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Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Sección Tercera

C/ General Castaños, 1 , Planta 1 - 28004
33009730

NIG: 2

Procedimiento Ordinario  

Ponente: Don Rafael Estévez Pendás
Recurrente: Don 
Procurador: Don José Javier Freixa Iruela
Demandado: Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones
Letrado: Sra. Letrada de la Seguridad Social

SENTENCIA nº 

Ilmo. Sr. Presidente:

Don Gustavo Lescure Ceñal
Ilmos. Sres. Magistrados:

Don Ángel Novoa Fernández
Doña Belén Maqueda Pérez de Acevedo
Don Rafael Estévez Pendás

En Madrid, a de noviembre del año 2024, visto por la Sala el recurso arriba 
referido, interpuesto por Don , representado por el Procurador Don 
José Javier Freixa Iruela, contra la Administración General del Estado, defendida por la 
Letrada de la Administración de la Seguridad Social, en la representación que por Ley le 
corresponde. La cuantía de este recurso es indeterminada. Es ponente de esta Sentencia el 
Magistrado Don Rafael Estévez Pendás, que expresa el parecer de la Sala.

Antecedentes de Hecho

Primero.- Se interpuso este recurso el día 3 de enero del año 2022, formalizándose demanda 
por el recurrente en la que  terminaba suplicando una Sentencia que, estimando sus 
pretensiones, anule la Resolución impugnada por ser contraria a Derecho, reconociendo su 
derecho al percibo de la cuantía completa de la pensión de retiro por inutilidad permanente 
que le corresponde, con abono retroactivo de las cuantías dejadas de percibir, desde su 
reconocimiento, más los intereses legales devengados por las mismas hasta el momento del 
pago, con condena en costas de la demandada.
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Segundo.- La Letrada de la Administración de la Seguridad Social contestó a la demanda 
oponiéndose a las pretensiones de la demandante, y concluyó interesando una Sentencia 
íntegramente desestimatoria del recurso.

Tercero.- Practicada la prueba que en su día se admitió, se despachó por las partes el trámite 
de conclusiones, tras lo cual quedaron los autos para deliberación, votación y fallo, que tuvo 
lugar el día 30 de octubre de 2024.

Fundamentos de Derecho

Primero.- Se impugna en este recurso contencioso-administrativo la Resolución de 12 de 
noviembre de 2021 de la Dirección General de Ordenación de la Seguridad Social del 
Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones, por la que se acordó reconocer a 
Don , Sargento Primero del Ejército de Tierra, la pensión ordinaria 
de retiro por inutilidad permanente, siendo la fecha del retiro el día 17 de septiembre de 
2021, la de sus efectos económicos el 1 de octubre de 2021, y los años de servicios 
computados a efectos del cálculo de la pensión, 23.

Segundo.- El recurrente expone en su demanda, en lo que ahora interesa, lo siguiente:

“ PRIMERO: El  recurrente  Sargento  Primero  de  las  Fuerzas  Armadas,  en  la  
actualidad retirado, que ingresó en las Fuerzas Armadas 1 de mayo de 1993.

SEGUNDO: Por Resolución  de fecha 8 de febrero de 2019 (BOD 
núm. 32 de fecha 14 de febrero de 2019), se acuerda que en virtud de Sentencia firme 
número 1  de fecha 27 de noviembre de 2018, dictada por la Audiencia Provincial, 
Sección nº 6, de Ceuta y en aplicación del artículo 112.1. b) de la Ley 39/2007, de 19 de 
noviembre, de la carrera militar, el Sargento Primero (I.LIG), Don , 
adscrito a la Subdelegación de Defensa en Madrid, pasa a la situación de Suspensión de 
empleo por  un periodo de  dos  años  y  diez meses. Esta  Orden  surtirá  efectos  
administrativos  y económicos a partir del día 28 de julio de 2017. 

TERCERO: Por  Resolución 1  de fecha 30 de  septiembre  del  
General  Jefe del  Mando  de  Personal  (BOD  Núm.  197  de  fecha  7  de  octubre  de  
2021),  al  haberse declarado en virtud del artículo 120 de la Ley 39/2007, de 19 de 
noviembre, de la carrera militar, por acuerdo de la Subsecretaría de Defensa de fecha 17 
de septiembre de 2021, la  insuficiencia  de  condiciones  psicofísicas,  ajena  a  acto  de  
servicio,  del  Sargento Primero,  Don  ,  y  de  conformidad  con  
el  artículo  114.2  d)  de  la citada  Ley,  la Subsecretaria  de  Defensa,  por  delegación  de  
la  Ministra  de  Defensa, acuerdo su pase a retiro con fecha 17 de septiembre de 2021 por 
inutilidad permanente para el servicio. 

CUARTO: Por Resolución de la Dirección General de Ordenación de la Seguridad 
Social ha   resuelto   reconocer   al   recurrente,   la  pensión  ordinaria   de  retiro   por   
inutilidad permanente cuyos datos, efectos e importes se señalan a continuación.

PENSIÓN DE RETIRO
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Fecha de Retiro: 17/09/2021                   Fecha de efectos económicos: 01/10/2021
Años de Servicio: 23                                Número de pagas: 14 
Pensión anual: 16.408,12€                      Pensión mensual: 1.172,01€

QUINTO: Esta parte entiende que el cálculo de la pensión de retiro es erróneo, 
puesto que solo se han contabilizado como servicios efectivos, los años de servicio activo, 
sin tener en cuenta los años completos que le faltaban para alcanzar la edad de retiro 
forzoso, descontando  el  tiempo  que  ha  permanecido  en  la  situación  de  suspensión  
de  empleo, como puede observarse al folio 14 de 20 del expediente, en el periodo 27 de 
julio de 2017 a 14 de agosto de 2019, en que el actor permaneció en situación de suspenso 
de empleo, habiéndose reducido de este modo el porcentaje de cálculo a aplicar sobre sus 
periodos de cotización en el subgrupo A2, reduciéndose así la cuantía de su pensión. 
Dispone  el  artículo  31.4  del  Real  Decreto  Legislativo  670/1987,  de  30  de  abril  que: 

“El cálculo de la pensión de jubilación o retiro por incapacidad permanente para el 
servicio del  personal  comprendido  en  este  capítulo,  se  verificará  de  acuerdo  con  las  
reglas expresadas en los dos números anteriores, con la particularidad de que se 
entenderán como servicios efectivos prestados en el cuerpo, escala, plaza, empleo o 
categoría a que figura  adscrito  en  el  momento  en  que  se  produzca  el  cese  por  
jubilación  o  retiro  por incapacidad permanente, los años completos que faltaran al 
interesado para alcanzar la correspondiente edad de jubilación o retiro forzoso, y se 
tendrán en cuenta, a los efectos oportunos,  para  el  cálculo  de  la  pensión  que  
corresponda.  Se  exceptuarán  de  este cómputo  especial  de  servicios  los  supuestos  
en  que  el  personal  de  que  se  trata  sea declarado jubilado o retirado por incapacidad 
permanente mientras estuviera en situación de excedencia voluntaria o suspensión firme o 
situación militar legalmente asimilable.”

En  base a  la aplicación  de  esta  norma,  aplicada por  la Administración  en  la  
resolución recurrida, que apreció la excepción prevista en el último párrafo excluyendo por 
ello del computo especial contemplado en el mismo artículo al recurrente precisamente 
porque fue declarado en situación de retirado por incapacidad permanente cuando se 
encontraba en situación de suspensión de funciones. 

El trascrito artículo 31.4 del Real Decreto Legislativo 670/1987, establece una 
ficción que persigue favorecer el reconocimiento de plenos derechos pasivos a los 
funcionarios que sean jubilados por incapacidad permanente para el servicio, y dicha 
ficción consiste en que,  en  tales  casos,  se  consideraran  como  servicios  prestados  en  
el  Cuerpo  o  Escala correspondiente los años que faltaran al interesado para alcanzar la 
edad de jubilación. 

La  exclusión  de  este  beneficio  para  quienes  en  el  momento  de  la  jubilación  
o  retiro  se encontrasen en situación de suspensión de funciones carece de toda 
justificación pues supone incorporar un efecto especialmente gravoso a una sanción cuyas 
consecuencias están  legalmente  tasadas  y  entre  las  que  no  se  incluye  la  limitación  
de  los  derechos pasivos en los casos de incapacidad permanente para el servicio. 

En tal sentido, el artículo 112 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera 
militar, dispone que: “1. Lo militares profesionales pasarán a la situación de suspensión de 
empleo por alguna de las siguientes causas: (...) b) Imposición de sanción disciplinaria de 
suspensión de empleo por falta muy grave. (...) 3. El pase a la situación de suspensión de 
empleo por alguna de las causas definidas en el apartado 1.a) y en el apartado 2, 
producirá, además del cese en el destino del militar, los mismos efectos que los 
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establecidos para la situación de suspensión de funciones. El tiempo permanecido 
cautelarmente en ésta última situación por el mismo procedimiento, será  de  abono  en  su  
integridad  para  la  permanencia  en  la  situación  de  suspensión  de empleo, que resulte 
del cumplimiento de la pena impuesta. 4. La suspensión de empleo por el supuesto 
definido en el apartado 1.b) surtirá los mismos efectos  anteriores,  cesando  el  afectado  
en  el  destino  sólo  cuando  la  sanción  impuesta fuese por un periodo superior a seis 
meses. 5.  El  militar  profesional  que  pase  a  la  situación  de  suspensión  de  empleo  
por  el supuesto  definido  en  el  apartado  1.b),  si  la  sanción  disciplinaria  ejecutada  
fuere posteriormente   revocada   con   carácter   definitivo,  en   vía   administrativa   o 
jurisdiccional, será repuesto en su destino, si a su derecho conviniere, recuperará su  
situación  en  el  escalafón  correspondiente  y  el  ascenso  que  hubiere  podido 
corresponderle  y  el  tiempo  transcurrido  en  dicha  situación  le  será  computable  a 
todos los efectos.”

Por su parte, la Ley Orgánica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario 
de las Fuerzas Armadas, dispone en su artículo 19 que: “La suspensión de empleo, 
aplicable únicamente a los militares profesionales, supone la privación de todas las 
funciones propias del empleo por un periodo mínimo de un mes y máximo de un año, salvo 
en el caso previsto en el artículo 8.14, que lo será como máximo por el tiempo de duración 
de la condena. Supondrá el pase del sancionado a la situación administrativa de 
suspensión de empleo.”

La  Administración  demandada,  aplica  la  tesis  de  que  bastaría  que  coincidiera  
la declaración  de  jubilación  o  retiro  con  el  cumplimiento  de  un  día  de  suspensión  de 
funciones para excluir el beneficio cuestionado; dependiendo además su reconocimiento de  
la  prolongación  en  el  tiempo  del  expediente  de  incapacitación,  o  de  cualquier 
contingencia que afectase a la ejecución de la sanción de suspensión de funciones.  

Por ello, esta parte concluye que la única consecuencia que cabe reconocer al 
periodo durante el cual se mantiene la situación de suspensión de funciones es que el 
mismo no puede ser computado a efectos de trienios y derechos pasivos, descontándose 
por tanto del tiempo total de servicios que procede reconocer al funcionario jubilado o 
retirado por incapacidad  permanente  de  acuerdo  con  lo  establecido  en  el  artículo  
31.4  del  Real Decreto Legislativo 670/1987. 

De hecho, es esta la solución adoptada por el Tribunal Supremo en Sentencia de 15 
de noviembre  de  1993,  respecto  de  otro  de  los  supuestos excluidos  en  el  tan  
reiterado artículo 31.4, el del funcionario que se encuentra en situación de excedencia 
voluntaria. 

SEXTO: Esta Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de 
Justicia de Madrid, ha entendido, en la Sentencia de 8 de junio de 2008, dictada en el 
Recurso nº 829/2005 (Sección Sexta), siguiendo el criterio mantenido en otras Sentencias 
dictadas en supuestos análogos al que ahora se plantea (11 de febrero y 18 de marzo de 
2005, entre otras), que dicha interpretación literal, aplicada por la Administración en la 
resolución recurrida, que aprecia la excepción prevista en el última párrafo del artículo 31.4 
del Real Decreto Legislativo 670/1987, excluyendo por ello del cómputo especial 
contemplado en el mismo artículo al recurrente precisamente porque fue declarado en 
situación de retirado por  incapacidad  permanente  cuando  se  encontraba  en  situación  
de  suspensión  de funciones,  conduce  a  una  solución  que  no  se  ajusta  a  la  finalidad  
del  precepto  y  que contradice, además,  las  disposiciones  que con  carácter  general 
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determinan  los efectos que  ha  de  atribuirse  a  la  suspensión  de  funciones  derivada  
de  la  imposición  de  una sanción disciplinaria. “

Tercero.- El artículo  31.4  del  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, dispone: 

“El cálculo de la pensión de jubilación o retiro por incapacidad permanente para el 
servicio del  personal  comprendido  en  este  capítulo,  se  verificará  de  acuerdo  con  las  
reglas expresadas en los dos números anteriores, con la particularidad de que se entenderán 

como servicios efectivos prestados en el cuerpo, escala, plaza, empleo o categoría a que 
figura  adscrito  en  el  momento  en  que  se  produzca  el  cese  por  jubilación  o  retiro  por 
incapacidad permanente, los años completos que faltaran al interesado para alcanzar la 

correspondiente edad de jubilación o retiro forzoso, y se tendrán en cuenta, a los efectos 
oportunos,  para  el  cálculo  de  la  pensión  que  corresponda.  Se  exceptuarán  de  este 
cómputo  especial  de  servicios  los  supuestos  en  que  el  personal  de  que  se  trata  sea 
declarado jubilado o retirado por incapacidad permanente mientras estuviera en situación 

de excedencia voluntaria o suspensión firme o situación militar legalmente asimilable.” 
( las negritas y los subrayados anteriores son nuestros ).

El precepto anterior es el aplicable al aquí demandante, que fue declarado jubilado 
por incapacidad permanente para el servicio por insuficiencia de condiciones psicofísicas, 
habiendo cumplido previamente dos años y dos meses de suspensión de empleo en virtud de 
Sentencia firme de la Jurisdicción Penal. La Dirección General de Ordenación de la 
Seguridad Social tiene en cuenta para calcular la pensión de jubilación de aquel, tan solo los 
años de servicios efectivos a las Fuerzas Armadas, años de servicio en los que no se computa 
el periodo en el que permaneció suspendido de empleo pero, al tiempo, tampoco tiene en 
cuenta los años completos que le faltaban al interesado para alcanzar la correspondiente edad 
de jubilación o retiro forzoso, tal y como dispone el artículo 31.4 que acabamos de 
transcribir, sin explicar las razones para la exclusión de este periodo.

Como ni la Ley 39/2007, de la Carrera Militar, ni la Ley Orgánica 8/2014, de 4 de 
diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, establecen consecuencias 
distintas de la suspensión de funciones durante el correspondiente periodo, para las 
sanciones disciplinarias o penales castigadas con la suspensión de empleo, siendo la única 
consecuencia diferente de las anteriores que el periodo de suspensión no se computa a 
efectos de trienios o derechos pasivos, no cabe privar a quien ha cumplido dicho periodo de 
suspensión, ha vuelto al servicio activo y finalmente es declarado jubilado por incapacidad 
permanente para el servicio, del derecho reconocido en el artículo 34.1 de la Ley de Clases 
Pasivas del Estado, consistente en tener en cuenta a efectos del cálculo de la pensión de 
retiro o jubilación, los años completos que le faltaban al interesado para alcanzar la 
correspondiente edad de jubilación o retiro forzoso.

Esta es la tesis que mantiene la Sección Sexta de esta Sala en supuestos como el que 
ahora se enjuicia, en sus Sentencias de 19 de febrero de 2009 y de 21 de enero de 2010 ( 
recurso 960/2006 ), que compartimos plenamente.

La consecuencia de lo expuesto es la estimación del recurso contencioso-
administrativo, la anulación de la Resolución recurrida por no ser conforme a Derecho, y la 
declaración de que por parte de la Dirección General de Ordenación de la Seguridad Social 
debe procederse a calcular la pensión de jubilación de Don , 
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incluyendo en el cómputo los años completos que le faltaban al interesado para alcanzar la 
correspondiente edad de jubilación o retiro forzoso, descontando exclusivamente del 
cómputo, el tiempo en el que aquel permaneció en situación de suspensión de empleo. Una 
vez determinada la pensión de jubilación correspondiente, deben abonársele además las 
cantidades dejadas de percibir desde que se dictó la Resolución de 12 de noviembre de 2021 
que ahora se anula. A las cantidades anteriores se añadirá el interés legal del dinero 
computado desde la fecha de interposición del recurso el día 3 de enero de 2022.

Cuarto.- Conforme al artículo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, procede imponer las 
costas derivadas de este recurso a la parte demandada, si bien como permite el apartado 
cuarto del mismo precepto (disposición final tercera.5 de la Ley Orgánica 7/2.015, de 21 de 
Julio, sobre modificación de la Ley Orgánica del Poder Judicial), se limita su cuantía a la 
suma de 600 euros, más el I.V.A. en su caso.

Vistos los preceptos citados y demás concordantes de pertinente aplicación, 

Fallamos

Que estimando el recurso contencioso-administrativo promovido por Don 
 contra la Resolución de 12 de noviembre de 2021 de la Dirección 

General de Ordenación de la Seguridad Social del Ministerio de Inclusión, Seguridad Social 
y Migraciones, reseñada en el Fundamento de Derecho Primero, la anulamos por no ser 
conforme a Derecho, debiendo proceder la Administración como se dispone en el último 
apartado del Fundamento de Derecho Tercero, imponiendo las costas a la parte demandada 
con los límites del último Fundamento de Derecho.

Llévese esta Sentencia al libro de su clase y expídase testimonio de ella que se 
enviará, junto con el expediente administrativo, al órgano de origen de éste.

La presente Sentencia es susceptible de recurso de casación, que deberá 
presentarse ante esta Sala en el plazo de treinta días, contados desde el siguiente al de su 
notificación, acreditándose en el escrito de preparación del recurso el cumplimiento de los 
requisitos establecidos en el artículo 89.2 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa, con justificación del interés casacional objetivo que presente; previa 
constitución del depósito previsto en la Disposición Adicional Decimoquinta de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.
           

Dicho depósito habrá de realizarse mediante el ingreso de su importe en la 
Cuenta de Depósitos y Consignaciones de esta Sección, cuenta-expediente nº -

 (Banco de Santander, Sucursal c/ Barquillo nº 49), especificando en el campo 
“concepto” del documento Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 24 
Contencioso-Casación (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se 
realizará a la cuenta general nº  

) y se consignará el número de cuenta expediente  en el 
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campo “Observaciones” o “Concepto de la transferencia” y a continuación, separados por 
espacios, los demás datos de interés.     

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

La difusión del texto de esta resolución a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sólo 
podrá llevarse a cabo previa disociación de los datos de carácter personal que los mismos contuvieran y con 
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela 
o a la garantía del anonimato de las víctimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolución no podrán ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a 
las leyes.
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