-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: SAN 3152/2023 - ECLI:ES:AN:2023:3152

Id Cendoj: 28079230052023100488
Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid
Seccién: 5
Fecha: 21/06/2023
N° de Recurso: 29/2023
N° de Resolucion:

Procedimiento: Recurso de apelacion

Ponente: EDUARDO HINOJOSA MARTINEZ
Tipo de Resolucion: Sentencia

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION QUINTA

Nidm. de Recurso: 0000029 /2023

Tipo de Recurso: APELACION

Num. Registro General : 00131/2023

Apelante: D. Felipe

Apelado: MINISTERIO DE DEFENSA

Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. EDUARDO HINOJOSA MARTINEZ
SENTENCIA EN APELACION

limo. Sr. Presidente:

D. JOSE LUIS GIL IBANEZ

limos. Sres. Magistrados:

D2. ALICIA SANCHEZ CORDERO

D2. MARGARITA PAZOS PITA

D2. FATIMA BLANCA DE LA CRUZ MERA

D. EDUARDO HINOJOSA MARTINEZ

Madrid, a veintiuno de junio de dos mil veintitrés.

Esta Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha visto el recurso
de apelacién nimero 29/2023, interpuesto por D. Felipe , representado por la Procuradora de los Tribunales
D.2 Beatriz Martinez Martinez y defendido por la Letrada D.2 Susana Miras Miguel, contra la Sentencia de
22 de diciembre de 2020, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo nimero 9, dictada en el
procedimiento abreviado nimero 135/2022, habiendo comparecido como parte apelada la Administracién del
Estado, representada y defendida por la Sra. Abogada del Estado.

Es ponente el lImo. Sr. Magistrado D. Eduardo Hinojosa Martinez.

AN TECEDENTES DE HECHO

PR IMERO.- Desarrollo de la primera instancia
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Por el ahora apelante, Sargento del Ejército de Tierra, se interpuso recurso contencioso-administrativo contra
la resolucién de 18 de abril de 2022, de la Subsecretaria de Defensa, actuando por delegacién de la Ministra
de Defensa, confirmada en reposicién por la de 28 de junio siguiente, que acordd su pase "..a la situacién
administrativa de SUSPENSION DE FUNCIONES SIN CESE EN EL DESTINO, por razén del Sumario 52/07/19 del
Juzgado Togado Militar Territorial n° 52 de las Palmas de Gran Canaria, que se le sigue..".

Turnado al Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo nimero 9, el recurso se admitié a trdmite, siendo
sustanciado de acuerdo con las normas del procedimiento abreviado, con el nimero 135/2022.

Celebrado el correspondiente juicio oral, el procedimiento terminé por Sentencia de 22 de diciembre de 2022,
cuya parte dispositiva es del siguiente tenor: "..Que desestimando el recurso contencioso administrativo
planteado por D. Felipe , asistido por la Letrada D.2 SUSANA MIRAS MIGUEL, frente al MINISTERIO DE
DEFENSA, representado y asistido por el ABOGADO DEL ESTADO y contra la resolucién impugnada, debo
declarar ajustada a derecho la misma. Sin hacer pronunciamiento en cuanto a las costas..".

SE GUNDO.- Interposicidn y sustanciacion del recurso de apelacién

Notificada dicha sentencia a las partes, por el demandante se ha interpuesto recurso de apelacién, al que se ha
opuesto la Administracion demandada, y habiéndose recibido las actuaciones en esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional y turnadas a esta Seccién, quedaron conclusas y pendientes de
sefialamiento para votacién y fallo, que ha tenido lugar el 20 de junio de 2023.

FU NDAMENTOS DE DERECHO
PR IMERO.- Resolucion judicial impugnada

Mediante la sentencia apelada el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo nimero 9 desestimé el
recurso interpuesto por el ahora apelante, Sargento del Ejército de Tierra, frente a la resolucién de 18 de abril de
2022, la Secretaria de Defensa, actuando por delegacién de la Ministra de Defensa, confirmada en reposicién
por la de 28 de junio siguiente, que acordd su pase a la situacion administrativa de suspensién de funciones
sin cese en destino, con fundamento en su procesamiento por Auto 10 de agosto de 2021, del Juzgado Togado
Militar Territorial n® 52 de las Palmas de Gran Canaria, dictado en el Sumario 52/07/19, seguido por la comision
de un delito contra la eficacia del servicio, al haber autorizado como Jefe de Pelotdn, durante la realizacién el 6
de septiembre de 2018 de un ejercicio de fuego real nocturno, que uno de los soldados a su mando portase una
luz verde en su frontal a pesar de conocer que el punto marcado con laser verde era designador de blancos y la
necesidad de portar luces rojas como elemento de seguridad, siendo dicho soldado alcanzado por un disparo.
La resolucién recurrida en origen se remitia en cuanto a su motivacién al previo informe de 11 de marzo de
2022 de la Asesoria Juridica General del Ministerio (folios 29 y siguientes del expediente administrativo).

La sentencia apelada rechaz6 las alegaciones del recurrente sobre la existencia de defectos procedimentales
relacionados con su falta de audiencia, que no se considerd producida, y sobre la insuficiente motivacién de la
resolucioén recurrida por la desconsideracién del informe emitido por el Jefe de la Unidad del actor en favor de
la no adopcién de la medida, que, sin embargo, segin la Juzgadora de primera instancia, si lo tuvo en cuenta
al acordar el mantenimiento del recurrente en su destino.

La sentencia descarté asimismo la alegada omision de los presupuestos exigidos a la medida por la Ley
39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar, y concretamente, el del procesamiento del recurrente,
quedando justificadas las razones que llevaron a su adopciony, en concreto, la especial gravedad de los hechos
imputados y la afeccion a la imagen y los bienes juridicos esenciales de la Institucidon Militar, como la eficacia
del servicio, la disciplina y la salud o integridad fisica de las personas, teniendo los hechos repercusion social,
sin que, finalmente, se atribuyera trascendencia invalidante a la no fijacion de un determinado plazo para la
suspension, que en tal caso no habria de ser superior a seis meses.

SE GUNDO.- Cuestiones planteadas por las partes

Tras exponer los antecedentes del supuesto y el régimen juridico al que se somete la adopcidon de la medida
cuestionada, mediante el recurso de apelacién interpuesto el actor insiste en los dos fundamentos bdsicos de
su demanda, mencionando en el plano formal la falta de audiencia tras el informe emitido en el procedimiento
por el General de Ejército Jefe de Estado Mayor del Ejército de Tierra, que propuso la adopcion de la medida.

Sobre las cuestiones de fondo debatidas el apelante rechazé la observacién de la sentencia apelada sobre
la valoracion efectiva por la resolucidn recurrida de los presupuestos legalmente impuestos a la suspensién
acordada, con referencia especial a la desconsideracién en tal sentido del informe del Jefe del Regimiento de
Infanteria "Canarias 50", en el que aquel se encontraba destinado, reprochado asimismo a la Administracion
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la atencidn a la gravedad penal, no administrativa, de la medida, y su desproporcién, entre otras razones, por
el largo tiempo transcurrido desde el acaecimiento de los hechos.

El apelante descarta también la existencia de perjuicio para las Fuerzas Armadas que pudiera derivarse de lano
adopcién de la suspensién de funciones, asi como la alarma social que los hechos habrian llegado a producir,
insistiendo asimismo en el indebido silencio de las resoluciones recurridas sobre el plazo de la suspensién
acordada.

Finalmente, el recurso de apelacién menciona la falta de respuesta en via administrativa a la solicitud de
suspension cautelar de la resolucién recurrida en origen, incluida en el recurso de reposicién interpuesto, y
que habria de entenderse acordada al no haberse resuelto expresamente dicho recurso una vez transcurrido
un mes desde su interposicion.

Rechazando la ausencia de irregularidad procedimental alguna, la apelada, por su parte, destaca la
concurrencia en el caso del presupuesto basico exigido, del procesamiento del recurrente, asi como la
valoracién por la Administracion de las circunstancias que debieron tomarse en consideracién, como la
gravedad de los hechos imputados y la alarma social producida, rechazando también la queja del apelante
sobre la omisién de un determinado plazo para la suspensidn, que se dice salvado por las propias previsiones
sobre su duracidon maxima de seis meses.

Finalmente, la Sra. Abogada del Estado rechaza las argumentaciones de la recurrente sobre la suspension de
la medida acordada en virtud de la demora en la resoluciéon del recurso de reposicion interpuesto, extremo este
que la Sra. Letrada del actor, en la vista de la primera instancia, dijo no mantener ya al haberse finalizado en
aquel momento la suspensién de funciones acordada.

TE RCERO.- El tratamiento juridico de la suspensién de funciones de los militares profesionales

Entre las situaciones administrativas en que pueden hallarse los militares profesionales, la Ley 39/2007, de 19
de noviembre, de la Carrera Militar, incluye la de suspensién de funciones [articulo 107.1.d)], que "..se podra
acordar como consecuencia del procesamiento, inculpacién o adopcién de alguna medida cautelar contra
el imputado en un procedimiento penal o por la incoacién de un procedimiento disciplinario por falta muy
grave.." (articulo 111.1).

Sobre lo que ahora interesa, la Ley 39/2007 afade que para la adopcion de la medida el Ministro de Defensa
habra de valorar "..la gravedad de los hechos imputados, la existencia o no de prisidn preventiva, el perjuicio
que la imputacion infiera a las Fuerzas Armadas o la alarma social producida.." (articulo 111.2), que "..el
periodo maximo de permanencia en esta situacién sera de seis meses o el de la duracién de la prisién
preventiva, caso que se hubiere acordado por la autoridad judicial en algin momento del procedimiento y
fuese superior a seis meses.." (articulo 111.2.4°) y que en todos los supuestos relacionados con la adopcién o
terminacion de la suspension “..antes de adoptar la correspondiente resolucion, se dard tramite de alegaciones
al interesado.." (articulo 111.7).

Tales previsiones se reiteran y desarrollan en el Reglamento de adquisicion y pérdida de la condicién de militar
y situaciones administrativas de los militares profesionales, aprobado por Real Decreto 1111/2015, de 11 de
diciembre [articulos 12.d) y 32].

En definitiva, como ha dicho esta Seccién en su Sentencia de 29 de septiembre de 2021 (apelacién
66/2021), "..para acordar el pase a esa situacién, es necesaria la concurrencia de un presupuesto objetivo -
el procesamiento, inculpacién o adopcién de alguna medida cautelar en un procedimiento penal, por un lado,
o la invocacion de un procedimiento disciplinario por falta muy grave, por otro- al que sigue una valoracién
de las circunstancias legales previstas -la gravedad de los hechos imputados, la posible prisién preventiva, el
perjuicio de la imputacion a las Fuerzas Amadas y la alarma social producida-, que ha de hacer el maximo
responsable del Departamento..".

CU ARTO.- Sobre la falta de audiencia alegada por el apelante

Siguiendo un orden ldgico, del conjunto de razones en que se sustenta el presente recurso de apelacion debe
ante todo abordarse la relacionada con el hecho de no haberse trasladado al apelante el informe emitido en
las actuaciones administrativas por el General de Ejército Jefe de Estado Mayor del Ejército de Tierra, sobre
el que tampoco se habria dado la posibilidad de formular alegaciones, errando la Juzgadora a quo al afirmar
que el recurrente no las formulé en el trdmite de audiencia, tras la comunicacion de la propuesta de resolucién,
cuando, como aquel dice, no conocia dicho informe ni su opinién favorable a la adopcién de la medida.

Con todo, segun admite el apelante, en su dia le fue trasladada la correspondiente propuesta de resolucion para
formular alegaciones, sin que aprovechara esta oportunidad y sin que del contenido de aquellas actuaciones,
es decir, de los informes del Jefe de Estado Mayor del Ejército y de su Asesoria Juridica, pueda extraerse
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elemento argumentativo alguno que difiera de los incorporados a la propuesta de resolucién y, por tanto, a esta
misma, cuyo desconocimiento hubiera podido suponer la indefension del recurrente.

Es mas, al interponer el recurso de reposicién, donde se quejaba ya el actor de la falta de traslado de aquel
informe, conocia pues su existencia y contenido, pudiendo haber indicado la razoén concreta por la que su
desconocimiento inicial le habria perjudicado en sus intereses, lo que, sin embargo, no hizo entonces ni
tampoco en su demanda ni el recurso de apelacién que ahora se resuelve, no pudiendo por ello observarse
la produccién por tal razén de la indefensiéon a que la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (articulo 48.2), somete la declaracion de nulidad de
las actuaciones por el padecimiento irregularidades como la objetada.

QU INTO.- Sobre la legalidad material de la resolucién administrativa recurrida
1. Procesamiento del recurrente

La Sala tampoco encuentra razén para cuestionar la decisién alcanzada en la primera instancia sobre la
legalidad sustantiva de la decisidén cuestionada, que, de acuerdo con lo dicho, contaba con el presupuesto
basico al que laLey 39/2007 sujeta la declaracion de la suspensién de funciones, es decir, el procesamiento del
recurrente en un procedimiento penal, concretamente, en el seguido como Sumario 52/07/19, ante el Juzgado
Togado Militar Territorial n® 52 de las Palmas de Gran Canaria, y ello en razén a la concurrencia de indicios
racionales de la comision por aquel de un delito contra la eficacia del servicio.

2. Consideracion de la gravedad de los hechos

Coincidiendo también con las conclusiones alcanzadas en la primera instancia, tampoco se observa que la
resolucién recurrida haya omitido la debida ponderacidn de las circunstancias a que la Ley se refiere para la
adopcién de la medida, como sucede ante todo con la trascendencia de los hechos, que aquella resolucién,
por remision al informe de la Asesoria General, conectaba con la "..intrinseca gravedad.." de los imputados
y del delito supuestamente cometido, asi como su afectacion a bienes juridicos esenciales, entre ellos, la
salud e integridad fisica del lesionado, y la disciplina que preside la organizacién en que se inserta el afectado,
gravedad que, a pesar de lo que se indica por el apelante, no se valoré respecto del punto de vista penal, sino,
como acaba de decirse, bajo su intrinseca importancia y la afeccion a bienes juridicos, que, como el recurrente
reconoce, no son los relacionados con el servicio es decir, con el bien juridico protegido por el delito imputado
(del articulo 77 del Cédigo Penal Militar, Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre).

Mas precisamente, se trataba de la grave imprudencia imputada al recurrente por haber autorizado a uno de los
soldados del Pelotén que mandaba durante ciertos ejercicios realizados en septiembre de 2018, a que portase
una luz verde en su frontal a pesar de conocer que el punto marcado con laser de ese color era designador
de blancos, y la necesidad de portar luces rojas como elemento de seguridad, habiendo sido alcanzado dicho
soldado por un disparo, hechos estos que, al margen ya de su posible valoracién penal, asumen indiscutible
relevancia y gravedad por su afeccién a la salud e integridad del conjunto de la organizacién militar en que
se inserta el actor.

Particularmente y a pesar de lo que insiste en proclamar el recurrente, esta conclusién no viene contradicha por
elemento alguno del Informe del Jefe del Regimiento en el que se encontraba destinado, como el cumplimiento
ordinario e intachable de sus cometidos, incluso durante el periodo comprendido entre los hechos relatados y
el inicio de la suspension de funciones, en el que, segun el informe, no se habrian repetido los hechos ocurridos
en aquella otra ocasién, lo que nada dice sobre la gravedad de tales hechos, como sucede igualmente con la
indicacion en el informe del beneficio que la situacién de activo del recurrente supondria para la Unidad, entre
otras razones, al no estar completamente cubierta la plantilla.

Laresolucién recurrida en origen (el informe al que se remitia), contd también con la incidencia que los hechos
imputados al recurrente habrian provocado sobre la disciplina que debid guiar su actuacién, como base sobre
la que se asienta la Institucion Militar, y ello al no participar aquel a sus mandos la variaciéon operada sobre los
indicativos frontales que debia portar aquel miembro de su pelotén. Ello ademads sin contar con la incidencia
que sobre las Fuerzas Armadas provocaba también aquella afeccion de los hechos a la vida e integridad de
sus miembros.

Como puede verse, a la resoluciéon administrativa recurrida no puede reprocharse la falta de consideracion del
repetido informe del Jefe del Regimiento de destino del actor, informe que, ademas, fue también tomado en
consideracién de manera directa al mantenerse el destino del actor, atendiendo para ello a aquellas de sus
indicaciones relacionadas con su intachable conducta, ajenas, como se ha dicho, a los hechos que motivaron
la declaracién de la situacidn de suspension de funciones.

3. Alarma social
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La resolucion recurrida tomo también en consideracion la alarma social producida en su momento al hacerse
eco de los hechos diversos medios de comunicacidn, lo que reconoce el recurrente incidiendo sobre la
escasa relevancia que le dieron al calificarlo como un "..accidente..", aunque lo cierto es que el propio auto de
procesamiento, transcribié una de las noticias publicadas en cuanto referida al hecho de tratarse del "..segundo
accidente del afio en el campo de tiro de Pdjara..", y a la muerte en ese afio de otros dos militares durante
otras maniobras.

No puede negarse, por tanto, que los hechos no hubieran tenido relevancia social, aspecto que tampoco pone
en cuestion el informe del Jefe del Regimiento del recurrente, al designarlos también como "..accidente..’,
designacién que, sin embargo, se conecta con la ausencia de una situacién de "..alarma entre el personal del
Regimiento.." y "..el personal bajo sus 6rdenes..", es decir, dentro de la organizacién militar, no en el ambito
general de la sociedad.

4. Incidencia del tiempo transcurrido desde los hechos

A pesar de lo que dice el apelante, la relevancia de las circunstancias consideradas tampoco se desvanece por
el largo tiempo transcurrido entre el acaecimiento de los hechos, el 6 de septiembre de 2018, y el dictado de
la resolucién administrativa, el 18 de abril de 2022, que, ademas de no resultar imputable a la Administracion
si se tiene en cuenta que la comunicacién del procesamiento de aquel y de la firmeza de la resolucion judicial
que lo acordd, se produjeron después del 12 de noviembre de 2021, no impidié que la finalidad de la medida
pudiera seguir obteniéndose.

5. Sobre la duracion de la suspensién

Finalmente, como expresa la resolucién del recurso de reposicién interpuesto, considerada la imposicion legal
de un maximo de duracién de seis meses, la falta de expresién en la originariamente impugnada de la extension
del plazo de duracioén de la suspensién de funciones, de lo que se queja el apelante, solo pudo significar que
esa era la duracién establecida, tal y como entendié aquel al formular su recurso de reposicién y corroboré
su resolucion, sin que la ausencia de un especifico razonamiento sobre el particular pueda considerarse
determinante de la pretendida nulidad de pleno derecho, que aquel reclama en un ambito administrativo,
distinto del sancionador como es el caso, en el que no encuentra aplicacion el derecho a la tutela judicial
efectiva (‘articulo 24 CE), ni ha causado tampoco indefensién al recurrente ni la correspondiente anulabilidad
gue también se pretende ( ex articulo 48.2 Ley 39/2015), si se tienen en cuenta las circunstancias concurrentes
en el caso, especialmente reveladoras de la gravedad de los hechos acaecidos, que el actor ha podido discutir
y tratar de desacreditar cuanto ha estimado oportuno y que justifican sin duda aquella decisién respecto de
la duracién de la medida.

SE XTO.- Conclusion de la Sala

En consecuencia, como puede verse ninguna de las razones en que se basa merece favorable acogida, por lo
que el recurso debe ser desestimado, y ello, de acuerdo con lo establecido al respecto por la Ley Jurisdiccional
(articulo 139.2), con la obligada condena del apelante al pago de las costas causadas en esta instancia.

FA LLAMOS

PR IMERO.- Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por D. Felipe , contra la Sentencia de 22
de diciembre de 2020, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo niumero 9, dictada en el
procedimiento abreviado niumero 135/2022.

SE GUNDO.- Condenar al apelante al pago de las costas causadas en esta instancia.
Asi se acuerda, pronuncia y firma.

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
deberd acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta, asi como la constitucion del depésito de 50€, en caso
preceptivo, en la cuenta del B. Santander 2605000000, mas el nimero de procedimiento y afio.
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