ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

AUDIENCIA NACIONAL

Sala delo Conteqcioso-Administrativo
SECCION QUINTA

Num. de Recurso:

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
Num. Registro General:

Demandante: D.

Procurador: SR. FREIXA IRUELA, JAVIER
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA
Abogado Del Estado

Ponente llmo. Sr.: D. JOSE MARIA GIL SAEZ

SENTENCIA N*

limo. Sr. Presidente:
D. JOSE LUIS GIL IBANEZ

=

www,.suarezvaldes.es

consultas@suarezvaldes.es

limos. Sres. Magistrados:

D. JOSE MARIA GIL SAEZ

D. FERNANDO F. BENITO MORENO
D?. ALICIA SANCHEZ CORDERO

Tel.: 91 164 99 61 Fax 91 266 69 58

GABINETE JURIDICO SUAREZ-VALDES
C/General Rodrigo 6 Principal C
Edificio Germania - 28003 Madrid

Madrid, a siete de junio de dos mil diecisiete.

Visto por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional el recurso contencioso-administrativo numero ,
promovido por el Procurador de los Tribunales, Don Javier Freixa lruela, en nombre
y representacion de Don , contra la Resolucion de

la Subsecretaria de Defensa, de fecha 19 de octubre de 2015, que desestima el
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recurso de alzada formulado contra la Resolucion de 20 de julio, del
Almirante Jefe de Estado Mayor de la Armada, por la que finalizada la evaluacion
extraordinaria para el ascenso a Subteniente del Cuerpo General por el sistema de
clasificacion, se publica el orden en el que se produciran dichos ascensos, que
tendran efectos en el ciclo extraordinario que comenzo el 21 de junio de 2015 y
finalizara el 30 de junio de 2016; habiendo sido parte en autos la Administracion

demandada, representada por el Abogado del Estado; cuantia indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El recurrente, DON , es
Brigada Mecanico del Cuerpo General de la Armada, con destino en el

por Resolucion de

Subsecretario de Defensa, de fecha 31 de enero de 2011, se acordo declarar su

utilidad para el servicio con limitacion para ocupar destinos que supongan realizar

ejercicio fisico intenso extenuante.

Mediante Resolucion | ), de 20 de julio, (BOD num. 144. de 27 de
julio), del Almirante Jefe de Estado Mayor de la Armada, finalizada la evaluacion
extraordinaria para el ascenso a Subteniente del Cuerpo General por el sistema de
clasificacion, se publica el orden en el que se produciran dichos ascensos, que
tendra efectos en el ciclo extraordinario que comenzo el 21 de junio de 2015 y

finalizara el 30 de junio de 2016.

En dicha ordenacion, el Brigada de la Armada, DON .

figura en el puesto 121, de 153 evaluados.

Disconforme con esta clasificacion, formula recurso de alzada, a fin de que se
anule y rectifique la evaluacién que se le ha realizado, de tal forma que recupere el
puesto que le corresponderia de no haber aplicado la Junta de Evaluacién el
apartado 6.7 de la Orden Ministerial 17/2009.
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Por Resolucion de la Subsecretaria de Defensa, de fecha 19 de octubre de 2015,

se desestima el recurso.

Disconforme con estas resoluciones acude a la via jurisdiccional.

SEGUNDO .- Interpuesto recurso contencioso-administrativo y turnado a esta
Seccion, fue admitido a tramite, reclamandose el expediente, para, una vez recibido,
emplazar a la parte actora a fin de que formalizara la demanda, lo que cumplimenté
en un escrito en el que, tras exponer los hechos y los fundamentos de derecho que
consideré oportunos, terminé suplicando una sentencia por la que “... se anule
dicha resolucion y se acuerde ubicar al recurrente en el lugar de la ordenacion para
el ascenso al empleo de Subteniente del Cuerpo General por el sistema de
clasificacion, que resulte procedente en derecho dada su puntuacion de 330,10064
puntos, con todos los pronunciamiento anadidos, todo ello con condena en costas de

la demandada’.

Dado traslado al Abogado del Estado para que contestara la demanda, asi lo
hizo en un escrito en el que, tras consignar los hechos y los fundamentos de
derecho que estimé convenientes, termind suplicando una sentencia ‘que
desestime el presente recurso y confirmando la resolucion impugnada por ser

conforme a Derecho’.

Recibido el proceso a prueba, y practicados los medios de prueba que,
propuestos, fueron admitidos, con el resultado que obra en autos, y, evacuado el
tramite de conclusiones, quedd concluso el procedimiento, sefialandose para

votacion y fallo el dia 6 de junio del presente afo, en que asi tuvo lugar.

VISTOS los articulos legales citados por las partes y demas de general y
pertinente aplicacion, siendo Ponente el lImo. Sr. D. JOSE MARIA GIL SAEZ,

Magistrado de la Seccion.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- El recurso contencioso administrativo se dirige contra la Resolucion
de la Subsecretaria de Defensa, de fecha 19 de octubre de 2015, que desestima el
recurso de alzada formulado contra la Resolucion , de 20 de julio, del
Almirante Jefe de Estado Mayor de la Armada, por la que finalizada la evaluacion
extraordinaria para el ascenso a Subteniente del Cuerpo General por el sistema de
clasificacion, se publica el orden en el que se produciran dichos ascensos, que
tendran efectos en el ciclo extraordinario que comenzo el 21 de junio de 2015 y

finalizara el 30 de junio de 2016.

La parte actora fundamenta su pretension procesal al estimar que la ordenacion
efectuada en el proceso de clasificacion para el ascenso al empleo de Subteniente,
y, en concreto, la decision de la Junta de Evaluacion de modificar la puntuacion final
del recurrente, mediante la aplicacién del apartado 6.7 de la Orden Ministerial
1712009, en cuanto posibilita a la Junta de Evaluacion modificar la puntuacion final
de cualquier evaluado en cantidad que no supere el 15 por ciento de la diferencia
entre la puntuacion del primer clasificado y el ultimo, lo que, en su caso, supuso
pasar de una puntuacion de 330,10064 puntos, a reducirse a los 309,06407 puntos,
quedando en el puesto 121 de los evaluados, frente al puesto 69, que le
corresponderia en caso de no haberse aplicado dicha reduccion, es contraria a
derecho, por cuanto carece de motivacion, toda vez que esta acreditado que la
minusvalia que presenta el recurrente, por la declaracion de su utilidad para el
servicio con limitacién en la ocupacion de destinos que exijan esfuerzos fisicos
extenuantes, carece de virtualidad juridica alguna, ya que el destino que
actualmente ocupa es Iindistinto para Brigada/Subteniente, consta la plena
dedicacion y adecuada valoracion del desempefio de indicado puesto de trabajo por
el recurrente, segun informes de sus superiores jerarquicos, por lo que concurre la
ausencia de motivacion de la resolucion impugnada. Ademas estima que existe una
discriminacién que vulnera la legislacion espafiola y comunitaria sobre los Derechos

de las Personas con Discapacidad.
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Por la Abogacia del Estado se opone a la pretension procesal, alegando que el
réegimen de evaluacion efectuado por la Administracion se fundamenta en las
normas de la Ley 39/2007 y legislacion complementaria que la desarrolla, la
evaluacion constituye una manifestacion de la llamada "discrecionalidad técnica",
cuya legitimidad ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional, que goza de la
presuncion iuris tantum de acierto y correccion, sin que se haya acreditado
desviacion de poder, arbitrariedad o error patente, por lo que la Administracion ha
considerado que la limitacion del recurrente, que no puede ocupar destinos que
supongan realizar ejercicio fisico intenso extenuante, incide negativamente en su
idoneidad para el ascenso, razon por la que hace uso de la facultad previsto en el

apartado 6.7 de la O.M. de referencia.

SEGUNDO.- Las reglas generales sobre los ascensos se contienen actualmente
en la Ley 39/2007, que preve distintos sistemas: eleccion, clasificacién, concurso o
concurso-oposicion y antigliedad; en el sistema de clasificacion, la Ley 39/2007, de
19 de noviembre, de la Carrera Militar, en su articulo 88 define el sistema de
clasificacion como aquel en que “Los ascensos se produciran por el orden derivado
de un proceso de evaluacion’ afiadiendo el articulo 89.1 f), que el ascenso a Brigada
o a Subteniente se efectuara por el sistema de clasificacion, y el articulo 94 al
regular las “Evaluaciones para el ascenso por clasificacion”, dispone:”"1. Seran
evaluados para el ascenso por el sistema de clasificacion quienes retinan o puedan
reunir, antes del inicio del ciclo de ascensos las condiciones establecidas en el art.
90 y se encuentren en las zonas de escalafon que para cada empleo y escala
determinen los Jefes de Estado Mayor del Ejército de Tierra, de la Armada y del
Ejército del Aire. Por orden del Ministro de Defensa, previo informe del Jefe de
Estado Mayor del Ejército correspondiente, se establecera para cada periodo
cuatrienal de plantillas el maximo y el minimo de la relacion entre el numero de
evaluados en cada ciclo y el de vacantes previstas, concretandolos para cada
empleo y escala. 2. Las evaluaciones indicaran la aptitud o, motivandola, la no
aptitud de los evaluados para el ascenso y analizaran las condiciones de prelacion e
idoneidad en cuanto a las facultades y capacidades profesionales requeridas para el
desempefio de los destinos del empleo superior, que determinaran la clasificacion de
los evaluados. La evaluacion, una vez informada por el Consejo Superior
correspondiente, sera elevada al Jefe de Estado Mayor del Ejército respectivo, quien
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teniendo en cuenta ademas su propia valoracion, declarara en primer término la
aptitud o no aptitud de los evaluados para el ascenso y aprobara su orden de

clasificacion.”.

En desarrollo de las disposiciones legales se promulgé el Real Decreto 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, cuya disposicion transitoria novena se dedica a las
‘evaluaciones para el ciclo de ascensos 2009-2010°, previendo que las mismas “se
iniciaran el 1 de mayo y finalizaran antes del 2 de julio de 2009, fecha en la que
comenzara el ciclo de ascensos” (apartado 1) y que ‘las evaluaciones se efectuaran
con los criterios de las normas objetivas de valoracion que se encuentren vigentes el
1 de mayo de 2009” (apartado 3).

Ademas, en cumplimiento del articulo 87.3 de la Ley 39/2007, se aprobd 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 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, que a los efectos que aqui interesa, en su
apartado sexto, al regular las “Evaluaciones para el ascenso por el sistema de

clasificacion”, dispone en su punto 7:

“El organo de evaluacion procedera seguidamente a un estudio en detalle del
resultado obtenido y podra modificar, motivadamente, el orden de clasificacion

resultante.

Para proceder a esta modificacion el organo de evaluacion tendra en cuenta las

siguientes circunstancias:
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a) La adecuacion de los evaluados para cumplir con los requerimientos
profesionales y personales del empleo superior y, en su caso, mando de unidad,

centro u organismo.”.

TERCERO .- Expuesta la normativa reguladora de la cuestion objeto del presente
proceso, la resolucion ahora impugnada, fundamenta su decision en el precitado
apartado 6.7 de la Orden Ministerial 17/2009, de 24 de abril, para proceder a la
reduccion de la puntuacion obtenida en el proceso de evaluacion para el ascenso al
empleo de Subteniente del recurrente, por cuanto habiendo sido declarado util con
limitacién de destinos que exijan esfuerzo fisico extenuante, entiende la Junta de
Evaluacion, que “su idoneidad para cumplir con los requerimientos profesionales y
personales del empleo superior y, en su caso, mando de unidad, cenfro u

organismo”, implican la conveniencia de dicha reduccion.

Como datos facticos que han de ser tomados en consideracion para decidir la
cuestion litigiosa, procede destacar los siguientes, si bien alguno de ellos indicados

anteriormente:

1° que el recurrente es Brigada Mecanico del Cuerpo General de la Armada, con
destino en el Segundo Escalon de Mantenimiento de la Flotilla de Aeronaves, el
destino que actualmente ocupa es vacante indistinta para Brigada /Subteniente.

2° Consta en el expediente oficio del Jefe Segundo Escalén Mantenimiento
Flotilla de Aeronaves, de fecha 10 de agosto de 2015, donde refiere que “Son
ciertos los datos que expresa el interesado en el sentido de que esta limitacion
psicofisica no afecta en absoluto a su trabajo en el taller de fuselaje. Este Suboficial
esta muy bien conceptuado, con un alto rendimiento por su dedicacion,
profesionalidad y excelente condicion fisica, como se refleja en sus informes
personales.”.

3° El recurrente tiene cumplidas las condiciones de embarque requeridas para el
ascenso tras 7 afos en buques de la Flota ("Numancia” y “Cantabria”), ademas,
parece ser que por su empleo, y por su edad, no esta previsto tener que embarcar
como dotacion.

4° El 95% de las vacantes para el empleo de subteniente no tienen esos
requerimientos fisicos, tratandose de vacantes de tipo administrativo.
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9° En el proceso de evaluacion, por sistema de clasificacion, para el ascenso al
empleo de Subteniente en el que participd el recurrente obtuvo una puntuacion de
330,10064 puntos, lo que implicaba, al parecer, ocupar el puesto 69 de los
clasificados,

6° dada la reduccion en su puntuacién efectuada por la Junta de Evaluacion, su
puntuacion fue de 309,06407 puntos, ocupando el puesto numero 121 de los

evaluados.

CUARTO.- Ciertamente, como indica la Abogacia del Estado en su contestacion
a la demanda, la evaluacion para el ascenso constituye una manifestacion de la
llamada “discrecionalidad técnica”, cuya legitimidad ha sido reconocida por el
Tribunal Constitucional (sentencias 353/1993, de 29 de noviembre, 34/1995, de 6 de
febrero, 73/1998, de 31 de marzo, o 40/1999, de 22 de marzo) en cuanto los
organos de la Administracion promueven y aplican criterios resultantes de los
concretos conocimientos especializados, requeridos por la naturaleza de la actividad
desplegada por el d6rgano administrativo, de forma que las modulaciones que
encuentra la plenitud del conocimiento jurisdiccional sbélo se justifican en una
presuncion de certeza o de razonabilidad de la actuacion administrativa, apoyada en
la especializacion y la imparcialidad de los organos establecidos para realizar la

calificacion.

Ahora bien, ello no supone que en estos casos sea inexistente el control
jurisdiccional de la actuacion de la Administracion, sino que segun refiere el propio
Tribunal Constitucional, el unico control que pueden ejercer los organos de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa es el juridico, cuando “el recurrente acredite
desviacion de poder, carencia de cualquier justificacion, arbitrariedad o error patente
por parte de los organos técnicos administrativos” (sentencias 353/1993, de 29 de

noviembre, o0 40/1999, de 22 de marzo, citadas).

Y es que, como ya habia manifestado el Tribunal Supremo, los o6rganos
jurisdiccionales no pueden convertirse en segundos tribunales calificadores que
sustituyan por sus propios criterios los que en virtud de la discrecionalidad técnica
corresponden a los odrganos administrativos, “lo que no impide la revision
Jurisdiccional en los supuestos en que concurran defectos formales sustanciales o se

8
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haya producido indefension, arbitrariedad o desviacion de poder’ (entre otras,
sentencias de 18 de enero y 27 de abril de 1990, 13 de marzo de 1991, 20 y 25 de
octubre de 1992 0 10 de marzo de 1995).

A la luz de estos principios, en el supuesto de autos la fundamentacion en la que
la Administracion militar se ha basado para reducir la puntuacion obtenida en el
proceso de clasificacion del recurrente adolece de un error patente, por cuanto trata
de apoyarse en un presupuesto general, que contempla el apartado 6.7 de la Orden
Ministerial 17/2009, en cuanto a “la adecuacion de los evaluados para cumplir con
los requerimientos profesionales y personales del empleo superior y, en su caso,
mando de unidad, centro u organismo”’, en un supuesto concreto que la posible
limitacién fisica que presenta el recurrente hace indiferente tal limitacion para

acceder a empleo superior.

Asi, en primer término, por una razén conceptual, en el estatuto del funcionario
militar, la existencia de una utilidad para el servicio con limitacion para ocupar
determinados destinos, no puede implicar, de forma generalizada, la limitacion para
el ascenso al empleo superior, la relativa insuficiencia de condiciones psicofisicas,
gue no determinan la incapacidad permanente para el servicio, sino unicamente la
limitacién para acceder a determinados destinos, no puede configurarse como una
limitacién global y general para el ascenso al empleo superior de quienes presentan
estas deficiencias, maxime cuando al empleo que se pretende acceder es notoria la
existencia de destinos que pueden ser desempefados por quienes presenta

determinadas limitaciones.

En segundo lugar, en el supuesto de autos, la fundamentacion para reducir la
puntuacion obtenida por el recurrente, que contienen las resoluciones impugnadas,
mediante la aplicacion del apartado 6.7 de la precitada Orden 17/2009 carecen de
eficacia juridica alguna, por su absoluta falta de adecuacion al caso concreto
contemplado, es decir, su caracter de generalidad y falta de valoracion de las
concretas circunstancias del supuesto de hecho enjuiciado, cuando la pretendida
limitacién de destinos que presenta el recurrente, para nada le impide el ejercicio del
puesto de trabajo que actualmente ocupa, incluso tenemos constancia de su
desempenio con plena satisfaccion de su superior jerarquico, y ese empleo es tanto

9
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para el empleo de Brigada, que ostenta el recurrente, como para el empleo de

Subteniente, empleo al que aspiraba en el proceso de evaluacion que nos concierne.

De lo expuesto se desprende la incorreccion juridica en la que incurre la
Administracion militar al proceder a aplicar la consecuencia fijada en la norma
juridica, -la reduccion en la puntuacion de la evaluacion del interesado-, del repetido
apartado 6.7 de la Orden Ministerial 17/2009, al proceso de evaluacion por el
sistema de clasificacion del recurrente, cuando no esta debidamente justificada la
concurrencia del supuesto de hecho que esa misma norma juridica exige para su
aplicacion, ya que no esta acreditado, -ni justificado-, que el evaluado no pueda ser
adecuado para cumplir con los requerimientos profesionales y personales del
empleo de Subteniente, y, en su caso, de mando de unidad, centro u organismo, por
presentar la limitacion para destinos que exijan esfuerzos fisicos extenuantes, eso
sera consecuencia del concreto destino al que pretenda acceder, pero no con
caracter genérico para el desempefno de los destinos que con el empleo superior

pueda solicitar.

Por estas razones procede estimar el recurso contencioso administrativo y anular
y dejar sin efecto las resoluciones impugnadas, declarar la disconformidad a
Derecho de la aplicacion que la Administracion ha efectuado al recurrente del
apartado 6.7 de la Orden Ministerial 17/2009, y consiguiente reduccion de su
puntuacion, debiendo ser puntuado con la puntuacion que debiera corresponderle
sin dicha reduccion, ocupando el puesto que deba corresponderle en el proceso de

evaluacion concernido.

QUINTO.- De cuanto antecede se deduce la estimacion del recurso contencioso-

administrativo interpuesto.

Por lo que se refiere a las costas, a tenor del articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, segun
redaccion dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, procede la expresa imposicion

a la parte demandada, por haber sido rechazadas todas sus pretensiones.
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POR TODO LO EXPUESTO

FALLAMOS

ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo promovido por el Procurador de
los Tribunales, Don Javier Freixa lruela, en nombre y representacion de Don
, contra la Resolucion de la Subsecretaria de Defensa,
de fecha 19 de octubre de 2015, que desestima el recurso de alzada formulado
contra la Resolucion , de 20 de julio, del Almirante Jefe de Estado
Mayor de la Armada, por la que finalizada la evaluacion extraordinaria para el
ascenso a Subteniente del Cuerpo General por el sistema de clasificacion, se
publica el orden en el que se produciran dichos ascensos, que tendran efectos en el
ciclo extraordinario que comenzo el 21 de junio de 2015 y finalizara el 30 de junio de
2016; actos que anulamos por su disconformidad a Derecho, y ordenamos que en el
proceso de evaluacion precitado se acuerde ubicar al recurrente en el lugar de la
ordenacion para el ascenso al empleo de Subteniente del Cuerpo General por el
sistema de clasificacion, que resulte procedente en Derecho, sin tomar en
consideracion la reduccidon realizada por la Administracion militar, en base a la
aplicacion del apartado 6.7 de la Orden Ministerial 17/2009, de 24 de abril, con todos

los pronunciamientos afadidos a este pronunciamiento.

Con expresa imposicion de costas a la parte demandada.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Recursos: La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que
debera prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente
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al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la
Jurisdiccion justificando el interés casacional objetivo que presenta, asi como la
constitucion del depdsito de S0€, en caso preceptivo, en la cuenta del B. Santander

2605000000, mas el numero de procedimiento y afio.

PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia en la forma

acostumbrada, de todo lo cual yo, la Letrada de la Administracion de Justicia, doy fe.
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