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Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO
Num. Registro General: 03815/2021
Demandante: D. Braulio Y D. Carmelo
Procurador: SRA. CENTENO RUIZ, EDUARDO
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA
Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. JESUS N. GARCIA PAREDES
SENTENCIAN®:

limo. Sr. Presidente:

D. JESUS N. GARCIA PAREDES

limos. Sres. Magistrados:

D2. ALICIA SANCHEZ CORDERO

D2. MARGARITA PAZOS PITA

D2. FATIMA BLANCA DE LA CRUZ MERA

Madrid, a tres de noviembre de dos mil veintiuno.

Esta Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha visto el recurso
contencioso-administrativo nimero 1000/2021, promovido por D. Braulio Y D. Carmelo , representados por el
Procurador de los Tribunales don Eduardo Centeno Ruiz y asistidos por el Letrado don José Cabrera Rodriguez,
contra la Resolucion de la Subsecretaria de Defensa de 8 de mayo de 2020 y contra las Ordenes dictadas por el
Ministerio de Defensa num. 431/14406/20y 431/14407/20, publicadas ambas en el Boletin Oficial de Defensa
de 30 de septiembre de 2020. Ha sido parte demandada la Administracién General del Estado, representada
y asistida por el Abogado del Estado.

Es Ponente el limo. Sr. D. Jesus N. Garcia Paredes, Magistrado de la Seccién.

AN TECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- La parte indicada interpuso con fecha 8.01.21 ante el Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo n° 9 el presente recurso, acordandose la ampliacion de la demanda por Providencia de 24.11.20
a las Ordenes del Ministerio de Defensa nim. 431/16569/20 y 431/16570/20.

Por auto de 18 de enero de 2021, el Juzgado "Se declara la incompetencia de este Juzgado para conocer del
recurso interpuesto y que ha dado origen a las presentes actuaciones, y, con inhibicién del mismo, remitanse
las mismas a la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional por ser el Organo competente,
todo ello sin hacer pronunciamiento en cuanto a las costas de este incidente." que se admite por Decreto de
18 de febrero de 2021 por la Letrada de la Administracion de Justicia de esta Seccidn, abriendo el plazo para
contestacién por parte del Abogado del Estado.

SEGUNDO.- De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado quien, en nombre y representacion de la
Administracion demandada, contestd a la demanda mediante escrito presentado el 23 de abril de 2021 en el
que, tras los hechos y fundamentos juridicos que estimo aplicables, termind suplicando la desestimacion del
presente recurso y la confirmacién de la resoluciéon impugnada.

TERCERO.- Por auto de fecha 28 de abril de 2021, se recibio el recurso a prueba, y, presentadas conclusiones,
mediante providencia de fecha 22 de septiembre de 2021 se sefial6 para votacion y fallo del presente recurso
el dia 2 de noviembre de 2021, en el que se deliberd y votd, habiéndose observado en su tramitacion las
prescripciones legales. prueba no se solicita.

FU NDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se impugnan en el presente recurso las Ordenes dictadas por el Ministerio de Defensa nim.
431/14406/20 y 431/14407/20, publicadas ambas en el Boletin Oficial de Defensa de 30 de septiembre de
2020, y frente a la Resolucién de la Subsecretaria de Defensa de 8 de mayo de 2020, como acto de tramite
previo al dictado de esas Ordenes, sobre el cese en los destinos en la AGREGADURIA DE DEFENSA EN LA
EMBAJADA DE ESPANA EN CARACAS.

Los recurrentes fundamentan, en sintesis, y tras indicar los destinos asignados por Orden del Ministerio de
Defensa num. 431/10860/18 y por Orden del Ministerio de Defensa nim. 431/08290/17, respectivamente, su
impugnacion en los siguientes motivos:

1) Improcedencia de la desactivaciéon de una serie de puestos de trabajo, estableciendo como fecha limite
general el 31 de julio de 2021, mediante su Resolucién de 8 de mayo de 2020, también impugnada. Los dos
militares aqui recurrentes se encuentran en el primer supuesto [ii.a], pese a que su fecha prevista de cese
no sobrepasaria la establecida como limite para la ejecucién del plan de desactivacidn. Y, por lo tanto, no
habria ninguna razén aparente para anticiparla y ajustarla a la fecha limite del plan. En concreto, la Agregaduria
de Defensa de la Embajada de Espafia en Caracas sera desactivada y, en consecuencia, dejarad de existir
como é6rgano de la Administracion exterior. Sin embargo y a diferencia de otras Agregadurias, la fecha de
desactivacién de la de Caracas es la unica de entre todas ellas que se adelanta a una fecha tan temprana
como el 31 de diciembre del afio 2020. La fecha prevista de cese de ambos demandantes, conforme a sus
respectivos nombramientos, se fij6 a finales de julio de 2021. Las Ordenes impugnadas, sin embargo, han
adelantado esta fecha de cese al 31 de diciembre de 2020. Con lo que los demandantes ven reducido en siete
meses su hombramiento.

2) Qu e sus fechas de cese ha sido modificada mediante las Ordenes impugnadas, por lo que los demandantes
tuvieron conocimiento definitivo de la inmediata fecha de cese en sus puestos con apenas tan soélo tres
meses de antelacion. Hasta aquella fecha (30-9-2020) no pudieron los actores presentar recursos judiciales
ni comenzar a preparar su regreso a Espafia y el de sus familias.

Alegan las siguientes infracciones:

- Infraccion de la reserva establecida en el apartado 6 del art. 42 de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accion
y del Servicio Exterior del Estado, asi como infraccién de las competencias del Consejo de Politica Exterior
previstas en el apartado 2 del art. 39 de la citada ley, toda vez que las resoluciones recurridas suprimen la
agregaduria militar sita en Caracas, al margen del procedimiento previamente establecido en dicha norma
legal.

- Indefension de los interesados por no habérseles oido previamente antes de adoptarse las resoluciones ahora
recurridas, asi como por falta de motivacion de las mismas.

- Infraccion del art. 13 del Reglamento de Destinos del Personal Militar profesional, aprobado por el Real
Decreto 456/2011, de 1 de abril, toda vez que las resoluciones dictadas no estan motivadas, tal y como
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exige dicho precepto normativo, asi como por no apreciarse necesidad del servicio alguna en dicha medida
administrativa.

- Elusién de la norma aplicable al supuesto enjuiciado, esto es, el art. 25.4.0) del Reglamento de Destinos, el
cual contempla como causa especifica de cese la «la disolucién, traslado o variacién organica de la unidad,
conforme a los criterios que se establezcan en aplicacion de los dispuesto en el art. 14.4», ya que la Direccidn
General de Personal en una sesion del Consejo de Personal de las Fuerzas Armadas, a preguntas de las
asociaciones profesionales, manifiesta que los puestos de trabajo del personal afectado por las decisiones
de la Administracion militar de adelantar la fecha de cese prevista en diversos puestos en el extranjero, es a
consecuencia de diversas adaptaciones organicas.

- Vulneracion del principio de igualdad, ya que el personal militar de otros puestos en el extranjero que se han
visto afectados por las mismas medidas administrativas ahora recurridas disponen de un mayor tiempo para
afrontar el cese acordado, mientras que a ellos solamente se les ha avisado con una antelacion de 3 meses,
apreciandose e consecuencia un trato desigual o discriminatorio.

- Vulneracién del cauce normativo previsto para modificar la asignacién de los destinos asignados, pues la
Administracion militar deberia haber acudido a los procedimientos de revision regulados en los art. 106y 107
de la Ley 39/2015, esto es la revisidn de oficio o el procedimiento de declaracion de lesividad.

Suplican se dicte sentencia por la que se declare:

" 1. Declare la nulidad -o, subsidiariamente, anule- la Resolucion de la Subsecretaria de Defensa de 8 de mayo
de 2020, en lo relativo a la Agregaduria de Defensa de la Embajada de Espafia en Caracas (Venezuela) y, en
particular, a la fijacion de su fecha de desactivacion para el préximo 31 de diciembre.

2. Declare la nulidad -o, subsidiariamente, anule- la Orden DEF/431/14407/20, de 24 de septiembre, por la que se
modifica la Orden DEF/431/10860/18, de 12 de julio, en lo relativo a la fecha prevista de cese de Braulio, como
Agregado de Defensa en la Embajada de Espafia en Caracas.

3. Declare la nulidad -o, subsidiariamente, anule- la Orden DEF/431/14406/20, de 24 de septiembre, por la que
se modifica la Orden DEF/431/08290/17, de 8 de junio, en lo relativo a la fecha de cese de la plaza vacante
ndmero NUMO0O0O, asignada a Carmelo, como Ayudante del drgano de apoyo de la Agregaduria de Defensa de
la Embajada de Espafa en Caracas.

4. Declare la responsabilidad patrimonial del Ministerio de Defensa frente a los actores por los dafios
ocasionados a consecuencia de los actos impugnados, en la cuantia equivalente a los gastos incursos por su
fecha de cese anticipada y a los salarios correspondientes a su actual destino que dejaren de percibir, para el
caso de que las resoluciones administrativas impugnadas no llegaran a suspenderse cautelarmente conforme a
lo interesado en el primer OTROSI, en el caso de Carmelo porimporte de 59.561,74 euros, mas el correspondiente
a una paga extraordinaria; y, en el caso de Braulio, por el de 103.177,13 euros, mas el correspondiente a una paga
extraordinaria y, ademas, las cuantias correspondientes a los gastos incursos por las circunstancias particulares
expresadas anteriormente en los pardagrafos 61-62, que se acreditaran en el momento procesal oportuno.

5. Condene al Ministerio de Defensa a sufragar las costas de este procedimiento.”

SEGUNDO - El Abogado del Estado alega que, ninguna objecién se aprecia sobre laimpugnacion jurisdiccional
de tales drdenes, pero si que existen objeciones respecto a la resolucion de 8 de mayo de 2020 de la
Subsecretaria de Defensa, la cual debe calificarse como un mero acto de tramite, siendo uno mas de los
realizados en el procedimiento seguido por la Administracién para adelantar la fecha de cese en los destinos
de los demandantes, todo ello al no decidir directa o indirectamente el fondo del asunto, no determinar
la imposibilidad de continuar el procedimiento, ni producir indefensién o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos, por lo que no forma parte de la actividad administrativa impugnable prevista en el apartado
1 del art. 25 de la LJCA. Ello determina que el recurso debe ser inadmitido parcialmente en lo que respecta
a dicha resolucion.

En segundo lugar, la alegacién de indefension, en el caso que nos ocupa, carece de todo rigor, toda vez que
dentro del procedimiento seguido por la Administracidon para adelantar la fecha de cese en los destinos no se
prevé tramite de audiencia alguno, no pudiendo hablarse de una actuacion negligente que ha menoscabado
o impedido el ejercicio de los derechos de aquellos.

Pone énfasis en la especial relacién que, en el contexto de las Fuerzas Armadas, vincula a los militares
profesionales con la Administracién militar es una de las mas intensas que existe en nuestro ordenamiento
juridico; de forma que la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar, ha conferido determinadas
facultades a diversas autoridades administrativas y militares en todo lo concerniente a la materia de destinos.
A modo de ejemplo, en su art. 102 se regulan los nombramientos y ceses de los oficiales generales, en su art.
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103 se detalla la asignacién de destinos dependiendo de si son por libre designacion, concurso de méritos o
antigliedad, en el art. 104 se concede una facultad a la autoridad que concedié un destino por libre designacién
para acordar su revocacion y, por ultimo, en el art. 105, asi como el Reglamento de destinos del personal militar
profesional, en su apartado 4 letra s) del art. 25.

Teniendo en consideracioén los preceptos citados, alega que la actuacion de la Administracion adelantando la
fecha de cese del destino en el extranjero de los demandantes resulta ajustada a Derecho. No hay infraccién
alguna del art. 13 o del 25.4.0) del Reglamento de Destinos.

Afade que la actuacién de la Administracién militar ha tenido lugar en el contexto propio y legitimo de la
facultad de autoorganizacion de la que dispone, prevista en los art. 54 y siguientes de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico. En este sentido, la desactivacion del destino de los
demandantes ha sido acordada por la Ministra de Defensa, con fundamento en la racionalizacién y utilizacion
eficiente de los recursos humanos, dado que se aprecia que los destinos en el extranjero deben reducirse,
teniéndose que acometer una reforma sobre los mismos.

En cuarto término, manifiesta que los demandantes alegan la vulneracién del principio de igualdad, ya que
el personal militar de otros puestos en el extranjero que se han visto afectados por las mismas medidas
administrativas ahora recurridas disponen de un mayor tiempo para afrontar el cese acordado, mientras que
a ellos solamente se les ha avisado con una antelacion de 3 meses, apreciandose e consecuencia un trato
desigual o discriminatorio. Entiende que, el tertium comparationis efectuado por la demanda no satisface
los requisitos necesarios para entender que se ha producido un menoscabo del principio de igualdad o la
realizacion de un trato discriminatorio, todo ello debido a que no puede pretenderse que todos los puestos de
trabajo en el extranjero, los cuales relinen unas caracteristicas y connotaciones absolutamente diferentes los
unos de los otros, sea desactivados al mismo tiempo o con el mismo tiempo de preaviso.

Por dltimo, los demandantes aducen la vulneracién del cauce normativo previsto para modificar la asignacion
de los destinos, pues la Administracién militar deberia haber acudido a los procedimientos de revisién
regulados en los art. 106 y 107 de la LPACAP esto es la revision de oficio o el procedimiento de declaracién de
lesividad. Este motivo no puede prosperar, pues, como indicamos anteriormente, la posibilidad de adelantar el
cese en el destino en el extranjero, a consecuencia de la orden de desactivacién de puestos en el extranjero
acordada por la Ministra de Defensa, constituye una facultad de la titular de este Departamento ministerial
contenida en el art. 105 de la LCM y en el art. 13 del Reglamento de Destinos.

Sobre la Responsabilidad patrimonial de la Administracién alega la desviacién procesal. No cabe duda de que
se ejercita una pretension de abono de indemnizacion en concepto de responsabilidad patrimonial, que no
ha sido previamente planteada ante la Administracion. No existe, en este extremo, actividad administrativa
impugnable que pueda ser objeto del recurso. Existe una desviacion procesal que debe conducir, en lo que
respecta a esta pretension, a una inadmisidn parcial del recurso, pues se pretende el reconocimiento de una
responsabilidad patrimonial, sin la tramitacion del procedimiento administrativo correspondiente. Lo que se
plantea en la demanda no es la posible compensacion de los dafios ocasionados por un acto que considera
nulo, sino de una "responsabilidad patrimonial".

TERCERO.- En primer lugar, se ha de delimitar el objeto del presente recurso.

Efectivamente, como alega el Abogado del Estado, la Resolucion de la Subsecretaria de Defensa de 8 de
mayo de 2020, como acto de trdmite previo al dictado de esas Ordenes, no alcanzan la categoria de acto
administrativo impugnable.

Primero, porque se limitar, Gnica y exclusivamente, a la remision de un listado que le fue solicitado, como asi
consta:

"Como continuacion al oficio de la Ministra de Defensa de 11 de marzo de 2020 y en relacion con el oficio de "S/
Refa", se remite listado definitivo de puestos en el extranjero con su fecha de desactivacion.

Para aquellos puestos de trabajo en los que se haya modificado la fecha prevista de desactivacion, se procedera
por la Direccién General de Personal a la modificacidn de la resolucidn de destino correspondiente.”

Segundo, porque se dicta como ejecucién de una previa resolucién de la Ministra de Defensa de 11 de marzo
de 2020 por la que ordena la desactivacion de puestos de trabajo en el extranjero, es decir, ordena el adelanto
de la fecha de cese en el destino.

Tercero, porque no contiene la manifestacion de un acto de voluntad de la Administracion en relacién con una
solicitud previa de interesado alguno, de forma que no decide ni directa ni indirectamente el fondo del asunto;
ademads de que no determina la imposibilidad de continuar con el procedimiento.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Cuarto, porque su eficacia y efecto se produce en el ambito interno de la Administracién sin producir efectos
"ad extra", es decir, frente a terceros.

Quinto, porque se trata de un acto de tramite, sin contenido o eficacia juridica que irrumpa en la situacién
juridica de los recurrentes, pues el fondo se refiere a la supresidn y efectos en la situacién de los interesados de
un érgano administrativo vinculado con la Administracién General del Estado en el exterior prevista en el art. 80
delaLey 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico y en la Ley 2/2014, de 25 de marzo,
dela Acciony del Servicio Exterior del Estado, lo que debe efectuarse por los cauces legales correspondientes.

En consecuencia, se inadmite el presente recurso en relacion con esta resolucion.
CUARTO.- Las Ordenes impugnadas son las siguientes:

1.- "Orden 431/14406/20

Cdd. Informatico: 2020079901.

La Orden 431/08290/17, publicada en el «<BOD» nim. 115, de fecha 14 de junio de 2017, pagina 13770, en el cual
se asignaban las vacantes anunciadas por Resolucion 431/05326/17, «<BOD» num. 75, de 18 de abril de 2017, se
modifica parcialmente en lo referente a la fecha de cese de la vacante nimero NUMO00O en la AGREGADURIA DE
DEFENSA EMBAJADA DE ESPANA EN CARACAS, REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA, quedando como
a continuacién se relaciona:

Donde dice:
«Fecha prevista de cese: 27-07-2021.»
Debe decir:
«Fecha prevista de cese: 31-12-2020.»

Contra la presente Orden, que agota la via administrativa, se podra interponer potestativamente recurso de
reposicion, ante la Autoridad que la dictd, en el plazo de un mes, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
123y 124 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, o bien impugnarse, en el plazo de dos meses, directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

Madrid, 24 de septiembre de 2020.-La Ministra, P. D. (Orden DEF/2004/2016, de 29 de diciembre), la
Subsecretaria de Defensa, Justa .

2.- "Orden 431/14407/20
Cdd. Informatico: 2020079923.

El nombramiento publicado por Orden 431/10860/18, publicada en el «BOD» num. 141, de 19 de julio de 2018,
pagina 19004, al Coronel DON Braulio (3*0**74%*), como Agregado de Defensa, Militar, Naval y Aéreo en
la AGREGADURIA DE DEFENSA EN LA EMBAJADA DE ESPANA EN CARACAS (REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA), se modifica en el sentido siguiente:

Donde dice:

«fecha prevista de cese el 31 de julio de 2027.»
Debe decir:

«fecha prevista de cese el 31 de diciembre de 2020.»

Contra la presente Orden, que agota la via administrativa, se podra interponer potestativamente recurso de
reposicion, ante la Autoridad que la dictd, en el plazo de un mes, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
123y 124 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, o bien impugnarse, en el plazo de dos meses, directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo.

Madrid, 24 de septiembre de 2020.-La Ministra, P. D. (Orden DEF/2004/2016, de 29 de diciembre), la Subsecretaria
de Defensa, Justa."

QUINTO.- Con caracter general y como marco normativo en el que se produce la supresién de las Agregadurias
citadas, se ha de poner de manifiesto dos notas caracteristicas de las facultades de la Administracion y de la
especial relacién de los funcionarios con la Administracion.

La primera, es la de que no puede olvidarse las caracteristicas de la relacion funcionarial y su continua
adaptacion legislativa, como pone de manifiesto el Tribunal Constitucional, al declarar que: "Es de esencia

5
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de la relacién estatutaria la posibilidad de modificacién legislativa de la misma» ( STC n° 129/1987, de 16
Julio y 178/1989, de 2 Noviembre; entre otras); matizando que: "el funcionario que ingresa al servicio de la
Administracion Publica se coloca en una situacion juridica objetiva, definida legal y reglamentariamente y, por
ello, modificable por uno y 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 (...), porque ello se integra en las determinaciones unilaterales licitas del legislador, al margen de
la voluntad de quien entra al Servicio de la Administracidn, quien, al hacerlo acepta el régimen que configura la
relacién estatutaria funcionaria) ( articulo 103.3 de la Constitucién )". (STC n 99/1987, 11 de junio de 1987) .

En este sentido, reconoce 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" ( Sentencias
7/1984, 99/1984, 148/1986, 0 57/1990, entre otras), debiendo tenerse presente la existencia de «un margen
de actuacidn suficientemente amplio a la hora de concretar organizativamente esos "status”. Ello queda puesto
de manifiesto en especial cuando se trata de resolver situaciones particulares que precisen, por razones de
transitoriedad o especialidad, una adecuacion o actualizacién de regimenes" (Autos 1268/1987 y 1053/1988,
entre otros, sentencia 57/1990, de 29 Mar.).

Estos mismos criterios los tenemos recogidos, entre otras, en la Sentencia de fecha 22 de junio de 2011,
dictada en el rec. n® 959/2009 y 20 de enero de 2016, dictada en el rec. n® 369/2014.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha declarado que los hipotéticos derechos al cargo no pueden mermar
las facultades discrecionales y soberanas de la administracién para reorganizar o extinguir sus servicios, en
suma para elaborar cuantas disposiciones se dicten sobre estructura organica, que el interés publico o la
economia del Tesoro reclame, ( STS 14 de diciembre de 2004, dictada en el recurso de casacién n® 5741/2001;
entre otras), estando incluida entre las facultades de esta potestad la de la modificacién de determinadas
estructuras militares ( Sentencia de fecha 30 de enero de 2003, de la Seccién Tercera, dictada en el rec. n®
68/2002, de esta Audiencia Nacional; entre otras).

Debiéndose indicar que esa relacién militar-Administracion militar es mucho mas intensa que la relacion
funcionarial ordinaria, como se desprende de las normas de la Ley de la Carrera Militar.

Y la segunda hace referencia a la potestad autoroganizativa de la Administracién, tanto en la fijacién de las
Plantillas de Destinos, que constituye una manifestacién de la potestad de autoorganizacion de que gozan,
con caracter general, las Administraciones Publicas, relacionada con la necesidad de adecuar sus estructuras
organicas a las circunstancias cambiantes de la accion publica, como la de la supresion de determinados
destinos.

Por ello, tanto la creacién como desactivacién de determinados destinos, es, en definitiva, una manifestacion
de la potestad de autoorganizacién de la Administracion, la cual alude al conjunto de poderes de una Autoridad
Publica para la ordenacién de los medios personales, materiales y reales que se le encomiendan con objeto
de que sea posible el gjercicio de determinadas competencias y potestades publicas, de manera que solo
cuando en el ejercicio de dicha potestad se pueda apreciar infraccién del ordenamiento juridico o desviacién
de poder, podran los tribunales apreciarlo y corregirlo. En la actuacién de esta potestad, es caracteristica la
discrecionalidad que domina su ejercicio, no confundible con la arbitrariedad, prohibida por el articulo 9.3 CE.

Esta potestad discrecional supone que la Administracién, dentro de la legalidad, ostenta la facultad de
configurar su estructura, sus unidades y servicios, afectando a la ordenacidn y carrera de los militares, en aras
de una mayor eficacia de la misién que constitucionalmente tienen encomendadas las Fuerzas Armadas. Esa
amplitud de las facultades, no es ilimitada, sino que se encuentra sujeta a los limites generales que comporta
el ejercicio de las potestades administrativas, y a las técnicas de control jurisdiccional de las potestades de
caracter discrecional.

En definitiva, cada Administracion tiene que decidir cdmo articula los servicios publicos de su competencia
(art. 11, de la derogada Ley 39/1992), correspondiendo a cada Administracién publica delimitar, en su propio
ambito competencial, las unidades administrativas que configuran los érganos administrativos propios de las
especialidades derivadas de su organizacion. Y, en el presente caso, la actuacion de la Administracién militar
ha tenido lugar en el contexto propio y legitimo de la facultad de autoorganizacion de la que dispone, prevista
en los art. 54 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico.

Pues bien, en este contexto se han de analizar los motivos invocados por los recurrentes.

SEXTO.- En el presente caso, los recurrentes muestran su disconformidad, primero, con la desactivacion de
los destinos que venian ocupando, AGREGADURIA DE DEFENSA EN LA EMBAJADA DE ESPANA EN CARACAS,
y del adelanto de su cese en dicho destinos.
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Consideran que se produce, en primer lugar, una infraccién de la reserva establecida en el apartado 6 del art.
42 de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accidn y del Servicio Exterior del Estado, asi como infraccion de las
competencias del Consejo de Politica Exterior previstas en el apartado 2 del art. 39 de la citada ley, toda vez
que las resoluciones recurridas suprimen la agregaduria militar sita en Caracas, al margen del procedimiento
previamente establecido en dicha norma legal.

El articulo 42.6, "De las Misiones Diplomdticas Permanentes y la Representacion Permanente ante la Union
Europea y otras organizaciones internacionales”, de la. Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accion y del Servicio
Exterior del Estado, dispone:

" 6. La creacidn y supresion de los drganos técnicos especializados a que se refiere el articulo 45.3, en cuanto
suponen modificacion de la estructura de la Mision o Representacion, se realizara por real decreto, a iniciativa del
Ministerio competente, previo informe del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, y a propuesta del
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, previo informe del Consejo Ejecutivo de Politica Exterior."

En este sentido, la desactivacién del destino de los demandantes ha sido acordada por la Ministra de Defensa
mediante resolucion de fecha de 11 de marzo de 2020, por la que ordena la desactivacién de puestos de trabajo
en el extranjero, con fundamento en la racionalizacién y utilizacién eficiente de los recursos humanos, dado
que se aprecia que los destinos en el extranjero deben reducirse, teniéndose que acometer una reforma sobre
los mismos.

Las Ordenes impugnadas se limitan a modificar la fecha de cese de los recurrentes como consecuencia
de dicha desactivacion, sin que se hayan dictado, conforme al procedimiento de supresion de ese érgano
administrativo vinculado con la Administracidn General del Estado en el exterior, prevista en el art. 80 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico y en la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la
Accidn y del Servicio Exterior del Estado, lo que debe efectuarse por los cauces legales correspondientes.

Por ello, es improcedente el argumento de los recurrentes sobre la nulidad de dichas Ordenes, amparandose
en el apartado 6 del art. 42 de la Ley 2/2014, pues la resolucién de la Ministra de Defensa acordando la
desactivacién no es objeto del presente recurso.

SEPTIMO.- El siguiente motivo es el referido a la indefensién de los interesados por no habérseles oido
previamente antes de adoptarse las resoluciones ahora recurridas, asi como por falta de motivacién de las
mismas.

Ademas de lo declarado, ninguna norma impone el tramite de audiencia de los interesados ante la modificacion
de las fechas de su cese en la Agregaduria desactivada, pues el adelanto de la fecha de su cese, se comunica
con la publicacién de dichas drdenes, con varios meses de antelacion a las citadas fechas de cese en esos
destinos.

En este sentido no se produce indefensién, como acredita el hecho de la formulacién de alegaciones contra
dicha modificacién, como asi se declara en la Sentencia num. 144/1996, de 16 de septiembre, del Tribunal
Constitucional, entre otras, al entender que en un procedimiento administrativo lo verdaderamente decisivo es
si el sujeto ha podido alegar y probar lo que estimase por conveniente en los aspectos esenciales del conflicto
en el que se encuentra inmerso.

También, alegan la infraccion del art. 13 del Reglamento de Destinos del Personal Militar profesional, aprobado
por el Real Decreto 456/2011, de 1 de abril, toda vez que las resoluciones dictadas no estan motivadas, tal
y como exige dicho precepto normativo, asi como por no apreciarse necesidad del servicio alguna en dicha
medida administrativa.

El articulo 13, "Asignacién de destinos y ceses por necesidades del servicio", del Real Decreto 456/2011, de 1
de abril, por el que se aprueba el Reglamento de destinos del personal militar profesional, dispone:

" El Ministro de Defensa podra destinar, acordar el cese en un destino o denegar su adjudicacion, de forma
motivada, cuando las necesidades del servicio lo aconsejen, de conformidad con el articulo 105 de la Ley
39/2007, de 19 de noviembre .

Para la asignacion de estos destinos no serd necesaria la publicacidn previa de la vacante.”
En dicho art. 105, se dispone:

« El Ministro de Defensa podra destinar, acordar el cese en un destino o denegar su adjudicacién, de forma
motivada, cuando las necesidades del servicio lo aconsejen».

Pues bien, en el presente caso, no se produce la infraccion invocada, pues la consecuencia final de la
modificacidn de la fecha de cese de los recurrentes, se debié a que por la Direccidon General de Personal
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en sesion, de 30 de octubre de 2019, del Consejo de Personal de las Fuerzas Armadas, a preguntas de las
asociaciones profesionales, manifiesta que los puestos de trabajo del personal afectado por las decisiones
de la Administracién militar de adelantar la fecha de cese prevista en diversos puestos en el extranjero, es a
consecuencia de una adaptacién organica, consistente en la desactivacion, en este caso, de la Agregaduria.

Por ello, en cuanto que las Ordenes impugnadas se limitan a modificar las fechas de cese, no puede alegarse
la falta de motivacién, en cuanto que responden a la ejecucion de una resoluciéon ministerial de desafectacion
de las vacantes mencionadas.

OCTAVO.- El siguiente motivo es el referido a la elusion de la norma aplicable al supuesto enjuiciado, esto es,
el art. 25.4.0) del Reglamento de Destinos, el cual contempla como causa especifica de cese la «/a disolucidn,
traslado o variacion organica de la unidad, conforme a los criterios que se establezcan en aplicacién de los
dispuesto en el art. 14.4», ya que la Direccion General de Personal en una sesién del Consejo de Personal de
las Fuerzas Armadas, a preguntas de las asociaciones profesionales, manifiesta que los puestos de trabajo
del personal afectado por las decisiones de la Administracion militar de adelantar la fecha de cese prevista en
diversos puestos en el extranjero, es a consecuencia de diversas adaptaciones organicas.

Se ha de sefialar que en las citadas Ordenes, no se acuerda el cese, que venia determinado con anterioridad
con una fecha concreta, sino la modificacién de la fecha en la que se producirian los efectos de dicho cese.

En este sentido, no se advierte la infraccién invocada, pues la adaptacién organica llevada a cabo, provoca el
adelanto del mismo, no el cese "per se”, de forma que, por otra parte, dicho adelanto de la fecha de cese en
el destino respeta los tiempos minimos y maximos de permanencia en el destino, conforme a lo establecido
en el art. 22 del citado Reglamento de Destinos, ( "1. Con caracter general, el tiempo minimo de permanencia
en los destinos serd de dos afios para los asignados con caracter voluntario."y "3. El Subsecretario de Defensa
y los Jefes de Estado Mayor del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire, en el ambito de las
competencias asignadas en el articulo 5, podran establecer tiempos mdximos de permanencia en los destinos
en que lo consideren necesario, que en ningun caso podran ser superiores a diez afos").

Sobre el motivo referido a la vulneracion del principio de igualdad, (ya que el personal militar de otros puestos
en el extranjero que se han visto afectados por las mismas medidas administrativas ahora recurridas disponen
de un mayor tiempo para afrontar el cese acordado, mientras que a ellos solamente se les ha avisado con
una antelacion de 3 meses, aprecidndose e consecuencia un trato desigual o discriminatorio), no procede
su estimacion, pues las circunstancias de los destinos en relacidn con las peculiaridades y motivaciones
organizativas de cada pais, impiden una equiparacion a los efectos pretendidos, no sirviendo de pardmetro
comparativo en el sentido pretendido por los recurrentes.

Por ultimo, se alega la vulneracién del cauce normativo previsto para modificar la asignacion de los destinos
asignados, pues la Administracion militar deberia haber acudido a los procedimientos de revisién regulados en
los art. 106 y 107 de la Ley 39/2015, esto es la revision de oficio o el procedimiento de declaracion de lesividad.

Como hemos venido declarando, la desactivacion de las Agregadurias constituye una facultad de la Ministra
de Defensa, contenida en el art. 105 de la Ley de la Carrera Militar, en relacién con el art. 13 del Reglamento
de Destinos, lo que excluye la aplicacion de los procedimientos de revision de oficio, previstos en los
art. 106 y siguientes de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, al estar en presencia del ejercicio de la potestad de autoorganizacién de la
Administracion militar en el contexto, como hemos declarado, de la especial relacion de sujecién a la que se
hallan sometidos los demandantes, como militares.

NOVENO.- Por ultimo, los recurrentes solicitan se declare la responsabilidad patrimonial del Ministerio de
Defensa frente a los actores por los dafios ocasionados a consecuencia de los actos impugnados, en la cuantia
equivalente a los gastos incursos por su fecha de cese anticipada y a los salarios correspondientes a su actual
destino que dejaren de percibir, para el caso de que las resoluciones administrativas impugnadas no llegaran a
suspenderse cautelarmente conforme a lo interesado en el primer OTROSI, en el caso de Carmelo porimporte
de 59.561,74 euros, mas el correspondiente a una paga extraordinaria; y, en el caso de Braulio, por el de
103.177,13 euros, mas el correspondiente a una paga extraordinaria y, ademas, las cuantias correspondientes
a los gastos incursos por las circunstancias particulares expresadas anteriormente en los paragrafos 61-62,
que se acreditaran en el momento procesal oportuno.

Dicha pretensién no fue formulada ante la Administracion demanda, de forma que, no se ha seguido la
tramitacion del oportuno procedimiento administrativo con el fin de analizar los requisitos que configuran la
viabilidad de la responsabilidad patrimonial (acto, dafio y nexo causal), ademas de que dicha responsabilidad
no se predica de un acto nulo, sino por el hecho de las consecuencias derivadas del adelanto de la fecha de
los ceses.
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Ademas, de lo declarado no se desprende el reconocimiento de una situacion juridica que haga viable un
pronunciamiento sobre la responsabilidad patrimonial invocada.

Asi las cosas, procede la desestimacion del recurso en todos sus argumentos, y la inadmision en relacién con
la resolucion de la Subsecretaria de Defensa de 8 de mayo de 2020.

DECIMO.- Co nforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 139 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccién,
han de imponerse las costas a la parte que ve rechazadas sus pretensiones.

Por lo expuesto,

FALLAMOS

1.- INADMITIR el recurso contencioso-administrativo formulado por el Procurador de los Tribunales, don
Eduardo Centeno Ruiz, en nombre y representacion de don Braulio y don Carmelo, contra la Resolucién de
la Subsecretaria de Defensa de 8 de mayo de 2020.

2.- DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo contra las Ordenes dictadas por el Ministerio de
Defensa num. 431/14406/20 y 431/14407/20, publicadas ambas en el Boletin Oficial de Defensa de 30 de
septiembre de 2020, sobre el cese en los destinos en la AGREGADURIA DE DEFENSA EN LA EMBAJADA DE
ESPANA EN CARACAS.

Con expresa imposicién de costas a la parte demandante.
Asi por esta nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Recursos: La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién que debera prepararse ante esta Sala
en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso
debera acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccidn
justificando el interés casacional objetivo que presenta, asi como la constitucion del depdsito de 50€, en caso
preceptivo, en la cuenta del B. Santander 2605000000, mas el nimero de procedimiento y afio.



