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En nombre del Rey
En la Villa de Madrid, a diez de abril de dos mil diecinueve, en los autos
de referencia, seguidos por don , sobre materia
de personal contra el Ministerio de Defensa, se dicta la presente Sentencia
con base en los siguientes:
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- Interpuso recurso contencioso administrativo la parte actora,
debidamente representada, contra la Resolucion Ministerial de 13 de junio de
2018 y pide su anulacién en los términos que después se explican.
;;ﬂa.gx por: ADOLFO SERRANC DE
s BALS 1
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Sequndo.- Contestada |la demanda por la Abogacia del Estado, fijada la
cuantia del proceso como indeterminada en acto del juicio oral, aportado el
expediente administrativo a los autos con la documentacion acompafiada al
procedimiento, practicada la prueba documental final por diligencia de oficio
con las alegaciones que constan, quedd el proceso digitalizado y se dicta
Sentencia, observadas las prescripciones legales de rigor por este Organo

Jurisdiccional, de acuerdo con los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Impugna el demandante la resolucion de 13 de junio de 2018 de la Ministra
de Defensa. Dicha resolucion acordaba desestimar la solicitud suscrita por el
demandante “Subteniente sobre su pase a la situacidon administrativa de
reserva, en virtud de lo establecido en la Disposicion Transitoria octava de la
Ley 39/2007 de 19 de noviembre, por haber renunciado a este derecho,
segun lo establecido en el articulo 6.2 del Cédigo Civil. Asimismo, debera
realizar una nueva solicitud de ascenso al empleo de Teniente, si a su
derecho conviniere, en un plazo no superior a los tres meses anteriores a su
pase a la situacion de reserva, en la actualidad previsto para el dia
06/02/2021".

Pide el demandante que se anule esa resolucion “modificandola en el
sentido de acordar que le sea concedido el pase a la situacion de reserva,
en virtud de lo estipulado en el apartado cuarto de la Disposicién Transitoria
octava de la Ley 39/2007. Asi como el ascenso al empleo de Teniente de
conformidad con lo dispuesto en la Disposicion Transitoria séptima, 1 de
dicha Ley, modificada por la Disposicion Adicional 62 de la Ley 26/2009 de
26 de diciembre, con todos los pronunciamientos accesorios’”, mas la

condena en costas de la demandada.

[xn]
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lll. Razona la demanda que, aunque con fecha 16 de diciembre de 2015 se

ADMINISTRACTON
DE RISTICTA

habia acordado estimar la solicitud suscrita por el Subteniente para su
ascenso al empleo de Teniente en la escala a extinguir de oficiales, en la
fecha de su pase a reserva, antes de entrar en esa situacion, cursé en fecha
25 de septiembre de 2017 otra nueva instancia en la que ya solicitaba fuese
cancelado su pase a la situacion de reserva que estaba prevista para el 6 de
febrero de 2018; también reconoce que por resolucion de fecha 17 de
octubre de 2017 la Administracion acorddé aceptar la solicitud de
desistimiento de pase a la situacion de reserva dejando sin efectos la
resolucion de fecha 16-12-2015 aplicando el articulo 94 de la Ley 39/2015,

asi como se aceptaba la solicitud de desistimiento de ascenso al empleo de

Teniente del Subteniente demandante dejando sin efectos la misma
resolucion anterior. Finalmente sefiala que, con ocasiéon de ser detectada a

su mujer una enfermedad grave, el recurrente curso una nueva instancia en

GABINETE JURIDICO SUAREZ-VALDES

5 de junio de 2018 pidiendo se le aplicase la Disposicion Transitoria séptima

de la Ley 39/2007 que es denegada por la resolucion ahora impugnada.

www.suarezvaldes.es

Razona el demandante que en la fecha de 6 de febrero de 2018 habia

consultas@suarezvaldes.es

cumplido los 58 afos de edad y pertenecia al Cuerpo General del Ejército
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del Aire, contando con mas de 33 afios de servicio y no existiendo por tanto
impedimento para su pase a la situacion de reserva establecida en la
Disposicion Transitoria octava de la Ley 39/2007 y que no puede entenderse
en la resolucion recurrida que el demandante hubiera renunciado para
siempre a la posibilidad de pasar a la reserva y a su ascenso a Teniente
legalmente contemplados, cuando en realidad no lo hizo y que tenga
impedido acogerse a solicitar el pase a reserva en un momento posterior,
puesto que desistir no implica renunciar al derecho en que basaba su
peticion de acuerdo con las definiciones juridicas usuales entre el
desistimiento y la renuncia. Entiende que simplemente habia pedido que le
fuera “cancelado su pase a la situacion de reserva, prevista para el 6 de
febrero de 2018", que lo que pretendia era desistir como dijo la
Administracion, pero que nada impedia posteriormente formular de nuevo la

pretension que deberia haber resultado estimada por lo cual entiende
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vulnerado el principio de legalidad y a la Administracién incursa en

arbitrariedad en el ejercicio de esta decision siendo la motivacion del acto
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sumamente escueta infringiendo también la necesidad de una explicacion de
fondo con tal tipo de motivacion insuficiente. A estas manifestaciones se
opone el Abogado del Estado sefialando que realmente el escrito de 5 de
septiembre de 2017 implicaba una renuncia sobre el pase a la reserva del
interesado y no era posible interpretarlo de esta manera pues ya habia sido
concedido por la Administracion, por lo que el acto administrativo debe ser

mantenido por ser ajustado a derecho.

IV. Aunque la discrepancia suscitada sobre el alcance de la normativa a aplicar
es juridica, hay que hacer alguna precision en los hechos que tiene

trascendencia para la estimacién parcial de la demanda. Primeramente, la

Administracion adoptd un acuerdo de 16 de diciembre de 2015 vista la

peticion del interesado de 22 de octubre de 2015 y declaraba la concesion

del pase a la situacion administrativa de reserva, y a peticion propia, del

interesado “con efectos de 06/02/2018 en el que ya habra cumplido la edad

=
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de 58 anos siempre que en tal fecha cuente, asimismo con 20 afos de
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tiempo de servicios desde la adquisicion de la condicion de militar
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profesional” y dejaba diferida la publicacion oportuna del citado pase al
Boletin Oficial de Defensa; dicha resolucion fue firme y consentida y con
arreglo a esa declaracién la situacion administrativa de reserva se concedio,
a la vista de lo dispuesto por la Disposicion Transitoria octava de la Ley
39/2007 es decir. con observancia del cumplimiento de la edad de 33 afios
desde su ingreso en las Fuerzas Armadas, y de haber cumplido 58 afios de
edad, pero con las matizaciones hechas sobre la fecha maxima de
presentacion de solicitudes de 30 de junio de 2019, que permitia conceder
esta situacion al interesado con dichos efectos condicionados; asi pues, la
situacion de reserva concedida al interesado, firme y consentida, reflejaba
una motivacion suficiente en aquel entonces para comprender su alcance, y

un condicionamiento, que viene permitido legalmente por la Ley 39/2007 de
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acuerdo con los articulos 35 y 39,1 y 2 LPA 39/2015. Sobre esa situacion

il podria después plantearse la disputa que indica el demandante, pero no

DE USTICIA . i ; : . » & —_—
sobre otra situacion distinta. Dicho acuerdo tenia ademas otra resolucion

aparejada de 16 de diciembre de 2015 favorable, que estimaba la solicitud
en lo referente al ascenso al empleo de Teniente de la escala a extinguir de
oficiales, en la fecha de su pase a la reserva, a la vista de que habia sido
estimada su solicitud de pase a la situacion de reserva y en aplicaciéon de lo
dispuesto en la Disposicion Transitoria séptima de la Ley 39/2007. Por
consiguiente, la Administracion aceptaba la solicitud de ascender al citado
empleo de Teniente en la fecha prevista para su pase a la situacion de
reserva del interesado. Dicha resolucion fue también firme y consentida en

los mismos términos explicados anteriormente.

V. El segundo momento a retener viene determinado por la solicitud del

interesado de 25 de septiembre de 2017 que, reconociendo que tenia ya

concedido el pase a la situacion de reserva con fecha 6 de febrero de 2018,

www.suarezvaldes.es

sin embargo, solicitaba que le fuese “cancelado” (no se le tuviera por
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‘renunciado” ni “desistido”) el pase a la situacion de reserva con la fecha
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mencionada, asi como el ascenso al empleo de Teniente, continuando por
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tanto en la situacién de activo. El demandante no hablaba de “desistimiento”
o de “desistir del procedimiento”, ni de que hubiese hecho, anteriormente,
‘renuncia” a sus derechos, sino simplemente de aquella “cancelacion”
solicitada de la reserva y del ascenso. La Administracion acordaba por otras
dos resoluciones de 17 de octubre de 2017 acceder a lo solicitado, si bien
calificaba la peticién, al mismo tiempo, como “solicitud de desistimiento” de
pase a la situacion de reserva del Subteniente y de ascenso al empleo de
Teniente, todo dejando sin efectos anteriores resoluciones de fecha 16-12-
2015, de conformidad con lo establecido en el articulo 94 LPA 39/2015.
Tales decisiones de desistimiento también quedaron firmes y consentidas

por el interesado.
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VI. Por consiguiente, desde este momento sea cual fuera la normativa aplicable
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de la Ley 39/2007, y sea lo que fuese que hubiera querido decir la parte
demandante con la expresion “le sea cancelado el pase a la situacion de
reserva con la fecha mencionada, asi como el ascenso al empleo de
Teniente...” es evidente que en el procedimiento respectivo ambas partes
dejaron restaurada aparentemente, desde la fecha 17 de octubre de 2017, la
situacién juridica que tenia el demandante en el ambito estatutario
profesional en el que se encontraba antes de la concesion del pase a la
situacién administrativa de reserva a peticion propia y del ascenso al empleo
de Teniente de la escala a extinguir de oficiales en la fecha de su pase a

reserva. Pues, evidentemente, desistir de un procedimiento no es renunciar

w
g - a ningun derecho, ni la Administracion ha estimado que, en aquellas fechas,
n
O F . . .,
E E_ﬁ § 2 hubiese renunciado a ningun derecho.
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@moax 83
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AT ggg)g VIl. Cosa enteramente distinta es que la parte demandante formuldé una nueva
B Eag? L . o :
B 78 33 E peticion posteriormente, con fecha 5 de junio de 2018, en el sentido de que
o -
g2 8 . : 5 4 . -
E $&ad le fuese concedido el pase a la situacion de “reserva” con fecha 2 de julio de
= . : .
5 & 2018, asi como el ascenso al empleo de Teniente de conformidad con lo
<
J

dispuesto en las Disposiciones Transitorias octava y séptima
respectivamente de la misma Ley, “fijando su residencia” en la localidad de
Ledn, peticion que resuelve ahora denegar la Administracion en una unica
resolucion impugnada de 13 de junio de 2018. Esta nueva peticion se hace
por el interesado sin invocar ni la existencia de aquel “desistimiento”
acordado por la Administracion, acuerdo que fue firme, ni menos, alegando
la existencia de ninguna renuncia anterior ni presente de su derecho a ver
reconocida la situacion de reserva con fecha 2 de julio de 2018 y el ascenso

al empleo de Teniente.

VIll. Por eso los motivos que ofrece ahora la Administracion para desestimar, en

la resolucién impugnada, la solicitud del pase a la situacion administrativa de
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reserva y del ascenso no resultan facilmente comprensibles a pesar de aludir
a un informe juridico de 28-11-2017 porque, como ella misma argumenta
muy correctamente en la documentacion remitida por diligencia final
probatoria, -ya que no constaba incorporada al expediente administrativo-,
una cosa es renunciar al derecho con arreglo al articulo 6.2 del Codigo Civil,
y otra cosa es que el interesado hubiera desistido de su solicitud o
renunciado a sus derechos expresamente, de acuerdo con el articulo 94 LPA
39/2015, que ya vimos no lo hizo en ningun momento, aunque se aquietod a
las resoluciones firmes dictadas reconociendo aquel desistimiento anterior; y
como dijo la Administracion el desistimiento lo es del procedimiento, pero no
atafie al abandono del derecho que es cosa distinta, se haga la renuncia con
ocasion del procedimiento o se haga en otro momento distinto al de la
finalizacion del procedimiento. En ningun caso la parte demandante parece
haber renunciado definitivamente a su derecho. Ciertamente el interesado
podia renunciar a la reserva que tenia concedida en su momento, o a su
ascenso, pero en los términos en los que la tenia concedida, que no eran
absolutos, sino que estaban condicionados en cuanto a su a eficacia al afio
2018 y a la publicacion pertinente del pase a la reserva. Hay que coincidir
con la Administracion en que la peticion de cancelacidon que se hizo
entonces no podia ser entendida como “desistimiento” puesto que el
procedimiento ya habia concluido, y no podia el interesado “desistir de su
solicitud” articulo 94.1 LPA 39/2015; pero ocurre que es la Administracion la
que esta calificando las resoluciones dichas como “desistimiento” de ambas
peticiones de” cancelacion” suscitadas por el interesado en 25 de septiembre
de 2017.

De este modo las situaciones a las que se referia aquel “desistimiento”
acordado por la Administracion, tampoco podian ser entendidas de forma
flexible por las partes, dado que el caracter estatutario, y la situacion objetiva
en la que se coloca el funcionario por su ingreso en la funcidén publica

determina siempre las consecuencias previstas legalmente o
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reglamentariamente que corresponden a dichas situaciones administrativas;

la SAN de 13 de julio de 2016 en problematica parecida en cuanto a la
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permanencia de la situacion de reserva recuerda este caracter estatutario al

decir: SEXTO.- Finalmente, hemos de traer a colaciéon la doctrina del Tribunal
Constitucional en el sentido de que "es indudable que en el campo de la relacion
funcionarial, el funcionario adquiere y tiene derechos subjetivos que la Ley ha de respetar.
Pero una cosa es o son esos derechos y otra la pretension de que aparezcan como
inmodificables en su contenido concreto” y es que "el funcionario que ingresa al servicio de
la Administracion Publica se coloca en una situacién juridica objetiva, definida legal y
reglamentariamente y, por 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 situacién 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”, bien que "en atencidn a razonables y justificadas circunstancias, porque ello se

%)
A
E ) E § integra en las determinaciones unilaterales licitas del legislador, al margen de la voluntad de
E' E.g E 3 quien entra al servicio de la Administracion, quien, al hacerla, acepta el régimen que
(5] [
5 E § ;é ; configura la relacién estatutaria funcionarial" (Sentencias 99/1987, de 11 de junio (LA LEY
=] -] o
g =9 E g 'g 12344-JF/0000),129/1987, de 16 de julio (LA LEY 3732/1987), 0 70/1988, de 19 de abril (LA
o) o
SEEgas LEY 686/1988)....”
CEEES L
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T
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EEE
Z O E X. De acuerdo con tales consideraciones, procede estimar el recurso
[
S

contencioso parcialmente en cuanto que la resolucion administrativa tiene
una motivacion incorrecta ya que el interesado no renuncid a su derecho
segun lo establecido en el articulo 6.2 del Cédigo Civil, ni de acuerdo con la
Disposicion Transitoria octava de la Ley 39/2007, que mas bien habla de la
adaptacion a la nueva normativa de las distintas situaciones administrativas
y la conservacion de los derechos adquiridos en la carrera militar, sino que
acepto en su momento el desistimiento acordado por la Administracion y no
habia renunciado a su derecho; pero tampoco puede accederse a que le sea
concedido al recurrente directamente en esta Sentencia el pase a la
situacion de reserva en virtud de lo regulado en la Disposicion Transitoria
octava de la Ley 39/2007, de la Carrera Militar, apartado 4, de conformidad
con lo dispuesto en la Disposicion Transitoria séptima. 1, modificada por la

Disposicion Adicional 62? de la Ley 26/2009, cuestion que debera ponderar
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la Administracion nuevamente, porque a ella se referia el escrito de solicitud

ADMINISTRACTON
DE JUSTICIA

de 25 de septiembre de 2017 suscitado por la parte demandante.

Xl. En atencion a la estimacion parcial del recurso y de las dificultades juridicas
de lo debatido, no se imponen las costas totalmente a ninguna de las partes,
de acuerdo con el articulo 139 LJCA 29/1998

Por lo expuesto y

en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el Pueblo Espanol,

F A L L O : Que, estimando parcialmente el recurso contencioso

administrativo suscitado contra la Resolucion Ministerial de 13 de junio de
2018 la anulo por no ser ajustada a Derecho; en su lugar la Administracion

debera dictar otra resolucion en la cual, sin considerar renunciado el derecho

www.suarezvaldes.es

de la parte demandante, resuelva la solicitud formulada de fecha 5 de junio

de 2018 sobre su pase a la situacién administrativa de reserva con caracter

consultas@suarezvaldes.es

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

voluntario y de su ascenso al empleo de Teniente, de conformidad con la

GABINETE JURIDICO SUAREZ-VALDES
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normativa de la Disposicion Transitoria octava de la Ley 39/2017 de 19 de

noviembre, dictando la resolucién que proceda en Derecho. Sin costas.

Notifiquese en debida forma esta Sentencia a las partes, haciéndoles saber
gue no es firme y que contra la misma puede interponerse en este Juzgado
Central, recurso de apelacion, segun los términos de los arts. 81 y ss. de la
LJCA 29/1998 ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de Audiencia
Nacional en la Villa de Madrid, haciéndose saber a la parte no exenta
legalmente de tal obligacién que para la admisién del recurso es precisa la
constitucion previa de un depdsito por importe de 50 € en la Cuenta

Provisional de Consighaciones de este Juzgado, abierta en BANCO
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SANTANDER, haciendo constar en el resguardo de ingreso los siguientes
datos: 3234-0000-94-0100-18, y en el campo “Concepto”. “RECURSO COD
22-CONTENCIOSO APELACION RESOLUCION FECHA........ ”

Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, el cédigo y tipo de
recurso debera indicarse justamente después de especificar los 16 digitos de
la cuenta expediente, separado por un espacio.

Al escrito de interposicion del recurso debera acompafarse copia del

resguardo de ingreso debidamente cumplimentado, para acreditar la

constitucion previa del citado depodsito.

Asi por esta Sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.

EL MAGISTRADO

Adolfo Serrano de Triana

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo podra llevarse a
cabo previa disociacion de los datos de caracter 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 tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjuicio, cuando proceda.

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