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En la Villa de Madrid, a veintiséis de Marzo de dos mil catorce.

Visto por la Seccion Séptima de la Sala Tercera del Tribunal

Supremo, constituida por los Magistrados Excmos. Sres. anotados al



margen, el recurso de casacion namero 50/2013 que pende ante ella de
resolucion, interpuesto por el Abogado del Estado contra la sentencia de 26
de octubre de 2012 de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en

Sevilla, dictada en el recurso ordinario nUmero 1116/2011.

Ha sido parte recurrida Don Manuel Romero Salvador, representado por

la Procuradora Dofla M2 Luisa Gonzalez Garcia; resultando los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Sevilla dictd sentencia el 26 de octubre de 2012 en el recurso numero

1116/2011, cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

« Con parcial estimacién del recurso contencioso administrativo interpuesto por
Don Manuel Romero Salvador contra la referida resolucion del Ministerio de
Defensa, debemos anularla y la anulamos, declarando el derecho del actor a
proseguir las pruebas a que era sometido, con cuantos derechos se deriven de esa
situacién, caso de superarlas. No ha lugar a pronunciamiento sobre las costas.
Llévese esta resolucion al libro de su razén y devuélvase el expediente a su lugar

de origen con certificacion de aquélla.».

Los tres primeros Fundamentos de Derecho de la Sentencia son

del siguiente tenor literal:

« PRIMERO.- Se recurre resolucion de la Subsecretaria de Defensa,
determinante de la baja del actor en la Escuela de Suboficiales de la Armada
como miembro de la 73 promocién, al estar incurso en el supuesto previsto en el
articulo 36.2.b) de la Orden 43/1993, de 21 de abiril, por el que se establece el
régimen del alumnado de los Centros Docentes Militares en Formacién (pérdida

de las condiciones psicofisicas).



SEGUNDO.- La baja encuentra su fundamentacién en el hecho de que
en 9 de septiembre de 2010 el Laboratorio de Toxicologia del Servicio
Farmacéutico realizé un control del que resulté que el actor habia dado positivo
en relaciébn al consumo de psicotrépicos (cocaina), lo que, a juicio de la
Administracion le hace incurrir en un supuesto de “trastornos mentales y del
comportamiento debidos al consumo de sustancias psicotropicas o drogas,
incluido el alcohol, asi como la evidencia de abuso de las mismas o su
deteccién analitica”, segun la redaccion del cuadro médico de exclusiones
previsto en la Orden PRE/2622/2007, de 7 de septiembre, modificada por la
Orden PRE/528/2009. En la resolucién se aclara que el recurrente no alegé
nada cuando le fue otorgado el tramite de audiencia. La demanda pretende la
nulidad de la resolucion e indemnizacién por dafios morales. En 15 de
noviembre de 2010 el actor solicité la baja en el curso, de lo que se retracta dos

dias después.

TERCERO.- Esencialmente, la Administracion fundamenta su decisién
en el articulo 71.2.a) de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera
militar (“también se podra acordar La baja de un alumno por insuficiencia de
condiciones psicofisicas”), en relacién con la normativa anteriormente citada. Es
claro que el precepto legal impone la acreditacién de la insuficiencia de esas
condiciones y esta declaracion imperativa no puede ensombrecerse en su
significacién por la inclusién, sin mas, del supuesto contemplado en la Orden de
2007, de su mera deteccion analitica en relacion con el abuso de sustancias
psicotropicas. Es claro que al recurrente s6lo se le practica un analisis y del
mismo se infiere el consumo de cocaina; sin embargo, ni se realizan contra
analisis, ni se acuerda un seguimiento de la posible adiccién al consumo antes y
después de la realizacion de la prueba, como tampoco se acredita que padezca
una situacion constatable de dependencia o que su comportamiento, hasta
entonces correcto y acreditativo de una aceptable puntuacién, haya sufrido
alteraciones determinantes de una disminucién de sus condiciones psicofisicas.
El término “su deteccién analitica” no puede tomarse en su sentido estricto
desconectado de todos los demés factores acreditativos de “trastornos mentales
y del comportamiento debidos al consumo de sustancias psicotropicas o
drogas.”. La decision de la Administracion resulta asi precipitada, inmotivada,
carente de la sélida fundamentacion que requiere. Con independencia de la
primera actitud expresada por el actor, de aquietarse a lo que la Administracion

acuerda, son los propios servicios de ésta quienes ponen de manifiesto la



necesidad de confirmar ese estado de perturbacién mental que con sélo una
ingesta no puede en modo alguno producirse, salvo que se acredite que tuvo
puntualmente un comportamiento inadecuado por su consecuencia, lo que en
modo alguno ha acaecido.

CUARTO.- El actor pretende una indemnizacion por perjuicios y dafios
morales. No se fija el quantum pretendido ni se acredita los sufridos, razén por

la que no puede acogerse este pedimento.»

SEGUNDO.- Contra la citada sentencia anuncio recurso de
casacion el Abogado del Estado, que la Sala de instancia tuvo por
preparado por diligencia de ordenacion de 28 de noviembre de 2012,
acordando el emplazamiento a las partes y la remision de las actuaciones a

este Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones, por el Abogado del Estado
se presentd escrito de interposicidon del recurso de casacion anunciado, en el
que, después de formular sus motivos, termind suplicando a la Sala que
«proceda a casar y anular la Sentencia impugnada por incurrir en las

vulneraciones legales y jurisprudenciales anteriormente sefaladas».

CUARTO.- Comparecido el recurrido, se admiti6 a tramite el
recurso por providencia de 12 de abril de 2013, concediéndose por diligencia
de ordenacion de 16 de mayo de 2013 un plazo de treinta dias al recurrido
para que formalizara escrito de oposicion, que tuvo entrada el dia 1 de julio
de 2013, y en el que se suplicaba a la Sala que «tenga por presentado este
escrito y por formulada OPOSICION AL RECURSO DE CASACION, contra
la sentencia indicada de la sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de
Andalucia en Sevilla, la confirme y en su virtud no se acceda a la Casacion y
se confirme dicha sentencia ajustada a Derecho».

QUINTO.- Conclusas las actuaciones, por providencia de 20 de

enero de 2014 se sefalé para votacion y fallo del presente recurso la



audiencia del 12 de marzo de 2014, en cuyo acto tuvo lugar su celebracion,

habiéndose observado las formalidades legales referentes al procedimiento.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. VICENTE CONDE MARTIN DE
HIJAS, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Abogado del Estado interpone recurso de casacion
contra la Sentencia de 26 de octubre de 2012 de la Seccion Segunda de la
Sala de lo Contencioso-administrativo de Sevilla, del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, que estim6 el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por Don Manuel Romero Salvador contra la resolucion del
Subsecretario del Ministerio de Defensa, por la que se acordé la baja del
actor en la Escuela de Suboficiales de la Armada como miembro de la 73
promocioén, al estar incurso en el supuesto previsto en el art. 36.2.b) de la
Orden 43/1993, de 21 de Abril, por la que se establece el régimen del
alumnado de los Centros Docentes Militares (pérdida de las condiciones
psicofisicas).

El recurso de casacion se funda en un motivo Unico, cuyo enunciado,
sin perjuicio de la ulterior exposicion de su desarrollo argumental, es el

siguiente:

«UNICO.- Al amparo de lo dispuesto en el art. 88.1.d) de la Ley
Jurisdiccional por infraccion del art. 71.2.a) de la Ley 39/2007 de 19 de noviembre
de la Carrera Militar en relacién con la Disposicién Adicional Primera y Anexo letra
c¢) apartado 10 de la Orden PRE/262/2007 de 7 de septiembre (BOE 220).»

Don Manuel Romero Salvador se opone al recurso en los términos

gue después se indicaran.



SEGUNDO.- EIl desarrollo argumental del motivo Unico del recurso
es el siguiente. Tras el encabezamiento del motivo, que antes quedo
transcrito, se afirma «la Sentencia recurrida entiende que la deteccion de sustancias
psicotrépicas o drogas en un alumno de Academia Militar no es causa suficiente de baja», a
lo que opone lo dispuesto en el art. 71.2.a) de la Ley 39/2007 de 7 de
septiembre (BOE 220) por la que se aprueba el cuadro médico de
exclusiones exigible para el ingreso en los centros docentes militares entre

los que se comprende (apartado 10) «trastornos mentales y del comportamiento
debidos al consumo de sustancias psicotrépicas o drogas, incluido el alcohol, asi como la

evidencia de abuso de las mismas o su deteccion analitica». A |0 que se afiade la

afirmacion de que «De esta, forma, el tipo previsto en el art. 71.2.a) Ley Carrera Militar,
integrado por la Orden de 2007 (STSJ Madrid de 13 de octubre de 2011) prevé como causa
de exclusion la mera deteccién analitica del consumo de drogas. Es decir, no se requiere,
como declara la sentencia, la influencia del consumo de estupefacientes sobre el

rendimiento o actitud mental del alumno».

En apoyo de su tesis se refiere a una Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, de 17 de septiembre de 2012, de la que hace amplia
transcripcion. A ello afiade lo siguiente:

«Entendemos que esta argumentacion es perfectamente aplicable al
supuesto de autos. Resulta que el Ministro de Defensa en uso de la autorizacion
concedida en el apartado 3 del art. 71 de la Ley 39/2007 de la Carrera Militar, ha
establecido en la Orden PRE 262/2007 de 7 de septiembre, el cuadro médico de
exclusiones exigible para el ingreso en los centros docentes militares. Entre estas
exclusiones se contiene la mera deteccion analitica del consumo de drogas, lo que
no constituye novedad alguna, puesto que es el mismo criterio seguido en las
Leyes Disciplinarias de las Fuerzas Armadas (Ley Organica 8/1998 de 2 de
diciembre) y de la Guardia Civil (Ley Organica 12/2007 de 22 de octubre), en que
se configura el consumo de drogas como una infraccion de riesgo, no siendo
necesario segun reiteradisima jurisprudencia de la Sala Quinta, que se haya dado
lugar a una infraccién de otras normas sin perjuicio de que en tal caso constituyan
ilicitos disciplinarios distintos. El cuadro de exclusiones que citamos, es

perfectamente coherente al respecto: es decir, que basta que o bien se evidencien



los resultados del consumo de drogas, aunque el consumo de ellas no se haya
puesto de manifiesto o bien que se constate analiticamente el consumo de drogas
aunque no se hayan producido trastornos mentales o de comportamientos propio
de un estado muy avanzado en la drogadiccion.

Por todo ello entendemos que, la letra y el espiritu de las normas antes
citadas han sido vulneradas por la Sentencia que impugnamos, cuya casacion
solicitamos.

Procede por tanto la desestimacion del recurso y la declaracion de que la

resoluciéon administrativa recurrida es ajustada a derecho.»

TERCERO.- En su oposicion al recurso de casacion Don Manuel
Romero Salvador, demandante en el proceso, comienza alegando la
inadmisibilidad del recurso, conforme al art. 86.1° y 2° LIJCA, sobre la base
de que no es militar de carrera, ni ha adquirido ni perdido tal condicion, lo
gue solo se produce por el nombramiento para el primer empleo militar,
segun lo dispuesto en el art. 76 de la Ley 39/2007, de la Carrera Militar, ni
tiene una relacién permanente, como cabo de Tropa y Marineria mediante
un compromiso de Larga Duracion. La condicion de alumno de centro de
formacion, segun el art. 67 de la Ley 39/2007 que transcribe, no supone una

relacion de servicios profesionales.

Ya en oposicion al planteamiento sustantivo del Abogado del Estado
dice que es erréneo, al afirmar que incurre en el supuesto del art. 71.2.a) de
la Ley 39/2007, pues, dice, «no quedd acreditada la aplicacion del supuesto, ni

consumo alguno de sustancias prohibidas».

Sale al paso de la alusion por el Abogado del Estado, al enunciar los
requisitos legales del recurso en su apartado cuarto, al perjuicio del Estado
en cuanto se limita sin fundamento suficiente la potestad disciplinaria de la

Administracién Publica.

Observa en cuanto al enunciado del motivo que entiende se refiere a
la Orden 26.222 [en el motivo se dice 262], y que «no debe pasarse por alto que



dicha orden es anterior a la Ley 39/2007, y se dicta en desarrollo de la derogada Ley

17/1999».

A continuacion estructura su oposicion a tres apartados en lo

siguientes enunciados respectivos:

«1.- APLICACION DEL ARTICULO 71.2.a) LEY 39/2007, de 19 DE NOVIEMBRE,
DE LA CARRERA MILITAR.

e

2.- SUPUESTO PERJUICIO AL ESTADO EN CUANTO SE LIMITA LA POTESTAD
DISCIPLINARIA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

ol

3.- MOTIVOS DE LA CASACION.»

En el primero de los apartados parte de la transcripcion del 71.2.a),
destacando de él las expresiones de "también se podrd”, del inciso primero
del articulo y del apartado a) que no suponen «un mandato imperativo y por ende
obliga a llevar una labor mas precisa y concreta en cada caso», €n la que «habra de
acreditarse si al actor se le ha determinado una insuficiencia de condiciones psicofisicas»,
remitiéndose al fundamento tercero de la sentencia, cuyos fundamentos dice
comparte, afirmando que «no se ha llegado a acreditar suficientemente el consumo; y

mucho menos una pérdida de condiciones psicofisicas».

Tras aludir a que «el término "podra", permite una interpretacion mas flexible y

en consonancia con las circunstancias del caso concreto», afirma que «en la actividad

probatoria llevada a efecto por la Sala, ni se llegd a acreditar dicho consumo, ni se llevé a
efecto ningun reconocimiento que determinara esa supuesta pérdida de aptitud psicofisica

por Organo Médico Pericial o Autoridad Facultativa competente para acordar una pérdida de

aptitud psicofisica».

Resalta la intachable actitud del actor, Cabo de la Armada, con mas

de 10 afios de servicios, que «jamas habia dado positivo alguno en las analiticas



periddicas que se realizaban (varias al afio)»; qUE «su comportamiento era excelente, en el
desarrollo de su actividad académica tenia las calificaciones superiores a la media del

curso», y todo ello «llevd al Tribunal a adoptar la decision acorde con las

valoraciones llevadas a cabo».

Afirma que «la propia Administracion en los documentos que obran en Autos
reconocié de forma expresa las deficiencias y la excesiva precipitacion en acordarse la baja

del Alumno», remitiéndose al respecto al informe del Asesor Juridico General
de la Defensa obrante en los folios 13 y 14 del expediente, del que

reproduce el siguiente pasaje:

«...al efecto de motivar la propuesta de baja remitida, procede que, con caracter
previo a la emision del informe solicitado, se proceda a completar el expediente,
incorporando al mismo, por un lado, la documentacién acreditativa del resultado
positivo obtenido en el control analitico..., el informe médico pericial emitido por el
facultativo competente de la Sanidad Militar, al objeto de concretar cuales fueron
las pruebas, o reconocimientos practicados al interesado que motivaron el
diagnoéstico concreto... y que constituye el motivo de su propuesta de baja por

pérdida de condiciones psicofisicas»

Y dice después que

«en el procedimiento llevado a efecto. no se llegé a aportar, ni la documentacion
acreditativa del control del positivo, ni el informe médico pericial emitido por
facultativo competente que motivara el diagnéstico concreto y a su vez la propuesta
y resolucién de baja por aplicacién del mencionado precepto. No sé6lo no llegbé a
acreditarse lo anterior; sino que, una vez que la Administracion Militar acordd su
baja por supuesta pérdida de condiciones psicofisicas. fue destinado a un buque de
primera linea (Fragata Reina Sofia); y en los reconocimientos médicos y
psicofisicos llevados a efecto por la Sanidad Militar para acceder nuevamente a la
Escala de Suboficiales y a la permanencia, fue declarado APTO, lo cual puso de

manifiesto en los documentos 5y 6 que acompafié con la demanda.»

En el apartado segundo se argumenta en contra del alegado perjuicio

de la potestad disciplinaria de la Administracion, destacando que esa



potestad disciplinaria «se despliega a través de la Ley Organica 8/1998, de 2 de
diciembre del Reglamento Disciplinario de las Fuerzas Armadas», y que NnO estamos en

ese ambito.

Por ultimo en el apartado tercero empieza reiterando lo dicho en el
inicio respecto del art. 86.2.a) LICA de que nos encontrabamos ante el
nacimiento o extincién de la relacion de servicios de militar de carrera, al
tratarse de un alumno del Centro de Formacion y de la pérdida de la

condiciéon de alumno.

Y ya en relacién al motivo del art. 88.1.d) LICA se dice lo siguiente:

«Tal como sefialamos, discrepamos del motivo en el cual la Abogacia
del Estado fundamenta la casacion. Las sentencia se refiere a cuestiones de
personal al servicio de las Administraciones publicas: y no afecta al nacimiento o
extincion de la relacién de servicios de los funcionarios de carrera (excepcion del
art. 86.2. a) Ley 29/1 998). La tesis del Abogado del estado enmarcando en el
escrito de interposicion, apartado segundo del articulo 86 de la LICA, debe
reputarse errénea, habida cuenta que, tratandose de cuestiones de personal, no es
relativa al nacimiento o la extincion de la relacion de servicios de militares de
carrera. Ni habia adquirido el actor esa condicion, ni con posterioridad, ni tampoco
ostentaba ni ostenta la condicién de militar de carrera. Era un alumno de un Centro
de Formacion, y la sentencia versaba sobre la pérdida de la condicién de alumno
de un Cabo de Marineria no permanente, ni militar de carrera, y por ende no
implicéd ni nacimiento ni extinciéon de relacion alguna como militar de carrera y el
motivo del articulo 86 de la LICA decae.

Tampoco compartimos la fundamentacion del recurso en el articulo 88.1
d) de la precitada Ley 29/1998, habida cuenta que, no concurre ni se acredita
infraccién de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueran
aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate.

- El Tribunal sentenciador, en el caso que nos ocupa entendié que la
mera deteccidn de sustancias en una analitica no era causa suficiente
para la baja; pero lo entendié asi tras valorar si se habia realmente

acreditado el consumo, lo cual no habia tenido lugar.



- 'Y ademds, para el supuesto de que llegara a acreditarse ese consumo
Unico a lo largo de los mas de diez afios de servicios, la supuesta
pérdida de condiciones psicofisicas no se habia determinado por
autoridad u 6rgano pericial medico de la Sanidad Militar, sino que se
llevé a cabo mediante una decisidn voluntarista, arbitraria y carente de
motivacién, motivo por el cual se dictd la sentencia anulando la

resolucion.

Pero ademés, tal como se lleg6 a probar dentro del procedimiento
contencioso, aportandose los preceptivos documentos con la demanda,
los cuales no fueron impugnados de contrario, e! cabo recurrente, una
vez causo baja del Centro de Formacion, fue embarcado. y se presentd
nuevamente a las pruebas para acceso a Militar de Carrera y para la
permanencia, resultando APTO en las condiciones de aptitud
psicofisica, incompatible con alguien que supuestamente las habia

perdido.

No se produce con la sentencia ninguna infraccion de las normas del
ordenamiento juridico, toda vez que el propio legislador en el articulo
71.2 a), como ya se ha puesto de manifiesto por esta parte, utiliza el
término también se podra acordar la baja por los siguientes motivos: a)
insuficiencia de condiciones psicofisicas. Pues bien, la Administracion
en esa aplicacion, aplico el precepto de forma indebida, precipitada,
arbitraria y sin motivacion, lo cual llevé al Tribunal sentenciador a anular

la resolucién en esa funcién revisora que le compete.

Y precisamente, la infracciébn del ordenamiento la habia cometido la
Administracion Militar y no asi el Tribunal que dicté la sentencia, habida
cuenta que de su labor llevada a efecto valorando todos y cada uno de
los presupuestos del expediente administrativo, le llevé a la inequivoca
conclusiéon de que en el presente caso no concurria el motivo para la

baja.

Y por el mismo motivo, acreditado que la sentencia no vulneré normas
del Ordenamiento Juridico, tampoco vulneré las de la jurisprudencia. No
existe ninguna jurisprudencia que ante la detentacion de un positivo a
cualquier sustancia prohibida conlleve sin més la baja de un Centro de
Formacion. Habra de estarse al caso concreto y en primer lugar aplicar
todas las garantias en que quede debidamente probado y acreditado el
consumo, debiendo incluso para ello dar al interesado la posibilidad de
gue solicite la contrastacién de la prueba con la muestra guardada al

efecto. Podra dentro de ese procedimiento, solicitar que se incorpore la



analitica objeto del positivo, asi como la cadena de custodia de las
muestras analizadas: y sélo y solamente una vez quede debidamente
acreditado y adverado el consumo, para entender que le es de

aplicacion el apartado del precitado articulo 7 1.2.

Una sentencia dictada en uno o en varios supuestos particulares, no
conllevan que tenga que dictarse otras idénticas, cuando los supuestos
no son idénticos, ni siquiera de la misma Sala, sino que se alude a
sentencias de un tribunal diferente y sobre supuestos diferentes, por lo

qgue no se ha vulnerado jurisprudencia alguna.»

QUINTO.- Entrando en el analisis del motivo Unico del recurso en su
contraste con las alegaciones de oposicién al mismo, la primera cuestion a
decidir es la de la alegada inadmisibilidad del recurso, aducida por el
recurrido. Tal inadmisibilidad no puede aceptarse, pues, aun dando por
sentado que el demandante en el momento de la interposicion del recurso
no estaba ligado con la Administracion militar por un vinculo profesional de
caracter permanente, el nacimiento de la relacion de servicios como
funcionario de carrera si estaba en juego, y por tanto la pérdida de la
condicion de alumno "afecta al nacimiento.... de la relacion de servicio de
funcionario de carrera", operando asi la salvedad legal de exclusion del art.
86.2.a) inciso final respecto a la exclusién de la casacion de las cuestiones
de personal (art. 86.2.a) inciso primero), y operando por tanto, dada la
salvedad, la regla general del art. 86.1 LICA.

Es constante nuestra jurisprudencia en la que se viene reconociendo
la naturaleza de recursos contra sentencias dictadas en recurso relativos al
ingreso en la funcién publica en todo similares al caso actual, sin que, por lo

constante, sea precisa una cita individualizada.

SEXTO.- En cuanto al fondo del asunto la cuestion se centra, en
definitiva, en una cuestién de interpretacion del sentido juridico de la
expresion «o su deteccion analitica» contenida en el n® 10 del Anexo de la

Orden PRE/2622/2007, de 7 de septiembre, por la que se aprueba el cuadro



meédico de exclusiones exigible para el ingreso en los centros docentes
militares de formacion. Al respecto deberd analizarse si dicha «deteccion
analitica», basta por si sola, y sin necesidad de ningun otro elemento
adicional, tesis que es la sostenida por el Abogado del Estado en su recurso;
o si dicha deteccion debe ser interpretada en el contexto superior de todo el
apartado 10 de la Orden citada y de la Ley 39/2007, en cuanto acreditativo
de insuficiencia de condiciones psicofisicas (art. 71.2.a), alternativa por la

gue entendemos que se ha decantado la sentencia recurrida.

En el umbral de ese andlisis debemos precisar que no se suscitaria la
cuestidon que aqui se suscita, si la norma que nos ocupa, en el marco de la
legalidad superior en la que debe insertarse, regulase el consumo de drogas
y la deteccion analitica de tal consumo como requisito impeditivo para el
acceso a los centros militares de formacion de alumnos, o,
consecuentemente, como causa de pérdida de tal condicion ,en tanto que
elemento diferenciado de las condiciones psicofisicas, aunque tal elemento
impeditivo del acceso entrafiase un mayor rigor que el que pudiera atribuirse
a tal consumo una vez que la condicion de militar profesional ha sido ya

adquirida.

Pero no nos encontramos en tal situacion normativa, sino en la de
una norma con rango de Orden Ministerial, dictada como desarrollo
reglamentario de una norma de rango de Ley, para la regulacion de las
aptitudes psicofisicas necesarias para el acceso a los centros de formacion
militar. Por tanto el marco legal superior es la clave ineludible para fijar el

sentido juridicamente aceptable de la normativa inferior de desarrollo.

A partir de tal planteamiento inicial debemos precisar que en el caso
actual la normativa en cuya virtud se ha dictado la resolucion recurrida en el
proceso esta constituida por la Ley 39/2007, en concreto su articulo 71, la
Orden Ministerial 43/1993, de 21 de abril, sobre Régimen del Alumnado de



los Centros Docentes Militares de formacidn, en concreto articulos 36.2, 38 y
41 y la Orden PRE/2622/2007, antes citada, en concreto la Disposicion
Adicional Primera de dicha Orden y el numero 10 del Anexo del mismo,

incluido en al apartado C. Neurologia y Psiquiatria, subapartado Psiquiatria.

Dicho apartado 10 es del tenor literal siguiente:

«Trastornos mentales y del comportamiento debidos al consumo de
sustancias psicotrépicas o drogas, incluido el alcohol, asi como la evidencia

de abuso de las mismas o su deteccion analitica».

No estda de mas en el examen critico del cuadro normativo en el que
debemos situarnos detenernos en la observacién hecha por el demandante
recurrido, de que la Orden 2622/2007 se dictd6 como desarrollo de la Ley
17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas,
no de la Ley 39/2007, que derog6 a aquella, observacion con la que parece

poner en duda la aplicabilidad de la Orden.

La Orden en cuestion tiene como titulo habilitante, segun se lee en su
parte preliminar, "las facultades conferidas en la Disposicion final primera del
Real Decreto 1735/2000, de 20 de octubre, por la que se aprueba el
Reglamento General de Ingreso y Promocion de las Fuerzas Armadas”, que
fué derogado por el Real Decreto 35/2010, de 15 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de ingreso y promocion de ordenacion de la
ensefianza de formacion de las Fuerzas Armadas (Disposicion derogatoria

Gnicaly 3).

Es preciso destacar que este RD 35/2010, que entr0 en vigor
(Disposicion final quinta) el dia 17 de enero de 2010, contiene en su

Disposicion Transitoria Sexta una expresa prevision segun la cual «La Orden
PRE/2622/2007, de 7 de septiembre, por la que se aprueba el cuadro médico de

exclusiones exigible para el ingreso en los centros docentes militares de formacion,



modificada por la Orden PRE/528/2009, de 2 de marzo, sera de aplicacién a todos los

procesos de seleccion». Tal disposicion solventa la duda que el recurrido suscita
acerca de que la Orden 2622/2007, no es de desarrollo de la Ley 39/2007,
sino de la Ley 17/1999, debiendo aceptarse por tanto sin vacilacion que
dicha Orden, por el intermedio del RD 35/2010, tiene perfecta cobertura en
el art. 71.3 de la Ley 39/2007.

Fijado el cuadro normativo en el que debemos movernos, para la
interpretacion del n° 10 de la Orden 2622/2007 hemos de atenernos a los
criterios de interpretacion establecidos en el art. 3 del Cédigo Civil, segun los
cuales "el sentido propio de las palabras" es solo el primer criterio a atender;
pero debe serlo en "relacion con el contexto, los antecedentes historicos y
legislativos, y la realidad del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas" (las normas). En el
caso actual deben resultarse, como criterios de interpretacion, el del
contexto de la norma, constituido de forma inmediata por todo el n° 10 de la
Orden, y mediatamente, pero de modo esencial, por el art. 71 de la Ley
39/2007; el de la realidad social del momento, y el del espiritu y finalidad de

la norma a interpretar, que el art. 3 CC exalta como criterio fundamental.

Sobre el particular debe advertirse que la finalidad de la norma que
nos ocupa es la de regular supuestos de condiciones psicofisicas para el
desempefio de la profesion militar, criterio que fija la pauta para decidir si el
inciso final del n° 10 de la Orden puede interpretarse como enunciador de
algo diferenciado de las condiciones psicofisicas, lo que no dudamos en

rechazar.

A partir de ahi, y por exigencias del contexto en que se inserta el
inciso cuestionado, éste debe ser interpretado en el sentido de que la

deteccion de la droga debe considerarse en relacion con la pérdida de la



capacidad psicofisica, y no como elemento determinante por si solo de la

pérdida de la capacidad sin una comprobacion solvente de ese efecto.

Solo interpretada asi, la prevision normativa discutida puede
considerarse ajustada al art. 71.2 y 3 de la Ley 39/2007, que habilita al
Ministro para determinar un cuadro de condiciones psicofisicas, habilitacion
legal que no cubriria la posibilidad de regular una condicion de acceso a la
condicion de alumno o de pérdida de ella (ex Disposicién adicional primera
de la Orden), no referida a una condicion de capacidad psicofisica, sino
ligada a una determinada conducta sin reflejo en dichas condiciones

psicofisicas.

Si tal fuera lo que supone el inciso cuestionado, la Orden Ministerial,
al establecer un requisito no establecido en la Ley, resultaria contraria a
ésta, lo que nos situaria en el supuesto del art. 6 LOPJ (inaplicacion) y
ademas, segun lo dispuesto en el art. 27.3 de la LJCA nos obligaria a
declarar la ilegalidad del precepto. Pero no cabe llegar a un resultado tan
extremo, cuando el precepto es susceptible de una interpretacion adecuada
a derecho, que es la que consideramos que ha llevado a cabo la sentencia
recurrida. Y es aqui, en el marco de tal interpretacion posible, donde entra

en juego el elemento contextual que antes se destaco.

Resulta claro que en el nimero 10 de la Orden, de tan reiterada cita,
antes transcrito, el centro de gravedad de la norma debe situarse en la
referencia a "Trastornos mentales y del comportamiento”, siendo las
previsiones ulteriores descripcion de manifestaciones determinadas de estos
trastornos. Es conceptualmente significativa al respecto la expresion

"debidos al".

No se nos oculta que la siguiente expresion "asi como" en pura

literalidad puede ser enunciado de un supuesto legal distinto, afiadido al



anterior, y no condicionado por él. Pero si se interpretase asi, nos
encontrariamos ante el enunciado de un supuesto desconectado de las
condiciones psicofisicas, con lo que desembocariamos en la dificultad de

justificar su validez juridica en los términos que acabamos de indicar.

Por ello debemos de optar por una interpretacion que salve tal
dificultad, a la que se llega si el supuesto problematico ("asi como....") no se
aisla de su contexto inmediato («...debidos al consumo de sustancias
psicotrépicas, o drogas, incluido el alcohol...»), y se considera como una

especificacion de ese supuesto.

Por otra parte no resulta ni gramaticalmente correcto que la expresion
"su deteccion analitica", separada de la que precede ("asi como la evidencia
de abuso de las mismas") por la conjuncion disyuntiva o, no se considere
formando parte de una misma oracién, cuyo enunciado global es el de "asi
como la evidencia de abuso de las mismas 0 su deteccidon analitica" , sino
gue se pretenda hacer de la "deteccién analitica" un supuesto distinto del de
la "evidencia de abuso de las mismas". Si, en efecto, la norma hubiese
pretendido hacer de la "deteccién analitica® un supuesto aislado del
supuesto anterior, lo adecuado gramaticalmente no hubiera sido la
separacion de los dos supuesto por la conjuncion disyuntiva 0, sino haber

utilizado otro modo de expresion gramatical.

Hemos, pues, de partir de que nos hallamos ante un supuesto legal
Unico («...asi como la evidencia de abuso de las mismas o su deteccion
analitica») con toda la dificultad que tal supuesto en su conjunto suscita, en
los términos que ya indicamos, lo que obliga a superarla por la via

interpretativa que estamos exponiendo.

LLegados a este punto, en el supuesto global que acabamos de

enunciar, el centro de gravedad es indudable que lo constituye el concepto



del "abuso de las mismas" (las drogas), en relacion con el cual la conjuncion
disyuntiva o despliega su funcion en el contraste entre la evidencia del

abuso y la deteccion analitica del mismo.

A partir de aqui hemos de resaltar que el consumo de drogas sin
mMas, no es la conducta a la que se refiere el supuesto que analizamos, sino

gue en él se incluye un elemento limitativo constituido por el "abuso".

Obviamente un hipotético uso no abusivo queda fuera del supuesto.
Y siendo ello asi, resulta contrario a toda légica discernible e incluso a un
obligado criterio antidiscriminatorio (ex art. 14 y 9.2 CE), que ese mismo uso,
juridicamente inocuo en cuanto causa de pérdida de las condiciones
psicofisicas necesarias para el ingreso en el centro de formacién como
alumno, cuando es constatable por la apreciacion directa del mismo por su
evidencia, pueda operar en cambio como causa de pérdida de dichas
condiciones, cuando es desvelado por una "deteccion analitica”. Un
elemental criterio de lOgica juridica obliga a entender que el factor
determinante a considerar, en cuanto integrante del supuesto afectado, debe
ser el uso o, en su caso, el abuso, y no el medio de constatacion del mismo

externo a las condiciones psicofisicas del sujeto.

Entendemos que es esta la Unica interpretacion juridicamente
aceptable del inciso cuestionado, y que en todo caso, por exigencias del
contexto y de los limites de la habilitacion reglamentaria mas detras
referenciados, todo el supuesto global en el que el inciso se inserta en
cuanto supuesto afiadido ("asi como...") al que le precede debe, a su vez,
estar condicionado por el que, al iniciar la exégesis total de la norma,
calificabamos de centro de gravedad de la misma, como ya dejamos dicho

antes.



Fijada esa interpretacion, y partiendo de la alegacion del recurrido,
referida en el Fundamento de Derecho anterior, en la que aludia, y asi la
transcribimos, al informe del Asesor Juridico General de la Defensa, obrante
a los folio 13 y 14 del expediente, debemos avanzar por nuestra parte un
paso mas, para traer a colacién en la misma linea de andlisis de datos del
expediente no cuestionados (para lo que habilita el art. 88.3 LICA), el
informe del Servicio Farmacéutico de San Fernando, obrante a los folios 25
y 26 del Expediente en el que en el apartado de "Conclusiones" se dice lo

siguiente:

«A la vista de lo relatado, y segln la normativa en vigor, literatura
bibliograficas consultadas, tras el primer positivo a cocaina obtenido en analisis de
cribacién inicial realizado en el Laboratorio de Andlisis de Drogas del Servicio
Farmacéutico de San Fernando y  posterior deteccion de presencia de
benzoilecgonina en el Laboratorio de Referencia de las Fuerzas Armadas para
andlisis de drogas, y toda vez que a fecha actual no se ha realizado contraanalisis,
se puede afirmar que en el caso particular de la muestra n°54498, tomada el dia
24 de agosto de 2010 al Sargento Alumno D. MANUEL ROMERO SALVADOR
(48901596-P), se evidencia un consumo de cocaina y que existiria por tanto validez
legal en el resultado final de POSITIVO A COCAINA.

Sin embargo, no es posible determinar con total seguridad, sélo con un
andlisis realizado, ni la dosis consumida, ni la frecuencia de consumo (habitual u

ocasional), ni el tiempo pasado desde el consumo hasta la fecha de analisis.»

Sobre tales bases facticas no es posible afirmar que con la Unica
deteccion analitica, en la que se ha sustentado la decision aqui recurrida,
haya quedado acreditado el supuesto legal de abuso del consumo de
drogas, y menos que, a partir de tal no demostrado abuso, haya quedado

acreditado el supuesto de pérdida de condiciones psicofisicas.

A tales datos hemos de afadir, para reforzar la conclusion negativa
anterior, también como elementos del expediente, el dato de que,

reclamados por el demandante los analisis precedentes y posteriores al que



ha que ha dado lugar a la decision impugnada, acreditativos de que no
consumia drogas, tales analisis, pese a su reclamacion y a su incuestionable
importancia para el caso, no constan unidos al expediente, ni han sido
negados en el proceso, lo que refuerza la falta de acreditacion del supuesto
normativo de pérdida de condiciones psicofisicas, asi como el dato, no
despreciable, de que el expediente se inicié con caracter disciplinario, y se
recondujo madrugadoramente al de pérdida de condiciones psicofisicas, sin

duda ante la evidencia de que por aquella via inicial carecia de viabilidad.

En otro orden de consideraciones la afirmacién en el motivo de

casacion de que «la mera deteccién analitica del consumo de drogas... no constituye

novedad alguna, puesto que es el mismo criterio seguido en las Leyes Disciplinarias de las
Fuerzas Armadas (Ley Organica 8/1988, de 2 de diciembre) y de la Guardia Civil (Ley
Organica 12/2007 de 22 de octubre), en que se configura el consumo de drogas como
infraccién de riesgo, no siendo necesario segln reiteradisima jurisprudencia de la Sala

Quinta, que se haya dado lugar a una infraccion de otras normas sin perjuicio de que en tal

caso constituyan ilicitos disciplinarios distintos», N0 resulta especialmente feliz, pues
del examen de dichas normas no se extrae la consecuencia que el Abogado

del Estado pretende al aludir a ellas.

En cuanto a la Ley Orgéanica 8/1998, debe significarse que en ella el
simple consumo de drogas no esta tipificado como infraccion en el elenco de
las que se describen en articulos 7 (faltas leves ) y 8 (faltas graves). La
Unica prevision referente a drogas es la contenida en el niumero 9 del

articulo 8 («la introduccion, tenencia y consumo de drogas toxicas, estupefacientes o

sustancias psicotrépicas en acuartelamientos, bases, buques, aeronaves, establecimientos
o cualesquiera lugares militares, y, asimismo, el consumo de las citadas sustancias fuera de
dichos lugares, aeronaves y lugares militares, cuando se realicen vistiendo uniforme o

publicamente, cuando afecte a la imagen de la Institucion Militar, siempre que estas

conductas no constituyan infraccion mas grave o delito»), tipo de infraccion que
incluye unas circunstancias limitativas, que llevan a la conclusion contraria a
la que sorprendentemente propone el Abogado del Estado. Segun el tipo de

infraccion referida, el simple consumo, sin mas, de droga no resulta incluible



en el mismo si no se dan ademas en él las circunstancias concretas

descritas en el tipo.

Y en cuando a la Ley Organica 12/2007 al margen de que no sea
aplicable al caso, tampoco en la descripcion de faltas en sus articulos 7, 8 y
9, podria encontrarse la minima base de apoyo de la tesis del Abogado del
Estado.

Por lo demés, tampoco la descomprometida referencia a la
"reiteradisima jurisprudencia de la Sala Quinta", sin concrecion
individualizada a ninguna sentencia, resulta atendible, y mas bien se vuelve
en contra de la tesis del Abogado del Estado. Basta al respecto referirnos a
la Sentencia de 16 de Junio de 2008, dictada en el recurso 106/2007, F.D.
Segundo, para evidenciar que el mero consumo de droga, sin la
concurrencia de los elementos previstos en el art. 8.22 de la Ley no es

constitutivo de infraccion.

Dicha Sentencia, referida a un alumno de la Guardia Civil, es
exponente de una linea juridica contraria a la que el Abogado del Estado

pretende.

Ha de concluirse por todo lo razonado que la argumentacion del
motivo Unico del recurso de casacibn no desvirtia la correcta
fundamentacion de la Sentencia recurrida, debiendo desestimarese el

recurso.

SEPTIMO.- Es preceptiva la imposicion de costas al recurrente
conforme a lo dispuesto en el art. 139.2 LICA, si bien ejercitando la facultad
establecida en el apartado 3 del propio articulo, se fija como limite maximo
por todas las costas el de 3.000€.



FALLAMOS

Que debemos desestimar, y desestimamos, el recurso de casacion
numero 50/2013, interpuesto por el Abogado del Estado contra la sentencia
de 26 de octubre de 2012 de la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
con sede en Seuvilla, dictada en el recurso ordinario nimero 1116/2011, con
imposicion de costas a la parte recurrente en los términos establecidos en el

ultimo fundamento de esta sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos vy
firmamos



PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente, estando constituida la Sala en audiencia publica en el

dia de su fecha, lo que, como Secretario de la misma, certifico



