 de la Ley de 13 de Mayo de 1972 con
efectos desde el momento en que deberfa normalmente haber consoclidado
tal situacion, es decir, desde el 16 de Noviembre de 1980, fecha en que con
arreglo al expediente (en el que se le reconocen al 30-7-80 11 afios 7 meses
y 14 dias) hubiera totalizado los 12 afos.

Septimo: La ausencia de una adecuada prueba impide estimar ningin
otro resarcimiento ni pretension indemnizatoria.’

Octavo: No procede condena en costas (art. 131 Ley Jurisdiccional).

. VIII. PERSONAL CIVIL NO FUNCIONARIO EN REGIMEN DE
CONTRATACION LABORAL '

(Celebracién de Asambleas de Trabajadores dentro del recinto militar don-
de prestan sus servicios para tratar temas laborales fuera de las horas de
trabajo).
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De esta interesante sentencia merece la pena poner de relieve ¢l ¢riterio
seguido por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Terri-
torial de Madrid seglin el cual no resulta apropiada la cita por el recurrente
de una sentencia de la misma Sala entre las mismas partes en la que si se
estimé el recurso porque en aquella ocasion tal recurso se estimé exclusiva-
mente por la ausencia de la necesaria motivacion para que la reunién pre-
tendida pudiera tener lugar en sitio distinto al propuesto por los recurrentes.

Por 1o demds la Sala considera que la posibilidad prevista por el Art.
05.1 del Real Decreto 2205/80 de 13 de Junio de que la Asamblea no se
celebre dentro del recinto del Establecimiento previa comunicacion de la
Jefatura al Comité —que habra de ser razonada segiin se ha visto anterior-
mente— no vulnera los Arts. 21 y 28 de la Constitucién.

Audiencia Territorial de Madrid.- Sala cuarta de lo Contencioso-Administra-
tivo.— Sentencia de cinco de Julio de 1986
Ponente: Iltmo. Sr. D. José¢ Manuel Martinez-Pereda Rodriguez.

Por Resolucion de 24 de Septiembre de 1983 de la Jefatura del Ala n® 12
de la Base Aérea de Torrejon de Ardoz se denegé la peticion formutada por
el Comité de Estabiecimiento de celebrar una asamblea de trabajadores
para tratar de temas laborales fuera de las horas laborales y en el local del
propio Comiré,

Estimando dicho Comité que tal Acuerdo no era conforme con el Orde-
namiento Juridico, con fecha 5 de Octubre de 1985 interpuso recurso con-
tenciosc-administrativo al amparo del Art. 6° de la Ley 62/78 de 26 de Di-
ciembre de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la
Persona que fue desestimado por la Sala con arreglo a los siguientes:

Fundamentos Juridicos

Segunda: Son hechos que aparecen acreditados en este proceso y de los
que ha de partir esta Sala los siguientes: a) El Comite de Establecimiento
Base Aérea Torrejon con fecha 23 de septiembre de 1985, dirigié un escrito
al Sr. Teniente Coronel Jefe de Grupo de Personal, firmado por el Presiden-
te del citado Comité, en el que literalmente se decia: “En virtud de lo que
determina el articulo 93 del Real Decreto 2205/1980, de 13 de junio, este
Comité comunica que tiene instruccién de celebrar una Asamblea de traba-
jadores para el dia 26 de 17 a 18°30 horas. Con el orden del dia siguiente: 1°
Informacién del Convenio. 2° Informacion General sobre situacion actual
interna. 3* Ruegos y preguntas. Esta Asamblea se celebrard en el local del
Comité de Establecimiento del Ala n°® 12 B.A Torrejon. b) En 24 de sep-
tiembre de dicho afio el Ilmo. Sr. Coronel Jefe del Ala n® 12 y Comandante
de la Base, en oficio dirigido al St. Presidene del Comité de Establecimiento
Ala n® 12, se hacia literalmente constar; “En relacion a ta solicitud de Asam-
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blea de Trabajadores para el dia 26 de los corrientes, comunico a Vd, que
de acuerdo con el articulo 93,1 del Real Decreto 2205/1980 y considerando
las repercusiones en el buen orden del establecimiento y por motivos de
seguridad, dadas las especiales caracteristicas en la Base Aérea de Torrején,
dicha asamblea no se podrd celebrar dentro del recinto de esta Base. Caso
de que dicha Asamblea se celebre en locales ajenos a la misma, le ruego
comunique a esta Jefatura los extremos contemplados en ¢l articulo 95,1
apartado b} del citado Real Decreto”. ¢) Contra dicho acuerdo y en la indi-
cada fecha de 5 de octubre se interpuso recurso contencioso-administrativo.

Tercero: Que el ambito de este recurso, interpuesto al amparo del articu-
lo 6 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de
fos Derechos Fundamentales de la Persona, segun ha sido recogido por una
reiterada doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo -ad exemplum sen-
tencias de 24 de mayo, v 10 ¥ 19 de diciembre de 1984, 10 y 29 de enero
1985~ se limita a la proteccién de los derechos y libertades fundamentales
reconocidos en los articulos 14 al 30 de la Constitucién, no stendo posible
en este proceso el examen de la legalidad formal del acto impugnado y en
el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional 31/1984, de 7 de
marzo, reconoce a los Tribunales la posibilidad de analizar, si la pretensidn
que se anuncia y cuyos elementos indispensables configuradores de la accidn
a tales efectos deben ofrecerse en ef escrito inicial del recurso, es de aquelias
para las que esta previsto este especial recurso contencioso-administrativo
previsto en la citada Ley 62/1978.

Cuarto: La pretendida vulneracion del articulo 21 de la Constitucién Es-
paficla, cuyo desarrollo normativo se encuentra en la Ley Orgédnica 91983,
de 15 de julio (B.O.E. del 18, nim. 170), debe ponerse en relacion con lo
dispuesto en ¢l articulo 2°, €) que excluye de su dmbito “las (reuniones) que
se celebren en unidades, buques y recintos militares, a las que se refieren
las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, que se regirdn por su legis-
lacidn especifica™, y ello lleva a este Tribunai a tenier que examinar una
reunién que se pretende celebrar en los locales de la Base Aérea de Torre-
jon de Ardoz v que, por tanto se rige por lo dispuesto en ¢l Real Decreto
2205/1980, de 13 de junio (B.O.E. del 18 de octubre, ntim. 251), cuyo ar-
ticulo 95,1 expresamente declara que “dentro de las primeras cuarenta y ocho

horas del plazo de preaviso al que se refiere el articulo anterior, la Jefatura
~ del Establecimiento acusard recibo y comunicard a los convocantes la posibi-
lidad de que la Asamblea se celebre o no dentro del recinto de aquel en
funcion de las instalaciones de que pueda disponer para tal fin, de las demas
circunstancias que concurran y muy especialmente en razdn de la presunta
repercusidn de cardcter negativo que la reunion pueda tencr respecto del
régimen de trabajo, disciplina, eficacia militar y buen orden dentro del Esta-
blecimiento. “Ello aparece cumplido por la Jefatura del Establecimiento,
no solo contestando dentro del plazo, sino recogiendo en su denegacion
“repercusiones en el buen orden del Establecimiento y por motivos de segu-
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ridad, dadas las especiales caracteristicas en la Base Aérea de Torrejon di-
cha Asamblea no se podri celebrar dentro del recinto de esta Base”. Por
ello no resulta apropiada la cita en el escrito de interposicion de este recurso
contencioso-administrativo especial de una sentencia de esta misma Sala en-
tre las mismas partes, pues dicha resolucion 367, de 1983, de 25 de junio, si
estimd el recurso en aquella ocasidn lo fué exclusivamente por la ausencia
de la neccsaria motivacion, lo que no ocurre en modo alguno en este caso.
La claridad de los motivos y razones de la denegacidn se explicitan atin mds
en las alegaciones presentadas en este proceso con oficio de 27 de noviem-
bre del pasado afio, en las que destaca la enorme extension de la Base
Aérea, su utilizacién conjunta, lo que comporta graves problemas de seguri-
dad. al controlar diariamente s¢is mil vehiculos y doce mil personas de en-
trada aproximada, asi como el local elegido para la pretendida reunién que
se encucntra ubicado en ia Zona declarada prohibida, no existiende otro
local en la Base fuera de tales zonas prohibidas, v por tanto la celebracién
de tal Asamblea cormportaria la adopcion de unas medidas suplementarias,
que incidirian inexcusablemente de forma negativa sobre el Servicio de Se-
guridad, toda vez que el personal civil no funcionario sélo tiene pase autori-
zado durante las horas de jornada laboral, ya que tales reuniones se celebran
fuera de las horas de trabajo.

Quinro: Igual rechazo y desestimacion de este recurso ha de producirse
desde el ambito del articulo 25 de nuestra Constitucidn, respecto a la liber-
tad sindical, cuyo desarrollo normativo se encuentra en la Ley Orgédnica
11/1985, de 2 de agosto (B.O.E. del 8, nim. 189), pero no se impide en
modo alguno tal sindicacién y ni siquiera la reunidn pretendida, que puede
tener lugar en sitio distinto del propuesto por los recurrentes. Por tales
razones es procedente desestimar el recurso interpuesto, con imposicién de
las costas procesales a la parte demandante, por ser asi preceptivo, de con-
formidad a lo dispuesto en ¢! articulo 10,3 de las tantas veces citada Ley
02/1978.

IX. PROVISION DE VACANTES

{independencia de “las necesidades del Servicio” a que se tefiere el Regla-
mento de Provisién de Vacantes, aprobado por Orden de 31 de Diciembre
de 1979, respecto de las calificaciones y decisiones que se formulen y adop-
ten en via penal o disciplinaria).

Recogemos en este apartado la Sentencia del Tribunal Supremo de 21
de Julio de 1987 dictada como consecuencia del Recurso Extracrdinaric de
Apelacion en Interés de Ley interpuesio por el Letrado del Estado contra
Sentencia de 24 de Mayo de 1985 de la Sala de lo Contencioso {Seccién 57)
de la Audiencia Nacional.
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Esta tltima Sentencia trac causa del recurso contencioso interpuesto por
el interesado contra la Orden de 7 de Diciembre de 1981 por la que se le
ceso en el destino que desempenaba y se le pasd a la situacidn de disponible
forzoso por necesidades del servicio.

Los Fundamentos de Derecho de la Sentencia apelada en interés de Ley
fueron los siguientes:

CONSIDERANDOQ: Que las alegaciones que se hacen en el escrito de
demanda en relacién con la competencia para dictar la Orden en este recur-
so impugnada, no pueden ser acogidas, pues, como se hace constar en la
Resolucion que resolvié el recurso de reposicion en su dia interpuesto contra
la indicada Orden, ésta fué dictada por el Ministro de Defensa. afirmacion
ésta que tienie su apoyo en unas “Normas para la insercién y publicacién de
las disposiciones ministeriales en el “Boletin Oficjal del Ministerio de De-
fensa™ “Diario Oficial del Ejército™, de 4 de Noviembre de 1977, conforme
a las cuales “la firma de} Ministro de Defensa solamente se insertara en los
Decretos u ordenes que afecten a disposiciones interejércitos™, y, en todo
caso, aunque se entendicra, come sostiene el recurrente, que la repetida
Orden no fué dictada por el Ministro, si emand de éste, como se ha expresa-
do, la Resojucion de la reposicién interpuesta contra aquella, entraria en
juego lo dispuesto en el articulo 53 del Decreto 1408/1966, de 2 de Junio, de
adaptacién de la Ley de Procedimiento Administrativo a los Departamentos
Militares.

CONSIDERANDO: Que para la resolucion de las restantes cuestiones
que se plantean por la parte recurrente, interesa senalar que del examen de
las presentes actuaciones aparece: 1°) con motive de la publicacidn del deno-
minado “manifiesto de los cien”, se siguié un expediente judicial por la
presunta falta grave de escritos contrarios a la disciplina, que fué terminado,
imponiendo, entre otras, al recurrente un correctivo como autor de la falta
grave de difundir “escritos contrarios a la disciplina” o “al respeto a la Cons-
titucién™, prevista en el articulo 437, N° 4, apartado a), del Cddigo de Justi-
cia Militar; 2°) la Resolucién del recurso de reposicién a que se ha aludido
en el fundamento anterior senald, entre otros extremos, los siguient 3: “que
dicha Orden (la aqui impugnada) fué dictada... al tener conocimien:. de la
destacada intervencién que dicho oficial (el recurrente) tuvo en la redaccién
y difusion de un escrito (el antes indicado manifiesto) dirigido a la opinién
publica, fechado en 6 de Diciembre de 1981, que representaba un grave
quebranto de la disciplina. Habiendo considerado que el cese en el destino
era indispensable por necesidades del servicio...”; y en uno de sus funda-
mentos juridicos, “que un de las primordiales necesidades del Servicio es el
‘mantenimiento de la disciplina para lo cual el Mando tiene la facultad v la
obligacién de adoptar las medidas necesarias para ello y entre las cuales se
consideré que en ¢l presente caso se imponia el cese en el destino”; y 3°) el
Consejo Supremo de Justicia Militar al conocer del recurso de queja inter-
puesto contra la Resolucion recaida en el expedente judicial referido en el
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primer apartado de este fundamento, anuld la indicada Resolucién e impuso
al recurrente un correctivo como autor de una falta leve de “inexactitud en
el cumplimiento de sus obligaciones reglamentarias”, argumentando, en uno
de sus Considerandos, que “no puede en modo alguno reputarse €l conteni-
do del escrito (se refiere al repetido manifiesto)... como contrario o atenta-
torio a la disciplina; y asi mismo... no puede considerarse como una infrac-
cion de lo dispuesto en el apartado a) nimero cuatro del articulo cuatrocien-
tos treinta y siete del Cédigo de Justicia Militar™.

CONSIDERANDO: Que como resulta de los antecedentes que acaban
de exponerse, en el supuesto que se enjuicia la Orden impugnada, dictada
con base en el articulo 55 del Reglamento sobre provision de vacantes, a
cuyo tenor “...por necesidades del servicio el Ministro podrd disponer el
cese en un destine de aguel que lo ocupa...”, lo fué por entenderse que el
escrito en cuestion respresentaba un grave quebrantamiento de la disciplina,
cuyo mantenimiento se entendia es una de las primordiales necesidades del
servicio, pero como igualmente resulta de los antecedentes referidos, el
Consejo Supremo de Justicia Militar consideré posteriormente que el tantas
veces aludido escrito no puede reputarse comao contrario o atentatorio a la
disciplina, por lo que resulta obligado concluir que en el caso que se resuel-
ve no concurrian las necesidades del servicio que condicionan el uso por el
Ministro de Defensa de la facultad recogida en el expresado articulo 55 del
Reglamento sobre provisién de vacantes, conclusion la acabada de sefalar
que esta en la linea argumental de las Sentencias de esta Sala de 14 de Julio
de 1982, dictadas al conocer, por el cauce de la Ley 62/78, de pretensiones
relacionadas con los hechos en este recurso enjuiciados, y en las cuales se
expreso, al aludirse a la primera de las Resoluciones dictadas en el expe-
diente judicial antes referido, que de aquella “mientras no sea revocada, se
desprenden precisamente, la ilegitimidad de esos actos”, y como ya se ha
indicado, la aludida revocacién se produjo con la Resolucién dictada por el
Consejo Supremo de Justicia Militar.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto procede dictar un fallo
estimatorio del recurso, sin que sea necesario entrar en el examen de las
demas cuestiones planteadas en la demanda, y sin que se aprecie temeridad
ni mala fe a los efectos de imposicidn de costas. _

Apelada la Sentencia en interés de Ley por el Letrado del Estado ante
la Sala Quinta del Tribunal Supremo, este Alto Tribunal la declara grave-
mente errénea y dafiosa para la Administracién y, respetando la situacidén
juridica particular derivada del fallo que se recurre, fija como doctrina legal
que: La aplicacion del dltimo pdrrafo del Art. 55 del Reglamento de Provi-
sién de Vacantes para determinado Personal militar y Asimilado aprobado
por Orden Ministerial de 31 de Diciembre de 1976 ne estd vinculade a gue
los hechos que motivan las necesidades del servicio sean constitutivos de falta
grave”.

Por su particular interés, transcribimos a continuacion la Sentencia del
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Tribunal Supremo: cuyo primer Antecedente de Hecho contiene ia parie
dispositiva de la Sentencia apelada que literaimente copiada es como sigue:
“FALLAMOS: Que estimamos el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por el Procurador en nombre y representacion del “recurrente™ con-
tra Orden del Ministerio de Defensa de 7 de Diciembre de 1981, Orden que
anulamos por no ser conforme a Derecho, y declaramos que al recurrente
le corresponde ser reintegrado al destino que ocupaba al dictarse la referida
orden, con las consecuencias legales inherentes a esta declaracidn, incluidas
las de cardcter econémico referentes a haberes dejados de percibir, y no
hacemos expresa imposicion de costas™.

Fundamentos de derecho

1) Interpuesto por el Letrado del Estado el presente recurso extraordi-
nario de apelacion en interés de la Ley,regulado en el articulo 101 de la Ley
Jurisdiccional, contra la sentencia de la Seccion 5 de 1a Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 24 de mayo e 1985. que
tiene el cardcter de firme por tratarse de una materia de personal no suscep-
tible de apelacidn, la resolucién del mismo ha de adaptarse plenamente a la
dictada el 9 de julio de 1987 en el recurso de la misma naturaleza n® 299/86.
por ser idénticas las circunstancias de hecho y de derecho concurrentes en
ambos.

2) Siguiendo, pues, ¢l texto de aquella sentencia, se hace preciso deter-
minar si concurren los presupuestos de haber sido presentado el recurso
dentro del plazo de tres meses y de ser gravemente danosa vy erronea la
resolucion dictada, el primera de los cuales, negado por el apelado, queda
acreditado por haberse dictado providencia el 3 de octubre de 1985 decla-
rando la firmeza de la sentencia, siendo presentado el escrito interponiendo
el recurso el 23 de diciembre de 1985, y por ello dentro de plazo, y las dos
restantes porque la lesién debe consistir en la previsible repeticion de cues-
tiones basadas en aquella aplicacién errdnea y €l error en la infraccidn de 1a
legislacign aplicable o de la doctrina del Tribunal Supremo (sentencia de 3
de noviembre de 1984 y las que en élla se citan) circunstancias que ocurren
en ¢l caso de autos, seglin se ird razonando.

3} La cuestién debatida ante la Sala de la Audiencia Nacional era la
conformidad o ne a derecho de la Orden del Ministro de Defensa de 7 de
diciembre de 1981, que acordo el cese en el destino que ocupaba y el pase
a la situacién de disponible forzoso del “interesado™ en aplicacion del
articulo 55 del Reglamento de Provision de Vacantes Militares de 31 de
diciembre de 1976, al tener conocimiento de la destacada intervencion
que dicho oficial habia tenido en la redaccién y difusién de un escrito
dirigido a la opinién publica el 6 de diciembre de 1981 que representaba
un grave quebranto de la disciplina, estimando que el cese en el destino
era indispensable por necesidades del servicio, no solo por su actuacion

386



personal en la firma de dicho escrito, sino también por su intervencion en
la difusion del mismo entre otros Oficiales y Suboficiales, algurfos de los
cuales le estaban directamente subordinados, segin se razonaba al resol-
ver el recurso de reposicién e interpuesto recurso contencioso-administra-
tivo ante la Audiencia Nacional, como quicra que casi simultidneamente
que la Orden de cese en el destino que aqui se enjuicia y por ¢l mismo
motivo de la publicacidn del referido eserito denominado “manifiesto de
los cien™ se habia seguido expediente judicial, que termind imponiendo
una sancion al mentado oficial como autor de una falta grave de discipli-
na, sancioén anulada por el Consejo Supremo de Justicia Militar por esti-
mar que ¢l escrito no era contrario o atentatorio a la disciplina, califican-
do los hechos como falta leve por inexactitud en el cumplimiento de sus
obligaciones reglamentarias, la Sala de la Audiencia Nacional revocd la
Orden del Ministro de Defensa de 7 de diciembre de 1981 por estimar
que, como dicha Orden lo fué por entender que el escrito en cuestién
represeniaba un grave quebrantantiento de la disciplina cuyo manteni-
miento, se¢ entendia como una de las primordiales necesidades del servicio,
al estimar posteriormente el Consejo Supremo de Justicia Militar que el
tantas veces aludido escrito no podia reputarse contrario a la disciplina,
resultada obligado concluir que no concurrian las necesidades del servicio
que condicienaban el uso por el Ministro de Defensa de la facultad reco-
gida en el expresado articulo 55 sobre provisién de vacantes.

4y El Letrado del Estado alega como motivos de su impugnacidn en
interés de la Ley que el hecho de que la conducta de los expedientados no
fuera constitutiva de falta grave, si no de falta leve, no altera la esencia de
los hechos, que afectaban directamente al buen funcionamiento de las Fuer-
zas Armadas, no tanto por ¢l escrito en si —inico aspecto contemplado por
£l Consejo Supremo de Justicia Militar- como por sus consecuencias entre
sus compafieros y subordinados, porque cuando se habla de quebranto grave
de la disciplina no se estd aludiendo solamente a la calificacion de la conduc-
ta como falta grave o leve, ya que juanto o al margen de tal calificacion
subsiste el hecho de que la disciplina ha sufrido una fuerte perturbacién que
justifica la existencia de necesidades del servicio y que junto a la produccion
y difusién del escrito existen unas consecuencias mas difusas —provocacion
de inquietud, difusion solapada de determinadas opciones politicas, induc-
cién a la deslealtad, etc.— que también era obligado atajar en orden a la
eficacia de las Fuerzas Armadas; que la sentencia adolece de graves defectos
interpreiativos que justifican el recurso extraordinario interpuesto, porque
confunde el concepto “necesidades del servicio™ con aspectos disciplinarios
limitados; que el hecho de que el Consejo Supremo de Justicia Militar esti-
mase gue los firmantes dcl manifiesto no eran autores de faltd grave en
nada afecta a la necesidad de su cese en el destino, pues es el mando el que
de la aprectacion de las circunstancias concurrentes, —entre las que por su-
puesto cuentan también las disciplinarias, pero no solo las estrictamente

387



disciplinarias- puede estimar la cxistencia de “necesidad” para tomar una
decisién como la que autoriza el articulo 55, mientras que la Sala parece
ignorar que en el concepto “necesidades del servicio” caben infinidad de
supuestos que no tienen relacidn alguna con las infracciones de la disciplina
¥ que van desde los puramente técnicos hasta vagarosos motivos éticos que
en un momento dado pudieran obligar a un cambio forzoso de destino y de
ahi que el principio general que consagra €l articulo 1° del Reglamento de
Provisién de vacantes es ¢l de su libre provision por el Ministro, y que la
propia Sala en sentencias anteriores ha mantenido una tesis contraria a la
actual y por tltimo que la sentencia que se examina puede resultar grave-
mente dafiosa en el futuro si ¢l use del articulo 55 citado se pretende se
aplique unicamente en los supuestos en que se hayan apreciado faltas gra-
ves.

5) Entrando a resolver sobre la cuestidn debatida es preciso recordar [a
doctrina jurisprudencial que establece que la vinculacién de los hechos de-
clarados probados en via jurisdiccional penal sélo opera respecto al organo
administrativo disciplinario cuanto éste funda exclusivamente la sancidn en
ser punible penalmente el hecho imputado o cuando aquella declare que el
funcionario no tuvo intervencién o no existieron los hechos imputados; mas
cuando la sentencia penal es absolutoria por falta de pruebas © los actos que
se atribuyen al funcionario afectan también a la relucién de servicio tales
pronunciamiento jurisdiccionales no vinculan a la Administracion, y si esto
ocurre entre el procedimiento penal y el gubernativo disciplinario, con ma-
yor razon ha de ser aplicable a los supuestos en que un mismo hecho dé
lugar a actuaciones diferentes por su naturaleza y finalidad. como ocurre en
el caso que aqui se contempla en que junto al expediente judicial instruido
para depurar las responsabilidades penales o disciplinarias en que hubiera
podido incurrir determinados miembros de las Fuerzas Armadas, el acto
impugnado no tenia un contenido sancionador sino de disposicidn sobre
destino que dadas las circunstancias sobrevenidas entendia la autoridad
competente afectaba a las necesidades del servicio.

6) En la presente litis, ni siquiera es preciso acudir a dicha loctrina
porque el Consejo Supremo de Justicia Militar vinculado por el prin- ipio de
tipicidad que exige tanto el derecho penal como el disciplinario, aunque
estimo6 que 1os hechos no constituian falta grave contra la disciplina, afirma-
ba en el tercero de los Considerandos que “la publicacién del escrito supone
una omisién en el procedimiento que en todo caso debe seguir el conducto
regular, sin que pueda adoptar la forma de reclamacién o peticién colectiva,
expresamente prohibida en el articulo 203 de las Reales Ordenanzas, sin
embargo esta omision no puede encuadrarse dentro del ambito de falta gra-
ve toda vez que tal conducta no se encuentra tipificada entre las faltas gra-
ves”... lo que por si solo pone de manifiesto el error en que incurrié la Sala
de la Audiencia al atender inicamente a la declaracién de la inexistencia de
falta grave de disciplina desde la dptica exclusiva del derecho sancionador
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sin tener en cuenta que en dicha resolucion se reconoce gue con dicho escri-
to se habian vulnerado la obligacion de hacerlo a traves de sus superiores y
la prohibicion de emitirlo en forma colectiva, con lo cual habian faltado a
“la observancia de las leyes y ordenamientos de una profesién o instituto™
que es el concepto de la palabra disciplina en su tercera acepcién y referido
fundamentalmente a la milicia segin el Diccionario de la Real Academia
Espafola, olvidando gue no puede atenderse a la calificacion de los hechos
sino a estos y en la resolucion que resolvia el recurso de reposicién inter-
puesto contra la Orden de cese se concretaban los hechos, admitidos o al
menos no negados por el recurrente de haber tenido destacada intervencidn
en la redaccion y difusion del mismo entre otros Oficiales y Suboficiales,
atgunos de los cuales le estaban directamente subordinados.

7) Entre las medidas que tienden a facilitar y garantizar “el cumplimien-
to eficaz de la mision que el articulo 8.1 de la Constitucion encomienda a las
Fuerzas Armadas estructuradas en una imprescindible organizacién profun-
damente jerarquizada del Ejército en que la unidad y disciplina desempenan
un papel crucial para alcanzar aquellos fines” —sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 29 de julio de 1985— esta comprendida la facultad que los arti-
culos I v 55 parrafo 1° de la Orden de 31 de diciembre de 1976 atribuyen al
Ministro de Defensa de cubrir libremente las vacantes que se produzcan de
acuerdo con las necesidades del servicio, lo mismo que el dltimo péarrafo del
citado articulo 55 le autoriza a disponer el cese en su destino de aquel que
lo ocupa o la no adjudicacion del que pueda correspondetle con caracter
voluntario o forzoso por necesidades del servicio, expresion esta iltima —ne-
cesidades del servicio—, que constituye un concepto juridice indeterminado
en cuya concrecidn la Administracion actua con un margen de apreciacion
que no le dispensa de aportar al expediente €l material probatorio necesa-
rio para acreditar que su decision viene apoyada en una realidad factica
que garantice la legalidad y oportunidad de la misma asi como su con-
gruencia con los motives y fines que la justifican —sentencia de 22 de
junio de 1982- reglas que aplicadas al caso que aqui se examina llevan a
la conclusiéon que los hechos que motivaron el cese que implicaban elu-
sién de la cadena de mando y peticién colectiva, constituian una falta de
disciptina contra el buen funcionamiento del Ejército, cuya comisién ori-
ging la existencia de la necesidad del servicio que habilita para que entren
en juego las facultades concedidas a la Autoridad designada para ordenar
el cese en el destino.

8) Por lo expuesto procede estimar el recurso sin hacer expresa declara-
cidn sobre las costas causadas.

FALLAMOS: Estimamos el recurso extraordinario de apelacidn -inter-
puesto por el Letrado del Estado contra la sentencia de la Seccién quinta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacionai de fecha
24 de mayo de 1985 por ser gravemente erronea y dafosa para la Adminis-
tracidn y respetando la situacion juridica particular derivada del fallo que se
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recurre, fijamos como doctrina legal que la aplicacion del dltimo péarrafo
del articulo 55 del Reglamento de Provisién de Vacantes para determinado
Personal Militar y Asimilado aprobado por Orden Ministerial de 31 de di-
ciembre de 1976 no estd vinculado a que los hechos que motivan las necesi-
dades del servicio sean constitutivos de falta grave. Sin expresa declaracion

sohre costas,

SLLL LWAASLa

Asi por esta nuestra sentencia firme, definitivamente juzgando, lo pro-
nunctamos, mandamos y firmamos.- Juan Ventura.—Jose Maria Sanchez An-
drade.—Diego Rosas.—Pedro Antonic Mateos.—Enrique Cancer.-Ramon Tri-
llo.—Angel Falcon.—Rubricados.

X. REGIMEN DISCIPLINARIO MILITAR

Recogemos aqui algunas sentencias que, de mode ya pricticamente ge-
neralizado, mantienen que la jurisdiccién revisora de las sanciones discipli-
narias militares ha de ser precisamente la Jurisdicciéon Militar.

A partir de la importante sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de
Mayo de 1982, esta cuestion ha ido clarificAndose a medida que han estado
apareciendo también las nuevas leyes orgdnicas reformadoras de la jurisdic-
cién castrense. Este proceso no ha carecido de dificultades y vacilaciones
sobre todo por parte de algunas Salas de lo Contencioso-Administrativo de
las Audiencias Territoriales como la de Valencia que, en su conocida senten-
cia n® 109 de 18 de Febrero de 1983, admitié la competencia de ese Orden
Jurisdiccional en materia de derecho disciplinario militar ofreciende como
dnico fundamento el Art. 24-1 de la Constitucién segin el cual todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales
en el gjercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que, en ningin caso,
pueda producirse indefensién. Sin embargo, en la sentencia de 15 de Octu-
bre de 1985 la propia Sala corrige expresamente su anterior criterio y reco-
noce que e control jurisdiccional de estos actos exigidos por el Art. 106.] de
la Constitucion puede mantenerse de acuerdo con el art. 117.5 de la misma
dentro de la Jurisdiccién Militar y queda excluido de la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa. Como quiera que esta sentencia fue recurrida en apela-
cién ante la Sala 5° del Tribunal Supremo por la parte actora, nos ha pareci-
do interesante transcribir también en esta Seccién sus Antecedentes de He-
cho pues recogen los razonamientos de la sentencia apelada que el Tribunal
Supremo viene a confirmar plenamente dejando clarc, ademas que la com-
petencia de la jurisdiccion militar, con exclusion de [a contencioso-adminis-
trativa, para conocer de una sancién disciplinaria impuesta a un miembro
de las Fuerzas Armadas, en el 4mbito castrense, aparece corroborada por la
LO 12/1985 de 27 de Noviembre. (Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas) y por la LO 4/1987 de 15 de Julio. {Competencia y Organizacién
de la Jurisdiccidn Militar), al regularse en aquéila los recursos que pueden
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interponer los miembros de las Fuerzas Armadas cuando sean objeto de
sancion disciplinaria por sus superiores, y crearse por la #ltima los érganos,
incardinados dentro de la jurisdiccién militar, legalmente competentes para
el conocimiento de los recursos jurisdiccionales en materia disciplinaria que
procedan, por estimarse que €l ambito estrictamente castrense, constitucio-
nalmente erigido en fundamento de la jurnisdiccién militar pero normativa-
mente indeterminado, comprende también la potestad disciplinaria, ejercida
en los distintos escalones de la organizacién, esencialmente jerdrquicos, de
la Fuerzas Armadas.

Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 23 Septiembre de 1987
Ponente: Sr. Rodriguez Garcia.

En el recurso contencioso-administrative que, en grado de apelacion,
pende de resolucion ante esta Sala, promovide por D. Carlos, contra S 15
Oct. 1985 dictada por la Sala 1° de 1o Contencioso-Administrativo de la AT
Valencia. en pleito relativo a sancién de 14 dias de arresto; habiendo com-
parecido en concepto de apelado la Administracion,

Antecedentes de hecho

Primero: Referida sentencia contiene la parte dispositiva que literalmen-
te copiada es como sigue: “Fallammos: Que debemos declarar y declaramos
la inadmisibilidad del recurso contencioso-adminsitrativo formulado por D.
Carlos, contra la sancion de 14 dias de arresto impuesta por €l Coronel Jefe
de la Zona de Reclutamiento y Movilizacion nim. 31 de Valencia al 10 Feb.
1982, confirmada por el General Gobernador Militar en 3 May. 1982, por el
Capitan General de la 11 Regidn Militar en 19 Jul. 1982 y por el Teniente
General Jefe del Estado Mayor del Ejército de 17 Nov. 1983, sin expresa
declaracion sobre costass.

Segundo: Sirvieron de fundamento a dicha resolucion los siguientes:
«Considerando: Que si bien es cierto que esta Sala, en su S 18 Feb, admitié
la competencia de esta jurisdiccién contencioso-administrativa en materia
de derecho disciplinario militar, su fundamento era tnico y exclusivamente
el art. 24.1 CE, de que todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de 10s jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension; sin embar-
go, el TC, al interpretar el citado precepto constitucional, en su S 12 May.
1982, declara que «como quiera que los hechos que han dado origen a este
asunto pertenecen a un ambite estrictamente castrense. el control jurisdic-
cional de estos actos, exigido por el art. 106.1 CE, pucde mantenerse de
acuerdo con ¢l art. 117.5 CE, dentro de la jurisdiccion militar v queda ex-
cluido de la jurisdiccidn contencioso-administrativa». v como el art. 5.1
LOPJ 1 Jul. 1985, dispone que «La CE ¢s la norma suprema del ordena-
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miento juridico y vincula a todos los Jueces y Tribunales, quienes interpreta-
ran y aplicaran las Leyes vy los reglamentos segiin los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacion de los mismos que resulta de
las resoluciones dictadas por el TC en todo tipo de procesos», resulta evi-
dente que la citada interpretacién constitucional vincula a esta Sala, por lo
que ha de declararse que el conocimiento del asunto planteado corresponde
a la jurisdiccion militar, aceptindose la causa de inadmisibilidad invocada
por el Abogado del Estado en base al art. 82 a) LICA; y todo elio sin
perjuicio de las vias de amparo que ante el TC pueda ejercitar el recurrente,
si estima que no se han observado las garantias procesalés que exige el
citado art. 24 CE. Considerando: Que no es de apreciar méritos especiales
para una expresa imposicion de costass.

Tercero: Contra dicha sentencia interpuso recurso de apelacion D. Car-
los, el cual fue admitido en ambos efectos, remitiéndose las actuaciones a
este Tribunal, ante €l que comparecid el apelante y €l Letrado del Estado,
en concepto de apelado, acorddndose desarrollar la apelacién por el tramite
de alegaciones escritas, a cuyo fin se confirié traslado sucesivo a las partes
por término de 20 dias, evacuandolo con sus respectivos escritos, en los
que, tras alegar lo Que estimaron conducente a su derecho, terminaron supli-
cando, ¢l apelante que se dictase sentencia revocando la apelada, anulando
el acto recurrido, dejiandolo nulo y sin efectos al haber incurrido en desvia-
cion de poder, y el Letrado del Estado que se dictase sentencia por la que
se confirme la apelada.

Cuarto: Para votacidn y fallo se sefialé el dia 22 del corriente mes.

Visto, siendo Ponente el Magistrado Sr. Rodriguez Garcia.

Fundamentos de Derecho

Primero: El recurrente —Capitdn de Ingenieros de la Escala Auxiliar-
fue corregido con 14 dias de arresto por el Coronel Jefe de la Zona de
Reclutamiento y Movilizacién mim. 31 en que se encontraba destinado
como consecuencia de una falta leve del art. 443 CJM, a la sazén vigente.
Tal correccién fue confirmada por el Gobernador Militar de Valer. ia, por
el Capitan General de la III Regién Militar y por el Teniente General Jefe
de Estado Mayor del Ejército, a cuyas Autoridades recurrio sucesivamente
en queja con invocacion del art. 1007 CJM. Se trata, por tanto, de una
sancién disciplinaria impuesta a un miembro de las Fuerzas Armadas por su
Jefe respectivo dentro del dmbito estrictamente castrense, que la CE (art.
117.5) reserva a la jurisdiccion militar y cuya revisién, por tanto, esta sus-

- traida al conocimiento de la jurisdiccion administrativa. Asi lo ha entendido
el TC SS 18 Jun. 1981 y 12 May. 1982 y en A 25 Ene. 1984. No empece a
ello el alegato de que el acto recurrido se incardina en una actuacién gue ¢l
recurrente califica de meramente administrativa y como tal ajena a la potes-
tad disciplinaria, como es —a su juicio— la firma de la Hoja de Servicios
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anual, ya que tal argumento no €s un prius respecto al presupuesio procesal
de la jurisdiccion, por cuanto sélo puede ser valorado, al igual que el resto
de las alegaciones formuladas, desde la perspectiva de legalidad de la correc-
cién impuesta que, repetimos, ¢std sustraida constitucionalmente al conoci-
miento de esta jurisdiccion. Que ello es asi aparece corroborado por la pos-
terior promulgacién de las LL.OO. 27 Nov. 1985, sobre Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas, y 15 Jul. 1987, sobre competencia y organiza-
¢ién de la jurisdiceién militar, al regularse en aquélla los recursos que pue-
den interponer los miembros de las Fuerzas Armadas cuando sean objeto
de sancién disciplinaria por sus superiores y crearse por la dltima los érga-
nos, incardinados dentro de la jurisdiccién militar, legalmente competentes
para el conocimiento de los recursos jurisdiccionales en materia disciplinaria
que procedan, por estimar ~como se dice en su PreAmbulo- que el dmbito
estrictamente castrense, constitucionalmente erigido en fundamento de la
jurisdiccidn militar pero normativamente indeterminado, comprende tam-
bién la potestad disciplinaria, ejercida en los distintos escalones de la organi-
zacion esencialmente jerdrquica de las Fuerzas Armadas, como tiene reco-
nocido el TC».

Segundo: Al haberlo entendido asi la sentencia apelada, acogiendo la
causa de-inadmisibilidad, por falta de jurisdiccion, invocada por el Abogado
del Estado en base al art. 82 a) LICA, procede desestimar la presente ape-
lacidn, sin gue a efectos de costas deba hacerse pronunciamiento condenato-
rio alguno.

Fallamos: Que desestimamos el recurso de apelacién interpuesto por la
representacion procesal de D. Carlos contra la S 15 Oct. 1985 pronunciada
por la Sala 1" de lo Contencioso-Administrativo de la AT Valencia en el
rec. num. 878/1985; sin costas.

Lo pronunciamos, mandamos y firmamos.—Sefor Carretero Pérez.—Sr.
Rodriguez Garcia.—-Sr. Hernando Santiago.
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