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Rec.n" 42/08
Ponente Sra . Gallardo Martin de Blas

SENTENCIANUM. 507
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEXTA
ILMOS . SRES.:
PRESIDENTE :

/ Diia. TERESA DELGADO VELASCO
/ MAGISTRADOS :

/ Diia . CRISTINA CADENAS CORTINA

Diia. AMPARO GUILLO SANCHEZ-GALIANO
Diia. EVA ISABEL GALLARDO MARTIN DE BLAS
D. FRANCISCO DE LA PENA ELIAS

En la Villa de Madrid, a veinte de Abnl de dos mil diez .
VISTO el presente

D. X

demandada, representada y defendida por el Abogado del Estado.

Madrid

recurso  contencioso-administrative  n°42/08
promovido por el Letrado Sr. Sudrez-Valdes Gonzalez, en nombre y representacion de
- ' . contra la Resolucién dictada, en fecha 24 de
Octubre de 2007. por el Ministerio de Defensa desestimatoria del recurso de alzada
interpuesto contra la Resolucion dictada, en fecha 4 de Mayo de 2007, por la
Subdireccion General de Prestaciones ; habiendo sido parte en autos la Administracion
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la
Ley ., sc emplazd al demandante para que formalizase la demanda , lo que verificd
mediante escrito , en el que suplica se dicte sentencia por la que se anule la resolucion
recurrida y se acuerde la devolucion de la cantidad que el actor tuvo que abonar al
Institute Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS) en concepto de cantidades percibidas
indebidamente por la prestacion de minusvalia para su beneficiario del periodo
comprendido entre el 1 de Julio de 2004 al 30 de Septiembre de 2005 incluyendo un
10% de recargo de demora | prestacion de la que el actor no ha venido disfrutando en
ninghin momento, con abono de los intereses devengados .

SEGUNDO. El Abopado del Estado contesta a la demanda .
mediante escrito en el que suplica se dicte sentencia por la que se confirme la resolucion

recurrida .

TERCERO. Verificada la contestacion a la demanda , quedaron las
actuaciones pendientes de senalamiento

&

,

CUARTO . Para votacion y fallo del presente proceso se seiald la
audiencia el dia 19 de Abril de 2010

QUINTO . En la tramitacion del presente proceso se han observado
las prescripeiones legales .

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

Siendo Ponente la Magistrada Ilma . Sra. Difia . Eva [sabel
Gallardo Martin de Blas .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . El presente recurso se interpone por el actor , en su
condicién de funcionario del Cuerpo de la Guardia Civil, mutualista del ISFAS contra el
acto administrativo identificado en la Resolucion dictada, en fecha 24 de Octubre de
2007 por el Ministerio de Defensa que desestimo el recurso de alzada interpuesto contra
la resolucion de la Subdireccion General de Prestaciones de ISFAS de 4 de Mayo de
2007 por cl que se declaraba cerrado el procedimiento de reintegro de prestacion
indebidamente percibida por hijo a cargo minusvilido al acreditarse la devolucion de las
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cantidades requeridas.

El fundamento de la resolucion al recurso de alzada era que el actor no habia aportado
nuevos fundamentos de Derecho que desvirtien los de la resolucion del Ministerio de
30 de Noviembre de 2006 .

SEGUNDO . El objeto del presente recurso se centra en determinar
si la resolucion es conforme a Derecho porque lo sea, a su vez, el titulo en virtud del
cual se reguirio de devolucion de la cantidad de 727, 05 euros devengada por la
prestacion de hijo a cargo minusvilido por su beneficiario D. -
entre el 1 de Julio de 2004 v el 30 de Septiembre de 2005 porque habian sido declaradas
indebidamente percibidas .

La parte actora alega, en esencia, que a consecuencia de la solicitud por su ex esposa de
la prestacion de hijo a cargo minusvalido mayor de 18 afios ¢l dia 10 de Abril de 2006
la Delegacion Provincial del ISFAS le habia enviado a la misma escrito para que alegara
sobre e hecho de haber percibido simultineamente dos pensiones incompatibles por
igual motive y al no contestar emprendio acciones contra ¢l mismo . Que mediante
sucesivas resoluciones se le instd para que reintegrara la cantidad indebidamente
percibida reclaméndole la deuda més un recargo del 10% de mora con la amenaza de
tramitar un expediente de deuda a la Agencia Tributaria para su cobro por via ejecutiva .
posteriormente le fueron notificadas sendas resoluciones que declaraban cerrado el
procedimiento de devoluciéon y su confirmaciéon . Considera que en aplicacion del
articilo 26 y 27 del R.D. 1/2000 , asi como el 88 del R.D. 1726/2007, al tener derecho
a la’prestacion y no haber percibido personalmente otra no deberia habérsele obligado a
devolver cantidad alguna de la que no se ha beneficiado porque se le pago a su ex
mujer,

! El Abogado del Estado alega la inadmisibilidad del recurso por acto consentido y lirme
ya que no recurrié contra la resolucion definitiva que le instaba al pago invocando la
incompatibilidad en aplicacion del articulo 189.2 de la Ley General de Seguridad Social
52/2003 . en relacién con el articulo 61 del R.D 2330/1978 asi como el 182 y el 183 de
la LGSS .

TERCERO . Puesto que se ha alegado la causa de inadmisibilidad
del articulo 6.¢) de la Ley 29/08 al tratarse de la impugnacion de un acto confirmacion
de otro anterior consentido y firme al no haber recurrido la resolucion firme por la que
se confirmd la de 6 de Julio de 2006 por la que se declara indebidamente percibidas las
cantidades devengadas por la prestacion de hijo a cargo minusvélido por su beneficiario
D7 o entre el 1 de Julio de 2004 y el 30 de Septiembre de 2005
por un importe de 727,05 euros, es preciso dar contestacion a la misma antes de entrar a
conocer del fondo del recurso .

La resolucion originaria, que recurrida en alzada, ha sido confirmada contemplaba el
tramite de audiencia realizado por la Administracién y le ponia en relacion con el
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articulo 24.3 de la Ley de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas establece que las
prestaciones por hijo minusvalido se rigen por lo dispuesto en el Capitulo IX del Titulo
11 de la Ley General de Seguridad Social en cuyo articulo 189.2 se establece la
incompatibilidad asi como en el 30.2 del R.D. 1335/05 y por ello se declaraba cerrado
el procedimiento de reintegro de prestacion indebidamente percibida por hijo a cargo
minusvalide al acreditarse la devolucion de las cantidades debidas . A su vez el actor en
el recurso de alzada ha hecho valer argumentos la indefension que le causé la falta de
notificacion personal v la resolucion al mismo se limitd a decir que ¢sos mismos
argumentos ya habian sido aducidos y resueltos en su dia .

La Sala considera que los términos de la resolucion , declarar cerrado el procedimiento
de reintegro de prestaciones indebidamente percibida por hijo a cargo minusvilido al
acreditarse la devolucion de las cantidades requeridas permite la revision del
procedimiento sin que pueda alegarse que al dictarse las dos resoluciones, originaria y
confirmatoria, que tenian por objeto hacer ¢l requerimiento de devolucion en base a las
normas aplicables, va se agoté el procedimiento de devolucion impidiendo la
consiguiente revision en via jurisdiccional de lo en aquellas resuelto. Antes al contrario
¢s la propia Administracién la que ha afadido una resolucion para declarar cerrado el
procedimiento, valorando cuestiones como el trmites de audiencia realizado y la
incompatibilidad de las prestaciones, esto es, iguales razonamientos legales fundados en
las mismas normas legales aplicadas en las resoluciones en virtud de las cuales se
rea]i}ﬁ el requerimiento de devolucion .

Pur todo lo cual dados los términos de las dos resoluciones, originaria y confirmatoria,
ﬁbjctn de revision en el presente procedimiento, v en aras del principio de los propios
l;lelL‘ib . N0 es posible estimar la causa de inadmisibilidad invocada

CUARTO . Una vez argumentada la causa de inadmisibilidad y justificado
que esta Sala considera que, en este procedimiento, se pueden revisar los argumentos
gue la propia Administracion ha esgrimido para dictar la resolucion originaria como la
de 24 de Octubre de 2007, entramos a conocer del fondo del recurso .

La resolucion originaria, dictada el dia 4 de Mayo de 2007 por la Subdireccién General
de Prestaciones de ISFAS, puso de manifiesto que se habia constatado que el actor
habia percibido una prestacién de hijo a cargo minusvilido menor de 18 afios por su
hijo beneficio del ISFAS hasta el dia 30 de Septiembre de 2005 en que cumplio la edad
limite v que la madre del beneficianio habia percibido una pres.acion analoga del INSS
desde 1 de Julio de 2004 , reflejandose en los Antecedentes que :

“Tras el oportuno tramite de audiencia se dictd Resolucion en la que se requeria el
reintegro de las cantidades indebidamente percibidas quedando acreditado en el
expediente que el titular ha procedido al reintegro solicitado con fecha 16 de Marzo de
2007 por importe de 799,76 euros .

El actor no cuestiona la incompatibilidad de percepcion de ambas prestaciones sino que
la obligacién de devolver la cantidad percibida, durante el periodo en que se
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percibieron ambas, sea a su cargo . Concretamente, se refiere a la manifestacion que
realiza la Subdireccion General de Prestaciones en los Antecedentes de su resolucion de
6 de Julio de 2006 . en el sentido de que la prestacion para mayores de 18 afios fue
sollicitada por la Sra. R . y no por el titular y se ha comprobado que el
hijo de ambos era causante de una prestacion andloga del INSS desde el | de Julio de
2004 incompatible con la del ISFAS *.. y de la que es beneficiaria su madre” . En
consecuencia la propia Administracion reconoce que la prestacion cuya devolucion
solicita no la pereibio el actor como titular tal como ha hecho valer el mismo en todos
los escritos que ha dirigido a la Administracién reclamante .

Ademas en el cuarto parrafo de los Antecedentes de la misma Resolucion se manifesta ™
Se ha dado al titular el oportuno tramite de audiencia, constando acuse de recibo del
mismo en fecha 10 de Abril de 2006 sin que hasta ¢l momento presente se hayan
formulado alegaciones al mismo por lo que procede dictar la presente resolucion ...”
para fundar la resolucion en la incompatibilidad de las prestaciones y resolver declarar
indebidamente percibida la cantidad en cuestion .

En relacion con dicha manifestacion hay que decir que, efectivamente, al folio 52 del
expediente administrativo, consta el acuse de recibo al que se refiere la Administracion
en su resolucion , pero no se dirige al titular , como también se hizo constar en la misma
sino/a la Sra. | ~ + fue quien no formuld alegaciones en dicho tramite
de dudiencia

/

/E1 R.D. 1726/07, por €l que se aprueba el Reglamento General de Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas. en su articulo 47 que regula el Reintegro de prestaciones
indebidas dispone :.

“1. Los asegurados, derechohabientes v demas personas que hayan percibido
indebidamente prestaciones del ISFAS vendrin obligados a reintegrar su
importe.2. Quienes por accidn u omisién havan contribuido a hacer posible la
percepcién indebida de una prestacién responderan, subsidiariamente con los
perceptores, de la obligacién de reintegrar que se establece en el apartado anterior.3.
Para el reintegro de estas prestaciones se aplicard, en su caso, el procedimiento previsto
en ¢l articulo 35 y sus normas de desarrollo.4. La obligacion del reintegro del importe
de las prestaciones indebidamente percibidas prescribird a los cuatro afios, contados a
partir de la fecha de su cobro, o desde que fue posible ejercitar la accidn para exigir su
devolucién, con independencia de la causa que origind la percepcion indebida, incluidos
los supuestos de revision de las prestaciones por error imputable al ISFAS.”

El articulo a que se remite el numero 3 de dicho articulo es e 35 que regula la
recandacion en via ejecutiva  disponiendo que la Gerencia del ISFAS formulara
requerimiento al deudor para que en 13 dias abone las cuotas mis el recargoe y
transcurrido dicho pluzo se expedird la oportuna certificacion .

En el articulo 47 se preve que los perceptores de las prestaciones indebidas estin
obligados a su devolucion v que tal obligacion es prioritaria para los perceptores cn
relacion con la de quienes por accion y omisién hubieran contribuido a dicha percepeion
cuya obligacion se configura como subsidiaria no solidaria. A tenor de la norma.
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a la misma , debio continuar la tramitacion del expediente de devolucién respecto de la
misma no respecto del actor va que era ella la obligada al pago . Sin embargo ceso en
ese momento de dirigirse respecto de la Sra. F "y, sin previo tramite de
audiencia respecto del titular, formuld el requerimiento de devolucion directamente al
actor , en concepto de titular.

La Sala considera que se incurrido en irregularidad en el procedimiento de
devolucién de las prestaciones indebidas por los hechos expuestos ya que, pese a
conocer Ja Administracion que el perceptor no era el titular y dirigir el tramite de
audiencia al perceptor . no obstante modifica el sujeto de la obligacion, sin justificacion
alguna ( ya que la ausencia de alegaciones por parte de la Sra. no lo
es en ningun caso) para resolver directamente obligando al pago al actor con
vulneracion del principio de audiencia en los procedimientos administrativos que le
causd indefensién v vulneracion de las normas que regulan el procedimiento de
devalucion .

Hasta tal punto es asi que pese a informar en ¢l sentido de que se ha obrado con
correccion formal al realizar el tramite de audiencia, en el informe de la Subdireccitn
General de Prestaciones de 13 de Septiembre de 2006 se hace referencia a las medidas
que habria que adoptar de no considerarse valido el procedimiento .

E] argumento que ha hecho valer la Administracion en relacién con la infraccion por el
actor de la obligacitn de comunicar los cambios que haya experimentado su situacion y
qpé puedan afectar al nacimiento, modificacion o extincion de su Derecho no desvirtua
los fundamentos anteriormente expuestos puesto que la Administracién conocia que el
actor no era el perceptor v de hecho se dingé a la Sra. F para que
' alegara al respecto .

Es por todo ello que procede revocar los actos administrativos recurridos y estimar la
demanda .

QUINTO .No se aprecian motivos que, & la vista de lo prevenido en el articulo 139
de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, justifiquen una
especial imposicion de las costas causadas.

VISTOS los articulos citados y demds de general y pertinente
aplicacion.

FALLAMOS

Que DEBEMOS ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo
promovido por el Letrado Sr. Sudrez-Valdés Gonzdlez. en nombre y representacion de
I i ' . contra la Resolucion  dictada, en fecha 24 de
Octubre de 2007, por el Ministerio de Defensa desestimatoria del recurso de alzada
interpuesto contra la Resolucion dictada, en fecha 4 de Mayo de 2007, por la
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Subdireccion General de Prestaciones, por lo que
. debemos declarar y declaramos que dichas resoluciones son contrarias a Derecho v, en
consecuencia , las anulamos . Declarando el derecho del actor a que le sea reintegrada
por la Subdireccion General de Prestaciones del ISFAS, Ministerio de Defensa, la
cantidad de 727, 05 euros mas los intereses legales que procedan condenando a la
Administracion demandada a estar v pasar por ello . Todo ello sin hacer expresa
imposicion de costas.

Asi por esta nuestra Sentencia, quesd notificard en la forma
prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del Poder dudicial, y contra la que
: : s :
no cabe interponer recurso alguno , lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.
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