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DOMINIO PUBLICO Y DERECHO PATRIMONIAL. EXPROPIACION
FORZOSA

Derecho de reversion y expropiacion forzosa. Indemnizacion
sustitutoria

STS, seccion 6.%, de 17 de junio de 2013, Recurso: 5247/2010, Ponente:
JOSE MARIA DEL RIEGO VALLEDOR.

El Tribunal Supremo analiza el Acuerdo del Jurado Provincial de Ex-
propiacion Forzosa de Madrid que establecia la indemnizacion sustitutoria
del derecho de reversion de una finca expropiada para la ampliacion del
Cuartel de Artilleria n.° 11 (Acuartelamiento Capitan Gtiiloche) situada en
el Paseo de los Artilleros de Vicalvaro en Madrid.

Tal como se establece en la Sentencia: «SEXTO.- El segundo motivo
del recurso de casacion denuncia infraccion por la sentencia recurrida de
la doctrina jurisprudencial mayoritaria sobre la indemnizacion sustitutoria
de la reversion in natura, pero no obstante este enunciado, en el desarrollo
del motivo la parte actora no identifica cudl es la doctrina jurisprudencial
mayoritaria que estima infringida, sino que se refiere al agravio compara-
tivo que se ha producido entre el caso examinado y otro caso anterior, en
relacion con la reversion de terrenos del mismo ambito del Cuartel Capitan
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Giiiloche, que fue resuelto por el acuerdo del Jurado Provincial de Expro-
piacion de 15 de junio de 2000 (expediente 6.041/00) y por la sentencia de
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, de 5 de diciembre de 2003 (recurso 1927/00).

Para la resolucion del presente motivo y los siguientes, que se denun-
cian por el cauce de la letra d) del articulo 88.1 LICA, por infraccion
de las normas del ordenamiento juridico que resulten de aplicacion, es
conveniente precisar que, dada la fecha de solicitud de reversion el 26 de
marzo de 1999, la norma aplicable era la Ley de Expropiacion Forzosa,
de 16 de diciembre de 1954, antes de la modificacion efectuada por la Ley
38/1999, de 5 noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, cuya disposi-
cion adicional 5.* dio nueva redaccion a los articulos 54 y 55, reguladores
de la reversion de los bienes expropiados.

La sentencia impugnada se pronuncio sobre las dos cuestiones a que
se refiere el enunciado y el desarrollo de este primer motivo, al razonar
que si bien algunas sentencias de esta Sala del Tribunal Supremo habian
fijado una indemnizacion del 25%, se trataba de una jurisprudencia mino-
ritaria y estimo que el criterio prevalente era el de fijar una indemnizacion
sustitutoria del 5% del valor de los bienes, y en relacion con el agravio en
relacion con el caso precedente, advirtio la Sala de instancia que no puede
aceptarse la vinculacion a errores anteriores, sin perjuicio ademas de que
no esté acreditado que la indemnizacion fijada en el caso anterior sea la
que indica la parte recurrente.

No queda en este momento sino confirmar el acierto de los razona-
mientos de la sentencia impugnada.

Efectivamente, el criterio jurisprudencial que mantiene esta Sala en
relacion con el importe de la indemnizacion sustitutoria, en los casos en
los que resulta imposible el ejercicio del derecho de reversion, es que
la misma ha de situarse en el 5% del valor de los bienes, lo que tiene
su justificacion en la circunstancia, que no menciona el recurso de ca-
sacion, de que por disposicion del articulo 55 LEF, la reversion exige
el previo pago a la Administracion del valor del bien expropiado en el
momento de la solicitud de reversion, que en este caso la recurrente no
alega haber efectuado. Asi resulta de las sentencias de esta Sala de fecha
6 de abril de 2005 (recurso 3548/01), 21 de noviembre de 2005 casacion
6048/02), 14 de junio de 2006 (recurso 7346/02), 22 de mayo de 2007
(recurso 858/04), 7 de mayo de 2010 (recurso 4359/06), 25 de mayo de
2010 (recurso 6296/06) y 8 de abril de 2013 (recurso 4982/10), justifi-
cando este criterio la primera de las sentencias citadas en las siguientes
consideraciones:
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Y dado que en el presente caso, la propia Administracion, como mas
arriba hemos expuesto, reconoce que al menos parte de las fincas ex-
propiadas se encuentran actualmente afectas a un destino distinto del
inicialmente previsto y de naturaleza publica, ha de reconocerse que en
el supuesto de que la reversion no resultara posible la misma, debera ser
sustituida por una indemnizacion de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 66.2 del Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa, y segun
lo dispuesto en el articulo 121 apartado 1 de dicha Ley, indemnizacion
que habra de responder a la necesaria compensacion de la privacion
del dominio de la finca por resultar imposible el ejercicio del derecho
de reversion. Tal derecho de reversion [...] habria de fijarse en un prin-
cipio procediendo a valorar las fincas en el momento en que se solicita
la reversion, como dispone el texto originario del articulo 54 de la Ley
de Expropiacion Forzosa, determinando asit la cantidad a abonar a la
Administracion. Por otro lado y puesto que los bienes, al menos en parte,
se encuentran afectos a otros fines publicos, ello a su vez legitimaria el
ejercicio del derecho expropiatorio de esos bienes una vez ejercitada la
reversion, expropiacion que daria lugar al abono del valor de los bienes
mas un 5% como premio de afeccion inherente a toda determinacion de
Justiprecio por via expropiatoria. Quiere decirse, en definitiva que, asi
como los recurrentes habrian podido recuperar las fincas abonando su
precio, debieran a su vez cederlas a la Administracion por via de ac-
tuacion expropiatoria obteniendo una diferencia entre uno y otro valor
del 5% de premio de afeccion, porcentaje que la Sala estima procedente
reconocer en el presente caso.

La alegacion del agravio comparativo en relacion con un caso pre-
cedente de reversion en el mismo ambito del Cuartel Capitan Giiiloche,
resuelto por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
de 5 de diciembre de 2003 (documento n.° 10 de los acompanados con
la demanda), con aplicacion de criterios distintos, ha de rechazarse, pues
como advierte la sentencia impugnada, la sentencia recaida en el caso
anterior, y el propio acto del Jurado que constituia su objeto, no se pro-
nuncian sobre cual debe ser el porcentaje sobre el valor del bien en que
deba cuantificarse la indemnizacion sustitutoria por la imposibilidad de
restitucion in natura, sino que se limitan a efectuar la valoracion del
terreno expropiado.

Sin perjuicio de lo anterior, aun en la hipotesis de que la sentencia
recaida en el caso precedente hubiera reconocido una indemnizacion sus-
titutoria distinta a los recurrentes en la ocasion anterior, no cabria apre-
ciar una infraccion del derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley, en
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conexion con el principio de interdiccion de la arbitrariedad, de acuerdo
con la doctrina del Tribunal Constitucional, recogida en sentencias 27/06,
184/07 y 31/08, porque la sentencia impugnada no cambio caprichosa-
mente el sentido de una decision adoptada con anterioridad en un caso
sustancialmente igual, sino que el cambio obedeceria a una argumenta-
cion razonada sobre la separacion de ese criterio precedente, que se ca-
lifica como erroneo y que se justifica en una jurisprudencia considerada
mayoritaria y relevante, sobre la fijacion de la indemnizacion sustitutoria
en un porcentaje del 5% sobre la valoracion de los bienes afectados por
la reversiony.

URBANISMO Y ORDENACION TERRITORIAL

Anulacién de Plan Territorial por falta de informe preceptivo de la
Administracion General del Estado

STS, seccion 5.%, de 13 de septiembre de 2013, Recurso: 4202/2010, Po-
nente D. JOSE JUAN SUAY RINCON

El Tribunal Supremo anula el Plan Territorial Parcial de la Platafor-
ma Logistica de Tenerife por la ausencia de informe de la Administracion
General del Estado, de caracter preceptivo, en el procedimiento de aproba-
cion, y sin que la consulta previa exonere esta falta.

Tal como se recoge en la Sentencia: «Efectuadas las consideraciones
precedentes, y examinando ya el fondo del asunto controvertido, procede
estimar el motivo aducido en el recurso de casacion sobre la base de las
consideraciones generales y particulares que exponemos a continuacion.

A) Asi, entre las de indole general, cumple destacar:

a) La Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de conce-
sion de obras publicas, en su disposicion adicional segunda, apartado 4.°,
establece lo siguiente:

“La Administracion General del Estado, en el ejercicio de sus compe-
tencias, emitira informe en la instruccion de los procedimientos de apro-
bacion, modificacion o revision de los instrumentos de planificacion terri-
torial y urbanistica que puedan afectar al ejercicio de las competencias
estatales. Estos informes tendran caracter vinculante, en lo que se refiere
a la preservacion de las competencias del Estado, y seran evacuados, tras,
en su caso, los intentos que procedan de encontrar una solucion negocia-
da, en el plazo maximo de dos meses, transcurrido el cual se entenderan
emitidos con caracter favorable y podra continuarse con la tramitacion
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del procedimiento de aprobacion, salvo que afecte al dominio o al servicio
publicos de titularidad estatal. A falta de solicitud del preceptivo informe,
asi como en el supuesto de disconformidad emitida por el organo com-
petente por razon de la materia o en los casos de silencio citados en los
que no opera la presuncion del caracter favorable del informe, no podra
aprobarse el correspondiente instrumento de planificacion territorial o ur-
banistica en aquello que afecte a las competencias estatales”.

Este requisito de informe previo de la Administracion General del Es-
tado no es unicamente aplicable a las obras publicas reguladas en dicha
Ley, sino también al procedimiento de aprobacion de planes de ordenacion
territorial y urbanisticos, pues como dijimos en la STS de 24 de abril de
2012, Rec. Cas. N.° 2263/2009 y la mas reciente de 12 de abril de 2013,
Rec. Cas. n®5769/2010:

“Es verdad que la Ley 13/2003 tiene por objeto la regulacion del con-
trato de concesion de obra publica; y es también verdad que la exposicion
de motivos de la Ley se refiere a esta disposicion adicional (junto con la
siguiente, 3.*) en los siguientes términos: ‘las disposiciones adicionales se-
gunda y tercera contienen las correspondientes precisiones para asegurar
en todo momento la cooperacion mutua de los poderes publicos en la ma-
teria y, sin perjuicio de aplicar los principios y modalidades regulados ya
en nuestro ordenamiento titulo I de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, traducen de manera expresa en la norma la doc-
trina de las sentencias del Tribunal Constitucional, dictadas con ocasion
del andlisis del alcance de la competencia estatal sobre obras publicas
concretas de interés general y su articulacion con el ejercicio de las demas
competencias concurrentes’; pareciendo indicar que su ambito de opera-
tividad se restringe a la obra publica de interés general y no a cualesquie-
ra supuestos de concurrencia de competencias estatales, autonémicas y
locales. Ahora bien, aun cuando eso puede predicarse de la adicional 2.*
en sus demas apartados, y también de la adicional 3.%, diferentemente, el
apartado cuarto de esta adicional 2.%, que es el que realmente interesa, tal
y como esta redactado, no tiene por qué entenderse restringido al estricto
ambito de las obras publicas de interés general y de competencia estatal
(ex art. 149.1.24 CE), desde el momento que el mismo, a diferencia de los
anteriores, se extiende genéricamente a cualesquiera procedimientos de
aprobacion, modificacion o revision de los instrumentos de planificacion
territorial y urbanistica que puedan afectar al ejercicio de las competen-
cias estatales; competencias que no se cinien al reducido ambito de las
obras publicas de interés general.
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Ha de tenerse en cuenta, en este sentido, que la adicional segunda tan
citada se intitula ‘colaboracion y coordinacion entre Administraciones pui-
blicas’, con una diccion que por su amplitud proporciona sustento a la in-
terpretacion amplia del apartado 4.°. Ademas, esta interpretacion respon-
de a un orden de logica con solido respaldo constitucional. Como hemos
dicho en sentencia de esta Sala y Seccion, de 9 de marzo de 2011 (recurso
de casacion 3037/2008), respecto al defecto de la exigencia de un informe
del Ministerio de Fomento, los organos encargados de la redaccion de los
instrumentos de planificacion territorial o urbanistica deben recabar para
determinar las necesidades de redes publicas de telecomunicacion: ‘La
ordenacion territorial y urbanistica (se dice en nuestra mentada Senten-
cia) es una funcion publica que persigue dar una respuesta homogénea a
los multiples problemas que suscita la utilizacion del medio fisico, y que,
por tanto, no puede emanar unicamente de uno solo de los tres niveles de
Administraciones publicas territoriales (estatal, autonomica y local), sino
que todas ellas ostentan titulos competenciales que repercuten en esa or-
denacion. Precisamente porque la toma de decisiones sobre la ordenacion
territorial se genera a la vez en diferentes niveles territoriales es inevita-
ble que se produzca un entrecruzamiento de competencias que es preci-
so armonizar, y de ahi surge la necesidad de integrar esas competencias
sectoriales en una unidad provista de sentido’; ariadiendo en esa misma
sentencia que aun cuando es cierto que todas las Comunidades Autonomas
han asumido la competencia exclusiva sobre la ordenacion del territorio y
el urbanismo (ex articulo 148.1.3 de la Constitucion), no es menos cierto
que el Estado mantiene competencias que repercuten sobre esa ordena-
cion, competencias generales cuyo ejercicio incide sobre todo el territo-
rio espariol, condicionando asi las decisiones que sobre la ordenacion del
territorio y del urbanismo pueden adoptar las Comunidades Autonomas:
potestad de planificacion de la actividad econdmica general del articulo
131.1 de la Constitucion o la titularidad del dominio publico estatal del
articulo 132.2 de la misma, y competencias sectoriales atribuidas al Estado
ex articulo 149.1 de la propia Constitucion, cuyo ejercicio puede condicio-
nar legitimamente la competencia autonomica.

Sobre esta base, deciamos en esa sentencia de 9 de marzo de 2011, re-
petimos en las de 22 y 23 de marzo de 2011 (recurso de casacion 1845/2006
v 2672/2010), y reiteramos ahora, que en estos y en otros casos, en que
el marco competencial diseriado por la Constitucion determina la coexis-
tencia de titulos competenciales con incidencia sobre un mismo espacio
fisico, se hace imprescindible desarrollar técnicas de coordinacion, cola-
boracion y cooperacion interadministrativas, si bien, cuando los cauces de
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composicion voluntaria se revelan insuficientes, la resolucion del conflicto
solo podra alcanzarse a costa de dar preferencia al titular de la compe-
tencia prevalente, que desplazara a los demas titulos competenciales en
concurrencid.

Al determinarse cual es la competencia prevalente, la jurisprudencia
ha resaltado una y otra vez que la competencia autonomica en materia de
urbanismo y ordenacion del territorio no puede entenderse en términos tan
absolutos que elimine o destruya las competencias que la propia Consti-
tucion reserva al Estado, aunque el uso que este haga de ellas condicione
necesariamente la ordenacion del territorio, ya que el Estado no puede
verse privado del ejercicio de sus competencias exclusivas por la existen-
cia de una competencia, aunque sea también exclusiva, de una Comunidad
Autonoma, pues ello equivaldria a la negacion de la misma competencia
que asigna la Constitucion a aquel.

Cuando la Constitucion atribuye al Estado una competencia exclusiva,
lo hace bajo la consideracion de que la adjudicacion competencial a favor
del Estado presupone la concurrencia de un interés general superior al
de las competencias autonomicas, si bien, para que el condicionamiento
legitimo de las competencias autonomicas no se transforme en usurpa-
cion ilegitima, resulta indispensable que el ejercicio de esas competencias
estatales se mantenga dentro de sus limites propios, sin utilizarla para
proceder, bajo su cobertura, a una regulacion general del entero régimen
Juridico de la ordenacion del territorio”.

Importa especialmente retener las consideraciones que asimismo se
incluyen en esta resolucion (STS de 12 de abril de 2013), porque en esta
misma Sentencia también se hacia referencia a diversas leyes estatales
que prevén la existencia de un informe estatal vinculante respecto de los
instrumentos de ordenacion del territorio y que viene al caso reproducir
por su incidencia directa en respecto de los informes que la recurrente
considera inexistentes:

“Es el caso, también, del informe vinculante de la Administracion
estatal con cardcter previo a la aprobacion de los instrumentos de orde-
nacion territorial y urbanistica, cualquiera que sea su clase y denomi-
nacion, que incidan sobre terrenos, edificaciones e instalaciones, inclui-
das sus zonas de proteccion, afectos a la Defensa Nacional; un tramite
contemplado antes en la disposicion adicional primera de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Valoraciones 6/1998 y actualmente en la disposi-
cion adicional 2.* del vigente texto refundido de la Ley del Suelo apro-
bado por Real Decreto Legislativo 2/2008, que la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 164/2001, de 11 de julio, declaro adecuado al orden
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constitucional de competencias, aunque apuntando que ‘en el ejercicio
de sus competencias el Estado debe atender a los puntos de vista de las
Comunidades Autonomas, segun exige el deber de colaboracion insito en
la forma de nuestro Estado [...] Lo expuesto basta para rechazar que la
LRSV haya impuesto de forma incondicionada la prevalencia del interés
general definido por el Estado frente al interés general cuya definicion
corresponde a las Comunidades Autonomas. Obviamente, la forma en
que en cada caso el Estado emita su informe vinculante es cuestion ajena
a este proceso constitucional, siendo asi que el simple temor a un uso
abusivo de un instrumento de coordinacion no justifica una tacha de in-
constitucionalidad’ (fundamento juridico 48.°).

Del mismo modo, la Ley General de Telecomunicaciones 11/1998, en
su art. 44.3, exigio a los organos encargados de la redaccion de los instru-
mentos de planificacion territorial o urbanistica que recabasen un informe
estatal para determinar las necesidades de redes publicas de telecomuni-
caciones, aniadiéndose que esos instrumentos de planificacion territorial o
urbanistica deberan recoger las necesidades de establecimiento de redes
publicas de telecomunicaciones, sefialadas en los informes elaborados en
ese tramite por el organo estatal competente. En similares términos se
mueve la posterior Ley General de Telecomunicaciones 32/2003, en su
articulo 26.2.

Otro ejemplo nos lo da la Ley de Carreteras 25/1988, de 29 de julio.
Esta Ley hace especial hincapié en la necesidad de coordinacion de los
planes de carreteras del Estado con los planes autonomicos o locales, con
la finalidad de que se garantice la unidad del sistema de comunicaciones
vy se armonicen los intereses publicos afectados. Se prevé, en este sentido,
que una vez acordada la redaccion, revision o modificacion de un instru-
mento de planeamiento urbanistico que afecte a carreteras estatales, el
organo competente para otorgar su aprobacion inicial deberd enviar, con
anterioridad a dicha aprobacion, el contenido del proyecto al Ministerio
de Fomento, para que emita, en el plazo de un mes, y con cardcter vin-
culante, informe comprensivo de las sugerencias que estime conveniente
(articulo 10).

Cabe citar, asimismo, como otro ejemplo de prevalencia de la le-
gislacion sectorial estatal frente a la competencia autonomica de ur-
banismo y ordenacion del territorio, el caso de las infraestructuras
aeroportuarias, regulado en el Real Decreto 2591/1998, de 4 diciem-
bre, sobre la Ordenacion de los Aeropuertos de Interés General y su
Zona de Servicio, en ejecucion de lo dispuesto por el articulo 166 de
la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
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tivas y del Orden Social. Esta normativa ha establecido la necesidad
de que los aeropuertos de interés general y su zona de servicio sean
calificados como sistema general aeroportuario en los planes gene-
rales o instrumentos equivalentes de ordenacion urbana, los cuales
no podran incluir determinacion alguna que interfiera o perturbe el
ejercicio de las competencias estatales sobre los aeropuertos califi-
cados de interés general. A este respecto, la sentencia del Tribunal
Constitucional 46/2007 (sobre la Ley balear de directrices de orde-
nacion territorial) ha hecho un clarificador resumen de la regulacion
de la concurrencia de competencias en este peculiar ambito, en los
siguientes términos:

‘resulta constitucionalmente admisible que el Estado, desde sus compe-
tencias sectoriales con incidencia territorial entre las que sin duda se en-
cuentra la relativa a los aeropuertos de interés general, pueda condicionar
el ejercicio de la competencia autonémica de ordenacion del territorio y del
litoral siempre que la competencia se ejerza de manera legitima sin limitar
mas de lo necesario la competencia autonomica. Es evidente, ademads, que
dicho condicionamiento deberd tener en cuenta los resultados de la aplica-
cion de los mecanismos de cooperacion normativamente establecidos para
la articulacion de la planificacion y ejecucion de las obras publicas estatales
con las competencias de otras Administraciones publicas sobre ordenacion
territorial y urbanistica. En este caso, tales mecanismos se prevén en el Real
Decreto 2591/1998, de 4 de diciembre, de ordenacion de los aeropuertos
de interés general y su zona de servicio, norma que establece el tipo de
actuaciones que ha de llevar a cabo el Estado en relacion con ese tipo de in-
fraestructuras y cuyo art. 5.3 determina que los planes directores de los ae-
ropuertos de interés general, aprobados por el Ministro de Fomento, «serdan
informados por las Administraciones Publicas afectadas por la delimitacion
de la zona de servicio del aeropuerto que ostenten competencias en materia
de ordenacion del territorio y urbanismoy. En consecuencia, previa la debi-
da ponderacion de los intereses eventualmente afectados por ese situacion
de concurrencia competencial a través de los mecanismos de cooperacion y
concertacion que se estimen procedentes para hacer compatibles los planes
y proyectos del Estado con la ordenacion del territorio establecida por la
Comunidad Autonoma, serian, en su caso, las decisiones estatales relativas
a los aeropuertos de interés general las que deban ser incorporadas a los
instrumentos de ordenacion territorial y no estos instrumentos los que con-
dicionen estas decisiones estatales de modo tal que impidan su ejercicio’.

Esta doctrina resulta plenamente aplicable a la disposicion adicional
2.2, apartado 4.°, de la Ley 13/2003, que se limita a establecer un meca-
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nismo de conciliacion y armonizacion de las competencias concurrentes
( resalta el precepto que los informes estatales se emitiran ‘tras, en su
caso, los intentos que procedan de encontrar una solucion negociada’),
previendo, no obstante, que, de no resultar fructiferos esos intentos de
composicion, habra de prevalecer el titulo competencial estatal afectado
por el desarrollo urbanistico pretendido, aunque unica y exclusivamente
en cuanto concierne a ‘la preservacion de las competencias del Estado’,
que no respecto de otros ambitos o materias”.

Ast, pues, por virtud de lo expuesto, procede partir de la premisa de
que resulta de inequivoca aplicacion al caso la Disposicion Adicional 2.,
4 dela Ley 13/2003.

b) Las Administraciones demandadas han insistido a lo largo de todo
el proceso en el cumplimiento del tramite de consulta previsto por la nor-
mativa autonomica (por todos, articulo 11 TRLOTENC y articulo 33 del
Decreto 55/2006) como instrumento de cooperacion entre las Administra-
ciones Publicas con competencias con incidencia sobre el territorio. La
Sentencia de instancia igualmente apela a esta regulacion y aduce también
que sus determinaciones resultan de aplicacion en el supuesto sometido a
nuestro enjuiciamiento por la via de este recurso de casacion.

En tanto que forma parte del Derecho propio de la Comunidad Auto-
noma de Canarias, y la regulacion legal y reglamentaria del tramite de
consulta entre Administraciones Publicas (consulta interadministrativa)
estaba vigente al tiempo de la elaboracion del Plan Territorial Parcial
(PLS), resulta indudable que es de aplicacion al caso y que la omision de
la realizacion de dicho tramite acarrea las consecuencias procedentes.

Ahora bien, eso sentado, lo que tampoco cabe aceptar es que, prevista
la consulta como instrumento de colaboracion entre Administraciones Pu-
blicas como medio para facilitar la concertacion en las determinaciones
de ordenacion incorporadas a un instrumento de planeamiento territorial
que inciden en el ambito de otras Administraciones Publicas, y realizada
dicha consulta en los términos contemplados por la normativa autonomi-
ca, pueda pretenderse sobre la base expuesta que la Administracion auto-
nomica queda exonerada, de este modo, del cumplimiento de la exigencia
de recabar los informes previstos por la normativa estatal, tanto en la de
caracter general como en las de los distintos sectores que aparezcan con-
cernidos en cada caso.

En otros términos, no cabe prescindir de la emision de los indicados
informes, ni dejar de atenerse a las consecuencias previstas en cada caso
si se omite cursar la peticion correspondiente, porque la normativa auto-
nomica en ningun caso puede desplazar la efectividad de las prescripcio-
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nes dispuestas por la normativa establecida por el Estado en el ejercicio
de sus propias competencias constitucionalmente reconocidas.

Asi, pues, no cabe compartir, por virtud de lo expuesto, la afirmacion
formulada por la Corporacion Insular concernida en el caso en el tramite
de oposicion de la interposicion del recurso de casacion (““Las solicitudes
de consulta efectuadas a las referidas Administraciones, que constan en el
expediente administrativo, tenian por objeto la puesta en conocimiento del
Plan a los efectos de su posible afeccion a las competencias cuyo ejercicio
tienen encomendado, de donde se concluye que la consulta tiene un ambito
mayor al del propio informe, sin que por ello resulte necesaria su solicitud
0 su emision”).

La Comunidad Autonoma también insiste en que se evacuaron los in-
formes porque se realizo la consulta y en este sentido, llega a afirmarse
que se cumplio asi la prevision general establecida por la Disposicion
Adicional 2.“ 4 de la Ley 13/2003, reguladora del contrato de concesion
de obras publicas.

Al margen de lo dicho con anterioridad, esto es, que la normativa,
dictada en el ejercicio de las competencias del Estado, no puede quedar
desplazada por la autonomica, de acuerdo con el criterio general de dis-
tribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas,
lo cierto es que ademas ello no podria ser de otro modo, porque en tal
hipotesis también quedarian los informes sustraidos de los efectos que les
son propios de acuerdo con su respectiva normativa reguladora, al igual
que de las consecuencias vinculadas a su falta de emision, a su emision
extempordnea o a su emision irregular. Habria que estar en su lugar a
las previsiones concretas con que el legislador autonomico en cada caso
regulara el tramite de consulta; y con ocasion de ello podria incluso tratar
de suavizarse, incluso, eludirse, el régimen juridico propio de los informes
sectoriales cuyo cardcter y efectos solo a la normativa estatal corresponde
establecer.

En el sentido expuesto, por tanto, y aparte de las exigencias singulares
previstas en cada caso por la normativa sectorial correspondiente, con ca-
racter general, la peticion de informe ha de contener las prescripciones in-
corporadas a la normativa estatal basica (LRJAP-PAC: articulo 82), que
asimismo regula las condiciones de su evacuacion (LRJAP-PAC: articulo
83), precepto que igualmente resulta de aplicacion y que, en el ambito de
las relaciones interadministrativas, ha de interpretarse de acuerdo con lo
prevenido por la tantas veces mencionada Disposicion Adicional 2.* 4 de
la Ley 13/2003. Tan evidente es ello que la propia normativa canaria, al
regular el tramite de consulta, se cuida asimismo de establecer: “cuando
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coincida, por determinacion de la normativa sectorial, la fase de consulta
con una determinada Administracion con la peticion de informe preceptivo
a la misma, la solicitud de este ultimo hara innecesaria la de la consulta”
(articulo 33 del Decreto 55/2006). Asi, pues, en su caso, es el tramite de
consulta el que podria quedar desplazado, y no a la inversa.

En este extremo, si que resultan acertadas las observaciones apunta-
das en el escrito de oposicion por el Cabildo Insular de Tenerife, al refe-
rirse a dicho apartado del Reglamento: “Este apartado pone de manifiesto
claramente que la solicitud de informes sectoriales dispensa, a su vez, la
practica del tramite de consulta, al tener el mismo objeto de determinar
los intereses afectados cuya gestion le esta encomendada”. Pero es que,
cabalmente, lo que pretende consumarse es justamente lo contrario, como
acredita el parrafo transcrito asimismo algunas lineas antes.

¢) Por ultimo, y todavia con cardcter general, esta Sala tampoco
comparte las consecuencias que deduce el Tribunal a quo de la supuesta
falta de indefension de las Administraciones u organismos que debieron
informar el Plan, que a su vez se deducen de que habiendo tenido co-
nocimiento del Plan no se opusieron a su aprobacion ni lo impugnaron
posteriormente.

La Sentencia impugnada contenia la siguiente declaracion:

“Cualquier objecion que se pueda realizar a la falta de informes
por parte de las administraciones sectoriales implicadas, que —por otra
parte— no han impugnado el plan, deberan considerarse como un vicio
formal invalidante, en la medida en que tales administraciones demos-
traran, que su falta de intervencion por la via de informe se debe imputar
al Cabildo Insular y a la vez les hubiera podido provocar indefension, lo
que desde luego no nos consta, ya que teniendo todas las administracio-
nes sectoriales, cumplido conocimiento del Plan, no se han opuesto a su
aprobacion”.

Como hemos afirmado en la STS de 18 de enero de 2013, Rec. Cas. N.°
6332 / 2009, aunque la jurisprudencia ha dicho en numerosas ocasiones,
con caracter general —si bien supeditandose a las circunstancias de cada
asunto, conforme al casuismo que es inherente al ejercicio de la funcion
Jurisdiccional- que no existe legitimacion para denunciar indefensiones
ajenas, esa doctrina no viene al caso:

“porque aqui no se trata de denunciar que la Diputacion Provincial o
el Servicio Territorial de Fomento quedaran indefensos por no pedirseles
su preceptivo informe, sino que al no constar que se les hubiera pedido ni
constar por ende que se llegaran a emitir, el expediente quedo desprovisto
de datos y elementos de juicio necesarios para garantizar la legalidad,
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acierto y oportunidad (segun tradicional expresion de nuestro Derecho
Publico) de la disposicion reglamentaria en tramite de elaboracion”.

La controversia, pues, no radica en si la falta de emision de informes
ha provocado indefension a las Administraciones que debian emitirlo ni
tampoco deducir que no se produce aquella por la circunstancia de que no
lo han impugnado. La cuestion estriba en que la solicitud de tales infor-
mes, cuando la norma rectora del procedimiento prevé su emision con ca-
racter preceptivo y, ademads, vinculante, lo hace por razon de su intrinseca
y directa relacion con el interés general concernido en la actuacion admi-
nistrativa, por lo que los efectos de la falta de solicitud no solo se producen
en la esfera del desconocimiento de competencias interadministrativas,
sino primordialmente en la lesion al interés general que ello implica.

Justamente, por la expresada razon, a proposito de las consecuencias
de los vicios referidos a la falta de informes en la tramitacion de procedi-
mientos de aprobacion de instrumentos de ordenacion territorial y urba-
nistica, viene al caso lo declarado por esta Sala y Seccion en la reciente
Sentencia de 18 de enero de 2013, Rec. Cas. n.° 6332/2009, en la que
reiterando lo dicho en la sentencia de 4 de mayo de 2010, Rec. Cas. n.°
33/2006, declaramos que

“los vicios procedimentales como los denunciados, en el procedimien-
to de elaboracion de una disposicion de caracter general, acarrean, de
concurrir, la nulidad de pleno derecho del reglamento en cuestion, dada
la naturaleza sustancialista que los defectos en el procedimiento de elabo-
racion de las disposiciones generales tienen, conforme a lo establecido en
el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, segun el cual son nulas de pleno derecho las disposiciones admi-
nistrativas que vulneren la Constitucion y las leyes u otras disposiciones
administrativas de rango superior”.

B) Aplicando las anteriores consideraciones legales y jurisprudencia-
les a los diferentes informes, cabe concluir que el Cabildo Insular intereso
su solicitud por conducto de la Subdelegacion del Gobierno, en dos oca-
siones, 1) Documento de Avance y 2) Documento de aprobacion inicial;
vy que tal peticion se efectuo en cumplimiento del tramite de consulta pre-
visto en el articulo 11 TRLOTENC. Precepto que lleva por titulo “coope-
racion interadministrativa de actuaciones con relevancia territorial” y en
cuyo epigrafe 2 previene que “en todos los procedimientos administrativos
que tengan por objeto la aprobacion, modificacion o revision de alguno de
los instrumentos o proyectos a que se refieren las letras a) y b) del numero
anterior, cuando tengan suficiente grado de desarrollo, debe cumplirse el
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tramite de consulta a las Administraciones Publicas territoriales afecta-
das”, tramite que a su vez se desarrolla en el articulo 33 del Reglamento
de Procedimientos de los Instrumentos de Ordenacion del Sistema de Pla-
neamiento de Canarias, aprobado por Decreto 55/2006, de 9 de mayo.

Ahora bien, el cumplimiento de ese tramite resulto insuficiente, pri-
mero, y con cardcter general, porque, como hemos visto ya, dicho tramite
no suplanta ni desplaza las exigencias de los informes preceptivos corres-
pondientes previstos por la normativa estatal, con las consecuencias inhe-
rentes a su normativa propia. Pero es que, ademas, el tramite de consulta
no incluyo todas las Administraciones a las que debia recabar informe ni
eximia de la peticion de informe en fase posterior y previa a la aprobacion
definitiva.

a) Entre los organismos, entidades y organos en el ambito de la Admi-
nistracion General del Estado a los que se extendio el tramite de consulta,
cabe mencionar, en los términos en que asimismo lo hace la sentencia de
instancia, la Autoridad Portuaria, AENA y el Ministerio de Fomento. Luego,
por tanto, como observa el recurso, la consulta no alcanza al Ministerio de
Defensa ni al Ministerio competente en materia de telecomunicaciones.

Por una parte, existe una instalacion militar radioeléctrica en la Red
Conjunta de Telecomunicaciones (RCT), del Mando Aéreo de Canarias
(MACAN), incluida en el Grupo Segundo, y ubicada en el interior del Ae-
ropuerto Reina Sofia de Tenerife Sur (RCT 816-Reina Sofia Aeropuerto),
segun se alega. Por lo que procede con caracter previo la evacuacion de
informe, ademas, vinculante, de conformidad con el Reglamento de Zonas
e Instalaciones para la Defensa Nacional (Real Decreto 689/1978, de 10
de febrero), asi como de conformidad con la Disposicion Adicional 2.* 4 de
la Ley 13/2003, reguladora del contrato de concesion de obras publicas.

Por otro lado, y en sintonia con la precedente consideracion, también
en materia de necesidades de redes publicas de comunicacion electronica
se impondria asimismo el oportuno informe por parte del Ministerio com-
petente en materia de telecomunicaciones, de acuerdo con la Ley 32/2003,
de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (articulo 26.2), y tam-
bién con la Disposicion Adicional 2.* 4 de la Ley 13/2003, reguladora del
contrato de concesion de obras publicas, en relacion con los instrumentos
de planificacion territorial que pudieran afectarles.

b) Sin embargo, aunque se considerara suficiente el oficio de remision
del Avance y del Proyecto de aprobacion inicial a la Subdelegacion del
Gobierno para que los diferentes Ministerios y Organismos dependientes
de la Administracion General del Estado emitieran informe, lo que no es
el caso, no consta la peticion de informe en otros supuestos.
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Asi, entre los excluidos del tramite de consulta, en efecto, figuran los
informes y la requerida intervencion de las Administraciones competentes
en materia de aguas y carreteras, supuestos ambos en que, ademdas, asi se
reconoce por la Administraciones actuantes, que sin embargo fundan la
falta de peticion de tales informes en su improcedencia.

- En el caso de las aguas, se requeria el informe preceptivo y vincu-
lante del Consejo Insular de Aguas de Tenerife, con competencias en este
aspecto asimilables a las Confederaciones Hidrogrdficas.

Mas en concreto, respecto del informe previsto en la legislacion secto-
rial de aguas, el articulo 25.4 de la Ley de Aguas (Texto Refundido apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/2001), en su redaccion original, es-
tablecia lo siguiente:

“Las Confederaciones Hidrograficas emitiran informe previo, en el
plazo y supuestos que reglamentariamente se determinen, sobre los actos y
planes que las Comunidades Autonomas hayan de aprobar en el ejercicio
de sus competencias, entre otras, en materia de medio ambiente, ordena-
cion del territorio y urbanismo, espacios naturales, pesca, montes, rega-
dios y obras publicas de interés regional, siempre que tales actos y planes
afecten al régimen y aprovechamiento de las aguas continentales o a los
usos permitidos en terrenos de dominio publico hidraulico y en sus zonas
de servidumbre y policia, teniendo en cuenta a estos efectos lo previsto en
la planificacion hidraulica y en las planificaciones sectoriales aprobadas
por el Gobierno.

El informe se entendera favorable si no se emite en el plazo indica-
do. Igual norma sera también de aplicacion a los actos y ordenanzas que
aprueben las entidades locales en el ambito de sus competencias.

No sera necesario el informe previsto en el parrafo anterior en el su-
puesto de actos dictados en aplicacion de instrumentos de planeamiento
que hayan sido objeto del correspondiente informe previo por la Confede-
racion Hidrogrdfica”.

Este articulo fue modificado por Ley 11/2005, de 22 de junio, quedan-
do redactado en los siguientes términos:

“Las Confederaciones Hidrograficas emitiran informe previo, en el pla-
zo y supuestos que reglamentariamente se determinen, sobre los actos y pla-
nes que las Comunidades Autonomas hayan de aprobar en el ejercicio de sus
competencias, entre otras, en materia de medio ambiente, ordenacion del
territorio y urbanismo, espacios naturales, pesca, montes, regadios y obras
publicas de interés regional, siempre que tales actos y planes afecten al ré-
gimen y aprovechamiento de las aguas continentales o a los usos permitidos
en terrenos de dominio publico hidraulico y en sus zonas de servidumbre
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y policia, teniendo en cuenta a estos efectos lo previsto en la planificacion
hidraulica y en las planificaciones sectoriales aprobadas por el Gobierno.

Cuando los actos o planes de las Comunidades Autonomas o de las en-
tidades locales comporten nuevas demandas de recursos hidricos, el informe
de la Confederacion Hidrogrdfica se pronunciara expresamente sobre la exis-
tencia o inexistencia de recursos suficientes para satisfacer tales demandas.

El informe se entenderad desfavorable si no se emite en el plazo esta-
blecido al efecto.

Lo dispuesto en este apartado serda también de aplicacion a los actos y
ordenanzas que aprueben las entidades locales en el ambito de sus compe-
tencias, salvo que se trate de actos dictados en aplicacion de instrumentos
de planeamiento que hayan sido objeto del correspondiente informe previo
de la Confederacion Hidrografica”.

Se trata, por tanto, de un informe preceptivo, en cuanto que de necesa-
ria obtencion (hasta el punto de que su no elaboracion en plazo determina
que el mismo se tenga por emitido en sentido desfavorable); y es ademas
vinculante en cuanto afecta al ambito competencial de la Confederacion
Hidrogrdfica. En este sentido, entre otras, las SSTS de 24 de abril de 2012,
Rec. Cas. n.° 2263/2009, 30 de enero de 2013, Rec. Cas. n.° 5983/2009 y la
mas reciente de 12 de abril de 2013, Rec. Cas. n.° 5769/2010.

En el ambito de la Comunidad Autonoma de Canarias, la Ley 12/1990,
de Aguas de Canarias ya establecia las competencias de los Cabildos (ar-
ticulo 8) y de los Consejos Insulares de Aguas (articulos 9 y siguientes),
habiéndose producido mediante Decreto 158/1994, de 21 de julio, la trans-
ferencia de funciones en materia de aguas de la Comunidad Autonoma a los
Cabildos Insulares, a los que se adscriben los Consejos Insulares de Aguas.

Esta adscripcion lo es a efectos estrictamente instrumentales, porque
los Consejos Insulares de Aguas conservan su sustancia y personalidad
propia y diferenciada, en la medida en que estan integradas por un conjun-
to plural de Administraciones Publicas, y existe también una cualificada
representacion del sector privado, conforme a la legislacion autonomica
antes mencionada (Ley 12/1990).

Asi, pues, no son aceptables las contraalegaciones que esgrimen las
Administraciones recurridas, que sostienen, como antes se sefialo, la inne-
cesariedad de tal informe por no afectar el PTP-PLS a zonas demaniales,
de servidumbre o de policia, ni por implicar mayores demandas de consu-
mo y, que en todo caso, ya se emitio informe de este organismo con motivo
de la tramitacion del Plan Insular de Ordenacion de Tenerife.

No puede entenderse cumplida tal exigencia por el hecho de que el
Consejo Insular de Aguas hubiera informado con anterioridad el Plan In-
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sular de Ordenacion de Tenerife, del que el Plan ahora impugnado es ins-
trumento de desarrollo, pues, aparte de que las recurrentes no acreditan
cumplidamente la emision de tal informe y los términos en que se produjo,
como minimo, habria sido preciso para ello acreditar que ese informe se
emitio contemplando unas previsiones similares —respecto de 1) la orde-
nacion de terrenos con incidencia en el dominio publico, sus zonas de
servidumbre y policia y 2) las nuevas demandas de recurso hidricos— a las
previstas en el Plan impugnado, lo que no se ha acreditado.

Y aun asi habria que verificar, con ocasion del Plan Territorial Parcial
que nos ocupa, mediante la evacuacion del informe correspondiente, que
Justamente es como se alega, esto es, que en efecto se respeta el cardacter
estructurante de los barrancos y que no se incrementa la demanda de los
recursos hidricos. Queda fuera de duda que el Plan impugnado incluye en
su ambito terrenos y actividades afectadas por la regulacion contenida en
la Ley de Aguas (Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2001), como son, a titulo de mero ejemplo, la Estacion Depuradora de
Aguas Residuales y la Estacion Desaladora de Agua de Mar, que se ubican
en los barrancos de Tagoro y el Cobon, asi como la afeccion a los barran-
cos del Charcon y el Helecho (informe de 7 de agosto de 2006 emitido por
la Direccion General de Ordenacion el Territorio, folios 58 a 66 del tomo
1V del expdte.) y a los barrancos del Rio, de la Barca, de los Balos y de la
Orchilla que, segun el articulo 41.7.a) de la normativa urbanistica, reunen
las caracteristicas precisas para su categorizacion como suelo rustico de
proteccion natural.

Y es también dificilmente soslayable que la ejecucion del Plan impug-
nado, en atencion a las actividades que pretende implantar, determinara el
incremento del consumo del agua respecto del existente con anterioridad.

Todas estas circunstancias determinaban la necesidad de solicitar la
emision de informe al Consejo Insular de Aguas de Tenerife, informe de
caracter preceptivo y vinculante, cuya omision no puede ser otra, segun la
Jjurisprudencia antes senialada que la nulidad del Plan impugnado.

- En relacion con las carreteras, el PTP contempla nuevos accesos al
aeropuerto y puerto y prevé una carretera que une el aeropuerto Reina So-
fia y el Puerto de Granadilla, asi como un corredor central entre el Poligo-
no Industrial de Granadilla y el nuevo puerto. Todas estas carreteras son
estatales en principio (Ley 25/2988, de 29 de junio, de Carreteras: articulo
4). En tal caso procede enviar antes de la aprobacion inicial el proyecto
al organo competente (Ministerio de Fomento) para que emita un infor-
me vinculante, de acuerdo con lo dispuesto en dicha Ley, su Reglamento
(Real Decreto 1812/1994, de 2 de septiembre: articulo 21), asi como, una
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vez mas, la Disposicion Adicional 2.* 4 de la Ley 13/2003, reguladora del
contrato de concesion de obras publicas.

Se consideran carreteras estatales, inicialmente, las que constituyen
el acceso a un puerto o aeropuerto de interés general (articulo 4 de la
Ley 25/1998). Segun los opositores al recurso, resulta improcedente dicho
informe, porque corresponde a la Comunidad Autonoma la competencia,
que en efecto si lo ha emitido dicho informe (folios 105 a 109 del tomo 11
del expte.), en tanto que solo son carreteras estatales las que constituyen
acceso si se trata de carreteras de nueva construccion, y la TF-1 no figura
en la catalogo de carreteras de la red de interés general del Estado.

Sin embargo, precisamente, para confirmar en su caso la adscripcion
a la red, o para descartar dicha pertenencia, la necesidad de recabar el in-
forme estatal en el ambito de las relaciones interadministrativas, mdxime
cuando resulta evidente la relevancia de las infraestructuras previstas y a
su vez su conexion con otras infraestructuras de interés general.

¢) Entre los informes que también procedia recabar en fase posterior
y previa a la aprobacion definitiva, es de senalar, ya por ultimo, que tam-
poco se han solicitado los informes previstos en la Ley 22/1988, de 28 de
Jjulio, de Costas.

En los articulos 112 a) y 117 de la Ley de Costas se precisa que co-
rresponde a la Administracion del Estado emitir informe, con cardcter
preceptivo y vinculante, en los planes y normas de ordenacion territorial
o urbanistica y su modificacion o revision, en cuanto al cumplimiento de
esta Ley y de las normas que se dicten para su desarrollo y aplicacion,
segun el articulo 112 a); y el articulo 117.1 requiere que, en cualquier
planeamiento urbanistico que ordene el litoral, el organo competente para
su aprobacion inicial, deberd enviar, con anterioridad a dicha aprobacion,
el contenido del proyecto correspondiente a la Administracion del Estado
para que esta emita, en el plazo de un mes, informe comprensivo de las su-
gerencias y observaciones que estime mds convenientes, y en el apartado
segundo del mismo precepto se establece que, concluida la tramitacion del
plan o normas de que se trate e inmediatamente antes de su aprobacion
definitiva, la Administracion competente dara traslado a la del Estado del
contenido de aquel para que en el plazo de dos meses se pronuncie sobre
el mismo y, en el caso de que el informe no fuese favorable en aspectos
de su competencia, se abrird un periodo de consultas, a fin de llegar a
un acuerdo, para en el apartado tercero del propio precepto comentado
disponer que el cumplimiento de los tramites, a que se refiere el apartado
anterior, interrumpira el computo de los plazos que para la aprobacion de
los planes de ordenacion se establecen en la legislacion urbanistica.
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Estos tramites, impuestos por un precepto estatal, no fueron cumplidos
en su totalidad en la tramitacion del Plan, pues si bien consta que se remi-
tio el Avance y el documento de planeamiento inicialmente aprobado, no
se solicito el informe respecto del documento provisionalmente aprobado
y previo a la aprobacion definitiva, a pesar de que, como hemos sefialado
anteriormente, la Direccion General de Costas emitio informe respecto del
Avance del Plan y en él advirtio, como cuestion formal, que el Plan debe-
ria de nuevo remitirse al servicio de Costas, previamente a su aprobacion
definitiva, a efectos de la emision del informe previsto en los articulos 112
a)y 117 de la Ley de Costas.

d) Si cabe apreciar, en cambio, la emision del informe de compatibi-
lidad del Organo de Gestion de Espacios Naturales que el recurso prdc-
ticamente se limita a echar en falta. Por lo que no cabe apreciar el in-
cumplimiento en los términos que se denuncian. Sin embargo, aun siendo
asi, no cabe aceptar, dicho sea ello incidentalmente, las consideraciones
apuntadas por la Sentencia de instancia en este punto en apoyo del indi-
cado informe, en el sentido de que es a los futuros planes de desarrollo a
los que corresponde tramitar el procedimiento de evaluacion ambiental y
que por la falta de ordenacion finalista del PTP queda este excluido del
ambito de aplicacion de la Ley 9/2006. Puesto que, justamente, en tanto
que constituye el marco ordenador de las actuaciones proyectadas en su
espacio, dicha Ley pretende que la evaluacion se inicie a partir de dicho
instrumento (articulos 3 y 4), y sin perjuicio de que también los planes de
desarrollo deba ser objeto de la suya propia, cada una en el ambito y con
la intensidad que corresponda.

Esta observacion se formula, sin embargo, sin entrar en la eventual
concurrencia de otras razones distintas de las invocadas que, en su caso,
acaso pudieran llevar a la exclusion del citado tramite».

PERSONAL
Militares y afiliacion a partidos politicos y sindicatos

STS, seccion 7.2, de 25 de junio de 2013, Recurso: 785/2012, Ponente dona
CELSA PICO LORENZO

La Sala desestima el recurso interpuesto contra la resolucion del Mi-
nisterio de Defensa que denegaba reconocimiento de derecho de afiliacion
a partidos politicos y sindicatos a un militar en situacion de reserva, sin que
ello suponga vulneracion del principio de igualdad.
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Tal como se contiene en la Sentencia: «Para examinar la lesion del
art. 14 CE, aducida en el segundo motivo, resulta oportuno partir de que
en la Sentencia 19/2012 de 15 de febrero, el Tribunal Constitucional re-
cuerda su reiterada doctrina sobre el principio constitucional de igualdad
afirmando no consagra “un derecho a la desigualdad de trato, ni ampara
la falta de distincion entre supuestos desiguales, por lo que no existe nin-
gun derecho subjetivo al trato normativo desigual [STC 69/2007, de 16
de abril, FJ 4, en relacion con el principio de igualdad del art. 14 CE ;
en el mismo sentido, SSTC 117/2006, de 24 de abril, FJ 2 c¢); 257/2005,
de 24 de octubre, FJ 4, 231/2005, de 26 de septiembre, FJ 5; 104/2005,
de 9 de mayo, FJ 3; 156/2003, de 15 de septiembre, FJ 3; 88/2001, de 2
de abril, FJ 3; 21/2001, de 29 de enero, FJ 2; 181/2000, de 29 de junio,
FJ 11; 36/1999, de 22 de marzo, FJ 4; 211/1996, de 17 de diciembre, F.J
4,y 308/1994, de 21 de noviembre, FJ 5], menos consagra un pretendido
derecho al trato igual de situaciones desiguales”.

En la antedicha sentencia insiste en que las exigencias que la igual-
dad impone en la creacion del Derecho existe una muy amplia doctrina
“en el sentido: a) La razonabilidad de la medida, pues no toda desigual-
dad de trato en la Ley supone una infraccion del articulo 14 CE, sino
que dicha infraccion la produce solo aquella desigualdad que introduce
una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que
carece de una justificacion objetiva y razonable; b) la proporcionalidad
de la medida, pues el principio de igualdad no prohibe al legislador
cualquier desigualdad de trato sino solo aquellas desigualdades en las
que no existe relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y
la finalidad perseguida, pues para que la diferenciacion resulte constitu-
cionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue,
sino que es indispensable ademas que las consecuencias juridicas que
resultan de tal distincion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin,
de manera que la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se
produce y el fin pretendido por el legislador superen un juicio de propor-
cionalidad desde una perspectiva constitucional, evitando resultados es-
pecialmente gravosos o desmedidos (por todas, las SSTC 76/1990, de 26
de abril, FJ 9 ; 214/1994, de 14 de julio, FJ 8 ; 46/1999, de 22 de marzo,
FJ2,;200/2001, de 4 de octubre, FJ 4 ; 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4,
v 96/2002, de 25 de abril, FJ 7).

SEPTIMO.- Habra que examinar, pues, si la Sala de instancia ha aten-
dido a los principios antedichos para efectuar su pronunciamiento de des-
estimacion al entender no hay término valido de comparacion. O, por el
contrario, no ha realizado una interpretacion adecuada, como mantiene el
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recurrente al argiiir agravio comparativo entre los miembros de las distin-
tas clases de reserva.

Invoca desigualdad de trato entre los militares en la reserva y los mi-
litares en la reserva transitoria, situaciones que el recurrente pretende
equiparar.

Sin embargo no combate el razonamiento de la sentencia acerca de
que las propias disposiciones reglamentarias relativas a la reserva transi-
toria, RD 741/1986, de 11 de abril que remite al RD 1000/1985, de 19 de
Junio, estatuyen claramente que el pase a la situacion de reserva transito-
ria causa los mismos efectos que el pase a la situacion de retiro.

No es por tanto equiparable a la situacion de reserva en la que se en-
cuentra el recurrente que no solo conserva las retribuciones del personal
en servicio activo sin destino, como recalca la sentencia, sino también
puede ocupar destino tal cual dispone el art. 113 de la Ley 39/2007, de 19
de noviembre, de la Carrera Militar y la situacion de retiro que es aquella
en la que fueron colocados los militares de la reserva transitoriay.

Pensiones de viudedad del personal saharaui que presto servicios en
Africa Occidental

STS, seccion 7.%, de 19 de julio de 2013, Recurso: 815/2011, Ponente don
JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ.

El Tribunal Supremo estima el recurso y anula el Acuerdo del Consejo
de Ministros concediendo la pension de viudedad por personal saharaui,
en posesion del Documento Nacional de Identidad bilingiie expedido por
las autoridades espaiiolas, que presto servicios en Africa Occidental, por
considerar que obraban elementos suficientes para apreciar la desigual-
dad alegada y, consiguientemente, la procedencia de la revision de oficio
por concurrir la causa de nulidad prevista en el articulo 102.1 de la Ley
30/1992, en relacion con el articulo 62.1 a) de la misma Ley, consistente
en la infraccion del principio de igualdad proclamado en el articulo 14 de
la Constitucion.

Tal como se declara en esta Sentencia: «QUINTO.- La solicitud de
revision que se ejercita en este caso viene fundamentada, en sintesis, en la
presunta vulneracion del principio constitucional de igualdad como con-
secuencia del cambio de criterio de la Administracion, que a partir del afio
1999 procedio a denegar las pensiones de viudedad y orfandad litigiosas,
cuando hasta la indicada fecha venia otorgandolas en supuestos idénticos
al aqui enjuiciado. Ast queda acreditado de la documentacion obrante en
autos y de las respectivas posiciones de las partes.
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El principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitu-
cion presenta una doble vertiente: de igualdad en la ley y de igualdad en
la aplicacion de la ley. En este ultimo aspecto, que es el que aqui interesa,
resulta esencial destacar que unicamente puede considerarse infringido
dicho principio cuando, partiendo de situaciones de hecho idénticas, el
mismo organo encargado de la aplicacion de la ley ha observado una con-
ducta arbitraria, no justificada, dispensando un tratamiento discriminato-
rio (Sentencia del Tribunal Constitucional 7/2009, de 12 de enero, FJ 3).

En tal sentido viene pronunciandose la doctrina de esta propia Sala, en-
tre otras, en sentencias de 9 de octubre de 2007 (casacion 9034/2003), 1 de
marzo de 2011 (casacion 2553/2009) y 29 de noviembre de 2012 (casacion
6440/2010), cuando sostiene que el principio de igualdad en la aplicacion
de la ley encierra y presta contenido a una prohibicion o discriminacion
de tal manera que ante situaciones iguales deban darse tratamientos igua-
les, por lo que solo podra aducirse ese principio de igualdad como violado
cuando, dandose los requisitos previos de una igualdad de situaciones entre
los objetos afectados por la norma, se produce un tratamiento diferenciado
de los mismos en virtud de una conducta arbitraria no justificada de los
poderes publicos. La aplicacion del citado principio requiere que exista un
término de comparacion adecuado, ni arbitrario ni caprichoso, de forma
que se haya producido un tratamiento desigual en supuestos absolutamente
idénticos. Se precisa asimismo una actuacion de la Administracion arbi-
traria y discriminatoria, pues el articulo 14 CE excluye que la resolucion
finalmente dictada aparezca como fruto de un mero voluntarismo selectivo
frente a casos anteriores resueltos de modo diverso, es decir, prohibe las des-
igualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en
criterios o juicios de valor generalmente aceptados.

En concordancia con lo expuesto, la Sentencia de esta Sala y Seccion,
de 28 de febrero de 2011 (casacion 5539/2009), aniade: “Las potestades
administrativas tienen unos claros limites que deben ser observados en su
ejercicio, constituidos, entre otros, por el obligado respeto a los derechos
fundamentales (como es el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley
reconocido en el articulo 14 CE) y por la necesidad también de cumplir
debidamente el mandato de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos que contiene el articulo 9.3 CE”.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en las sentencias (en adelan-
te SSTC) 7/2009, de 12 de enero, ya citada, 33/2006, de 13 de febrero y
47/1989, de 14 de marzo, recuerda que el articulo 14 de la Constitucion
incluye el principio de igualdad en la aplicacion de la ley por parte de los
poderes publicos y, en particular, por parte de la Administracion; reitera
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asimismo que las quejas de amparo fundadas en una desigual aplicacion
de la ley han de ofrecer un término de comparacion adecuado que permita
comprobar si hubo o no diferencia de trato y si dicha diferencia estuvo o
no fundada en una causa que, por ser objetiva y razonable, resulte jus-
tificada, y concluye que el cambio de criterio administrativo carece de
relevancia constitucional cuando este es confirmado por resoluciones de
los Tribunales, que son los competentes para realizar la interpretacion y
aplicacion de la legalidad ordinaria.

La STC 67/2008, de 23 de junio de 2008, con cita de numerosos pre-
cedentes del mismo Tribunal, puntualiza: “[...] lo que prohibe el principio
de igualdad en aplicacion de la ley ‘es el cambio irreflexivo o arbitrario,
lo cual equivale a mantener que el cambio es legitimo cuando es razonado,
razonable y con vocacion de futuro, esto es, destinado a ser mantenido
con cierta continuidad con fundamento en razones juridicas objetivas que
excluyan todo significado de resolucion ad personam’ ( STC 117/2004, de
12 de julio, FJ 3, en sentido similar, entre muchas, SSTC 150/2004, de 20
de septiembre, FJ 4, 76/2005, de 4 de abril, FJ 2)”.

Finalmente, la STC 210/2002, de 11 de noviembre, en relacion con el
principio de igualdad en la aplicacion de la ley por un organo judicial,
anade: “También hemos dicho que la justificacion a que hace referencia el
ultimo de los requisitos sefialados no ha de venir necesariamente explici-
tada en la resolucion judicial cuya doctrina se cuestiona, sino que podrad,
en su caso, deducirse de otros elementos de juicio externos que indiquen
un cambio de criterio como podrian ser posteriores pronunciamientos
coincidentes con la linea abierta por la Sentencia impugnada (entre mu-
chas, SSTC 63/1984, de 21 de mayo, FJ 4; 108/1988, de 8 de junio, FJ 2;
200/1990, de 10 de diciembre, FJ 3, y 201/1991, de 28 de octubre, FJ 1)
En suma, ‘lo que invariablemente hemos exigido en tales supuestos es que
un mismo organo no modifique arbitrariamente sus decisiones en casos
sustancialmente iguales’ (SSTC 8/1981, de 30 de marzo, y 25/1999, de 8
de marzo)”.

SEXTO.- En el supuesto enjuiciado, el Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 14 de octubre de 2011 (que resuelve conjuntamente las distintas
pretensiones de las interesadas por razones de economia procesal), objeto
de nuestro analisis, concluye que las resoluciones cuya revision se preten-
de no incurrieron en la vulneracion del derecho fundamental a la igualdad
reconocido en el articulo 14 de la Constitucion, por lo que no concurre la
causa de nulidad de pleno derecho aducida por las citadas.

En su justificacion, sostiene que el cambio de orientacion adminis-
trativa producido a partir de 1999 (en el sentido de denegar las pensio-
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nes de viudedad que hasta la indicada fecha se venian reconociendo)
no presenta un cardacter arbitrario o carente de todo fundamento. Y
ello, como consecuencia de que la determinacion de la nacionalidad
del personal que presté sus servicios en el Africa Occidental Espariiola,
a los efectos de derechos pasivos, se perfila como una cuestion que
reviste una notable complejidad (cita como ejemplos de ello la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1998, y el contenido
de la Resolucion de la DGRN de 5 de marzo de 2007). Razon por la
que, ante tales dificultades derivadas de la normativa aprobada en la
etapa precedente a la descolonizacion, concluye, “las modificaciones
que ha atravesado el criterio de la Administracion en relacion con el
reconocimiento de las pensiones de viudedad y orfandad causadas por
el personal que presté sus servicios en el Africa Occidental Espaiiola
resulta razonable, sin que pueda apreciarse arbitrariedad alguna en
tales modificaciones”.

No podemos compartir el criterio expuesto, pues la complejidad en
la normativa en cuestion, con ser cierta, no justifica debidamente las
variaciones habidas en el criterio de la Administracion en relacion con
el reconocimiento de las pensiones litigiosas y, por ello, tampoco puede
aceptarse como argumento objetivo de entidad suficiente en orden a des-
cartar toda arbitrariedad en el cambio de criterio operado en este caso;
de modo que, aun cuando se cumplia inicialmente la vocacion de futuro
en su aplicacion, se echa en falta una justificacion coherente y valida del
diferente trato dispensado a las recurrentes, en relacion con el que habian
recibido previamente otras interesadas que se hallaban en su misma situa-
cion y respecto de las que concurria idéntica complejidad en la normativa
aplicable.

Resulta obligado, en consecuencia, analizar los razonamientos con-
tenidos en las resoluciones administrativas inicialmente denegatorias de
las pensiones a que se contraen los distintos procedimientos examinados.
Para ello, y dado que la argumentacion desplegada en ellas no coincide
en todos los casos, resulta oportuno condensar en dos los elementos clave
sobre los que pivota la motivacion de que se trata, a saber:

a) Las que parten de la aplicacion de la Ley 172/1965, de 21 de di-
ciembre, modificada por la Ley 111/1966, de 28 de diciembre, relativa a
la situacion del personal marroqui que sirvio en el ejército espariol en el
antiguo protectorado de Marruecos, con expresa mencion de lo dispuesto
en los articulos 9, 15 y 17 de la misma, en los que se establece la no trans-
misibilidad de las pensiones en ella reconocidas y la exigencia de que el
causante hubiera fallecido en campana para su concesion.
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b) Las que condicionan la concesion de las pensiones de viudedad a la
previa adquisicion de la nacionalidad espaniola por el causante, para cuya
acreditacion no se entiende suficiente la simple posesion del documento
de identidad espariol o bilingiie. Extremos ambos respecto de los que una
buena parte de resoluciones se remiten al criterio fijado en los informes de
la Asesoria Juridica General del Ministerio de Defensa, de 29 de junio de
1998 y 29 de enero de 1999.

Sentado lo cual, se estima mas acorde a la naturaleza de los intereses
en juego abordar la resolucion conjunta de todos los supuestos, en rela-
cion con la apuntada doctrina del Tribunal Constitucional, que admite
deducir la justificacion de otros elementos de juicio externos a la propia
resolucion, como pueden ser posteriores pronunciamientos coincidentes
que indiquen el cambio de criterio en cuestion.

SEPTIMO.- A tales efectos, entendemos que no se cumple en modo al-
guno con el requisito de la motivacion en el primer grupo de resoluciones,
en las que se hace una genérica remision a la normativa aplicable, con ex-
presa mencion de lo dispuesto en los articulos 9, 15y 17 de la Ley 172/65,
sin otras especificaciones ni razonamientos en los que fundamentar dicho
cambio de criterio, y la novedosa introduccion de esta ultima Ley, cuando
es lo cierto que las pensiones de retiro de que venian disfrutando los es-
posos de las solicitantes en la fecha de su fallecimiento se basaban en las
disposiciones del Decreto 329/1967, de 23 de febrero, comprensivo de las
remuneraciones de las clases de tropa y marineria del Ejército espariol, se-
gun se infiere de la documentacion obrante en los respectivos expedientes.

En este punto, resulta oportuno precisar que las distintas propuestas
de retiro de los causantes se practicaron inicialmente con arreglo a la Ley
de 26 de febrero de 1953, que regulaba el régimen de retiros y concesion
de pensiones para el personal indigena de los Grupos de Regulares y Ba-
tallon de Transmisiones de Marruecos, y a la que, a su vez, se remitia el
articulo 1 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, a los efectos de estable-
cer el régimen de retiros y pensiones de las Tropas de Policia y Unidades
especiales en los Territorios del Africa Occidental Espaiiol (Ifni/Sahara).

Con posterioridad, se tuvo efectivamente en cuenta la referida Ley
172/65, relativa a la situacion del personal marroqui que sirvio en el ejér-
cito espariol en el antiguo protectorado de Marruecos, si bien lo fue a los
meros efectos de fijar la base reguladora y la pension minima mensual que
concedia el articulo 14 de la misma. Por el contrario, tras las oportunas
rectificaciones, la definitiva fijacion del haber pasivo se ajusto, en todos
los casos, a las previsiones del mencionado Decreto 329/1967, de remune-
raciones de las clases de tropa y marineria del Ejército espariol.
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Por consiguiente, no se alcanza a comprender el hecho de que, en tales
supuestos, se entendiera aplicable la Ley 172/1965, de 21 de diciembre (ni
en los expedientes se constata elemento justificativo alguno), cuando de la
documentacion incorporada a los distintos procedimientos se desprende
que los causantes eran naturales del Sahara (en algun caso de Ifni) y,
hasta su fallecimiento, venian percibiendo sus haberes como pensionistas
esparioles por haber servido en la Policia Territorial o en la Agrupacion
de Tropas Nomadas del Sahara (y Tiradores de Ifni), de conformidad con
el Decreto 329/1967, como ha quedado anteriormente constatado.

Esta ultima circunstancia viene asimismo corroborada por el hecho
de que, con posterioridad, se hayan reconocido tales pensiones (con los
efectos temporales reseiiados) conforme a las previsiones del Real De-
creto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado, y que, para ello, se
exigieran los requisitos plasmados en el Informe de la Asesoria Juridica
General del Ministerio de Defensa, de 14 de diciembre 2006, que propicio
este ultimo y nuevo cambio de criterio, a saber: “1) que el causante de los
derechos pasivos sea personal saharaui, no marroqui, pues en este caso
le seria de aplicacion su legislacion especifica, esto es, la Ley 172/65, de
21 de diciembre; 2) que los referidos causantes estuvieran en posesion del
Documento Nacional de Identidad Espariol de cardcter bilingiie; 3) que
la pension de retiro que tuvieran reconocida por sus servicios prestados
en el Ejército Espaniol, no fuera por aplicacion de la Ley 172/65, de 21 de
diciembre, sino por la legislacion de Clases Pasivas Espariola; y 4) que
quede acreditado de forma fehaciente que la solicitante tenga el vinculo
familiar exigido con el causante”.

OCTAVO.- En el segundo grupo de resoluciones, se hace expresa
mencion al hecho de que la posesion del DNI bilingiie no justifica que el
causante gozara de nacionalidad espariola plena, de conformidad con el
criterio fijado en los informes de la Asesoria Juridica, de 29 de junio de
1998 y 29 de enero de 1999.

No constan en las actuaciones tales informes, por lo que no es posible
valorar con pleno conocimiento su contenido y motivacion. Para ello, uni-
camente cabe acudir a un tercer dictamen de la Asesoria Juridica General,
de 23 de noviembre de 1998, que se remite al primero de los mencionados,
por ser el unico que obra incorporado a los autos.

Este ultimo, con expresa alusion al anterior, especifica: “[...] se venia
a considerar, en esencia, que tales documentos nacionales de identidad
tenian una finalidad fundamentalmente de identificacion de sus titulares
—documentos acreditativos de identidad— que no atribuian por si mismos
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la nacionalidad espaiiola, y que, a efectos probatorios de la misma, so-
lamente suponian una presuncion que podia ser destruida por prueba en
contrario —tal como la certificacion del Registro Civil—y que su posesion
otorgaba el derecho a ‘optar’ por tal nacionalidad espaniola mediante el
cumplimiento de los requisitos formales que las mismas disposiciones exi-
gian y en el plazo habil determinado para ello, por lo que los que no ejer-
citasen tal derecho de ‘opcion’no llegaban a adquirir tal nacionalidad. En
consecuencia, para la cumplida acreditacion de la nacionalidad espanola
por parte de los interesados, en estimacion de este Centro Asesor resultaba
preciso que se demostrase fehacientemente que aquellos habian ejercita-
do, efectivamente, dicha opcion y habian adquirido, en consecuencia, tal
nacionalidad espariola, lo que podia lograrse mediante la certificacion del
Registro Civil al respecto, que tenia, por tanto, ‘una utilidad evidente a
efectos de acreditacion legal demostrativa de si se ejercito o no, efectiva-
mente, la opcion por la nacionalidad espariola y si esta le fue legalmente
otorgada’, sefialandose, ademas, que dicho criterio habia sido refrendado
por la Direccion General de los Registros y del Notariado en las diversas
resoluciones que, acto seguido, se pasaba a transcribir [...] .

De su contenido se infiere, efectivamente, que los documentos nacio-
nales de identidad no acreditaban por si solos la nacionalidad espariola,
pero tampoco resulta posible determinar con precision las concretas ra-
zones por las que vino a considerarse que la posesion del DNI espariol o
bilingiie dejo de resultar suficiente a los efectos del reconocimiento de las
pensiones litigiosas, cuando hasta el ario 1999 tales pensiones se venian
otorgado por el Ministerio de Defensa a quienes se hallaban en idéntica
situacion a las aqui recurrentes, incluso en contra del criterio mantenido
por la Asesoria Juridica General que, ya desde enero de 1996, se habia
pronunciado en sentido contrario, como sostiene.

En clarificacion de lo anterior, reviste sumo interés la comunicacion di-
rigida por la Direccion General de Asuntos Economicos del Ministerio de
Defensa a la Direccion General de Personal del mismo Ministerio, en fecha
1 de septiembre de 1992, incorporada a los distintos procedimientos, en la
que, entre otros extremos, pone de manifiesto que “la Orden de Presidencia
de Gobierno de 1 de marzo de 1977, como consecuencia de la descoloni-
zacion del Sahara, dicta las normas a tener en cuenta para la reclamacion
de pensiones a los suboficiales y personal de tropa saharaui de la Policia
Territorial y Agrupacion de Tropas Nomadas”. Para proceder al seriala-
miento del haber pasivo como Saharaui, precisa, se exigia “como requisito
indispensable la presentacion del DNI bilingiie expedido en su momento por
el Gobierno Espanol, y en el caso de no ser asi le considera como marroqui,

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 100, enero-diciembre 2013 439



Eva Maria Bru Peral

sin perjuicio de que se demuestre —a posteriori— que estd en posesion del
referido documento y entonces se procede a la oportuna rectificacion”.

Se estima oportuno resefiar, asimismo, otro revelador informe emitido,
en esta ocasion, por la Subdireccion General de Personal, en 23 de junio
de 20006, también obrante en las actuaciones, que sostiene, en lo que aqui
interesa: que durante los anios 1982 a 1998, se mantuvo el criterio de que
la posesion del documento nacional de identidad bilingiie “era prueba su-
ficiente para acreditar la nacionalidad espaniola en el momento del hecho
causante (retiro) y, en consecuencia, se les senalaba pension como espano-
les, y a los que no lo poseian se les aplicaba la legislacion prevista para los
marroquies, y ello porque la posesion del documento nacional de identidad
expedido por las autoridades espariolas era el documento que servia para
acreditar dicha nacionalidad, ya que a los no nacionales que residian en
estos territorios se les expedia otro tipo de documento o tarjeta”. Con fe-
cha 29 de junio de 1998, concluye, “la Asesoria Juridica General informa
sobre la necesidad de exigir la inscripcion de la nacionalidad espariola en
el Registro Civil, para acreditar la adquisicion de la misma, siguiendo el
criterio adoptado por la Resolucion de 07-06-1996 de la Direccion General
de Registros y del Notariado. La aplicacion de este criterio partia del hecho
de considerar que los naturales de estos territorios con DNI bilingiie nunca
fueron, por este unico concepto, nacionales esparnioles, sino solamente sub-
ditos que se beneficiaban de la nacionalidad espariola [...]».

De todo lo cual se colige que el requisito determinante para el reco-
nocimiento de haber pasivo al personal saharaui que sirvio en la Policia
Territorial y Agrupacion de Tropas Nomadas del Ejército espariol (al igual
que en el Grupo de Tiradores de Ifni) fue, desde un inicio, la mera posesion
del DNI espariol o bilingiie,; exigencia que se mantuvo inalterada en rela-
cion con la concesion de las posteriores pensiones de viudedad y orfandad,
hasta el afio 1999. Razon por la que, a criterio de este Tribunal, carece de
Justificacion razonable exigir ex novo la acreditacion de la nacionalidad
esparniola de los causantes (a quienes en su dia ya se les habia reconocido
tales haberes), por el hecho de que, en la fecha de su fallecimiento, hubie-
ran tenido lugar una serie de pronunciamientos de la DGRN que inciden,
unica y exclusivamente, en el ambito de la adquisicion y prueba de dicha
nacionalidad, extremo respecto del que no se suscito controversia alguna
en los arios en los que se procedio al inicial sefialamiento y abono de los
repetidos derechos pasivos.

NOVENO.- Por ultimo, se comprueba la justificacion de un término
de comparacion adecuado que permite confirmar la efectiva diferencia de
trato denunciada, a que alude la doctrina jurisprudencial que ha queda-
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do anteriormente pormenorizada, a través de las numerosas resoluciones
dictadas por el Ministerio de Defensa con antelacion al cambio de criterio
examinado, en las que se concedian las pensiones de viudedad contro-
vertidas en situaciones idénticas a las ahora enjuiciadas, cuya existencia
se infiere del expediente administrativo y no ha sido cuestionada por la
Administracion demandada.

También son de destacar numerosas sentencias de la Seccion novena
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Madrid, en las que
se da lugar a las mismas pretensiones que las aqui ejercitadas.

Por el contrario, la existencia de algunos pronunciamientos aislados
de la Seccion octava del mismo Tribunal confirmatorios de otros tantos
acuerdos denegatorios de tales pensiones, no resultan suficientes a los
efectos de entender sancionado el cambio de criterio administrativo me-
diante resolucion judicial, en los términos a que alude la doctrina juris-
prudencial referenciada, atendida la mayoritaria existencia de pronun-
ciamientos jurisdiccionales en sentido contrario y la nueva rectificacion
llevada a efecto por la propia Administracion.

Finalmente, concurre el hecho determinante de que, con posteriori-
dad, las solicitantes hayan visto reconocido su derecho a la pension de
viudedad por parte del Ministerio de Defensa, aun cuando haya sido con
limitacion en cuanto al tiempo de su aplicacion.

En relacion con ello, el Acuerdo del Consejo de Ministros impugnado
razona asimismo que los nuevos actos de reconocimiento de las pensiones
dejaron sin efecto las iniciales resoluciones denegatorias, cuya nulidad
se invoca, de lo que concluye que no puede pretenderse ahora la revision
de un acto que ya quedo sin efectos en virtud de otro de signo contrario,
vy aflade que las interesadas pudieron impugnar este ultimo en via con-
tencioso-administrativa, en el caso de no estar conformes con sus efectos
economicos, en lugar de consentirlo.

Tampoco es posible compartir la tesis expuesta, pues el posterior re-
conocimiento de las pensiones no desvirtuo los efectos de las iniciales re-
soluciones denegatorias, precisamente, como consecuencia de venir limi-
tada su eficacia a la fecha de la segunda solicitud, lo que se ha traducido
en que las repercusiones economicas en el patrimonio de las solicitantes
se hayan mantenido inalteradas durante el lapso temporal transcurrido
desde el fallecimiento de los causantes hasta la efectividad del posterior
reconocimiento.

En fin, no cabe equiparar las consecuencias derivadas de la impugna-
cion de una y otra clase de actos, en la medida en que la nulidad que se
postula en este caso se circunscribe a las primeras resoluciones denega-
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torias de las pensiones controvertidas, accion respecto de la que ninguna
restriccion es dable inferir como consecuencia de la hipotética firmeza de
las segundas, y en relacion con las que tampoco procede descartar cate-
goricamente posibles impugnaciones futuras, al no constar su notificacion
en forma.

Como complemento de lo anterior, ha de tenerse en cuenta la particu-
laridad de que el posterior reconocimiento de las pensiones litigiosas lo
ha sido con fundamento en el Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Clases Pasivas
del Estado; lo que ha motivado, como se ha visto, que se limitaran sus
efectos a la fecha de la segunda solicitud, en aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 7.2 de la anterior norma, en la redaccion entonces vigente,
a cuyo tenor: “si el derecho se ejercitase después de transcurridos cuatro
anos contados a partir del dia siguiente al de su nacimiento, los efectos
economicos del mismo solo se produciran a partir del dia primero del mes
siguiente al de presentacion de la oportuna peticion”.

Circunstancia, esta ultima, que legitima mas, si cabe, la accion de nu-
lidad ejercitada por las interesadas, en aras del principio de tutela judicial
efectiva, ante la eventualidad de ver rechazada la peticion de retroaccion
de las pensiones finalmente reconocidas por impedirselo la normativa de-
finitivamente aplicada, no obstante haberse formulado una primera soli-
citud dentro de plazo».

Exclusion de aspirante a Guardia Civil por patologia psicofisica

STS, Seccion 7.2, de 21 de octubre de 2013, Recurso: 2112/2012, Ponente
don PABLO MARIA LUCAS MURILLO DE LA CUEVA

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion porque considera
que la sentencia recurrida no valor6 correctamente la prueba, ya que la
presuncion de veracidad y acierto de los tribunales médicos unicamente
puede desvirtuarse mediante la acreditacion de su error a través de una
prueba pericial practicada en el proceso con todas las garantias de impar-
cialidad y objetividad, no sirviendo a tal efecto los informes facultativos
aportados por las partes. En consecuencia anula la declaracion de no apto
del recurrente en la prueba de reconocimiento médico, cuya superacion se
le reconoce, asi como todos los efectos que de ello deriven.

Como se expone en la Sentencia: «La Sala de Oviedo se encontraba
con diversos elementos de prueba: los distintos informes emitidos por pro-
fesionales de la Sanidad Publica, el dictamen del perito y la certificacion
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de que el recurrente habia superado el reconocimiento médico exigido
para el ingreso en la Guardia Real y en el Regimiento de Infanteria Ligera
AT “Principe”. Todos ellos descansan en examenes efectuados al sefior
Anselmo y todos ellos confirman que no padece incapacidad o limitacion
funcional porque lo afirman expresamente o, simplemente, se desprende
sin ninguna dificultad de ellos. Frente a tal conjunto probatorio la uni-
ca explicacion relevante —la de que padece alteraciones funcionales que
impiden o dificultan el ejercicio de los cometidos propios de un guardia
civil— que ofrece la Administracion es el escuetisimo oficio del coronel
Jjefe del Servicio de Sanidad de la Guardia Civil emitido cuando ya estaba
interpuesto el recurso de alzada sobre el posible empeoramiento de las
insuficiencias vasculares leve y trivial detectadas al recurrente y el que
obra en el correo electronico cursado cuando ya estaba incoado el proce-
so contencioso-administrativo.

La sentencia nada dice sobre el contenido de unos y otros, no ofrece
ninguna razon concreta, mas alla de la referencia a la presuncion de acier-
to que, en principio, tienen los informes del tribunal seleccionador frente a
los informes de parte. No obstante, como se acaba de decir, estos ultimos,
son claros y coincidentes, se apoyan en pruebas efectuadas al sefior Pedro,
estan razonados y provienen de profesionales y servicios de la Sanidad
Publica. Por otro lado, sus apreciaciones en el extremo decisivo se ven
corroboradas por el dictamen del perito, ciertamente propuesto por el Sr.
Anselmo, pero no por ello falto de razonamientos. Dictamen que la Admi-
nistracion no cuestiono en el acto de su ratificacion pues su representante
no asistio al mismo. Ademads, ese conjunto de pareceres se ve confirmado
desde otro punto de vista, pero no menos importante, por la certificacion
oficial de que el recurrente supero con anterioridad el reconocimiento mé-
dico para ingresar en unidades de las Fuerzas Armadas.

En estas condiciones, son del todo insuficientes las razones que ex-
pone la sentencia para justificar la conclusion a la que llega. Conclusion
que no se puede considerar coherente con las reglas de la sana critica
a la vista del claro desequilibrio existente entre el juicio técnico que re-
sulta de los materiales probatorios aportados al expediente y al proceso
por el sefiorr Anselmo y la falta de los que podian apoyar la posicion de
la Administracion. Y es que, efectivamente, la declaracion de no apto
no descanso en un reconocimiento o prueba dirigidos a comprobar si,
efectivamente, estd aquejado de alteraciones funcionales que justifiquen
la exclusion del proceso selectivo, ni fue acompanada en su momento
de explicacion alguna sobre ese extremo. Carencia que no puede consi-
derarse suplida por las escuetas consideraciones que se aportaron mds
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tarde habida cuenta de que, no solo no descansan en pruebas especi-
ficas dirigidas a conocer el estado de salud del recurrente, sino que,
como demuestran los documentos mencionados, no es evidente que las
caracteristicas cardiologicas del recurrente comporten las alteraciones
funcionales necesarias para excluirle del proceso selectivo. Apuntan, en
realidad, a todo lo contrario.

Asi, pues, la sentencia no es coherente con las exigencias de los ar-
ticulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil invocados en el primer motivo
de casacion, ni con los articulos 60y 61 de la Ley de la Jurisdiccion, ni,
ciertamente, con el articulo 24 de la Constitucion.

Cuanto hemos dicho conduce al mismo resultado en lo que respecta a
la alegada infraccion de la Orden del Ministerio de la Presidencia, pues
no se ha acreditado por la Administracion la causa de exclusion aplica-
da, precisamente porque falta la demostracion de que el recurrente esta
afectado por limitaciones cardiologicas que produzcan las alteraciones
funcionales relevantes. Es decir, las que inhabilitan para ser guardia
civil. Y, en la medida en que las bases de la convocatoria se remiten a
dicha Orden en lo relativo al cuadro de exclusiones médicas también
deben considerarse infringidas asi como los articulos 23.2 y 103.3 de la
Constituciony.

La pension de mutilacién no queda absorbida por la pensiéon
extraordinaria de retiro. Inexistencia de grave dafo

STS, seccion 7.2, de 25 de noviembre de 2013, Recurso: 3063/2012, Po-
nente don JOSE DIAZ DELGADO

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion en interés de la
ley interpuesto por el Abogado del Estado que pretendia fijar como doc-
trina legal que la pension de mutilacion quede absorbida por la pension
extraordinaria de retiro.

Tal como se expone en la Sentencia: «En la Sentencia de esta Sala
de I de febrero de 2011, recurso en intereses de Ley promovido por la
Abogacia del Estado, contra sentencia de la Sala de igual orden juris-
diccional del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 12 de
febrero de 2010, ya se estimaba la falta del requisito de la gravedad del
dafio al considerar que: “La controversia ha versado sobre si la Me-
dalla de Mutilado lleva aneja una pension economica y la Administra-
cion recurrente, como ya se ha puesto de manifiesto, ha afirmado que un
elevado numero de pertenecientes al Cuerpo de Mutilados no ostentan
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la Medalla de Mutilados, pero no ha indicado cual es la cifra de quie-
nes poseen esa distincion ni tampoco ha enumerado o mencionado otros
concretos litigios que se hayan seguido sobre la misma cuestion. Y estos
ultimos datos son los que resultaban imprescindibles para determinar si
la actual controversia se puede reiterar en un numero de ocasiones tan
elevado que permita concluir que la polémica solucion de la sentencia
recurrida podra comporta un grave danio para el interés general. Lo
anterior es suficiente, sin necesidad de realizar otros andlisis, para la
desestimacion del presente recurso de casacion en interés de la Ley, rei-
terando lo que tantas veces ha dicho esta Sala y Seccion: que el cardacter
excepcional de este recurso, debido a la especifica funcion preventiva o
nomofilactica que tiene asignada, condiciona su prosperabilidad a que
quien lo interpone haya cumplido debidamente con los requisitos legal-
mente establecidos para ello”.

En el presente caso dicho motivo se pretende subsanar con un in-
forme de la Direccion General de Personal de 5 de julio de 2012, en
el que se estima que la doctrina podria llegar a afectar a 6.400 mili-
tares y a un maximo de 10.549.956 euros. Sin embargo como pone de
manifiesto la representacion de Teo, don Luis Antonio, don Alvar y don
Casimiro, ni todas las pensiones de mutilacion son de Mutilados de
Guerra, sino también en Acto de Servicio, calculando los primeros en
unas 1.500 personas, y siendo los porcentajes sobre la pension recibida
minimos 9, 18, 27, 36 y excepcionalmente 100%, y tratandose de una
situacion a extinguir, por lo que entienden que no se da el requisito del
grave dario. Que en todo caso se daria en el supuesto de que la doctrina
de la sentencia que se recurre fuera reiterada por los érganos jurisdic-
cionales competentes.

Este Tribunal ha venido entendiendo (sentencia de 27 de marzo de
2006, rec. casacion 3/2005, con cita de otras) que la finalidad del recurso
ahora considerado no es otra que la de evitar la perpetuacion de criterios
interpretativos erroneos cuando resulten gravemente daniosos para los in-
tereses generales. Dario que, por lo tanto, es preciso justificar pues si no
se justifica que la sentencia es gravemente daniosa para el interés general
no prospera (sentencias 9 de diciembre 2010, rec. 49/2008 y 13 de diciem-
bre de 2010, rec.15/2007) lo que puede acontecer cuando se trata de un
supuesto aislado que no se evidencia pudiera repetirse (sentencia de 23 de
noviembre de 2007, recurso 45/20006).

En consecuencia, no se aprecia que se cumpla el requisito de grave
dario exigido por el articulo 100 de la ley 29/1988, por lo que el recurso
ha de ser desestimado”.
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Rehabilitacion de la condicion de Guardia Civil

STS, seccion 7.2, de 9 de diciembre de 2013, Recurso: 453/2012, Ponente
dofia CELSA PICO LORENZO

El Tribunal Supremo no considera aplicable la figura de la rehabili-
tacion existente para los funcionarios publicos, sin que estime que ello
suponga violacion del derecho a la igualdad ya que el criterio de compara-
cion no se sittia dentro de la legalidad vigente.

Asi: «Para resolver la cuestion planteada resulta oportuno recor-
dar que en los FJ Cuarto de las STS de 15 de febrero de 2012, recurso
578/2009 y 29 de febrero de 2012, recurso 238/2011 se insistio en que el
silencio positivo no puede ser acogido en las peticiones de rehabilitacion
de funcionarios publicos.

Se partia de que, como aqui acontece, en el momento de presentarse
la solicitud de rehabilitacion, estaba ya en vigor el articulo 68 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Respecto a esta cuestion de la rehabilitacion, dispone lo siguien-
te: “Los organos de gobierno de las Administraciones Publicas po-
dran conceder, con cardcter excepcional, la rehabilitacion a peticion
del interesado, de quien hubiera pedido la condicion de funcionario
por haber sido condenado a la pena principal o accesoria de rehabi-
litacion.

Si transcurrido el plazo para dictar la resolucion, no hubiera produci-
do de forma expresa, se entendera desestimada la resolucion”.

Se recalco la aplicabilidad de tal precepto ante el silencio sobre esta
materia de la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de Régimen del Personal
del Cuerpo de la Guardia Civil. Todo ello en virtud del cardcter supletorio
que, segun lo dispuesto en su articulo 2.5, tiene el Estatuto Bdasico del Em-
pleado Basico para todo el personal de las Administraciones Publicas no
incluido en su ambito de aplicacion.

Se concluye que resultan “inaplicables los criterios de las sentencias
anteriores de esta Sala y Seccion que admitieron el silencio positivo res-
pecto de solicitudes presentadas con anterioridad al comienzo de la vigen-
cia del Estatuto Basico del Empleado Basico”.

El hecho de que el art. 68 del Estatuto Basico del Empleado Publico
estatuya el silencio negativo comporta, por tanto, la derogacion expresa
del contenido del apartado tres del art. 7 del RD 2669/1998, de 11 de
diciembre que fijaba el silencio como positivo al ostentar la Ley 7/2007,
rango superior.
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A todo ello debe adicionarse que el esgrimido apartado c) del art.
88 de la Ley de Personal de la Guardia Civil en modo alguno priva de la
aplicacion del Estatuto Basico del Empleado Publico ya que su tenor es
“El Consejo de Ministros podrad conceder la rehabilitacion, a peticion del
interesado, de quien hubiera sido condenado a pena principal o accesoria
de inhabilitacion absoluta o de inhabilitacion especial, atendiendo a las
circunstancias y entidad del delito cometido y siempre que se hubiese ex-
tinguido la responsabilidad penal y civil derivada del delito”.

QUINTO.- Lo acabado de exponer nos sirve para despejar el quebran-
to del principio de igualdad esgrimido.

Ha de subrayarse que el art. 14 CE no ampara la falta de distincion
entre supuestos desiguales (STC 19/1988, FJ 6) ya que exige un amplio
conjunto de requisitos para entender producida la discriminacion (STC
2/2007, de 15 de enero FJ 2). Y entre los citados presupuestos, en el caso
de desigualdad en la aplicacion de la ley por un mismo organo jurisdiccio-
nal, se encuentra la existencia de un término de comparacion valido dado
que el juicio de igualdad solo puede realizarse comparando la resolucion
Judicial que se impugna y el precedente del mismo organo judicial en ca-
sos sustancialmente iguales (STC 156/2009, de 29 de junio, FJ 6).

Por ello no cabe apreciar violacion del derecho a la igualdad cuando
el criterio de comparacion no se situa dentro de la legalidad vigente. De
aceptarse tal tesis la consecuencia seria perpetuar indefinidamente una
actuacion contraria a la ley.

En consecuencia, no cabe invocar, al amparo del principio de igual-
dad, la aplicacion del criterio utilizado por la Administracion en los su-
puestos que aduce publicados en el Boletin Oficial de Defensa, agosto de
2011. Tales resoluciones rehabilitadoras, por aplicacion del instituto del
silencio positivo atendieron al criterio vertido en la STS de 4 de marzo de
2010, recurso 114/2009. Y de la lectura de esta ultima sentencia queda
patente que la solicitud de rehabilitacion fue presentada en octubre de
2006, es decir, en un momento temporal anterior al Estatuto del Empleado
Publico.

Lo anterior conlleva que la interpretacion procedente respecto al ca-
racter del silencio aplicable en procedimientos de rehabilitacion de fun-
cionarios publicos es la vertida en la SSTS de 15 y 29 de febrero de 2012.

Criterio jurisprudencial plenamente consolidado al aceptarse la trami-
tacion de un procedimiento de lesividad, conforme al art. 103 de la Ley
30/92 respecto de una resolucion del Ministerio de Justicia que habia acor-
dado declarar la rehabilitacion de un Secretario Judicial por aplicacion del
silencio positivo (STS 13 de marzo de 2013, recurso casacion 4737/2011).
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Pero, ademas, lo relevante es que en materia de rehabilitacion no ope-
ra el principio de igualdad en la aplicacion de la ley ya que debe atenderse
“a las circunstancias y entidad del delito cometido por lo que debe exa-
minarse cada caso individualizadamente” (art. 84 ¢) Ley Personal de la
Guardia Civil. Obviamente, sin que ello sea obice para tomar en cuenta
precedentes jurisprudenciales interpretando el precepto que acabamos de
subrayar.

SEXTO.- Avanzando en el examen de la cuestion también debe recor-
darse que constituye doctrina jurisprudencial de esta Sala y Seccion (por
todas las STS de 15 de febrero de 2012 y de 29 de febrero de 2012 mas
arriba citadas) que la finalidad de la rehabilitacion es “determinar si la
incapacidad para ser funcionario, que en principio lleva consigo la con-
dena penal de inhabilitacion, resulta excesiva en algunos casos cuando el
delito es ajeno al cargo funcionarial que se desemperiaba, no ha habido
perjuicio para servicio publico y tampoco los hechos han tenido grave-
dad”.

Insiste la citada jurisprudencia en que “la Administracion no goza de
libertad en orden a la rehabilitacion que le haya sido solicitada sino que
ha de tomar su decision segun el criterio que ha sido apuntado”.

De todo lo cual se concluye que aqui la cuestion a resolver se cifie a
decidir si la resolucion administrativa esta motivada segun el antedicho
criterio y si las concretas circunstancias ponderadas con esa finalidad sig-
nifican una acertada individualizacion de dicho criterio.

SEPTIMO.- En el FJ primero hemos dejado constancia del ilicito pe-
nal que determino la condena del aqui recurrente, mientras en el segundo
hemos dejado también reflejada la vida profesional alegada por el recu-
rrente y en el tercero la oposicion del Abogado del Estado. En el funda-
mento precedente a este se ha resefiado la esencia de la doctrina jurispru-
dencial acerca de la interpretacion de las peticiones de rehabilitacion y la
necesaria ponderacion de las circunstancias concurrentes en la resolucion
administrativa.

Ciertamente existe un precedente jurisprudencial acerca de entender
oportuna la rehabilitacion pese a haberse cometido el delito de revelacion
de secretos. Mas atendiendo a las circunstancias de cada caso no pueden
equipararse al supuesto aqui concernido.

Asi en la STS de 20 de febrero de 2008, recurso 245/2008 si bien el
funcionario de policia habia sido condenado por sendos delitos continua-
dos de revelacion de secretos y cohecho al haber facilitado a cambio de
dinero a otro funcionario, en ese caso de la Seguridad Social, datos e
informes de la Jefatura de Trdfico, siendo conocedor de que los datos no
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eran comerciables. Se entendio que tales hechos no exteriorizan excesiva
gravedad y que no constaba que la conducta tuviera una difusion mas alla
de la inherente a todo proceso penal.

OCTAVO.- En el concreto caso aqui debatido ha de tenerse en cuenta
que el delito por el que fue condenado el recurrente resulta grave, si aten-
demos al exigible funcionamiento de los Cuerpos de Seguridad del Estado
v al vinculo existente con su funcion.

Partimos de que no se trata de una actividad delictiva ajena al desa-
rrollo de la actividad profesional. Aspecto este esencial en nuestra juris-
prudencia tal como hemos consignado en el FJ 6.

Es verdad que el recurrente no informo de una actuacion policial a
desarrollar por la Guardia Civil, Cuerpo al que pertenecia. Mas si de una
actividad a realizar por otro Cuerpo de Seguridad del Estado, la Policia,
quebrantando un deber basico en el funcionamiento de los Cuerpos de
Seguridad del Estado como es el secreto profesional.

Recordemos que el apartado 5 del art. De la Ley Organica 2/1986, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. estatuye que “Deberan guardar riguroso
secreto respecto a todas las informaciones que conozcan por razon o con
ocasion del desempenio de sus funciones. No estaran obligados a revelar
las fuentes de informacion salvo que el ejercicio de sus funciones o las
disposiciones de la Ley les impongan actuar de otra manera”, mientras el
11.1. f) encomienda *'f) Prevenir la comision de actos delictivos”.

La propia resolucion tiene en cuenta la buena trayectoria anterior —
sobre la que aqui se ha insistido— mas esa trayectoria no es suficiente
para enervar la necesaria exigencia de irreprochabilidad que requiere la
permanencia en un Cuerpo como el de la Guardia Civil.

Se desconoce cudl fue la proyeccion de los hechos o alarma social en
el entorno de Nijar mas cabe presumir fue desalentador para las Fuerzas
de Seguridad del Estado conocer que un miembro de las mismas frustraba
u obstaculizaba una actuacion policial.

Asi la Sentencia de la Audiencia Provincial declaro probado que el
recurrente, teniendo conocimiento por razon de su cargo, sargento de la
Guardia Civil de Nijar, de que se iba a efectuar en una discoteca y en un
pub en que trabajaban como mujeres de alterne ciudadanas extranjeras
que carecian de permiso de trabajo se lo comunico telefonicamente a los
titulares de los antedichos locales.

Por todo ello el razonamiento aprobado por el Consejo de Ministros
acerca de que “fueron precisamente su destino y las atribuciones que tenia
en el desempeiio de sus funciones, cuyo abuso posibilito la comision de los
hechos por los que fue condenado’ no se reputa irracional ni ilogico. Antes
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al contrario ponen de relieve la gran proximidad del ilicito cometido con la
condicion funcionarial por lo que no puede considerarse excesiva la pérdida
de la condicion de Guardia Civil a consecuencia de la condena penaly.

Extension de efectos de sentencia. Acceso al Curso de Formacion
para el empleo de comandante de la Guardia Civil

STS, seccion 7.2, de 19 de diciembre de 2013, Recurso: 718/2012, Ponente
don NICOLAS ANTONIO MAURANDI GUILLEN.

En esta Sentencia analiza el Tribunal Supremo los requisitos que debe
concurrir para que puedan extenderse los efectos de una sentencia que es-
timaba parcialmente un recurso contra la denegacion de acceso al Curso
de Formacion para el empleo de Comandante de la Guardia Civil. El Alto
Tribunal considera que no basta con que la peticion se formule ante el or-
gano judicial que dict6 la sentencia a los efectos del computo del plazo de
un afio establecido en el articulo 110.1.c) de la Ley de la Jurisdiccion, sin
tomar en consideracion la solicitud deducida frente a la Administracion ni
la posterior demanda de ejecucion.

En relacion con el computo del plazo de un afio, se sefiala: «Se debe aria-
dir, no obstante, que no es posible admitir que el plazo del aiio para deducir
la solicitud controvertida pueda computarse a partir de la fecha de notifica-
cion del Auto de 19 de febrero de 2003, estimatorio de la ejecucion instada
por el actor en el procedimiento del que dimana la extension de efectos aqui
enjuiciada, y ello como consecuencia de que el repetido plazo viene estable-
cido en el articulo 110.1. ¢) de la Ley jurisdiccional, tanto en su redaccion
originaria como en la actualmente vigente, en relacion con la fecha de la
ultima notificacion de la propia sentencia a quienes fueron parte en el pro-
ceso, con la unica salvedad de que se hubiere interpuesto recurso de interés
de ley o de revision, en cuyos supuestos se contara desde la ultima notifica-
cion de la resolucion que les ponga fin. De modo que, contrariamente a lo
que sostiene la parte recurrente, la existencia de uno o varios incidentes de
ejecucion de la sentencia cuya extension de efectos se postula no reabre un
nuevo término para su solicitud, al margen de la posible repercusion que
tales incidentes pudieran tener en relacion con hipotéticas extensiones de
efectos en curso y debidamente formuladas en su diay.

Entrando en el fondo del asunto el criterio de la STS es el siguiente:
“Al efecto, es preciso hacer una somera sintesis de la cuestion planteada:

«El 20 de mayo de 1998 se produjo la extincion de la Escala Uni-
ca de Oficiales de la Guardia Civil y la integracion de sus miembros en
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dos nuevas Escalas, Superior y Ejecutiva, en virtud de Orden Ministerial
100/1998, de 3 de abril, que elevo a definitivos los escalafones de integra-
cion en las distintas Escalas, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 4.2 del Real Decreto 1740/97. Hasta la indicada fecha, los ascensos se
concedieron en la Escala Unica.

En junio de 1995, ante la proxima extincion de la mencionada Escala
Unica, se convocé un curso de capacitacién para el ascenso a comandan-
te, destinado exclusivamente a los capitanes procedentes de la ensenanza
militar superior, dejando sin convocar a los oficiales procedentes de pro-
mocion interna, a partir de la 40 promocion y un numero residual de la 39,
como consecuencia de que en la nueva Escala Ejecutiva en la que se iban
a integrar dejaba de ser requisito necesario para el ascenso.

Estas circunstancias motivaron que varios de los afectados impug-
naran la convocatoria, con el resultado de que las sentencias niimeros
121072000, 184/2001 y 330/2001, dictadas por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Madrid, declararan el derecho de los recurren-
tes a la integracion en los cursos convocados o a otros equivalentes para,
su previa superacion, ascender al grado de comandante.

Tras el curso extraordinario de capacitacion para el ascenso a co-
mandante de la Escala Unica de Oficiales, convocado en cumplimiento de
las anteriores resoluciones para los integrantes de la 39, 40, 41 y 42, que
superaron 140 oficiales, mediante la ya citada Orden numero 160/2002,
de 4 de diciembre, el Ministerio de Defensa acordo unicamente el ascenso
de cinco capitanes de la 39 promocion, por entender que las referidas
sentencias no reconocian el derecho automatico al ascenso tras la supe-
racion del curso, sino que este debia producirse unicamente cuando al
afectado le hubiera correspondido por su antigiiedad en el empleo y con
ocasion de vacante en el empleo superior de la antigua Escala Unica, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 2.2 del Real Decreto 768/93, de 21 de
mayo, aplicable a la situacion anterior a la extincion de la Escala Unica;
circunstancias que unicamente cumplian los mencionados.

Ello no obstante, la Seccion sexta de la Sala de lo C-A del TSJ de
Madrid, mediante Auto de 19 de febrero de 2003, dictado en la pieza se-
parada de ejecucion de la Sentencia 184/2001, declaro el ascenso del alli
recurrente, capitan don Fulgencio, perteneciente a la 40 promocion, en el
lugar anterior al primer ascendido de la 41 promocion, sefior Jenaro, y
con su misma antigiiedad, de 23 de mayo de 1998, al considerar que este
ultimo habia ascendido con ocasién de vacante en la Escala Unica, razén
por la que se entendia que la vacante debio concurrir también en relacion
con el anterior por haber ascendido el primero de los de la promocion si-
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guiente; aseveracion frente a la que, sostiene la Administracion, el ultimo
citado ascendio ya en la nueva Escala Superior de Oficiales.

En efecto, segun pone de manifiesto el informe emitido por la Asesoria
Juridica de la Guardia Civil, el 12 de mayo de 2009, y se infiere de la docu-
mentacion incorporada a las actuaciones, una vez reconstruido el proceso
de ascensos en la extinguida Escala Unica, resulta que ascendieron los 24
capitanes mas antiguos de la 40 promocion procedentes de la ensefianza
militar superior, con ocasion de las 24 vacantes en el empleo de coman-
dante que se produjeron. El ultimo ascendido, en fecha 16 de mayo de
1998, tras vacante en la Escala Unica, fue el capitan, serior Salvador (del
escalafon), no el anteriormente citado, don Jenaro, que ascendio una vez
ya integrado en la nueva Escala creada el 20 de mayo de 1998, fecha en
que se elevaron a definitivos los escalafones de las nuevas escalas, crea-
das por la Ley 28/1994, y quedé extinguida la Escala Unica, dejandose de
producir ascensos en la misma.

Como consecuencia del mencionado Auto de ejecucion, constan asi-
mismo sendas extensiones de efectos, ratificadas por las sentencias de esta
Sala y Seccion de 28 de marzo y 13 de diciembre de 2007, dictadas en
los recursos de casacion 7797/2007 y 2536/2006, respectivamente, que
ha invocado el recurrente en su motivo de casacion. Pero resulta que, en
los supuestos alli enjuiciados, se ha reconocido el ascenso a Comandante
de otros ocho solicitantes, respecto de los que se daba la particular cir-
cunstancia de ostentar un numero de escalafon anterior al del actor en el
procedimiento del que dimanan, don Fulgencio.

De los antecedentes que han quedado expuestos, se infiere que los ofi-
ciales ascendidos a comandante como consecuencia de la extension de
efectos de la Sentencia numero 184, de 17 de febrero de 2001, que nos
ocupa, ademas del actor en dicho procedimiento, formaban parte en todos
los casos de la 40 promocion, con numeros de escalafon comprendidos en-
tre el 698 y el 733 del ario 1997, es decir, todos ellos anteriores al primer
ascendido de la siguiente promocion numero 41, don Jenaro, con numero
de escalafon NUMO0O2, quien ademas ascendio una vez integrado en la
nueva escala, como se ha visto.

Por consiguiente, no cabe en modo alguno entender que concurran
en el aqui solicitante, don Alexis, capitin de la Guardia Civil de la 42
Promocion de la antigua Escala Unica de Oficiales, con niimero general
NUMO004, la identidad de situaciones juridicas con el beneficiario de la
Sentencia de que se trata, necesarias para que pudiera accederse a la
peticion de extension de efectos de la misma, a tenor de las previsiones
contenidas en el articulo 110 de la Ley 29/1998.
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Asi, la Ley se preocupa de advertir que, en ningun caso, se podra re-
conocer una situacion juridica distinta a la definida en la sentencia fir-
me, pues lo contrario supondria desvirtuar la naturaleza de esta forma
de entender la ejecucion de sentencia, ya que no se trata de una extension
automatica de los efectos de la sentencia, teniendo en cuenta el principio
de seguridad juridica.

En concordancia con ello, la jurisprudencia unanime de esta Sala Ter-
cera —por todas, sentencias de fechas 27 de marzo de 2004 (Casacion
203/2001); 15 de febrero de 2005 (Casacion 2127/2003); 27 de diciem-
bre de 2005 (Casacion 8332/2002); 5 de diciembre de 2008 (Casacion
6687/2004); 6 de mayo de 2009 (Casacion 4262/2008), y 15 de marzo de
2010 (Casacion 1528/2007) declara que el primer requisito exigido por
el articulo 110.1 de la LRJCA para que, en su caso, pueda acordarse la
extension de los efectos de una sentencia firme, es que esta hubiere reco-
nocido una situacion juridica individualizada en favor de una o varias
personas y que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica
que los favorecidos por el fallo.

Las situaciones juridicas deben ser, pues, no iguales, semejantes, pa-
recidas o equivalentes, sino idénticas; lo que, como ha quedado reseriado,
no concurre en el supuesto enjuiciado, por lo que procede denegar la ex-
tension de efectosy».

Ascensos a distintos empleos por el sistema de clasificacién. Ascenso
de comandante a teniente coronel

SAN, seccion 5.7, de 18 de septiembre de 2013,Recurso: 26/2011,Ponente:
JOSE LUIS GIL IBANEZ.

La Sentencia, consolidando la doctrina existente, declara que: «/as
reglas generales sobre los ascensos se contienen actualmente en la Ley
39/2007, que prevé distintos sistemas: eleccion, clasificacion, concurso o
concurso-oposicion y antigiiedad, en el sistema de clasificacion los as-
censos se producen por el orden derivado de un proceso de evaluacion
(articulo 88.2).

La concesion del ascenso se condiciona, entre otros requisitos, al de
haber sido evaluado, pues la evaluacion para el ascenso tiene por objeto
determinar la aptitud o la no aptitud para el mismo y, en su caso, las con-
diciones de idoneidad y prelacion, produciendo efectos en el sistema de
clasificacion durante un ciclo de ascensos, cuya duracion es de un afio (ar-
ticulo 92.1). En este tipo de evaluaciones para el ascenso por clasificacion
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se ha de indicar la aptitud o, motivandola, la no aptitud de los evaluados
para el ascenso y analizar las condiciones de prelacion e idoneidad en
cuanto a las facultades y las capacidades profesionales requeridas para
el desempernio de los destinos del empleo superior (articulo 94.2). Ademas,
se encarga al Ministro de Defensa fijar “con cardcter general los méri-
tos y aptitudes que deben considerar los organos de evaluacion segun la
finalidad de esta, asi como los procedimientos y las normas objetivas de
valoracion”, con ciertas indicaciones expresas (articulo 87.3).

En desarrollo de las disposiciones legales se promulgo el Real De-
creto 168/2009, de 13 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
evaluaciones y ascensos en las Fuerzas Armadas y sobre el acceso a la
condicion de militar de carrera de militares de tropa y marineria.

Ademas, en cumplimiento del articulo 87.3 de la Ley 39/2007, se apro-
bo la Orden Ministerial 17/2009, de 24 de abril, por la que se establece el
procedimiento y las normas objetivas de valoracion de aplicacion en los
procesos de evaluacion del personal militar profesional y, trayendo cau-
sa de esta Orden, las Instrucciones que, en los Ejércitos y en la Armada,
determinan las puntuaciones y las formulas ponderadas a aplicar en las
correspondientes evaluaciones, detallando la manera de valorar cada ele-
mento y componente, como, por ejemplo, la puntuacion correspondiente a
cada destino segun el grupo en el que esté comprendido.

Por tanto, son esas reglas las que deben aplicarse sin que el recurrente
denuncie ninguna concreta vulneracion en la puntuacion alcanzada.

TERCERO.- En efecto, la discrepancia del actor se plantea, principal-
mente, respecto de la adopcion del sistema de clasificacion para el ascenso
al empleo inmediato superior y contra la forma en la que se ha diseriado
dicho sistema, lo que, como se declaro en las Sentencias anteriores, excede
del ambito objetivo de conocimiento de este Tribunal, al pretender impug-
nar la resolucion administrativa sobre la base de la supuesta necesidad de
haber arbitrado un sistema que tuviera en cuenta el cambio con respecto
a lo previsto en la anterior Ley 17/1999, de 18 de mayo, evitando que el
nuevo sistema de ascenso y las normas objetivas de valoracion se aplica-
ran de manera retroactiva a la carrera profesional desempenada antes del
1 de julio de 2009.

Se ariade en Sentencias precedentes que la aplicacion de las reglas
citadas impide la conservacion del numero escalafonal hasta entonces
ostentado o la utilizacion de un sistema de ascenso distinto, trayendo a
colacion la doctrina del Tribunal Constitucional relativa a que “el funcio-
nario que ingresa al servicio de la Administracion Publica se coloca en
una situacion juridica objetiva, definida legal y reglamentariamente y, por
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ello, modificable por uno u otro instrumento normativo de acuerdo con los
principios de reserva de Ley y de legalidad, sin que, consecuentemente,
pueda exigir que la situacion estatutaria quede congelada en los términos
en que se hallaba regulada al tiempo de su ingreso, o que se mantenga la
situacion administrativa que se esta disfrutando” ( Sentencias 99/1987, de
11 de junio, 129/1987, de 16 de julio, o 70/1988, de 19 de abril), siendo
“de esencia de la relacion estatutaria la posibilidad de modificacion legis-
lativa de la misma” (Sentencias del Tribunal Constitucional 129/1987, de
16 de julio, 178/1989, de 2 de noviembre, entre otras), habiendo declarado
el mismo Tribunal Constitucional que “el legislador cuenta con un amplio
margen de discrecionalidad a la hora de configurar el ‘status’del personal
que presta sus servicios en las Administraciones Publicas” (asi, Senten-
cias 7/1984, de 25 de enero, 99/1984, de 5 de noviembre, 148/1986, de 25
de noviembre, 0 57/1990, de 29 de marzo).

Considera también el actor que las resoluciones impugnadas son nu-
las de pleno de derecho debido a la “opacidad y falta de transparencia”
del proceso de evaluacion, circunstancia que le habria ocasionado inde-
fension. Sin embargo, de sus propias manifestaciones se infiere que conoce
el detalle de la valoracion de cada grupo, que hubiera podido impugnar
evidenciando la infraccion que, en cada caso, se habria producido, sin
que nada de ello haya realizado, maxime cuando las normas citadas an-
tes concretan y especifican los datos tenidos en cuenta para efectuar la
puntuacion individualizada y llegar a la cifra final que ha determinado el
puesto obtenido. En suma, el actor ha conocido las normas aplicadas en
la evaluacion, de las que ha discrepado en los términos referidos anterior-
mente, y, también, la puntuacion obtenida en cada uno de los apartados
valorados, debiendo rechazarse la ignorancia de todos estos extremos y
que, en concreto, no haya podido desvirtuar alguno de ellos discutiendo
las cifras asignadas, por lo que no cabe admitir que se le haya causado
indefension alguna.

Ademas, sobre la falta de conocimiento de los Informes Personales de
Calificacion, omite la evolucion de la regulacion de los mismos, sujetos a la
vigente en el momento en que se emiten, habiendo declarado esta Seccion
que “el conocimiento del contenido de los informes personales y las posibili-
dades de alegacion al respecto se han incrementado en las sucesivas normas
sobre personal militar” (entre otras, Sentencia de 3 de julio de 2013, recurso
numero 1.066/2010), pero que “la consideracion de los informes personales
como actos administrativos de tramite del procedimiento de evaluacion en
el presente caso (por todas, Sentencia de esta Seccion de 4 de noviembre de
2009 —recurso 412/2008—) y la circunstancia de que la publicidad de los in-
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formes personales resulta afectada por la normativa sobre secretos oficiales
contenida en la Ley 9/1968, de 5 de abril, modificada por la Ley 48/1978, de
7 de octubre, ya que la Orden 74/1993, de 8 de abril, establece el caracter
confidencial de dichos informes y su sujecion a las normas de proteccion de
documentos oficiales, constando que por Acuerdo del Consejo de Ministros de
28 de noviembre de 1986, dictado al amparo de la Ley de Secretos Oficiales,
se ha atribuido la clasificacion de ‘reservados’ a esos informes personales,
ha conducido a esta Seccion a afirmar reiteradamente que la comunicacion
integra de los informes personales no es obligatoria” (entre otras, Sentencias
de 25 de mayo —recurso 599/98—y de 13 de julio de 2000 —recurso 142/99—, de
20 de febrero —recurso 152/202—y de 6 de marzo de 2003 —recurso 1082/01— o
de 23 de noviembre de 2005 —recurso 21/2004—). Explicandose que “el dere-
cho de defensa no quiebra por la negativa a entregar copias integras de los
informes personales, bastando con el conocimiento de la valoracion de los
conceptos predeterminados, cuyo alcance dependera de cada caso, debiendo
ponderarse en atencion al propasito del interesado, sin baste una invocacion
genérica de aquel derecho fundamental, requiriéndose la constatacion de un
perjuicio real y efectivo, o, al menos, de un riesgo fundado y probable, no
meramente hipotético, para los intereses del afectado, lo que, se insiste, habra
que verificar atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada situacion”
( Sentencia de 3 de julio de 2013, citada).

Finalmente, en cuanto a la pretendida infraccion del principio de con-

fianza legitima, en relacion con el nuevo diserio del sistema de ascenso
aplicado al actor, no puede ser aceptada, pues, como reiteradamente viene
declarando esta Seccion (entre otras, Sentencias de 11 de septiembre de
2008 —recurso 441/2007—y de 21 de enero de 2009 —recurso 457/2007—)
“el principio de confianza legitima no garantiza la perpetuacion de la si-
tuacion existente; la cual puede ser modificada en el marco de la facultad
de apreciacion de las instituciones y poderes publicos para imponer nue-
vas regulaciones apreciando las necesidades del interés general”».

Impugnacién de vacante en el Tribunal Militar Territorial de Madrid

SAN, seccion 5.2, de 20 de noviembre de 2013, Recurso: 253/2011, Ponen-
te don FERNANDO FRANCISCO BENITO MORENO

La Audiencia Nacional desestima el recurso contra la asignacion de
vacante en un Tribunal Militar.

Tal como se expone en la Sentencia: «E! articulo 7 del Real Decreto
431/2002, de 10 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de destinos
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del personal militar profesional, dispone que “las vacantes podran ser
solicitadas por los que reunan los requisitos que se exijan en la correspon-
diente publicacion y tengan cumplido el tiempo minimo de permanencia
en su actual destino. Estas condiciones deberan cumplirse no mas tarde
de la fecha limite de presentacion de solicitudes o de la fecha prevista de
cobertura de la vacante cuando asi se especifique en la correspondiente
publicacion”.

Yel articulo 17.1 se establece que ““Con cardcter general, el tiempo mini-
mo de permanencia en los destinos serd de dos anos para los asignados con
cardcter voluntario y de un afio para los asignados con cardcter forzoso”.

El anterior destino de la actora era en el TM.T n.° 1 de Madrid como
secretario relator.

En el recurso contencioso-administrativo tramitado y resuelto por esta
Sala bajo el n.° 827/2010, se impugnaba la resolucion de fecha 4 de junio
de 2010 dictada por la Subsecretaria de Defensa, por delegacion de la mi-
nistra de Defensa, por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto
contra la resolucion 431/16405/09, de 21 de octubre. Dicha resolucion
modifico la anterior Resolucion 431/16020/09, en el sentido de que la va-
cante de secretario relator del Tribunal Militar Territorial Primero (Ma-
drid), no se exime del tiempo de minima permanencia para su asignacion.

Dicha sentencia declaro conforme a derecho tales resoluciones, y en
definitiva, y por lo que aqui interesa, considero que la vacante num., de se-
cretario relator del Tribunal Militar Territorial Primero (Madrid), estaba
sometida a tiempo de minima permanencia.

Razon por la cual, la actora conocia perfectamente que contaba con
esa limitacion y que no podia optar a otro destino hasta agotar dicha per-
manencia.

SEXTO.- La exigencia de la motivacion de los actos administrativos
responde, segun reiterada doctrina jurisprudencial, de la que es exponen-
te la STS 16 de julio de 2001, a la finalidad de que el interesado pueda
conocer con exactitud y precision el cuando, como y por qué de lo esta-
blecido por la Administracion, con la amplitud necesaria para la defensa
de sus derechos e intereses, permitiendo también, a su vez, a los organos
Jurisdiccionales el conocimiento de los datos facticos y normativos que
les permitan resolver la impugnacion judicial del acto, en el juicio de su
facultad de revision y control de la actividad administrativa; de tal modo
que la falta de esa motivacion o su insuficiencia notoria, en la medida
que impiden impugnar ese acto con seria posibilidad de criticar las bases
y criterios en que se funda, integran un vicio de anulabilidad, en cuanto
dejan al interesado en situacion de indefension.
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Todo ello sin perjuicio de la logica discrepancia de quien obtiene una
resolucion desfavorable a sus intereses, lo que no constituye falta de moti-
vacion, porque su derecho no alcanza a la concesion de lo pedido, ya que
nadie tiene derecho a que le den la razon, sino a que la decision que se le
brinda ofrezca la explicacion necesaria para que el administrado pueda
conocer con exactitud y precision el contenido del acto.

Sin embargo, en materia de concursos, por razon de la propia natura-
leza del acto, rige un sistema distinto para las notificaciones, establecido
en el articulo 54.2 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, al establecer que “La motivacion de los actos que pongan fin a
los procedimientos selectivos y de concurrencia competitiva se realizard
de conformidad con lo que dispongan las normas que regulen sus convo-
catorias, debiendo, en todo caso, quedar acreditados en el procedimiento
los fundamentos de la resolucion que se adopte”.

Descendiendo al supuesto que nos ocupa, el término “anulada”
empleado por el Ministerio de Defensa es una expresion sin contenido
técnico juridico alguno, con la utilidad de saber quienes de los peticio-
narios no cumplen los requisitos exigidos en la convocatoria y quienes
deben quedar excluidos. Informacion que se participa al Tribunal Mi-
litar Central que es el unico competente para emitir la propuesta de
nombramiento.

La propia recurrente reconoce que la informacion recibida por la Ad-
ministracion en ningun caso se refiere a la anulacion de su solicitud, sin
embargo, era perfectamente sabedora de que no cumplia los tiempos de
permanencia y, por tanto, no reunia los requisitos exigidos para ganar la
plaza, a pesar de contar con mayor antigiiedad que su compariero el Co-
mandante Jesius Manuel, ello sin olvidar que se trata de una plaza de libre
designacion y en la eleccion cuenta no la antigiiedad de los concursantes,
sino la idoneidad para ocupar el destino, apreciada discrecionalmente por
la Administracion.

Y tampoco exige mucho esfuerzo mental para pensar que el térmi-
no “anulada”, explica tal circunstancia. Cuanto mas al tratarse de un
miembro del Cuerpo Juridico Militar, a quien se presupone un profundo
conocimiento de las normas juridicas y, especialmente, las del ambito
militar.

Por todo ello, la Sala entiende, que no existe ausencia de motivacion, y
que no concurren en el acto impugnado vicios con entidad suficiente como
para declarar la nulidad o anulabilidad, que no tendria otra consecuencia
que una retroaccion de actuaciones para volver al mismo resultado».
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Pase a retiro por insuficiencia de condiciones psicofisicas. Relacion
causa-efecto con el servicio de Guardia Civil

SAN, seccion 5.%, de 20 de noviembre de 2013, Recurso: 159/2013, Ponen-
te: ANGEL NOVOA FERNANDEZ

La Sala estima en parte el recurso de apelacion declarando el derecho
del actor a que se declare la inutilidad permanente para el servicio por pér-
dida de condiciones psicofisicas ajena al acto de servicio.

Tal como se expone en la Sentencia: « .../ respecto de la relacion de cau-
salidad, que se pretende conectar por el apelante en una sintomatologia psi-
quica derivada de la lesion traumatica, traumatismo en la rodilla, no se admi-
te ya que el propio dictamen oficial la deniega “al ser de cardcter endogeno”.

En efecto, el elemento determinante de la relacion de causalidad en-
tre el servicio y la inutilidad proviene, con base en que la enfermedad
determinante de la inutilidad permanente ha sido adquirida directamente
o como consecuencia directa de la naturaleza del servicio desempenado.

Es claro y preciso que el trastorno de la personalidad del recurrente,
diagnosticado como distimia depresiva (neurosis depresiva), como pato-
logia de las personas no tiene su origen, directo e inmediato, en la mera
prestacion del servicio en el ambito de la Guardia Civil, sino que es pre-
ciso que la persona presente una personalidad proclive a generar una pa-
tologia, por ello, esta patologia deviene por un determinante y esencial
componente endogeno del concreto paciente que lo padece.

Lo que implica la ausencia de relacion de causalidad directa e inmedia-
ta, con la intensidad que es exigida por el precepto legal para determinar la
concesion de una pension extraordinaria, criterio de interpretacion no extensiva
de la relacion de causalidad que dimana, como ha recordado esta Seccion con
anterioridad (asi, sentencia de 28 de septiembre de 2.000 —apelacion 61/00-)
con base en “que la Ley de Clases Pasivas del Estado, Texto Refundido aproba-
do por Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, prevé la percepcion
de una pension ordinaria para los casos de retiro por incapacidad permanente
para el servicio (articulo 28.2.c), y solo que en aquellos supuestos en que la in-
capacidad permanente se produzca, sea por accidente o enfermedad, en acto de
servicio o en su consecuencia, la pension sera extraordinaria (articulo 47.2)”.
De ahi que si no concurren los requisitos para el reconocimiento de una pension
extraordinaria no por ello el funcionario quedard sin cobertura de la legislacion
sobre derechos pasivos ya que podra percibir la pension ordinaria. Ello es [0gi-
co habida cuenta de que con la pension extraordinaria se pretenden reconocer
mayores derechos pasivos respecto de aquellos cuyo retiro ha sido debido a una
incapacidad derivada de la prestacion de los servicios que debe desemperiar».
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Denegacion de la solicitud de alojamiento en la Residencia Militar El
Alcazar solicitada por reservista voluntario

STSJ, seccion 8.%, de 11 de diciembre de 2013, Recurso: 549/2012, Ponen-
te don FRANCISCO JAVIER GONZALEZ GRAGERA.

Tal como se expone en la Sentencia, tras citar la Ley 39/2007, de 19 de
noviembre, de la carrera militar, sobre la vinculacion a las Fuerzas Arma-
das y la condicion de reservista, asi como la normativa aplicable al derecho
a solicitar alojamiento en las residencias militares, resumida en la Instruc-
cion comunicada de 20 de octubre de 2006, donde se regula el derecho
a solicitar alojamiento en la residencia El Alcazar: «Dado que el propio
recurrente admite que es reservista voluntario y que no se halla activado y
habida cuenta de que no se ha producido su incorporacion a las Fuerzas
Armadas (pues ello requeriria segun el articulo 123.1, unas “situaciones
de crisis en que las necesidades de la defensa nacional no puedan ser
atendidas por los efectivos de militares profesionales”, y una decision del
Consejo de Ministros, la unica conclusion posible es que el recurrente no
tiene ahora la condicion de militar y solo la tendrd cuando se produzca su
incorporacion a las Fuerzas Armadas para atender una situacion de crisis
como la contemplada en el precepto.

Por ello debe reconocerse que el ahora recurrente no tiene derecho al
uso de la residencia militar y debe confirmarse la actuacion administrativa
en tal sentido.

CUARTO.- Por otro lado invoca el precedente administrativo, pero
como acertadamente razona la Abogacia del Estado, la posible omision
o descuido administrativo en el control de los requisitos necesarios para
disfrutar del alojamiento en ocasiones precedentes, no puede convertirse
en norma vinculante para la Administracion en futuras peticiones de alo-
Jamiento. Si asi fuera, la Administracion estaria vinculada por precedentes
ilegales y una vez cometido un error juridico no podria actuar en el futuro
con arreglo a Derecho, debido a la fuerza vinculante de ese precedente
ilegal.

Finalmente invoca el recurrente la aplicacion del principio de igual-
dad proclamado en el articulo 14 de la Constitucion.

Sin embargo, no puede entenderse vulnerado con la resolucion com-
batida el articulo 14 de la Constitucion Espariola, porque el derecho a
la igualdad, en su perspectiva de igualdad en la aplicacion de la ley,
tal como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional y el Tribu-
nal Supremo, en doctrina pacifica y constante, proscribe el tratamiento
desigual de situaciones idénticas —dentro de la legalidad—, a menos que
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exista una justificacion objetiva y razonable en la que fundamentar esa
desigualdad de trato.

Por ello, para poder apreciar la existencia de ese trato discriminatorio
injustificado es imprescindible: 1) que el recurrente ofrezca un término
de comparacion idéntico, no simplemente semejante o andlogo, 2) que la
desigualdad de trato carezca de una justificacion objetiva y razonable; 3)
que, siempre y en todo caso, la actuacion administrativa ofrecida como
término de comparacion sea legalmente irreprochable.

En el caso de autos no se ha ofrecido término alguno de comparacion
del que inferir un hipotético trato discriminatorio, por lo que, en conse-
cuencia, procede desestimar integramente la pretension actora.

De igual modo debe recordarse que la invocacion del principio de
igualdad tiene como limite el que la igualdad reclamada debe serlo den-
tro y no fuera de la legalidad, y baste citar en tal sentido la sentencia de
30 de marzo de 1981 del Tribunal Constitucional, que en su fundamento
Juridico n.° 6, rechaza la invocacion del principio de igualdad en un caso
de inaplicacion de la Ley. De modo parecido, la sentencia n.° 37/1982, de
16 de junio (44), en su fundamento juridico numero 3, afirma que: “El re-
currente invoca, en primer lugar, el principio de igualdad ante la Ley [...]
lo que nunca puede suponer la infraccion del articulo 14 de la Constitu-
cion, puesto que la equiparacion en la igualdad; que por propia definicion
puede solicitar el ciudadano que se sienta discriminado, ha de ser dentro
de la legalidad y solo ante situaciones idénticas que sean conformes al
Ordenamiento Juridico, pero nunca fuera de la legalidad”.

En definitiva, procede desestimar el recurso».

CUESTIONES PROCESALES

Recurso especial en materia de contratacion del articulo 310 de la
Ley de Contratos del Sector Piblico. Junta de Contratacion del
Ejército de Tierra

STS, seccion 1.2, de 14 de noviembre de 2013, Recurso: 84/2013, Ponente
don JOSE MANUEL SIEIRA MIGUEZ

El Tribunal Supremo fija la competencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia, frente a la Sala de la Audiencia Nacional, para conocer la Resolucion
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, que acuer-
da inadmitir, por extemporaneo, un recurso especial en materia de contra-
tacion del articulo 310 de la Ley de Contratos del Sector Publico contra
Resolucion de la Junta de Contratacion del Ejército de Tierra.
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Tal como se determina en la STS: «Pues bien, delimitado el objeto del
recurso contencioso-administrativo a la Resolucion de la Junta de Contra-
tacion del Ejército de Tierra de 4 de octubre de 2011, cuya presidencia la os-
tenta el director general de Asuntos Economicos del Ministerio de Defensa
—ex articulo 2.1.a) de la Orden DEF/2021/2011-, por lo que el acto recurri-
do debe entenderse adoptado por un organo directivo central del Ministerio
de Defensa, procede concluir que la competencia para conocer del recurso
contencioso-administrativo corresponde a la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de conformidad con
lo establecido por los articulos 10.1.m) y 14.1.primera de la LJIRCA, sin
que sea de aplicacion al presente supuesto lo previsto por el articulo 11.1.f)
de la citada Ley Jurisdiccional, al no ser objeto del recurso contencioso-
administrativo del que trae causa la presente cuestion de competencia la
Resolucion del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
de 10 de octubre de 2011, como ha quedado expuesto».

Competencia para conocer de las Resoluciones del subsecretario
de Defensa, dictadas por delegaciéon del Ministro, declarando la
insuficiencia de condiciones psicofisicas de personal militar

STS, seccidn 1.2, de 31 de octubre de 2013, Recurso: 79/2013, Ponente don
JOSE MANUEL SIEIRA MIGUEZ

El Tribunal Supremo determina que corresponde a los juzgados Cen-
trales de lo Contencioso-administrativo la competencia, ya que se trata de
una delagacion del ministro, en el subsecretario la resolucion de los expe-
dientes de determinacion de insuficiencia de condiciones psicofisicas del
personal de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, tratindose, por
tanto, de una resolucidn dictada por el ministro, érgano delegante, que se
refiere a una cuestion de personal, por lo que la competencia es del Juzgado
Central y no del Tribunal Superior de Justicia.

Tal como se expone en la Sentencia: «El articulo 9.1.a) de la Ley regu-
ladora de esta Jurisdiccion atribuye a los Juzgados Centrales de lo Con-
tencioso- Administrativo el conocimiento de los recursos en las materias
de personal cuando se trate de actos dictados por ministros y secretarios
de Estado, salvo que confirmen en via de recurso actos dictados por orga-
nos inferiores o se refieran al nacimiento o extincion de la relacion de ser-
vicio de funcionarios de carrera, o a las materias recogidas en el articulo
11. 1. a) sobre personal militar.

El contenido de la resolucion recurrida acuerda la insuficiencia de
condiciones psicofisicas, ajenas a acto de servicio, de la recurrente. Pues
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bien, la competencia para acordar este tipo de resoluciones corresponde
al subsecretario de Defensa, segun dispone la Orden 1612/2004, de 1 de
Jjunio, sobre delegacion de competencias en autoridades del Ministerio de
Defensa en relacion con determinadas materias administrativas.

Asi es, en la citada Orden el ministro de Defensa, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 30/1992, acuerda la delegacion
de competencias en determinadas autoridades del Ministerio de Defensa,
y asi, por lo que hace al caso, delega en el subsecretario de Defensa las
competencias que figuran con los numeros de orden 4 al 17 del anexo a
la orden, entre las que se encuentra “la resolucion de los expedientes de
determinacion de insuficiencia de condiciones psicofisicas del personal
de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil” (numero 5 del indicado
anexo) que se corresponde con el contenido de la resolucion impugnada.

Por tanto, la competencia administrativa corresponde al ministro de
Defensa, al actuar el subsecretario de Defensa por delegacion a aquel,
segun dispone la expresada Orden 1612/2004, de 1 de junio, sobre de-
legacion de competencias en autoridades del Ministerio de Defensa en
relacion con determinadas materias administrativas. Y, teniendo en cuenta
que la competencia ha de entenderse referida al organo delegante, ex arti-
culo 13.4 de la Ley 30/1992, asi como que el acto administrativo se refiere
a una cuestion de personal, forzoso resulta concluir que corresponde, ex
articulo 9.1.a) de la LICA, a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-
administrativo el conocimiento del citado recurso».
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