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Presidente:

SEEREE—.

Magistrados:

En la Villa de Madrid, 2 *“Sllllillile dc diciembre de dos mil dieciocho.

VISTO el presente recurso cdontencioso-administrativo n° /2017 promovido por
la Procuradora Sra. De la Corte Macias, en nombre y representacién ded
» asistido del Letrado Florentino Martinez Alonso, contra
la Resolucion dictada por el Subdiregtor General de Prestaciones del ISFAS en Madrid deli®
de diciembre de 2016 —que consta al{folio 25- por la que se acordé desestimar la pretension
del recurrente de prestacién de inutjlidad para el servicio, y ello al considerar que habia
caducado el derecho, denegando asi [consecuentemente su solicitud de la revisién de @ de
noviembre de 2016 sobre el grado|de incapacidad a los efectos de obtener la pension
complementaria de inutilidad para e] servicio; asi como contra su confirmacién en alzada
por la resolucién del Subsecretario d¢ Defensa de fecha @ de junio de 2017 en virtud de la
cual se confirma aquella en recurso, j por las que se le deniega la peticién del actor de que
se revise su declaracién de insuficiencia de condiciones psicofisicas por agravamiento, para
que se declare su incapacidad como permanente y absoluta para toda profesién u oficio;
habiendo sido parte en autos la Admipistracién demandada, representada y defendida por el
Abogado del Estado.
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ANTECED

ENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el
se emplaz6 al demandante para q
escrito, en el que suplica se dicte Se
---no ajustada a Derecho la r

recurso y seguidos los tramites prevenidos por la Ley,
he formalizase la demanda, lo que verificdé mediante
ntencia por la que se declare:

solucion que se recurre y

---se reconozca el derecho dgl recurrente que se reconozca su derecho a la pensién
por inutilidad permanente de ISFAS ya que estd incapacitado de forma permanente y

absoluta para toda profesion u ofici

---y subsidiariamente se reconozca su derecho a la revisién de su grado de
discapacidad o minusvalia por ISFAS.

SEGUNDO.- El Abogado d¢l Estado contesta a la demanda, mediante escrito en el

que suplica se dicte sentencia por
resolucion recurrida.

TERCERO.- Verificada la
pendientes de sefialamiento.

CUARTO.- Para votacién ¥y
de octubre de 2018.

QUINTO.- En la tramita
prescripciones legales.

a que se aprecie desviacion procesal y se confirme la

contestacién a la demanda, quedaron las actuaciones

fallo del presente proceso se sefial6 la audiencia el 10

cion del presente proceso se han observado las

VISTOS los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de general

aplicacién.

Siendo Ponente la Magistr

ada [lma. Sra. Diia. <

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente r¢
funcionario ex cabo del Cuerpo m
declaracion de inutilidad permaner
servicio acordada en resolucion del
correspondiente de la Junta Médico
Resolucién dictada por el Subdirect
de diciembre de 2016 —que consta al

rcurso se interpone por el actor, en su condicién de
litar del Ejército del Aire en situacién de retiro por
te por pérdida de condiciones psicofisicas ajena al
Ministro de Defensa de 1995, y en base al informe
Pericial, contra el acto administrativo identificado en la
pbr General de Prestaciones del ISFAS en Madrid de @
folio 25- por la que'se acordé desestimar la pretensién

del recurrente de prestacion de inutilidad para el servicio, y ello al considerar que habia

caducado el derecho, denegando asi
sobre el grado de incapacidad a I
inutilidad para el servicio; asi como
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su solicitud de la revision @ de noviembre de 2016
bs efectos de obtener la pensién complementaria de
contra su confirmacién en alzada por la resolucién del
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Subsecretario de Defensa de fecha
aquella en alzada, y por las que
declaraciéon de insuficiencia de co
declare su incapacidad como permai

Asi pues, también se intq
Subsecretario de Defensa de fecha
alzada la desestimacién de la solici
como permanente y absoluta y las pi

.de junio de 2017 en virtud de la cual se confirma
se deniega la peticién del actor de que se revise su
ndiciones psicofisicas por agravamiento, para que se
nente y absoluta para toda profesion u oficio.

rpone el presente recurso contra la resolucién del
. de junio de 2017 en virtud de la cual se confirma en
tud de la revisién del grado de incapacidad solicitado
restaciones de inutilidad para el servicio.

Para la resolucion del presente recuso ha de partirse de la exposicion de los

siguientes antecedentes facticos:

a) Por Orden del M

linistro de Defensa de fecha SNGEENY1995 de 7 de

diciembre de 1995 (Boletin Oficial dlel Ministerio de Defensa de 18 de diciembre de 1995),

y tras informe de la Asesoria Jurid
1995, y de la Junta Médico Peric
trastorno adaptativo ansioso, distim
acuerda el pase a retiro del actor por
en@®de diciembre de 1995 con efe
del derogado Real Decreto 2330/1
Seguridad Social de las Fuerzas A
que implican incapacidad permanen
ajena a acto de servicio.

b) Y por resolucion del
de .de' Jjunio de 1996 -folios 17
ordinaria de retiro o haber pasivo cq
la habia pedido, fijando sus efectos ¢

Consta a los folios 2
Consejeria para la Igualdad y Bien
fecha 10 de agosto de 2005 al recun
el actor de esencial importancia para

d) El recurrente con base ¢
informes médicos, solicité de ISFAS

de discapacidad, (y asi consta al

efectivamente se encontraba incap
expediente ).

e) Una anterior pretension d

ca General de este Ministerio de 20 de noviembre de
al y del Tribunal Psiquiatrico militar que dictamina
ico del estado de 4nimo, de 26 de abril de 1994, se
pérdida de condiciones psicofisicas o inutilidad fisica

tos del @) de noviembre anterior, y en base al art. 59
D78 de 29 de septiembre (Reglamento General de la
rmadas), por insuficiencia de condiciones psicofisicas

¢ para ¢l ejercicio de las funciones propias del Cuerpo

Director General de Personal del Ministerio de Defensa

y ss. del expediente- se le reconoce pues la pensién
rrespondiente por inutilidad a favor del recurrente que
condmicos € importes.

3 y 4 del expediente resolucién de discapacidad de la
estar Social “de la Junta de Andalucia que asigna con
ente un 67% de discapacidad. Dato éste que considera
la resolucién del presente procedimiento.

n este informe de la Junta de Andalucia y en otros
con fecha @ de noviembre de 2016 revision del grado
folio 24 del expediente), ello al considerar que
acitado para toda profesion u oficio (ver los folios

le pensién por inutilidad para el servicio del actor fué

denegada por resolucién de fecha @ de noviembre de 2001 al considerar como la actual

recurrid y segin el articulo 59 del

pretension-folios 26 y 27-.

f) Pero al constar Informes

deriva —al entender del actor-sin ni
dictaminado por la Junta de A

Real Decreto que habia caducado el derecho a tal

Medicos posteriores de 2012 y 2013 de los cuales se
ngiin género de dudas (folios 5 a 10), junto con lo
ndalucia y mencionado anteriormente el efectivo

agravamiento de las patologias que padecia el recurrente por las que pasé a la situacién de
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retiro por pérdida de condiciones psicofisicas por resolucién de fecha @ de diciembre de
1.995, 1o cual consta al folio 14 del|expediente administrativo. Constando al folio 22 nuevo
Dictamen Técnico Facultativo de la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social de la
Junta de Andalucia de .de agosto de 2010 donde se le vuelva a asignar un 67% de
discapacidad al recurrente; el actorpor ello en el nuevo escrito de solicitud de fecha @@ de
noviembre de 2016 -folios 24 y ss. |del expediente -dice que se encuentra en el supuesto de
hecho (incapacidad para toda profestn u oficio) necesario para que se le hubiera concedido
la pensién solicitada a ISFAS y en|todo caso pide la revisién de su grado de discapacidad
para ello. Y solicita nuevo reconocimiento pericial médico con fecha@ de enero de 2017.

g) Por resolucion del Subdirgctor General de Prestaciones del ISFAS en Madrid def
de diciembre de 2016 —que consty al folio 25- se acordé desestimar la pretensién del
recurrente de revision de grado y |de prestacién de inutilidad para-el servicio, y ello al
considerar que habia caducado el derecho del recurrente para ser reconocida la prestacion
solicitada de inutilidad para el servicio con base en el art. 59 del derogado Real Decreto
2330/1978 de 29 de septiembre (Reglamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas) pues entiende que el hecho causante se produjo entre el 1 de enero de 1995 yel
31 de diciembre de 1997, todo ellg al amparo de la disposicién transitoria tinica del Real
Debteto Legislativo 1/2000 de 9 dg junio aprobando Ley Sobre Seguridad Social de las
fuerzas Armadas.

h) Como estimara el actor que dicha resolucién no es ajustada a Derecho se
interpuso recurso de alzada, lo cupl consta a los folios 29 y siguientes del expediente
administrativo. En el invoca principalmente los articulos 46, 76 y 78 del RD 1726/2007
pero no el art. 59 del derogado Rea} Decreto 2330/1978 de 29 de septiembre (Reglamento

General de la Seguridad Social de 1
Hubo informe desfavorable
folios 40 y 41 del expediente-.

i) Pero este recurso de
Subsecretario del Ministerio de De
2017 baséndose en la aplicacién del
2330/1978 de 29 de septiembre (Re
Armadas)y ello en virtud de la disj
diciembre, el cual deroga expresam
disposicién Transitoria Unica sefiall
texto modificado del articulo 23 de
el articulo 51 de la Ley 42/1994 dc
pero ningin precepto mas. Y se apd
Madrid.

j) Interponiendo por ello el
administrativo.

s Fuerzas Armadas).
de la Asesoria juridica general de ’de junio de 2017-

alzada interpuesto fue desestimado por resolucién del
fensa por delegacién de éste de fecha @ de junio de

repetido articulo 59 y del 91 del derogado Real Decreto

blamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas

posicion transitoria Unica del RD 1726/2007 de 21 de
ente el RD 2330/1978 de 29 de septiembre. Pues esta
a en su Apartado 2 la aplicacion del articulo 22 y del
dicho RD 2330 de 1978, segin redaccion contenida en
: Medidas fiscales, Administrativas y de Orden social,
ya igualmente en varias sentencias antiguas del TSJ de

actor contra la misma el presente recurso contencioso

[ i

SEGUNDO.- Expuesto todo lo anterior, vemos pues que el objeto del presente

recurso se centra en determinar
posteriormente su situacién como
trabajo o solo para el servicio que e
totalmente incapacitado para toda
prestacion correspondiente de inutil
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5si- el actor tenfa o no derecho a que se declarase
incapacidad  permanente absoluta para todo tipo de
ercia. Es decir se ha de determinar si el recurrente est4
profesion, y si por ello tendria o no derecho a la
idad de ISFAS ; es decir si por tanto procedia o no la
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previa revisién ‘de su grado de dis
recurrida, en la cual de forma cor
concretando el que: “... el interesa
por la que se desestima su solicitud

La cuestién controvertid
determinar si la resolucion que se r¢
tiene derecho a que se reconozca g
toda profesién u oficio (y por tant
inutilidad para el servicio de IS
discapacidad.

b

La parte actora alega,|

L- Que aunque la
Fundamentos de Derecho se basa |
haber pasado a la situacién de re
diciembre de 1995, con base en el
septiembre (Reglamento General d
establecia que “el derecho al recong
contados a partir del dia siguiente a

capacidad, pero no tal y como consta. en la resolucién
Icreta en su Antecedente de Hecho Primero se sefiala
lo interpone recurso de alzada contra la resolucién ...

de prestacion de inutilidad para el servicio”

14

n en el presente procedimiento se circunscribe a

curre es ajustada a Derecho y por lo tanto el recurrente

ue su incapacidad permanente para el servicio es para
0 si tiene consecuentemente derecho a la pensién por
AS) y en todo caso a la revision de su grado de

en esencia, los siguientes argumentos en su demanda:

resolucion recurrida, tal y como se deriva de sus
para desestimar la pretension del recurrente en que al
tiro por pérdida de condiciones psicofisicas en 7 de
art. 59 del derogado Real Decreto 2330/1978 de 29 de
¢ la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas) que
cimiento de las prestaciones caducar4 a los cinco afios,
aquél en que se haya producido el hecho causante de Ia

prestacion de que se trate, sin perjyicio de las excepciones que se indican en el presente

reglamento”, si bien ello debe de d

ntenderse cuando efectivamente ya concurra el hecho

causante, lo cual, aun aceptando la tesis de la resolucidon recurrida, no ocurre en el presente

supuesto, puesto que dicho precepto

se deberia de interpretar en relacién a lo dispuesto en el

art. 97 de dicho Real Decreto que s¢fialaba en relacién a la comprobacién de 1a invalidez o

discapacidad que “... en cualquier c:
transcurran cinco afios a partir de 1
puede olvidar que no sélo insta el re
por la Junta de Andalucia sobre el gi
informes médicos aportados (folios
agosto de 2012, es decir, se estaria d
resolucion recurrida, pues tal y com
ISFAS con fecha @) de noviembre d

b)Que aun considerando com

150 no podra hacerse una primera revisiéon antes de que
n declaracion de inutilidad ...”. Y en todo caso, no se

currente la revisién de su discapacigad por lo acordado
ado de discapacidad, sino que igualmente en base a los
a9) que son de fecha @ de octubre de 2013 y de@de

entro del plazo de los cinco afios que se mantiene por la
b consta al folio 1 el recurrente solicit6 la.prestacion de

> 2016- folio 1, 24 y 25 del expediente-.

o ajustada a Derecho la tesis de la Administracién, el

recurrente hubiera solicitado la revisién de incapacidad y correspondiente prestacién dentro

del plazo de los cinco afios, pues
discapacidad seria desde octubre de
para desestimar la solicitud del re
afios). Es decir el dia a quo seria el
2012 (fecha de los informes médicd
ad quem a los cincos afios desde d
2017, y no se puede olvidar que el 1
de noviembre de 2016, fecha mu
Administracion. Que igualmente se]
la Clinica el Seranil de fecha ¥ds
por el recurrente.

c)Que en todo caso, la resolu
su anulabilidad, pues en la misma s
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el supuesto de hecho para solicitar la revisiéon de su
2013 y el plazo que se sefiala en la resolucién recurrida
currente seria entonces hasta octubre de 2018 (cinco
@ de octubre de 2013 o en todo caso 2 de agosto de
s en los cuales basaba también su pretension) y el dia
icha fecha, es decir como minimo el 2 de agosto de
ecurrente solicitd la revisién de su discapacidad en 22
y anterior a la supuesta caducidad alegada por la
acompafia como documento 1 un informe médico de
> enero de 2014 que acredita el agravamiento sufrido

'i6n incurre en un error el cual ya por si solo determina
e sefiala que el recurrente interpone recurso de alzada
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contra la resolucién de ISFAS de fecha @de diciembre de 2016 por la que “... se desestima
su solicitud de prestacién de inutilidad para el servicio”. Pues bien, la pretensién del
recurrente en todo momento no era dicha prestacién de inutilidad, sino la revisién del grado
de incapacidad. Y ello se deriva y agredita con los siguientes datos:

---Folio 1 del expediente. Consta la solicitud del recurrente donde expresamente
SOLICITABA LA REVISION DEIL GRADO DE INCAPACIDAD.

---Folio 25 del expediente. Resolucién de ISFAS de fecha @ de diciembre de 2016
que se recurrid en alzada , resolviéndose dicho recurso por la resolucién recurrida, la cual
acuerda: “DESESTIMAR la solicitud de revisién de grado de incapacidad ...”.

Lo cual es totalmente incohetente e incongruente con lo efectivamente solicitado por
el recurrente, pues el mismo se limjté a solicitar una revisién de su grado de discapacidad
en virtud de lo establecido en el artjculo 78 del RD 1726/2007 de 21 de diciembre pasados
los tres afios necesarios desde la dedlaracién de retiro. Y por ello para nada entraba en juego
la caducidad alegada en la resolucién recurrida.

d)Que por lo tanto, la resolucién recurrida adolece de un vicio de incongruencia

entre lo solicitado (revisién de grado de discapacidad o minusvalia) y lo acordado

(desestimaci6n de la prestacién de inutilidad). Lo cual, ya por si solo determina la nulidad

de la resolucién recurrida. Pue§ ya el Tribunal Constitucional establece que la

incongruencia consiste en la ausencia de respuesta a las pretensiones de las partes, es decir

~un desajuste entre el fallo judicial o administrativo y los té€minos en que las partes
formulan sus pretensiones (STC 36/2006, de 13 de febrero).

e) Que en todo caso se debe
de ISFAS en base a lo establecido ¢
expresamente el RD 2330/1978 de
Unica sefiala en su Apartado 2: “P
modificado del articulo 23, segin re

de tener en cuenta que el recurrente solicité prestacién

n el RD 1726/2007 de 21 de diciembre, €l cual deroga
29 de septiembre. Si bien su disposicién Transitoria
or el mismo texto del citado articulo 22 y por el texto

daccion contenida en el articulo 51 de la Ley 42/1994,

de 30 de diciembre, de Medidas fistales, administrativas y de‘brden social, si los hechos.ﬁl_
causantes se produjeron desde el 1|de enero de 1995, hasta el 31 de diciembre de 1997,

ambos inclusive”. Estd estableciendo que sélo y tnicamente se debe de aplicar al

recurrente, en todo caso, los articulps 22 y 23, que se limitan a sefialar las prestaciones a
las cuales se tiene derecho, entre ellas por incapacidad permanente para toda profesién u
oficio, pero para nada sefialan plazo|alguno de caducidad para la revisién de grado. Siendo
por ello que hay que estar a lo estaplecido en el art 77 y 78 del RD 1726/2007 de 21 de
diciembre para ver si efectivamente concurre el supuesto de hecho previsto para la
prestacion solicitada por el recurrente

@

f)Que por ello el recurrente solicité de ISFAS pensién por inutilidad para el
servicio al considerar que concurria el supuesto de hecho previsto en el art. 76 del RD
1726/07 de 21 de diciembre que sefiala que el personal militar profesional y de la Guardia
Civil, los funcionarios civiles y el personal estatutario del CNI incluidos en el campo de
aplicacién de este Régimen especial que, como consecuencia de enfermedad o accidente
pasen a retiro o jubilacién por inptilidad o incapacidad permanente para el servicio,
tendran derecho a una pensién complementaria por esta causa cuando dicha enfermedad o

=1
L/

lesion le imposibilite de forma absol
Siendo dicha solicitud desestimada
escrito. Concurriendo los requisitos
la declaracién de su retiro estaba en
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uta y permanente para todo trabajo, profesién u oficio.
tal y como se ha mencionado en los Hechos de este
de dicho art. 76, pues el recurrente en el momento de
servicio activo y por lo tanto una vez que se acredita
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que efectivamente su incapacidad
prestacién de inutilidad, o en todo
discapacidad establecida en el art.
mismo determinar si se tiene derg
siguientes de dicho RD, sefialando 1

g) Que por lo anterior y debi
encuentra totalmente incapacitado p4
de la documental obrante al expedie,
haber instando a la revisién de su §
como documento 2 un Informe Mé
Especialista en Psiquiatria y Medici

o es' para toda profesién u oficio se tiene derecho a
caso, y segln lo solicitado a la revisién de grado de
/8 del RD 1726/07 de 21 de diciembre. Y en base al
cho 0 no la pensién que se sefiala en el art. 76 y
1 cuantia el art. 80 del mismo Real Decreto.

lo a las secuelas que padece el recurrente, el mismo se
ira toda profesion u oficio y ello se deriva del conjunto
nte administrativo y la que se acompafia, se deberia de
rrado de discapacidad. Acompafiando con este escrito
lico Pericial de 21 de diciembre de 2017 emitido por
ha Interna que sefiala que “... a partir del afio 2013 ha

-empeorado de manera muy preocupante ...” y concluye que el recurrente ests incapacitado

para todo trabajo, oficio y profesién

h) Por lo tanto, reuniendo tod
haber accedido a conceder la revisid
inutilidad. Pues no se puede olvidar
Ley y el Derecho de conformidad cq

lebido a las patologias que padece.

los los requisitos para ello la Administracién debié de
n de discapacidad instada y en su caso la pensién por

que la Administracién se encuentra vinculada por la

bn el art. 9.1 y 103 CE y se debidé de haber limitado a

certificar si efectivamente concurria una agravamiento en el grado de discapacidad del

recurrente y una vez comprobado, y

El Abogado del Estado aleg
los siguientes argumentos:

a) SOBRE LA INADM
ADMINISTRATIVO POR DESVI
procedimiento recurre la Resolucién
2017 en virtud de la cual se confij
revision del grado de incapacidad.
resulta incongruente, puesto que
administrativo impugnado, afiade la j
por inutilidad. no se puede ahora en s

N su caso, reconocerle los derechos inherentes a ello.

1, en esencia, en apoyo de la resolucion administrativa

ISIBILIDAD DEL: RECURSO CONTENCIOSO -

ACION PROCESAL. La parte actora en el presente
del Subsecretario de Defensa de fecha @@ de junio de
ma en alzada la desestimacién de la solicitud de la
A pesar de ello, el propio “suplico” de la demanda
sin solicitar la peticibn de anulacién del acto
eticion de que se le reconozcea el derecho a la pensién
ede judicial solicitar que “se le reconozca su derecho a

la pensién por inutilidad permanent

2" _como pretension principal v tmicamente de forma

subsidiaria que se le reconozca su derecho a la revisién el grado de incapacidad. En este

sentido se aprecia desviacion prog
completa incongruencia a lo largo d
en via judicial. Asi, su solicitud de }

esal por parte del recurrente, manifestdandose una
> la tramitacién del expediente administrativo y ahora
22 de noviembre de 2016 que obra en el Folio 24 del

expediente administrativo iba dirigida a solicitar “Revision del grado de incapacidad”, no

apareciendo marcada la casilla de “p«

ension por inutilidad de servicio”. De hecho el suplico

de su recurso de alzada sefiala expre

samente “se estime la solicitud de revision del erado

de incapacidad instada por el compa

reciente”.

b) En cuanto al EXAM
RESOLUCION RECURRIDA Y

pretensién principal del reconocimie
Decreto 1726/2007, de 21 de diciemh
Seguridad Social de las Fuerzas Ary

incapacidad el recurrente, permite
incapacidad a las personas que tenga
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EN DE FONDO DE LA LEGALIDAD DE LA
PARA INVOCAR LA DESESTIMACION de tal
nto al derecho de la pensidn, el Articulo 78 del Real
re, por el que se aprueba el Reglamento General de la
nadas y en el que basa su pretensién de revisién de
acceder a una pensién complementaria en caso de
una pension por retiro. El presente caso y dado que la
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situacion de retiro por inutilidad fisi
de enjuiciarse a tenor de lo dispu
~ Seguridad Social de las Fuerzas Army
‘aprobado por RD 2330/1978 de 29 d
haberse producido el hecho causantg
diciembre de 1997, segin la Dispg
legislativo 1/2000 por el que se
Armadas. Y centrada asi la legis
2330/1978 de 29 de septiembre, se
prestaciones.- el derecho al reconog
contados a partir del dia siguiente

ca se produjo por Orden de 7 de diciembre de 1995, ha
esto en los articulos 22 y 23 de la Ley 28/1975 de

adas y en el articulo 59 de su reglamento de desarrollo
e septiembre, preceptos que se consideran aplicables al
de la prestacion entre el 1 de enero de 1995 y el 31 de
sicién Transitoria Unica apartado B del real Decreto

acion adecuada, vemos que el articulo 59 del RD
ala “caducidad del derecho al reconocimiento de las
imiento de las prestaciones caducara a los cinco arios,
a aquel en que tenga lugar el hecho causante de la

Iprueba la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas

prestacion de que se trate, sin perjyicio de las excepciones que se indican en el presente

reglamento.” Siendo relevante el
“nacimiento del derecho que....” na
que el asegurado sea declarado iy
economicas en la forma y tiempo qu
En este caso, resulta acreditado que
diciembre de 1995, hecho causante
cinco afios establecido, habiendo ¢
pensiones.

) De idéntica forma ent
grado de incapacidad pues de nad
pues eso solo revertiria en un increm
puede reclamarse por haber transcu
78.2 del Real Decreto 1726/2007.

TERCERO.- Efectivament
reconozca su derecho a la pensién p
que se le reconozca su derecho a la j
la primera pretensién (el derecho de
por inutilidad permanente de ISFA
absoluta para toda profesiéon u ofj
diciembre) no se puede analizar pue
pretension en via administrativa de
revision de su grado de discapacida
resuelta en las dos resoluciones adm;

La citada desviacién proce

X

articulo 91 del mismo RD que indica sobre el
cerd el derecho a estas prestaciones en el momento en
util para el servicio, comenzando el percibo de las
e se determina en el articulo 100 de este reglamento” .
el pase a retiro por inutilidad se produjo en fecha 7 de
le la prestacion, por lo que ha transcurrido el plazo de
CADUCADO su derecho al reconocimiento de tales

demos debe desestimarse su peticion a la revision del
serviria dicha revision de su grado de incapacidad,
ento de la pensién de inutilidad que en todo caso ya no
rrido los 5 afios expuestos, de acuerdo con el articulo

e, el recurrente suplica en su demanda que se le
or inutilidad permanente de ISFAS y subsidiariamente
revision de su grado de discapacidad. Pero es claro que
recurrente a que se reconozca su derecho a la pension
S ya que estaria incapacitado de forma permanente y
cio con base en art. 77 del RD 1726/07 de 21 de
5 incurre en clara desviacion procesal con respecto a su
D2 de noviembre de 2016 limitindonos pues a la mera
d pedida con base en articulo 78 del RD 1726/2007 y
nistrativas.

sal resulta de la propia regulacién y naturaleza del

procedimiento contencioso-administrativo. Asi, en relacion con la pretension ejercitada ex

novo en via judicial, que ademas es
de lesiones producidas en acto de s¢
de su derecho a la pension por inut
recurso contencioso-administrativo,

su pretension principal, (la relativa al reconocimiento
ervicio, que excede la peticion de traslado por motivos
lidad permanente), procede declarar la inadmisién del
al amparo del articulo 69.c) de la Ley 29/1998, de 13

de julio, reguladora de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa, en relacion con el articu-

lo 25 de la misma Ley. Y ello por n
nacion, al no ser objeto de la Reso
grado de incapacidad), privando por
de pronunciarse, con caricter prev
competencia.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Secc

2017

b existir actividad administrativa susceptible de impug-
lucion litigiosa (referida inicamente a la revision del
ello a la Administracién de la prerrogativa que ostenta
i0 a los Organos judiciales, sobre las materias de su
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Asi, el articulo 69.c) de
inadmisibilidad del recurso o de all
Que tuviera por objeto disposicion,
cion.”

Por su parte, el articulo

la LICA dispone que: “La sentencia declarard la
guna de las pretensiones en los casos siguientes: [...c)

es, actos o actuaciones no susceptibles de impugna-

25 de la LICA dispone lo siguiente:“]. E! recurso

contencioso-administrativo es admjsible en relacion con las disposiciones de cardcter

general y con los actos expresos y p
la via administrativa, ya sean defir
indirectamente el fondo del asu
procedimiento, producen indefensid
mos. También es admisible el recun
sus actuaciones materiales que con
esta Ley.”

Vistos los anteriores precep

resuntos de la Administracion publica que pongan fin a

itivos o de tramite, si estos ultimos deciden directa o

nto, determinan la imposibilidad de continuar el
i 0 perjuicio irreparable a derechos o intereses legiti-
so contra la inactividad de la Administracion y contra
stituyan via de hecho, en los términos establecidos en

os, resulta que en el caso de autos, aunque se mezclen

ambos conceptos en las decisiones de la Administracion, en relacién con la peticién que se
viene analizando, no existe actividad administrativa impugnable, ni tampoco inactividad

que pueda ser objeto de impugnaci6

en via judicial.

En este sentido se ha progunciado también la jurisprudencia. Por todas, puede

q
A

mencionarse la Sentencia de la
Superior de Justicia de Castilla y 1
70/2001), a cuyo tenor: “Sin duda
dirige su pretension anulatoria con
objeto del recurso de que se trate pg
procesal cuando se introduzca en el

bala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

Leon (Sala de Burgos), de 20 de mayo de 2003 (rec.
hay desviacion procesal cuando la parte recurrente
fra cualquier acto administrativo que no constituya el
v todas la STS de 4 4 2000 ; también habrd desviacion
procedimiento conten adtivo. una pretension nueva, ya

sea en fase de demanda o de conclus

iones, siempre que aquella pretension no se haya plan-

teado en via administrativa...El pynto de atencidn para dilucidar si existe desviacion

procesal debera ponerse en los act
(anulatoria o de reconocimiento de
dades y apreciadas en el caso conc
los argumentos esgrimidos como ap

os impugnados y en las pretensiones que se ejerciten
situacion juridica individualizada en todas sus varie-
reto: sujetos, petitum y causa petendi), pero nunca en
Dy0 0 sustento de esas pretensiones.

En el mismo sentido cabe invocar la Sentencia de la citada Sala de 28 de junio de

1999 (rec. 231/98), que se pronuncid

TERCERO: Acerca de la
Jurisprudencia. Asi la Sentencia de

siguiente doctrina: (AR. 1811). Por

en los siguientes términos:

desviacion procesal se ha pronunciado nuestra
5 de marzo de 1995 de forma reiterada mantiene la
ente:(Menéndez Pérez): <<La necesaria congruencia

entre el acto administrativo impugnado y la pretension deducida en el proceso

administrativo, exigida por cardcter,
el articulo 106.1 de la Constiti
introduciendo cuestiones nuevas so

Una jurisprudencia reiterada de

desviacion procesal que se prod
peticiones que no fueron objeto de ||

de 12 de febrero, 12 de marzo y 10

cuestion distinta de la posibilidag
Jurisdiccional de introducir aleg:

ejercitado.”

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Secci
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revisor de la actuacion administrativa que le confiere
cion, impone que no se varien esas pretensiones
bre las que no se ha pronunciado la Administracién.
esta Sala viene insistiendo en la prohibicion de la
uce cuando se formulan en sedes jurisdiccionales
a0 resolucion administrativa impugnada (ver sentencias
de abril de 1992, AR 2820, 2049 y 3289 ad exemplum)
[ que brindan los articulos 43.1 y 69.1 de la Ley
jciones o motivos nuevos en defensa del derecho
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En el mismo sentido se pronuncia esta Sala en la Sentencia nim. 86/2016, de 25
de febrero (Arzdi. RICA 2016\511).
A la vista de lo expuesto, epta parte solicita la inadmisién del recurso contencioso-

administrativo interpuesto por la p
pero no podemos apreciarla en su i
de incapacidad basada en el art. 7
procedente al coincidir con la petic

ser denegada en ambas resolucion
de 2016.

o

e actora por aplicacion del articulo 69.c) de la LICA ,

ntegridad pues la segunda peticién de revision de grado
3

del RD 1726/07 de 21 de diciembre si es correcta y
n de la via administrativa ,y del recurso de alzada, y al

4

e]E y de forma maés clara en la primera de 5 de diciembre

CUARTO .- Por ello pasaremos a estudiar el otro tema de la revisién del grado de

incapacidad —por otro lado no reco
de 2001 que no es objeto de este re
la misma por lo que a continuacién

a)Porque efectivamente en

vido en la muy anterior resolucién de 19 de noviembre
curso- y llegaremos asi a una conclusion estimatoria de
Jiremos:

este caso concreto el actor hace uso de su derecho a

solicitar la revisién de grado de su discapacidad por el procedimiento legalmente previsto al

efecto conforme a la legislacion vig
pero no conforme al que indica 6
2330/1978 de 29 de septiembre g
legislativo 1/2000 por el que se apru
, y demés normativa sobre procedi
prestaciones de incapacidad perm
Fuerzas Armadas y de las Fuerzas
inclusion en el Régimen General de

Pues aunque la disposicion|
prestaciones de inutilidad para el se
junio de 2000 se regirdn: a) Por el f
de 27 de junio, reguladora de este R
a 1 de enero de 1995. b) Por el misn
del articulo 23, segun redaccién co
diciembre, de Medidas fiscales, adm
produjeron desde el 1 de enero de 1
; precisamente este articulo 5
de las Fuerzas Armadas en su n° Un
28/1975, de 27 de junio, sobre §
modifica su texto en los términos sig

«Articulo 23. En caso de i
prestaciones:

a) Una pension vitalicia, cu)
en cuenta la de los haberes pasiv
grado de invalidez, susceptible de
siguientes grados de invalidez: Inu
absoluta y permanente para tods
beneficiario, como consecuencia d

ente , esto es ,conforme al R.D. 1726/2007-art. 78.2- ,

| Abogado del Estado que es el articulo 59 del RD
la disposicién transitoria primera del Real Decreto
eba la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas
iento, condiciones y alcance del reconocimiento de las
ente y muerte y supervivencia para el personal de las
y Cuerpos de Seguridad del Estado derivado de su
la Seguridad .
transitoria tinica del RD. leg.1/2000 establece que las
rvicio cuyos hechos causantes sean anteriores al 15 de
exto inicial de los articulos 22 y 23 de la Ley 28/1975,
égimen especial, si los hechos causantes son anteriores
no texto del citado articulo 22 y por el texto modificado
ntenida en el articulo 51 de la Ley 42/1994, de 30 de
inistrativas y de orden social, si los hechos causantes se
D95, hasta el 31 de diciembre de 1997, ambos inclusive.
de la Ley de Régimen Especial de la Seguridad Social
o sobre Modificacion del articulo 23 indicado de la Ley
eguridad Social de las Fuerzas Armadas, dispone y
ruientes:

wutilidad para el servicio se percibiran las siguientes

a cuantia se determinard reglamentariamente teniendo
bs que pueda el beneficiario percibir del Estado y el
estimacion objetiva. A estos efectos se apreciardn los
tilidad fisica para el servicio propio, con incapacidad
y profesion, oficio o trabagjo. Gran invalidez, si el
e sus perdidas anatomicas o funcionales se encuentra

incapacitado de forma total y permanente para el ejercicio de cualquier actividad de tal

manera que precise la asistencia de
la vida, o para su guarda o gobie

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Seco
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otra persona para realizar los actos mas esenciales de
rno. El gran invdlido tendra derecho, ademds, a una
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cantidad mensual equivalente al 5
corresponda con arreglo a la legisl]
persona encargada de su asistencia
b) Tratamientos de recuper
profesional, siempre que unos
rehabilitacion del beneficiario, co
sometiera a tratamiento distinto del
asimismo los que, sin causa razon
citados podran ser privados del d
prestaciones econdmicas correspon
el servicio se abonardn cualquier
efectividad en el servicio de aquél,
en el momento de pasar a dicha s
transitoria. También podrdn causay
administrativa de disponible o servi
Pero sin embargo este Real I
nuestro caso, no se ha de aplicar ¢

0 por 100 de la pension de jubilacion o retiro que le
acion de Derechos Pasivos, destinada a remunerar a la

acion fisiologica y, en su caso, cursos de formacion
y ofros sean necesarios para la readaptacién y
n obligacion de someterse a los mismos. Si aquél se

Drevisto, se estard a lo dispuesto en el articulo 19.3, y

nble, rechacen o abandonen los tratamientos o cursos
rrecho a la pension que pudiera corresponderles. Las
ientes al personal en esta situacion de inutilidad para
1 que sea la causa que la motive y la antigiiedad o
pero siempre que se hallase prestando servicio activo
ituacion o ésta fuese continuacion de la incapacidad

esta prestacion quienes se encuentren en la situacion

cios especialesy.
pecreto 1726/2007 de 21 de diciembre, de aplicacién en
hora concretamente en su art. 76 que sefiala que “el

personal militar profesional y de la Guardia Civil, los funcionarios civiles y el personal

estatutario del CNI incluidos en e
como consecuencia de enfermedad
incapacidad permanente para el se
por esta causa cuando dicha enfe
permanente para todo trabajo, prof
de aplicacién en cuanto a la revisi
declaracion de su retiro estaba en se
efectivamente su incapacidad lo es
podré tener derecho a prestacion de
revisién del grado de discapacidad
diciembre .
En efecto, el supuesto establ
derecho al obtener un nuevo grado d!
establecer su Apartado 2 que:
incapacidad permanente que, al mo
incapacidad absoluta y permanente
de inutilidad para el servicio, o J
Juncionales que originan la gran in
organos médico periciales de la Sa
su grado de incapacidad, una vez ti
Secha de la declaracion de retiro ¢
fijada con cardcter general para el
declaracion y si es positiva se pod|
pensién complementaria de inutili
siguientes de dicho RD, sefialando
No se puede confundir -co

hecho:
1.
que establece el derecho al obtener
afios desde el retiro, al establecer su
inutilidad o incapacidad permanenté

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Secci
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El supuesto establecid

campo de aplicacion de este Régimen especial que,

b accidente pasen a retiro o jubilacion por inutilidad o
rvicio, tendrdn derecho a una pension complementaria
rmedad o lesion le imposibilite de forma absoluta y
esion u oficio”; sino con base en su art. 78, que si le es
bn de grado , pues el recurrente en el momento de la
rvicio activo y por lo tanto una vez que se acredita que

para toda profesion u oficio —como asi ha ocurrido-
inutilidad, pero en todo caso, y segin lo solicitado a la
establecida en el art. 78 del RD 1726/07 de 21 de

ecido en el art. 78 de dicho RD 1726/2007 establece el
e discapacidad al transcurrir tres afios desde el retiro, al

1El personal retirado o jubilado por inutilidad o

mento del retiro o jubilacion, no alcanzase el grado de
requerido para acceder a la pension complementaria
voseyendo éste, no sufra las pérdidas anatomicas o
validez, podrd solicitar y, si procede, obtener, de los
nidad Militar u organos médicos civiles la revision de
anscurrido el plazo de 3 afios contados a partir de la
Jubilacion, siempre que no haya alcanzado la edad
retiro o jubilacion forzosa”. Y en base a esta posterior
rd determinar entonces si se tiene derecho o no a la
dad para el servicio que se sefiala en el art. 76 y
cuantia el art. 80 del mismo Real Decreto.

0 hace la Administracion- los siguientes supuestos de

o en el art. 78 de dicho RD 1726/2007 mencionado
un nuevo grado de discapacidad al transcurrir tres
Apartado 2 que: “El personal retirado o jubilado por
que, al momento del retiro o jubilacidn, no alcanzase

bn n° 06 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
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el grado de incapacidad absoluta
complementaria de inutilidad para
anatomicas o funcionales que orig
obtener, de los organos médico per
la revision de su grado de incapaci
a partir de la fecha de la decla
alcanzado la edad fijada con cardct

2.- El supuesto establecid

Yy permanente requerido para acceder a la pension
el servicio, o poseyendo éste, no sufra las pérdidas

inan la gran invalidez, podra solicitar y, si procede,

ciales de la Sanidad Militar u 6rganos médicos civiles

dad, una vez transcurrido el plazo de 3 afios contados
jacion de retiro o jubilacion, siempre que no haya
er general para el retiro o jubilacion forzosa”.

o en los articulos 76 y 77 del mencionado Real Decreto

1726/2007 que establece el derecho a pension complementaria de inutilidad para el

servicio. No estableciendo el art. 77
inutilidad. Y en cualquier caso el arf
la pension complementaria de inuti
gran invalidez, podra ejercitarse en

plazo alguno para que sea reconocida dicha pension de
. 77.2 del RD 1726/2007 que sefiala que: “El derecho a
idad para el servicio y, en su caso, a la prestacién de
cualquier momento posterior al reconocimiento de la

pension de retiro o jubilacién por inytilidad o incapacidad permanente ...”.

b) Porque con esta base
punto vemos que si se han acred
documental obrante al expediente

normativa aplicable a nuestro caso y llegados a este
itado las secuelas que padece el recurrente con la
administrativo y con la que se acompafia como

documento n’ 2 de la demanda que es un Informe Médico Pericial emitido por un

Especialista en Psiquiatria y Medigq
textualmente sefiala que “.
preocupante ..” y que “DON
incapacitado, para todo trabajo ofig
graves patologias que padece, segin
informe de discapacidad de la Consg
Andalucia de fecha de !

ina Interna de fecha @1 de diciembre de 2017 , que

. a partir del afin 2013 ha empeorado de manera muy

, €sta,
io y profesion como consecuencia de las multiples y
mi saber y conciencia”; pudiéndose afiadir también el
jeria para la Igualdad y Bienestar Social de l1a Junta de
2005 -folio 22 del expediente- que asigna al recurrente

un 67% de discapacidad ; es por lo que efectivamente si se comprueba que el actor se

encuentra totalmente incapacitado p
de su grado de discapacidad pues se

ara toda profesion u oficio pudiendo instar a la revisién
concluye que el recurrente esta incapacitado para todo

trabajo, oficio y profesién debido a las patologias que padece con posterioridad a diciembre

de 1995.

c) Por lo tanto, reuniendo to
haber accedido a conceder la revisié
si procediera y fuera solicitado a
procedimiento- conceder pension
Administracién se encuentra vinculg
9.1 y 103 CE y se debié de habe
agravamiento en el grado de discapa;
reconocerle los derechos inherentes :

d)Y porque el momento de

a perfilar cuando concurre la certe
evidente pues que no se ha produci
transcurrido desde entonces y hasta |

tal agravacion...., y ello aunque se
29 de septiembre, que sefiala que
caducara a los cinco afios, contados

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Secci
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dos los requisitos para ello, la Administracién debi6 de
n de discapacidad instada y en su caso posteriormente —
lecuadamente lo que aqui no se ha hecho en este
por inutilidad. Pues no se puede olvidar que la
da por la Ley y el Derecho de conformidad con el art.
r limitado a certificar si efectivamente concurria un
cidad del recurrente y una vez comprobado, en su caso,
y ello.

pedir la revisién del grado de discapacidad se empieza
za del empeoramiento (2013 o incluso 2014) , y es
do la supuesta caducidad del expediente pues no han
a peticion los pretendidos 5 aflos desde que se acredita
aplicase el derogado articulo 59 del RD 2330/1978 de
“el derecho al reconocimiento de las prestaciones
a partir del dia siguiente a aquel en que fenga lugar el
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hecho causante de la prestacion d
indican en el presente reglamento.
91 del mismo RD 2330/1978 de 2
derecho que...."” nacerd el derecho
sea declarado inutil para el servicio
y tiempo que se determina en el arti

De todas formas, por ello ¢
incapacidad y correspondiente pre
supuesto de hecho para solicitar la 1

> que Se trate, sin perjuicio de las excepciones que se
" Siendo por lo demas mucho mads relevante el articulo
9 de septiembre que indica sobre el “nacimiento del
1 estas prestaciones en el momento en que el asegurado
, comenzando el percibo de las econémicas en la forma
culo 100 de este reglamento”.
| recurrente ha solicitado efectivamente la revisién de
stacion dentro del plazo de los cinco afios, pues el
evision de su discapacidad seria como mucho desde el
® de octubre de 2013, y entonces el plazo que se sefiala en la resolucion recurrida para
desestimar la solicitud del recurrente seria hasta octubre de 2018 (cinco afios). Es decir el
dia a quo seria el @ de octubre de 2013 o en todo caso desde el @de agosto de 2012 (fecha
de los informes médicos en los cudles basaba también su pretension al folio 7, 8 y 9 del
expediente) y el dia ad quem a los cincos afios desde dicha fecha, es decir como minimo el
@ de agosto de 2017, y no se puede olvidar que el recurrente solicité la revisién de su
discapacidad en noviembre de 2016, fecha muy anterior a la supuesta caducidad alegada
por la Administracion.
Sin olvidar como atin mas favorable que igualmente se acompafia como documento
1 un informe médico de fecha # de enero de 2014 que acredita el agravamiento sufrido
por el recurrente por sindrome de dep¢ndencia al alcohol y cannabis.

e)Porque el mismo recurrenfe se limité a solicitar una revisién de su grado de
discapacidad en virtud de lo establecido en el RD 1726/2007 de 21 dg diciembre. Y, por ello
para nada entraba en juego la caducidad alegada en la resolucién recurrida. Pues no
establece el art. 78 plazo alguno para que sea reconocida dicha revisién de grado de
inutilidad, al decir que tal se puede pedir, una vez transcurrido el plazo de 3 afios contados a
partir de la fecha de 1a declaracién de retiro o jubilacién, siempre que no haya alcanzado la

edad fijada con caracter general par,
articulo 46.1 del mismo R.D. sobre p

Y en cualquier caso el art.
pension complementaria de inutilida;
invalidez, podrd ejercitarse en cualqu
de retiro o jubilacion por inutilidad o

f) Porque en realidad el re
establecido en el RD 1726/2007 de
2330/1978 de 29 de septiembre. S

a el retiro o jubilacién forzosa, y respetando pazo del
rescripcion.

77.2 del RD 1726/2007 sefiala que: “El derecho a la
d para el servicio y, en su caso, a la prestacion de gran
ier momento posterior al reconocimiento de la pensién
incapacidad permanente ...”.

currente  solicitd prestacion de ISFAS en base a lo
21 de diciembre, €l cual deroga expresamente al RD
bien su disposicién Transitoria Unica sefiala en su

Apartado 2: “Por el mismo texto del citado articulo 22 y por el texto modificado del

articulo 23, segin redaccién contej
diciembre, de Medidas fiscales, adm
se produjeron desde el 1 de enero
inclusive”. Esta estableciendo que s
todo caso, los articulos 22 y 23, qu
tiene derecho, entre ellas por incap
para nada sefialan plazo alguno de
establecido en el RD 1726/2007 de
supuesto de hecho previsto para la p

Tribunal Superior de Justicia de Madrid - Secci
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nida en el articulo 51 de la Ley 42/1994, de 30 de
\inistrativas y de orden social, si los hechos causantes
de 1995, hasta el 31 de diciembre de 1997, ambos
0lo y inicamente se debe de aplicar al recurrente, en
e se limitan a sefialar las prestaciones a las cuales se
icidad permanente para toda profesion u oficio, pero
caducidad. Siendo por ello que hay que estar a lo
21 de diciembre para ver si efectivamente concurre el
restacion solicitada por el recurrente.
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Que por ello el recurrente solicité de ISFAS pension por inutilidad para el servicio
al considerar que concurria el supugsto de hecho previsto en el art. 76 del RD 1726/07 de
21 de diciembre que sefiala que el personal militar profesional y de la Guardia Civil, los
funcionarios civiles y el personal estatutario del CNI incluidos en el campo de aplicacién

de este Régimen especial que, co
retiro o jubilacién por inutilidad

o consecuencia de enfermedad o accidente pasen a

b incapacidad permanente para el servicio, tendran

derecho a una pensién complementaria por esta causa cuando dicha enfermedad o lesién le

imposibilite de forma absoluta y p
siempre que en el momento de la
permanente se encuentren en alguna

a) En la situacién adminis
expectativa de destino.

ermanente para todo trabajo, profesion u oficio , y

declaracion del retiro o jubilacién por incapacidad

de las siguientes situaciones:

trativa de servicio activo, servicios especiales, o

b) En la situacién administrativa de reserva, siempre que se ocupe destino asignado

por el Ministerio de Defensa, el del
previsiones de la legislacion regulad
Cuerpo de la Guardia Civil y del CN

‘ Siendo dicha solicitud deses
este escrito. Concurriendo pues los
momento de la declaracién de su reti
se acredita que efectivamente su in
derecho a la correspondiente revisior
RD 1726/07 de 21 de diciembre par
segln lo solicitado. Y en base al mig
se sefiala en el art. 76 y siguientes d
Real Decreto.

g)Por ultimo haremos una 4
cuenta la posibilidad del articulo 59
una caducidad de 5 afios para el re
remitirnos al articulo 97 del mismo
hacer una primera revisién del gra

Interior o el CNI, segin proceda, de acuerdo con las

pra de la carrera militar, del Régimen del Personal del
. ’
timada tal y como se he mencionado en los Hechos de

requisitos de dicho art. 76, pues el recurrente en el

ro estaba en servicio activo y por lo tanto una vez que
capacidad lo es para toda profesion u oficio si tiene
1 de grado de discapacidad establecida en el art. 78 del
h posteriormente modificar su prestacién de inutilidad
ma determinar si se tiene derecho o no la pensién que
e dicho RD, sefialando la cuantia el art. 80 del mismo

tima precisién respecto de que si se ha de tener en

del RD 2330/1978 de 29 de septiembre que establece
conocimiento de prestaciones, también habriamos de

RD 2330/1978 de 29 de septiembre que no permite

do de incapacidad hasta que transcurran cinco afios

desde la declaracién de incapacidag, pues establece que “... en cualquier caso no podrd

hacerse una primera revision antes d
de inutilidad ...”

QUINTO.- Y ademés de tod:
en su Seccion 8 ya se ha pronuncie
presente en las Sentencias que re
1140/2014 , respectivamente de 10
asumido por esta Seccidén en senten|
todas ellas sobre la revision de su
expresado el que ahora reiteramos
resoluciones judiciales y ahora repeti

"En primer lugar de

Legislativo 1/2000, de 9 de junio
sobre Seguridad Social de las Fuerzg

' para apoyar su peticion:

e que transcurran cinco afios a partir de la declaracion

o lo dicho, sobre todo se ha de sefialar que esta Sala y
do recientemente sobre cuestiones muy similares a la

suelven sus sendos recursos numeros 888/2014 y

de diciembre de 2015 y de 10 de marzo de 2016,y

cia de fecha tres mayo de 2018 del PO n°® 239/2017,
grado de incapacidad por lo que serd el criterio alli
en este caso. En efecto, se dijo en las expresadas
mos que:

bemos partir del  articulo 22.4 del Real Decreto
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
s Armadas, en el que la parte actora pretende basarse
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"4, El personal
permanentes que, al momento del ré
absoluta y permanente requerido p
o, poseyendo éste, no sufra las pé
invalidez, podra solicitar y, si prd
revision de su grado de incapacidaa
partir de la fecha de la declaracidn
la edad fijada con cardcter general |

La simple lectura del
puesto que contempla un supuesto
aplicaria a "El personal retirado o |
al momento del retiro o jubilacié
permanente requerido para acced
poseyendo éste, no sufra las pérd
invalidez”,

| retirado o jubilado por inutilidad o incapacidad
21iro o jubilacidn, no alcancen el grado de incapacidad
ara acceder a la pension de inutilidad para el servicio
rdidas anatomica o funcionales que originan la gran
cede, obtener de los tribunales médicos militares la
|, una vez transcurrido el plazo de tres afios contados a
de retiro o jubilacion, siempre que no haya alcanzado
vara el retiro o jubilacion forzosa",

texto permite descartar su aplicacion a la parte actora
completamente distinto al de ésta, en concreto solo se
ubilado por inutilidad o incapacidad permanentes que,
n, no alcancen el grado de incapacidad absoluta y
ler a la pension de inutilidad para el servicio o,
idas anatémicas o funcionales que originan la gran

Por el contrario, ¢
interesado, se dicto la Resolucion de
acordaba la declaracién de inutilidg
por insuficiencia de condiciones p
reserva y Su pase a retiro como M
Teniente del Ejército de Tierra, tod
(BOD num.- 129, de 2 de julio de 20

Asi pues, ni el interes
reclama esta declaracion, ni fue ret
para el servicio, por lo que la aplic
igual que la aplicacion del articuls
, por el que se aprueba el Reglam
Armadas, que tiene idéntico contenig

CUARTO.- P¢
el Texto Refundido de la Ley de Cla
Legislativo 670/1987, de 30 de ¢
posibilidad de una nueva recalific

onsta del expediente administrativo que, sobre el
I Ministro de Defensa, de de junio de 2004, donde se
1d permanente para el servicio ajena a acto de servicio
sicofisicas, e igualmente su cese en la situacion de
nilitar de carrera, habiendo alcanzado el empleo de
lo ello publicado mediante Resolucién 562/09844/04,
04).

sado se halla ahora en situacion de "gran invalidez" ni
rado o jubilado sin acceder a la pensién de inutilidad
racion del indicado precepto debe ser desestimada, al
» 78.2 del Real Decreto 1726/2007 de 21 de diciembre
ento General de la Seguridad Social de las Fuerzas
fo.

or otro lado y como se indica en el acto combatido, ni
ses Pasivas del Estado, aprobado por el Real Decreto
1bril, ni sus normas de desarrollo, contemplan la
acion por posible agravamiento de las lesiones del

personal incluido en su campo
correspondiente pension, con la un
disposicion adicional decimotercera
Generales del Estado para 2009, y
abril, que dice lo que sigue:

"Decimotercera.- Peé
incapacidad permanente para el se
Estado.

Uno. Con efectos de

ordinarias de jubilacién o retiro por
que se causen al amparo del textg
aprobado por Real Decreto Legislat

normas contenidas en el articulo 31.
siempre que se acrediten menos de 2
que la incapacidad o inutilidad del
oficio, se reducirdn en un 5 por cien
cumplir los 20 afios de servicio, con
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de aplicacion, una vez que tenga reconocida la
ica excepcion de la modificacion iniroducida por la
de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos
desarrollada en el Real Decreto 710/2009, de 17 de

ensiones ordinarias de jubilacion o retiro por
rvicio o inutilidad del Régimen de Clases Pasivas del

1 de enero de 2009 y vigencia indefinida, las pensiones
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad
refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado,
ivo 670/1987, de 30 de abril, y por aplicacién de las
4 del citado texto legal , se reducirdn en un porcentaje
0 afios de servicio en el momento del hecho causante, y
funcionario no le inhabilitase para toda profesién u
to por cada afio completo de servicio que le falte hasta
un maximo del 25 por ciento para quienes acrediten 15
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o menos afios de servicios.

En ningun caso estgn incluidas las pensiones cuyo hecho causante se
produzca por razon de lesion producida en acto de servicio o como consecuencia del
mismo, que tienen la consideracion de extraordinarias.

Dos. Si con posterioridad al reconocimiento de la pension de jubilacion o
retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad se produjera un
agravamiento de la enfermedad o lesiones del interesado, que le inhabilitaran para el
desemperio de toda profesion u oficio, siempre que tal circunstancia acaeciera antes del
cumplimiento de la edad de jubilacion o retiro forzoso, se podrd incrementar la cuantia de
la pension hasta el 100 por 100 de Ja que le hubiera correspondido por aplicacién de las
normas generales de cdlculo que rijan para este tipo de pensiones.

A tales efectos, el procedimiento se iniciara a instancia del interesado,
mediante solicitud dirigida al organo que hubiera reconocido el derecho a la pension de
Jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el servicio que, con cardcter previo a
dictar la resolucion que corresponda, recabara la emision del preceptivo dictamen
vinculante del organo médico pericipl que reglamentariamente se determine, y de acuerdo

=

con las particularidades de procedi

El incremento de la ¢
el primer dia del mes siguiente al de

La peticion que hizo
numero 2 de dicha disposicion adic
estamos ante un militar en situacic
permanente para el servicio y que
enfermedad que le inhabilita para el

La Administracion de
peticion solo puede hacerse para las
Sin embargo no puede aceptarse tal
estd claro que el nimero 1 de la
numero 2, ya que aquél trata de
pensiones devengadas a partir de e
que hemos apuntado antes.

Si el legislador hubie
el n° 1 afectase también al supy
expresamente, o bien hubiera cons
disposicion, para después regular e
afectar. Pero no lo ha hecho asi, s
distintos, debiendo someterse cac
consignadas en el apartado de la dis

En  consecuencia, a
administrativo, declarando que no
disposicion adicional decimotercer
iniciarse el procedimiento previsto ¢
corresponda, sobre el que no se
valoracion del cumplimiento de los ¢

Pues bien, en virtud de lo an
resuelto en las anteriores resoluci
supuesto la pretensién actora en
entendiendo por lo demas que no pi
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iento que en la misma norma se establezcan.

uantia de la pension surtird efectos economicos desde
la presentacion de la solicitud".

el ahora recurrente se incardina claramente en el
rional decimotercera de la Ley 2/2008 , puesto que
m de retiro por haber sido declarado con inutilidad
nhora declara que ha sufrido un agravamiento en su
desemperio de toda profesion u oficio.

mandada entiende el precepto, considerando que esa
pensiones devengadas a partir de 1 de enero de 2009.
interpretacion puesto que, de la diccion del precepto,
disposicion adicional regula un supuesto distinto del
las reducciones a que deben someterse las nuevas
sa fecha, mientras que el numero 2 regula el supuesto

ra pretendido que la limitacion temporal expresada en
iesto que se regula en el n° 2, lo hubiera dicho

jgnado esa limitacion temporal en el preambulo de la

1 diferentes numeros los distintos supuestos a que iba a
ino que ha regulado supuestos diferentes en numeros
la uno de ellos a las limitaciones expresamente
posicion donde se regulan.

lebe estimarse el presente recurso contencioso-
es aplicable la limitacion temporal del n° 1 de la
1 de la Ley 2/2008 al presente caso, y por ello debe
n el n°2 de esa norma, con el resultado que en su caso
hace pronunciamiento alguno pues dependerd de la
lemds requisitos, que debe hacer la Administracion."

terior, y siendo el supuesto ahora examinado similar al
pnes judiciales, ha de estimarse igualmente en este
su peticién subsidiaria ya trascrita més arriba, y
rocede que la limitacion temporal expresada en el n° 1
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de la disposicion adicional 13* de la
2009 afectase también al supuesto
hubiera dicho expresamente, no hag
estado o grado de la discapacidad ¢

3

Ley 2/2008 de Presupuestos generales del Estado para
que se regula en el n° 2, pues de ser asi la norma lo
iéndolo ; y procediendo pues el inicio de revision del
el actor con el resultado que en su caso corresponda y

con el correspondiente incremento de pensidn seglin la disposicién adicional 13, n° 2 de la
‘Ley2/2008 de Presupuestos generalgs del Estado para 2009 y su desarrollo por el art. 2 del
Real Decreto 710/2009 de 17 de abril , ya que légicamente lo solicitado no se trata de una
revision del expediente o procedimiento administrativo sino de una revisién de grado o
discapacidad por agravamiento que| puede conllevar un incremento de pensién, y para lo
que dan pie sus reconocimientos médico-psiquiatricos posteriores y el informe de la Junta

de Andalucia.

Ademaés de no ser proceden
ya dijimos mas arriba -el plazo limi
2330/1978 de 29 de septiembre (Reg
Armadas).

Por lo demas y por aclarar
fecha en que se dict6 la resolucion 1
misma deberia haber sido distinto,
administrativa y en este recurso no
discapacidad al haberse agravado su
procedimiento administrativo, sino
revision del expediente (asi lo dicg
Audiencia Nacional).

Es evidente por lo demas qu
incremento de la pensién de retiro d
el servicio en el Cuerpo militar , sin
discapacidad o minusvalia que pue
que se acoge a la posibilidad que br;
Presupuestos generales del Estado p
diciembre .

Expuesto lo anterior, los pr
de la Ley, determinan que el pre
expuesto, sin que se hayan incorpon

cambio del punto de vista observadol.

Es por todo ello que proceg
pero solo en este punto subsidiario re

SEXTO.- A tenor de lo d
imponer las costas a la parte que h

e tal limitacién temporal tampoco es procedente —como
tativo de 5 afios del art. 59 del derogado Real Decreto
slamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas

ludas al respec(to, esta conclusiéon no implica que en la
ecurrida de @de diciembre de 2016, el contenido de la
de modo que si lo que pretendia el recurrente en via
es eso, sino que se modifique su estado o el grado de
proceso patologico, no estamos ante una revision de un
ante una cuestion que es ajena a un procedimiento de
> también la sentencia de 30 de mayo de 2007 de la

e no estamos ahora ante una mera y simple peticion del
erivada de la declaracion de inutilidad permanente para
o de la solicitud de un cambio de estado o de grado de
de conllevar efectivamente ese aumento de pensioén y
inda la disposicion adicional 13, 2% de la Ley2/2008 de
ara 2009 y en el articulo 78 del RD 1726/07 de 21 de

incipios de unidad de doctrina e igualdad en aplicacion
sente recurso deba ser resuelto conforme al criterio
ado al debate procesal, argumentos que determinen un

le revocar los actos impugnados y estimar la demanda
clativo a la revocacion del grado de discapacidad.

ispuesto en el articulo 139 de la Ley 29/98 procede
a visto desestimadas sus pretensiones con el limite de

500 euros. En efecto, se condena en costas a la Administracion demandada, a tenor de lo

dispuesto en el articulo 139 de la

conceptos de honorarios de Procurad

VISTOS Los preceptos cif

aplicacion.
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LJCA pero con el limite de 500 euros por todos los
lor y minuta de Abogado.

tados, concordantes y demas de general y pertinente

6n n° 06 de lo Contencioso-Administrativo - Procedimiento Ordinario -
17 de 19




'FALLAMOS

Que DEBEMOS ESTIMAR y ESTIMAMOS en su peticion subsidiaria el
presente recurso contencioso-administrativo n°® 960/2017 promovido por la Procuradora
ORISR s, cn nombre y representacion de
G :sistido del Letrado Florentino Martinez Alonso, contra la Resolucion
dictada por el Subdirector General de Prestaciones del ISFAS en Madrid de@de diciembre
de 2016 —que consta al folio 254 por la que se acordé desestimar la pretension del
recurrente de prestacion de inutilidad para el servicio, y ello al considerar que habia
caducado el derecho denegando asi su solicitud de la revisién @) de noviembre de 2016
sobre el grado de incapacidad a lps efectos de obtener la pensién complementaria de
inutilidad para el servicio- folio 24 del expediente-; asi como contra su confirmacién en
alzada por la resolucion del Subsegretario de Defensa de fecha @ de junio de 2017 en
virtud de la cual se confirma aquella en alzada, y por las que por la que se deniega la
peticién del actor de que se revise su declaracién de insuficiencia de condiciones
psicofisicas por agravamiento, para que se declare su incapacidad como permanente y
absoluta para toda profesion u oficio; anulando los referidos actos impugnados y
declarando el derecho del actor a que se inicie el procedimiento previsto en el n° 2 de la
disposicion adicional decimotercera {de la Ley 2/2008 de Presupuestos Generales del Estado
para 2009, con el resultado que en su caso corresponda.

Todo ello con expresa imposicion de costas a la parte de la Administracién que ha
visto desestimadas sus pretensiones ¢on el limite de 500 euros.

Asi por esta nuestra Sentencja, que se notificard en la forma prevenida por el art.
248 de la Ley Organica del Poder| Judicial, y contra la que cabe interponer recurso de
casacion, lo pronunciamos, mandamos y firmamos. Previa constitucién del depésito
previsto en la Disposicién Adiciona] Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial,
bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.
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