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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION OCTAVA

PROCEDIMIENTO ORDINARIO N° 000
SENTENCIA N°000

Ilmos/as Sres/as.

Presidenta:
D? Amparo Guill6 Sanchez-Galiano

Magistrados/as:

D. Rafael Botella Garcia-Lastra
D2 Juana Patricia Rivas Moreno
D2 Maria del Pilar Garcia Ruiz

En Madrid, a de dos mil diecinueve.

Vistos por la Sala, constituida por los Sres./as. Magistrados/as relacionados al
margen, los autos del presente recurso contencioso-administrativo nimero 000, interpuesto
por el Procurador de los Tribunales José Javier Freixa Iruela, en nombre y representacion de
D. , contra la Resolucion de 20 de noviembre de 2017, del Teniente
General Jefe del MAPER desestimatoria del recurso de reposicion formulado contra la
anterior Resolucion de 8 de junio de 2017, por la que se acordd la resolucion del
compromiso del interesado con las Fuerzas Armadas.

Ha sido parte demandada la Administracion del Estado, representada y dirigida por
la Abogacia del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el presente recurso y previos los oportunos tramites, se confirio
traslado a la parte actora por plazo de veinte dias para formalizar la demanda, lo que verifico
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por escrito en el que, tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que considerd
pertinentes, suplica que se dicte sentencia por la que se estimen sus pretensiones.

SEGUNDO.- La representacion procesal de la demandada se opuso a la demanda solicitando
el dictado de una sentencia por la que se desestime integramente el recurso.

TERCERO.- Acordado el recibimiento a prueba, se practicé la que consta en autos, dandose
a continuacion traslado a las partes al objeto de que presentaran sus escritos de conclusiones,
lo que hicieron reproduciendo en ellos las pretensiones que respectivamente tenian
solicitadas. Tras dicho tramite, se declar6 el pleito concluso para sentencia sefialandose para
el acto de votacion y fallo el dia 5 de marzo de 2019, en cuya fecha tuvo lugar.

Siendo Ponente la Magistrada Ilma. Sra. D* Maria del Pilar Garcia Ruiz, quien
expresa el parecer de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso la Resolucion de 20 de noviembre de 2017,
del Teniente General Jefe del MAPER, desestimatoria del recurso de reposicion formulado
contra la anterior Resolucién de 8 de junio de 2017, por la que se acordd la resolucién del
compromiso del interesado con las Fuerzas Armadas.

SEGUNDO.- La parte demandante interesa se dicte una Sentencia estimatoria con la
declaracion de no ser conforme a Derecho la actuacién administrativa impugnada, al tiempo
que ejercita una pretension anulatoria de aquélla y otra tendente al reconocimiento de una
situacion juridica individualizada.

En concreto, solicitd en su demanda que se anulen las resoluciones impugnadas y se
reconozca el derecho del recurrente a su reincorporacion a las FFAA con todos los derechos
administrativos y econdémicos procedentes y con condena en costas a la demandada. En
esencia, el recurrente, que reconoce haber sido condenado por la Audiencia Provincial de
Malaga por la comision, como autor, de un delito contra la salud publica de los articulos 368
y 369.1.62 del Codigo Penal, afirma que no puede considerarse dicha condena a los efectos
pretendidos por la Administracién demandada puesto que la Sentencia que la impone esta
recurrida por él en casacion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo, invocando por ello
la presuncion de inocencia hasta que la Sentencia condenatoria no sea firme.

Por su parte, la Administracion demandada, oponiéndose a la demanda, solicita la
desestimacion del recurso interpuesto por entender que la actuacion impugnada es
plenamente ajustada a Derecho. La Abogacia del Estado apoyd tales pretensiones en los
hechos y fundamentos que ahora se tendran por reproducidos en su integridad ya que constan
literalmente en estas actuaciones a través del escrito de contestacion a la demanda que en su
dia formalizo.
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TERCERO.- Segun se desprende del expediente administrativo, son hechos relevantes para
la resolucidn del recurso los siguientes:

1°) Por Sentencia de 21 de septiembre de 2016, de la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Malaga el ahora recurrente, entre otras treinta y cinco personas, fue condenado
como responsable en concepto de autor de un delito tipificado en los articulos 368 -trafico
de drogas que no causan grave dafio a la salud, hachis- y 369.1.6% -subtipo agravado de
cantidad de notoria importancia- ambos del Codigo Penal, a la pena de tres afios de prision,
pena minima de la superior en grado, al concurrir sélo una de las circunstancias del articulo
369 del Cddigo Penal; accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de duracion de la condena.

2°) En fecha 1 de junio de 2017, el General Auditor, Asesor Juridico del Cuartel General del
Ejército, inform6 al Mando de Personal que el Soldado aqui recurrente, en servicio activo
pero carente temporalmente de condiciones psicofisicas y no destinable habia sido
condenado en la Sentencia de la que ya se ha dado cuenta. Afiade que, segun la relacion de
hechos probados de la Sentencia condenatoria consta acreditado “que el expedientado,
participé con multiples ciudadanos marroquies y espafioles y de otras nacionalidades en
introducir hachis desde Marruecos a Espafia, concretamente participando en la ciudad de
Melilla en el transporte de una furgoneta cargada de la citada droga y colaborando también
en diversas formas en la operacion”.

El mismo informe recoge la referencia del emitido por el Coronel Jefe del
Regimiento de Infanteria “XXXXXXXXXXXXXX que “este mando considera que los hechos por
los que ha sido condenado son totalmente contrarios a los valores y principios de la
Institucion Militar, pues se trata de un delito contra la salud publica (trafico de drogas) que
no solo esta penado por la Ley sino que ademas pudieran ser de gran trascendencia y
repercusion mediatica por la naturaleza del mismo. Esta circunstancia afectaria a la imagen
del Ejército de Tierra y de las Fuerzas Armadas, tanto dentro de la Institucién como en la
sociedad civil si llegara a filtrarse el conocimiento de los hechos en alguno de dichos
estamentos”

Destaca, finalmente, el General Auditor “la especial trascendencia del delito llevado
a cabo, no solo por la importante cuantia de la droga existencia, también por la gran
cantidad de personas implicadas en el mismo, de diversas nacionalidades, asi como el
trafico de drogas llevado a cabo, ha sido realizado entre Espafia y Marruecos, poniendo de
manifiesto la complejidad, coordinacion y preparacion de los implicados en el delito ™.

En cuanto al rendimiento profesional del ahora recurrente, recoge el informe del se
viene tratando lo que, a su vez, expuso el emitido por el Teniente Coronel Jefe del Batallon
de XXXXXXXXXXXXXXXXXX, acerca de la imposibilidad de evaluar su actitud profesional pues,
“aun habiendo sido destinado forzosamente , proveniente de la Subdelegacién de Defensa
de Melilla, por haberse encontrado seis meses en suspension de funciones, y debiendo
presentarse el dia 10 de abril de 2012, no lo hizo alegando que se encontraba de baja
médica, situacion que continué hasta el 20 de diciembre de 2012, momento en el que se le
abri6 un expediente de insuficiencia de condiciones psicofisicas, no obstante destaca en el
Informe que “es opinion del mando que suscribe que es significativo el hecho de que ni
siquiera llegara a efectuar su presentacion en esta Unidad, alegando una situacion, la de
baja médica para el servicio, que debe ser aprobada por el Jefe de la Unidad, dando con
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ello muestras de su nula predisposicion para el servicio, que constituye el primer deber
militar”.

CUARTO.- Establece el articulo 10 de la Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y Marineria,
respecto a la finalizacion y resolucion de los compromisos de larga duracion con las Fuerzas
Armadas, que

“1. El compromiso de larga duracion finalizara cuando el militar profesional de tropa y
marineria cumpla 45 afos de edad.
2. Este compromiso se resolvera por alguna de las siguientes causas:

a) A peticion expresa del interesado con un preaviso de tres meses.

b) Por la adquisicion de la condicion de militar de carrera o de militar de
complemento.

c) Por el ingreso en un centro de formacion de la Guardia Civil o del Cuerpo
Nacional de Policia.

d) Por el ingreso en cuerpos y escalas de funcionarios o adquisicion de la
condicion de personal laboral fijo de las Administraciones publicas y Organismos
publicos dependientes de ellas. A estos efectos, tendran la misma consideracion el
nombramiento como funcionario en préacticas y la designacién para realizar los
periodos de prueba en los procesos selectivos de personal laboral.

e) Por el acceso a la condicidn de permanente.

f) Por la pérdida de la nacionalidad espafiola.

g) Por insuficiencia de facultades profesionales.

h) Por insuficiencia de condiciones psicofisicas.

i) Por la imposicién de sancion disciplinaria de resolucion de compromiso, en
aplicacion de la Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

Por la imposicion de condena por delito doloso y teniendo en consideracion el tipo de
delito y la pena impuesta, podra también resolverse el compromiso, previa tramitacion
de un expediente administrativo con audiencia del interesado”.

QUINTO.- Esta Sala ha tenido ocasion de pronunciarse en ocasiones anteriores en asuntos
con objeto similar al que aqui nos ocupa y en todos los casos hemos venido razonando, y
reiteramos ahora, que la anterior redaccion del art. 10.2 que se acaba de reproducir preveia
que una condena por delito doloso suponia de forma automatica la resolucién del
compromiso con las Fuerzas Armadas en el caso de militares de complemento y militares de
tropa y marineria, automatismo que fue consagrado reiteradamente por la jurisprudencia.

Ya en Sentencias anteriores [entre otras, las de 7 de noviembre de 2013 (Rec.
491/2012), 13 de Septiembre de 2012 (Rec. 1001/2011) o la posterior de 21 de julio de 2016
(Rec. 1270/2014)] dijimos que:

«...Es evidente por tanto que la resolucidn del compromiso no tiene naturaleza
sancionadora, y opera como una condicion resolutoria de la relacion funcionarial que liga
a los interesados con las Fuerzas Armadas, tratandose de la mera aplicacion de la
normativa que tiende a preservar determinadas cualidades de los servidores publicos, en
cumplimiento de las funciones constitucionalmente atribuidas a la Administracion. Se trata
de una consecuencia legal ineludible por la simple aplicacion del precepto legal que

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seccién n° 08 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario - 000
4de7



P

-

2

GABINETE JURIDICO SUAREZ-VALDES

Edificio Germania - 28003 Madrid
Tel.: 91 164 99 61 Fax 91 266 69 58

C/General Rodrigo 6 Principal C

consultas@suarezvaldes.es

www.suarezvaldes.es

establece la resolucién del compromiso. Ante la invocacion por la parte recurrente de
aplicacion a este caso del criterio mantenido en la Sentencia dictada por esta Seccién en el
P.O. n° 656/2011 -n° 147, de 27 de febrero de 2013- debe manifestarse expresamente que
esta Seccion se aparta de tal criterio y considera que la condena por delito doloso es de
aplicacion también como causa de resolucion de los compromisos de larga duracion, no
solo por aplicacion de la norma especifica prevista en el articulo 10.2.j) de la Ley 8/2006
sino también por la remision que a este articulo 10.2 se hace por el articulo 118.1 de la Ley
39/2007 precisamente "para los compromisos de larga duracion”. En consecuencia con lo
expuesto deben decaer las alegaciones que hace en su demanda la parte recurrente en
oposicion a las resoluciones administrativas impugnadas a las que se ha hecho referencia
anteriormente, considerando dichas resoluciones ajustadas a derecho... ».

También hemos dejado dicho en ocasiones anteriores (la més reciente, en Sentencia
de 8 de marzo de 2018 (Rec. 709/2016) que

“...parece claro que con la nueva modificacion legislativa nos encontramos con que
esta decision es discrecional, previa incoacion del correspondiente expediente
administrativo con audiencia del interesado, en el que queda condicionado a la
consideracion del tipo de delito y la pena.

Como deciamos en nuestra reciente sentencia de fecha 21 Abril de 2016 (RCA
1245/2014), la decision de no resolver el compromiso del militar condenado
...«..integra una facultad discrecional de la Administracion Militar, que, claro est, no
puede confundirse con arbitrariedad, de ahi que el control judicial se extienda a los
elementos reglados y a analizar si la motivacion ofrecida justifica razonablemente la
decision que se impugna»

Llegados a este punto es evidente que la norma exige que se valoren dos parametros
a la hora de acordar la no resolucion del compromiso, cuales son la consideracion que
merezca el tipo penal por el que se produce la condena y la pena que se ha impuesto, y es
precisamente, sobre esos dos elementos sobre los que debe de bascular toda la cuestion”.

Establecido, pues, que la actividad administrativa desarrollada en este caso se
enmarca en el ambito de las discrecionalidad con la que la Ley la habilita para la resolucion
del compromiso del que aqui se trata, convendra recordar ahora que el ejercicio de
potestades discrecionales comporta para la Administracion titular de la misma la inclusién en
el proceso de aplicacion de la norma una estimacion subjetiva propia. Y es que la
discrecionalidad confiere a la Administracién un margen de libertad para la eleccién, entre
una pluralidad de posibilidades igualmente licitas, qué es lo mas conveniente o adecuado
para el interés publico o general que con sus actuaciones esta obligada constitucionalmente a
perseguir.

Ello no permite, sin embargo, considerar que en estos casos en que se ejercita una
potestad con caracter discrecional sea imposible ejercer un control jurisdiccional sobre el
modo en que dicho ejercicio se lleva a cabo. Como sefialo el Tribunal Constitucional en su
STC 219/2004, de 29 de noviembre de 2004, “aun afirmando, como hemos sefialado, cierta
limitacion de los Tribunales de justicia en el control de esta actividad administrativa,
también este Tribunal ha establecido que si el 6rgano judicial diera por buena, sin mas, la
decision administrativa sin realizar el control exigible de la misma que impone el art. 24.1
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CE, vulneraria el derecho fundamental a la tutela judicial (SSTC 97/1993, de 22 de marzo, y
353/1993, de 29 de noviembre (FJ 5)”.

SEXTO.- En el presente asunto, visto el contenido del expediente administrativo y la
motivacion expresada en la resolucion recurrida, con base, esencialmente, en la Sentencia
condenatoria dictada por la Seccidon Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga (Rollo de
Procedimiento Abreviado 3001/2013), la pretension anulatoria ejercitada en la demanda
habra de ser acogida por las razones que se pasa a exponer.

El demandante afirma en su escrito rector la Sentencia dictada por aquel Tribunal se
encuentra pendiente de resolucion del recurso de casacion interpuesto por su representacion
procesal, por lo que la misma no es firme ni lo, es por tanto, la condena que en su Fallo se le
impone. Para acreditar lo anterior se ha incorporado a este proceso una prueba documental
consistente en una Certificacion de la Letrada de la Administracion de Justicia de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Mélaga en la que, en fecha 5 de octubre de 2018, se
dijo lo siguiente:

“CERTIFICO: Que en el Procedimiento Abreviado 3001/2013 ha recaido Sentencia
NO FIRME, de fecha 21/09/2016 contra el acusado , habiéndose
interpuesto contra la misma recurso de casacion por su representacion procesal, estando
pendiente dicho recurso de resolucion por parte de la Sala Segunda del Tribunal

iz

Supremo”.

En este punto ha de recordarse que el Tribunal Constitucional en STC 128/1995, de
26 de julio, dejo dicho que “la presuncion de inocencia que, como dijimos en la
STC 109/1986, opera en el seno del proceso como una regla de juicio; pero, constituye a la
vez una regla de tratamiento, en virtud de la cual el imputado tiene el derecho a recibir la

’

consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo”.

Por consiguiente, al no constar la firmeza de la Sentencia en la que la Administracion
demandada basa la decision que ahora se recurre, esta Sala no puede sino declarar la nulidad
de la resolucion que la pronuncia, y la de la que en reposicion la confirma, pues la
Administracion, en el ejercicio de la discrecionalidad de la que esta investida por disposicion
legal, no se ha ajustado al ordenamiento juridico, dejandose por ello sin efecto alguno la
resolucion del compromiso que aqui se ha recurrido.

SEPTIMO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 139.1 de la Ley Reguladora de
esta Jurisdiccidn, procede imponer las costas causadas en este proceso a la parte que ha visto
rechazadas todas sus pretensiones, al no apreciarse que el caso presentara serias dudas de
hecho o de derecho.

No obstante, a tenor del apartado cuarto de dicho articulo 139, la imposicion de las
costas podra ser “a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra mdaxima” y la Sala
considera procedente, atendida la indole del litigio y la concreta actividad desplegada por las
partes, limitar la cantidad que, por los conceptos de honorarios de Abogado y derechos de
Procurador, ha de satisfacer a la parte contraria la condenada al pago de las costas, hasta una
cifra méxima total de trescientos euros, mas la cantidad que en concepto de IVVA corresponda
a la cuantia reclamada.
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Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

1.- ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo numero 000, interpuesto por la
representacion procesal de D. , contra la Resolucién de 20 de noviembre
de 2017, del Teniente General Jefe del MAPER, desestimatoria del recurso de reposicion
formulado contra la anterior Resolucién de 8 de junio de 2017, por la que se acordo la
resolucion del compromiso del interesado con las Fuerzas Armadas.

2.- DECLARAR LA NULIDAD de la resolucion recurrida por no ser la misma ajustada al
ordenamiento juridico.

3.- Con imposicion a la Administracion demandada de las costas causadas en el presente
recurso, en los términos expresados en el Fundamento de Derecho correlativo de esta
Sentencia.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse
ante esta Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion,
acreditandose en el escrito de preparacion del recurso el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, con
justificacion del interés casacional objetivo que presente. Ello previa constitucion del
deposito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder
Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho deposito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta
de Depdsitos y Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n° 2582 0000 93 0548 17
(Banco de Santander, Sucursal ¢/ Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del
documento Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 24 Contencioso-Casacion (50
euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara a la cuenta general
n° 0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignara el
ndmero de cuenta-expediente n® 2582 0000 93 0548 17 en el campo “Observaciones” o
“Concepto de la transferencia” y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de
interés.

Por esta nuestra Sentencia, de la que se extendera testimonio para su union a los
autos, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Fdo.: Amparo Guillé Sanchez Galiano Fdo.: Rafael Botella y Garcia-Lastra

Fdo.: Juana Patricia Rivas Moreno Fdo.: Maria del Pilar Garcia Ruiz
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