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IN MEMORIAM JOAQUIN PENARRUBIA 1ZA

El pasado diez de agosto fallecid, tras una corta y penosa enfermedad,
nuestro compafiero Joaquin Pefiarrubia Iza. Ya han pasado unos meses y
aun hoy cuesta sobreponerse a tan dolorosa pérdida cuando en la memoria
de quienes nos honramos en haber contado con su amistad perdura, y lo
har4 por mucho tiempo, la imagen de Joaquin como hombre que derro-
chaba cordialidad, entusiasmo y vitalidad a raudales.

En reconocimiento a su memoria, la REDEM quiere encabezar con
estas lineas todos los trabajos incorporados a este nimero y publicar, como
primero de los Estudios en ¢l incluidos, precisamente el ultimo que Joa-
quin nos remitié y que presentd también a la tltima edicion del Premio
Querol y que dedic6 a «Los Derechos del Militar»

Era Joaquin ese amigo con el que siempre te agradaba encontrarte y
hablar de la vida en general escuchando sus pareceres siempre tan funda-
dos y positivos, fruto, sin duda, de ser una persona esencialmente cabal y
feliz, tanto personal como profesionalmente. Hablaba de su mujer, Alicia,
con tal admiracion, y de sus cuatro hijos, con tanto orgullo y carifio, que
era facil adivinar cuan afortunado se sentia.

También era Joaquin un entusiasta de su actividad profesional, tan
generosamente desplegada en los mas diversos ambitos: e/ Cuerpo Juridi-
co Militar, en el que obtuvo el empleo de Capitan Auditor y con el que,
después de cesar en la situacidon de actividad, siempre se esforzo en man-
tener una estrechisima relacion , bien a través de su permanente colabora-
ci6n con la Escuela Militar de Estudios Juridicos, bien mediante su valio-
sa aportacion a esta REDEM de la que era Vocal de su Consejo de Redac-
cion; la actividad publica en la que, muy joven por cierto, fue
meritoriamente designado para el desempefio de cargos tan relevantes



como los de Secretario General Técnico de la Consejeria de Economia y
Empleo de la Comunidad de Madrid y Director General de Turismo de
dicha Comunidad Auténoma, ademas de ejercer funciones de Consejero
en diversas empresas y entes publicos; la docencia universitaria, actividad
a la que se vinculé muy tempranamente, casi acto seguido de licenciarse,
y a la que dedic6 gran parte de su vida profesional, ejerciéndola en distin-
tas Universidades, primero como Profesor Colaborador, luego como Pro-
fesor Asociado y, finalmente como Profesor Titular de Derecho Adminis-
trativo en la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de la Universidad
Rey Juan Carlos; y el ejercicio profesional que, ultimamente, habia
emprendido como miembro de un prestigioso Despacho de Abogados.

Complemento de su dilatada labor docente ha sido su abundante y cre-
ativa actividad investigadora en la disciplina por ¢l cultivada, de la que son
manifestacion, ademas de los diversos estudios aportados a nuestra Revis-
ta, un muy considerable numero de articulos y colaboraciones publicadas
en otras Revistas juridicas de acreditado prestigio, asi como algunas obras
cuya solvencia ha sido objeto de un comun reconocimiento entre los estu-
diosos de la disciplina, y entre los que es de destacar «Los Presupuestos
Constitucionales de la Funcion Militar», obra de andlisis hoy absoluta-
mente imprescindible para un correcto entendimiento de cual es el lugar
que ocupa, cual la funcién y cual la actuacién que compete realizar a nues-
tras Fuerzas Armadas en el orden juridico que dimana de nuestra Norma
Fundamental, hasta el punto de haberse elevado a la categoria de «libro de
texto» en la formacion que los Alumnos de nuevo ingreso en el Cuerpo
Juridico reciben en la Escuela Militar de Estudios Juridicos, al tiempo que
referente obligado entre las ensefianzas que se imparten en el mismo Cen-
tro en otros Cursos dirigidos a los cuadros de Mando de los tres Ejércitos
(Curso del Estatuto Juridico del Militar Profesional)

Tan generosa, fructifera y relevante actividad merece ser objeto de
publico reconocimiento desde estas lineas de la Revista Espafiola de Dere-
cho Militar y ofrecer a su viuda e hijos como justo homenaje, aunque
modesto, la publicacion en este nimero de estas lineas «in memoriamy» y
del citado trabajo lleno de interés y actividad.

Participes de las convicciones religiosas que €l profesaba, sélo nos
queda decir que, como reza la oracidn castrense, siempre nos consuela el
tener la certeza que El ya le ha devuelto a la vida, ya le ha llevado a la
luz...

Jesus Bello Gil
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RESUMENES (ABSTRACTS) DEL NUMERO 88
(JULIO-DICIEMBRE, 2006)

Joaquin Pefiarrubia Iza, «Los derechos del militar en Francia tras el
Estatuto General de 2005: Algunas conclusiones para la reforma del
Derecho espaiiol»

La razon de ser de este trabajo es estudiar una nueva realidad a la vista de la
legislacion y, también, de la més reciente doctrina y de la actual jurisprudencia
francesa y europea. El Estatuto general de los militares franceses databa de 1972
y ha sido revisado en 2005, con el fin de tomar en cuenta tanto la evolucion de
la sociedad como la profesionalizacion de los Ejércitos. Lo mds interesante del
estudio no es el mero prurito comparatista del investigador, sino las ensefianzas
que para el Derecho espafiol puedan extraerse, cuando se revise el modelo de la
regulacion de los derechos de los militares en Espafia. Dadas las limitaciones
espaciales de un articulo de revista y para no romper el hilo argumental, el tra-
bajo se ha limitado al tratamiento de las comparaciones imprescindibles.

JOAQUIN PENARRUBIA IZA: The rights of military in France after the
General Statute of 2005: some conclusions for the Spanish Law reform.

The reason of this article is to study a new reality in the view of legis-
lation and, also, the more recent doctrine and the current French and Euro-
pean jurisprudence. The General Statute of French military dated from
1972 and has been reviewed in 2005, in order to take into account society’s
evolution as well as the professionalitation of Armed Forces. The most
interesting point of the study is not the simple investigator’s comparative
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urge but the teaching that can be drawn for Spanish Law when reviewing
the model of the military s rights regulation in Spain. In view of space lim-
itations that a journal article presents and trying not to break the story line,
the study is limited to the treatment of essential comparisons.

Santiago Ripoll Carulla, «Proteccion del espacio aéreo y nueva
politica de Defensa Nacional»

El articulo 16 de la Ley Organica de Defensa Nacional se refiere como
una de las misiones de las Fuerzas Armadas a «la vigilancia del espacio
aéreo y el control del espacio aéreo de soberania nacional». El nuevo esce-
nario estratégico, caracterizado por la globalizacién y el nuevo marco de
las relaciones internacionales asi como por el terrorismo internacional,
incide en todas las operaciones que puedan llevar a efecto las Fuerzas
Armadas en el cumplimiento de sus misiones. El trabajo se refiere también
a la interdependencia entre los Estados en la vigilancia del espacio aéreo
y a la participacion en el sistema multilateral (Naciones Unidas) de accio-
nes e iniciativas en pro de la paz y la seguridad internacionales.

SANTIAGO RIPOLL CARULLA.—«Air space protection and
National Defence new policy».

Article 16 of the Organic Law of National Defence includes «air space
surveillance and air space control of national sovereignty» as one of the
Armed Forces missions. The new strategic theatre, distinguished by glob-
alization, and the new international relations framework, as by interna-
tional terrorism, affects all operations that can be carried out by Armed
Forces when fulfilling their missions. The study also refers to the different
States interdependence in air space surveillance and to participation in
multilateral systems (United Nations) of actions and initiatives on behalf
of peace and international securities.

Hector Olasolo Alonso, «Reflexiones sobre los ataques desproporcionados
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional»

El estudio comienza exponiendo la nocioén de ataques desproporciona-
dos en un conflicto armado como subcategoria de los ataques indiscrimi-
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nados, haciendo especial énfasis en la aplicacion de la regla de la propor-
cionalidad. El articulo analiza los multiples problemas planteados por el
tipo objetivo, con el analisis de la proporcionalidad entre los dafios civiles
colaterales previstos y la ventaja militar esperada. Se estudia el tratamien-
to juridico de los ataques desproporcionados en la jurisprudencia del Tri-
bunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y en el Estatuto de Roma,
con el &mbito geografico y temporal de aplicacion de la regla de la pro-
porcionalidad. Finalmente es objeto de atencion el tipo subjetivo, el alcan-
ce del dolo del comandante, la comision imprudente y el error.

HECTOR OLASOLO ALONSO.—«Reflections on disproportioned
attacks in the Rome Statute of the International Criminal Courty.

The study begins putting forward the notion of disproportioned attacks
in an armed conflict as a subcategory of indiscriminate attack, making spe-
cial emphasis on the application of the rule of proportionality. The article
analyzes various problems created by the objective offence type, analyzing
the proportionality between the collateral civil damages planned and the
military advantage expected. It also analyzes the legal treatment of dis-
proportioned attacks under the jurisprudence of the International Criminal
Tribunal for the former Yugoslavia and the Rome Statute, in respect to
geographical and temporal scope of application of the rule of proportion-
ality. Finally, it analyzes the subjective offence type, the scope of the com-
mander’s criminal intention, criminal imprudent perpetration and the error
in law.

Isabel Maria Romero Lucas, «La responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria. Referencia al Régimen Especial de la
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas.

El estudio examina la responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas, concluyendo que su regulacidén no es completa por
lo que varias cuestiones han quedado a la discrecion tanto de las Admi-
nistraciones Publicas como de los Tribunales de Justicia. Para la autora
el sistema de responsabilidad administrativa, que es garantia de los
administrados frente a los dafios eventuales que puede producir la
accion de los poderes publicos, sin embargo no constituye un sistema
protector universal que imponga la provision de prestaciones rescisorias
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a cargo de la Administracion. Finalmente se analiza la jurisprudencia
contencioso-administrativa desestimatoria de los recursos contra el Ins-
tituto Social de las Fuerzas Armadas en los procedimientos de respon-
sabilidad patrimonial.

ISABEL MARIA ROMERO LUCAS, «The economic responsibility
of Sanitary Administration. Reference to the special regime of
National Health Service of the Armed Forces».

The study examines economic responsibility of Public Administra-
tions, concluding that its regulation is not complete, so different questions
have to be established at the discretion of both Public Administrations and
Justice Tribunals. In the author’s opinion, the administrative liability sys-
tem, as a governed guarantee against eventual damages that may be pro-
duced by the action of public authorities, does not constitute, however, a
universal protective system that imposes the provision of compensatory
benefits against the Administration. At the end, it analyzes the contentious-
administrative jurisprudence that dismisses appeals against the resolutions
of the Social Institute of Armed Forces adopted in economic liability pro-
cedures.
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LOS DERECHOS DEL MILITAR EN FRANCIA TRAS EL
ESTATUTO GENEAL DE 2005: ALGUNAS CONCLUSIONES PAA
LA REFORMA DEL DERECHO ESPANOL

Por Joaquin M.? Pefiarrubia Iza

SUMARIO

I. RASGOS DEL MODELO DEL ESTATUTO FRANCES DE 2005. 1.—Motivos
para un nuevo Estatuto general. Planteamiento. 2.—Evolucion del sistema de 1972.
3.—Estatuto legal y estatuto reglamentario. 4—Simplificacion de conceptos. 5.—
Desaparicion del servicio militar obligatorio. 6.—El concepto de fidelizacion.

II. REGIMEN DE DERECHOS. 1.—Declaraciones y principios generales.
a) Titularidad y ejercicio de los derechos. b) Un sistema paternalista. Evolucion.
¢) Desaparicion de determinados permisos previos al ejercicio de un derecho:
matrimonio y libertad de expresion. d) La participacion en el jurado. 2.—El
derecho de acceso a la funcion militar. a) Requisitos generales. b) Igualdad sin
distinciones por razon de sexo. 3.—Las restricciones de determinados derechos
fundamentales. a) La libertad de expresion y la libertad de informacion. b) La
libertad de conciencia. c) El derecho de huelga. d) El derecho de asociacion y la
sindicacion. e) Pertenencia a partidos politicos, sufragio activo y pasivo. f) Dere-
cho de peticion. g) Libertad de circulacion. g) Libertad de residencia. h) Otras
libertades. 4.—Ilgualdad entre militares. Unificacion de régimen para todas las
clases de militares. 5.—Derechos estatutarios. a) El derecho al «dossier»: acce-
so al expediente disciplinario, a la hoja de servicios y a los informes personales
(notation). Derecho a los recursos en este contexto. b) Los derechos economicos.
6.—El cese en la condicion militar. a) La dimision y sus condiciones en relacion
con el derecho fundamental a la prohibicion de trabajos forzados u obligatorios.
b) La finalizacion forzosa. 7—El derecho a los recursos.

III. LAS OBLIGACIONES Y SUJECIONES. 1.—La sujecion del militar. 2.—EI
deber de obediencia. 3.—La dedicacion al estado militar. 4—Régimen discipli-
nario y derecho a los recursos en este punto.

IV. LOS ORGANOS DE ESTUDIO, PARTICIPACION Y CONCERTACION.
1.—El Alto Comité de evaluacion de la condicion militar. 2.—FEIl Consejo Supe-
rior de la Funci6on Militar.
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V. BREVE RECAPITULACION: ALGUNAS CONCLUSIONES PARA EL
SISTEMA ESPANOL. 1.—Los motivos para el estudio del nuevo Estatuto fran-
cés en relacion con el sistema espafol. 2.—Algunas conclusiones de cara a la
modificacion del ordenamiento espafiol.

I. RASGOS DEL MODELO FRANCES DE 2005
1.—MOTIVOS PARA UN NUEVO ESTATUTO GENERAL. PLANTEAMIENTO.

El Estatuto general de los militares databa de 1972 y ha sido revisado en
2005 con el fin de tomar en cuenta tanto la evolucion de la sociedad como la
creciente profesionalizacion de los Ejércitos. Sin dejar de reafirmar los gran-
des principios sobre los que se fundamenta la condicion militar, el nuevo
Estatuto general del personal militar realiza algunos avances importantes.

La consideracion de un nuevo contexto social plantea la necesidad de
evolucionar el Estatuto general, en un doble aspecto. Por un lado, en una
revision del fondo del Estatuto. Por otro, porque su campo de aplicacion
ha variado sustancialmente, al desaparecer la conscripcion. El servicio
militar obligatorio ha dado paso a un Ejército profesional, la situacion
internacional ha evolucionado y, con ella, la manera de empleo de las
Fuerzas Armadas! y también la sociedad ha evolucionado, dando una
mayor importancia a los valores individuales sobre los colectivos y a la
necesidad de conciliar la vida profesional con la vida familiar. Por otro
lado, también las tradicionales misiones de defensa armada han variado,
generalizandose las denominadas misiones de paz, que son actuaciones
armadas pero que han dejado parcialmente obsoleto el tradicional concep-
to del tiempo de guerra. Sobre estas premisas pivota el Estatuto general de
2005, como se destaca en los trabajos previos? y en la tramitacion parla-
mentaria’.

1 El sistema de conscripcion desapareci6 el dia 31 de diciembre de 2002 y se dio paso a
un sistema de reserva regulado por la Ley 99-894, de 22 de octubre de 1999, sobre la orga-
nizacion de la reserva militar y del servicio de defensa. Vid. »La réserve militaire», Les docu-
ments de travail du Sénat, série Législation comparée, n° LC 143, enero de 2005, pag. 5.

2Vid. el «Rapport de la commision de revision du statut général des militaires», de 29
de octubre de 2003, publicada por el Ministere de la Défense, pag. 2. Esta Comision fue
presidida por Renaud DENOIX DE SAINT MARC, Vicepresidente del Conséil d Etat, de
quien toma el nombre. Vid., también, en la memoria que acompand al Proyecto de Ley
aprobado por el Consejo de Ministros de 21 de julio de 2004, pags. 1-2.

3 Sobre estas premisas, también el Rapport que se aprobd en el Senado acerca del
Proyecto de Ley; vid. Sénat, n° 154, Annexe au procés-verbal de la séance du 26 janvier
2005, Comision de Defensa, pag. 10.
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Esta Ley es, por tanto, una nueva etapa en la evolucion iniciada con
el anterior Estatuto de 1972, que supuso la unificacion en un texto unico
de las reglas generales del Estatuto militar, antes disperso en diversas nor-
mas propias de cada Ejército y, también, dentro de ellos, de cada cuerpo
militar®.

2.—EVOLUCION DEL SISTEMA DE 1972.

Aunque después de profundizar en el estudio del Estatuto General de
2005 se manifiesten puntos de profunda evolucion, lo cierto es que tras
una lectura rapida queda una falsa sensacidon de que no contiene aparente-
mente grandes variaciones con respecto a su antecesor de 1972, al menos
en la forma, ya que la estructura de la Ley de 2005 coincide en lo sustan-
cial con la del Estatuto anterior®.

Es cierto que el Estatuto de 2005 no es rupturista, pero eso no signifi-
ca que no haya una profunda evolucioén en algunos aspectos de su regula-
cion, sin aparentes rupturas con el modelo de Funcion militar de 1972, del
cual se ha pretendido una evolucién y puesta al dia®.

Esta idea es evidente cuando el Estatuto General de 2005 reitera de
manera practicamente literal aquellos preceptos de la Ley de 1972 de los
que se deduce un concepto fuertemente institucional. Si los sociologos dis-
tinguieron tradicionalmente entre el modelo profesional y el modelo insti-
tucional de Fuerzas Armadas, el Estatuto francés sigue siendo, claramente
y sin ninguna duda, un modelo totalmente institucional’. Asi se entienden

4 La doctrina francesa acepta la coexistencia de diversos estatutos como algo necesa-
rio. Asi, clasifica esa diversidad en estatutos generales, particulares y especiales. Cft. Jean-
Marie AUBY, Jean-Bernard AUBY, Didier JEAN-PIERRE y Antony TAILLEFAIT, «Droit
de la fonction publique», Dalloz, Paris, 5% ed., 2005, pag. 52 y ss. Jean-Frangois LACHAU-
ME, «La fonction publique», Dalloz, Paris, 3* ed., 2002, pags. 25 y ss.

5 En este sentido. Xavier LATOUR, «Le nouveau statut général des militaires et la
concertation dans les forces armées», Revue Frangaise de Droit Administratif, num. 4 de
2005, pags. 770 y ss. También Gaélle BOSSIS, «Levolution du régime disciplinaire des
militaires, entre volonté du législateur et contrdle du juge», Revue Frangaise de Droit
Administratif, nim. 4 de 2005, pags. 778 y ss.

¢ En este sentido, Rapport del Senado sobre el Proyecto de Ley; vid. Sénat, n® 154, Anne-
xe au proces-verbal de la séance du 26 janvier 2005, Comision de Defensa, pags. 8 y 9.

7 La sociologia anglosajona ha trabajado, por un lado, en la idea de hacer del Ejérci-
to un instrumento del Estado y sometido al poder legitimamente establecido; Esta afir-
macidn lleva a negar una posible autonomia o la existencia de una esfera militar mas o
menos independiente del denominado «poder civil». Vid. Samuel P. HUNTINGTON, «The
soldier and the State», Harvard University Press, Cambridge, 1957, pags. 83 y ss. Por
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las menciones de los dos primeros parrafos del articulo 1 de esta Ley de
2005, referentes a las misiones de las Fuerzas Armadas y a las sujeciones
y derechos que comporta la vida militar®:

«El Ejército de la Republica esta al servicio de la Nacion. Su mision
es preparar y asegurar por la fuerza de las armas la defensa de la
patria y los intereses superiores de la Nacion.

El estado militar exige en toda circunstancia espiritu de sacrificio,
hasta llegar al sacrificio supremo, disciplina, disponibilidad, leal-
tad y neutralidad. Los deberes que comporta y las sujeciones que
implica merecen el respeto de los ciudadanos y la consideracion de
la Naciony.

También es el sentido de plenitud de dedicacion a la carrera, con-
templando lo militar no como un oficio sino como un estado de la per-
sona, que no acaba con la jornada laboral ni con la permanencia en los
recintos militares. Asi, conforme al articulo 7.1, «Los militares pueden
ser llamados a servir en todo momento y en todo lugar», lo que es tanto
como decir que son militares en todo tiempo y espacio, si bien se intro-
duce una matizacidon importante a este principio en el Reglamento de
Disciplina General, ya que para evitar el rigor innecesario de este prin-
cipio establecido por la Ley, se matiza que la disciplina militar tiene la
doble finalidad de responder a las exigencias del combate y a las necesi-
dades de la vida en una organizacion, pero afiadiendo que sus manifes-
taciones son distintas segiin que se esté actuando dentro del servicio o
fuera de éI°.

otro lado, de manera esquematica, ha trabajado sobre la idea de diferenciar el tradicional
concepto del Ejército, denominado institucional, en el cual el militar esta siempre de ser-
vicio y debe comportarse en todo momento segun las especiales reglas de la institucion
militar, por el que han denominado como concepto ocupacional de las Fuerzas Armadas,
que considera que el servicio es un trabajo como otro y que dura lo que la jornada laboral.
Asi, Charles C. MOSKOS y Frank R. WOOD (directores), »The Military, more than just a
job?», Pergamon-Brassey's International Defense Publishers, Inc., 1988; traduccion espa-
fiola, »Lo militar: ;Mas que una profesion?», Ministerio de Defensa, Madrid, 1991. Tam-
bién Morris JANOWITZ «The professional soldier», The Free Press, Nueva York, 1971;
traduccion espafiola, «El soldado profesional», Ministerio de Defensa, Madrid, 1989.

8 La Ley esta publicada en el Journal Officier n° 72 de 26 de marzo de 2005. La tra-
duccién espailola de todos los preceptos legales y reglamentarios que se transcriben en este
trabajo es mia.

9 Articulo 1.2 del Decreto n° 2005-796, de 15 de julio de 2005, por el que se regula la
Disciplina General Militar (JO n° 165, de 17 de julio de 2005).
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3.—ESTATUTO LEGAL Y ESTATUTO REGLAMENTARIO.

Por otro lado, la Ley es relativamente escueta y se remite expresamen-
te a la regulacion reglamentaria, incluso previendo que salvo en determi-
nadas materias, los reglamentos podran dejar sin efectos (derogar, dice el
original francés) una gran parte de las menciones que hace la Ley para
determinados cuerpos militares (articulo 2.2):

«Los Estatutos particulares de los militares son fijados por decreto
aprobado en Consejo de Estado. Pueden contravenir las disposicio-
nes de la presente Ley que no respondan a las necesidades propias
de un cuerpo particular, con excepcion de las que figuran en el titu-
lo primero y de las relativas al reclutamiento, a las condiciones de
ascenso y a los limites de edady.

Esta circunstancia que para nosotros puede ser llamativa, no lo es en el
Derecho francés, en el que es sabido que la Constitucién de 1958 estable-
ci6 una peculiaridad en el constitucionalismo comparado, como es la del
principio de reserva reglamentaria, materias en las que es el reglamento y
no la Ley la fuente formal que debe establecer las normas'?. Una de las
materias objeto de esa reserva reglamentaria es, precisamente, la de la
regulacion del Estatuto de los funcionarios, con excepcion de lo referido a
las garantias fundamentales de los derechos de los funcionarios civiles y
militares!!. Por eso no debe extrafiar que haya varios reglamentos que

10 Se ha considerado que el art. 37 de la Constitucion de 1958 es una de sus aporta-
ciones mas originales. Asi, Raymond BARILLON, Jean-Michel BERARD, Marie-Héléne
BERARD, Georges DUPUIS, Alain GRANGE-CABANE, Yves MENY, «Dictionnaire de
la Constitution», Editions Cujas, Paris, 1976, pag. 255. Michel de VILLIERS, «Dictionnai-
re du droit constitutionnel », Armand Colin (Editions Dalloz), Paris, 5% edicioén, 2005,
pags. 93-94. Lucien HUBERT, «La Constitucion de la V* Republica francesa», traduccion
espanola de Jos¢ Manuel LACLETA, Escuela de Funcionarios Internacionales, Madrid,
1960, pags. 100-104.

T Conforme al art. 34 de la Constitucion de 1958. Entre las publicaciones mas recien-
tes que comentan este principio, vid. Pierre PACTET y Ferdinand MELIN-SOUCRAMA-
NIEN, «Droit constitutionnel», Armand Colin (Editions Dalloz), Paris, 24 ed., 2005, pags.
600 y ss. Jean-Marie AUBY, Jean-Bernard AUBY, Didier JEAN-PIERRE y Antony TAI-
LLEFAIT, «Droit de la fonction publique», Dalloz, Paris, 5% ed., 2005, pag. 45. Bernard
STIRN, «Les libertés en questions», Montchrestien, Paris, 2002, pag. 15. El clasico de
Maurice DUVERGER, «Droit Constitutionnel, Institutions Politiques, II», 4* ed., PUF,
Paris, 1959, pags. 560-562. En la reciente doctrina espafiola, la magnifica obra de José
Manuel VERA SANTOS, »Las Constituciones de Francia», Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pag. 617.
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complementan el Estatuto general fijado por la Ley. En definitiva, la con-
sideracion de que el Estatuto de los militares contiene restricciones y
garantias de derechos es lo que motiva que el Estatuto general se apruebe
por una Ley emanada del Parlamento y no por reglamento!?.

Ademés, el sistema estatutario que esboza la Ley no sélo admite su
complemento reglamentario para determinados Cuerpos particulares!'3,
sino que se complementa con posteriores desarrollos reglamentarios tam-
bién en el sistema de estatuto general, notablemente con el Reglamento de
Disciplina General de julio de 2005 y el de Régimen disciplinario, también
de julio de 2005, con el reglamento regulador de la organizacion del Con-
sejo Superior de la Funcion Militar, con el de la Alta Autoridad y otros que
iremos mencionando a lo largo de este trabajo.

4.—SIMPLIFICACION DE CONCEPTOS

Otra caracteristica de este Estatuto de 2005 es la de la simplificacion
de algunas materias con respecto a la Ley de 1972, en asuntos tales como
la clasificacion de los militares, las clases de sanciones disciplinarias, las
situaciones administrativas o la regulacion de los derechos. Ciertamente el
régimen es parecido al de 1972, pero de manera simplificada, agrupando
conceptos comunes para evitar la excesiva complicacion terminologica'4.

5.—DESAPARICION DEL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO

Ademas, destaca también como caracteristica propia del Estatuto de
2005 el hecho de la desaparicion de toda referencia al servicio militar, que
si se mencionaba en el Estatuto de 1972 al establecer las clases de milita-
res o la regulacion de la afiliacion a partidos politicos o de la libertad de
expresion. Aunque fue Francia el pais en el que surgio el concepto de la
«Nacidén en armas» que caracterizaba hasta hace poco a muchos ejércitos
modernos, lo cierto es que se esta produciendo una evidente profesionali-

12 Asi, Jean-Frangois LACHAUME, «La fonction publique», Dalloz, Paris, 3* ed.,
2002, pag. 27.

13 Destaca el estatuto particular de la Gendarmeria, aprobado por Decreto n® 2005-
274, de 24 de marzo de 2005.

14 En este sentido, respecto a las sanciones, Gaélle BOSSIS, «Levolution du régime
disciplinaire des militaires entre volonté du législateur et contréle du juge», Revue Fran-
¢caise de Droit Administratif, nam. 4 de 2005, pag. 779.
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zacion de sus Fuerzas Armadas con la eliminacién del servicio militar
obligatorio y esa es la realidad que recoge este nuevo Estatuto.

6.—FEL CONCEPTO DE FIDELIZACION

Una de las caracteristicas novedosas de esta Ley de 2005 es el con-
cepto de fidelizacion, en el que inciden con gran énfasis los trabajos pre-
paratorios.

La evolucion del Ejército de conscripcion al Ejército voluntario ha
supuesto la concurrencia de la organizacion militar con cualesquiera otros
posibles empleos, en el momento del reclutamiento y también posterior-
mente, especialmente en este caso para el personal cualificado!s. Surge,
entonces, una nueva necesidad de hacer atractiva la carrera de las armas
para la poblacion y, por ello, diversas novedades del Estatuto se dirigen en
esta direccion. Asi, se establecen nuevas medidas de proteccion de carac-
ter econdmico, se facilita la transicion desde la Funcion militar a la civil
después de unos afios de servicio, se atenua el rigor con el que tradicio-
nalmente se exigia la disciplina en el Ejército francés o se da un régimen
estatutario Unico o semejante para todas las clases de militares (derechos,
situaciones administrativas, carrera)!®.

II. REGIMEN DE DERECHOS
1.—DECLARACIONES Y PRINCIPIOS GENERALES
a) Titularidad y ejercicio de los derechos

La regulacion que hace el Estatuto de 2005 coincide sustancialmen-
te con la de la Ley de 1972, aunque en algunos matices de importancia

15 Asi lo destaca la doctrina. Vid. Jean-Marie AUBY, Jean-Bernard AUBY, Didier
JEAN-PIERRE y Antony TAILLEFAIT, «Droit de la fonction publique», Dalloz, Paris, 5*
ed., 2005, pag. 410.

16 La clasificacion fundamental distingue entre los militares de carrera y los demas.
Conforme al articulo 24 de la Ley, los militares que no sean de carrera pueden servir como:
1°. Oficiales bajo contrato; 2°. Militares alistados; 3°. Militares comisionados; 4°. Volunta-
rios; 5°. Voluntarios en practicas del servicio militar adaptado; 6°. Militares de servicio
como extranjeros. En los articulos siguientes del Estatuto se define cada una de estas sub-
clasificaciones
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evoluciona y se separa de su antecesor. El portico de la regulacion de
los derechos y deberes se reitera literalmente: Comienza la regulacion
de los derechos civiles y politicos de los militares con una declaracion
general, contenida en el articulo 3 de la Ley, conforme a la cual los mili-
tares son titulares de todos los derechos y libertades inherentes a la con-
diciéon de ciudadano, aunque es posible su limitacion!’. Asi, dice este
articulo 3 que:

«Los militares gozan de todos los derechos y libertades reconocidos
a los ciudadanos. Sin embargo, el ejercicio de algunos de ellos estd
o bien prohibido, o bien restringido en las condiciones fijadas por
la presente Leyy.

El matiz de este precepto es importante, en cuanto acepta la doctri-
na, reiterada por el TEDH, de que todas las personas son titulares de los
derechos, singularmente de los fundamentales, si bien las Leyes pueden
restringir su ejercicio en determinadas circunstancias'8, manteniendo el
legislador francés una mencién de mayor intensidad como es la de la
prohibicion, no sélo restriccion, del ejercicio de determinados dere-
chos!®, ademas de la mencion de la permanencia de servicio en todo
momento, que podemos considerar como una restriccion genérica?’. Las

17 Seglin LAUBADERE, es un principio general la aplicacion a los funcionarios del
derecho comuin en materia de libertades publicas, y esta es la interpretacion que merecia el
articulo 6 del Estatuto de los militares de 1972, literalmente coincidente con el art. 3 del
Estatuto de 2005. Vid. André de LAUBADERE, »Traité de droit administratifyy, Tomo II,
LGDJ, 10% edicién, realizada por Jean-Claude VENEZIA y por Yves GAUDEMET, Paris,
1995, pags. 129-130.

18 Cfr. TEDH, Auto de inadmisién de 20 de mayo de 2003, Camacho Ldpez Escolar
contra Espaiia, que admite la existencia de restricciones de derechos necesarias para el
mantenimiento de la disciplina. Este auto reitera la doctrina del propio TEDH conforme a
la cual, sin embargo, la existencia de los derechos «no se para a la puerta de los cuartelesy,
sino que es plena también para los militares, establecida en la sentencia Vereinigung demo-
kratischer Soldaten Osterreichs y Gubi contra Austria, de 19 de diciembre de 1994, citada
posteriormente por la sentencia de 25 de noviembre de 1997, Grigoriades contra Grecia.

19 Justificada por el hecho de que los derechos en el &mbito de la funcién publica se
ejercen en un contexto diferente al que tienen los demas ciudadanos, como dice Jean-
Frangois LACHAUME, «La fonction publique», Dalloz, Paris, 3% ed., 2002, pag. 22.

20 Asi, una voz autorizada en cuestiones de libertades publicas como J. ROBERT, con-
sidera que el estatuto francés opta por una tercera formula, distinta a las dos tradicionales
acerca del reconocimiento de los derechos a los militares. Ni se considera a los militares
unos ciudadanos como los demas, ni se hace de los militares unos ciudadanos aparte de los
demas, sino que se les somete a la consideracion de que son unos funcionarios de un tipo
particular. Cfr. Jacques ROBERT, «Droits de I'nomme et libertés fondamentales», con la
colaboracion de Jean DUFFAR, Montchrestien, Paris, 5.* ed., 1994, pag. 181.
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restricciones de los derechos se han basado siempre en la aplicacion del
principio de disciplina, por el cual «la force armée est essentiellement
obéissante», enunciado tempranamente en el Decreto de 12 de diciembre
de 1790%!

b) Un sistema paternalista. Evolucion

Una de las caracteristicas facilmente apreciables del sistema francés es
el del paternalismo, contrapeso y consecuencia de las prohibiciones o res-
tricciones del ejercicio de algunos derechos y de la concepcion de la situa-
cion de funcionarios civiles y militares como una situacion estatutaria, es
decir, definida legal y reglamentariamente??. Se dice que se restringe el
ejercicio de los derechos, se dice que el sacrificio es caracteristica de la
dedicacidn al estado militar, pero que ello no es problema porque el Esta-
do esta obligado a velar por quienes escogen la noble dedicacion al ejerci-
cio de las armas. Esta mencion se establece en varios preceptos del Esta-
tuto, como el articulo 15 respecto a conductas externas?? o los preceptos

21 En materia de derechos de los militares franceses, es clasica la cita de Michel
SENECHAL, »Droit politiques et liberté d'expression des officiers des Forces Armé-
es», LGDJ, Paris, 1964. Muchos de sus planteamientos se han ido plasmando en el
Derecho positivo francés posterior, sobre todo a partir de la Ley del estatuto militar
de 1972.

22 Ademas de la doctrina citada mas arriba, vid. Jean-Marie AUBY, Jean-Bernard
AUBY, Didier JEAN-PIERRE y Antony TAILLEFAIT, «Droit de la fonction publique»,
Dalloz, Paris, 5* ed., 2005, pags. 47 y ss.

23 «Los militares estan protegidos por el codigo penal y las Leyes especiales contra las
amenazas, violencias, vias de hecho, injurias, calumnias o ultrajes de los que puedan ser
objeto.

El Estado esta obligado a protegerles contra las amenazas y ataques de que puedan ser
objeto con ocasion del ejercicio de sus funciones y de reparar, llegado el caso, el perjuicio
que haya resultado. Se subroga en los derechos de la victima para obtener de los autores de
las amenazas o ataques la restitucion de las cantidades debidas a las victimas.

Puede ejercer, con este mismo fin, una accion directa, si es necesario por la via de
constituirse en parte civil, ante la jurisdiccion penal.

El Estado est4 también obligado a acordar su proteccion al militar en el caso de que
sea objeto de acciones penales con ocasion de hechos que no sean estrictamente faltas per-
sonales.

En caso de demandas ejercidas por un tercero contra militares por actos del servicio,
el Estado debe en la medida en que no se trate de meras faltas personales cometidas en el
ejercicio de sus funciones, cubrir las condenas civiles pronunciadas contra ellos.

Los conyuges, hijos y ascendientes directos de los militares se benefician de la pro-
teccion del Estado cuando, como consecuencia de las funciones de estos ultimos, sean vic-
timas de amenazas, violencias, vias de hecho, injurias, calumnias o ultrajes.
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dedicados a la cobertura econdmica o asistencial de los riesgos que asume
el militar?4.

También es paternalista el sistema de funcion publica civil. La Ley de 13
de julio de 1983 constituye el Estatuto general de la funcion publica y esta-
blece algunas matizaciones al ejercicio de algunos derechos de los funcio-
narios, basicamente, sobre la libertad de expresion, de sindicacion y de huel-
ga, por lo cual otorga a los funcionarios una especial proteccion, plasmada
en el articulo 11 del Estatuto de la Funcion publica %. Este principio, trae
causa desde el Codigo de enjuiciamiento criminal napolednico de 180826 y
se completa con lo previsto en el propio articulo 11, en el sentido de que la
colectividad publica debe proteger a los funcionarios «contra las amenazas,
violencias, vias de hecho, injurias, calumnias o ultrajes de los que puedan
ser victimas con ocasion de sus funciones, y reparar, en caso oportuno, el
perjuicio que haya resultado». En todo caso, esta proteccion encuentra su
apoyo y su logica en un sistema como el francés, donde histéricamente una
de las preocupaciones del Consejo de Estado ha sido la proteccion juridica
de los funcionarios frente a toda perturbacion, interna o externa?’.

Pero este paternalismo es expresa y singularmente fuerte en relacion
con las restricciones de los derechos colectivos y de los de caracter vindi-
cativo: «Es obligacion del superior, en todos los niveles, velar por los inte-
reses de sus subordinados y rendir cuentas, por conducto jerarquico, de
todo problema de caracter general que llegue a su conocimiento», dice el
articulo 6.3 del Estatuto de 2005.

Todas estas manifestaciones de ese paternalismo provienen de la tradi-
cion juridica respecto a toda la funcion publica, militar y civil, y han pasa-
do a la Ley de 2005 desde el Estatuto de 1972, manteniéndose.

24 La concepcion francesa no responde exactamente, pues, a la idea de »ciudadano de
uniformey, sino a lo que significa la expresion »un citoyen servant sous les drapeaux». Cfr.
Bernard PICHEREAU y Claude ORS, »Les droits del I'homme dans les Forces Arméesy,
en Les droits de I'homme dans les forces armées, séptimo congreso internacional de la
Sociedad Internacional de Derecho Penal Militar y de Derecho de la Guerra, celebrado en
San Remo en septiembre de 1976; vol. 11, Bruselas, 1978, pag. 636.

25 Segun el cual «los funcionarios se benefician, con ocasion de sus funciones, de una
proteccion organizada por la colectividad publica de la cual dependen, conforme a las
reglas establecidas por el Codigo penal y las Leyes especialesy.

26 André de LAUBADERE, »Traité de droit administratify, Tomo II, LGDJ, 10?. edi-
cion, realizada por Jean-Claude VENEZIA y por Yves GAUDEMET, Paris, 1995, pag. 130.

27 Un aspecto muy importante de la obra jurisprudencial «consiste sobre todo en la
constancia con la cual, hasta la Gran Guerra en todo caso, el Consejo [de Estado] se
encargd de mejorar su defensa contra las perturbaciones que sus carreras pudieran
sufriry, dice Frangois BURDEAU, «Histoire du droit administratify, PUF, Paris, 1995,
pags. 300 y ss.
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c¢) Desaparicion de determinados permisos previos al ejercicio de un
derecho: matrimonio y libertad de expresion

Ahora bien, la evolucion y puesta al dia del Estatuto se aprecia clara-
mente en que hay otras manifestaciones de paternalismo que no han pasa-
do de la Ley anterior a esta. Asi, han desaparecido los permisos que con
caracter previo debia solicitar el militar al ministro para poder ejercer
determinados derechos?8.

En el Estatuto de 1972 se mantenia la necesidad de solicitar y
obtener permiso del ministro para contraer matrimonio?’. Esta autori-
zacion no se exigia con caracter general, pero si en determinados
casos establecidos en el articulo 14, como para los miembros de la
gendarmeria en todo caso, para los militares de origen extranjero o
para el caso de que el futuro conyuge del militar fuese extranjero. En
el nuevo Estatuto, ha desaparecido toda mencidon al matrimonio, con
lo cual rige el Derecho comun y no es necesario obtener ningun per-
miso.

Otra materia en la que se hacia necesaria la obtencioén de autori-
zacion para el ejercicio de un derecho era en relacion con la libertad
de expresidn, materia en la cual los militares debian obtener la auto-
rizacion previa del ministro cuando quisieran expresarse publicamen-
te sobre cuestiones politicas o que se refiriesen a a una potencia
extranjera o una organizacion internacional, asi como para tratar
publicamente las cuestiones militares que no fueran secretas. Res-
pecto a estas ultimas cuestiones, era necesaria la existencia de una
instruccion ministerial que estableciera en qué casos se podia expre-
sar el militar sin necesidad de autorizacion previa, lo cual significa
que sin prevision expresa en esas instrucciones, no habia libertad de
expresion. Toda esta regulacion ha desaparecido de la nueva Ley, sin
duda en la consideracion de que ese paternalismo hoy estd superado
por la necesidad de otorgar libertad y responsabilidad a los ciudada-
nos, incluidos los militares, dejando a su decision libre la restriccion
o no de su libertad de expresion, sabiendo que el ejercicio excedién-

28 Las autorizaciones previas han sido admitidas por la jurisprudencia francesa, pero
siempre con cardcter restrictivo, dando prioridad a los derechos. Vid. el clasico de Jean
RIVERO, «Les libertés publiques. Tome 1. Les droits de 1’hommey», PUF, Paris, 8. ed.,
1997, pag. 187.

29 Si bien esta Ley redujo los supuestos en los que habia que pedir ese permiso. Vid.
Arlette HEYMANN-DOAT, «Libertés publiques et droits de ’homme», LGDJ, Paris, 2*
ed., 1992, pags. 101-102.
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dose de las restricciones impuestas puede acarrear la aplicacion de
las normas disciplinarias3°.

d) La participacion en el jurado

Una excepcion al ejercicio de un derecho-obligacion de los ciudada-
nos era la participacién en los jurados, que quedd prohibida para los mili-
tares y asi se recogio en el Codigo Procesal Penal. Sin embargo, el Esta-
tuto de 2005 ha terminado con esta excepcion al considerarla injustifica-
da, dado que la condicién de militar no es obstaculo en absoluto para
ejercer con imparcialidad la funcion de jurado®! y, por tanto, a partir de
ahora, los militares tomaran parte en la institucion del jurado como ciu-
dadanos normales, salvo los miembros de la Gendarmeria, para quienes
continla vigente esta excepcion en la consideracion de sus funciones
policiales32.

2.—EL DERECHO DE ACCESO A LA FUNCION MILITAR
a) Requisitos generales

Para el ingreso en la funcién militar, al que la Ley denomina reclu-
tamiento, se exige unos requisitos de cardcter general, como no estar
privado de derechos, tener las aptitudes exigidas para el ejercicio de las
funciones a las que se aspire, tener diecisiete afios o dieciséis para ser
voluntario o alumno en una escuela militar, si bien el menor no eman-

30 Se pregunta J. ROBERT si la obligacion de reserva de los militares llega a tal extre-
mo que deba entenderse como una obligacion de silencio, para llegar a la conclusion de que
la primera no debe llevar a una prohibicion absoluta de la expresion. Considera que la ten-
dencia natural de las altas jerarquias de eliminar los pensamientos originales y, por ello,
saludables, llevarian a una esclerosis del pensamiento y de la investigacion en el ambito
militar. Cfr. Jacques ROBERT, «Droits de 'homme et libertés fondamentales», con la cola-
boracion de Jean DUFFAR, Montchrestien, Paris, 5.% ed., 1994, pag. 506.

31 Tal y como propuso la Comision Denoix de Saint Marc, en su Rapport, cit., pags. 8
y 10.
32 En efecto, algunas categorias de funcionarios siguen sin participar en esta institu-
cién. El articulo 94 del Estatuto general de los militares, modifica el numero 4° del articu-
lo 257 del Cédigo procesal penal para excluir a los «funcionarios de los servicios de poli-
cia o de la Administracion penitenciaria y militar de la gendarmeria, en situacion de servi-
cio activoy.
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cipado debera contar con el consentimiento de su representante legal.
Respecto al requisito de tener nacionalidad francesa, es exigido con
caracter general®3, si bien presenta algunas excepciones para servir en
virtud de contrato, cuando el reclutamiento se produce bien como mili-
tar comisionado, bien s6lo para una guerra, o bien en condicidén de
extranjero.

b) Igualdad sin distinciones por razén de sexo

Finalmente, ha desaparecido del Estatuto cualquier referencia al sexo
del aspirante4. El Consejo de Estado fue precursor en la materia, ya que
subordind las restricciones al reclutamiento de las mujeres para su ingre-
so en la Funcion publica a las necesidades que resultaran de «razones del
servicion?. Ciertamente, durante decenios se entendid que esas razones
existian en el ambito militar, pero la consideracion jurisprudencial del
derecho a la igualdad primero3© y, después, la necesidad de reclutar perso-
nal suficiente tras la desaparicion del servicio militar obligatorio, son las
circunstancias que han abierto plenamente la incorporacion de la mujer a
los Ejércitos europeos. En el Derecho francés, ello significa que existe
plena igualdad para el acceso a la condicion de militar para mujeres y
hombres, como declaro la jurisprudencia del Consejo de Estado®’, hasta el
punto de que segun las estadisticas manejadas por las autoridades france-
sas, las Fuerzas Armadas de este pais son las que tienen un mayor grado
de personal femenino, tras las de los Estados Unidos?®. Igualmente, en el

33 Es sabido que la jurisprudencia comunitaria exige, como manifestacion del princi-
pio de libre circulacion, la aceptacion de los nacionales de los otros Estados miembros de
la UE para el ingreso en la funcion publica, con las tnicas excepciones de aquellas fun-
ciones en las que haya una participacion directa del ejercicio del poder publico, como ocu-
rre en el ambito militar. Vid. las sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
17 de diciembre de 1980, Comision contra Reino de Bélgica (asunto 149/79) y de 30 de
septiembre de 2003, ANAVE (asunto C-405/01).

34Vid. Bernard STIRN, «Les libertés en questions», Montchrestien, Paris, 2002, pag. 82.

35 Consejo de Estado, 3 de julio de 1936.

36 En la jurisprudencia europea, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 11 de enero de 2000, asunto Kreil contra Alemania (C-285/98). Vid. Louis FAVO-
REU (coord.), «Droit des libertés fondamentales», Dalloz, Paris, 2° ed., 2002, pag. 463. La
jurisprudencia francesa se cita en la nota siguiente.

37 Consejo de Estado, 11 de mayo de 1998, Melle. Aldige, Rec. CE, pag. 708. En esta
sentencia, declar6 el Consejo de Estado la ilegalidad del Decreto que limité al 20% del reclu-
tamiento anual el ingreso de mujeres en el Cuerpo del Comisariado del Ejército de Tierra.

38 Cfr. Comision Denoix de Saint Marc, Rapport, pags. 35-36.
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desarrollo de la relacion estatutaria del militar femenino no puede haber
ninguna diferencia o discriminacion con los varones®’.

3.—LAS RESTRICCIONES DE DETERMINADOS DERECHOS FUNDAMENTALES
a) La libertad de expresion y la libertad de informacion

Por lo demas, la regulacién de la libertad de expresion permanece
igual. Se matiza mucho el ejercicio del derecho a la libertad de expresion,
que resulta ampliamente restringido, mediante restricciones de caracter
genérico y de caracter especifico.

En primer lugar, se establecen unas restricciones genéricas, que ya se
contenian en el Estatuto de 1972 y que consisten en que las opiniones no
podran ser expresadas mas que fuera del servicio y con la reserva exigida
por el estado militar. Ademas, esta regla se aplica a todos los medios de
expresion, cualesquiera que sean®!.

En cuanto a las restricciones especificas, vienen determinadas porque
el Estatuto de 2005 no ha previsto la autorizacion previa que era necesaria
en todo caso conforme a la Ley de 1972 y que s6lo se exceptuaba en los
casos permitidos de manera expresa por una instruccion ministerial. Por

39 Principio consagrado por la jurisprudencia para la funcion publica civil, que se
ha extendido a la militar. Vid. Bernard STIRN, «Les libertés en questionsy», op. cit.,
pag. 82.

40 E] articulo 4 del Estatuto de 2005, dice:

«Las opiniones o creencias, fundamentalmente filosoficas, religiosas o politicas, son
libres.

Sin embargo, no podran ser expresadas mas que fuera del servicio y con la reserva exi-
gida por el estado militar.

Esta regla se aplica a todos los medios de expresion. Pero no sera obstaculo al libre
ejercicio de los cultos religiosos en los recintos militares y a bordo de los barcos de la flota.

Independientemente de las disposiciones del codigo penal relativas a la violacion del
secreto de la defensa nacional y del secreto profesional, los militares deben dar prueba a de
discrecion para todos los hechos, informaciones o documentos sobre los que hayan cono-
cido en el ejercicio o con ocasion del ejercicio de sus funciones. Fuera de los casos expre-
samente previstos por la Ley, lo militares solo pueden ser eximidos de esta obligacion por
decision expresa de la autoridad de la cual dependan.

El uso de los medios de comunicacién y de informacion, cualesquiera que éstos sean,
puede ser restringido o prohibido para asegurar la proteccion de los militares en campaiia,
la ejecucion de su mision o la seguridad de las actividades militaresy.

41 La obligacion de reserva para la funcion publica, que se menciona expresamente en
el estatuto, fue creacion jurisprudencial o pretoriana, como la llama Bernard STIRN, «Les
libertés en questions», Montchrestien, Paris, 2002, pag. 82.
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ello, se han establecido unas restricciones especificas al ejercicio de la
libertad de expresion que no se contemplaban en la regulacion anterior.

Por un lado, se recuerda que la violacion del secreto de la defensa
nacional y del secreto profesional estan sancionadas penalmente.

Por otro, se prevé que los militares deben dar prueba de discrecion para
todos los hechos, informaciones o documentos sobre los que hayan cono-
cido en el ejercicio o con ocasion del ejercicio de sus funciones, regla que
solo admite dos excepciones; por un lado, que la Ley haya previsto expre-
samente la posibilidad de eximir en un caso esta obligacion; por otro, que
haya una decision expresa de la autoridad de la cual dependan.

La tercera restriccion especifica consiste en la prevision de que el uso
de los medios de comunicacién y de informacidn, cualesquiera que éstos
sean, puede ser restringido o prohibido para asegurar la proteccion de los
militares en campafia, la ejecucion de su mision o la seguridad de las acti-
vidades militares. Si se analiza esta prevision se ve inmediatamente que se
refiere a varias realidades, como la libertad de informacion en su vertien-
te negativa del derecho a ser informado, asi como a la libertad y secreto de
la correspondencia y de las telecomunicaciones (por ejemplo a través del
teléfono movil), asi como a la libertad de expresion o de informacién en
su vertiente positiva como derecho a emitir informacion. Esta tltima men-
cion acota a limites mas razonables la prevision del Estatuto de 1972, que
permitia prohibir la introduccion de publicaciones que pudieran afectar a
la moral, o a la disciplina. En concreto, esta prevision del Estatuto se com-
plementa con lo dispuesto en el Reglamento de Disciplina General, que
prevé la posibilidad de sometar a autorizacion previa el uso de aparatos
fotograficos, cinematograficos, telefonicos, telematicos o grabadores asi
como emisoras de sefiales de radiodifusion o television en los estableci-
mientos, campamentos o unidades militares en campafia, tropas acantona-
das o vehiculos, barcos o aeronaves. También prevé la autorizacion previa
para la publicacion o cesion de filmes, de fotografias o grabaciones en los
cuarteles, establecimientos militares, barcos, aeronaves o tomadas con
ocasion de operaciones, maniobras o de otras actividades miltares*2.

Con esta regulacion, se acerca mas que en 1972 el deber de reserva de
los militares al régimen general de la Funcién publica (civil), si bien toda-
via se aplica a aquellos con un especial rigor®3. Este es el sentido de la dic-

42 Vid. el art. 19 del Reglamento de Disciplina General, aprobado por Decreto de 15
de julio de 2005.

43 Con «rigor particular», dice Jean RIVERO, «Les libertés publiques. Tome 2. Le
régime des principales libertésy, PUF, Paris, 6.% ed., 1997, pag. 174.
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cion del articulo 11.1 del Reglamento General de disciplina, conforme al
cual todo militar tiene el derecho de expresarse libremente dentro del res-
peto a las disposiciones del Estatuto General.

b) La libertad de conciencia

En cuanto a la libertad de conciencia, se proclama sin perjuicio de las
restricciones a la libertad de expresion, permitiendo el libre ejercicio de
los cultos religiosos en los recintos militares y a bordo de los barcos de la
flota, asi como proclamando que las opiniones o creencias, fundamental-
mente filosoficas, religiosas o politicas, son libres.

El Reglamento de Disciplina General afiade que en orden al man-
tenimiento de la neutralidad de los Ejércitos, en los establecimientos
militares, en los barcos y, en general, en cualquier recinto militar,
esta prohibida la organizacion y la participacién en actividades de
propaganda o promocion de caracter filoséfico, religioso, politico o
sindical#.

¢) El derecho de huelga

Por lo que se refiere a los derechos colectivos, se mantiene la prohibi-
cion sin resquicio de duda para el derecho de huelga®, del que se dice que
es incompatible con la condicion militar*® en la consideracion de que es un
instrumento de presion colectiva indeseable para quienes ostentan la fuer-
za, es decir, para aquellas personas a quienes el propio Estado delega a la
organizacion militar el derecho de autodefensa armada y ejercen la violen-
cia legitima, precisamente para que no se utilice con otros fines, dado que
el Estado seria a la vez el empleador contra quien se ejercitaria la huelga 7.

4 Articulo 10 del Reglamento de Disciplina General.

4 Vid. Philippe TERNEYRE, «La gréve dans les services publics», Sirey, Paris, 1991,
pags.51y 127.

46 El parrafo primero del articulo 6 del Estatuto dice eso, literalmente: «El ejercicio
del derecho de huelga es incompatible con el estado militar».

47 La jurisprudencia admitio el derecho de huelga de los funcionarios aceptando que
la Constitucion de 1946 decia que «el derecho de huelga se ejerce en el marco de las Leyes
que lo regulan». A partir de esta parca mencion, el Consejo de Estado dictd una decision
esencial en esta materia, la sentencia Dehane, de 1950, cuya doctrina ha sido después com-
pletada por la legislacién funcionarial (vid. José Luis VILLAR PALASI, «La licitud de la
huelga de funcionarios declarada por el Conseil d'Etat», Revista de Administracion Publi-
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d) El derecho de asociacion y la sindicacion

También se mantiene la prohibicion del derecho de sindicacion, en los
términos mas amplios, abarcando la fundacion o la incorporacion, ya que
se dice que son incompatibles con las reglas de la disciplina militar la exis-
tencia de agrupaciones profesionales militares de cardcter sindical asi
como la adhesion de los militares en activo a estas agrupaciones profesio-
nales*®. En relacion con otras asociaciones*’, sin perjuicio de lo que ahora

ca, num. 2, 1950, pags. 271-276), que ha prohibido explicitamente la huelga a la policia, a
los servicios exteriores de la Administracion penitenciaria, a la magistratura, a determina-
do personal del Ministerio del Interior y a los militares, como hemos visto.

48 Entre los estudios recientes acerca de esta cuestion, es muy completo el del Senado
francés sobre la situacion en el Derecho comparado (francés, aleman, belga, espaiiol, ita-
liano, de los Paises Bajos, portugués y britanico), titulado «Les droits politiques et sindi-
caux des personnels militaires», Les documents de travail du Sénat, série Législation com-
parée, n° LC 105, mayo de 2002.

49 En el ambito de la funcion publica civil, la materia del asociacionismo funcio-
narial y de los sindicatos de funcionarios era contemplada histéricamente de una forma
opuesta por la jurisprudencia y por la practica administrativa hasta 1940 (cfr. Ramén
PARADA VAZQUEZ, «Sindicatos y asociaciones de funcionarios publicos», Tecnos,
Madrid, 1968, pags. 42-43). Mientras que la jurisprudencia consideraba que los funcio-
narios civiles podian formar asociaciones, pero no sindicatos (cfr. Frangois BURDEALU,
«Histoire du droit administratify, PU.F., Paris, 1995, pag. 300), los poderes publicos
toleraban de hecho la existencia de sindicatos de funcionarios (cfr. LAUBADERE,
«Traité...», cit., T. II, pag. 138). Después de la Guerra, conforme a lo establecido por la
Constitucion de 27 de octubre de 1946, el Estatuto de los funcionarios de ese mismo afio
reconocid expresamente este derecho y la regulacion se acepta en las posteriores regu-
laciones del Estatuto funcionarial, tanto en el Estatuto de 1959, como en el vigente Esta-
tuto de 1983. Asi, en virtud del articulo 8 del Estatuto de 1983, se concede el derecho
de sindicacion con dos condiciones. El primero de estos requisitos es de escasa impor-
tancia y consiste en que se depositen los estatutos y el nombre de los dirigentes ante la
Administracion; la segunda condicidn tiene mas calado y se refiere a la prohibicion del
sindicalismo politico y a que, en consecuencia, so6lo sea admitido el sindicalismo de
carécter exclusivamente profesional. Segiin LAUBADERE («Traité...», T. II, pags. 139-
140), este caracter no se establece explicitamente en el Estatuto, pero lo ha venido exi-
giendo la jurisprudencia, segun la cual el papel de los sindicatos consiste en «la defen-
sa de los intereses profesionales comunes de sus miembros» y, por otro lado, «el ejerci-
cio del derecho sindical se debe conciliar con el respeto de la disciplina» (Consejo de
Estado, 14 de marzo de 1958, Etienne, «Recueil Lebony, pag. 167; 8 de junio de 1962,
Frischmann, «Recueil Dalloz-Sirey», 1962; 24 de enero de 1990, Féderation profes-
sionnel indépendante de la police, «Actualité juridique-Droit administratif», 1990, pag.
428). La diferencia entre las asociaciones profesionales y los sindicatos de funcionarios
esta en que solo los segundos pueden ser interlocutores de la Administracion en la nego-
ciacion colectiva, segun el articulo 8, parrafo 2, del Estatuto de 1983. Segun Frangoise
DREYFUS y Frangois d'ARCY, el estatuto ha puesto el acento sobre el derecho sindi-
cal (cfr. «Les institutions politiques et administratives de la France», Economica, 3.% ed.,
1989, pag. 375).
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se dird sobre los partidos politicos, desaparece la mencioén que se hacia en
el Estatuto de 1972 a la necesidad de comunicar a la autoridad militar las
funciones de responsabilidad que se ejercieran en la asociacion, caso en el
que el ministro podia imponer el abandono de toda funcidn de responsabi-
lidad o, incluso, si lo consideraba necesario, el abandono de la asociacion.
Estas opciones, como dijimos antes, eran manifestacion de un paternalis-
mo exagerado y, por eso, el nuevo Estatuto no las recoge, sino que deja ele-
gir al militar sobre ello, haciéndole también responsable de su decision™.

Las circunstancias expuestas, llevan a que el legislador francés
mantenga para los militares la prohibicion de la sindicacion o del
asociacionismo profesional en la moderna legislacion! y a que
excluya totalmente el derecho de huelga de la esfera juridica de los
militares>2.

50 Conforme al articulo 6 del Estatuto de 2005:

«El ejercicio del derecho de huelga es incompatible con el estado militar.

La existencia de agrupaciones profesionales militares de caracter sindical asi como la
adhesion de los militares en activo a estas agrupaciones profesionales son incompatibles
con las reglas de la disciplina militar.

Es obligacion del superior, en todos los niveles, velar por los intereses de sus subordi-
nados y rendir cuentas, por conducto jerarquico, de todo problema de caracter general que
llegue a su conocimientoy.

51 Deciamos en 2000 («Presupuestos constitucionales de la Funcion militar, op. cit.),
que aceptada la sindicacion para los funcionarios civiles, sin embargo el legislador francés
ha excluido la sindicacion del ambito militar. En esta prohibicion ha influido decisiva-
mente la idea de que, como ocurre en Espafia y en otros paises europeos, existe sin disi-
mulos una gran vinculacion entre los sindicatos y determinadas opciones politicas. La evo-
lucién del sindicalismo durante la ultima centuria demuestra que los principales sindicatos
franceses estan o han estado ligados a determinados partidos politicos y estan, en todo caso,
muy politizados, mientras que ninguna de estas cosas ocurren en Alemania, en Noruega o
en otros paises donde se admite la sindicacion de los militares. Por otro lado, la experien-
cia historica demuestra que los sindicatos son verdaderos grupos de presion de caracter
laboral o profesional (Cfr. Prosper WEIL, «Derecho administrativo», nota preliminar de
Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, Civitas, Madrid, 1986, pag. 96). Ante esta circunstan-
cia, el legislador se resiste a otorgar un derecho de esta naturaleza a quienes el propio Esta-
do delega el derecho de autodefensa armada y ejercen la violencia legitima, precisamente
para que no la utilice con otros fines, sobre todo teniendo en cuenta como utilizan la pre-
sion los sindicatos de funcionarios, paralizando servicios publicos y utilizando para ello
como una de sus principales armas la huelga, tradicionalmente prohibida a los militares en
el ordenamiento francés y hoy expresamente en el estatuto general.

52 Realmente, como dice PARADA, los estatutos de los oficiales y de los suboficiales
del Ejército, de 19 y 23 de mayo de 1834 y de 30 de marzo de 1948, respectivamente, por la
época de su redaccion no contemplaban los derechos de sindicacion o de huelga, pero se
entendid que los militares no gozaban de tales derechos. Cfr. Ramén PARADA VAZQUEZ,
«Sindicatos y asociaciones de funcionarios publicos», cit., pag. 45. El estatuto de 1972 es el
que de manera expresa establecio las prohibiciones, que se mantienen con el estatuto de 2005.
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e) Pertenencia a partidos politicos, sufragio activo y pasivo

También se prohibe, en términos coincidentes con los de 1972, la afi-
liacidon no solo a los partidos politicos, sino a cualquier asociacion de
caracter politico, es decir, en general a colectivos, agrupaciones o asocia-
ciones de carécter politico33.

En relacion con este ultimo aspecto se regula el derecho de sufragio acti-
vo. Sin embargo, no se restringe mas que en orden a pasar a situacion de
détaché (semejante a los servicios especiales) a quien resulta elegido. Es
decir, se regula este derecho de la manera mas amplia, dando plena libertad,
suspendiendo las restricciones tanto a la afiliacion a partidos politicos, como
a la libertad de expresion, diciendo que sin perjuicio de las causas de inele-
gibilidad previstas por la Ley, los militares pueden ser candidatos a toda fun-
cion publica electiva; en ese caso, la prohibicion de adhesion a un partido
politico prevista por el parrafo anterior del presente articulo se suspendera
durante la duracion de la campafia electoral. En caso de eleccion y de acep-
tacion del mandato, esta suspension sera prolongada para toda la duracion
del mandato, pasando el militar a la situacion administrativa prevista>*.

f) Derecho de peticion

No se menciona este derecho en el Estatuto, pero si en el Reglamento
de Disciplina General, en el que se prevé que el militar puede siempre
individualmente presentar proposiciones con intencioén de mejorar las con-
diciones del servicio o la vida militar asi como sobre cuestiones relativas
a su situacion personal, tanto ante la autoridad superior, como ante los
organismos creados para tales fines>. En concreto, todo militar puede acu-

33 Cft. Jean-Marie AUBY y Jean-Bernard AUBY, «Droit public (Droit constitutionnel,
libertés publiques, droit administratif)», Sirey, 11.% ed., 1993, pag. 173.

54 Asi, dice el articulo 5 del Estatuto de 2005, que:

«Esta prohibido a los militares en activo unirse a agrupaciones o asociaciones de
cardcter politico.

Sin perjuicio de las causas de inelegibilidad previstas por la Ley, los militares pueden
ser candidatos a toda funcion publica electiva; en ese caso, la prohibicién de adhesion a un
partido politico prevista por el parrafo anterior del presente articulo se suspendera durante
la duracion de la campaiia electoral. En caso de eleccion y de aceptacion del mandato, esta
suspension sera prolongada para toda la duracion del mandato.

Los militares que resulten elegidos y que acepten su mandato pasaran a la situacion de
trasladado prevista por el articulo 51».

35 Articulo 11.2 del Reglamento de Disciplina General.
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dir ante los oficiales generales inspectores con alguna cuestion relativa a
su situacion personal, a las condiciones del servicio o a la vida militar>°.

El derecho de peticion en cualquiera de sus posibilidades es siempre
un derecho estrictamente individual. Por ello, quedan prohibidas las mani-
festaciones, peticiones o reclamaciones de caracter colectivo’’. Esta prohi-
bicién absoluta del ejercicio colectivo del derecho de peticion es, clara-
mente, una manifestacion mas de la prevencion del Estado ante el hipoté-
tico uso (ilegitimo) de la fuerza armada por aquellos a quienes el mismo
Estado ha encomendado el uso legitimo de la fuerza.

g) Libertad de circulaciéon

Tampoco se contiene ninguna mencion a la libertad de circulacion en
el Estatuto de 2005, pero si en su normativa complementaria, en la cual se
prevén algunas restricciones’®. Asi, se disponen unas previsiones genera-
les y otras especificas. El régimen general consiste en que fuera del servi-
cio los militares tienen plena libertad de circulacion en todo el territorio de
Francia, la Unién Europea y aquellos otros paises que disponga el Minis-
tro de Defensa. Ahora bien, si estan realizando una mision internacional
fuera de esas fronteras, también tienen libertad de circulacion en ese terri-
torio. Finalmente, el Ministro de Defensa puede restringir este derecho
cuando las circunstancias lo exijan.

g) Libertad de residencia

Igual que ocurre con la libertad de circulacidn, tampoco se contiene
ninguna mencion a la libertad de residencia en el Estatuto de 2005, pero si
en el Reglamento de Disciplina, que prevé algunas restricciones. El punto
de partida es el de la libertad de eleccion de residencia. No obstante, el
Ministro de Defensa o el Comandante pueden imponer a los militares bajo
su mando la obligacion de residir dentro de determinados limites geogra-
ficos o en el interior de un recinto militar®.

36 Articulo 12 del Reglamento de Disciplina General.
56 Articulo 11.3 del Reglamento de Disciplina General.
38 Articulo 14 del Reglamento de Disciplina General.
39 Articulo 15 del Reglamento de Disciplina General.
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h) Otras libertades

El Reglamento de Disciplina General prevé algunas otras restricciones
a la libertad personal.

Por ejemplo, sujeta el aspecto fisico a las exigencias de la higiene, de
la seguridad y de las necesidades del servicio, concretamente menciona el
cabello, la barba, adornos y joyas, remitiéndose al detalle que se establez-
ca por Orden del Ministro de Defensa®®.

También se somete a restricciones otras cuestiones que pudieran afec-
tar a la moral y a la disciplina, como los juegos por dinero, las colectas y
loterias, asi como la introduccion en los recintos militares de substancias
espirituosas, estupefacientes, toxicas o explosivas, cuestiones todas ellas
que se someten a la autorizacidon del comandante de la unidad, sin la cual
estan prohibidas ©!.

4 —IGUALDAD ENTRE MILITARES. UNIFICACION DE REGIMEN PARA TODAS
LAS CLASES DE MILITARES

Otro de los aspectos novedosos del nuevo Estatuto general consiste
en que se unifica ampliamente el régimen de las distintas clases de mili-
tares. De esta manera, se asemeja en todo lo posible el régimen juridico
de los militares de carrera con el de los militares contratados, cuyos regi-
menes son sustancialmente iguales, salvo en lo que se refiere a los siste-
mas de reclutamiento, materia en la que se encuentran las mayores dife-
rencias.

Por lo tanto, las coberturas de riesgos son idénticas, aplicandose a los
militares contratados el mismo sistema que a los de carrera, sin distincion
tampoco por tiempo de servicios, por ejemplo en el derecho a una pension
militar de retiro por dafios que produzcan el cese en el servicio.

También las condiciones de las remuneraciones son iguales, sin que
sea necesaria ninguna adaptacion.

El régimen de las sanciones disciplinarias es también idéntico para
todos los militares, cualquiera que sea su grado y su empleo. Se facilita la
representacion de los soldados y los suboficiales en los consejos de disci-
plina y en los consejos de investigacion, érganos que intervienen previa-
mente a la resolucion de los expedientes disciplinarios.

60 Articulo 16.3 del Reglamento de Disciplina General.
61 Articulo 18 del Reglamento de Disciplina General.
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Todas las situaciones administrativas establecidas por el Estatuto son
las mismas para todos los tipos de militares, actividad, no actividad (exce-
dencia) y servicios destacados (servicios especiales)®2.

5.—DERECHOS ESTATUTARIOS

La Ley también hace referencia a algunos derechos estatutarios del
personal militar, como son el derecho al dossier, los derechos de caracter
econémico, las indemnizaciones por riesgos y dafios y la proteccion juri-
dica que corresponde bien a los superiores como personas o bien al Esta-
do como organizacion®.

a) El derecho al «dossier»: acceso al expediente disciplinario, a la
hoja de servicios y a los informes personales (notation)

Se regula entre estos derechos de los militares uno de los de tradicién
en la funcidon publica francesa, como es el «derecho al dossier», que
podriamos traducir al espafiol como el derecho de acceso al expediente
personal y que surgi6 en relacion con el derecho a conocer el estado de tra-
mitacion de un expediente disciplinario®, como manifestacion del derecho

62 Sobre las situaciones administrativas de los militares en el Estatuto de 2005, vid.
Jean-Marie AUBY, Jean-Bernard AUBY, Didier JEAN-PIERRE y Antony TAILLEFAIT,
«Droit de la fonction publique», Dalloz, Paris, 5% ed., 2005, pags. 417 y ss.

3 Con la mayor amplitud, como lo demuestra el texto del articulo 15 del Estatuto:

«Los militares estan protegidos por el codigo penal y las Leyes especiales contra las ame-
nazas, violencias, vias de hecho, injurias, calumnias o ultrajes de los que puedan ser objeto.

El Estado esta obligado a protegerles contra las amenazas y ataques de que puedan ser
objeto con ocasion del ejercicio de sus funciones y de reparar, llegado el caso, el perjuicio
que haya resultado. Se subroga en los derechos de la victima para obtener de los autores de
las amenazas o ataques la restitucion de las cantidades debidas a las victimas.

Puede ejercer, con este mismo fin, una accioén directa, si es necesario por la via de
constituirse en parte civil, ante la jurisdiccion penal.

El Estado esta también obligado a acordar su proteccion al militar en el caso de que
sea objeto de acciones penales con ocasion de hechos que no sean estrictamente faltas per-
sonales.

En caso de demandas ejercidas por un tercero contra militares por actos del servicio,
el Estado debe en la medida en que no se trate de meras faltas personales cometidas en el
ejercicio de sus funciones, cubrir las condenas civiles pronunciadas contra ellos.

Los coényuges, hijos y ascendientes directos de los militares se benefician de la pro-
teccion del Estado cuando, como consecuencia de las funciones de estos tltimos, sean vic-
timas de amenazas, violencias, vias de hecho, injurias, calumnias o ultrajes».

64 Derecho de creacion jurisprudencial, que se plasmo tempranamente en una Ley de
22 de abril de 1905 como derecho del funcionario a conocer el expediente antes de toda
sancion disciplinaria. Vid. Jean-Frangois LACHAUME, «La fonction publique», Dalloz,
Paris, 3 ed., 2002, pags. 24 y 93.
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a la propia defensa en un procedimiento contradictorio®. Este derecho
tiene tal intensidad en el derecho funcionarial francés, que el Consejo de
Estado ha establecido que es un principio general del Derecho regulador
de la Funcién publica®®, hasta el punto que el mismo Consejo de Estado
considera nula la sancion disciplinaria impuesta a un militar a quien no se
comunique su dossier, o cuando habiéndolo hecho, fuera con tan poco
tiempo que el expedientado no pudo preparar adecuadamente su defensa®’.
Por ello, el legislador de 2005 se ha preocupado expresamente de estable-
cer y resaltar este derecho, que se considera como una garantia esencial
para todos los miembros de la funcion publica%®.

Ahora bien, el derecho al dossier también supone el derecho a cono-
cer la hoja de servicios®® y es en este aspecto al que se refiere el articulo
14 de la Ley de 20057%, cuando dice que el dossier individual del militar
comprende todo lo relativo a la situacién administrativa del interesado, los
documentos referentes a las decisiones e informes de caracter estatutario o
disciplinario asi como las hojas de evaluacion, ordenados todos estos
documentos de manera correlativa’!. Lo mas interesante de esta regulacion
consiste en dos circunstancias:

5 Vid. Louis FAVOREU y Thierry S. RENOUX, «Le contentieux constitutionnel des
actes administratifsy, Sirey, Paris, 1992, pag. 86.

6 Vid. CE, 5 de julio de 2000, Mermet.

67Vid. CE, 29 de julio de 2002, Gilles X. Cfr. Gaélle BOSSIS, «Levolution du régime
disciplinaire des militaires entre volonté du législateur et contréle du juge», Revue Fran-
caise de Droit Administratif, nam. 4 de 2005, pag. 784.

8 Segun el ultimo parrafo del art. 40 de la Ley de 2005: «El militar al que se abra un
procedimiento de sancion tiene derecho a la comunicacion de su expediente individual, a
la informacioén para su administracion de este derecho, a la preparacion y a la presentacion
de su defensa».

%Algunas normas reglamentarias posteriores al Estatuto que no se refieren exacta-
mente a la hoja de servicios tienen alguna regulacion parcial de la misma, como el Decre-
to n® 2005-797, de 15 de julio de 2005, relativo a las recompensas que se puede hacer a los
militares (JO n°® 165, de 17 de julio), distintas de las condecoraciones.

70 «Articulo 14.

El dossier individual del militar comprende todas las piezas relativas a la situacion
administrativa del interesado, los documentos anexos relativos a las decisiones e informes
de caracter estatutario o disciplinario asi como las hojas de evaluacion.

Estos documentos son registrados, numerados y clasificados sin discontinuidad.

No se puede anotar en el dossier individual del militar, de la misma manera que en
cualquier documento administrativo, las opiniones o creencias filosoficas, religiosas o
politicas del interesado.

Todo militar tiene acceso a su dossier individual en las condiciones fijadas por la Ley».

71 Esta ordenacion es consecuencia del denominado principio de intangibilidad del
contenido del dossier. Vid. Jean-Marie AUBY, Jean-Bernard AUBY, Didier JEAN-PIER-
RE y Antony TAILLEFAIT, «Droit de la fonction publique», Dalloz, Paris, 5* ed., 2005,
pag. 247.
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Una, que se ordena expresamente el mayor respeto a las condiciones
exigidas por el derecho a la intimidad y por el principio de igualdad, por
lo que consecuentemente se prohibe la anotacion en el dossier individual
del militar, de la misma manera que en cualquier otro documento admi-
nistrativo, de las opiniones o creencias filosoficas, religiosas o politicas
del interesado, consecuencia de la libertad de conciencia y de opinion de
los funcionarios, como ha declarado el Consejo Constitucional’2.

Otra circunstancia interesante es que todo militar tiene acceso a su
dossier individual, sin restricciones, ni siquiera para los informes persona-
les”®, que deben comunicarse expresamente a cada militar, llegando hasta
tal punto la obligaciéon de comunicacién por parte de la Administracion,
que si no se cumple, la notation es invalida’. El militar tiene también el
derecho de interponer recurso administrativo en esta materia hasta llegar a
impugnar su notation ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, con-
forme al articulo 35 del Estatuto”. La notation se define como una eva-
luacién hecha por la autoridad jerarquica de las cualidades morales, inte-
lectuales y profesionales del militar, de su aptitud fisica, de su manera de
servir durante un periodo de tiempo determinado’®. Se realiza al menos
una vez al afio y se comunica al militar evaluado, quien puede entrevistar-
se con su superior jerarquico’’, asi como unir sus observaciones en el
plazo de ocho dias desde que se le comunicé’®, lo cual consta porque el

72 Desde la sentencia del Consejo Constitucional n® 76-67 de 15 de julio de 1976. Vid.
Louis FAVOREU y Thierry S. RENOUX, «Le contentieux constitutionnel des actes admi-
nistratifsy, Sirey, Paris, 1992, pag. 67.

73 Todo funcionario tiene este derecho. Vid. Jean-Marie AUBY, Jean-Bernard AUBY,
Didier JEAN-PIERRE y Antony TAILLEFAIT, «Droit de la fonction publique», Dalloz,
Paris, 5% ed., 2005, pag. 249.

74 Conforme a la sentencia Maillard, Consejo de Estado, 25 de marzo de 1996.

75 Conforme a este precepto,

«Los militares son calificados al menos una vez al afio.

La calificacion estd compuesta por las notas y apreciaciones que son obligatoriamen-
te comunicadas cada afio a los militares.

Con ocasion de la calificacion, el jefe comunicara a cada unos de sus subordinados
directos su apreciacion sobre su manera de servir.

Las condiciones de aplicacion del presente articulo, asi como las condiciones en las
cuales se puede alterar el caracter anual de la calificacion, son establecidas por decreto
aprobado en Consejo de Estado».

76 Debe respetar el principio de igualdad entre pertenecientes a un mismo Cuerpo, dice
CE, 16 de mayo de 2003, Lorente.

77 Es una garantia estatutaria del procedimiento de notation, CE, 28 de septiembre de
2001, Berthier.

78 Esta es una formalidad sustancial segun el Consejo de Estado, 22 de febrero de
2002, M. Pinte.
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militar debe firmar la comunicacion. Si estd disconforme, puede interpo-
ner recurso administrativo, previo al contencioso’’, como habia reconoci-
do la jurisprudencia®,

b) Los derechos econémicos

Los derechos econdmicos se regulan en el articulo 10 y comprenden el
sueldo, las indemnizaciones o complementos y el complemento por cargas
familiares.

Se establece que este ultimo sélo puede ser percibido por uno de los
conyuges, en plena armonia con la doctrina del TEDH, que inadmiti6é un
supuesto en que una mujer militar queria percibir el plus econéomico por
sostenimiento de familia que la legislacion reconoce para el cabeza de
familia. Ahora bien, en este caso se trataba de una mujer militar que que-
ria percibirlo como su esposo, también militar. Este auto, mencionando de
pasada la sentencia Pellegrin, para recordar que las Leyes pueden estable-
cer previsiones especificas para quienes son funcionarios que ejercen
autoridad, como los militares®!, llega a la conclusion de que en este caso
concreto no hay desigualdad por razén de sexo porque su marido no ha
renunciado a la percepcion del plus y, por tanto, ya se cobra este plus en la
unidad familiar®?.

79 Estas previsiones se contienen en el Decreto n° 2005-884, de 1 de agosto de 2005
(JO n° 179, de 3 de agosto, pag. 12671), relativo a la notation de los militares, por el cual
se desarrolla el art. 35 del Estatuto General.

80 Asi lo reconocié el Consejo de Estado en la sentencia Pierron, de 22 de abril de
1977.

81 La STEDH de 8 de diciembre de 1999, asunto Pellegrin contra Francia, interpreta
el art. 6.1 de la Convencion. Acude a la distincidn clasica entre funcionarios que ejercen
labores vinculadas a la soberania y aquellos otros que no participan directamente en el ejer-
cicio del poder publico. El Tribunal «decide que unicamente se sustraeran del campo de
aplicacion del articulo 6.1 del Convenio los litigios de los funcionarios cuyo empleo esté
caracterizado por actividades especificas de la Administracion publica en la medida en que
ésta actiia como poseedora del poder publico encargado de la proteccion de los intereses
generales del Estado o de otras colectividades publicas. Un ejemplo claro de tales activi-
dades lo constituirian las Fuerzas Armadas y la policia», concluye el TEDH. Sobre esta
doctrina, vid. Louis FAVOREU (coord.), «Droit des libertés fondamentales», Dalloz, Paris,
2% ed., 2002, pag. 399.

Me remito a mi trabajo «Las principales decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el personal military, Revista Espafiola de Derecho Militar, num. 79, enero-
junio de 2002, pags. 29-60.

82 TEDH, auto de inadmision de 26 de septiembre de 2002, asunto Duchez contra
Francia.
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6.—FEL CESE EN LA CONDICION MILITAR

El fin de la situacion militar puede darse de manera voluntaria o for-
zosa. Voluntariamente mediante la dimision. Forzosamente por las causas
enumeradas por la Ley.

a) La dimision y sus condiciones en relacion con el derecho
fundamental a la prohibicion de trabajos forzados u obligatorios

La dimision tiene como premisa la consideracion de que la obligacion
de la permanencia indefinida en el servicio seria equiparable a la existen-
cia de trabajos forzados u obligatorios, prohibidos por la Convencion
Europea de Derechos Humanos en su articulo 4%3. Por tanto, se admite ple-
namente la decision unilateral del militar, si bien con dos condiciones.
Una, que aunque es un acto unilateral queda sometido a una condicion sus-
pensiva, en tanto queda sometida a una declaracion de voluntad del Esta-
do de aceptacion; y, dos, que esa aceptacion debe darse, salvo que con ella
se perjudicara el servicio®.

Por ello, conforme a la jurisprudencia del TEDH, rige la idea de que
no hay vulneracion de la prohibicion de trabajos forzosos y obligatorios
cuando se establece por la Ley que la dimision habra de ser aceptada por
el Ejército y estara subordinada al interés del servicio®, lo cual no permi-
te entorpecer sin motivo basado en las necesidades publicas la dimision del
militar86.

b) La finalizacion forzosa

Por ministerio de la Ley se pierde la condicion militar por razones de
edad, disciplinarias, penales o por mutacion a un Cuerpo funcionarial civil.
También los alumnos pueden perder su condicion militar por falta de apro-
vechamiento escolar.

83 Asi lo destaca la jurisprudencia francesa. Vid. CE, 7 de febrero de 2001, M. Béran-
ger.

84 Como acto unilateral sometido a condicion suspensiva es considerada por la doctri-
na francesa. Cfr. Jean-Marie AUBY, Jean-Bernard AUBY, Didier JEAN-PIERRE y Antony
TAILLEFAIT, «Droit de la fonction publiquey», Dalloz, Paris, 5* ed., 2005, pag. 290.

85 TEDH, auto de inadmision de 14 de septiembre de 2004, asunto Adam contra Fran-
cia, con respecto a un médico militar.

86 Asi, CE, 7 de febrero de 2001, M. Adam (sentencia recurrida ante el TEDH y cuya
resolucion es la mencionada en la nota anterior).
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De entre estas condiciones de pérdida forzosa de la condicion militar,
el Estatuto de 2005 ha introducido novedades en la de la edad. Esta Ley ha
elevado las edades de pase a retiro para los militares de carrera, acercan-
dola a la edad en que los funcionarios civiles pasan a la jubilacion®’.

7—EL DERECHO A LOS RECURSOS

En el Derecho francés, la mayor parte de las decisiones que con-
cernian a los funcionarios eran consideradas por la jurisprudencia,
durante el siglo XIX, como «actos de pura administracién», «actos dis-
crecionales» o «actos de autoridad». En tanto que actos de pura admi-
nistracion, eran insusceptibles de recurso por excés de pouvoir; y en
tanto actos de autoridad, eran cubiertos por el principio de la irrespon-
sabilidad de los poderes publicos. Esta situacion finaliza en los prime-
ros afios del siglo XX, en los cuales el Consejo de Estado aceptd que
las reclamaciones pecuniarias de los funcionarios pudieran ser someti-
das al juez por la via del recurso por excés de pouvoir y, también, las
que se refieren al desarrollo de la carrera administrativa o de las deci-
siones individuales que afectan a los agentes publicos®3. Estos princi-
pios se aplicaron a toda la Funcion publica pero, sin embargo, el ambi-
to militar ha tenido hasta recientemente un ambito excluido de la posi-
bilidad de interposicion de recursos jurisdiccionales, como era el de
determinadas sanciones disciplinarias, a las que haremos referencia
mas adelante. Hay que tener en cuenta que en el Derecho francés sélo
recientemente se ha consagrado como derecho fundamental el de acce-
so0 a los organos jurisdiccionales®

En el momento actual, los militares gozan de la garantia de defensa de
sus derechos a través de los recursos. Por un lado, tienen acceso a los
recursos administrativos. Por otro, a los recursos jurisdiccionales.

Los recursos administrativos tienen caracter previo y obligatorio,
con dos regulaciones diferentes segiin la materia del acto recurrido se
trate de cuestiones personales o de sanciones disciplinarias. En el ambi-
to de los asuntos estatutarios no disciplinarios, se ha establecido desde
2000 un recurso administrativo previo, que se sustancia ante una comi-

87 Siguiendo la propuesta en este sentido de la Comision Denoix de Saint Marc (Rap-
port, pags. 67 y ss.).

88 Cfr. René CHAPUS, «Droit administratif général», tomo II, Montchrestien, Paris,
8.%ed., 1995, pag. 69.

89 Cft. Louis FAVOREU (coord.), «Droit des libertés fondamentales», Dalloz, Paris, 2*
ed., 2002, pags. 268 y ss.
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sion de recursos militares®. Agotada esta via administrativa, se abre la
posibilidad de interposicion del recurso contencioso-administrativo®!.
Para los recursos contra las sanciones disciplinarias, las disposiciones
estatutarias mas recientes han regulado el procedimiento de recurso en
via administrativa, previo y necesario para el acceso a la jurisdiccion
contenciosa®?.

III. LAS OBLIGACIONES Y SUJECIONES

También se hace mencidn al régimen de las obligaciones del militar, si
bien la regulacion del Estatuto es mas escueta y genérica que con respec-
to a los derechos, por dos motivos. Por un lado, porque la tipificacion de
conductas en el ambito sancionador es la regulacion, aunque de caracter
negativo, de las obligaciones. Por otro, porque en esta materia no rige la
reserva constitucional de Ley y son los reglamentos los llamados a esta-
blecer una regulacion mas pormenorizada.

1.—LA SUJECION DEL MILITAR

El Estatuto parte de la idea de que la vida militar comporta unas espe-
ciales virtudes y sujeciones o, como les llama la Ley, obligaciones y exi-
gencias, que suponen un gravoso sacrificio personal, exigido permanente-
mente por el estado militar, tan intenso como que ese sacrificio puede lle-
gar hasta la propia muerte. Ese sacrificio exige también algunas
manifestaciones que se expresan en la Ley como la disciplina, la disponi-
bilidad, la lealtad y la neutralidad. «Los deberes que comporta y las suje-
ciones que implica merecen el respeto de los ciudadanos y la considera-
cion de la Naciony, dice el articulo 1 del Estatuto. La doctrina estima que

90 Se previé en la Ley n° 2000-597, de 30 de junio, y se desarroll para el &mbito del
personal militar por el Decreto n° 2001-407, de 7 de mayo de 2001, por el que se regula el
procedimiento del recurso administrativo previo al recurso contencioso interpuesto contra
actos relativos a la situacion personal de los militares (JO de 11 de mayo), modificado
recientemente por el Decreto n® 2005-1427, de 17 de noviembre de 2005 (JO n° 269, de 19
de noviembre).

91 Cft. Jean-Marie AUBY, Jean-Bernard AUBY, Didier JEAN-PIERRE y Antony TAI-
LLEFAIT, «Droit de la fonction publique», Dalloz, Paris, 5% ed., 2005, pag. 431.

92 Se regula por Decreto n° 2005-795, de 15 de julio, relativo al ejercicio del derecho
de recurso contra las sanciones disciplinarias y profesionales y la suspension de funciones
aplicables a los militares.
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los deberes del funcionario se resumen en tres grandes grupos: Ejercer la
funcidn; respetar las 6rdenes de los superiores jerarquicos; y respetar los
principios del servicio publico?3.

Ademads de estas previsiones genéricas, se establecen dos aspectos
especificos en relacion a la obediencia y a la dedicacion al estado militar.

2.—EL DEBER DE OBEDIENCIA

Respecto a la obediencia, se recuerda el principio de jerarquia propio
de toda organizacion militar, por lo que los militares deben obediencia a
las 6rdenes de sus superiores y son responsables de la ejecucion de las
misiones que se les confien. Sin embargo, no se puede ordenar ni se debe
cumplir actos contrarios a las Leyes, a las costumbres de la guerra y a las
convenciones internacionales. Por eso, como corresponde a un ejército
moderno, la obediencia no es ciega, sino que en caso de conductas ilicitas
no se exime de responsabilidad ni a quien da la orden ni a quien la cum-
ple, por lo que la responsabilidad propia de los subordinados no libera a
los superiores de ninguna de sus responsabilidades y al revés, aunque esto
ultimo no lo diga expresamente la Ley®*. Se detalla mas el régimen de la
obediencia en el Reglamento de Disciplina General militar®>, en el que se
habla de la disciplina, del respeto a la dignidad y los derechos de quien
esta sometido a las o6rdenes, de la jerarquia, del ejercicio de la autoridad,
del mando que se caracteriza como un derecho y también como una obli-
gacion, de las responsabilidades del militar, de sus derechos y de sus obli-
gaciones, incluso de su apariencia fisica.

93 Cft. Jean-Frangois LACHAUME, «La fonction publique», Dalloz, Paris, 3 ed.,
2002, pags. 83 y ss.

94 La doctrina ha destacado la existencia de una cierta paradoja al comparar la regula-
cion de la obediencia debida en el ambito de la funcion publica civil y militar. Mientras que
en el primero, para que una orden sea ilegal debe reunir dos condiciones y ambas deben
concurrir, a saber, que la orden sea manifiestamente ilegal y de tal naturaleza que compro-
meta gravemente el interés publico (Consejo de Estado, sentencia Langneur, de 21 de julio
de 1995). Sin embargo, para el militar el Reglamento de disciplina general vigente de 15
de julio de 2005 (como antes el de 1975) no exige que la orden sea de naturaleza grave-
mente contraria a un interés publico, sino que sélo prohibe ejecutar una orden manifiesta-
mente ilegal o contraria al Derecho internacional. Vid. Jean-Frangois LACHAUME, «La
fonction publique», Dalloz, Paris, 3" ed., 2002, pag. 86.

95 Aprobado por Decreto n° 2005-796, de 15 de julio de 2005 (JO n° 165, de 17 de
julio).
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3.—L A DEDICACION AL ESTADO MILITAR

Por otro lado, la prevision con respecto a la dedicacion es de totalidad,
como ya mencionamos mads arriba. Ello lleva como consecuencia a que se pro-
hiba el gjercicio de trabajos remunerados en el ambito privado, salvo las excep-
ciones que puedan establecerse reglamentariamente, incluso durante un perio-
do de tiempo posterior a contar desde el cese de sus funciones, no pueden tener
intereses ni por si ni por persona interpuesta en las empresas sometidas a su
supervision o control o con las cuales hayan negociado contratos de cualquier
naturaleza, que puedan comprometer su independencia, bajo el apercibimiento
de sanciones penales, previstas en el Codigo penal®. Por lo demas, el Estatuto
no prevé incompatibilidades para el ambito del sector publico, situacion para la
cual se aplicaran las situaciones administrativas previstas por el mismo?”.

4.—REGIMEN DISCIPLINARIO. ESTUDIO EN ESTE CONTEXTO DEL DERECHO A
LOS RECURSOS

En el Derecho francés, el régimen disciplinario de los militares tiene una
notoria originalidad con respecto al de los funcionarios civiles, que consiste
en la distincion que hacen las normas disciplinarias entre distintos tipos de
sanciones. El Estatuto de 2005 establece dos clases®®: las punitions y las san-
ciones profesionales, en los términos fijados reglamentariamente®. El pre-

96 Vid. CE, 27 de noviembre de 2002, Wanecque.

97 Conforme al articulo 45 de la Ley, todo militar se encuentra en una de las situacio-
nes siguientes: 1° En actividad; 2° En servicios especiales (détachement); 3° Fuera de plan-
tilla (Hors cadres); 4° En no actividad (non-activité).

98 Conforme al articulo 40 de la Ley:

«Sin perjuicio de las sanciones penales que pudieran corresponder, las faltas cometi-
das por los militares les exponen:

1°. A las sanciones disciplinarias previstas por las disposiciones del articulo 41;

2°. A las sanciones profesionales previstas por decreto en Consejo de Estado, que pueden
comportar el retiro total o parcial, temporal o definitivo, de una cualificacion profesional.

Por un mismo hecho pueden ser aplicadas cumulativamente una sancion disciplinaria
y una sancion profesional.

El militar al que se abra un procedimiento de sancion tiene derecho a la comunicacion
de su expediente individual, a la informacién para su administracion de este derecho, a la
preparacion y a la presentacion de su defensa.

99 Para las primeras, Decreto n® 2005-794, de 15 de julio, regulador de las sanciones
disciplinarias y de la suspension de funciones aplicables a los militares (JO n°® 165, de 17
de julio de 2005). Este Decreto se complementa con la Orden del Ministerio de Defensa de
29 de agosto de 2005, por el que se fija las autoridades con potestad disciplinaria de tercer
nivel (JO n° 213, de 13 de septiembre de 2005).
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vio Estatuto de 1972 diferencio tres tipos, que se correspondian con puni-
tions, sanciones estatutarias y sanciones profesionales, de las que el actual
Estatuto general ha simplificado y refundido las dos tltimas.

Las sanciones profesionales se distinguen de las punitions en que las
primeras tienen por objeto los aspectos administrativos de la carrera mili-
tar y son semejantes a las sanciones de la funcidn publica civil francesa;
las segundas son las sanciones propias de la organizacion y de la condicion
militar y consisten en sanciones de caracter moral o de naturaleza restric-
tiva de libertad!%.

Desde el punto de vista del procedimiento, la mayor originalidad del
sistema francés consiste en la existencia de unos 6rganos colegiados que
deben ser consultados con caracter previo a la imposicidon de la sancion.
Asi, debe ser consultado un consejo de examen de las sanciones profesio-
nales, previamente a la decision de privar de una cualificacion profesional,
un consejo de disciplina previamente a toda sancion disciplinaria del
segundo grupo y un consejo de investigacion previo a toda sancion disci-
plinaria del tercer grupo. Estos consejos estan compuestos al menos por un
militar del mismo grado y del mismo Ejército o unidad que el militar expe-
dientado y de militares de un grado superior y estaran presididos por el
oficial mas antiguo de mayor rango. Esta peculiaridad, que se considera
como una garantia del procedimiento, se ha extendido también a la Fun-
cion publica civill®l, En esta fase del procedimiento, se concede al militar

Para las segundas, Decreto n® 2005-793, de 15 de julio, regulador de las sanciones pro-
fesionales aplicables a los militares (JO n° 165, de 17 de julio de 2005).

100 Previstas por el articulo 41de la Ley de 2005, en estos términos:

«Las sanciones disciplinarias aplicables a los militares se reparten en tres grupos:

1°. Las sanciones del primer grupo son: a) Amonestacion; b) Acuartelamiento; c)
Reprension; d) Censura; e) Arrestos; f) Censura del ministro;

2°. Las sanciones del segundo grupo son: a) la exclusion temporal de las funciones por
una duracion maxima de cinco dias sin sueldo; b) retraso temporal o definitivo en el esca-
lafon; c¢) expulsion de la lista de ascensos;

3°. Las sanciones del tercer grupo son: a) el retiro del empleo, definido por el articu-
lo 59; b) la expulsion o rescision del contrato.

Las sanciones disciplinarias no pueden acumularse entre ellas con la excepcion de los
arrestos, que pueden ser aplicados con las sanciones de los grupos segundo y tercero.

En caso de necesidad los arrestos y los acuartelamientos son impuestos con caracter
inmediato. Los arrestos con efecto inmediato pueden acompaiiarse de un periodo de aisla-
miento.

Las condiciones de aplicacion del presente articulo seran objeto de un decreto en Con-
sejo de Estado».

101 Proviene del esquema tradicional de los tribunales militares, dicen Jean-Marie
AUBY, Jean-Bernard AUBY, Didier JEAN-PIERRE y Antony TAILLEFAIT, «Droit de la
fonction publique», Dalloz, Paris, 5* ed., 2005, pag. 382.
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una garantia consistente en que se pueda asesorar por un militar de su elec-
cion ante los consejos de disciplina y por un defensor que elija ante los
consejos de investigacion.

La mayor garantia del sistema consiste en que ambos tipos de san-
ciones disciplinarias pueden ser impugnadas en via administrativa, res-
petando el conducto jerarquico. Hasta recientemente, sin embargo, las
punitions se consideraban como «medidas de orden interno», por lo que
no eran susceptibles de recurso jurisdiccional!'®? y asi lo habia venido
declarando la jurisprudencia del Consejo de Estado!3, que cambi6 su
criterio a partir de 1995, provocando ademas el cambio también de la
normativa, en la consideracion de la naturaleza privativa de libertad de
las punitions'4.

IV. ORGANOS DE ESTUDIO, PARTICIPACION Y CONCERTACION

Como contrapartida de las obligaciones y exigencias de la vida
militar, el legislador cre6 en 1969 un 6rgano de concertacion denomi-
nado Consejo Superior de la Funcion Militar, que se recoge en este
Estatuto de 2005195, Adema4s, ahora se crea un observatorio denomi-
nado Alto comité de evaluacion de la condicion militar. No obstante la
terminologia, hemos de aclarar que vamos a referirnos a 6rganos de
concertacion en el sentido que a los mismos da la doctrina y la legis-
lacion francesa, es decir, como érganos eminentemente consultivos en
los que participan de alguna manera aquellos a quienes afecta su
labor!,

102Vid. Jean-Marie AUBY, «Droit administratif, généralités», en la obra colectiva diri-
gida por este autor, «Droit public (Théorie Générale de 1'Etat et Droit constitutionnel. Droit
administratif)», Economica, Paris, 2.* ed., 1989, vol. I, pag. 212. Bernard PICHEREAU y
Claude ORS, «Les droits del I'nomme dans les Forces Armées», en Les droits de ['homme
dans les forces armées, vol. 11, Bruselas, 1978, pag. 650.

103 Desde un drret de 11 de julio de 1947, Dewavrin, reiterado posteriormente, por
ejemplo en el drret de 13 de julio de 1968, Chenal.

104 CE, 17 de febrero de 1995, Hardouin.

105 Tos eventos de 1968 alertaron al legislador sin que estos sucesos afectaran para
nada a la institucién militar. Graficamente, dice Angel MARTIN DIEZ-QUIJADA que »el
movimiento reivindicativo de los sucesos revolucionarios de 1968 se detuvo ante las puer-
tas de los cuartelesy. Vid. «El derecho de asociacion de los militares en Francia», en la obra
colectiva Libertades publicas y Fuerzas Armadas, Ministerio de Educaciéon y Ciencia,
Madrid, 1985, pag. 436.

106 Cfr, Xavier LATOUR, «Le nouveau statut general des militaires et la concertation
dans les forces armées», Revue Frangaise de Droit Administratif, nam. 4 de 2005, pag. 776.
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1.—EL ALTO COMITE DE EVALUACION DE LA CONDICION MILITAR

La intencion al crear esta figura responde a una estructura muy apre-
ciada en Francia porque sale de los limites de la Administracion tradicio-
nal, dado que estd pensada como un organo independiente, tanto del
Ministerio de Defensa como del de Hacienda, que se concibe como un
colegio de expertos, compuesto por un nimero reducido de miembros
cuya unica funcion es la de aportar su opinion. Ha sido recibido con opti-
mismo por la doctrina francesa, que espera que como 6rgano externo a la
jerarquia y a la disciplina sea capaz de dar opiniones objetivas, reforzando
asi los lazos entre las Fuerzas Armadas y la Nacion!07.

Esta figura, sugerida por la Comision Denoix de Saint Marc'%, esta ins-
pirada en el modelo de la Armed Forces Pay Review Body britanica, creada
en 1971 y cuya finalidad es emitir un informe anual al Primer Ministro,
quien lo remite al Parlamento, acerca de las condiciones de remuneracion
y las cargas de los militares, que fue instituida con la intencion de disponer
de datos objetivos que permitieran asegurar la competitividad del servicio
en los Ejércitos con otros empleos, publicos o privados'?. No obstante,
tiene también un antecedente en el propio Derecho francés, en el ambito de
la funcién publica civil, como es el Observatorio del empleo publico, crea-
do en 2000, que viene emitiendo sus informes desde el afio 2001119,

La intencion confesada del legislador francés es la de hacer contrape-
so a las restricciones de derechos y a la sujecion de vida que supone el
estatuto militar mediante la creacion de la nueva figura del Alto Comité de
evaluacion de la condicion militar, con la funcién de confeccionar anual-
mente un informe dirigido al Presidente de la Republica y transmitido al
Parlamento. Nada més se dice en la Ley sobre las funciones y la composi-
cion del Alto Comité de evaluacion de la condicion militar, por lo que su
regulacion se desarrolla por via reglamentaria, como expresamente prevé
el ultimo parrafo del articulo 1° de la Ley estatutaria'!!. En el Decreto de
desarrollo!!? se establece que el Alto Comité tiene por misién informar al

107 Asi, Xavier LATOUR, «Le nouveau statut general des militaires et la concertation
dans les forces arméesy, cit., pag. 777.

108 Vid. el Rapport de esta Comision, cit., pag. 30.

109 Sus informes anuales pueden consultarse en internet (http://www.mod.uk/issues/pay/).

110yid. Jean-Frangois LACHAUME, «La fonction publique», Dalloz, Paris, 3* ed.,
2002, pag. 27.

1 Dice este precepto: «Se instituye un Alto Comité de evaluacion de la condicion
militar, encargado de establecer un informe anual dirigido al Presidente de la Republica y
transmitido al Parlamento. La composicion del Alto Comité de evaluacion de la condicion
militar y sus atribuciones seran establecidas por decreto».
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Presidente de la Republica y al Parlamento sobre la situacion y evolucion
de la condicidn militar, poniendo de manifiesto todos los aspectos favora-
bles o desfavorables, juridicos, econémicos, sociales, culturales y opera-
cionales que puedan tener influencia en las cuestiones militares, sobre
todo en relacion con el reclutamiento, la fidelizacion, las condiciones de
vida de los militares y de sus familias y las condiciones de reinsercion en
la sociedad civil. En el informe anual, el Alto Comité podra formular opi-
niones e informes, ademas de poder emitir recomendaciones, con la vista
puesta en la garantia de una justa evolucion de la condicion militar a la
vista de la realidad de la evolucion de la sociedad. Sus informes son diri-
gidos al Presidente y transmitidos al Parlamento.

En cuanto a su composicion, es de caracter colegiado, con la intencion
de dar cabida a personas independientes, no vinculadas a los partidos, cuyo
nombramiento se debera hacer teniendo en cuenta su reconocimiento como
personalidades respetadas y su cualificacion profesional previa. Esta com-
puesto por siete miembros, nombrados por el Presidente de la Republica, de
los cuales s6lo uno es militar. Lo preside un miembro del Consejo de Esta-
do y lo integran el Director General del Instituto Nacional de Estadistica y
de Estudios Econémicos, cuatro personalidades civiles a propuesta del Pri-
mer Ministro y un oficial general a propuesta del Ministro de Defensa. Se
asigna un Secretariado general permanente como 6rgano de apoyo del Alto
Comité, al frente del cual estd un secretario General, que serd nombrado por
el ministro de Defensa, entre los miembros del cuerpo de Control General
de los Ejércitos, quien asistira a las reuniones del Comité con voz y sin voto.

2.—EL CONSEJO SUPERIOR DE LA FUNCION MILITAR

El Consejo Superior de la Funcion Militar' 13 se configura como 6rgano
consultivo y de concertacion y se le dedica un articulo, el 18, en la nueva
Ley, que deroga de manera expresa la Ley creadora de esta figura de
1969'14, De esta manera, la regulacion legal del Consejo deja de ser una Ley
especial separada y se incorpora al Estatuto General. Aparte de esto, el desa-

112 Decreto n® 2005-1415, de 17 de noviembre de 2005, relativo al Alto Comité de Eva-
luacion de la Condicion Militar (JO n° 268, de 18 de noviembre de 2005, pag. 17970).

113 Los Consejos Superiores son cuatro, coincidiendo con los ambitos funcionariales
que tienen estatutos generales propios, de manera que existe un Consejo Superior de la fun-
cion publica, otro de la Funcion Publica territorial, otro de la Funcién publica hospitalaria
y, finalmente, el Consejo Superior de la Funcion militar, objeto de nuestro estudio.

114 Bajo la rubrica de «Organos consultivos y de concertacién», el articulo 18 dispone:
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rrollo reglamentario!!> de esta institucion aporta la principal novedad en la
regulacion de 2005 para esta institucion, como es un nuevo sistema de desig-
nacion de los miembros de estos drganos, que van mas alla de la frialdad del
sorteo, para pasar a un sistema mixto. Asi, para la designacion de los miem-
bros de los Consejos de la Funcion Militar, se establece un sistema en parte
por eleccion y en parte por sorteo, previendo que un alto porcentaje de los
miembros del Consejo Superior provengan de entre los de los Consejos.
Finalmente, otra novedad interesante es la de asegurar la representacion de
todas las clases y categorias de militares, incluidos los retirados!!°.

Recordemos que el sistema de consejos esta integrado por los deno-
minados Consejos de la Funcion Militar, en numero de siete, y culmina en
el Consejo Superior de la Funcion Militar!'!7.

«Se establece un Consejo Superior de la Funcion Militar que es el marco institucional
en el cual son examinados los elementos constitutivos de la condicion de colaboracion de
los militares.

El Consejo Superior de la funcion militar expresa su opinion sobre las cuestiones de
caracter general relativas a la condicion y al estado de los militares. Sera obligatoriamente
oido en los proyectos de texto de aplicacion de la presente ley que tengan un contenido
estatutario.

Se establecen consejos de la funcioén militar en los ejércitos y en los cuerpos comunes.

Estos consejos estudian toda cuestion relativa a su ejéreito, direccion o servicio en lo
que concierne a las condiciones de vida, de ejercicio de la profesion militar o de organiza-
cién del trabajo; proceden igualmente a un primer estudio de las cuestiones inscritas en el
orden del dia del Consejo superior de la funcidon militar.

Los miembros del Consejo superior de la funcion militar y de los consejos de la fun-
cién militar gozan de las garantias indispensables para su libertad de expresion. Todas las
informaciones y facilidades necesarias para el ejercicio de sus funciones deben serles pro-
porcionadas.

La composicion, organizacion, funcionamiento y las condiciones de designacion,
especialmente por sorteo, de los miembros de estos consejos son fijados por decreto del
Consejo de Estado.

Los militares retirados estan representados en el seno del Consejo superior de la fun-
cién military.

115 Decreto n° 2005-1239, de 30 de septiembre de 20035, relativo al Consejo Superior
de la Funcion Militar y a los Consejos de la Funcion Militar (JO n° 230, de 2 de octubre de
2005). Este Decreto deja expresamente en vigor el Reglamento interior del CSFM, apro-
bado por Orden de 20 de enero de 2000 (JO n° 25, de 30 de enero).

116 Todas estas novedades se propusieron por la Comision Denoix de Saint Marc (Rap-
port, pags. 25y ss.).

117 Por razones de espacio, dado que me he ocupado con detenimiento de estas figu-
ras y que lo escrito entonces es plenamente valido con las novedades comentadas en el
texto, me remito a lo publicado en «Presupuestos constitucionales de la Funcion militar»,
Prologo de Luis COSCULLUELA, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2000, pags. 419-430.
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V. BREVE RECAPITULACION: ALGUNAS CONCLUSIONES PARA
EL SISTEMA ESPANOL

1.—L0S MOTIVOS PARA EL ESTUDIO DEL NUEVO ESTATUTO FRANCES EN
RELACION CON EL SISTEMA ESPANOL

De entre todos los sistemas que ofrece el Derecho comparado, uno de
los que presentan mayor interés es, sin duda, el ordenamiento francés. No
por un mimetismo automatico con respecto al sistema de funcién publica
0 a la interpretacion o innovacidén que de dicho sistema ha establecido el
Consejo de Estado, sino, sobre todo, por unas razones puramente practi-
cas.

En primer lugar, la construcciéon del moderno sistema de Derecho
Publico y, concretamente, del Derecho Administrativo es claramente deu-
dora del sistema francés.

En segundo lugar, porque la caracterizacion de la funcion publica en el
Derecho francés ha tenido una gran influencia en la doctrina y la jurispru-
dencia espafiolas. En Francia no utilizan el concepto de especial sujecion
para explicar determinadas posiciones de algunos ciudadanos o grupos de
ellos frente a la Administracion, porque doctrina y jurisprudencia prefie-
ren la mencion de las situaciones estatutarias o, como también se las deno-
mina, legales y reglamentarias, como una construccion doctrinal especifi-
camente francesa, derivada de la exposicion sistematica realizada por la
doctrina cientifica y, sobre todo, como una construccion de la jurispru-
dencia del Consejo de Estado!!8. Esta caracterizacion como situacion legal
y reglamentaria es frecuentemente mencionada por la jurisprudencia espa-
fiola.

En tercer lugar, porque en concreto en relacion con la regulacion de
determinados aspectos de la Funcién militar, el legislador espafiol ha
tomado como modelo para inspirar su propia regulaciéon a la legislacion
francesa.

118 Concretamente, es sabido que la relacion de los funcionarios es explicada como
una situacion estatutaria, es decir, legal y reglamentaria. Vid. Jean RIVERO y Jean WALI-
NE, «Droit administratify, Dalloz, Paris, 14.* ed., 1992, pag. 294. René CHAPUS, «Droit
administratif général», tomo II, Montchrestien, Paris, 8. ed., 1995, pags. 52 y ss. Georges
DUPUIS y Marie-José GUEDON, «Droit administratif», Armand Colin Editeur, Paris,
1991, pag. 273. Previamente, DUGUIT habia caracterizado como una situacion objetiva,
como recuerda Mariano LOPEZ BENITEZ, «Naturaleza y presupuestos constitucionales
de las relaciones especiales de sujecion», Proemio de Gunter PUTNER, Prélogo de Luis
COSCULLUELA, Civitas, Madrid, 1994, pag. 586.
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En efecto, el legislador espafiol redactor de las Reales Ordenanzas
tuvo, evidentemente, muy en cuenta el régimen francés, al cual se aseme-
ja en gran medida nuestra regulacion en materia de derechos del personal
militar. Piénsese que cuando nuestro legislador acometio6 la redaccion de
las Ordenanzas militares, paralelamente a la de la Constitucion durante el
afio 1978, el Estatuto francés de funcion militar de 1972 era todavia muy
reciente, apenas anterior en algo mas de cinco afios!!°.

Por otro lado, el sistema espafiol de los Consejos Asesores de Perso-
nal, instaurados por la Ley de Personal de 1999, esta claramente inspirado
en la regulacion del Consejo Superior de la Funcion Militar creado en
Francia en 1969.

2.—ALGUNAS CONCLUSIONES DE CARA A LA MODIFICACION DEL
ORDENAMIENTO ESPANOL

Si bien es cierto que en un anterior trabajo de investigaciéon me he ocu-
pado del sistema francés de Estatuto militar'??, en esta ocasion pretendo
estudiar una nueva realidad a la vista de la nueva legislacion y, también, de
la mas reciente doctrina y de la actual jurisprudencia francesa y europea.
Por ello, apenas he traido algunas ideas imprescindibles de lo que alli
escribi y este articulo es completamente de nueva redaccién y contenido.
Insisto en que lo interesante de él no es el mero prurito comparatista del
investigador, sino las ensefanzas que para el Derecho espafiol puedan
extraerse, ahora que se esta revisando el modelo de la regulacion de los
derechos de los militares en Espafia. Dadas las limitaciones espaciales de
este trabajo, para no alargarlo ni romper el hilo argumental, nos limitamos
a las comparaciones imprescindibles, con el compromiso de afrontar en un
posterior trabajo esa comparacion.

119 yid. Ramon SALAS LARRAZABAL, «Las Reales Ordenanzasy, en la obra colec-
tiva dirigida por Mario HERNANDEZ Y SANCHEZ BARBA y Miguel ALONSO
BAQUER, Las Fuerzas Armadas Espariolas, vol. 8, Ed. Alhambra, Madrid, 1986, pags.
121-122. Sobre la elaboracion de las vigentes Reales Ordenanzas y la participacion de
quien era Ministro de Defensa y Vicepresidente del Gobierno en aquel momento (don
Manuel GUTIERREZ MELLADO), vid. Fernando PUE En «Presupuestos constituciona-
les de la Funcion military, Prologo de Luis COSCULLUELA, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2000, pags. 126 y ss., 312 y ss. y 423 y ss.

120 En «Presupuestos constitucionales de la Funcion militar», Prologo de Luis COS-
CULLUELA, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pags. 126 y
ss., 312 yss.y 423 y ss.
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Deciamos en el primer epigrafe de este trabajo que aparentemente la
evolucion de este Estatuto General es pequefia y esto es cierto en relacion
a algunos derechos, como la sindicacion o la huelga. Sin embargo, la desa-
paricion de toda autorizacion previa, la ampliacion de la libertad de expre-
sion, la desaparicion de restricciones injustificadas como la de la perte-
nencia a los jurados, la preocupacion por evolucionar los 6rganos de estu-
dio y participacidon, como el Consejo Superior y la creacion del Alto
Comité, la profundizacion en las medidas que arrumban la vieja conside-
raciéon de que la del militar es una mera relacién interior fundamental-
mente en orden a la transparencia en la gestion de las cuestiones de perso-
nal, por ejemplo en materia de informes personales anuales, o la partici-
pacion de organos colegiados en los procedimientos disciplinarios y en la
resolucion de todo tipo de recursos administrativos, son todas ellas cir-
cunstancias que suponen una evidente evolucion en un sistema tan suma-
mente institucional como el francés.

Mencionaba antes los motivos para realizar un estudio del nuevo Esta-
tuto General francés y, después de haberlo hecho, mi sensacion es que las
ensefianzas para nuestro sistema son evidentes. Esto no significa que deba-
mos seguir de manera irreflexiva el camino del pais vecino, sino que
siguiendo nuestra propia senda, podemos sacar conclusiones y ensefianzas,
a favor y en contra, como en materia de sindicacion y asociacion, tan
estricta en el Estatuto francés como actualmente en nuestro sistema. Tam-
bién en transparencia, para superar esa —para mi— incomprensible doctri-
na acerca de la clasificacion conforme a la Ley de Secretos Oficiales de
los informes personales anuales. En relacién con el paternalismo tuitivo,
tan grato para la legislacion francesa, pero en mi opinion superado en estos
tiempos por los instrumentos juridicos de proteccion de los derechos.
Materias como la libertad de circulacion o de residencia, bien tratadas en
el Estatuto francés. O la creacion de un 6rgano independiente de estudio
de la situacion de la condicion militar.

Todas las razones anteriores aconsejan el estudio de las innovaciones
introducidas por el legislador francés en el sistema de derechos y sujecio-
nes de los militares, como las producidas en 2005, de las cuales se pueden
extraer facilmente conclusiones para la evolucion del Derecho espafiol

Madrid, 30 de enero de 2006.
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INTRODUCCION: LA PROTECCION DEL ESPACIO AEREO EN EL NUEVO
PLANTEAMIENTO DE DEFENSA NACIONAL. I. LA VIGILANCIA DEL
ESPACIO AEREO COMO EXPRESION DE LA DEFENSA DE LA INTEGRI-
DAD TERRITORIAL DE ESPANA. A) La soberania del Estado en el espacio
aéreo. B) La proteccion del espacio aéreo. a) La respuesta de los Estados ante las
intrusiones de aeronaves extranjeras. b) La revision de la normativa de la OACI
sobre interceptacion. El articulo 3 bis CACI. C) El reto del terrorismo internacio-
nal y el debate actual sobre la legitima defensa preventiva. II. INTERDEPEN-
DENCIA ENTRE LOS ESTADOS Y VIGILANCIA DEL ESPACIO AEREO. A)
El régimen de Cielos Abiertos establecido por la CSCE. B) El ambito de seguridad
de la defensa colectiva. La pertenencia de Espaiia a la UEO y a la OTAN. III. LA
PARTICIPACION EN EL SISTEMA MULTILATERAL DE ACCIONES E INI-
CIATIVAS EN PRO DE LA PAZY LA SEGURIDAD INTERNACIONALES. A)
La prohibicién de las comunicaciones aéreas prevista en el articulo 41 de la Carta
de las Naciones Unidas. B) El control territorial del espacio aéreo por las Naciones
Unidas: las llamadas zonas seguras. CONCLUSIONES

INTRODUCCION: LA PROTECCION DEL ESPACIO AEREO EN EL
NUEVO PLANTEAMIENTO DE DEFENSA NACIONAL

1. En el afo 2005 se ha aprobado la LO 5/2005, de 17 de noviembre,
de la Defensa Nacional (BOE num. 276, de 18 de noviembre de 2005), una

Ley cuyo objetivo es revisar la defensa y la seguridad espafiolas para ade-
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cuar la politica de defensa nacional y las bases de la organizacidon militar
al escenario estratégico actual.

La iniciativa legislativa correspondié al Gobierno que en fecha 21 de
marzo de 2005 presentd en el Congreso de los Diputados el correspon-
diente Proyecto de Ley, que fue aprobado con modificaciones. Pero no es
ésta la unica iniciativa llevada a efecto por el Gobierno del Presidente
Rodriguez Zapatero en relacion a la politica de defensa nacional, debien-
do destacarse también la presentacion del Proyecto de Ley de tropa y mari-
neria el dia 4 de mayo de 2005, un texto que se halla actualmente en fase
de tramitacion parlamentaria en el Senado!. Todas estas iniciativas son
expresion del «nuevo planteamiento de nuestra defensa nacional» al que se
refirid el Presidente del Gobierno en su intervencion de 30 de diciembre
de 2004 en el acto de firma de la Directiva de Defensa Nacional 1/20042.

Este documento, que continda el proceso de revision de la politica de
defensa nacional encauzado por las sucesivas Directivas de Defensa
Nacional (promulgadas en 1980, 1984, 1986, 1992, 1996 y 2000) recoge
los objetivos de la defensa nacional establecidos por el Gobierno y expo-
ne las lineas generales de actuacion para alcanzarlos con un horizonte tem-
poral de cuatro afios, equivalente a la legislatura.

La Directiva 1/2004 considera que el escenario estratégico de princi-
pios del siglo XXI se caracteriza porque, «junto a los riesgos y amenazas
tradicionales para la paz, la estabilidad y la seguridad internacionales, han
emergido otros nuevos, como el terrorismo de caracter transnacional y
alcance global, con gran capacidad de infligir dafio indiscriminadamente
(...) y la proliferacion de las armas de destruccién masiva, bien actuando
con independencia o con la posible combinacién de ambas amenazasy.
Mientras que los primeros riesgos, esto es, los considerados tradicionales,
pueden ser —como asi ha sido— combatidos con un planteamiento casi
exclusivamente militar, la lucha contra las nuevas amenazas requiere de
una nueva estrategia en la que las organizaciones internacionales de segu-
ridad y defensa tienen un papel fundamental.

Esta distincion es esencial en la LODN, cuyo articulado se refiere asi-
mismo a una tercera cuestion, la participacion de las Fuerzas Armadas en

1'Y aun a los sefialados proyectos de ley ha de afiadirse el Proyecto de Ley Orgéanica
de modificacién de las Leyes Organicas 13/1985, de 9 de diciembre, del Codigo Penal
Militar y 8/1998, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas,
presentado el 2 de diciembre de 2005. En BOCG-CD, VIII legislatura, Serie A, 16 de
diciembre de 2005.

2 Un examen de la misma en Revista Espaiiola de Defensa nim. 201, noviembre de
2004, pag. 5y ss.
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misiones internacionales para la defensa de los intereses de la Comunidad
internacional.

El presente trabajo se estructura en torno a estos tres elementos, que
analiza en relacion a la defensa del espacio aéreo: 1. La vigilancia del espa-
cio aéreo nacional a través de la accion invidual de las Fuerzas Armadas,
II. La defensa del espacio aéreo a partir de la concepcién mas amplia de
seguridad compartida y defensa colectiva a la que se refieren tanto la DDN
1/2004 como la Ley Orgénica de Defensa Nacional, y III. La participacion
del Ejército del Aire en misiones internacionales bajo mandato del Conse-
jo de Seguridad de las Naciones Unidas.

El trabajo se refiere a textos normativos y a supuestos adoptados o lle-
vados a efecto hace incluso diez afos. Se ha tratado de recoger la practica
mas relevante y a la vez mas expresiva de la plasmacion de los nuevos
planteamientos de la politica de defensa nacional a las misiones del Ejér-
cito del Aire. De este modo se aprecia también el auténtico sentido de la
actual reforma o revisiéon que no es otro que adecuar la normativa a la
practica existente o, mejor dicho, dar a esta practica (sino abundante si, al
menos, significativa) el engarce juridico preciso para su pleno desarrollo.

I. LA VIGILANCIA DEL ESPACIO AEREO COMO EXPRESION DE
LA DEFENSA DE LA INTEGRIDAD TERRITORIAL DE ESPANA.

A) LA SOBERANIA DEL ESTADO EN EL ESPACIO AEREO

2. El principio de soberania nacional sobre el espacio aéreo forma
parte de la normativa internacional reguladora de la navegacion aérea
desde sus origenes (ver, S. RIPOL CARULLA).

Los pronunciamientos doctrinales sobre el estatuto juridico del espa-
cio aéreo propios de la primera década del siglo XX revelan el enfrenta-
miento entre dos posiciones extremas. Una defendida por Hezeltine (The
Law of the Air), De Valles (L’espace aérien et sa dominalité) y Westlake
(en la ponencia que presentd en la Sesion del Instituto de Derecho Inter-
nacional celebrada en Gante), sostenia la idea de que el espacio, por ser
una via de comunicacion imprescindible, es por naturaleza inapropiable
privadamente y pertenece a todos los hombres, razén por la cual el Estado
ha de ejercitar el dominio absoluto sobre el mismo. Esta concepcion apa-
rece recogida en los articulos 313 y 314 de los Tratados de Versalles, de
Saint-Germain, Neully y Trianon.
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En las antipodas de esta tesis, P. Fauchille formul6 su postura en una sola
frase: ['air est libre.? Ni los particulares ni los Estados pueden ejercer pro-
piedad o soberania exclusiva sobre el espacio aéreo. «Nos parece imposible
—escribio P. Fauchille— aislar el espacio del aire que se encuentra en él. La
condicion del aire debe, pues, comunicarse a la del espacio. Es material-
mente imposible para un Estado tener la atmosfera bajo su poder». Ambas
posturas tuvieron reflejo en las sesiones de la Conferencia de Paris (1910)%;
unicamente el desarrollo de la I Guerra mundial, durante la cual la aviacioén
jugo un papel estratégico, dio la razon a quienes consideraban que los inte-
reses nacionales estaban intimamente ligados a la actividad aerondutica. El
propio P. Fauchille moderd su posicion original, al considerar que el con-
cepto de libertad del aire deberia sustituirse por el principio de libre circula-
cion aérea, dejando en claro que los Estados subyacentes gozan de ciertos
derechos de proteccion, fundados, a su vez, en un derecho de conservacion
que debe reconocerse a todos los Estados?.

El articulo I de la Convencion Internacional de Navegacion Aérea, apro-
bada en Paris el 13 de octubre de 1919, establecio que «las Altas Partes Con-
tratantes reconocen que cada potencia ejerce soberania completa y exclusiva
sobre el espacio atmosférico encima de su territorion®. En 1944, la Conven-

3 Ph. FAUCHILLE, «Le domain aerien et le regime juridique des aerostates», RGDIP,
1901, pp. 414-485.

4 Durante las cuales se apreciaron las siguientes tendencias: 1. Teoria de la libertad
del aire: a) libertad del aire sin restricciones, b) libertad del aire limitada por ciertos dere-
chos, especialmente en el espacio subyacente, c) libertad del aire limitada por una zona
aérea territorial. 2. Teoria de la soberania del aire: a) soberania total hasta una altura ili-
mitada, b) soberania total limitada por un derecho de paso inocente en favor de la nave-
gacion aérea, ¢) soberania total, sin ninguna restriccion, ad infinitum. Un analisis de la
Conferencia en E. PEPIN, «La conférence de 1910 ou le premier essai de réglémenter 1’a-
viation international», ADES 1978, pp. 185-207; J. C. COOPER, «The International Air
Navigation Conference, Paris 1910», JALC, 1952, pp. 127-143. Sobre la evolucioén doc-
trinal descrita, ver, J. MERCHAN, Derecho internacional del Espacio, Madrid: Tecnos, 2*
ed., 1990, pp. 88-94.

5 Ph. FAUCHILLE, «La circulation aérienne et le droit des Etats en temps de paix»,
RGDIP, 1910, pp. 55-62. En este sentido se pronuncio el Institut de Droit International en
sus sesiones de Gante (»Régime des aérostats et de la télégraphie sans fil», Annuaire IDI
vol. 21, 1906, pag. 327) y, mas claramente aun, de Madrid (»Resolution sur le Régime juri-
dique des aéronefs», Ann. IDI, vol. 24, 1911, pag. 346, articulo 3 Ver, R. DARIO Y
BASUALDE, La condicion juridica del espacio (atmosférico e interplanetario), Buenos
Aires: SACDIC eds., 1961.

6 Un total de 38 Estados llegaron a ser partes en la Convencion aunque debe destacarse
las ausencias de los Estados Unidos, la URSS y Alemania. La version espafiola que se emplea
esta tomada de R. ALDAY CEJA, Régimen juridico en el espacio, México D.E.: s.n., 1957, pp.
39-40. Los articulos I de las Convenciones Iberoamericana de Madrid (1926) e Interamerica-
na de La Habana (1928) son réplicas casi exactas del citado articulo de la Convencion de Paris.
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cién de Chicago sobre Aviacion Civil Internacional formulé idéntico princi-
pio: «Los Estados contratantes reconocen que todo Estado tiene soberania
plena y exclusiva en el espacio aéreo situado sobre su territorio» (art. I).

En la actualidad el principio de soberania del Estado sobre su espacio
aéreo es un principio de derecho internacional consuetudinario reafirma-
do por la CIJ7 y sostenido por los Estados®.

3. Este principio inspira también la legislacion espafiola. En efecto, asi
lo senala la Ley 48/1960, de 21 julio, de Navegacion Aérea en su articulo 1:

«el espacio aéreo situado sobre el territorio espafiol y su mar terri-
torial esta sujeto a la soberania del Estado espafiol».

Por otra parte, la Constitucion Espafola se refiere al control del espa-
cio aéreo en su articulo 149.1.20, que atribuye al Estado las competencias
exclusivas sobre el tema. Estas competencias son ejercidas por los Minis-
terios de Defensa y de Fomento, de acuerdo con el reparto competencial
sefialado hoy por la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea. Segiin
esta Ley debe distinguirse entre el control de la circulacion aérea operati-
va, que compete en todo momento al Ministerio de Defensa, y el control
de la circulacion aérea general, que es competencia del Ministerio de
Fomento al que, entre otras funciones, corresponde «la direccion y coor-
dinacion de la actividad de las Delegaciones de Seguridad en Vuelo en las
funciones de caracter técnico, y la regulacion y supervision, tanto técnica
como operativa, de los sistemas de navegacion aérea y aeroportuarios»’.

7 Sentencia de 27 de junio de 1986, parrafos 212 (en el que define la soberania terri-
torial del Estado y sefiala que se extiende al espacio aéreo), 251 (donde condena la viola-
cion del principio de soberania territorial, indicando expresamente: «This principle is also
directly infringed by the unauthorized overflight of Nicaraguan territory») y 292 (parte dis-
positiva, parrafos 4 y 5). CLJ, Military and paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America), Merits, Rec. 1986.

8 Asi lo ha hecho, por ejemplo, Pakistdn en la demanda que interpuso contra la India
el 21 de septiembre de 1999 ante la CIJ, y en la que alegaba, entre otros aspectos, que la
intromision en su espacio aéreo de dos cazas indios (para abrir fuego contra un avion de la
marina pakistani) es una violacion de la obligacion de derecho internacional consuetudi-
nario de respeto de la soberania de otro Estado. ClJ, Requéte introductive d’instance enre-
gistrée au Greffe de la Cour le 21 septembre 1999, Incident aérien du 10 aotit 1999 (Pakis-
tan c. Inde). Sentencia de 21 de junio de 2000 (Competencia).

9 Ver, Real Decreto 1476/2004, de 18 de junio, por el que se desarrolla la estructura
organica basica del Ministerio de Fomento, art. 10 donde se detallan las funciones de la
Direccion General de Aviacion Civil. En tiempos de conflicto armado también sera com-
petente de la circulacion aérea general el Ministerio de Defensa.
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Compete, pues, al Ministerio de Fomento, en cooperacion con el Minis-
terio de Defensa, la organizacion de la navegacion aérea en el espacio aéreo
espanol. Las normas aprobadas y las decisiones adoptadas al respecto han
de entenderse manifestaciones concretas del principio de soberania y con-
crecion de las facultades reconocidas a los Estados por el Convenio de Chi-
cago, cuyo articulo 5, por ejemplo, sefiala que «cada Estado contratante con-
viene que todas las aeronaves de los demas Estados contratantes que no se
utilicen en servicios internacionales regulares tendran derecho, de acuerdo
con lo estipulado en el presente Convenio, a penetrar en su territorio y sobre-
volarlo sin escalas, a hacer escalas en €l con fines no comerciales, sin nece-
sidad de obtener permiso previo (...)». Con este articulo no sélo se esta esta-
bleciendo el régimen juridico aplicable con caracter general a la navegacion
aérea: la libertad de transito!?, sino que, mas importante a los efectos del
presente trabajo, se esta afirmando que los Estados gozan de absoluta dis-
crecionalidad para autorizar la penetracion, el sobrevuelo, el aterrizaje y la
salida de su espacio aéreo de las aeronaves extranjeras de cualquier tipo.

Relacionada con esta capacidad el Convenio permite a los Estados el res-
tringir o prohibir temporalmente y con efecto inmediato, «en circunstancias
excepcionales, durante un periodo de emergencia o en interés de la seguridad
publica», los vuelos sobre todo su espacio aéreo o parte del mismo, a condi-
cién de que esta restriccion o prohibicion se aplique, sin distincion de nacio-
nalidad, a todas las aeronaves de los demas Estados (Art. 9.b) CACI).

La Orden dictada por la Administracion de los Estados Unidos el 11 de
septiembre de 2001, inmediatamente después de los atentados en Nueva
York, Washington y Pittsburg responde a este supuesto!!. También es éste el
fundamento de las medidas restrictivas del uso del espacio aereo aprobadas
por las autoridades espafiolas con motivo de la boda del Principe Felipe el

10 En otros supuestos la discrecionalidad del Estado para autorizar el sobrevuelo a las
aeronaves extranjeras se predica todavia con mayor rotundidad: las aeronaves de Estado, las
aeronaves civiles que realicen vuelos en servicio de caracter regular y las aeronaves aptas
para volar sin piloto, requieren para poder penetrar, sobrevolar y aterrizar en el territorio de
un Estado parte de la autorizacion expresa de sus autoridades (Arts. 3.c), 6 y 8 CACI). Esta
autorizacion preceptiva es calificada de «especialy» por el texto de 1944 como un medio
para diferenciarla de la autorizacién que de forma general se otorgaron los Estados en el
articulo 5. Este régimen particular, aplicable ciertamente a supuestos menores como las
aeronaves sin piloto y aeronaves de Estado pero también a ciertos casos de importancia
econdmica (servicios regulares), es susceptible de revocacion en el caso de que las aerona-
ves especialmente autorizadas no se supediten a las condiciones fijadas en la decision de
autorizacion.

11 Press Briefing by Secretary of Transportation Norm Mineta. September 11, 2001: «One
of the most cherished freedoms is the freedom of movement, the ability to move freely and safely.
But today, that freedom was attacked. But we will restore that freedom throughout the national
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dia 22 de mayo de 2004. El plan de seguridad adoptado incluyd, entre otras
medidas, el cierre del espacio aéreo de Madrid. En este sentido, el dia 5 de
mayo de 2004 la Seccion de Espacio Aéreo de la Division de Operaciones
del Estado Mayor del Ejército del Aire publico un NOTAM en el que, por
razones de seguridad, se prohibian los vuelos visuales (VFR) en el espacio
aéreo delimitado por un circulo de 50 millas nauticas de radio con centro en
el Palacio Real de Madrid (coordenadas 402510N-0034248W) desde las
dieciocho horas del dia 21 hasta las veinte horas del dia 22, ambos del mes
de mayo de 2004. Con posterioridad este plazo fue ampliado hasta las vein-
te horas del dia 23 de mayo de 2004. Correspondi6 a las autoridades del
Ministerio de Defensa asegurar el estricto cumplimiento de esta prohibi-
cion'2. En lo que respecta a la seguridad aérea, ademas del cierre del espa-
cio aéreo madrilefo, Espana solicité a la OTAN uno de sus aviones de reco-
nocimiento AWACS de la Flota de Alerta Temprana (NAEW), como ya se
hizo en ocasion de las Cumbres europeas que, durante la pasada Legislatura
y con motivo de la Presidencia de turno espafiola, tuvieron lugar en Barce-
lona y Sevilla. Posteriormente, para la celebracion de la Cumbre Euromedi-
terranea de Barcelona de los dias 27 y 28 de noviembre de 2005, se actuo de
modo similar.

4. Los Estados pueden también, «por razones de necesidad militar o de
seguridad publica, restringir o prohibir uniformemente los vuelos de las
aeronaves de otros Estados sobre ciertas zonas de su territorio (...)» (Art.
9 CACI)!3. En lineas generales, puede sefialarse que esta potestad contie-
ne una serie de elementos que la hacen proclive a suscitar controversias
internacionales. De hecho, supone una decision arbitraria de un Estado a

transportation system as soon as possible. And we will restore the highest-possible degree of
service. These terrorist acts are designed to steal the confidence of Americans. We will restore
that confidence. We have already taken some first steps as a precaution. I have ordered the FAA
to ground all commercial air traffic until at least tomorrow afternoon. After the attack, some of
our aircraft were diverted to Canada. And so we owe our Canadian neighbors a debt of gratitu-
de for helping us as we redirected over 120 flights and their passengers to airports in Canada.
http://www.whitehouse.gov/news/releases/2001/09/20010911-10.html.

12 Ver, ORDEN DEF/1371/2004, de 18 de mayo, por la que se amplia el plazo del NOTAM
de 5 de mayo de 2004 de la Seccion de Espacio Aéreo de la Division de Operaciones del Esta-
do Mayor del Ejército del Aire y se da publicidad al mismo (BOE 121 de 19/5/2004).

13 En el Anexo 2 al Convenio (Reglas del aire) se definen ambos conceptos: Areas de
navegacion prohibida: «Zonas del espacio aéreo de dimensiones definidas, que se extien-
den sobre el territorio o las aguas territoriales de un Estado, en las que esta prohibido el
vuelo de aeronavesy». Areas de navegacion restringida: «Zonas del espacio aéreo de dimen-
siones definidas, que se extienden sobre el territorio o las aguas territoriales de un Estado,
en las que restringe el vuelo de aeronaves de acuerdo a determinadas condicionesy.
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través de la cual éste da prioridad a sus intereses nacionales sobre otros
intereses de la navegacion aérea internacional y del resto de Estados.

No sorprende, por lo tanto, que a lo largo del tiempo hayan surgido al
menos cuatro controversias al respecto: India —Pakistan (1952), Republi-
ca Arabe Unida— Unidn Arabe (1958), Espafia —Reino Unido (1967) e
Israel— Libia (1973). La consideracion de las mismas permite advertir
que el ejercicio de esta potestad estd sujeto a ciertas condiciones. Asi se
demostrd con motivo del conflicto surgido en 1952 y que enfrentd a la
India y a Pakistan. En un contexto de fuerte enfrentamiento entre hindues
y musulmanes, Pakistan declar6 zona prohibida a la navegacion toda la
frontera oeste del Pakistan occidental (entonces todavia bajo su soberania).
Se trataba de una medida adoptada con el fin de prevenir una operacion
militar conjunta de la India y de Afganistan. La India, principal Estado
afectado, consider6 que esta medida era contraria al Convenio de Chicago
por dos motivos: en primer lugar, por la enorme extension del area decre-
tada; en segundo lugar, porque la medida no se habia adoptado de forma
uniforme, puesto que permitia el vuelo de las aeronaves iranies. El inci-
dente, que no tuvo mayor trascendencia dado que las partes lograron un
acuerdo, sirvio para poner de manifiesto los dos limites que envuelven al
ejercicio de esta potestad: la extension razonable del aérea prohibida o res-
tringida y la no discriminacién de la medida, que debe afectar incluso a las
aeronaves nacionales!4.

La polémica surgida a raiz de la decision espafiola de declarar zona
prohibida a la navegacion la columna de aire que se extiende desde la
Bahia de Algeciras (1967) sirvié para apreciar el alcance de tales limita-
ciones. La medida fue adoptada dias después de que el Reino Unido res-
tringiera el acceso por tierra a la zona del Pefién y, debe por lo tanto,
enmarcarse en el contexto del contencioso historico en torno a Gibraltar.
La Orden de la Presidencia del Gobierno por la que se adopta esta deci-
sion justificaba la medida en motivos de seguridad nacionall®. Las autori-
dades britanicas, molestas por la decision y arguyendo que los limites del
mar territorial de Gibraltar nunca habian sido definidos, plantearon la

14 En relacion con este ultimo aspecto, no puede olvidarse, sin embargo, que los Esta-
dos tienen la posibilidad de discriminar positivamente a las aecronaves de Estado. La Orden
de 23 de mayo de 1977 sobre zonas prohibidas y restringidas a la navegacion (BOE nim.
127, de 28 de mayo) sefiala en su punto primero: «Se establecen las zonas prohibidas y res-
tringidas al vuelo en territorio nacional para todas clase de aeronaves, excepto las espario-
las militares, de la Seguridad Social y las del Servicio de Vigilancia aduanera, que a con-
tinuacion se describen (...)».

15 Orden de 11 de abril de 1967, BOE num. 87, de 17 de abril.
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necesidad de iniciar negocaciones bilaterales monograficas sobre el tema.
Tras acudir al Consejo de la OACI (Art. 54 CACI) y fundamentando su
accion en el articulo 84 del Convenio de Chicago, el Reino Unido amena-
z6 con someter a la consideracion de la Corte Internacional de Justicia la
cuestion de la delimitacion de la zona prohibida de Algeciras. En su opi-
nioén la actitud espanola superaba los margenes de lo razonable y dificul-
taba innecesariamente la navegacion aérea, por lo que se violaba el articu-
lo 9 CACI. Para las autoridades espafiolas, en cambio, la decision, por ser
el establecimiento de las zonas restringidas y prohibidas competencia
exclusiva de sus autoridades, se habia llevado a cabo de forma acorde a
derecho y, en particular, se ajustaba al sentido de los articulos 1 y 2 del
Convenio de 194416, La cuestion no tuvo mayor trascendencia, ya que el
asunto fue archivado, a peticion de las partes, el 28 de noviembre de 1969.
Ha de sefialarse que Espaiia notificéd a la OACI los puntos que enmarcaban
la zona prohibida de Algeciras, unica de las condiciones incluidas en el
Convenio que Espaia estimaba que le imponia una obligacion. La postura
espafiola fue interpretada como una decision political’, sobre todo a partir
del hecho de que tiempo después una Orden de Presidencia del Gobierno
recalifico la zona considerando Unicamente como zona restringida el
punto mas conflictivo de la Bahia de Algeciras!8.

En general, por lo tanto, el establecimiento de zonas de navegacion
prohibida o restringida es una potestad discrecional de las autoridades
estatales. Esta decision debe, sin embargo, cumplir ciertas condiciones:
extension razonable de la zona, no resultar discrimatoria para las aerona-
ves de determinados Estados, notificacion a la OACI de la medida origi-

16 Sobre las razones que llevaron a Espafia a adoptar esta decision, ver, MAE, Nego-
ciaciones sobre Gibraltar. Documentos presentados a las Cortes espariolas por el Ministe-
rio de Asuntos Exteriores, Madrid: MAE, 1967 (existen ediciones previas correspondien-
tes a los aflos 1965 y 1966), pp. 109 y ss. Durante las conversaciones celebradas entre Espa-
fia y el Reino Unido los dias 5 a 8 de junio de 1967, el Sr. Gomez Jara (Asesor Juridico del
Ministerio del Aire) dejo sentada la postura espafiola: «(...) no siendo necesaria la previa
autorizacion del Consejo de la OACI para que una zona prohibida tuviera validez,habia que
partir del hecho incotrovertible de que la zona prohibida espafola,establecida en virtud de
un acto soberano y de un derecho que reconoce el Convenio de Chicago,era plenamente
valida» (pag. 196).

17Ver, 1.H.Ph. DIEDERIKS-VERSHOOR, 4n Introduction to Air Law, Deventer: Klu-
wer, 4* ed., 1991, pag. 13, y N.\M. MATTE, Traité de droit-aérien — aéronautique, Montre-
al: McGill University, 3* ed., 1980, pag. 206.

18 Orden de 15 de marzo de 1985, BOE num. 78, de 1 de abril. En esta Orden,
tras la indicacion de los puntos cartograficos que delimitan la zona, se indica que «la
realineacion de espacios seflalada en esta zona no limita en modo alguno la sobera-
nia nacional sobre las zonas terrestres, mar territorial y espacio aéreo correspon-
dientes».
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nal y de sus modificaciones. Por lo demas, el Estado ha de exponer las
causas que le llevan a adoptar tal decision. En este sentido, el Convenio
sefiala dos posibles motivos: seguridad publica y necesidades militares. En
ocasiones, los Estados han tratado de perfilar algo mas las razones de su
decision, indicando que esta obedece, por ejemplo, a motivos ecoldgicos.

Tal es el caso de Espafia, como refleja la aprobacion de la reciente
ORDEN PRE/1841/2005, de 10 de junio, por la que se modifica parcial-
mente la Orden de 18 de enero de 1993, del Ministerio de Relaciones con
las Cortes y de la Secretaria del Gobierno, sobre zonas prohibidas y res-
tringidas al vuelo, con el objeto de proteger la Red de Parques Nacionales
evitando el sobrevuelo generalizado de aeronaves'®. La normativa general
del derecho espafiol sobre el tema esta contenida en los articulos 3 y 146
de la Ley de Navegacion Aérea y en la Orden de 18 de enero de 1993 sobre
Zonas prohibidas y restringidas al vuelo, que derogé las Orden de la Pre-
sidencia del Gobierno de 23 de mayo de 1977, 31 de octubre de 1977, y
sus sucesivas modificaciones. Esta normativa distingue entre zonas prohi-
bidas (debido a causas de alta seguridad), restringidas (en las cuales esta
autorizado su uso sdlo temporalmente) y peligrosas (donde unicamente se
pueden atravesar por las rutas que Defensa indica).

B) LA PROTECCION DEL ESPACIO AEREO

5. Asentado que, en virtud del principio de «soberania plena y exclu-
siva del Estado sobre su espacio aéreo», todos los Estados tienen compe-
tencia en materia de vigilancia del espacio aéreo y conscientes que los
Estados imponen limitaciones y condiciones a la entrada en su espacio
aéreo de aeronaves extranjeras O establecen vias de navegacion a las que
tales aeronaves deben ajustarse, surge la cuestion de como puede el Esta-
do subyacente responder a las eventuales violaciones de las normas por él
establecidas. Se plantea asi la cuestion de la defensa del espacio aéreo; una
cuestion que, como se ha dicho, es expresiva de las una de las funciones
tradicionales de las Fuerzas Armadas.

6. La nocion de jurisdiccion, inherente a la de soberania, remite a la
funcion propia de los Estados de garantizar la aplicacion del derecho en los
casos concretos. En general, son los tribunales de justicia los encargados de
desempenar esta tarea pero junto a ellos colaboran otros 6rganos a los que

19 En BOE num. 144, de 17 de junio de 2005.
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corresponden sobre todo funciones de tipo coactivo o de investigacion. Al
tratar esta cuestion el CACI se limita a depositar en manos de los Estados
contratantes la capacidad para mantener la vigencia y la eficacia de sus res-
pectivas leyes y reglamentos. Asi lo sefala de forma general el articulo 12
— Reglas del aire — cuando indica que «cada Estado contratante se compro-
mete a asegurar que se procedera contra todas las personas que infrinjan los
reglamentos aplicables». Esta es la unica referencia que el Convenio hace
al poder jurisdiccional de los Estados,cuyas manifestaciones concretas les
son atribuidas en paralelo a la enumeracion de las prerrogativas que se han
estudiado, esto es, en los articulos 5, 8, 9, 10, 13 y 16.

La lectura de estos articulos permite sefialar que: a) los Estados partes
se reservan el derecho a exigir el aterrizaje de cualquier aeronave de otro
Estado que sobrevuela su territorio, incluso cuando ésta se halle navegan-
do en condiciones legales (Art. 5.1 in fine), b) los Estados partes se dotan
de la capacidad para controlar que las aeronaves sin piloto que navegan por
su espacio aéreo no causen peligro alguno a las aeronaves civiles que cir-
culan por el mismo (Art. 8), ¢) los Estados partes pueden exigir el aterri-
zaje de las aeronaves extranjeras que penetran en las zonas que el Estado
sobrevolado ha declarado como areas de navegacion prohibida o restringi-
da (Art. 9.¢)), d) los Estados partes se otorgan idéntica capacidad en rela-
cion a las aeronaves extranjeras que estén sobrevolando su espacio aéreo
cuando sus autoridades hayan restringido o prohibido temporalmente los
vuelos sobre la totalidad o parte de su territorio (Art. 9.c)), €) los Estados
partes estan capacitados para designar el aeropuerto en el que han de ate-
rrizar o desde el que deben despegar las aeronaves extranjeras para fines
de inspeccion, de aduana o de otras formalidades (Arts. 10 y 13), f) los
Estados partes tienen el derecho de inspeccionar, sin causar demoras inne-
cesarias, las aeronaves de los demas Estados contratantes a la llegada o
salida de su territorio, y a examinar los certificados de navegabilidad y
otros documentos prescritos en la Convencion (Art. 16).

Queda claro, asi, que la Convencion de Chicago diferencia con clari-
dad entre las potestades de inspeccion y de control, de una parte, y las
potestades de enjuiciamiento y de sancidén a quienes violan los ordena-
mientos respectivos, de otra0,

Ahora bien, las actividades de inspeccion, enjuiciamiento y sancion
parecen en principio susceptibles de aplicarse solo en el caso de que las

20 Sobre el tema, ver, C. EMMANUELI, «Etude des moyens de prévention et de sanc-
tion en matiére d’actes d’interférence illicite dans 1’aviation civile international», RGDIP,
3/1973, pp. 577 y ss., y 4/1973, pp. 1081 y ss.
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aeronaves afectadas se encuentren en un aeropuerto del Estado, de ahi que
su ejercicio dependa de la eficacia previa de las actividades de control. La
inspeccion de las aeronaves y el enjuiciamiento y la sancién de su tripula-
cion solo podran formalizarse si el avidn se ha adentrado legalmente en el
territorio del Estado, si ha navegado por las aerovias que se le ha asigna-
do, si ha tomado tierra en el aeropuerto que se le indico o, en ultima ins-
tancia, de no haberse adecuado a las exigencias anteriores, si las autorida-
des del Estado han logrado interceptar y reconducir su vuelo hasta hacer-
le tomar tierra. El punto basico de la jurisdiccion es, por todo lo dicho, la
respuesta que los Estados subyacentes pueden dar a las instrusiones de las
aeronaves extranjeras en su espacio aéreo.

7. Como ya se ha indicado estas funciones - la vigilancia, el control y
la defensa del espacio aéreo de soberania nacional corresponden en Espa-
fia al Ministerio de Defensa?!. Ello estd en concordancia, por otra parte,
con el hecho de que la Constitucion atribuya al Estado también la compe-
tencia exclusiva en materia de Defensa y Fuerzas Armadas (art. 149.1.4),
asigne al Gobierno la direccion de la Defensa del Estado (art. 97) y esta-
blezca como mision de las Fuerzas Armadas «garantizar la soberania e
independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordena-
miento constitucional» (art. 8.1). Todo lo anterior ha sido ratificado
recientemente por la Ley Orgénica de Defensa Nacional cuyo art. 16 afir-
ma que «la vigilancia del espacio aéreo y el control del espacio aéreo de
soberania nacional» constituyen misiones propias de las Fuerzas Armadas
incardinadas en la mas genérica mision de proteccion de la integridad
territorial de Espafia (art. 2.1 LODN).

Mas concretamente, la Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, de Crite-
rios basicos de la defensa nacional y de organizacion militar (derogada por
la reciente Ley de Defensa Nacional) asigné al Ejército del Aire la res-
ponsabilidad de ejercer el control del espacio aéreo espafiol??, de tal modo
que dentro de las Fuerzas Armadas «la mision principal del Ejército del
Aire es la defensa aérea del territorio y espacios de interés espafioles, asi
como el control del espacio aéreo de soberania nacional, que se extienden

21 Para un andlisis detallado de la organizacion, los medios y los métodos empleado
por el Ejército del Aire a estos efectos, ver Defensa, extra nim. 62, junio de 2002, dedica-
do a «La defensa aérea en Espanax.

22 Este aspecto es reafirmado en la disposicion final segunda del Real Decreto
1489/1994, de 1 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Circulacién Aérea Ope-
rativa, que sefiala al Ejército del Aire como principal responsable del control del espacio
aéreo y de la circulacion aérea operativa.
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hasta las 200 millas nauticas de nuestro mar territorial o las lineas de deli-
mitacion con Francia, Italia, Portugal, Marruecos, Argelia y Mauritania,
con objeto de salvaguardar el territorio nacional y proteger intereses criti-
cos, las vias de comunicacion o la Zona Econdmica Exclusiva»?3.

a) La respuesta de los Estados ante las intrusiones de aeronaves
extranjeras

8. Desde la aprobacién de la Convencién de Chicago se han dado
diversos casos en los que la intrusion de aeronaves extranjeras en el espa-
cio aéreo de otro Estado ha provocado una controversia internacional de
cierta gravedad?*. Pero no siempre ocurre asi pues es frecuente que la
intrusion de aeronaves en su espacio aéreo sea aceptada a posteriori por el
Estado de sobrevuelo bien expresamente bien omitiendo todo acto de pro-
testa.

La campafa militar contra Iraq en el afio 2003 permite mostrar la reac-
cion de diversos Estados ante las necesidades de vuelo de los aviones de
guerra de los Estados Unidos, quien busco el asentimiento previo de los
mismos. Algunos, como Turquia, accedieron con caracter previo al uso de

23 www.mde.es. La referencia a Argelia y Mauritania obedece a que, en tanto que anti-
gua potencia administradora, la Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI) ha
asignado a Espaia el control del espacio aéreo que se encuentra sobre el cielo del Sahara
Occidental. En diversos estudios se ha sefialado la cesion provisional de esta competencia
a Marruecos por parte del Gobierno de Rodriguez Zapatero. Asi, A. CAMACHO, «Saha-
ra: Espafia y la tension en el Magreby, GEES num. 270, de 3de marzo de 2005.

24 La CIJ conoci6 sobre el incidente de la destruccion el 27 de julio de 1955 por las
defensas antiaéreas bulgaras de un avion perteneciente a la compaiiia El Al Israél Airlines
Ltd., sobre el que, sin embargo, la Corte no tuvo que decidir sobre el fondo por cuanto con-
sider6 que la declaracion de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria realizada por Bulga-
ria en el aflo 1921 no se hallaba en vigor. CIJ, Affaire realtive a l'incident aérien du 27 jui-
llet 1955 (Israél c. Bulgarie) (excepctions préliminaires), sentencia de 26 de mayo de 1959,
Rec. 1959.Y previamente los asuntos Aerial Incident of 7 November 1954 (United States
v. USSR) (1959), Aerial Incident of 4 September 1954 (United States v. USSR) (1958),
Aerial Incident of 27 July 1955 (United Kingdom v. Bulgaria) (1957-1959), Aerial Incident
of 27 July 1955 (United States v. Bulgaria) (1957-1960), Aerial Incident of 7 October 1952
(United States v. USSR) (1955-1956), Aerial Incident of 10 March 1953 (United States v.
Czechoslovakia) (1955-1956). Para un examen de los supuestos mencionados, ver, entre
otros, K. HAILBRONNER, «Aerial Incident Cases», en R.L. BINDSCHEDLER (Dir.),
Encyclopedia of Public International Law, vol. 2, pp. 7-11. En todos ellos, la Corte consi-
der6 que los Estados no se habian sometido plenamente a su jurisdiccion, razon por la que
declind su competencia. Un examen mas detallado en O.J. LYSSITZIN, «The treatment of
aerial intruders in recent practice and international law», AJIL, 1953, pp. 559-590, y
J.A.Ph. PRINCE, The development... Op.cit., pp. 192-304.
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su espacio aéreo por la aviacion norteamericana (aunque sin permitir el
uso de las bases aéreas turcas ni siquiera para proceder al respostaje). Por
lo que se refiere a Espafia ha de indicarse que el anterior Ministro de
Defensa, Federico Trillo, admitié que 27 bombarderos estratégicos y 22
aviones de ataque al suelo norteamericanos volaron por el espacio aéreo
espaiol durante los meses de enero a marzo de 2003 (en direccion a Iraq).
El Ministro negd que hubiera escalas de B-52 y que éstos sobrevolaran
ciudades, en concreto Bilbao, Barcelona o Pamplona, y eludié revelar si
los aviones realizaron maniobras de repostaje sobre suelo espafiol. Afiadid
que, desde comienzos de afio, unos 405 aviones de guerra de EE.UU. han
sobrevolado el espacio aéreo espafiol, con permiso del Ejecutivo 23.

La denuncia formulada por Amnistia Internacional (Al) el 5 de
diciembre de 2005 de que seis aviones fletados por la CIA llevaron a cabo
800 vuelos «con origen o aterrizaje en Europa» — Espafia incluida - para
trasladar a sospechosos de terrorismo a otros paises ha de situarse en este
contexto. En rigor, tal denuncia tuvo su origen en una informacion perio-
distica publicada en los Estados Unidos por The Washington Post y en un
informe realizado por Human Rights Watch, ambos en noviembre de
2005, segun los cuales la CIA pensaba establecer, o en algunos casos ya
lo habia hecho, un sistema de prisiones secretas con centros en Estados
democraticos de Europa central y oriental (en tanto que The Washington
Post no mencionaba ningun Estado en concreto, el informe de HRW se
referia expresamente a Polonia y Rumania). También se sefalaba que la
CIA habia fletado numerosos vuelos desde y hacia territorio europeo
(beneficidndose, por consiguiente, de las instalaciones aeroportuarias y
de ayuda a la navegacion de los Estados correspondientes) para proceder,
previa detencion ilegal, al transporte — también ilegal - de sospechosos
terroristas hacia los sefialados centros de detencion. Esta informacion no
fue negada por C. Rice en sus declaraciones del dia 5 de diciembre de
2005. La Secretaria de Estado se refirio a la necesidad de adoptar «medi-
das extraordinarias en la lucha contra el terrorismo» y a negar la practica
de torturas?®.

Como sefiald en su comparecencia del dia 24 de noviembre de 2005
ante la Comision de Asuntos Exteriores del Congreso de los Diputados el

25 En Boletin. Ejércitos (Ministerio de Defensa) de 25-03-2003 www.defensa.com/boletin/
ejercitos.htm

26 Ver, PARLIAMENTARY ASSEMBLY — COUNCIL OF EUROPE, Committee on
Legal Affairs and Human Rights, Alleged secret detentions in Council of Europe member
states. Information Memorandum II. (Rapporteur: Mr Dick Marty), AS/Jur (2006) 03 rev,
22 January 2006.
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Sr. Moratinos Cuyaubé, ministro de Asuntos Exteriores y Cooperacion, en
Espana la cuestion se ha concretado en la posible utilizacion del espacio
aéreo y de los aeropuertos espafioles para el traslado de presos o detenidos
en vuelos internacionales. La reaccion espafiola ha consistido en pedir
aclaraciones a las autoridades norteamericanas e iniciar una investigacion
judicial de los hechos a través de la Fiscalia?’.

De todos modos no es extrafio que la intrusion en el espacio aéreo de
un determinado Estado de una aeronave de un tercer Estado dé origen a
una controversia internacional y que a veces hasta llegue a provocar el
recurso a la amenaza o al empleo de la fuerza armada por el Estado obje-
to de sobrevuelo?s.

En la mayoria de los casos estos incidentes se han protagonizado por
aeronaves militares. En general, ni la condicion desarmada, aducida en
muchos de los casos indicados, ni las caracteristicas de las aeronaves mili-
tares son tomadas en consideracion por las autoridades del Estado objeto
de sobrevuelo en el momento de ofrecer una respuesta ante tal violacién
de su soberania territorial.

Algunos de estos incidentes aéreos tuvieron lugar en el marco de la
guerra fria y encontraron como principales protagonistas a las dos super-
potencias?’; otros son reflejo de las tensiones entre Estados vecinos

27 Comparecencia del sefior ministro de Asuntos Exteriores y Cooperacion (Moratinos
Cuyaubé), para dar cuenta de la informacion y de las actuaciones del Gobierno espafiol
sobre la posible utilizacion de aeropuertos espafioles para el traslado a presos o detenidos
en-vuelos-internacionales. A peticion propia. (Numero de expediente 214/000092.) Comi-
sion de Asuntos Exteriores — Congreso de los Diputados, Sesion nim. 25, celebrada el jue-
ves, 24 de noviembre de 2005, VIII Legislatura, DSCD Num. 425, pp.: 2 19 27. Ver, tam-
bién, Comparecencia del sefior secretario de Estado de Asuntos Exteriores y para Iberoa-
mérica (Ledn Gross), para informar sobre: La reunion de los ministros de Asuntos Exte-
riores de la OTAN con la secretaria de Estado de los Estados Unidos de América, en
Bruselas, acerca de los vuelos de la Agencia Central de Inteligencia. A solicitud del Grupo
Parlamentario de Izquierda Verde-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds. (Nume-
ro de expediente 212/000963.) Comision de Asuntos Exteriores — Congreso de los Diputa-
dos, Sesion num. 25, celebrada el jueves, 21 de diciembre de 2005, VIII Legislatura, DSCD
Num. 458, pp. 18 24 27.

28 Las normas que se estudian hacen referencia al Derecho internacional relativo a la
prohibicion de la amenaza o el uso de la fuerza armada. Ha de indicarse que no existen
practicamente normas de Derecho internacional humanitario aplicables a la guerra aérea, a
pesar de que ésta ha sido un rasgo saliente de varios conflictos recientes. No existen trata-
dos especificos que regulen de manera general la conduccion de la guerra aérea. Ver, N.
RONZITTI, «;, Es aceptable el non liquet del Informe Final del Comité instituido para exa-
minar la campaiia de la OTAN en contra de la Republica Federativa de Yugoslavia?» Revis-
ta Internacional de la Cruz Roja N° 840, pp. 1017 — 1027.

29 G. RICHARD, «KAL 007: The legal fallout», ADES 1984, pp. 147-162, en parti-
cular, pag. 149.
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enfrentados politicamente (v.g., India —Pakistan3?; Ecuador— Colom-
bia3!; etcétera’?), o se desarrollaron con el telon de fondo de las diferentes
interpretaciones sobre las fronteras entre dos Estados.

Ciertos incidentes habidos en el marco del conflicto hispano — britani-
co sobre Gibraltar deben enmarcarse en este ultimo contexto. En concreto,
Espaiia, en siete notas verbales dirigidas a la Embajada britdnica durante los
dias 26 de enero de 30 de octubre de 1967, protestd por 146 violaciones del
espacio aéreo espafiol cometidas por aeronaves militares britdnicas proce-
dentes o con destino al aeropuerto de Gibraltar. El Reino Unido rechazo las
protestas espafiolas en todos los casos excepto uno; el Ministerio de Asun-
tos Exteriores rechazd, a su vez, las explicaciones britanicas33.

De todos los incidentes habidos hasta la fecha el mas significativo ha
sido, sin duda, el conocido caso del U-2. El 1 de mayo de 1960, Francis G.
Powers, ciudadano de los Estados Unidos, fue arrestado cerca de Sverdo-
lovsk (URSS) tras haberse lanzado en paracaidas desde un avion militar
americano (tipo Lockheed U-2). La aeronave habia sido derribada, apa-
rentemente sin previo aviso, mientras volaba sobre territorio soviético a
una altitud de 60 a 68.000 pies. El aviador fue condenado por el Tribunal
Supremo de la Unidén Soviética por espionaje a una pena de 10 afios de
confinamiento. El juicio, en especial la sancién decretada, tenia desde la
perspectiva soviética una funcioén ejemplarizante, pues el sobrevuelo de la
aeronave pilotada por Powers, lejos de ser un hecho aislado, respondia a
una préctica rutinaria planeada por las autoridades norteamericanas3*.

30 Destruccién de una aeronave militar pakistani en vuelo de rutina por el espacio
aéreo del Pakistan en territorio pakistani. Ver, «Application of the Islamic Republic of
Pakistany», 21 de septiembre de 1999. El asunto, sin embargo, concluyd con una Sentencia
de la Corte declarando que carece de competencia para conocer del mismo. CIJ, Incident
aérien... Op.cit. Un comentario doctrinal en PH.F. BEKKER, «Aerial Incident of 10 august
1999 (Pakistan v. India)», AJIL, vol. 94, Oct. 2000, No. 4, pp. 707-713.

31 Con la reciente denuncia — 21 de noviembre de 2005 - por Ecuador de la violacion
de su espacio aéreo por aeronaves militares colombianas.

32 En este contexto podrian situarse también la queja formulada por Marruecos al
Embajador de Espafia en Rabat sobre una supuesta violacion del espacio aéreo por parte de
aviones caza espafioles durante la mafiana del 5 de febrero de 2004. Fue éste el primer inci-
dente entre Marruecos y Espafia tras la cumbre bilateral que se celebré en Marraquech el
8 y 9 de diciembre de 2004 bajo la presidencia de los jefes de gobierno de ambos paises,
Dris Yetu y José Maria Aznar, para tratar de normalizar las relaciones bilaterales después
de tres afios de desencuentros entre los dos paises vecinos cuyo punto culminante fue la cri-
sis del islote de Perejil (11 de julio de 2002).

33 Nota verbal num. 89, de 16 de marzo de 1967, Nota verbal niim. 79 (29 de marzo),
respectivamente.

3 Ver, 0.J LYSSITZIN, «Some legal implications of the U-2 and RB 47 incidents», AJIL,
1962, pp. 135-142; Q. WRIGHT, «Legal aspects of the U-2 incident», AJIL, 1960, pp. 836-854.
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Aunque en menor nimero, la practica permite recoger también supuestos
de intrusiones de aeronaves de caracter comercial®>. G. Barile contabilizd
para el periodo 1953 — 1983 un total de 12 incidentes en los que el sujeto pasi-
vo del impacto ha sido un avidén comercial®®; posteriormente de entre los
diversos incidentes producidos merece destacarse el provocado por la des-
truccién de un avidn irani el 3 de julio de 1988 por los Estados Unidos, no
so6lo por el numero de damnificados - causé la muerte de 290 pasajeros mas
la tripulacion — sino porque su solucion exigio6 incluso la participacion de la
Corte Internacional de Justicia aunque finalmente ésta se limito a hacerse eco
del acuerdo de desestimiento alcanzado por ambas partes en 199637,

También tuvo una gran trascendencia social y significacion juridica el
derribo en 1983 del Boeing 747 de la KAL. El 1 de septiembre de 1983, un
Boeing 747 de la Korean Airlines, que efectuaba el vuelo 007 desde el aero-
puerto neoyorquino J.F. Kennedy a Seul, fue derribado por aeronaves militares
soviéticas, que le dispararon un minimo de dos misiles, causando la inmedia-
ta caida del avion en el Mar del Japon. El Boeing de la KAL habia abandona-
do su ruta, pues, tras repostar en Anchorage (Alaska, EE.UU.), sufrié una lige-
ra pero continua desviacion hacia el Norte, lo que le llevo a penetrar mas de
500 Kms. en el espacio aéreo de la Union Soviética a la altura de la Peninsu-
la de Kamchatka y de la Isla Sakhahn. De atender las explicaciones del Krem-
lin los aviones militares soviéticos trataron de interceptar el aparato en dos
ocasiones sin que la tripulacion del avion acatara las instrucciones que se le
impartian. El incidente se saldd con el fallecimiento de los 240 pasajeros, la
tripulacion y el personal de cabina. Un total de 269 muertos?S.

9. Como ha podido apreciarse, en ocasiones ante los supuestos de
intrusion los Estados subyacentes han amenazado o han hecho uso de la

35 En ocasiones, como recuerda G. Richard, con misiones de caracter militar, de modo
que los aviones civiles se apartan deliberadamente de su ruta para tratar de recabar imagenes
o informaciones del territorio que sobrevuelan. G. RICHARD, «Kal 007... Op.cit., pag. 149.

36 Ver, G. BARILE, «Intercettazione di aeri civili stranieri», RDI, nim. 67, 1984, pp.
520-558. También, A.A. MAIJID, «lural Aspects of Unauthorised Entry into Foreign
Space», NILR num. 32, 1955, pp. 251-287; J-C. PIRIS, «De quelques controverses juridi-
ques consecutives a la destruction du Boeing 747 de la KAL le ler septembre 1983»,
RGDIP, 1986/4, pp. 815-847; G. RICHARD, «KAL 007... Op.cit., pp. 147-149.

37 Case Concerning the Aerial incident of 3 July 1988 (Islamic Republic of Iran v. Uni-
ted States of America), Decision (Order) de 22 de febrero de 1996. Rec.

38 La descripcion de los hechos puede encontrarse en Keesing’s Records of World
Events, vol. 29, 1983, pp. 32513-17; Ch. ROUSSEAU, «Chronique des faits internatio-
naux», RGDIP, 1984/1, pp. 435-448. Con caracter mas general, G.F. FITZGERALD, «The
use of force against civil aircraft: the aftermath of the KAL flight 007 incident», Canadian
YIL 1984, pp. 291-311.
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fuerza armada, ocasionando la desaparicion o el derribo del aparato, aun-
que a veces las consecuencias de esta accion han sido menos cruentas, bien
porque la aeronave atendid las sefiales que se le hicieron, bien porque el
aterrizaje del avion dafado resulto exitoso.

En general cuando la aeronave intrusa es una aeronave militar ha habi-
do uniformidad a la hora de recurrir al empleo de la fuerza y se ha enten-
dido que esta actuacion es un acto de legitima defensa ante la violacion de
la integridad territorial del Estado subyacente. A este respecto resulta
obvio que la penetracion no autorizada de una aeronave militar extranjera
en el espacio aéreo de un Estado supone una violacién de su integridad
territorial y que conlleva un riesgo evidente para la seguridad del Estado
objeto de sobrevuelo, especialmente si la aeronave intrusa desatiende las
sefales que se le formulan desde tierra o desde los aviones que proceden
a su interceptacion. En opinion de destacados autores, nos hallamos ante
una de las escasas ocasiones en que esta justificado el recurso a la fuerza
armada aun antes de que el ataque armado se haya producido®. El punto
de debate parece haberse centrado en considerar si resulta juridicamente
vinculante el aviso a la aeronave en vuelo, especialmente cuando ésta se
halla en el territorio del Estado afectado en una accion de cardcter ofensi-
vo, 0 en una actitud que permita entenderlo asi*’.

El empleo de la fuerza armada contra aeronaves intrusas de caracter
comercial también se ha tratado de justificar sobre la base del derecho
de legitima defensa. Los Estados afectados han alegado su intuicion de
que tras la cobertura de un servicio comercial se esconde una practica de
espionaje o un vuelo de reconocimiento. Un ejemplo de esta argumenta-
cion se dio en el caso del Boeign 747 de la Korean Airlines, ya mencio-
nado. En efecto, durante los debates sobre el tema que se desarrollaron
en el seno del Consejo de Seguridad, el Representante de la URSS,
Embajador Troyanovsky, indic6 que el incidente debia enmarcarse en un
contexto mas amplio, de cuya consideracion podia derivarse claramente
que la intrusioén del vuelo 007 era un acto deliberado y perfectamente
planeado desde los Estados Unidos. Diversos indicios apuntaban, segun
su parecer, a esta conclusion. En primer lugar, la constatacion de que
durante 1982 (22 de febrero, 13 de marzo y 4 y 7 de mayo) y durante el

39 Ver, I. BROWNLIE, International Law and the use of force by States, Oxford: Cla-
rendon Press, 1963, una opinion especialmente interesante dada su posicion general de
oposicion al empleo de la fuerza previo a un ataque armado por otro Estado. También, y
muy especialmente, O.J. LISSITZYN, «The treatment.... Op.cit., pp. 574-577.

40Q.J. LISSITZYN, «The treatment.... Op.cit., pp. 574-577. Ver, J-C. PIRIS, «De quel-
ques... Op.cit., pag. 822, quien plantea la cuestion.
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periodo transcurrido de 1983 se habian producido diversas acciones
militares, siendo asi que en las 20 ocasiones en que en 1983 se habia vio-
lado el espacio aéreo soviético, 8 habian tenido lugar en el mes de agos-
to. Ante tales violaciones de su soberania, las autoridades soviéticas se
habian limitado a elevar las preceptivas notas de protesta. En segundo
lugar, la falta de respuesta de la aeronave de la KAL a los diversos inten-
tos de establecer comunicacidn con ella llevados a cabo por las estacio-
nes de control de la URSS vy, en particular, el hecho de que el Boeing se
dirigia hacia la zona de Kamchatka, donde estd situada una base naval,
son circunstancias que permitian deducir el caracter agresivo de la pene-
tracion.*!

b) La revision de la normativa de la OACI sobre interceptacion. El
articulo 3 bis CACI

10. La OACI ha tratado el tema de la interceptacion de las aeronaves
intrusas por los Estados subyacentes desde 195742, aunque hasta 1975 no
se produjeron los primeros resultados normativos. El 4 de febrero de
1975, el Consejo aprobo la Enmienda 19 al Anexo 2 — Reglas del aire —,
con el objeto de incluir las reglas de interceptacion (capitulo 3). De acuer-
do con ellas, la aeronave interceptada debe atender las instrucciones que
se le dan desde las aeronaves del Estado subyacente que realizan la inter-
ceptacion, y debe responder a sus requerimientos mediante las sefiales
especificadas en el capitulo IV del Anexo. Por lo demas, el conjunto de
esta normativa sefiala la importancia de la comunicacién entre los dos
aviones, para lo cual acuerda el establecimiento de una frecuencia de
radio reservada al efecto y recoge un cddigo de mensajes clave a utilizar

41 UNSC, Doc. S/PV. 2471, de 6 de septiembre de 1983. En ILM, vol. XXII, nim. 5,
1983, pp. 1121-1127. Un ejemplo mas reciente de esta reaccion se ha dado el 24 de febre-
ro de 1996 por parte de Cuba ante la intrusién de la dos aviones de la Asociacion Herma-
nos al rescate en el espacio aéreo cubano. Ver Doc. S/PV.3634, de 27 de febrero de 1996,
donde puede leerse los argumentos ofrecidos por Cuba, que sitia este incidente en el con-
texto de unas intromisiones frecuentes — 25 en los ultimos 20 meses — de vuelos organiza-
dos desde Florida de aeronaves de la mencionada organizacion. Sobre el incidente, ver, A.
YOKARIS; G. KYRIAKOPOULOS, «La jurisdiction de I’Etat cotier sur 1’espace aérien
national et international. A propos de 1’affaire des CESSNA abattus par la chasse cubaine
le 24 février 1996», RGDIP 2/1997, pp. 493-521.

42 Res. 927 (X), Question of the safety of commercial aircraft flying in the vicinity of,
or advertently crossing, international frontiers, por la que la Asamblea General solicita de
su Secretaria el examen de las cuestiones técnicas y legales relativas al tema.
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en el caso de que la tripulacion de las aeronaves se exprese en idiomas
diferentes. En su parrafo cuarto ofrece a modo de guia, el tipo y el orden
de las maniobras a realizar por la aeronave que procura la interceptacion
y pone especial énfasis en que el avion intruso no sea obligado a aterrizar
o sea dirigido a un area donde las condiciones meteorologicas y visuales
sean desfavorables. Por ultimo, califica como «excepcionalesy» las situa-
ciones en que se llegue a obligar el aterrizaje del avidn, de lo que se dedu-
ce la preferencia porque se proceda a su expulsion del espacio aéreo en
que penetro ilegalmente.

El 1 de abril de 1981 el Consejo aprobo la Enmienda 23 al Anexo 2, a
través de la cual aprobo6 el Suplemento A (Atfachment), dedicado en exclu-
siva a las reglas de interceptacion. Este documento reafirma las reglas
anteriores y afiade que «la interceptacion de aeronaves civiles se realizara
sin recurrir al uso de la fuerza armada» (epigrafe 7.1)*. Finalmente con
motivo del derribo del avion de la KAL el Consejo abrié un nuevo proce-
so de revision de esta normativa, que condujo a la aprobacion de la Res. A
24-5, de 1 de octubre de 1983, en la que se incluyen sendas enmiendas a
la norma 3.8.1 del Anexo 2 y a las disposiciones de la Seccion 2 del Apén-
dice A y ala Seccién 1 del Apéndice B, relativos a los signos a emitir desde
el Estado objeto de sobrevuelo y a las sefiales luminosas con las que con-
testard al aparato interceptado. Las enmiendas son aplicables desde el 20
de noviembre de 1986.

El derribo del vuelo 007 de la KAL supuso también la apreciacion de
la existencia de un valor distinto al de la soberania estatal: la vida huma-
na. Tras el incidente de 1983, se inician los trabajos para la elaboracion de
un Protocolo, aprobado por unanimidad el 10 de mayo de 1984, mediante
el que se enmienda la Convencion sobre Aviacion Civil Internacional,
introduciendo en la misma un nuevo articulo, el 3 bis), que impone a los
Estados la obligacion de abstenerse de recurrir al empleo de la fuerza
armada contra todas las aeronaves civiles, sin excepcion ninguna*’. La

43 En ILM, vol. XXII, 1983, pp. 1159-1189. La Enmienda 19 fue adoptada el 4 de
febrero de 1975, entrd en vigor el 4 de junio y es efectiva desde el 9 de octubre del mismo
afio. La enmienda 23 se adopt6 el 1 de abril, entré en vigor el 1 de agosto y es efectiva
desde el 26 de noviembre de 1981. Fue ratificada por Espaiia el 9 de octubre de 1985 (BOE
num. 4, de 5 de enero de 1999). Ver, C. MOYANO BONILLA, Violacion del espacio aéreo
e interceptacion de aeronaves, Montevideo: s.n., 1985, pag. 121-123.

4 Ver, ILM, vol. XXIII, nim. 4, julio 1984, pp. 864-937, donde se recogen los sucesi-
vos textos adoptados por la Asamblea de la OACI. Para un examen doctrinal, ver, entre
otros, B. CHENG, «The destruction of KAL flight KE 007 and Article 3 bis of the Chica-
go Convention», JW.E. STORM VAN’S GRAVESANDE; A. VAN DER VEEN VONK
(Eds.), Air Worthy. Liber amicorum honnouring Prof. Dr. I. H. Ph. Diederiks-Verschoor,
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enmienda entrd en vigor el dia 1 de octubre de 1988. Finalmente, en 1990
la OACI publicé el Manual sobre las medidas de seguridad relativas a las
actividades militares potencialmente peligrosas para las operaciones de
aeronaves civiles®.

11. Esta normativa fue adoptada en Espaia por medio del Real Decreto
57/2002, de 18 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Circulacion
Aérea (Libro II. Reglamento del Aire. Capitulo 3. Reglas generales. 2.3.8.
Interceptacion). En atencion a ella, frente a la instrusion en su espacio aéreo
de una aeronave extranjera Espafa: 1) habria de adoptar las medidas de inter-
ceptacion del avion extranjero procurando la expulsion del mismo de su espa-
cio aéreo y, de no ser ello posible, forzando el aterrizaje de la aeronave en su
territorio; 2) nunca, en el supuesto de que la aeronave intrusa sea una aero-
nave civil, podria recurrir al empleo de la fuerza armada contra ésta*®.

C) El reto del terrorismo internacional y el debate actual sobre la
legitima defensa preventiva.

12. En la actualidad, sin embargo, esta normativa presenta insuficien-
cias. Queda claro, en efecto, que es una prerrogativa del Estado de sobre-
vuelo proceder a la interceptacion de la aeronave extranjera; ahora bien
resultando ésta fallida o dificultosa, ;podria extenderse su accidon al
empleo de la fuerza? Asi han actuado en ocasiones los Estados, en una
accion que se justifica en el entendido de que la continuidad de la estan-
cia de la aeronave extranjera representa una amenaza para su seguridad y
una violacion de las reglas de prohibicion del uso de la fuerza del art. 2.4
CNU ante la que so6lo cabe responder con el empleo proporcional de las
armas en un acto que pasa asi a calificarse de legitima defensa®’.

1985, pp. 50-74; J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, «Laffaire de 1’accident du Boeing 747
de Korean Airlines», AFDI 1983, pp. 749-772; G.F. FITZGERALD, «The use... Op.cit., pp.
291-311; G. GUILLAUME, «La déstruction, le ler. Septembre 1983 de I’avion des Kore-
an Airlines (vol KE 007)», Revue Frangaise de Droit Aérien, vol. 151, num. 3, juillet-sep-
tembre 1984, pp. 556-589; J-C. PIRIS, «Camendment de 1984 a la Convention de Chica-
gon, AFDI 1984, pp. 147-186. Ver especialmente C. MOYANO BONILLA, Violacion del...
Op.cit., pp. 123 y ss.

4 Doc. 9554-AN/932.

4 BOE, num. 191, de 11 de agosto de 1994. 2.3.8.2.8. Abstencion de uso de armas.
En caso de interceptacion de aeronaves civiles el Estado se atendra a los compromisos con-
traidos. 2.3.8.2.8.1. El uso de balas trazadoras para llamar la atencion entrafia un riesgo, y
se tomaran medidas para evitar su uso a fin de no poner en peligro la vida de las personas
a bordo o la seguridad de la aeronave.

47.0.]. LISSITZYN, «The treatment.... Op.cit., pp. 574-577.
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Cabria incluso entender que la mera intrusion de la aeronave militar
extranjera representa una amenaza cierta e inminente por parte del Estado
de nacionalidad de la aeronave. Esta argumentacion permitiria dar cobijo
a esta practica bajo los pardmetros de la doctrina de la legitima defensa
preventiva en su concepcion tradicional.

Pero esta teoria es distinta de la posicion sostenida por la Administra-
cion Bush y por otros Estados en la actualidad como respuesta ante el
terrorismo internacional formulada por los Estados Unidos a raiz de los
atentados del 11 de septiembre de 2001. La doctrina norteamericana de
defensa preventiva en vez de plantear el empleo de la fuerza como una res-
puesta contra una amenaza cierta e inminente del uso de la fuerza por parte
de un tercer Estado (legitima defensa preventiva) formula el derecho al
empleo de la fuerza como un derecho subjetivo de los Estados Unidos sus-
ceptible de ejercerse en cualquier momento ante cualquier acto de deter-
minados Estados y de determinados actores previamente definidos que
pueda considerarse una amenaza seguin los términos establecidos previa-
mente por la Administracion norteamericana*®.

La accién preventiva contra eventuales ataques terroristas ha sido
ciertamente el eje de la argumentacion ofrecida por Israel para justificar
legalmente las intrusiones constantes de sus aeronaves militares en el
espacio aéreo de Libano®. Por otra parte, y todavia en el contexto de la
lucha internacional contra el terrorismo, se han sucedido nuevos inciden-
tes diplomaticos a resultas de un incremento de vuelos militares de reco-
nocimiento. Asi, el 28 de marzo de 2001, un avion militar de reconoci-
miento de los Estados Unidos (EP-3) y un caza chino tuvieron un enfren-
tamiento armado cuando el primero estaba realizando una mision de
vigilancia rutinaria sobre el Mar meridional de China. Como consecuen-

48 Ver, S. RIPOL CARULLA, «La nueva doctrina global de defensa preventiva. Conside-
raciones sobre su caracterizacion y fundamentosy», en C. GARCIA; A. RODRIGO (Eds.), El
imperio inviable. El orden internacional tras el conflicto de Irak, Madrid: Ed. Tecnos, 2004,
pp. 141-164; M. PEREZ GONZALEZ, «La legitima defensa puesta en su sitio: observaciones
criticas sobre la doctrina Bush de la accién preventivay, REDI, vol. LV (2003) 1, pp. 187-204.

49 Con fecha 10 de marzo de 2004 el enviado especial de las Naciones Unidas para el
sur de El Libano, Steffan de Mistura, ha alertado de los sobrevuelos de aviones israclies
sobre espacio aéreo libanés, haciendo un llamamiento a las autoridades de Israel para que
pongan fin a las violaciones aéreas de la llamada Linea Azul, la frontera trazada por la
ONU tras la retirada israeli de El Libano en mayo de 2000. En una declaracién divulgada
en Beirut, recordd a ambas partes su obligacion de «abstenerse de cualquier violacion de
la Linea Azul de acuerdo con las resoluciones pertinentes del Consejo de Seguridad». De
Mistura se hacia eco asi de las continuas denuncias presentadas a este respecto por el
Gobierno del Libano. En http://www.un.org/spanish/News/fullstorynews.asp?new-
sID=1992&criterial=&criteria2=.
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cia de las labores de interceptacion, el aparato norteamericano realizé un
aterrizaje de emergencia en Hainan, donde estuvo retenido varias sema-
nas, produciéndose una seria crisis diplomatica entre ambos Estados>?.
Asi ha de entenderse, por fin, la decisién adoptada por la RFA en noviem-
bre de 2003 mediante la que ha hecho suya de un modo expreso la posi-
cion anterior al aprobar su Gobierno un proyecto de ley sobre seguridad
aérea que es objeto de tramitacion actualmente en el Parlamento. El obje-
tivo de este texto es reforzar la proteccion del espacio aéreo aleman y
sobre todo prevenir ataques terroristas, para lo cual podria permitirse en
ultima instancia el derribo de un aparato aéreo que constituyese una ame-
naza para la poblacion®!.

II. INTERDEPENDENCIA ENTRE LOS ESTADOS Y VIGILANCIA
DEL ESPACIO AEREO

13. El terrorismo internacional y la proliferacion de armas de destruc-
cion masiva han hecho que, hoy en dia, «ademas de un derecho basico y
una necesidad de las personas y de las sociedadesy, la seguridad sea un
reto; un reto que ha propiciado determinadas reacciones individuales de
los Estados pero que, ante todo, refleja que «en el &mbito de la seguridad
y la defensa, la interdepencia entre los Estados es considerable» (LODN:
Exposicion de motivos). En este apartado del trabajo se estudiara funda-
mentalmente el Tratado de Cielos Abiertos — concluido por la OSCE vy rati-
ficado por Espafia®? — por cuanto este tratado es expresion de las nuevas
formas de cooperacion internacional de las que habla de la Ley de Defen-
sa Nacional®3. Ello no obstante, también se consideraran determinadas
misiones aéreas realizadas por Espafia en el ambito de seguridad de la
defensa colectiva.

30 Kessing ... Op.cit., vol. 47 (2001) (»Collision of US Spy plane with Chinese Figh-
ter»). Un incidente similar tuvo lugar el 4 de marzo de 2003 entre un avion de la Fuerza
Aérea de EE.UU. y cuatro cazas del Ejército norcoreano sobre el Mar del Japon.

1 Ver.,

52 Deposito el instrumento de ratificacion con fecha 22 de febrero de 2002 (BOE nim.
46, de fecha 22 de febrero de 2002 desde la que venia aplicandose provisionalmente. El tra-
tado venia aplicandose provisionalmente desde el dia 24 de marzo de 1992.

3Y que es practicado por todos los Estados. A modo de ejemplo y para considerar el
proceso de negociacion de un acuerdo de cooperacion de seguridad aérea entre México y
Estados Unidos, ver, L. SPINETTA, «Ampliacion de la Defensa del Espacio Aéreo Norte-
americano (NORAD). Una estrategia de colaboracion para México», Air & Space Power
Journal, espafiol, 2005/2.
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A) EL REGIMEN DE CIELOS ABIERTOS ESTABLECIDO POR LA CSCE

14. El Tratado de Cielos Abiertos fue aprobado el 24 de marzo de 1992
en el seno de la CSCE como un instrumento para «promover una mayor
apertura y transparencia de sus Estados partes en las actividades militares»
y para «reforzar la seguridad mediante medidas destinadas a fomentar la
confianza y la seguridad» (preambulo)>*. Resulta de interés detenerse en
el examen de este Tratado cuya adhesion por parte de Espaiia refleja bien
la orientacion de la politica de defensa espafola hacia «una concepcion de
seguridad compartida y defensa colectiva con nuestros socios y aliados».
El Tratado, por otra parte, al haber sido concluido en el seno de la OSCE,
es expresion de la compatibilidad entre la vertebracion de una auténtica
politica europea de seguridad y defensa y la existencia de una relacion
transatlantica robusta y equilibrada; compatibilidad de la que se muestran
firmemente convencidas las autoridades espafiolas>>. Por tltimo, el Trata-
do de Cielos Abiertos presenta una cierta versatilidad en cuanto a sus obje-
tivos: enfocado inicialmente hacia el control de armamentos, no se des-
carta extender el mecanismo de control internacional que establece a otros
campos como el de la proteccion del medioambiente o la lucha contra el
terrorismo internacional®.

El Tratado, que en vigor en fecha 1 de enero de 2002, consta de 19
articulos y 12 anejos, establece un mecanismo de supervision basado en
la realizacion de vuelos de observacion aérea por los Estados partes de los
territorios de los otros Estados. El sistema huye de la institucionalizacion
y reposa sobre la accion directa de los Gobiernos. Esta circunstancia faci-
lita la creacion de un clima de mutua confianza que ha de resultar muy
beneficiosa para el correcto cumplimiento de los objetivos convenciona-
les.

En su articulo III, Seccion 1, se establece que cada Estado parte en el
Tratado de Cielos Abiertos tiene derecho a efectuar un numero de vuelos
de observacion sobre el territorio de los otros Estados partes. Este poten-
cial numero de vuelos constituye su cuota activa total, que el Estado podra

54 En concordancia, por tanto, con una de las directrices para el desarrollo de la poli-
tica de defensa establecidas en 2004: «intensificar la diplomacia de defensa, impulsando el
fomento de la confianza mutua con las Fuerzas Armadas de los paises de las areas de inte-
rés estratégico». Directiva de... Op.cit., pag. 7.

35 «Los aliados de ambos lados del Atlantico compartimos y defendemos los mismos
principios y valores. Espafia tiene el convencimiento de que una Europa fuerte no debilita
dicha relacién sino que, por el contrario, la refuerzay. Ibid., pag. 3.

56 Con mayor desarrollo, S. RIPOL CARULLA.
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transferir a otro Estado parte o distribuir con otros Estados, de haber for-
mado con ellos un grupo de Estados parte (Art. III, Seccion 2).

La cuota activa total de cada Estado se concreta respecto de otros Esta-
dos partes en particular (cuota activa individual), resultando asi que el Tra-
tado atribuye a cada Estado parte un derecho subjetivo de realizar sobre
algunos de los otros Estados partes un niimero determinado de vuelos de
observacion, que en ningun caso podra representar el 50 por ciento de su
cuota total (art. I11.1.10) y que el Estado parte podra transferir a otros en
todo o en parte (art. I11.1.9).

El derecho de un Estado de realizar un nimero determinado de vuelos
de observacion sobre el territorio de otro Estado se corresponde con el
derecho del Estado parte observado de realizar el mismo nimero de vue-
los sobre aquél. Por lo demas, en tanto que Estado observado los Estados
partes tienen la obligacion de aceptar los correspondientes vuelos (cuota
pasiva individual) (art. [11.1.3 y 4).

El Anejo A del Tratado (Cuotas y distancias maximas de vuelo) reco-
ge la primera asignacion de cuotas (pasivas y activas) individuales, que se
revisara anualmente en el seno de la Comision Consultiva de Cielos Abier-
tos. Por lo demas, el Tratado regula de forma prolija las caracteristicas de
las aeronaves (art. V) y de los aparatos de observacion (art. [V: sensores),
asi como el uso de que se dé a la informacién obtenida. Esta deberd comu-
nicarse a los demas Estados partes (art. 1X).

El régimen asi establecido representa, sin duda, una limitacion al ejer-
cicio pleno y exclusivo del Estado observado sobre su espacio aéreo. Se
trata, claro estd, de una limitacion asumida por los Estados en el ejercicio
de su soberania, ya que es fruto de su adhesion al Tratado de Helsinki. Este
establece, en cualquier caso, una serie de disposiciones que, a modo de
derechos subjetivos del Estado observado, reglamentan los vuelos que
puedan realizar las aeronaves de otros Estados partes. Asi, el Estado obser-
vado tiene derecho a ser informado sobre la préxima realizacion de un
vuelo de observacion sobre su territorio con un plazo de tiempo igual o
superior a 72 horas y a que se le indiquen los detalles del vuelo. De igual
forma, el Estado observado tiene la potestad de inspeccionar las aeronaves
de observacion antes del inicio de su mision, de planificar junto a la parte
observadora los detalles del vuelo (plan de vuelo, aerédromo de comien-
7o, aerddromo de conclusion del vuelo,...), de proponer cambios justifica-
dos en el plan de la mision y, por ultimo, de prohibir los vuelos que no
cumplan con las condiciones establecidas (art. VI).

El articulo X del Tratado constituye la Comision Consultiva de Cie-
los Abiertos, que se regula de forma detallada en el Anejo L del Tratado.
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Compuesta por representantes de cada Estado parte, la Comision cele-
brara 4 periodos de sesiones ordinarios a lo largo del afio, pudiendo cele-
brar, si asi lo solicita algun Estado, periodos extraordinarios (Anejo L.
Seccidén 1. 1-3). Son competencias de la Comision: considerar las cues-
tiones relativas al cumplimiento de las obligaciones del Tratado, intentar
resolver las ambigiiedades y diferencias de interpretaciéon que puedan
aparecer, considerar las solicitudes de adhesion, acordar las medidas téc-
nicas y administrativas para mejorar la viabilidad y efectividad del Tra-
tado, proponer enmiendas para su consideracion y aprobacidn por todos
los Estados (art. X. 4 y 5). También le corresponde la distribucion de los
gastos ocasionados en virtud del Tratado, la elaboracion de sus reglas de
procedimiento y métodos de trabajo (Anejo L. Seccion I, 9-11), asi como
la revision anual de las cuotas correspondientes a los Estados partes
(Anejo L. Seccion II) y, por tltimo, la aprobacion de los vuelos de obser-
vacion extraordinarios solicitados por los propios Estados partes, los
organos de la CSCE u otras organizaciones internacionales (Anejo L.
Seccion III)37.

B) EL AMBITO DE SEGURIDAD DE LA DEFENSA COLECTIVA. LA PERTENENCIA
DE EspaNA A LA UEO Y A LA OTAN

15. Por lo demas, todavia en el marco de la misién de control y vigi-
lancia del espacio aéreo, ha de indicarse que el Ejército del Aire se encua-
dra en la «Defensa Aérea europea mediante la plena integracion de los
medios de defensa aérea del Ejército del Aire en el Sistema Integrado de
Defensa Aérea Europea de la OTAN (NATINEADS). En este contexto, el
Ejército del Aire participa también en la Fuerza de Alerta Temprana de la
OTAN. Ademas, el Ejército del Aire realiza aquellas otras actividades des-
tinadas a garantizar la soberania e independencia de Espafia, asi como a
proteger la vida de su poblacion y sus intereses»’S.

57 El mismo dia en que se firm¢ el Tratado los Ministros de Asuntos Exteriores parti-
cipantes en la Conferencia aprobaron una Declaracion (Declaracion de la CSCE acerca del
Tratado de Cielos Abiertos) en la que, tras sefalar la significacion del Tratado para cierto
numero de participantes en la CSCE que no son signatarios originales del mismo, recono-
cen a estos Estados los derechos de «participar, sobre la base de las cuotas activas y pasi-
vas que tendrian como Estados partes, en la aplicacion del Tratado» y de «tomar parte en
las deliberaciones referentes a las disposiciones practicas relativas al régimen» que tendran
lugar durante el periodo de aplicacion provisional.

38 www.ejercitodelaire.mde.es
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III. LA PARTICIPACION EN EL SISTEMA MULTILATERAL DE
ACCIONES E INICIATIVAS EN PRO DE LA PAZY LA SEGURIDAD
INTERNACIONALES

16. La LODN ha incluido como misiones de las Fuerzas Armadas la
accion fuera de las fronteras espafiolas en «operaciones que no estan direc-
tamente relacionadas con la defensa de Espafa o del interés nacional»
(arts. 15.2 y 16 LODN). Esta circunstancia se formula como un elemento
sustantivo de la Ley, una de sus mas importantes novedades, reflejo tanto
de una necesidad estratégica para Espafia como de su proyeccion interna-
cional.

Ciertamente, desde 1989 Espana ha participado en 47 Operaciones de
Paz y de Ayuda Humanitaria (destacamentos en operaciones de paz; misio-
nes de ayuda humanitaria; observadores en operaciones de paz) y cerca de
67.000 militares de los tres ejércitos las han hecho posibles con su presen-
cia en cuatro continentes>®. El Ejército del Aire ha participado activamen-
te en varias de estas Operaciones, realizando por lo general actividades de
apoyo. Especial importancia tuvo la participacion en la Operacion Deny
Flight, realizada durante el periodo 12 de abril de 1993 a 20 de diciembre
de 1995 bajo mandato de la OTAN en aplicacion de las Resoluciones 816,
820 y 836 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. Correspon-
di6 al Ejército del Aire ademas de apoyar las acciones d¢ UNPROFOR y
las del embargo naval, la misiéon de prohibir los vuelos militares sobre
Bosnia-Herzegovina.

Pero, como indica la propia Ley, tan importante como posibilitar esta
accion en el exterior es garantizar que la misma esté sujeta, a través de la
autorizacion de las Cortes Generales, al control democratico (art. 17) y
asegurarse de que sea respetuosa de la legalidad internacional (Exposicion
de Motivos). Pues bien, como es sabido, s6lo el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas puede, en el marco del capitulo VII de la Carta, limi-
tar, en contra de la voluntad de las autoridades estatales, el ejercicio pleno
y exclusivo del espacio aéreo por un Estado. Se trata de una limitacion
acordada como una respuesta ante «una situacion de amenaza o quebran-
tamiento de la paz» y cuyo objetivo es, por consiguiente, la defensa de los
intereses de la Comunidad internacional en su conjunto (art. 41 CNU). La
practica de los ultimos afios permite distinguir los dos supuestos que a
continuacion se estudian.

59 www.mde.es/misiones
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a) La prohibicion de las comunicaciones aéreas prevista en el
articulo 41 de la Carta de las Naciones Unidas

17. La primera vez que el Consejo de Seguridad se ocup6 de la crisis
en la antigua Yugoslavia fue el 25 de septiembre de 1991. En tal fecha, pre-
ocupado por los combates en Yugoslavia y por las consecuencias que €stos
podrian tener para los Estados de la region, adoptd la Res. 713 (1991)
mediante la que impuso «un embargo general y completo a todas las entre-
gas de armamentos y pertrechos militares a Yugoslavia» (parrafo 6), rea-
firmado y ampliado por la Res. 727 (1991), de 8 de enero (parrafo 6). En
resoluciones posteriores el Consejo establecid el aparato institucional para
garantizar su actividad en la zona, decidiendo asi la creacion del Comité
de Sanciones (Res. 724 (1991), de 15 de diciembre) y de UNPROFOR
(Res. 743 (1992), de 21 de febrero). Las medidas sancionadoras no se
ampliaron hasta el dia 30 de mayo de 1992 cuando el conflicto se habia
internacionalizado definitivamente y las partes habian incumplido el lla-
mamiento al cese inmediato de las hostilidades y a todas las formas de
injerencia externa en Bosnia y Herzegovina incorporado en su Res. 752
(1992), aprobada el dia 15 del mismo mes.

En efecto, el dia 30 de mayo el Consejo de Seguridad aprobd la Res.
757 (1992), a través de la cual condend la actitud de las autoridades de la
Republica Federativa de Yugoslavia (Serbia-Montenegro) y decidié la
imposicion de un embargo comercial completo, que se afiadia al embargo
armamentistico ya vigente. En el parrafo 7 de la parte dispositiva de esta
Resolucion se indica que todos los Estados «negaran permiso a cualquier
aeronave para despegar de su territorio, aterrizar en él o sobrevolarlo si su
destino fuera la Republica Federativa de Yugoslavia (Serbia-Montenegro) o
hubiera partido de la Republica Federativa de Yugoslavia (Serbia-Montene-
gro), a menos que el vuelo de que se trate hubiera sido aprobado, por razo-
nes humanitarias o de otro tipo en consonancia con las resoluciones perti-
nentes del Consejo, por el Comité establecido por la Res. 724 (1991)», y
que (todos los Estados) «prohibiran que sus nacionales o entidades que ope-
ren en su territorio proporcionen servicios de ingenieria y mantenimiento a
aeronaves registradas en la Republica Federativa de Yugoslavia (Serbia-
Montenegro) o explotadas por entidades o en nombre de entidades de la
Republica Federativa de Yugoslavia (Serbia-Montenegro), proporcionen
repuestos para dichas aeronaves, extiendan certificados de aeronavegabili-
dad a dichas aeronaves, paguen nuevos reclamos encuadrados dentro de
contratos de seguros existentes y suministren nuevos seguros directos a
dichas aeronaves.
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Al aprobar la imposicion de este bloqueo aéreo el Consejo de Seguri-
dad procede a la adopcion de una de las medidas coercitivas previstas en
el articulo 41 CNU — interrupcion total o parcial de las comunicaciones
aéreas -, cuyo objeto es fundamentalmente hacer efectivas sus decisiones
anteriores, que considera el medio adecuado para restablecer la paz y la
seguridad en la region.

Esta forma de proceder se aprecia igualmente en relacion a la reaccion
del Consejo de Seguridad ante la invasion de Kuwait por parte de Irak. En
efecto, la Res. 661 (1991), de 6 de agosto, tras reconocer el incumpli-
miento de las medidas provisionales recogidas en la Res. 660 (1991), de 2
de agosto, impone a Irak un embargo comercial y financiero completo,
que dias después se veria confirmado y precisado por la Res. 670 (1990),
de 25 de septiembre, mediante la que el Consejo confirma que las medi-
das decretadas por la Res. 661 se aplican también a todos los medios de
transporte, incluida la navegacion aérea®. Y, mas recientemente, se advier-
te en la respuesta del Consejo de Seguridad a la falta de colaboracion del
Gobierno taliban de Afganistin, que se mostraba reacio a la entrega de
Osama Bin Laden a las autoridades competentes, tal como exigia la Res.
1267 (1999), de 15 de octubre. Como quiera que el 14 de noviembre de
1999 esta condiciéon no se habia cumplido, «el Consejo de Seguridad
impuso, en virtud de los incisos a) y b) del parrafo 4, la prohibicion de
volar a toda aeronave propiedad de los talibanes o arrendada o utilizada
por ellos o por su cuenta, asi como la congelacion de los fondos de pro-
piedad de los talibanes o bajo su control directo o indirecto»®!. La Res.
1333 (2000), de 19 de diciembre, impuso mas restricciones a la aviacion,
en concreto, la prohibicion de todos los vuelos con destino al territorio del
Afganistan, o procedentes de dicho territorio, que segun la designacion del
Comité estén controlados por los talibanes.

La responsabilidad del cumplimiento de estas prohibiciones recae
sobre todos los Estados miembros de las Naciones Unidas®?. Ello no obs-

60 Ver, S. RIPOL CARULLA, El desarrollo de la potestad sancionadora del Consejo
de Seguridad (Controbucion al estudio del concepto de sancion internacional), Ofati:
IVAP, 2003, pp. 77 y ss., donde se distingue unas de otras en razén del caracter estricta-
mente sancionador de estas ultimas.

61.8/2002/101, Informe del Comité del Consejo de Seguridad establecido en virtud de
la resolucion 1267 (1999) relativa al Afganistan, parrafo 2.

62 Su incumplimiento genera importantes dificultades al propio Consejo de Seguridad,
como demuestra la actitud del Gobierno de Uganda en relacion a la aplicacion de las san-
ciones impuestas a UNITA por la resolucion 864 (1993). Esta actitud se concreta en el
hecho de que se suministra asistencia material a la UNITA, incluida capacitacion y aseso-
ramiento en el uso de armas. La respuesta del Consejo pasé por la aprobacion de la
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tante, el Consejo de Seguridad ha tratado de hallar una base territorial a
partir de la que reforzar la eficacia de tales medidas coercitivas, emplean-
do al efecto diversas estrategias en funcion del mayor o menor grado de
control que posea sobre el espacio aéreo del Estado sujeto a la interrup-
cion de las comunicaciones aéreas. En el caso del Afganistan — donde no
ejercia forma alguna de control directo sobre el territorio del Afganistan
bajo control de los talibanes - el Consejo identifico los puntos de entrada
y de aterrizaje de aeronaves extranjeras, desarrollando asi un control indi-
recto del mencionado espacio aéreo®3.

b) El control territorial del espacio aéreo por las Naciones Unidas:
las llamadas zonas seguras

18. De todos modos, en las ocasiones en las que alguno de sus 6rganos
subsidiarios se halla desplegado en la zona de conflicto el Consejo de
Seguridad ha recurrido al mismo para encomendarle la funciéon de super-
visar el cumplimiento de la prohibicion de los vuelos. Tal es el caso de
UNPROFOR, establecida en febrero de 1992 con el objeto de crear las
condiciones de paz y de seguridad necesarias para la negociacion de una
solucion general para la crisis de Yugoslavia, y a la que la Res. 781 (1992)
encomienda la vigilancia del cumplimiento de «la prohibicion de vuelos
militares, en particular mediante el emplazamiento de observadores, cuan-

Res1295 (2000), de 18 de abril de 2000, por la que se adoptan tres medidas a este respec-
to: 1) el establecimiento de un mecanismo de vigilancia integrado como maximo por cinco
expertos «encargado de reunir informacion pertinente adicional e investigar indicios perti-
nentes relativos a toda denuncia de violacion de las medidas contempladas en las resolu-
ciones 864 (1993), 1127 (1997) y 1173 (1998), incluidos todos los indicios pertinentes
puestos de relieve por el Grupo de Expertos, entre otras cosas mediante visitas a los paises
pertinentes, y que informe periddicamente al Comité, entre otras cosas presentando un
informe escrito; 2) solicitar de la Comunidad del Africa Meridional para el Desarrollo
(SADC) que examine la posibilidad de introducir medidas para reforzar los sistemas de
control del trafico aéreo en la subregion con el fin de detectar actividades de vuelos ilega-
les que atraviesen las fronteras nacionales, en colaboracion con la OASCI; y 3) instar a
«todos los Estados, en particular a los geograficamente préximos a Angola, a que adopten
medidas inmediatamente para hacer cumplir, fortalecer o promulgar leyes que tipifiquen
como delito con arreglo al derecho nacional el incumplimiento por sus ciudadanos u otras
personas que actien en su territorio de las medidas impuestas por el Consejo contra la
UNITA, si todavia no lo han hecho, y a que informen al Comité de la adopcion de esas
medidas»

63 Correspondiendo al Comité del Consejo de Seguridad, establecido en virtud de la
resolucion 1267 (1999) relativa a Afganistan, el mencionado control: Inciso a) del parrafo 16
de la resolucion 1333 (2000), de 22 de febrero de 2001). Ver, Doc. S/2002/101, parrafo 8.
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do sea necesario, en campos de aviacion en el territorio de la ex Yugosla-
viay (parrafo 2). Como puede advertirse, por medio de esta resolucion, el
Consejo establece la prohibicion de los vuelos militares en el espacio
aéreo de Bosnia y Herzegovina®, una medida que adopta considerando
que favoreceria «la cesacion de las hostilidades en Bosnia y Herzegovina»
y que representaria «un elemento esencial para la seguridad de la presta-
cion de asistencia humanitariay.

Precisamente las llamadas «emergencias complejas» en las que el
restablecimiento de la paz deja de convertirse en un objetivo inmediato
al imponerse la necesidad urgente de ofrecer un sistema adecuado de
socorro humanitario, dieron la oportunidad al Consejo de Seguridad de
dar un paso adelante en esta evolucion. T. Mazowiecki, Relator Especial
de la Comisién de Derechos Humanos en el territorio de la antigua
Yugoslavia, lo expone asi: «El Consejo de Seguridad, en su resolucion
781 (1992) de 6 de octubre de 1992 (parr. 1) decidi6é prohibir los vue-
los militares en el espacio aéreo de Bosnia y Herzegovina. En su reso-
lucion 816 (1993) de 31 de marzo de 1993 (parr. 4) el Consejo autorizd
la adopcion de todas las medidas necesarias para garantizar el cumpli-
miento de la prohibicion de los vuelos; y en la resolucion 836 (1993) de
4 de junio de 1993 (parr. 5) ampli6 el mandato de la UNPROFOR para
«prevenir los ataques contra las zonas seguras» y el bombardeo de las
mismas»®.

Es en este marco donde ha de situarse el concepto de zonas seguras,
que figura en las resoluciones 819 (1993) y 824 (1993)%. En efecto, por
esta ultima resolucion el Consejo de Seguridad declar6 a Gorazde, Saraje-

% En su Res. 786 (1992), de 10 de noviembre, el Consejo reafirma esta prohibicion,
sefialando «que se aplicara a todos los vuelos, tanto de aviones como de helicopterosy»
(parrafo 2). Y vuelve a hacerlo el 31 de marzo de 1993: «Pide a la UNPROFOR que siga
vigilando el cumplimiento de la prohibicion de los vuelos en el espacio aéreo de la Repu-
blica de Bosnia y Herzegovina, y exhorta a todas las partes a que cooperen urgentemente
con la UNPROFOR con miras a adoptar disposiciones practicas para vigilar estrechamen-
te los vuelos autorizados y mejorar los procedimientos de notificacion» (Res. 816 (1993),
parrafo-3).- También en Res. 836 (1993), de 4 de junio (preambulo).

65 Situacion de los derechos humanos en el territorio de la antigua Yugoslavia. Sexto
informe periddico sobre la situacion de los derechos humanos en el territorio de la antigua
Yugoslavia presentado por el Sr. Tadeusz Mazowiecki, en cumplimiento del parrafo 32 de
la resolucion 1993/7 de la Comision de 23 de febrero de 1993. Doc. E/CN.4/1994/110, de
21 de febrero de 1994. VIII. Recomendaciones anteriores del Relator Especial y su segui-
miento, parrafo 341.

66 Para un examen de su gestacion y valoracion general, ver, Informe presentado por
el Secretario General de conformidad con la resolucion 53/35 de la Asamblea General. La
caida de Srebrenica, Doc. A/54/549, 15 de noviembre de 1999, parrafo 45.
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vo, Tuzla, Zepa y Bihac «zonas seguras libres de ataques armados»®’. Al
declarar estas zonas las Naciones Unidas poseen el control del espacio
aéreo del territorio que las delimita, hasta el punto de ver reconocido el uso
de la fuerza para «fines limitados y locales, no para poner fin a la guerra».
Tales fines son: disuadir los ataques a las zonas seguras, apoyar a las fuer-
zas de las Naciones Unidas en la ex Yugoslavia en el desempefio de su
mandato, incluida la defensa de personal que pudiera ser atacado, y lograr
el cumplimiento de la prohibicion de vuelos militares en el espacio aéreo
de Bosnia y Herzegovina®.

CONSIDERACIONES FINALES

El articulo 15 de la LO 5/2005 detalla tres misiones de las Fuerzas
Armadas directamente relacionadas con la seguridad y defensa de Espafia:
a) «garantizar — se presume que individualmente - la soberania e indepen-
dencia de Espafa, defender su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional», b) «contribuir militarmente a la seguridad y defensa de
Espafia y de sus aliados, en el marco de las organizaciones internacionales

7Y que el anterior Secretario General de las Naciones Unidas ha equiparado con la
accion emprendida en Somalia. Ver, Suplemento de «Un programa de paz»: Documento
de posicion del Secretario General presentado con ocasion del Cincuentenario de las
Naciones Unidas. Doc. A/50/60; S/1995/1, 25 de enero de 1995, parrafo 19. Lineas arri-
ba ha descrito las circunstancias que envuelven la declaracion de zona segura: «Otro cam-
bio cualitativo es el uso de las fuerzas de las Naciones Unidas para proteger operaciones
humanitarias. Los organismos humanitarios procuran prestar socorro a las victimas civi-
les de la guerra, dondequiera se encuentren. Con mucha frecuencia las partes en pugna
dificultan o imposibilitan esta tarea. Ello se debe a veces a las exigencias de la guerra,
pero en la mayoria de los casos al hecho de que el socorro que se presta a una poblacion
en particular va en contra de los objetivos bélicos de una u otra parte. Ademads, los com-
batientes tienden cada vez mas a desviar los suministros de socorro para atender a sus pro-
pios fines. Como las guerras son conflictos intraestatales, los organismos humanitarios a
menudo tienen que llevar a cabo sus tareas en las condiciones cadticas y anarquicas ya
descritas. En algunos casos, aunque no en todos, los horrores resultantes irrumpen en las
pantallas de television del mundo entero y generan presion politica para que las Naciones
Unidas desplieguen tropas que faciliten y protejan las operaciones humanitarias. Si bien
esas imagenes pueden ser de ayuda para aumentar el apoyo a las actividades humanitarias,
a veces también crean un clima emocional que hace mucho mas dificil la adopcion de
decisiones-eficaces» (parrafo 18).

68 Pero quizas esta practica — que hoy se presenta como novedosa — halle sus raices en
los articulos 25 y 26 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales
(Protocolo I) Aprobado el 8 de junio de 1977 por la Conferencia Diplomatica sobre la Rea-
firmacion y el Desarrollo Internacional Humanitario Aplicable en los Conflictos Armados.
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de las que Espafia forma parte», y c) colaborar en «operaciones de mante-
nimiento de la paz y estabilizacion internacionaly. Al establecer esta triple
distincion y regular estas tres actividades, la LODN se hace eco de una
practica emprendida por las Fuerzas Armadas espafiolas desde hace algu-
nos afos. La LODN no pretende en este sentido ser un texto innovador;
antes al contrario, su objetivo parece ser atender la practica para darle la
adecuada cobertura legal.

El Ejército del Aire ha realizado misiones en los tres niveles indicados.
Las acciones emprendidas en el marco de las Naciones Unidas dificilmen-
te pueden entenderse vinculadas con la defensa y seguridad del espacio
aéreo espafiol; son operaciones realizadas en interés de la Comunidad
internacional y en las que Espafia ha asumido en ocasiones el maximo
nivel de responsabilidad.

La mision de vigilancia y control del espacio aéreo espafiol, en cam-
bio, si preside las acciones colectivas realizadas en el marco de las organi-
zaciones internacionales de las que Espafa es miembro o de los tratados
ratificados por Espafa. Estas acciones responden a veces a un concepto
mas versatil de seguridad y defensa que obedece a los riesgos y amenazas
planteados por el terrorismo internacional y la proliferacién de armas de
destruccion masiva.

Por lo que se refiere a la vigilancia y control unilateral del espacio
aéreo por parte de Espafa, baste decir que esta mision es la propia del
Ejército del Aire. La LODN ha especificado una posible operacién a rea-
lizar en este sentido: «la respuesta militar contra agresiones que se reali-
cen utilizando aeronaves con fines terroristas que pongan en peligro la
vida de la poblacion y sus intereses» (art. 16.d)). La cuestion estriba en que
las normas de Derecho internacional que ha de regir esta respuesta - reglas
de interceptacion - no son, hoy en dia, precisas; la amenaza del terrorismo
internacional — precisamente - las ha puesto en entredicho.
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REFLEXIONES SOBRE LOS ATAQUES DESPROPORCIONADOS
EN EL ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

Héctor Olasolo Alonso!

I. INTRODUCCION: LA NOCION DE ATAQUE DESPROPORCIONADO
Y EL CRECIENTE ENFASIS EN LA APLICACION DE LA REGLA DE
PROPORCIONALIDAD.

El derecho internacional humanitario, derecho de la guerra o ius in
bello esta formado por el conjunto de reglas que las fuerzas armadas de los
Estados y los grupos armados organizados deben respetar durante los con-
flictos armados con el fin de limitar los sufrimientos y dafios derivados de
los mismos. Constituye una segunda barrera de proteccion que soélo entra
en funcionamiento cuando el ius ad bellum, que prohibe que los Estados
recurran en sus relaciones al uso de la fuerza armada excepto en caso de
legitima defensa (individual o colectiva) o de actuacion en el marco del
sistema de seguridad colectiva previsto en la Carta de las Naciones Uni-
das, no puede evitar el inicio de un conflicto armado.

1 El autor es doctor en derecho, letrado de Sala de la Corte Penal Internacional y pro-
fesor honorario del departamento de derecho penal y procesal penal de la Universidad de
Utrecht. El ha sido miembro de la delegacion espafiola en la Comision Preparatoria para el
establecimiento de la Corte Penal Internacional (1999-2002) y letrado de la Fiscalia del Tri-
bunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia. Las opiniones expresadas en este
articulo son aquellas personales del autor y no se corresponden necesariamente con aque-
llas de la Corte Penal Internacional, del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugos-
lavia o de las Naciones Unidas en general, o del gobierno espafiol.
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El derecho internacional humanitario obliga de la misma manera a
todas las partes involucradas en un conflicto armado con independencia de
quién inicio el conflicto y de si la manera en que éste fue iniciado consti-
tuye o no una violacion del llamado ius ad bellum. Asi, la idea de que todas
las acciones militares de la parte que se embarca en una guerra de agresion
son ilicitas fue ya rechazada por los tribunales establecidos al término de
la segunda guerra mundial como lo demuestra los casos de los rehenes? y
del ministerio de justicia aleman3.

Por lo tanto, se puede afirmar que el derecho internacional humanita-
rio no establece ningun tipo de distincion basada en la presunta culpabili-
dad o inocencia de las partes contendientes en la iniciacion del conflicto
armado, lo que significa que las presuntas infracciones de su normativa
deberan ser analizadas inicamente a la luz de los estandares adoptados por
dicha normativa. Este principio de igualdad entre las partes contendientes
a la hora de aplicar el derecho internacional humanitario se encuentra en
ultima instancia intimamente ligado a su finalidad de reducir en la medi-
da de lo posible la muerte, los sufrimientos y la destruccién causados por
los conflictos armados®.

Los estandares de derecho internacional humanitario, y particular-
mente aquellos recogidos en las normas penales que tipifican sus infrac-
ciones graves, deben ser particularmente sensibles a las circunstancias
especiales en que se llevan a cabo las operaciones militares en situacion de

2 Ver el caso de los Rehenes (Hostage Case, United States v. Wilhelm List ef al., en
United States, Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals under Con-
trol Council Law No. 10, Vol. X1, 1950, pp. 957 y ss, y en particular pp. 1246-1248), donde
se afirma que cualquiera que sea la causa que haya dado lugar al conflicto armado, y con
independencia de que dicha causa sea o no aceptada por el ius ad bellum, las mismas reglas
de derecho internacional regulan las relaciones entre los beligerantes y los Estados neutra-
les. Ver también a este respecto Comision de las Naciones Unidas para Crimenes de Gue-
rra, Law Reports of Trial of War Criminals, Vol. 8, 1948, pp. 34 y ss, pp. 59-60.

3 Ver el caso del Ministerio de Justicia (Justice Case (Alstotter) en United States, Trials
of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals under Control Council Law No.
10, Vol. 11, 1950, pp. 139 y ss. Del mismo modo tampoco podria ser aceptada la proposi-
cion de que todas las operaciones realizadas por los serbo-bosnios en el marco del conflic-
to que les enfrent6 en Bosnia y Herzegovina a los bosnio-croatas y a los bosnio-musulma-
nes entre 1992 y 1995 fueron ilegales por el mero hecho de que los primeros pudieran ser
considerados como iniciadores de una guerra de agresion.

4 Entre los numerosos autores que consideran al principio de igualdad entre las partes
contendientes en la aplicacion del derecho internacional humanitario cabe destacar H. Lau-
terpacht (Coord.), Oppenheim’s International Law, Longmans, Séptima Edicion, Vol I,
1952, Londres, pp. 217-22; D.W. Bowett, United Nations Forces, Praeger, Nueva York,
1964, pp. 493-99; y L.C. Green, The Contemporary Law of Armed Conflict, Segunda Edi-
cion, Manchester University, Manchester, 1993, p. 54.
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combate, de manera que se evite que sus destinatarios ultimos, los miem-
bros de las fuerzas armadas de las partes en conflicto, lleguen a la conclu-
sion de que se trata de estandares irrazonables o de imposible cumpli-
miento impuestos por civiles que no tienen conocimiento alguno de las cir-
cunstancias en que se desarrollan las hostilidades®. De lo contrario se corre
el riesgo de que, a pesar de que los mismos puedan incluirse en las llama-
das reglas de combate («rules of engagementy) que las partes en conflicto
distribuyen a su inicio entre las unidades desplegadas en el frente de com-
bate, se conviertan en letra muerta, y de que las normas penales que reco-
gen sus infracciones graves pierdan su eficacia preventiva general.

A este ultimo resultado lleva en nuestra opinion la practica de calificar
como crimenes contra la humanidad, o incluso como delitos ordinarios,
aquellos ataques que se ajustan a la normativa del derecho internacional
humanitario por el mero hecho de que hayan podido causar bajas o dafios
civiles. Esta practica, ademas de ser contraria a la normativa que regula la
conduccioén de las hostilidades, introduce estandares de imposible cumpli-
miento que elimina todo incentivo para cumplir con los mismos. Desafor-
tunadamente, estas consideraciones no han sido siempre tenidas en cuenta
por la jurisprudencia del TPIY®.

Los motivos por los que ciertas operaciones militares desarrolladas en
situacion de combate se convierten en ilicitas se pueden subdividir en
generales y especificos. Entre estos ultimos destaca la utilizacion de armas
o métodos de combate cuyo uso se encuentra especificamente prohibido
por el derecho internacional humanitario. Este seria el caso, por ejemplo,
de los ataques lanzados con gases asfixiantes, los ataques sin cuartel o los
ataques pérfidos que se llevan a cabo engafiando al enemigo mediante el
uso de la bandera blanca o de emblemas internacionalmente reconocidos
como el del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) o el de las
Naciones Unidas.

Al margen de estos supuestos especificos, se puede afirmar que el ele-
mento clave para determinar la licitud de un ataque es la medida en que el

5 L.C. Green, Comment, en Legal and Ethical Lessons of NATO's Kosovo Campaign,
A. Wall (Coord.), en International Law Studies, Vol. 78, 2002, pp. 211-212.

¢ El mejor ejemplo de la influencia jugada por el presunto contexto de limpieza étni-
ca en el andlisis de legalidad de ciertos ataques especificos contra pueblos y aldeas se
encuentra en la seccion relativa al ataque al pueblo Donja Veceriska de la Sentencia de Pri-
mera Instancia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY) en el caso
Kordic y Cerkez (parrafos 645-649), sobre todo si estudia a la luz del andlisis que del
mismo ataque realizo la Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Blaskic (parra-
fos 531-533).
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mismo ha respetado la normativa que desarrolla el principio de distincion
entre objetivos militares y personas o bienes que no tienen dicha condi-
cion’.

Asi, son licitos aquellos ataques dirigidos contra objetivos militares que
no causan danos civiles colaterales excesivos. Conforme a la nocién de obje-
tivo militar recogida en los arts. 43, 51(3) y 52(2) del Protocolo Adicional I
(PA T) a los Convenios de Ginebra (PA 1), tendrian este caracter los ataques
dirigidos contra: (i) quienes tengan la condicion de combatiente de acuerdo
con la definicion que de los mismos hace el art. 43 PA I; (ii) quienes sin
tener la condicion de combatiente participan directamente en las hostilida-
des y mientras se prolongue dicha participaciond; y (iii) los objetos que por
su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a
la accion militar, y cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacion
ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida’.

Por el contrario, son ilicitos los ataques dirigidos contra personas o
bienes civiles, los que tienen naturaleza indiscriminada porque no distin-
guen entre objetivos militares y personas o bienes civiles, y los que a pesar
de dirigirse contra objetivos militares causan dafios civiles colaterales
excesivos!?. En este contexto, entendemos por ataques desproporcionados

7 Ver a este respecto J.L. Rodriguez-Villasante y Prieto, Limitaciones al Empleo de
Medios y Métodos de Combate: Armas Convencionales Excesivamente Dafiinas o de Efec-
tos Indiscriminados, en Derecho Internacional Humanitario, J. L. Rodriguez-Villasante y
Prieto (Coord.), Cruz Roja Espafiola/Tirant lo Blanch, 2004, pp. 189-210, p. 197 y F. Alon-
so Pérez, La Proteccion de la Poblacion Civil en Derecho Internacional Humanitario, J. L.
Rodriguez-Villasante y Prieto (Coord.), pp. 335-362, pp. 343-347.

8 Art. 513) PA L

9 Art. 52(2) PA 1. Conviene, subrayar que la version espafiola de esta definicion con-
tiene un error de traduccion particularmente relevante puesto que al utilizar la conjuncion
«oy» da la impresion que dentro de la misma se incluyen todos los bienes que cumplan con
una de las siguientes dos condiciones alternativas: (i) que contribuyan eficazmente a la
accion militar debido a su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacion; o (ii) que su neu-
tralizacion total o parcial, captura o destruccion ofrezca al enemigo en las circunstancias
del caso una ventaja militar definida. Sin embargo, cuando se revisan las versiones ingle-
sa y francesa del texto se puede observar que la conjuncion utilizada es «y» (»or»/ «et») de
manera que se exige la concurrencia de ambas condiciones para que un bien o infraestruc-
tura pueda ser calificado como objetivo militar. El cardcter cumulativo de ambas condicio-
nes es también defendido por Y. Sandoz/C. Swinarski/B. Zimmerman/J. Pictet (Coord.),
Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12
August 1949, CICR, Martinus Nijhoff Publishers, Geneva, 1987, p. 635

10 E] art. 85(3) y (5) PA I considera como infracciones graves del PA I y atribuye la
condicion de crimenes de guerra a las siguientes violaciones de la normativa que desarro-
lla el principio de distincién cuando se cometan intencionalmente y causen la muerte o
atente gravemente contra la integridad fisica o la salud:

i) Hacer objeto de ataque a la poblacion o a personas civiles;
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aquellos «actos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defen-
sivos»!! especificamente dirigidos contra objetivos militares que se prevé
que causaran dafos civiles colaterales excesivos en relacion con la venta-
ja militar concreta y directa que se espera obtener de los mismos'?. A pesar
de que el art. 51(5)(b) PA I no los trata autbonomamente, sino que los con-
sidera como una subcategoria mas de los ataques indiscriminados, enten-
demos que los ataques desproporcionados- en cuanto que dirigidos contra
un objetivo militar concreto - son perfectamente distinguibles tanto de los
ataques dirigidos contra personas'3 o bienes civiles!* como de los ataques

ii) Lanzar un ataque indiscriminado que afecte a la poblacion civil o a bienes de carac-
ter civil, o que se encuentre dirigido contra fuerzas o instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas, a sabiendas que causara colateralmente muertos o heridos entre
la poblacién civil o dafios a bienes de caracter civil que serian excesivos en rela-
cidn con la ventaja militar concreta y directa esperada del ataque;

iii) Hacer objeto de ataque a localidades no defendidas o desmilitarizadas; y

iv) Hacer objeto de ataque a una persona a sabiendas de que se encuentra fuera de
combate;

No existe, sin embargo, en el PA II con respecto a los conflictos armados de caracter
no internacional disposicion alguna relativa a las infracciones graves del mismo en general
o de la normativa que desarrolla el principio de distincion en particular, ni, por consi-
guiente, a la configuracion de las mismas como crimenes de guerra.

T La reciente Sentencia de Apelacion del TPIY en el caso Kordic y Cerkez (péarrafo
47) ha ratificado la definicion contenida en el art. 49(2) PA I conforme a la cual «se entien-
den por ‘ataques’ los actos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivosy.

12 Art. 51(5)(b) PA L.

13 El art. 51(1),(2), (6) y (7) PA I establece que la poblacion civil y las personas civi-
les gozaran de proteccion general contra los peligros procedentes de operaciones militares,
que no seran objeto de ataque, de represalias o de actos o amenazas de violencia cuya fina-
lizad principal sea aterrorizarlos, y que su presencia o movimientos no podran ser utiliza-
dos para poner ciertas zonas o puntos - en particular objetivos militares - a cubierto de ope-
raciones militares del enemigo ni para favorecer u obstaculizar operaciones militares pro-
pias. Ademas, el art. 50(1) y (3) PA I prevé que la presencia entre la poblacion de personas
cuya condicion no responda a la definicion de persona civil no priva a esa poblacion de su
calidad de civil y en caso de duda acerca de la condicion de una persona como civil, se la
considerara como civil.

Aunque el principio de distincion ha tenido un menor desarrollo en la normativa con-
vencional que regula los conflictos armados de caracter no internacional, el art. 13(1) del
Protocolo Adicional II (PA II) sefiala que la poblacion civil y las personas civiles gozaran
de una proteccion general contra los peligros procedentes de operaciones militares, y el art.
13(2) PA 11 impone a las partes contendientes la obligacion de no hacer objeto de ataque a
la poblacion civil como tal, ni a las personas civiles, y de no llevar a cabo actos o amena-
zas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacion civil. Si bien, el art.
13(3) PA 1I deja fuera de dicha proteccion a las personas civiles que participen directa-
mente en las hostilidades durante el tiempo que dure su participacion en las mismas.

14 Bl art. 52(1) y (3) PA I prevé que los bienes de caracter civil, es decir todos aque-
llos que no son objetivo militar de acuerdo con el art. 52(2) PA 1, no seran objeto de ata-
que ni de represalias y que en caso de duda acerca de si un bien que normalmente se dedi-
ca a fines civiles - como por ejemplo lugares de culto, escuelas o viviendas - se utiliza para
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indiscriminados entendidos como aquellos que pueden alcanzar indistinta-
mente a objetivos militares y a personas o bienes de caracter civil'3.
Finalmente, a la hora de valorar la licitud de un ataque es importante
tener también en consideracion que el art. 57(1), (2) y (3) PA I dispone que
las operaciones militares deberan siempre llevarse a cabo con un cuidado
constante de preservar a la poblacidn civil, a las personas civiles y a los bie-
nes de caracter civil, e impone a las partes contendientes la obligacion de
adoptar ciertas medidas de precaucion en la preparacion y desarrollo de sus
ataques'®. Ademas el art. 58 PA I impone a la parte contendiente atacada la

contribuir eficazmente a la accion militar, se presumira que no se utiliza con tal finalidad.
Ademas, los arts. 53 a 56 PA I desarrollan esta disposicion mediante la prohibicion de los
ataques a bienes especialmente protegidos.

Por su parte, en relacion con los conflictos armados de caracter no internacional, el art.
14 PA II prohibe la utilizacion del hacer padecer hambre a la poblacion civil como método
de combate, mientras que los arts. 14 a 16 PA II prohiben los ataques contra: (i) los bienes
indispensables para la supervivencia de la poblacion civil como los articulos alimenticios
y las zonas agricolas que los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones y reser-
vas de agua potable y las obras de riego; (ii) las obras o instalaciones que contienen fuer-
zas peligrosas como presas, diques, o centrales nucleares de energia eléctrica si tales ata-
ques pueden ocasionar la liberacion de aquéllas y causar de esta manera pérdidas impor-
tantes a la poblacion civil; y (iii) los monumentos histdricos, las obras de arte o los lugares
de culto que constituyen el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos. Finalmente, el
art. 16 PA II prohibe expresamente a las partes contendientes la utilizacion de los monu-
mentos historicos, las obras de arte y los lugares de culto en apoyo al esfuerzo militar.

15 El art. 51(4) y (5) PA 1 prohibe los ataques indiscriminados que define como aque-
llos que pueden alcanzar indistintamente a objetivos militares y a personas o bienes de
caracter civil. Entre ellos se encuentran los siguientes:

i) Aquellos que no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto;

ii) Aquellos en los que se emplean medios o métodos de combate que no pueden diri-
girse contra un objetivo militar concreto;

iii) Aquellos en los que se emplean medios 0 métodos de combate cuyos efectos no
pueden ser limitados como requiere el PA I; y

iv) Aquellos que consisten en bombardeos que tratan como un objetivo militar tinico
varios objetivos militares precisos y claramente separados que se encuentran situados en
una misma ciudad, pueblo, aldea o en cualquier otra zona en la que haya una concentracién
analoga de personas o bienes de caracter civil.

Por su parte, el PA II en relacion con los conflictos armados de caracter no interna-
cional no contiene ninguna referencia expresa a las nociones de «ataques indiscriminados»
y de «ataques desproporcionadosy.

16 Estas medidas de precaucion son las siguientes:

i) Hacer todo lo posible por verificar que los objetivos contra los que se pretenden

lanzar los ataques son de hecho objetivos militares y que ninguna disposiciones del
PA 1 prohibe atacarlos;

ii) Rechazar el lanzamiento de un ataque - o suspender el mismo en el caso de que
haya sido ya iniciado - si: (i) se advierte que su objetivo no es militar - o que aun
siendo militar goza de proteccion especial como es el caso de las infraestructuras
que contienen fuerzas peligrosas; o (ii) es de prever que el ataque causara colate-
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obligacion de adoptar, hasta donde sea posible, una serie de medidas de pre-
caucion contra los efectos de los ataques, tales como alejar a la poblacion
civil, a las personas civiles y a los bienes de caracter civil de los alrededo-
res de los lugares donde se encuentran los objetivos militares, evitar situar
objetivos militares en el interior o en las proximidades de zonas densamen-
te pobladas y cualquier otra medida que sea necesaria para proteger a aqué-
llos contra los peligros resultantes de las operaciones militares.

La preocupacion por los dafios civiles colaterales ocasionados a per-
sonas y bienes de la parte enemiga es un fendmeno relativamente recien-
te!’, que ha ido adquiriendo progresivamente mayor relevancia desde la
guerra del Vietnam. Pero ha sido a raiz de la emisién en directo por tele-
vision de operaciones militares a partir de la operacion formenta del
desierto en la primera guerra del golfo en 1991 que se ha convertido en
objeto de particular atencion de la opinién publica. Asi, ya con respecto a
la operacion tormenta del desierto algunos autores!3 realizaron fuertes cri-
ticas por los excesivos dafios colaterales que en su opinion se habian oca-
sionado a la infraestructura econdmica iraqui - y sus presumibles efectos
negativos a largo plazo en la poblacién civil — como resultado de los bom-
bardeos aéreos de la Coalicion contra objetivos que, segin la definicion
del art. 52(2) PA 1, podian ser calificados en principio como militares'®. La

ralmente dafios a la poblacion civil, a las personas civiles o a los bienes civiles que
serian excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa que espera
obtener del mismo;

i) Tomar todas las precauciones factibles en la eleccion de los medios y métodos de
combate para evitar o, al menos, para reducir en la medida de lo posible el nume-
ro de muertes, lesiones y dafios que el mismo puede provocar colateralmente a per-
sonas y bienes civiles. Entre estas precauciones se incluyen en particular el dar
aviso con la debida antelacion y por medios eficaces, siempre que las circunstan-
cias no lo impidan, de cualquier ataque que pueda afectar a la poblacion civil, asi
como la eleccion, siempre y cuando se pueda elegir entre varios objetivos milita-
res equivalentes, de aquél cuyo ataque se prevea vaya a presentar menos riesgos
para las personas y bienes civiles.

17W. H. Parks, The Protection of Civilians from Air Warfare, en Israeli Yearbook of
Human Rights, Vol. 27, 1997, pp. 65 y ss, p. 97.

18 Human Rights Watch, Needless Deaths in the Gulf War: Civilian Casualties during the Air
Campaign and Violations of the Laws of War, 1991. Ver también J. G. Gardam, Proportionality and
Force in International Law, en American Journal of International Law, Vol. 87, 1993, pp. 391 y ss.

19 Algunos autores, como por ejemplo F. J. Hampson, Means and Methods of Warfare
in the Conflict in the Gulf, in The Gulf War 1990-91 in International and English Law , P.
Rowe (Coord.), 1993, pp. 89 y ss, p. 100, han propuesto a este respecto una modificacion
de la actual normativa que desarrolla el principio de distincion a los efectos de incluir una
de las dos siguientes medidas: (i) que la regla de proporcionalidad recoja expresamente la
obligacion de tener en cuenta el efecto cumulativo y a largo plazo en la poblacion civil de
los dafios colaterales derivados de un ataque (particularmente cuando el objetivo del mismo
es son infraestructuras econémicas); o (ii) que la definicion de objetivo militar requiera que
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presion de la opinion publica para limitar los dafios civiles colaterales se
ha visto notablemente incrementada en relacion con las operaciones en
Kosovo en 1999, en Afganistan en 2001 y en Iraq en 2003.

En respuesta, en los ultimos afios ciertas fuerzas armadas occidentales
han establecido nuevos procesos de seleccion de objetivos que requieren la
previa aplicacion de la regla de proporcionalidad?’. Asi se refleja, por ejem-
plo, en las reglas de combate elaboradas por la OTAN en relaciéon con sus
mas recientes operaciones?!, asi como en ciertos manuales de seleccion de
objetivos, particularmente los norteamericanos, que requieren la presencia
de miembros del cuerpo juridico del ejército en unidades operacionales?2.

Sin embargo, al mismo tiempo, existe en determinados circulos mili-
tares, especialmente en los EEUU, la preocupacion de que se estan inten-
tando aplicar estdndares que ni son realistas ni son actualmente exigidos
por el derecho internacional humanitario, como es el caso por ejemplo de
los nuevos procedimientos de seleccion de los objetivos de los ataques
aéreos que tanto la OTAN como los EEUU han utilizado en su mas recien-
tes campafias en Kosovo, Afganistan e Irag?3.

La creciente preocupacion de la opinion publica por los dafios civiles
colaterales causados al enemigo ha venido acompafada por las primeras
investigaciones y enjuiciamientos de ataques ilicitos - incluidos los resul-
tantes de las infracciones graves de la regla de proporcionalidad - llevados
a cabo por un organo jurisdiccional internacional (en este caso el TPIY)
desde la segunda guerra mundial?*. Si bien, el analisis realizado por la Fis-
calia de la TPIY del ataque de un caza de la OTAN contra el puente de

la destruccion, captura o neutralizacion de los bienes objeto de ataque ofrezca una ventaja
militar definida a la luz de los objetivos politico-estratégicos de la parte atacante.

20 Sobre los procedimientos de seleccion de objetivos en la OTAN ver, por ejemplo, T.
Montgomery, Legal Perspective from the EUCOM Targeting Cell, en Legal and Ethical
Lessons of NATO’s Kosovo Campaign, A. Wall (Coord.), en International Law Studies, Vol.
78, 2002, pp. 189-197.

21 Como W. H. Parks, Comment, en Legal and Ethical Lessons of NATO's Kosovo
Campaign, A. Wall (Coord.), en International Law Studies, Vol. 78, 2002, p. 282.

22 T. Boyle, Proportionality in Decision Making and Combat Actions, en Protecting
Civilians in 215 Century Warfare: Target Selection, Proportionality and Precautionary Mea-
sures in Law and Practice, 2001, pp. 29 y ss, p. 37.

23 Idem.

24 Como la Comision sobre Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas sefialé en su
analisis de las investigaciones y enjuiciamientos realizados tras la segunda guerra mundial,
hasta 1949 las infracciones graves a las reglas de derecho internacional humanitario que
regulan la conduccion de las hostilidades habian sido muy raramente el objeto de procesos
por crimenes de guerra (Comision de las Naciones Unidas para Crimenes de Guerra, Law
Reports of the Trials of War Criminals, Vol. XV, 1949, p. 109). A pesar de ello, cabe encon-
trar ciertos precedentes jurisprudenciales en los procesos desarrollados por crimenes come-
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ferrocarril de Leskovac?®, que acab6 provocando la muerte de diez perso-
nas que viajaban en un tren de pasajeros que resultd alcanzado, es quiza el
mejor ejemplo de la reticencia ain existente a investigar y enjuiciar las
infracciones graves de la regla de proporcionalidad?®.

tidos durante la segunda guerra mundial, entre los que destaca el caso de los rehenes (Hos-
tage Case, United States v. Wilhelm List ef al., en United States, Trials of War Criminals
before the Nuremberg Military Tribunals under Control Council Law No. 10, Vol. XI, 1950,
pp- 957 y ss, y en particular pp. 1230-1319) y el caso de Shimoda (Ryuichi Shimoda et al.
v. The State, District Court of Tokyo, 7 de diciembre de 1963, International Law Reports,
Vol. 32, pp. 626 y ss). Asi, mientras el caso de los rehenes es relevante en cuanto declara
la legalidad de la destruccion de ciertos bienes civiles en el desarrollo de operaciones mili-
tares, en el caso Shimoda uno de los tribunales del distrito de Tokio condené a los quere-
llados — se trataba de una demanda civil — porque considerd que los objetivos militares en
Nagasaki y Hiroshima eran insuficientes para justificar los dafios civiles producidos por el
lanzamiento de las dos bombas atomicas.

25 Informe de la Fiscalia del TPIY sobre la campafia de la OTAN en Kosovo en 1999,
parrafos 58-62.

26 A las 11.40 h. del dia 12 de abril de 1999, un caza de la OTAN lanzé dos bombas
guiadas por laser contra el puente de ferrocarril de Leskovac, situado en el desfiladero de
Grdelica sobre el rio Juzna Morava en el este de Serbia, alcanzando en ambas ocasiones a
un tren de pasajeros que cruzaba el puente en el momento de ataque y causando la muerte
de al menos diez personas y heridas a otras quince. La Fiscalia del TPIY, sobre la base de
los factores que se describen a continuacion, consider6 que el ataque no se habia dirigido
intencionadamente contra el tren de pasajeros sino contra el puente de Leskovac y que este
ultimo constituia un objetivo militar en cuanto que formaba parte de la red de abasteci-
miento utilizada por el Ejército Federal de la Republica Federal Yugoslava - actualmente
Serbia y Montenegro - (VJ). En primer lugar, al tratarse de bombas guiadas, éstas son lan-
zadas desde miles de kilémetros de distancia y dirigidas por control remoto a través de una
pequeila pantalla de menos de quince centimetros cuadros. En segundo lugar, en la pelicu-
la de la pantalla se podia observar como la cruz que marcaba el punto de impacto perma-
necio fija en el puente en todo momento y so6lo se podia observar con claridad que un tren
avanzaba hacia el puente una vez que la primera bomba habia sido ya lanzada y se encon-
traba a seis o siete segundos de alcanzar su objetivo. Solo en este momento se podia obser-
var un pequefio cambio en la posicion de la cruz de manera que el punto de impacto se des-
plazo hacia abajo algo menos de un metro. En tercer lugar, si bien no quedaba claro si la
tripulacion del caza estaba formada por una o por dos personas, incluso en esta segunda
hipotesis, que supondria la presencia de un oficial especializado cuya mision principal
seria guiar la bomba a través del control remoto, el tiempo de reaccion (6-7 segundos) era
demasiado corto como para desviar la bomba hacia un area sin presencia de civiles — sobre
todo si se tiene en cuenta que el caza estaba volando a gran velocidad y que los miembros
de la tripulacién debian realizar al mismo tiempo otras tareas como, por ejemplo, mante-
ner la seguridad del caza en una zona de combate. Por lo tanto, en opinion de la Fiscalia no
se podia apreciar que la tripulacion del caza hubiera actuado con la suficiente falta del
deber de cuidado como para haber incurrido en responsabilidad penal.

Tras el primer impacto, la tripulacion del caza se dio cuenta de que no habia conse-
guido destruir el puente de ferrocarril que tenia aproximadamente tenia unos 50 metros de
largo. Como quiera que el caza disponia de una segunda bomba guiada por laser, la tripu-
lacion considerd que todavia podia cumplir con su mision y el caza regresé en direccion al
puente. En esta ocasion la mira se coloco en el extremo del puente opuesto a aquel en el
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Esta reticencia ha sido provocada, por una parte, por la tendencia tra-
dicional a considerar unicamente como penalmente relevantes aquellos
supuestos de dafos civiles colaterales que eran tan excesivos que no cabia
sino considerarlos como ataques dirigidos contra personas o bienes civi-
les?’, y, por otra parte, por los problemas que plantea la aplicacion de la
regla de proporcionalidad en un caso concreto?®,

Asi, por ejemplo, en la parte de la ecuacion relativa a los dafios civiles
colaterales uno se pregunta si las bajas civiles esperadas han de computar-
se conjuntamente con los posibles dafos a bienes de caracter civil, asi
como qué criterios utilizar, en su caso, para proceder a su cuantificacion.
Igualmente, uno se pregunta también qué elementos han de tenerse en
cuenta a la hora de calcular la ventaja militar anticipada. Y lo que es mas
importante, qué criterios utilizar para comparar ambos conceptos de la
ecuacion de proporcionalidad, sobre todo si se intenta evitar una mera
comparaciéon numérica entre el nuimero de muertos y heridos civiles y el
numero de soldados enemigos poner fuera de combate que se espera como
consecuencia del ataque?. Ademas, intimamente ligadas a esta Gltima

que se encontraba el tren de pasajeros que habia resultado alcanzado. Sin embargo, para
cuando la segunda bomba alcanzd el puente, éste se encontraba cubierto de humo y no se
podia apreciar en la pantalla que el tren se habia movido hacia delante acerandose al extre-
mo del puente que estaba a punto de sufrir el segundo impacto. Como resultado, el tren de
pasajeros resultd nuevamente dafiado.

Con respecto a este segundo incidente, los miembros del comité de la Fiscalia que rea-
liz6 el informe no pudieron llegar a un acuerdo sobre si los miembros de la tripulacion del
caza habian actuado con la suficiente falta de cuidado como para incurrir en responsabili-
dad penal. Por su parte, no apreciaron ningun indicio de criminalidad en el comportamien-
to de superiores jerarquicos de la tripulacion del caza.

La pregunta que surge es por qué si la Fiscalia habia considerado que el ataque se diri-
gio contra el puente de Leskovac que, en su opinion, constituia un objetivo militar no rea-
liz6 ningun tipo de analisis de proporcionalidad — particularmente si consideramos que, al
menos en el momento de lanzar la segunda bomba, era evidente que habia un riesgo de pro-
vocar dafios civiles colaterales puesto que un tren de pasajeros se encontraba en el otro
extremo del puente objeto del ataque.

27'W. H. Parks, Linebacker and the Law of War, en Air University Review, Vol. 15,
1983, p. 13. Una descripcion general de la jurisprudencia relativa a la aplicacion de la regla
de proporcionalidad se puede encontrar en W.J. Fenrick, The Law Applicable to Targeting
and Proportionality after Operational Allied Force: A View from the Outside, en Yearbook
o International Humanitarian Law, Vol. 3, 2000, pp. 53 y ss, p. 57. Ver también a este res-
pecto W.J. Fenrick, The Rule of Proportionality and Protocol I in Conventional Warfare, en
Military Law Review, Vol. 98, 1982, pp. 91 y ss, p. 96.

28 Informe de la Fiscalia del TPIY sobre la campafia de la OTAN en Kosovo en 1999,
parrafo 48.

29 Esta comparacion numérica puede, sin embargo, resultar de cierta utilidad para realizar un
analisis preliminar de proporcionalidad. Este método ha sido, por ejemplo, utilizado por la Fisca-
lia del TPIY en el informe sobre la camparia aérea de la OTAN en Kosovo en 1999, parrafo 54.
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cuestion se encuentran aquéllas sobre los valores relativos que han de asig-
narse a cada uno de los elementos de la ecuacion de proporcionalidad y la
medida en que un superior militar se encuentra obligado a exponer sus pro-
pias fuerzas para limitar las bajas o dafios civiles colaterales.

El mayor problema se deriva del hecho de que a la hora de analizar si
ha habido o no una infraccion grave de la regla de proporcionalidad, el art.
8(2)(b)(iv) del Estatuto de Roma (ER) nos obliga a comparar dos elemen-
tos que no tienen practicamente nada en comun: (i) «la ventaja militar con-
creta y directa de conjunto» que se anticipaba se podria obtener del ataque;
y (ii) « las pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafos a bie-
nes de carécter civil o dafios extensos, duraderos y graves al medio
ambiente» que se preveia podia causar el ataque. Ademas, en la aplicacion
de la regla de proporcionalidad surgen numerosas cuestiones adicionales
entre las que se pueden citar las siguientes: ;deben incluirse en la colum-
na de dafios civiles colaterales aquellos dafios debidos al despliegue ilici-
to por el enemigo de soldados, armas, municiones u otro tipo de material
militar, como por ejemplo la colocacion de un mortero en el patio de una
escuela infantil?; y ;cudl es el contexto temporal y espacial que se debe
tener en cuenta a la hora de aplicar la ecuacion de proporcionalidad - de
cuya respuesta depende, por ejemplo, si ha de distinguirse o no entre los
dafios ocasionados en la primera oleada del ataque contra una poblacion
bajo el control del enemigo y los producidos en sucesivas «operaciones de
limpieza» realizadas por la parte atacante para consolidar su control sobre
la poblacién atacada, o si la regla de proporcionalidad ha de aplicarse al
nivel tactico (incidentes aislados), operacional (ataques en su conjunto) o
estratégico (campanas militares en su conjunto)?

II. EL TIPO OBJETIVO DE LOS ATAQUES DESPROPORCIONADOS:
EL ANALISIS DE PROPORCIONALIDAD ENTRE LOS DANOS
CIVILES COLATERALES PREVISTOS Y LA VENTAJA MILITAR
ESPERADA.

I1.1. EL TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS ATAQUES DESPROPORCIONADOS EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX
Y UGOSLAVIA.

El tratamiento juridico de los ataques ilicitos en la jurisprudencia del
TPIY ha venido determinado por la interpretacion de su jurisdiccion mate-

rial como limitada, en principio, a las violaciones graves de las normas de
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derecho internacional humanitario que en el momento de cometerse los
hechos imputados (1991-1995) tenian indiscutiblemente la condicion de
normas consuetudinarias®®. En este sentido, el TPIY no ha considerado
que los ataques indiscriminados y los ataques que causan dafios civiles
colaterales desproporcionados estuvieran tipificados de manera autonoma
por la costumbre internacional en el momento en que se produjo el con-
flicto en la antigua Yugoslavia!. En consecuencia, la jurisprudencia del
TPIY ha considerado estos ataques como un mero elemento probatorio3?

30 Ver a este respecto las siguientes decisiones en apelacion del TPIY: Prosecutor v.
Dusko Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction,
Caso Num.. IT-94-1-AR72, de 2 de octubre de 1995 (decision de apelacion del TPIY sobre
jurisdiccion en el caso Tadic), parrafos 111, 126, 127, 134 y 143; Prosecutor v. Pavle Stru-
gar, Decision on Interlocutory Appeal, Caso Num. IT-01-42-AR72, de 22 de noviembre de
2002 (decision interlocutoria de apelacion del TPIY en el caso Strugar), parrafos 9, 10 y
13; Prosecutor v. Milan Milutinovic, Nikola Sainovic and Dragoljub Ojdanic, Decision on
Interlocutory Appeal, Case Num. [T-99-37-AR72.2, de 12 de mayo de 2004 (decision de
apelacion del TPIY sobre jurisdiccion respecto de la doctrina del propdsito criminal comtn
en el caso Ojdanic), parrafo 9; y Prosecutor v. Enver Hadzihasanovic, Mehmed Alagic and
Amir Kubura, Decision on Interlocutory Appeal Challenging Jurisdiction in Relation to
Command Responsibility, Case Num. IT-01-47-AR72, de 16 de julio de 2003 (decision de
apelacion del TPIY sobre jurisdiccion en relacion con la responsabilidad de los superiores
jerarquicos en el caso Hadzihasanovic).

31 Las razones por las que los ataques indiscriminados y los ataques desproporciona-
dos no son tratados como crimenes auténomos en los casos Blaskic y Kordic y Cerkez tie-
nen su origen en el distinto desarrollo del principio de distincion en el PA Iy en el PA I -
y en particular en el hecho de que el PA II no contiene ninguna referencia expresa a las
nociones de «ataques indiscriminados» y de «ataques desproporcionadosy». Ademas, las
respectivas Salas de Primera Instancia entendieron desde un principio que actos de violen-
cia que no eran especificamente dirigidos contra objetivos militares (ataques indiscrimina-
dos) o que causaban excesivos dafios civiles colaterales podian ser considerados de hecho
como ataques dirigidos contra personas o bienes civiles. Véase a este respecto, por ejem-
plo, la discusion sobre la proporcionalidad del ataque contra Donja Veceriska antes de la
retirada de las fuerzas del ABiH al analizar si el mismo fue un ataque ilicito llevado a cabo
contra las personas o los bienes civiles que se encontraban en dicha localidad (Sentencia
de Primera Instancia del TPIY en el caso Blaskic, parrafo 543).

32Asi, las Sentencias de Primera Instancia del TPIY en los casos Blaskic y Kordic
entendieron que la comision del crimen de atacar personas o bienes civiles se puede pro-
bar de las siguientes maneras: (i) probando que sélo personas o bienes civiles han muerto
o0 han sido destruidos a consecuencia del ataque - si bien las dificultades probatorias de este
elemento son evidentes si se tiene en cuenta que en los conflictos armados modernos exis-
te una tendencia a que combatientes — o personas que sin tener la condicion de combatien-
tes participan directamente en las hostilidades - y bienes de caracter militar se encuentren
entremezclados con personas y bienes civiles; (ii) probando que bien por la falta de preci-
sion o la imposibilidad de controlar los efectos del arma utilizada (por ejemplo morteros
caseros de pequeiio calibre o bombas de racimo) bien por las caracteristicas del método de
combate elegido (por ejemplo las técnicas de bombardeo utilizadas por los aliados contra
ciertas ciudades alemanas como Hamburgo o Dresde al final de la segunda guerra mun-
dial) el ataque fue dirigido contra combatientes (o contra personas que sin tener la condi-
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que puede servir para mostrar que se ha producido un ataque dirigido con-
tra personas o bienes civiles?3.

cion de combatientes participaban directamente en las hostilidades) y civiles sin distincion
alguna; o (iii) probando que el ataque, si bien dirigido contra un objetivo militar especifi-
co, fue desproporcionado puesto que causé dafios civiles colaterales excesivos en relacion
con la ventaja militar definida que se esperaba del mismo. Particularmente ilustrativa a este
respecto resulta la discusion mantenida en los parrafos 321 a 328 de la Sentencia de Pri-
mera Instancia del TPIY en el caso Kordic.

Mas recientemente, la Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Galic
(parrafos 57 a 61) ha sefialado que los ataques indiscriminados - es decir, aquellos que afec-
tan a personas o bienes civiles y a objetivos militares sin distincion alguna - pueden incluir-
se dentro de la categoria de ataques dirigidos contra personas o bienes civiles?3. Por otra
parte, en relacion con los ataques desproporcionados, la Sala afirm6 que ciertos ataques
aparentemente desproporcionados pueden, dependiendo de las circunstancias del caso, lle-
var a la conclusion de que personas o bienes civiles fueron en realidad el objeto del ataque.
Ademas, la Sala subray6 que el incumplimiento por el enemigo de su obligacién, confor-
me al derecho internacional humanitario, de alejar en la medida de lo posible a la pobla-
cion, a las personas y a los bienes civiles de las areas donde se encuentran objetivos mili-
tares, no afecta de ninguna manera a la obligacion que tiene la parte atacante de preparar y
desarrollar sus ataques respetando los principios de distincion y proporcionalidad.

Por su parte, la Sala de Primera Instancia del TPIY en el caso Strugar (parrafo 281) no
tuvo la necesidad de pronunciarse sobre si los ataques dirigidos contra objetivos militares
que ocasionan dafios colaterales excesivos pueden ser considerados en ciertas circunstan-
cias como ataques dirigidos contra personas o bienes civiles.

3 La inclusién de los ataques indiscriminados entre aquellos ataques que dan lugar a
un delito de atacar a personas o a bienes civiles parece razonable si se tiene en cuenta que
la jurisprudencia del TPIY ha configurado dicho delito como un delito de resultado que,
como veremos mas adelante al analizar el elemento subjetivo del tipo, pueden ser cometido
con dolo eventual - es decir sin pretender que el ataque provoque la muerte o heridas a per-
sonas civiles o destruya bienes de caracter civil pero siendo consciente de la probabilidad de
que el mismo acabe causando dicho resultado y aceptando su posible produccion. De esta
manera, la persona que ataca un centro de comunicaciones del enemigo que se encuentra
colindante con un asilo de ancianos siendo consciente de la absoluta falta de precision del
armamento utilizado debe ser considerada como que acepta el riesgo de destruccion total o
parcial del asilo de ancianos. Esta conclusion se desprende del hecho de proceder al ataque
a pesar de ser consciente de la imposibilidad de dirigir el mismo exclusivamente contra el
centro de comunicaciones asi como de la alta probabilidad de que los proyectiles acaben
impactando contra el asilo de ancianos en lugar de contra el centro de comunicaciones.

Ahora bien, lo mismo no puede afirmarse del tratamiento de los ataques dirigidos contra
objetivos militares que terminan causando dafios civiles colaterales desproporcionados como
mero elemento probatorio del crimen de atacar a personas o a bienes civiles. En nuestra opi-
nion, este tratamiento confunde las infracciones graves a las dos manifestaciones mas impor-
tantes del principio de distincion: (i) la obligacion de las partes contendientes de dirigir sus ata-
ques contra objetivos militares y la consiguiente prohibicion de atacar a personas o a bienes
civiles; y (ii) la prohibicion de lanzar ataques contra objetivos militares que se prevea produ-
ciran dafios civiles colaterales excesivos en relacion con la ventaja militar anticipada.

En este sentido hay que sefialar que ya en 1995, la decision de apelacion del TPIY sobre
jurisdiccién en el caso Tadic en 1995 (parrafos 111, 126, 127 y 134) parecia abrir la puer-
ta al reconocimiento del caracter consuetudinario del crimen de lanzar ataques desproporcionados
al sefialar que: (i) ciertos principios fundamentales relativos a la proteccion de la poblacion civil,
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Al mismo tiempo, las Sentencias de Primera Instancia del TPIY en los
casos Blaskic y Kordic y Cerkez establecieron que para que un ataque dirigi-
do contra la poblacién civil o contra personas civiles diera lugar a responsabi-
lidad penal era necesario que en el transcurso del mismo se hubiese causado
la muerte o lesiones graves a uno o varios civiles’. Esta interpretacion, que
tiene su origen en que el art. 85(3) AP I sélo considera como una infraccion
grave del principio de distincion los ataques dirigidos contra la poblacion civil
o contra las personas civiles que «causan la muerte o atentan gravemente a la
integridad fisica o a la salud», ha sido posteriormente adoptada también por
la Sentencia de Apelaciones del TPIY en el caso Kordic?® y por la Sentencia
de Primera Instancia del TPIY en los casos Galic*® y Strugar?’.

incluidos aquellos recogidos en la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 2675
(1970) de 9 de diciembre de 1970, se aplican a todo tipo de conflicto armado; (ii) ciertas reglas de
derecho internacional consuetudinario se aplican también a los conflictos armados no-internacio-
nales, entre las que se encuentran aquellas relativas a areas tales como la proteccion de las personas
civiles durante la conduccion de las hostilidades (en particular de los ataques indiscriminados), la
proteccion de los bienes civiles (en particular la propiedad cultural), la proteccion de todos aquellos
que no toman parte — o0 no toman parte mas - en las hostilidades, asi como la prohibicion de los
medios y métodos de combate que se encuentran prohibidos en relacion con los conflictos arma-
dos internacionales; y (iii) el derecho internacional consuetudinario atribuye responsabilidad penal
por ciertas violaciones del derecho aplicable en los conflictos armados no-internacionales, inclu-
yendo ciertos principios fundamentales relativos a los medios y métodos de combate.

Sin embargo, la jurisprudencia posterior ha sido notablemente mas cautelosa a la luz del
diferente nivel de desarrollo del principio de distincion en el PA 1y el PA 11, y particularmen-
te ante la falta de cualquier referencia a la nocion de «ataques desproporcionados» en el PA 1.
Por ello tanto la decision interlocutoria de apelacion en el caso Strugar (parrafos. 9, 10 y 13)
como la Sentencia de Apelacion del TPIY en el caso Kordic y Cerkez (parrafo 54), si bien afir-
man que los crimenes de atacar a personas o a bienes civiles tenian un caracter consuetudina-
rio en el momento en que se produjo el conflicto en la antigua Yugoslavia, no abordan expre-
samente la cuestion de si el lanzamiento de ataques contra objetivos militares que causan dafios
civiles colaterales excesivos da lugar también a responsabilidad penal conforme al derecho
internacional consuetudinario. Como resultado, mucho nos tememos que el valor de los pre-
cedentes jurisprudenciales del TPIY en materia de ataques ilicitos, y particularmente su apli-
cacion de la nocion de objetivo militar y de la regla de proporcionalidad tenga un valor cierta-
mente mas limitado del que en un principio podria presumirse. Ver a este respecto, W.J. Fen-
rick, Prosecuting Violations of Combat Limitations, en Protecting Civilians in 215 Century
Warfare: Target Selection, Proportionality and Precautionary Measures in Law and Practice,
H. Mireille./J. Martine (Coord.), CICR/Wolf Legal Productions, 2001, pp. 77 y ss. , p. 79.

34 Sentencias de Primera Instancia del TPIY en los casos Blaskic (parrafo 180) y Kor-
dic y Cerkez (parrafo 328).

35 Sentencia de Apelacion del TPIY en el caso Kordic y Cerkez, parrafo 67.

36 Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Galic, parrafos 56 y 62. La
reciente Sentencia de Apelacion del TPIY en el caso Galic ha seguido en este punto la inter-
pretacion de la Sentencia de Primera Instancia.

37 Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Strugar, parrafo 280. Si bien las
consideraciones recogidas en el parrafo 221 pudieran ser entendidas como un primer paso
hacia la redefinicion de este crimen como un delito de mera actividad.
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Por lo tanto, a diferencia del art. 8(2)(b)(i) y (e)(i) ER que configura
este delito como un delito de mera actividad que se perfecciona por el uso
ilicito de la violencia contra la poblacion civil o contra personas civiles
con independencia de que produzca o no un resultado lesivo, la jurispru-
dencia del TPIY lo ha considerado como un delito de resultado que so6lo se
consumo cuando a consecuencia del uso ilicito de la violencia contra la
poblacion civil o contra personas civiles se ocasiona la muerte o lesiones
graves a uno o mas civiles.

Lo mismo ha sucedido con el crimen de dirigir un ataque contra bie-
nes civiles que también ha sido definido por la jurisprudencia del TPIY
como un delito de resultado que exige la destruccion total o parcial o la
produccion de dafios extensos a un bien civil como consecuencia del lan-
zamiento de un ataque contra el mismo®3. En este sentido, se diferencia
también de su configuracion como un delito de mera actividad en el art.
8(b)(2)(ii) ER3°

I1.2. EL TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS ATAQUES DESPROPORCIONADOS EN EL
ESTATUTO DE ROMA.

A diferencia de la jurisprudencia del TPIY, el ER tipifica de manera
auténoma los ataques que mas gravemente infringen el nucleo central de
la normativa que desarrolla el principio de distincion en la conduccion de
las hostilidades, es decir: (i) los ataques dirigidos contra la poblacion civil
en cuanto tal o contra personas civiles que no participen directamente en
las hostilidades; (ii) los ataques dirigidos contra bienes civiles, es decir,
bienes que no son objetivos militares*?; y (iii) los ataques desproporciona-

38 Sentencia de Apelacion del TPIY en el caso Kordic y Cerkez, parrafos 40 a 68 y en
particular parrafo 67; y Sentencia de Primera Instancia del TPIY en los casos Blaskic
(parrafo 180), Kordic y Cerkez (parrafo 328), Galic (parrafos 56 y 62) y Strugar (parrafo
280).

39 Como ya hemos sefialado el parrafo 221 de la reciente Sentencia de Primera Ins-
tancia del TPIY en el caso Strugar pudiera ser entendido como un primer paso hacia la
redefinicion de este crimen como un delito de mera actividad.

40 Arts. 8(2)(b)(i) y (i) y (2)(e)(i) ER. Surge la cuestion de si los ataques indiscrimi-
nados pueden considerarse incluidos dentro del crimen de atacar a la poblacion y a las per-
sonas civiles, asi como dentro del crimen de atacar a los bienes de caracter civil. A este res-
pecto si que entendemos que el art. 8(2)(b)(i) y (ii) y (e)(i) ER permite acoger la interpre-
tacion adoptada por la jurisprudencia del TPIY puesto que los delitos recogidos en esta
disposicion admiten también como elemento subjetivo del tipo el dolo directo de segundo
grado y el dolo eventual siempre y cuando el ataque no haya sido dirigido especificamen-
te contra un objetivo militar concreto. En consecuencia, quien dispara con un mortero de

105



dos contra objetivos militares, es decir, aquellos que se prevé que produz-
can pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de
caracter civil o dafos extensos, duraderos o graves al medio ambiente
natural que se prevé que sean manifiestamente excesivos en relacion con
la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se espera obtener de
los mismos*!.

De esta manera desaparece la necesidad de representar el uso despro-
porcionado de la fuerza contra objetivos militares como si se tratara de un
ataque dirigido contra las personas o bienes civiles*?. Ademas, se recono-
ce la distinta naturaleza entre los ataques ilicitos dirigidos contra personas
o bienes que no tienen la condicion de objetivo militar y aquellos otros ata-
ques que, si bien podrian ser en principio considerados como licitos en
cuanto que lanzados contra objetivos militares, terminan por ser punibles
debido a los excesivos dafios civiles colaterales que cabe esperar de los
mismos®.

fabricacion casera que no tiene precision alguna contra un depésito de municiones del ene-
migo que se encuentra junto a una escuela infantil, puede no haber deseado que se produ-
jeran los dafios finalmente ocasionados a la escuela, pero si se puede probar que era cons-
ciente de la absoluta imprecision del mortero utilizado no cabra sino afirmar que: (i) tenia
conocimiento de la imposibilidad de dirigir el ataque unicamente contra el deposito de
municiones; (ii) tenia conocimiento de la alta probabilidad de que los proyectiles dispara-
dos acabaran impactando contra la escuela infantil en lugar de contra el depdsito de muni-
ciones; y (iii) aceptd la potencial destruccion total o parcial de la escuela infantil.

41 Art. 8(2)(b)(iv) ER.

42 Si bien por otras razones, el tratamiento auténomo de las infracciones graves de la
regla de proporcionalidad era la regla general con anterioridad a la aprobacién de los pro-
tocolos adicionales en 1977. Asi, en el caso Einsatzgruppen, el tribunal sefiald: «A city is
bombed for tactical purposes: communications are to be destroyed, railroads wrecked,
ammunition plants demolished, factories razed, all for the purpose of impeding the military.
In these operations it inevitably happens that non-military persons are killed. This is an
incident, a grave incident to be sure, but an unavoidable corollary of battle action. The civi-
lians are not individualised. The bomb falls, it is aimed at the railroad yards, houses along
the tracks are hit and many of their occupants killed. But that is entirely different, both in
fact and in law, from an armed force marching up to these same railroad tracks, entering
those houses abutting thereon, dragging out the men, women and children and shooting
them» (United States v. Otto Ohlendorf et al., Einsatzgruppen Trial, in United States, Trials
of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals under Control Council Law No.
10, Volume 1V, 1950, pp. 1 y ss, p. 467). Una opinién diferente puede encontrarse en S.
Oeter, Methods and Means of Combat en The Handbook of Humanitarian Law in Armed
Conflicts, Fleck, D. (Coord.), Oxford University Press, 1995, pp. 105-208, p. 184.

43 Una opinion diferente es sostenida por J. G. Gardam, Proportionality..., p. 410,
cuando afirma que: «negligent behavior in ascertaining the nature of a target or the con-
duct of the attack itself» as tantamount to the «direct targeting of civilians»; y por J. F.
Murphy, Some Legal (And A Few Ethical) Dimensions Of The Collateral Damage Resulting
From NATO's Kosovo Campaign, en Legal and Ethical Lessons of NATO’s Kosovo Cam-
paign, A. Wall (Coord.), en International Law Studies, Vol. 78, 2002, pp. 244-245 y 248.
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Como se especifica en los Elementos de los Crimenes (EC), el tipo del
art. 8(2)(b)(iv) ER se limita a castigar las infracciones graves de la regla
de proporcionalidad que debe observarse en las operaciones militares
desarrolladas en el contexto de un conflicto armado**. El caracter licito o
ilicito del conflicto armado es irrelevante a la hora de determinar si una
operacion militar determinada se adecua o no a las exigencias de la regla
de proporcionalidad. Por ello, al describir la conducta tipica «no se hace
referencia a las justificaciones de la guerra ni a otras normas relativas al
ius ad bellum»*®.

A primera vista, el art. 8(2((b)(iv) ER parece establecer una exigen-
cia superior a la prevista en el art. 51(5)(b) PA I en relacion al volumen
de bajas y dafios civiles colaterales que deben producirse para que un
ataque dirigido contra un objetivo militar acabe por dar lugar a respon-
sabilidad penal®®. Asi, en primer lugar, el art. 8(2)(b)(iv) ER exige que
los dafios civiles colaterales sean «manifiestamente excesivos» en lugar
de simplemente «excesivos» como se exige en el art. 51(5)(b) PA I, si
bien para el CICR no existe una diferencia substancial entre ambos
estandares*’. Mientras que en segundo lugar, el art. 8(2)(b)(iv) ER
anade la expresion «de conjunto» a la parte de la ecuacidon de propor-
cionalidad relativa a la ventaja militar concreta y directa, con lo que
parece exigirse una mayor atencion al contexto en el que se produce el
ataque a la hora de valorar la ventaja militar concreta y directa de la des-
truccidn, captura o neutralizacioén del objetivo atacado.

Por otra parte, El ER, a diferencia del TPIY, configura los ataques
desproporcionados, asi como los ataques contra personas o bienes civi-
les, como delitos de mera actividad que se consuman con el mero lanza-
miento del ataque - es decir con la realizacion de actos de violencia con-
tra personas o bienes protegidos pertenecientes a la parte adversa y que

44 Ver nota 36 de los EC.

43 Idem.

46 El art. 51.5 (b) PA 1 prevé que «se consideraran indiscriminados, entre otros, los
siguientes tipos de ataques: (b) los ataques, cuando sea prever que causaran inciden-
talmente muertos y heridos entre la poblacion civil, o dafios a bienes de caracter civil,
0 ambas cosas, que serian_excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y direc-
ta prevista». Ver a este respecto, D. Pfirter, Excessive Incidental Death, Injury or
Damage, en The International Criminal Court: Elements of Crimes and Rules of Pro-
cedure and Evidence, Roy S. Lee (Coord.), Transnational Publishers, 2001, pp. 147-
150, p. 149.

47 K. Dérmann, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International
Criminal Court: Sources and Commentary, Cambridge University Press/CICR, 2003, pp.
169-170.
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no se encuentran bajo el control de la parte contendiente a la que perte-
nece el autor*s.

El art. 8(2)(b)(iv) ER introduce a su vez una novedad importante en
cuanto que recoge el delito medio-ambiental al referirse a los «dafios
extensos, duraderos o graves al medio ambiente natural» en la descripcion
de la regla de proporcionalidad. Sin embargo, separandose de la regulacion
contenida en el art. 55 PA 1, el art. 8.2(b)(iv) ER introduce un elemento
de proporcionalidad en el tipo objetivo®?. Asi, el lanzamiento intenciona-
do de ataques a sabiendas de que causaran dafios extensos, duraderos y
graves al medio ambiente solo serd constitutivo de delito si dichos ataques
se presentan como «manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja
militar concreta y directa de conjunto que se preveay.

En cualquier caso es importante subrayar que tanto los ataques diri-
gidos contra bienes civiles como aquellos dirigidos contra objetivos
militares que provocan dafos civiles colaterales desproporcionados no
son tipificados en el ER en relacion con cualquier clase de conflicto
armado. Asi, el ER establece una distincion muy importante entre los
conflictos armados internacionales en cuyo contexto son aplicables los
tres tipos penales arriba mencionados - ataques dirigidos contra la
poblacién o las personas civiles, ataques dirigidos contra bienes de
caracter civil y ataques desproporcionados - y los conflictos armados de
cardcter no internacional en cuyo contexto solo se tipifican expresa-
mente los ataques dirigidos contra la poblacion o las personas civiles
(Art. 8(2)(e)(i) ER). Por lo tanto, se puede afirmar que el esfuerzo de
los redactores del ER por tipificar de manera autébnoma los ataques que
mas gravemente atentan contra el principio de distincion se ha quedado
a medio camino.

48 En el mismo sentido, D. Frank, Attacking Civilians, en The International Criminal
Court: Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, Roy S. Lee (Coord.),
Transnational Publishers, 2001, pp. 140-143, p. 142; y K. Dérmann, Elements of War Cri-
mes..., p. 130

49 Conforme al pérrafo primero del art. 55 PA I: « En la realizacion de la guerra se
velara por la proteccion del medio ambiente natural contra dafios extensos, duraderos y gra-
ves. Esta proteccion incluye la prohibicion de emplear métodos o medios de hacer la gue-
rra que hayan sido concebidos para causar o de los que quepa prever que causen tales dafios
al medio-ambiente natural, comprometiéndose asi la salud o supervivencia de la pobla-
cion». Ademas el parrafo segundo de esta disposicion prohibe los ataques contra el medio-
ambiente como represaliasy.

50 H. Von Hebel/ D. Robinson, Crimes within the Jurisdiction of the Court, en The
International Criminal Court: The Making of the Rome Statute. Issues-Negotiations-
Results, Roy S. Lee (Coord.), Kluwer Law International, 1999, pp. 76-129, p. 111; y K.
Doérmann, Elements of War Crimes..., p. 176.
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Ahora bien, el hecho de que los ataques dirigidos contra bienes civiles
y los ataques desproporcionados contra objetivos militares no hayan sido
tipificados como delitos auténomos en relacion con los conflictos armados
de caracter no internacional, y el hecho de que el ER no permita una inter-
pretacion extensiva de los ataques dirigidos contra la poblacion o las per-
sonas civiles a los efectos de cubrir dichos ataques - tal y como ha reali-
zado la jurisprudencia del TPIY>!-, no significa necesariamente que los
mismos no den de ninguna manera lugar a responsabilidad penal confor-

51 Como resultado algunos podrian pensar que la jurisprudencia del la Corte, siguien-
do la jurisprudencia del TPIY, no tendrd mas remedio que ampliar, en el marco de los con-
flictos armados de caracter no internacional, el crimen de atacar a la poblacion o a las per-
sonas civiles para cubrir, como minimo, los ataques contra objetivos militares de caracter
desproporcionado y, muy posiblemente también, los ataques contra bienes civiles. Sin
embargo, en nuestra opinién no cabe llevar a cabo en el contexto del ER la aplicacion
extensiva del crimen de atacar a la poblacion o a las personas civiles que ha realizado la
jurisprudencia del TPIY -y ello con independencia de que cémo afirma la jurisprudencia
del TPIY dicha interpretacion sea conforme a la costumbre internacional. Asi, en primer
lugar, existen importantes diferencias entre la configuracion tipica del crimen de atacar a
la poblacion o a las personas civiles en el ER y en la jurisprudencia del TPIY - que por lo
demas son también aplicables al crimen de atacar a objetos civiles previsto en el art.
8(2)(b)(ii) ER. Entre ellas destaca el hecho de que ni el ER, ni los EC, exigen ningun tipo
de resultado lesivo derivado del ataque para la consumacion del delito, por lo que se puede
afirmar que en el ER se configura como un delito de mera actividad que se consuma con
la mera realizacion de un ataque - acto de violencia - con la intencion de afectar a la pobla-
cion o a personas civiles que no se encuentran bajo el poder de la parte contendientes a la
que pertenece el autor (ver a este respecto D. Frank, Attacking Civilians..., p. 142; y K.
Dormann, Elements of War Crimes..., p. 130). Esta particular configuracion del crimen de
atacar a la poblacion o a las personas civiles en el ER impide en nuestra opinion su aplica-
cion extensiva para cubrir supuestos de ataques desproporcionados que se caracterizan por
el propdsito de atacar un objetivo militar concreto.

En segundo lugar, el art. 22(2) ER, en cuanto que manifestacion del principio nullum
crimen sine lege, obliga expresamente - a diferencia del Estatuto del TPIY - a una inter-
pretacion «estrictay de los elementos del tipo sin que en ninguiin caso quepa su interpreta-
cion extensiva por analogia. Ademads, conforme a esta misma disposicion, en caso de ambi-
giiedad los elementos del tipo deberan ser interpretados en favor de la persona objeto de
investigacion, enjuiciamiento o condena.

En tercer lugar, la interpretacion extensiva del crimen de atacar a la poblacion o a las
personas civiles para cubrir supuestos de ataques desproporcionados o incluso de ataques
dirigidos contra bienes civiles echaria por tierra lo que para muchos constituye uno de los
elementos mas positivos del ER y que consiste en la tipificacién autéonoma, al menos en
relacion con los conflictos armados internacionales, de los ataques que mas gravemente
infringen el nucleo central de la normativa que desarrolla el principio de distincion en la
conduccién de las hostilidades, evitando de esta manera la confusion entre: (i) la obliga-
cion de las partes contendientes de dirigir sus ataques contra objetivos militares, y la con-
siguiente prohibicion de atacar personas o bienes civiles; y (ii) la prohibicion de lanzar ata-
ques contra objetivos militares cuando sea de prever que causaran dafios civiles colaterales
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista. Por estas razones,
entendemos que no cabe seguir la jurisprudencia del TPIY en este punto.

109



me al ER cuando se lancen en el contexto de un conflicto armado de carac-
ter no internacional.

Esto es asi porque, conforme al ER, al menos en relacion con los con-
flictos armados de caracter no internacional®?, cualquier resultado lesivo a
personas o bienes civiles podria dar lugar a un delito de homicidio, tratos
crueles o destruccion de bienes del enemigo siempre y cuando se derive de
un ataque que conforme al derecho internacional humanitario debe ser
calificado como ilicito porque: (i) infringi6 la normativa que desarrolla el
principio de distincion en la conduccion de las hostilidades; (ii) se dirigi6
contra personas, objetos o areas especialmente protegidos; (iii) se llevo a
cabo a través de ciertos métodos de combate prohibidos por el derecho
internacional humanitario; o (iv) se realizd mediante el uso de ciertas
armas que causan heridas superfluas o sufrimientos innecesarios al ene-
migo o tienen un efecto indiscriminado.

Por lo tanto, en aquellos supuestos en que el ataque no se haya dirigi-
do contra personas, objetos o areas especialmente protegidos, ni se haya
desarrollado a través de medios o métodos de combate prohibidos por el
derecho internacional humanitario, sera necesario determinar que el uso
de la fuerza armada se dirigi6 contra personas o bienes civiles o, en caso
de que se dirigiera contra un objetivo militar, que los dafios civiles cola-
terales esperados fueron manifiestamente excesivos en relacion con la
ventaja militar esperada. De ser este el caso las muertes, lesiones o dafios
derivados del ataque podran ser imputados como un delito contra la vida
como el homicidio, contra la integridad fisica como los tratos crueles o
contra la propiedad como la destruccion de bienes del enemigo. En caso
contrario, las muertes, lesiones o dafnos producidos, aunque desafortuna-
dos, seran licitos conforme al derecho internacional humanitario y por lo
tanto no podran en ningun caso dar lugar a responsabilidad penal confor-
me al ER.

52 Sin embargo, en relacion con los conflictos armados internacionales, la distincion
entre las infracciones graves de los Convenios de Ginebra recogidas en el apartado 2(a) del
art. 8 ER, y las demas infracciones graves de las leyes y costumbres de la guerra en los con-
flictos armados internacionales previstas en el apartado 2(b) del art. 8 ER, va a provocar a
buen seguro ciertos problemas imprevistos de particular consideracion. Asi, por ejemplo,
delitos como el de «homicidio intencional» previsto en el art. 8(2)(a) ER, el de «tratos
inhumanosy previsto en el art. 8(2)(b) ER o el de «causar deliberadamente grandes sufti-
mientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud « previsto en el art.
8(2)(c) ER, solo aparecen tipificados en relacion con los conflictos armados internaciona-
les como graves violaciones de los Convenios de Ginebra, que, por regla general como ya
hemos sefialado limitan su ambito de proteccion a personas u objetos que se encuentran en
poder de la parte contendiente a la que pertenece el autor.
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Diferente es el caso de las muertes, lesiones y dafios ocasionados por
una parte contendiente contra las personas y bienes protegidos que se
encuentren en su poder. En esta situacion la regla general es que tales
resultados podran ser imputados a sus autores como delitos contra la vida,
la integridad fisica o la propiedad, a no ser que excepcionalmente concu-
rra una causa de justificacion como que la destruccion de los bienes de las
personas protegidas pertenecientes a la parte adversa sea imperativa por
las necesidades de la guerra. De ahi que la aplicacion de ciertos delitos de
resultado como el homicidio, los tratos crueles o la destruccion de los bie-
nes de las personas pertenecientes a la parte adversa - aplicables tanto
cuando la victima no se encuentra en poder de la parte contendiente que
ocasiona el dafo (delitos cometidos durante la conduccion de las hostili-
dades) como cuando la victima se encuentra en poder de la misma - varie
dependiendo de si la muerte, las lesiones o el dafio se infringe durante la
conduccion de las hostilidades o tras la toma del control de la localidad o
area donde se encuentra la persona o bien civil afectado.

De particular importancia en nuestro estudio es el caso del delito de
«destruir o apoderarse de bienes del enemigo, a menos que las necesida-
des de la guerra lo hagan imperativo»>? y del ambito de aplicacion de la
causa de justificacion incorporada en su definicion. Se trata éste de un cri-
men de guerra aplicable tanto durante la conduccion de las hostilidades
como cuando el bien afectado se encuentra en poder de la parte conten-
diente a la que pertenece el autor. Ahora bien, durante la conduccion de las
hostilidades los dafios ocasionados al enemigo s6lo podran dar lugar a res-
ponsabilidad penal si son el resultado de un ataque ilicito segun el derecho
internacional humanitario. Por lo tanto, si el ataque de que se trate se diri-
ge contra un objetivo militar, y en el mismo no se emplean medios o méto-
dos de combate prohibidos por el derecho internacional humanitario, sera
necesario probar que los dafios civiles colaterales que se preveia dicho ata-
que produciria son excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y
directa que se esperaba del mismo. Sélo entonces podréd analizarse si la
destruccion causada por dicho ataque a los bienes del enemigo —cualquie-
ra que sea la naturaleza de tales bienes— se encontraba o no justificada por
los imperativos de las necesidades de la guerra.

Loégicamente, cuando la destruccion de los bienes del enemigo se pro-
duce en un contexto en que los bienes afectados se encuentran bajo el con-
trol de la parte contendiente a la que pertenece el autor, no existira ataque

53 Art. 8(2)(b)(xiii) y (2)(e)(xii) ER.
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alguno cuya legalidad haya que analizar antes de pasar a estudiar si la des-
truccidn ocasionada a bienes de personas pertenecientes a la parte adver-
sa se encuentra o no justificada por la necesidad militar>*.

Las importantes diferencias entre la aplicacion del delito de destruc-
cion de bienes del enemigo durante la conduccion de las hostilidades y su
aplicacion en situaciones en las que los bienes afectados se encuentran en
areas bajo el control de la parte contendiente que los destruye, obliga a
analizar por separado la relevancia penal de la destruccion producida en
ambos contextos. Esta separacion resulta de particular relevancia cuando
se pretende analizar la destruccion producida por operaciones militares
ofensivas compuestas de dos fases bien diferenciadas: (i) el ataque contra
la poblacion o area que no se encuentra bajo el control de la parte atacan-
te y que se pretende tomar por asalto; y (ii) la destruccion de bienes de per-
sonas pertenecientes a la parte adversa (ya sean civiles ya sean prisioneros
de guerra) una vez que la parte atacante ha tomado el control de la pobla-
cion o area objeto del ataque. Ademas, como demuestra el conflicto en la
antigua Yugoslavia, cada una de estas fases suele ser ejecutada por dife-
rentes unidades de las fuerzas armadas de la parte atacante. Desafortuna-
damente, la jurisprudencia del TPIY en esta materia no siempre ha res-
pondido a esta distincion>>.

54 En este sentido, hay que subrayar que los limites al alcance de esta causa de justifi-
cacion no son claros ni en el ER, ni en los EC, ni tan siquiera en la propia Convencion de
la Haya IV de 1097 y en su Reglamento Anexo.

35 Esto se aprecia en particular en el analisis de conjunto que las Salas de Primera Ins-
tancia del TPIY en los casos Blaskic y Kordic y Cerkez realizaron de todos los dafios pro-
ducidos durante la primera y segunda oleadas de ciertas operaciones militares. Asi, por
ejemplo, la Sala en el caso Blaskic, al analizar los dafios producidos durante el ataque de
las fuerzas bosnio-croatas (HVO) al pueblo de Rotilj (municipalidad de Kiseljak en Bosnia
Central), se limit6 a afirmar que el 18 de abril de 1993 unidades del HVO atacaron el pue-
blo una vez que sus lideres habian aceptado entregar las pocas armas que tenian sus habi-
tantes. El ataque comenzo con fuego de artilleria y a continuacion la infanteria tomo el con-
trol de la aldea, registro las casas en busca de armas, matd a varios civiles, detuvo a la
mayoria del resto de habitantes en un espacio abierto, saqueo6 sus casas y finalmente las
incendié. Igualmente, esta misma Sala, al analizar los dafios causados durante el ataque
del HVO al pueblo de Ocehnici (municipalidad de Busovaca en Bosnia-Central), se limitd
a declarar como probado que el 19 de abril de 1993 por la tarde soldados del cuarto bata-
116n de la policia militar del HVO habian entrado en Ocehnici disparando, prendiendo
fuego a aquellas casas y granjas pertenecientes a los bosnio-musulmanes, matando a cinco
civiles (incluidas algunas mujeres) - y quemando a continuacidn sus cuerpos - ¢ hiriendo
a otros habitantes del pueblo (Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Blaskic,
parrafos 571- 573).

Del mismo modo al analizar los ataques del HVO a los pueblos de Gomionica, Her-
cezi, Svinjarevo, Visnjica, Grahovci y Han Ploca (todos ellos en la municipalidad de Kisel-
jak en Bosnia Central) en junio de 1993, la Sala en el caso Blaskic concluy6 que incluso
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I1.3. EL PRINCIPIO DE ECONOMIA EN EL USO DE LA FUERZA Y LA REGLA DE
PROPORCIONALIDAD

Como venimos sefialando es mucho mas facil definir en términos
generales la regla de proporcionalidad que aplicarla a un caso concreto
puesto que no es facil comparar variables tan dispares como el valor de
vidas humanas inocentes y la ventaja militar que se espera obtener de la
destruccion, captura o neutralizaciéon de un cierto objetivo militar en una
situacion de combate’®. De entre los principios que han de tenerse en cuen-
ta para realizar esta comparacion merece particular atencion el principio
de economia en el uso de la fuerza porque se trata de un principio univer-
salmente aceptado en la doctrina militar que es aplicado en todo momen-
to y con independencia de los cambios en la circunstancias de combate por
cualquier ejército del mundo y por cualquier grupo armado organizado por
muy incipiente que sea.

El principio de economia en el uso de la fuerza exige que todo supe-
rior militar utilice el minimo nivel de fuerza requerida —hombres, armas,
municiones y cualquier otro tipo de material militar— para alcanzar el obje-
tivo con tan pocas bajas como sea posible. De esta manera el esfuerzo que
debe ser dedicado a cualquier tarea es el estrictamente necesario para lle-
varla a cabo, lo que requiere una adecuada seleccioén y utilizacion del
armamento, la maximizacion del rendimiento de las piezas de artilleria (y
en su caso de los aviones de combate), y un adecuado equilibro en la dis-
tribucion de las tareas®’. Como resultado, todo superior militar se absten-
dra, en principio, de llevar a cabo cualquier actividad que no facilite la

en aquellos pueblos que se encontraban cercanos a las lineas de confrontacion con los ser-
bio-bosnios y en los que habia presencia de las fuerzas bosnio-musulmanas (ABiH), la
naturaleza y la escala de los crimenes cometidos por los miembros del HVO mostraba que
estos ultimos no sdlo lucharon para superar la resistencia de los miembros del ABiH, sino
que pretendian expulsar de estos pueblos a la poblacion civil musulmana y asegurarse de
que nunca mas regresaria. Asi, las tropas del HVO: (i) aterrorizaron sistematicamente a los
civiles bosnio-musulmanes mediante intensos bombardeos, asesinatos y violencia gratuita,
(i1) quemaron y destruyeron sistematicamente sus viviendas y sus lugares de culto, nor-
malmente tras haberlos saqueado; (iii) mataron su ganaderia y se apropiaron de sus reser-
vas de alimentos; y (iv) los arrestaron y detuvieron en campos de detencion para poste-
riormente intercambiarlos o expulsarlos al territorio controlado por el ABiH (Sentencia de
Primera Instancia del TPIY en el caso Blaskic, parrafo 630). Del mismo tenor es el anali-
sis que de estos mismos ataques realiza la Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el
caso Kordic y Cerkez, parrafos 658-660, 665-669, y 720-723.

56 Ibid, parrafo 48.

57 United States, Department of the Navy, The Commander’s Handbook on the Law of
Naval Operations, 1997, pp. 65-66, nota 9.
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consecucion del objetivo y valorard en todo momento los recursos de los
que dispone a la luz no sélo de las exigencias del momento sino también
de cualquier necesidad futura. En aplicacion de este principio, por ejem-
plo, peticiones de uso de artilleria o de apoyo aéreo para tomar un bloque
de apartamentos o una aldea sin valor estratégico alguno donde aparte de
la poblacién civil se encuentran un pufiado de soldados de permiso que no
constituyen una amenaza inmediata para las fuerzas atacantes, serian
rechazadas por constituir un uso ineficiente de los recursos limitados de
los que dispone toda unidad para afrontar una situacion de combate en la
que a buen seguro se podran atacar numerosos bienes del enemigo que tie-
nen un valor militar muy superior38.

Algunos autores han subrayado la estrecha relacion entre el principio
de economia en el uso de la fuerza y la regla de proporcionalidad. Esta
relacion seria fruto de la interaccion entre los principios de inmunidad de
las personas y bienes civiles y de economia en el uso de la fuerza en el art.
52(2) PA 1, que prevé que «los ataques se limitardn a estrictamente a los
objetivos militares» y afiade que a estos efectos «los objetivos militares se
limitan aquellos objetos que... contribuyan eficazmente a la accion mili-
tar» y «cuya destruccion total o parcial, captura o neutralizacidon ofrezca
en las circunstancias del caso una ventaja militar definiday.

Ahora bien, una cosa es subrayar su estrecha relacion y otra muy dis-
tinta es intentar equiparar la regla de proporcionalidad con el principio de
economia en el uso de la fuerza. Esta equiparacion no es, en nuestra opi-
nioén, posible puesto que ataques que no presentan ningun tipo de riesgo de
provocar dafios civiles colaterales - y cuyo ataque seria perfectamente lici-
to desde la perspectiva de la regla de proporcionalidad —pueden terminar
no llevandose a cabo por resultar incompatibles con el principio de eco-
nomia en el uso de la fuerza puesto que ofrecen un ventaja militar insufi-
ciente en comparacion con los recursos necesarios para su ejecucion™.

Asi, en el ejemplo arriba mencionado, incluso si los civiles hubieran
sido evacuados del bloque de apartamentos o de la aldea cuyo ataque se
esta evaluando — de manera que la posible infraccion de la regla de pro-
porcionalidad no constituya una variable a tener en cuenta al tomar una
decision - es mas que probable que se decida no llevar a cabo la operacion
puesto que la ventaja militar de dejar fuera de combate a un pufiado de sol-
dados de permiso es insuficiente para justificar el gasto de parte de los

58 W. H. Parks, Air War and the Law of War, en Air Force Law Review, Vol. 32, 1990,

pp. 1y ss, p. 168.
39 T. Montgomery, Legal Perspective..., p. 194.
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recursos limitados de artilleria y la puesta en peligro de aquellas unidades
de infanteria que serian necesarias para ejecutar la operacion. En este sen-
tido, no se puede olvidar que el principio de economia en el uso de la fuer-
za requeriria al superior militar tener particularmente en consideracion el
alto coste de las municiones de artilleria y su limitado abastecimiento -
sobre todo si se encuentra en una zona de combate alejada de las bases de
retaguardia - asi como la dificultad de reemplazar a los soldados caidos
en combate.

Las diferencias entre las exigencias derivadas del principio de economia
en el uso de la fuerza y aquéllas derivadas de la regla de proporcionalidad se
hacen todavia mas manifiestas si se considera que esta ultima pretende,
como minimo, hacer que todo superior militar interiorice que todo dafo civil
colateral tiene un coste tanto para la campafia militar en su conjunto como
para la propia posicion profesional del superior, y que dicho coste derivado
de consideraciones humanitarias debe ser siempre tenido en cuenta junto
con los costes tacticos y logisticos a la hora de analizar la idoneidad de un
ataque a la luz del principio de economia en el uso de la fuerza. Logica-
mente, cuanto mayor sea la presion de la medios de comunicaciéon y del
publico en general para la adecuada aplicacion de la regla de proporcionali-
dad, y cuanto mas numerosas sean las investigaciones y los enjuiciamientos
tanto a nivel nacional como internacional de sus infracciones graves, mayor
sera la inclinacion de los superiores militares a tener en cuenta los costes
derivados de los posibles dafios civiles colaterales en el proceso de seleccion
de objetivos y en la preparacion y ejecucion del ataque.

De otra manera, si se acepta el sofisma de que la regla de proporcio-
nalidad no hace sino reafirmar el principio de economia en el uso de la
fuerza®, se corre el riesgo de que la norma penal que tipifica sus infrac-
ciones graves pierda su eficacia preventiva general y que las consideracio-
nes humanitarias tengan a lo sumo un caracter secundario, siempre some-
tidas a las consideraciones de caracter tactico y logistico®!.

60 General G. S. Brown, antiguo jefe del estado mayor norteamericano, citado en C.
A.F. Jocknick/R. Normand, The Legitimation of Violence: A Critical History of the Laws of
War, en Harvard International Law Journal, Vol. 35, 1994, pp. 49 y ss., p. 54.

61 En este sentido algunos autores como E.L. Gonsalves, Armed Forces and the Deve-
lopment of the Law of War, en Military Law and Law of War Review, Vol. de 1982, p. 192,
han subrayado que la distincion entre objetivos militares y no militares y la aplicacion de
la regla de proporcionalidad conlleva un esfuerzo importante que supone, logisticamente,
el empleo de mas personal y municiones en el desarrollo de las operaciones militares y, tac-
ticamente, «la pérdida de tiempo» en su ejecucion. En consecuencia, los superiores milita-
res, particularmente aquellos a niveles mas bajos - peloton, compaiiia o incluso batallén —
tenderan de manera natural a prestar una menor atencion a dichas obligaciones.
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I1.4. LA EVALUACION DE LOS DANOS CIVILES COLATERALES
I1.4.1. Cuestiones generales

Algunos autores han preferido hacer mayor hincapi¢ en la parte de la
ecuacion de proporcionalidad referida a los dafios civiles colaterales. Para
su analisis es importante tener en cuenta que la condicion de objetivo mili-
tar recae no so6lo en los combatientes enemigos sino también en todos los
que sin tener la condicion de combatientes estén tomando parte directa en
las hostilidades. Entre los primeros se encuentran los miembros de las
fuerzas armadas y los miembros de cualquier otro cuerpo del Estado que
se incorpore a las fuerzas armadas una vez iniciado el conflicto por decla-
racion expresa de una parte contendiente (por ejemplo ciertos cuerpos de
policia que tienen un estatuto paramilitar, las fuerzas especiales de policia
y ciertas unidades del cuerpo de bomberos)®2.

Por lo tanto, la muerte o lesiones producidas a miembros de las fuer-
zas armadas o de cualquiera de los cuerpos que se incorporan a las mis-
mas durante un conflicto armado, asi como los dafios causados a las infra-
estructuras que utilizan, no podran ser incluidas en la columna de dafios
civiles colaterales a menos que afecten a su personal sanitario o religioso
o a individuos que se encuentren fuera de combate (por ejemplo heridos
convalecientes en un hospital o prisioneros de guerra recluidos en un
campo de detencidn). Mientras que, por el contrario, la muerte o lesiones
producidas a miembros de los cuerpos de seguridad o de otros cuerpos del
Estado, incluido el personal perteneciente a los servicios de proteccion
civil, que no se incorporen a las fuerzas armadas durante el desarrollo del
conflicto armado (por ejemplo las unidades de policia encargadas del con-
trol del trafico), asi como los dafios ocasionados a las infraestructuras que
utilizan, si deberian incluirse en la columna de dafios civiles colaterales.

Ademas, es importante sefialar que la condicién de combatiente se
mantiene durante las veinticuatro horas del dia y hasta que se deja de per-
tenecer a los cuerpos arriba mencionados, de manera que las muertes o
lesiones ocasionadas a sus miembros cuando se encuentren durmiendo o
de permiso no podran incluirse en la columna de dafios civiles colaterales.
Como tampoco podran incluirse en dicha columna las muertes o lesiones
ocasionadas a personas que sin pertenecer a ninguno de los cuerpos arriba
mencionados estuviesen participando directamente en las hostilidades,

02 Art. 43 PA L
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puesto que desde el mismo momento en que comienza su participacion
directa en el conflicto y hasta que la misma concluye definitivamente, su
neutralizacién supone una ventaja militar para el enemigo y, por lo tanto,
dichas personas constituyen un objetivo militar.

Mencion especial merecen, sin embargo, los supuestos en que, confor-
me al art. 31(1)(c) ER, personas no combatientes actiian en una situacion
puntual en legitima defensa para salvar sus vidas o las de terceros ante el
uso ilicito de la fuerza armada por el enemigo. En estos casos no puede
decirse que tales personas participen directamente en las hostilidades, de
manera que cualquier lesion o dafio ocasionado a las mismas o a sus bie-
nes debera ser incluido en la columna de dafios civiles colaterales.

Finalmente, tampoco se incluiran en la columna de dafios civiles cola-
terales, los dafios ocasionados a infraestructuras de caracter dual, es decir,
aquellas que normalmente se utilizan para fines no militares pero que en
tiempos de conflicto armado son utilizadas también para fines militares —
por ejemplo centrales de energia, sistemas de comunicacién o plantas
industriales reconvertidas para la fabricacion de armamentos, municiones
o materiales de uso militar.

En consecuencia, en una situacion de combate como la acaecida en los
alrededores de Dubrovnik a finales de 1991, donde no existian centrales de
energia o plantas industriales que pudieran ser reconvertidas para fabricar
municiones, armamento o material de uso militar, y donde los puentes que
unian las distintas partes de la ciudad no tenian un valor militar importan-
te dada la naturaleza estatica del conflicto y el posicionamiento de las par-
tes en el frente, entendemos que se deberian incluir en la columna de dafios
civiles colaterales todos los dafios producidos a cualquiera de los edificios
o infraestructuras que no estuviesen siendo ocupados o utilizados por uni-
dades del ejército federal de la antigua Yugoslavia (JNA).

I11.4.2. Los daiios indirectos a largo plazo y su inclusion en la
columna de los dafios civiles colaterales

Particular atencion merecen las cuestiones relativas a la inclusion o no
de los dafios indirectos, que normalmente sélo dejan sentir sus efectos a
medio y largo plazo, y de los dafos derivados de actos ilicitos del enemi-
go. Con respecto a la primera cuestion surge la pregunta de si el concepto
flexible de objetivo militar que se prevé en el art. 52(2) PA I se puede hacer
depender de la magnitud de la ventaja militar esperada de la destruccion o
neutralizacion del objetivo.
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Una primera posicion defiende que la lista de objetivos militares debe
extenderse o reducirse de acuerdo con los objetivos politico-estratégicos de
la campafia militar de las partes contendientes. De esta manera, aquella
parte contendiente que tiene el control del territorio donde se desarrollan
las hostilidades tiene una obligacion especial de evitar los dafios civiles
colaterales. Por lo tanto, si por ejemplo analizamos la primera guerra del
golfo, el hecho de que las fuerzas de la Coalicion, debido a su absoluto con-
trol del espacio aéreo, gozaran de una capacidad sin precedentes para ubi-
car y destruir objetivos militares importantes sin miedo a una respuesta del
enemigo, hizo que juridicamente se hiciese mas exigente la obligacion de
las tropas de la Coalicién de tomar las medidas de precaucion necesarias
para evitar en todo lo posible los dafios colaterales a personas y bienes civi-
les iraquies.®3 Del mismo modo, cuando haya una disparidad tecnoldgica
importante entre las partes contendientes, la obligaciéon de minimizar los
dafios civiles colaterales, si bien existird para ambas partes, serd mas exi-
gente para la parte que cuenta con una tecnologia mas desarrollada®.

Los origenes de esta posicion se encuentran en las criticas recibidas por
los EEUU a raiz de sus campaias aéreas en Vietnam del Norte durante los
afios setenta. Estas criticas estuvieron basadas en una concepcion fluctuante de
la nocion de objetivo militar que se expandia y restringia de acuerdo con la
intensidad, la duracion, el equipamiento de los participantes y la ubicacion del
conflicto armado. Asi, mientras el bombardeo de un amplio complejo indus-
trial podria ser perfectamente apropiado en un conflicto de las dimensiones de
la segunda guerra mundial, no cabria decir lo mismo en conflictos de dimen-
siones mas limitadas como el bombardeo de Tripoli en 1988 por parte de cazas
norteamericanos o los conflictos ocurridos en las islas Malvinas, en Nicaragua
o en Granada. En consecuencia, segun esta posicion, las partes contendientes
deben analizar las caracteristicas del conflicto para determinar qué personas,
bienes e infraestructuras pueden tener la condicion de objetivo militar®.

Légicamente, esta posicion tiene el potencial de incrementar la protec-
cion ofrecida a las personas y los bienes civiles, particularmente en con-

63 R. Normand/C.A.F. Jochnick, The Legitimation of Violence: A Critical Analysis of
the Laws of War, en Harvard International Law Journal, Vol. 35, 1994, pp. 387 y ss, p. 393.

64 Teniente Coronel S. W. Belt, Missiles Over Kosovo.: Emergence, Lex Lata, of a Cus-
tomary Norm Requiring the Use of Precision Munitions in Urban Areas, en Naval Law
Review, Vol. 47, 2000, pp. 115 y ss, p. 173.

65 Declaracion de Hamilton DeSaussure que se puede encontrar en M. Matheson et al.,
The United States Position on the Relation of Customary International Law to the 1977
Protocols Additional to the 1949 Geneva Conventions, en American University Journal of
International Law and Policy, Vol. 2, 1987, pp. 419 y ss, p. 512. Otros como J. G. Gardam
han sefialado en relacion con la campafia de la OTAN en Kosovo que las leyes y costum-
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flictos armados de corta duracion donde los objetivos estratégicos y politi-
cos de una o varias de las partes contendientes son limitados. Con ello,
quienes apoyan esta posicion defienden que la falta de precision en la actual
codificacion de la regla de proporcionalidad no deberia redundar en favo-
recer los intereses del ejército en lugar de aquellos de la poblacion civil®®.

Una segunda posicion, defendida por la mayoria de los comentaris-
tas norteamericanos, subraya que la vinculacion de la nocidn de objetivo
militar a la de ventaja militar, y la definicion de esta ultima a la luz de
los objetivos de la campafa militar de las partes contendientes, reduce el
alcance del concepto de objetivo militar de manera contraria a su defini-
cién en el art. 52(2) PA 1. Para estos autores, este intento de limitar el
contenido de la nocidn de objetivo militar se enfrenta con el problema de
que los oficiales y los soldados en el terreno, sobre todo aquellos inmer-
sos en situacion de combate, tendran graves dificultades en analizar la
entidad de la amenaza a la que creen enfrentarse a la luz del mas amplio
contexto operacional, tactico y estratégico del conflicto armado. Por lo
tanto, no se puede esperar que, aparte de un reducido grupo de oficiales
de alta graduacion, el resto de oficiales y soldados sobre el terreno sea
capaz de distinguir entre un conflicto armado de alta intensidad y un
conflicto armado de baja intensidad, particularmente en el caso de las
fuerzas del ejército de tierra para las que la existencia de un conflicto de
baja intensidad y de alcance limitado no significa necesariamente la
ausencia de bajas — especialmente aquellas producidas por el llamado
«fuego amigo»®’.

bres de la guerra se aplican si cabe de manera mas estricta en aquellos conflictos iniciados
en nombre de la paz y de la humanidad (ver J. G. Gardam, Proportionality..., p. 407). Sin
embargo, en nuestra opinion, este argumento, que se encuentra vinculado con la teoria de
la guerra justa, no hace sino mezclar, de manera contraria a la separacion existente en la
actual regulacion juridica, la normativa del ius ad bellum y aquella del ius in bello para
asi intentar fortalecer la proteccion atribuida a las personas y bienes civiles.

%6 Judith G. Gardam, Proportionality..., p. 407.

67 Asi, para los defensores de esta segunda posicion es dificil pensar que el coman-
dante de las fuerzas norte-americanas objeto de una emboscada en Mogadishu (Somalia) el
3 de octubre de 1993 dedicara mucho tiempo a analizar si sus hombres se encontraban en
una situacion de guerra total o en una misién de mantenimiento de la paz. Como también
es dificil ver la influencia que la respuesta a tales preguntas pudiera haber tenido en la
determinacion de los objetivos a atacar y del nivel de fuerza a emplear para obtener la ven-
taja militar que se buscaba - es decir sacar sanas y salvas a las tropas emboscadas del cen-
tro de Mogadishu. En otras palabras, las fuerzas de tierra que, a diferencia de las fuerzas
de aire que hoy en dia s6lo actuan contra objetivos cuidadosamente predeterminados a tra-
vés de un cuidadoso proceso de seleccion, actiian al nivel tactico-operacional tienden a
desarrollar operaciones militares dirigidas a destruir, capturar o neutralizar objetivos de
oportunidad de acuerdo con las instruccion genéricas dadas en las reglas de combate.
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Por otra parte, los autores que apoyan esta segunda posicion afirman
que las teorias sobre la existencia de conflictos de baja intensidad y de
caracter limitado no han sido todavia aceptadas entre las fuerzas armadas
de los paises no occidentales®®, como lo demuestran los ejemplos de los
conflictos del Sahara o de Chechenia. Ademas, podria darse la paradoja de
que, si dichas teorias fuesen finalmente aceptadas universalmente, un con-
flicto como el de la guerra del Vietnam pudiera tener un caracter limitado
para los EEUU al tiempo que tuviera la entidad de una guerra total para el
Vietnam del Norte y el Vietnam del Sur®®. Finalmente, segiin estos auto-
res, ni el caracter licito o ilicito de una operacién militar se encuentra
sometido a ningun tipo de doctrina de equidad, ni el derecho internacional
humanitario impone la obligacion legal o moral a una nacién de sacrificar
hombres, armamento o superioridad tecnolédgica en favor del enemigo’°.

En cualquier caso, la amplia definicion de la nocion de objetivo mili-
tar en el art. 52(2) AP I y la ausencia de precedentes jurisprudenciales
hacen que las consideraciones humanitarias sobre las que sustenta el prin-
cipio de distincion deban resultar un complemento necesario del principio
de economia en el uso de la fuerza armada como criterio clave para inter-
pretar la nocién de objetivo militar. De esta manera, se puede afirmar que
el objeto y fines del PA 1, que no son otros sino limitar los sufrimientos y
dafios causados por los conflictos armados a quienes no participan direc-
tamente en las hostilidades, requieren que la determinacion de lo que cons-
tituye o no un objetivo militar se supedite a lo que, ademas de contribuir
al esfuerzo militar del enemigo, ofrezca en las circunstancias del momen-
to «una ventaja militar definida». En consecuencia, entendemos que el
conjunto de personas y bienes que en un determinado momento pueden
incluirse dentro de la definicion de objetivo militar es variable y puede,
por tanto, extenderse o reducirse dependiendo de las caracteristicas con-
cretas del conflicto armado de que se trate, tales como su intensidad, su
duracidn, la capacidad tecnologica y los objetivos politico-estratégicos de

8 Coronel W. Hays Parks, 4ir War..., p. 52.

9 Teniente Coronel B. M. Carnahan ‘Linebacker I’ and Protocol I: The Convergence
of Law and Professionalism, en American University Law Review, Vol. 31, 1982, pp. 861
y ss, p. 867.

70 Coronel W. H. Parks, Air War..., pp. 169-170. También rechazan la adaptacién de la
nocion de objetivo militar de acuerdo con los objetivos estratégicos y politicos de la cam-
pafia militar de las partes contendientes: M. N. Schmitt, The Principle of Distinction in 21
Century Warfare, en Yale Human Rights and Development Law Journal, Vol. 2, 1999, pp.
143 y ss, pp. 176-177; y E. J. Hampson, Means and Methods of Warfare in the Conflict in
the Gulf, en The Gulf War 1990-1991 in International and English Law, Peter Rowe
(Coord.), 1993, pp. 89 y ss., p. 98.
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las partes contendientes y la ubicacion geografica de la zona de combate
en que se producen las hostilidades.

Por otra parte, la inclusion del delito medio-ambiental en el marco de
las infracciones graves de la regla de proporcionalidad tipificadas en el art.
8(2)(b)(iv) ER da a entender que los «dafos extensos, duraderos y graves
al medio ambiente natural» deben ser tenidos necesariamente en conside-
racion al valorar el conjunto de dafios civiles colaterales provocados por la
operacion militar de que se trate.

Sin embargo, en nuestra opinion, esta disposicién no responde comple-
tamente a las preocupaciones mostradas por los autores arriba mencionados
puesto que los dafios a infraestructuras claves en el desarrollo de la vida
civil, que en el marco de un conflicto armado son utilizadas con fines mili-
tares y cuya destruccion propicia por tanto una ventaja militar directa y
concreta, no parece que vayan a poder ser siempre calificados como dafios
al medio-ambiente natural’!. En cualquier caso, entendemos que el hecho
de que el art. 8(2)(b)(iv) ER declare expresamente que, al menos, ciertos
dafios indirectos de caracter duradero deban ser contabilizados al aplicar la
ecuacion de proporcionalidad, puede dar pie a una interpretacion de esta
disposicion en el sentido de exigir que otros dafios extensos de caracter
indirecto que no afecten el medio ambiente natural pero que tengan impor-
tantes efectos negativos a largo plazo en las personas o bienes civiles deban
ser tenidos también en cuenta al aplicar la regla de proporcionalidad.

11.4.3. Los daiios derivados de la actuacion ilicita del enemigo y su
inclusion en la columna de los danos civiles colaterales

La cuestion relativa a si los dafos civiles colaterales que pudieran pro-
ducirse como consecuencia de actos ilicitos del enemigo deben tenerse o

71 Por otra parte, desde la perspectiva del delito medio-ambiental, el art. 8(2)(iv) se
separa de la regulacion contenida en el art. 55 PA I, en cuanto que la produccion de daflos
extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural s6lo da lugar a responsabilidad
penal si los mismos son «manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar con-
creta y directa de conjunto que se prevea». En este sentido conviene recordar que el apar-
tado primero del art. 55 PA I sefiala que «en la realizacion de la guerra se velara por la pro-
teccion del medio ambiente natural contra dafios extensos, duraderos y graves. Esta pro-
teccion incluye la prohibicion de emplear métodos o medios de hacer la guerra que hayan
sido concebidos para causar o de los que quepa prever que causen tales dafios al medio-
ambiente natural, comprometiéndose asi la salud o supervivencia de la poblaciony». Mien-
tras que el apartado segundo de dicha disposicion prohibe los ataques contra el medio-
ambiente como represalias.

121



no en consideracion al aplicar la ecuacion de proporcionalidad tiene una
particular relevancia dada la frecuencia con que soldados, armamento u
otro tipo de material militar son desplegados, o infraestructuras de carac-
ter militar son construidas, en las inmediaciones de areas donde se encuen-
tran personas y bienes civiles, por no hablar de los casos de congregacion
voluntaria o involuntaria de civiles en el interior o en los alrededores de
objetivos militares. Ni el art. 8(2)(b)(iv) ER ni los EC resuelven expresa-
mente esta cuestion en cuanto que ambos se limitan a referirse genérica-
mente a «perdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafios a bie-
nes de carécter civil o dafios extensos, duraderos y graves al medio
ambiente natural». De ahi que para responder a esta cuestion sea necesa-
rio recurrir una vez mas a la normativa que desarrolla el principio de dis-
tincién en los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra.

En cualquier caso, es de destacar que el art. 8(2)(b)(xxiii) ER tipifica,
si bien unicamente en el contexto de conflictos armados de caracter inter-
nacional, la utilizacién de «la presencia de una persona civil u otra perso-
na protegida para poner ciertos puntos, zonas o fuerzas militares a cubier-
to de operaciones militares». De esta manera, se atribuye cuando menos
responsabilidad penal a la parte que con su actuacion ilicita pone en peli-
gro la vida o la integridad de personas civiles.

El art. 58 PA I impone a las partes en el conflicto, a los efectos de pro-
teger a la poblacion civil, la obligacion de «hasta donde sea factible»: (i)
esforzarse por alejar de la proximidad de objetivos militares a la poblacion
civil, las personas civiles y los bienes de caracter civil que se encuentren
bajo su control; (ii) evitar situar objetivos militares en el interior o en las
proximidades de zonas densamente pobladas; y (iii) tomar las demas pre-
cauciones necesarias para proteger contra los peligros resultantes de ope-
raciones militares a la poblacion civil, las personas civiles y los bienes de
caracter civil que se encuentren bajo su control. Por su parte, el art. 51(7)
PA T establece que «la presencia de la poblacion civil o de personas civiles
0 sus movimientos no podran ser utilizados para poner ciertos puntos o
zonas a cubierto de operaciones militares, ni para cubrir, favorecer u obs-
taculizar operaciones militares». Y a continuacion afiade que «las Partes en
conflicto no podran dirigir los movimientos de la poblacion civil o de per-
sonas civiles para tratar de poner objetivos militares a cubierto de ataques,
0 para cubrir operaciones militares». Finalmente, el art. 51(8) PA I prevé
que «ninguna violacion de estas prohibiciones dispensara a las Partes en
conflicto de sus obligaciones juridicas con respecto a la poblacién civil y
las personas civiles, incluida la obligacion de adoptar las medidas de pre-
caucion previstas en el art. 57».
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En consecuencia, tal y como ha sefialado el CICR72, el PA 1 parece exi-
gir que no se pueden dejar fuera de la columna de los dafios civiles cola-
terales aquellos dafios que se espera se produzcan en relacion con perso-
nas o bienes civiles que han sido puestos en peligro por actos ilicitos del
enemigo’3. De esta manera, si, por ejemplo, las fuerzas de la Coalicion
hubieran sido conscientes en 1991 de los numerosos civiles que se encon-
traban alojados en el mismo edificio donde estaba situada la instalacion de
mando y control del bunker de Al-Firdus, no hubieran tenido mas remedio
que tener en cuenta las numerosas muertes de civiles que el ataque a dicha
instalacion muy probablemente ocasionaria al decidir sobre su inclusion o
no en la lista de objetivos a atacar’*.

Existen, sin embargo, ciertos autores que han criticado abiertamente la
idea de atribuir al atacante la responsabilidad por los dafios civiles colate-
rales producidos como resultado de actos ilicitos del enemigo’. En sus
criticas, estos autores subrayan los siguientes problemas. En primer lugar,

72Y. Sandoz/C. Swinarski/B. Zimmerman/J. Pictet (Coord.), Commentary..., p. 628.

73 Como Y. Sandoz, Comment, en Legal and Ethical Lessons of NATO's Kosovo Cam-
paign, A. Wall (Coord.), en International Law Studies, Vol. 78, 2002, p. 276 ha sefialado
recientemente, los atacantes no pueden simplemente ignorar el hecho de que civiles esta
siendo utilizados como escudos humanos. En este mismo sentido, Human Rights Watch,
Needless Deaths..., p. 34, ha defendido tras la primera guerra del golfo que el uso delibe-
rado de civiles por la parte defensora para obtener una ventaja militar no autoriza a la parte
atacante a no adoptar las precauciones consuetudinarias que pretenden evitar o al menos
minimizar las bajas civiles. Por su parte, H. P. Gasser, Protection of the Civilian Popula-
tion, en The Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts, Dieter Fleck (Coord.),
Oxford University Press, 1995, pp. 209-292, p. 224, ha afirmado que la presencia de un
soldado en una infraestructura civil no convierte a esta tltima en un objetivo militar. Por el
contrario, el objetivo militar continia siendo el soldado mismo y cualquier dafio que se
ocasione a la infraestructura civil como resultado de intentar neutralizar al soldado debe ser
incluido en la ecuacién de proporcionalidad.

74 En el mismo sentido, W. J. Fenrick, Targeting and Proportionality during the NATO
Bombing Campaign against Yugoslavia, en European Journal of International Law, Vol. 12,
2001, pp. 489 y ss, p. 501.

7> W. H. Parks , Air War..., p. 59, ha sido particularmente critico con la manera en que
ha evolucionado la responsabilidad por la proteccion de la poblacion civil, de manera que
de ser una responsabilidad compartida se ha convertido en responsabilidad exclusiva del
atacante. En su opinidn, mientras los Convenios de Ginebra recogen un sistema de respon-
sabilidad compartida debido a la influencia que en los mismos tuvieron personas experi-
mentadas en la guerra, este enfoque fue desafortunadamente abandonado en las negocia-
ciones que concluyeron con la aprobacién de sus dos protocolos adicionales en 1977. Por
su parte, Y. Disntein, Comment, Legal and Ethical Lessons of NATO's Kosovo Campaign,
A. Wall (Coord.), en International Law Studies, Vol. 78, 2002, p. 216 ha sefialado que una
parte contendiente que protege un objetivo militar con personas civiles es plenamente res-
ponsable por los dafios civiles colaterales producidos como resultado del ataque del ene-
migo contra dicho objetivo militar.
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las dificultades que todo superior militar que selecciona el objetivo y pre-
para el ataque encuentra para determinar donde se encuentran los civiles
que residen en territorio enemigo’¢. De ahi que en aquellos casos en los
que las fuerzas defensoras se hayan entremezclado con la poblacién civil,
el superior militar medio se vea en la tesitura de decidir entre suspender el
ataque y asumir el riesgo de un mayor numero de bajas propias’’ o lanzar
un ataque sobre la base de informacion insuficiente asumiendo con ello el
riesgo de producir dafios civiles colaterales superiores a los esperados’®.
En segundo lugar, todo superior militar se encontrara con graves dificulta-
des si por un lado se quiere contrarrestar efectivamente los movimientos
de las fuerzas enemigas, pero al mismo tiempo no se admite un nivel supe-
rior de dafios civiles colaterales en aquellos supuestos en que las fuerzas
enemigas se hayan entremezclado con la poblacion civil”®. Finalmente,
advierten estos autores que una regulacion demasiado exigente podria pri-
var a la ecuacion de proporcionalidad de toda eficacia puesto que los
miembros de las fuerzas armadas se volverian contrarios a su aplicacion al
dar la impresion de que atribuye a la parte que la incumple ventajas tacti-
cas importantes sobre la parte que se ajusta a la misma80.

Asi, un superior militar razonable intentard evitar exponer la vida de
sus hombres siempre que sea posible, aunque al mismo tiempo no tendra
mas remedio que aceptar la posibilidad de que sus hombres resulten muer-
tos o heridos en el fragor del combate. En este contexto, se encontrara dis-
puesto a asumir el riesgo de que algunos de sus hombres sean alcanzados
a los efectos de evitar dafios civiles colaterales manifiestamente excesivos.
Abhora bien, la aceptacion de ese riesgo tendra probablemente unos limites
claros: (i) el mantenimiento de la eficacia de su unidad en la conduccién
de las hostilidades, que podria verse afectada en caso de sufrir bajas nume-
rosas; y (ii) el mantenimiento de la cohesion interna dentro de su propia

76 W. H. Parks , Air War...,p. 197.

7T A esta respecto, W. H. Parks, Air War..., p. 54, ha advertido que las leyes de la gue-
rra no son un pacto suicida, de manera que los atacantes no estan obligados a adoptar ries-
gos excesivos para minimizar los dafios civiles colaterales.

78 En este contexto, A.V.P. Rogers, Zero-Casualty Warfare, en Revue International de
la Croix-Rouge, Vol. 82, 2000, pp. 165 y ss, p. 177, ha sefialado que, a la luz de la norma-
tiva internacional existente, no esta claro cual es el nivel de cuidado que se requiere del
atacante y cual es el nivel de riesgo que debe estar dispuesto a asumir. Asi mismo, A.V.P.
Rogers defiende que al analizar si se ha producido o no una infraccion de la regla de pro-
porcionalidad, todo tribunal competente deberia considerar en favor del atacante cualquier
tipo de actividad ilicita llevada a cabo por las fuerzas defensoras (A.V.P. Rogers, Zero-
Casualty..., p. 179).

7 S. Oeter, Methods and Means..., p. 180.

80 W. H. Parks , dir War..., p. 14.
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unidad, que podria verse erosionada si los subordinados consideran que su
superior los expone a riesgos innecesarios. Logicamente, cuanta mayor sea
la proporcion de dafios civiles colaterales derivados de actos ilicitos del
enemigo menor serd el nivel de riesgo aceptable para un superior militar
medio con el fin de evitar esos dafios. Por ello, los defensores de esta
segunda posicion consideran que no tiene sentido continuar incluyendo en
la columna de dafios civiles colaterales aquellos dafios provocados por
actos ilicitos del enemigo puesto que se trata ésta de una regla que no es
sociologicamente aceptada por los sujetos a los que va destinada: el per-
sonal militar encargado de seleccionar los objetivos y de preparar los ata-
ques que es de quien depende en ultima instancia la efectiva aplicacion del
derecho internacional humanitario®!.

En esta misma linea se encuentra la posicion oficial del ejército norte-
americano que defiende que las fuerzas defensoras deben ser consideradas
responsables por los dafios civiles colaterales producidos a raiz del des-
pliegue de hombres, armamento y material militar junto a bienes civiles o
en las inmediaciones de areas donde reside la poblacion civil®2. Esta posi-
cion ha sido defendida por el departamento de defensa norteamericano
para atribuir a las autoridades iraquies la responsabilidad por las muertes
civiles ocasionadas durante el ataque al bunker de Al-Firdus®3. Igualmen-
te, un informe previo del Pentdgono afirmaba que el derecho internacional
de los conflictos armados permitia el ataque a dos cazas iraquies que habi-
an sido emplazados junto al antiguo templo de Ur, correspondiendo a las
autoridades iraquies la responsabilidad por los dafios que se pudieran cau-
sar al templo®*. En consecuencia, para el ejército norteamericano, una vez
que el enemigo decide colocar objetivos militares como misiles tierra aire,
baterias antiaéreas, tanques o armas de destruccidon masiva en un area pro-
tegida por el derecho internacional humanitario, dicha area pierde su pro-

81T, Taylor, The Concept of Justice and the Laws of War, en Colorado Journal of Trans-
national Law, Vol. 13, 1974, pp. 189 y ss, p. 203. Ver también, W. H. Parks, Air War..., p. 50).

82 Ya durante la Conferencia Diplomatica en la que se negoci6 el PA I la delegacion
norteamericana dejo clara su posicion de que los estados deberian ser ellos mismos res-
ponsables si utilizan ilicitamente su poblacion civil para proteger sus objetivos militares del
ataque del enemigo.

8 Informe enviado al Congreso por el Departamento de Defensa (United States,
Department of Defense Report to Congress on the Conduct of the Persian Gulf War —
Appendix on the Role of the Law of War, en International Law Materials., Vol. 31, 1992, pp.
612y ss, p. 627.

84 United States, Department of Defense, Conduct of the Persian Gulf War: An Interim
Report to Congress (1991), citado por C. Greenwood, Customary International Law and
the First Geneva Protocol of 1977, en The Gulf War 1990-1991 in International and
English Law, P. Rowe (Coord.), Routledge, 1993, pp. 63 y ss, p. 80.

125



teccion, y por lo tanto ha de entenderse que en lugar de atacarse un area
protegida se ataca la infraestructura militar situada en la misma, si bien se
intentara minimizar en la medida de lo posible el dafio causado en dicha
area a raiz del ataque®.

La solucién propuesta por los defensores de esta segunda posicion,
es decir, la exclusion de la proteccion ofrecida por la regla de propor-
cionalidad a las personas y bienes civiles afectados por aquellos dafios
civiles colaterales derivados de actos ilicitos del enemigo resulta, en
nuestro opinién, contraria a la finalidad ultima del principio de distin-
cidn, que se encuentra a la base de la regla de proporcionalidad y que se
dirige a limitar los sufrimientos y dafios causados por las operaciones
militares a quienes ni son combatientes ni toman parte directamente en
las hostilidades. Por ello, consideramos que la jurisprudencia de la
Corte Penal Internacional deberia seguir en este punto la opcidn acogi-
da por el PA L.

Ademas, a los efectos de limitar el alcance de los problemas arriba
mencionados, nos parece necesario que de forma paralela la jurispru-
dencia de la Corte adopte otra serie de medidas que incluyan: (i) la efec-
tiva investigacion y enjuiciamiento de los ultimos responsables del cri-
men de guerra de utilizacion de escudos humanos, de manera que se eli-
mine toda posible apariencia de que quienes infringen las obligaciones
impuestas por el derecho internacional humanitario en esta materia
adquiere ventajas tacticas importantes sobre quienes las respetan®®; (ii)
la adecuada valoracion dentro de la columna de la ventaja militar anti-
cipada de los beneficios que se esperan obtener del ataque en términos
de la reduccion del riesgo de sufrir bajas o dafios en el armamento,
municiones o material de uso militar de que se dispone, asi como en tér-
minos del aseguramiento de la eficacia en el combate y de la cohesion
interna de la unidad de que se trate; y (iii) la efectiva investigacion y
enjuiciamiento de quienes cometan infracciones graves de la regla de
proporcionalidad de manera que los superiores militares no tengan mas
remedio que aceptar que todo dafio civil colateral tiene un coste tanto
para la campafia militar en su conjunto como para su propia posicion
profesional.

85 United States, Department of the Air Force, AFP 110-31, International Law — The
Conduct of Armed Conflict and Air Operations, 1976, pp. 5 a 13.

86 Esta apariencia ha sido subrayada por Mike Newton, Comment, en Legal and Ethi-
cal Lessons of NATO's Kosovo Campaign, A. Wall (Coord.), en International Law Studies,
Vol. 78, 2002, p. 298.
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I1.5. AMBITOS GEOGRAFICO Y TEMPORAL DE APLICACION DE LA REGLA DE
PROPORCIONALIDAD

Una de las cuestiones que levantd mayor interés entre las delegaciones
que negociaron el PA 1y que, sin duda, es clave en el resultado final de la
aplicacion de la regla de proporcionalidad es el contexto geografico y tem-
poral en el que hay que valorar la ventaja militar que se espera obtener y los
dafios civiles colaterales que se prevé se vayan a ocasionard’. Se pueden dis-
tinguir a este respecto tres posiciones principales que promueven respectiva-
mente la aplicacion de la ecuacion de proporcionalidad al nivel de incidentes
aislados, de ataques en su conjunto o de campafias militares en su conjunto.

A primera vista, la definicion de la regla de proporcionalidad en el PA
I y en el ER parece situarse en un contexto mas amplio que el de opera-
ciones puntuales contra objetivos militares aislados puesto que presuponen
la existencia del personal necesario para llevar a cabo un cuidadoso pro-
ceso de seleccidn de los objetivos militares a alcanzar y de preparacion de
los ataques a realizar, lo que dificilmente se encontrara al nivel de pelotdn,
compaiiia o incluso batallon®®. En este sentido, algunos estados de la
OTAN como Canada realizaron declaraciones interpretativas en las que
sefialaban que el término «ventaja militar» se referia a la ventaja militar
esperada del ataque en su conjunto y no de partes aisladas del mismo®°.

Sin embargo, para algunos la regla de proporcionalidad debe aplicarse
en el marco de un contexto mas limitado, como de hecho asi ha ocurrido
con la seleccion de objetivos en las recientes campafias aéreas de Kosovo,
Afganistan e Iraq. Esta posicion parece haber sido acogida también por la
reciente jurisprudencia del TPIY en el caso Galic, donde el andlisis de pro-
porcionalidad se ha realizado al nivel tactico en relacién con objetivos
militares especificos. Al mismo tiempo esta ultima jurisprudencia del
TPIY ha rechazado la posicion que defiende que el analisis de proporcio-
nalidad ha de realizarse al nivel estratégico, es decir, comparando todos los
dafios civiles que se prevén causar en una determinada campafia militar -
por ejemplo el sitio de Sarajevo entre 1992 y 1994 - con la ventaja militar
que de su conclusion con éxito se espera obtener a la luz del conflicto
armado en su conjunto.

87Y. Sandoz/C. Swinarski/B. Zimmerman/J. Pictet (Coord.), Commentary..., pp. 625-
626 y 683-685.

88 Normalmente so6lo a partir del nivel de division podra encontrase este tipo de per-
sonal.

89 Statement of understanding of Canada, incluido en A. Roberts/ R. Guelff (Coord.),
Documents on the Laws of War, Tercera Edicion, 2000, p. 503
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IIL.5.1. El analisis de proporcionalidad al nivel operacional

Tanto el art. 51(5)(b) PA I al definir la regla de proporcionalidad como
el art. 8(2)(b)(iv) ER al criminalizar las infracciones graves de dicha regla
utilizan el término «ataque» en lugar de las expresiones «incidentey,
«campana» o «conflicto armado». Por lo tanto, la interpretacion literal del
precepto parece requerir la aplicacion de la ecuacion de proporcionalidad
al nivel operacional en relacion con aquellos ataques que se realizan en el
marco de un conflicto armado. De esta manera, pareceria que se excluye
tanto la aplicacion de la regla de proporcionalidad al nivel tactico en rela-
cion con cada uno de los incidentes de los que puede estar compuesto un
ataque, como al nivel estratégico en relacion con campafias o, incluso,
conflictos armados en su conjunto.

Sin embargo, si se analiza con mayor detenimiento la definicion que
del término «ataque» realiza el art. 49(1) PA 1, surge la duda sobre si la
regla de proporcionalidad debe aplicarse al nivel tactico (incidente por
incidente) o al nivel operacional (ataque por ataque). Asi, conforme a esta
disposicion, «se entiende por "ataque’ los actos de violencia contra el
adversario, sean ofensivos o defensivos». Ademas, seguin el comentario del
CICR, el término ataque podria ser equiparado con la expresion «accidon
de combate» en el sentido de que se refiere al uso de la fuerza en el desa-
rrollo de cualquier tipo de operacion militar con independencia de la natu-
raleza ofensiva o defensiva de la misma®. La duda se acrecienta si se tiene
en cuenta que el art. 51(5)(a) PA I considera como ataques indiscrimina-
dos aquéllos «que traten como objetivo militar tinico varios objetivos mili-
tares precisos y claramente separados situados en una ciudad, un pueblo,
una aldea u otra zona en que haya concentracién analoga de personas civi-
les o bienes de caracter civily, de donde se podria deducir que por ataque
se entienden también operaciones llevadas a cabo por una compaiiia o
incluso por un simple peloton.

Ahora bien, si se analiza la definicion del término ataque en general,
y la ecuacion de proporcionalidad en particular, en el contexto de aquellas
otras disposiciones del PA I relativas a las medidas de precaucién en la pre-
paracion y desarrollo de operaciones militares®!, parece despejarse cual-
quier duda sobre la aplicacion de la regla de proporcionalidad al nivel ope-
racional. Asi las obligaciones impuestas a quienes preparan y deciden lle-

90Y. Sandoz/C. Swinarski/B. Zimmerman/J. Pictet (Coord.), Commentary..., p. 603.
91 Ver art. 57 PA L.
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var a cabo un ataque en el sentido de hacer todo lo posible por verificar la
naturaleza militar del objetivo®?, de tomar todas las precauciones posibles
en la seleccion de los métodos y medios de ataque para minimizar los
dafios civiles colaterales®® y de cancelar un ataque cuando se prevea que
causara dafios civiles colaterales excesivos® son indicativas de que por
ataque se entiende algo mas que el simple recurso a la violencia. En defi-
nitiva, el término ataque en este contexto parece referirse a un tipo de ope-
racion militar que requiere una cierta preparacion y planificacion que solo
puede llevarse a cabo a niveles superiores de los de un simple superior
militar de una pequefa unidad, particularmente si se encuentra bajo fuego
enemigo tratando de cumplir la misidon que le ha sido encomendada y de
evitar al mismo tiempo el mayor nimero de bajas posibles.

Este mismo concepto de ataque parece acogerse también en el art. 57
(3) PA I que prevé que «cuando se pueda elegir entre varios objetivos mili-
tares para obtener una ventaja militar equivalente, se optara por el objeti-
VO cuyo ataque, segun sea de prever, presente menos peligros para las per-
sonas civiles y los bienes de caracter civil». Ldgicamente, esta obligacion
solo puede imponerse a superiores militares que no se encuentren por
debajo del nivel operacional pues solo a este nivel se tiene la posibilidad
de elegir entre varios objetivos militares alternativos que pueden reportar
una ventaja militar similar®.

En todo caso, para evitar cualquier duda sobre la aplicacion de la regla
de proporcionalidad al nivel operacional (ataque por ataque) varios esta-
dos, entre los que se encuentran Australia, Bélgica, Canadd, Alemania, Ita-
lia, Espafia, Holanda, Nueva Zelanda y el Reino Unido, realizaron decla-
raciones interpretativas que entendian que el término «ventaja militar
esperaday en los arts. 51 y 57 PA I debia considerarse como que incluia la
ventaja militar esperada del ataque en su conjunto y no simplemente de
cualquiera de los incidentes de los que se compone?®.

Esta misma interpretacion ha sido seguida por varios autores. Asi, para
Doérmann la adecuada valoracion de la ventaja militar esperada de la des-
truccion total o parcial, captura o neutralizacion de un objetivo militar s6lo

92 Art. 57(2)(a)(i) ER.

9 Art. 57(2)(a)(ii) ER.

9 Art. 57(2)(a)(iii) ER.

95 Esta interpretacion era también acogida en la reserva realizada por Suiza al art. 57
(2) PA I en la que se afirmaba que esta disposicion crea s6lo obligaciones para superiores
militares al nivel de batallon o superior. Si bien Suiza ha retirado esta reserva el 18 de junio
de 2005.

96 K. Dérmann, Elements of War Crimes...., pp. 170-171 notas al pie 8 y 9.
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puede realizarse si se tienen en cuenta los fines ultimos de la operacion
militar en que se incluya, que puede estar formada por varias acciones
individuales®’. En este mismo sentido Doswald-Beck ha sefialado que una
operacion militar puede requerir por ejemplo la destruccion de varios obje-
tivos militares de los cuales uno de ellos puede ser particularmente dificil
de alcanzar y puede originar dafios civiles colaterales superiores a los que
se puedan generar durante la destruccion de todos los otros juntos. En este
supuesto, la ventaja militar derivada de la destruccion del objetivo mas
dificil de alcanzar puede ser no muy importante si se analiza de manera
aislada, pero puede que si se mira en el contexto de la operacion en su con-
junto resulte esencial. De ahi que en un caso como éste habria que com-
parar el conjunto de dafios civiles colaterales que se prevé se puedan deri-
var de la operacion militar en su conjunto con la ventaja militar concreta y
directa que se espera obtener del desarrollo con éxito de dicha operacion®®
Del mismo modo, Oeter ha sefialado que es evidente que en el nuevo con-
texto de integracion de las distintas operaciones militares, las acciones
militares de una determinada unidad no constituyen un fin en si mismas,
de manera que la ventaja militar que se espera obtener de las mismas s6lo
puede entenderse si se analiza a la luz de contexto operacional en el que se
llevan a cabo?®.

Ahora bien, este ultimo autor no sélo defiende la aplicacion de la ecua-
cion de proporcionalidad al nivel operacional sino que parece incluso
defender su aplicacion al nivel estratégico al afirmar que sélo en el marco
del complejo plan de la campafia militar de la parte contendiente de que se
trate se puede medir el valor militar relativo del objetivo militar que se
espera destruir, capturar o neutralizar en un ataque concreto!%, Esta idea,
defendida particularmente en circulos militares norteamericanos, no es
nueva y, para algunos, se encuentra implicita en la expresion «ataque de
conjunto» utilizada en las declaraciones interpretativas arriba referidas e
incorporada en el actual art. 8§(2)(b)(iv) ER a través de la féormula «venta-
ja militar concreta y directa de conjunto». De hecho, hasta la fecha ningu-
no de los estados arriba mencionados ha despejado esta ambigiiedad
mediante la explicacion oficial de lo que entienden por «ataque de con-
juntoy!01,

97 K. Dérmann, Elements of War Crimes...., p. 173.

98 Citada por W.J. Fenrick, Attacking the Enemy Civilian as a Punishable Offense, en
Duke Journal of Comparative and International Law, Vol. , 1997, pp. 539 y ss, p. 545.

9 S. Oeter, Methods and Means...,p. 179.

100 Tdem.

101 K. Dérmann, Elements of War Crimes...., p. 171.
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Esta posicion parece ademas encontrar cierto apoyo en el informe que
sobre el cumplimiento de las obligaciones derivadas del principio de pro-
porcionalidad por las fuerzas de la OTAN en la campaiia de Kosovo reali-
z6 la Fiscalia del TPIY. En este informe, la Fiscalia, después de afirmar
que el andlisis de proporcionalidad debe llevarse a cabo al nivel operacio-
nal en relacidon con ataques concretos, parece inclinarse en la practica en
favor de su andlisis al nivel estratégico en cuanto que ataques como el
bombardeo de la Radio Television Serbia (RTS) son analizados a la luz de
objetivos tan amplios como el deterioro del sistema de mando, control y
comunicaciones del ejército federal yugoslavo (VI)102,

Ahora bien, la aplicacion de la regla de proporcionalidad al nivel estra-
tégico de una campafia militar o de un conflicto armado en su conjunto
tiene el riesgo de diluir el requisito del uso proporcional de la fuerza arma-
da en las acciones ofensivas o defensivas de combate (ius in bellum) al asi-
milarlo a las reglas que rigen el derecho a recurrir a la fuerza armada en
legitima defensa (ius ad bellum)'93. Ademds, como veremos con mayor
detalle mas adelante, la aplicacion de la ecuacion de proporcionalidad al
nivel estratégico multiplicaria el volumen de dafios civiles colaterales per-
mitidos al tiempo que disminuiria la proteccion ofrecida por el principio
de distincion a las personas y bienes civiles. Por ello, el comentario del
CICR rechaza como contrario al art. 51(5)(b) PAI la idea de que, cual-
quiera que sea la gravedad de los dafios civiles colaterales ocasionados,
éstos podrian ser aceptables si la ventaja militar esperada es de gran impor-
tancia'04,

Por otra parte, la aplicacion de la regla de proporcionalidad al nivel
estratégico limitaria presumiblemente el ambito de sujetos obligados por
la misma a los mas altos superiores militares en cuanto que sélo ellos ten-
drian pleno conocimiento de los objetivos militares y politicos de la cam-
pafia militar en su conjunto. Ademas, mientras algunos podrian afirmar la
idoneidad de este tipo de analisis en relacién con campanas aéreas de dura-
cion limitada como la llevada a cabo por la OTAN en Kosovo en la prima-
vera de 1999, no cabria en ninglin caso decir lo mismo en relacién con
campafias terrestres, como el conflicto en la ex Yugoslavia en los noven-
tal® o la segunda guerra del golfo, cuyo marco espacio-temporal es

102 Informe de la Fiscalia del TPIY sobre la campafia de la OTAN en Kosovo en 1999,
parrafo. 78.

103 En el mismo sentido K. Dérmann, Elements of War Crimes...., p. 171.

104, Sandoz/C. Swinarski/B. Zimmerman/J. Pictet (Coord.), Commentary..., p. 626.

105 Se trata éste de un conflicto donde las partes contendientes tenian una amplia varie-
dad de objetivos politico-militares cuya evolucion a lo largo del tiempo parecia interminable.
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mucho mas amplio y donde el niimero de soldados movilizados, la multi-
plicidad de acciones armadas y la cantidad de municién y armamento uti-
lizado es muy superior.

En cualquier caso, como bien ha sido sefialado, se puede afirmar que,
al menos con respecto a la tipificacion de las infracciones graves de la
regla de proporcionalidad contenida en el art. 8(2)(b)(iv) ER, los adjetivos
«concreta y directa», que también califican a ventaja militar, no parecen
compatibles con la aplicacion de dicha regla al nivel estratégico de una
campafia militar que se extiende en el tiempo y en el espacio o incluso de
un conflicto armado en su conjunto!%°,

Esta posicion ha sido acogida por la mayoria del limitado numero de
precedentes jurisprudenciales existentes hasta la fecha. Asi, en el caso Shi-
moda la ventaja militar esperada del lanzamiento de las bombas atomicas
en Hiroshima y Nagasaki no fue calculada a la luz de la situacion del con-
flicto armado en el Pacifico. En consecuencia, el objetivo norteamericano
de forzar la rendicion de Japon para evitar asi las numerosas bajas nortea-
mericanas'?’ y japonesas que cabia esperar en caso de que hubiera sido
necesario luchar por el control de las principales islas de Japon no se tuvo
en ninguna consideracion. 08,

Se trata esta también de la posicion mas frecuentemente acogida por el
TPIY que, si bien en la Sentencia de Primera Instancia en el caso Galic
opto por un analisis de proporcionalidad al nivel tactico y en el informe de
la Fiscalia sobre la campana aérea de la OTAN en Kosovo se decanto por
un andlisis al nivel estratégico, en las Sentencias de Primera Instancia en
los casos Blaskic y Strugar ha llevado a cabo un analisis de proporciona-
lidad al nivel operacional!?®. Asi, la Sala de Primera Instancia en el caso

106 K. Dérmann, Elements of War Crimes..., p. 171.

107 'B.L. Brown, The Proportionality Principle in the Humanitarian Law of Warfare:
Recent Efforts at Codification, en Cornell International Law Journal, Vol. 10, 1976, pp. 134
y ss, p. 141, ha sefialado que las bajas norteamericanas que se esperaban del asalto a las
principales islas japonesas rondaba el medio millon de soldados.

108 Ryuichi Shimoda et al. v. The State, District Court of Tokyo, de 7 de diciembre de
1963, en International Law Reports, Vol. 32, pp. 626 y ss.

109 La Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Kordic y Cerkez (parrafos
565-576, 646-649 y 738-753) combina el analisis individualizado de ataques contra locali-
dades como Busovaca en enero de 1993 o contra Stupni Do el 23 de octubre de 1993 con
el analisis conjunto de la serie de ataques lanzados por el HVO contra diferentes poblacio-
nes del valle del Lasva (Vitez, Stari Vitez, Donja Veceriska, Ahmici, Nadioci, Pirici y San-
tici) el 16 de abril de 1993 a las 05.30 h de la mafiana y cuyo resultado fue estimado en la
muerte de 172 bosnio-musulmanes, la expulsion de otros 5000 (1200 de los cuales perma-
necieron unos dias detenidos) y la destruccion de 420 edificios incluidos dos seminarios
musulmanes, tres mezquitas, y dos escuelas.
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Blaskic valoro la ventaja militar que se podia esperar del ataque a los pue-
blos y aldeas bosnio-musulmanes del valle del rio Lasva en el contexto
exclusivo del ataque a cada uno de dichos municipios. De esta manera, la
Sala rechazo cualquier analisis de proporcionalidad tanto al nivel tactico -
que se hubiera centrado exclusivamente en la destruccion de ciertas mez-
quitas o centros educativos - como al nivel estratégico en el contexto de
los objetivos generales de la campafia del HVO en Bosnia Central o de la
operacion conjunta contra los pueblos y aldeas del valle del rio Lasva entre
el 16 y el 20 de abril de 1993. De particular importancia a este respecto es
el reconocimiento expreso de que el ataque contra Donja Veceriska cons-
tituy6 un ataque licito en cuanto que se dirigid contra un objetivo militar y
no produjo dafios civiles desproporcionados!!0.

110 E] ataque a Donja Veceriska comenzo el dia 16 de abril de 1993 sobre las 6.00 h
con el bombardeo de la artilleria del HVO situada en la factoria de municiones SPS. Gra-
nadas fueron lanzadas dentro de las viviendas y los residentes fueron arrestados y golpea-
dos. La defensa territorial bosnio-musulmana, que incluia aproximadamente entre 40 y 50
combatientes, organizo la defensa del pueblo que durd unas 48 horas hasta que se les ago-
taron las municiones, luego tuvieron que retirarse (Sentencia de Primera Instancia del TPTY
en el caso Blaskic, parrafo 538-540; y Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso
Kordic y Cerkez, parrafo 645). A pesar de que durante el ataque en Donja Veceriska murie-
ron varios personas civiles y varias propiedades civiles fueron incendiadas, la Sala de pri-
mera instancia en el caso Blaskic consider6 que ningun crimen de guerra se habia produ-
cido con anterioridad a la retirada de los miembros de la defensa territorial bosnio-musul-
mana. Hasta ese momento, en opinién de la Sala, lo que se produjeron en Donja Veceriska
fueron combates entre miembros del HVO y otras unidades croatas independientes por un
lado, y combatientes bosnio-musulmanes por otro, y no se podia afirmar que los dafios
civiles colaterales producidos a resultas del ataque a las posiciones de estos ultimos fueran
excesivos (Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Blaskic, parrafo 543).

Por otra parte, la Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Strugar no entrd
per se a analizar la proporcionalidad del bombardeo del casco antiguo de Dubrovnik
(declarado patrimonio historico de la humanidad) por el JNA en el marco de la operacion
de captura del fuerte sobre el monte Srdj (elevacion mas importante en los alrededores de
Dubrovnik) el 6 de diciembre de 1991. Para la Sala (parrafos 209 y 214), cualquier objeti-
vo militar que el JNA pudiera haber bombardeado aquel dia en la ciudad de Dubrovnik se
encontraba demasiado lejos de su casco antiguo y por lo tanto los dafios causados a este
ultimo no podian ser de ninguna manera considerados como un resultado colateral del ata-
que contra objetivos militares.

Sin embargo, la sentencia contiene suficientes elementos como para afirmar que, de
haber sido necesario, la Sala hubiera optado por un analisis de proporcionalidad al nivel
operacional mediante la comparacion entre el conjunto de dafios ocasionados al casco anti-
guo de Dubrovnik y la ventaja militar esperada de la destruccion de las piezas de artilleria
croatas situadas en las inmediaciones del casco antiguo de Dubrovnik que se encontraban
presuntamente disparando sobre las unidades del INA que intentaban tomar el fuerte sobre
el monte Srdj. Asi, en primer lugar, la Sala, al rechazar las alegaciones de la defensa en el
sentido de que el JNA atacd el casco antiguo porque crey6 que en el mismo se encontraban
ubicados los morteros y las baterias antiaéreas que estaban bombardeando las posiciones
de su infanteria sobre el monte Srdj, sefial6é que, incluso si los morteros y baterias antiaé-
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I1.5.2. El analisis de proporcionalidad al nivel tactico

A pesar de las razones expuestas en la seccion anterior para rechazar
la aplicacién de la ecuacidon de proporcionalidad al nivel tactico, es decir
incidente por incidente, algunos autores continuan defendiendo la necesi-
dad de aplicar por separado la regla de proporcionalidad a todos y cada
uno de los incidentes de los que se compone un ataque. Asi, Benvenutti
considera que s6lo examinando las circunstancias especificas de cada inci-
dente es posible determinar si se han adoptado o no todas las medidas de
precaucion posibles y si el uso de la fuerza armada en el mismo es con-
forme o no con el derecho internacional humanitario'!!. Este mismo crite-

reas croatas se hubiesen encontrado ubicados en el casco antiguo y hubiesen constituido
una amenaza real para las fuerzas del JNA sobre el monte Srdj, no cabia sino afirmar la
falta de proporcionalidad entre esta hipotética amenaza y la destruccion a gran escala oca-
sionada por el bombardeo durante diez horas y media del casco antiguo de Dubrovnik (Sen-
tencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Strugar, parrafos 194-195).

En segundo lugar, la Sala, a pesar de describir en detalle el contexto del conflicto en el se
desarrolld la operacion militar objeto de analisis, no lo tuvo posteriormente en consideracion
en su analisis sobre la licitud o no de dicha operacion. Para la Sala, el ataque al monte Srdj el
6 de diciembre de 1991 se produjo en el marco de la campafia de bloqueo maritimo y terres-
tre de Dubrovnik que el JNA estaba llevando a cabo desde finales de septiembre de 1991. En
este contexto la ciudad de Dubrovnik habia sido ya bombardeada en varias ocasiones en octu-
bre de 1991, si bien su casco antiguo no habia sido alcanzado por primera vez hasta el ataque
lanzado los dias 23 y 24 de octubre contra las areas de Lapad, Gruz, Ploce y el propio casco
antiguo (Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Strugar, parrafos 31 y 50).

Ademas, en noviembre de 1991 la ciudad de Dubrovnik, incluido su casco antiguo, habia
sido nuevamente bombardeada (parrafo 62), y para diciembre de 1991 el JNA habia realizado
importantes progresos en los alrededores de Dubrovnik lo que le habia permitido estrechar su
bloqueo de la ciudad (parrafo 79). Finalmente, la Sala subrayo el hecho de que el dia 5 de
diciembre se habia celebrado una reunion entre el admirante del JNA Jokic y varios ministros
croatas para acordar un alto el fuego, y eventualmente poner fin al bloqueo de Dubrovnik, y
que dados los progresos realizados se esperaba concluir al dia siguiente por la mafiana un alto
el fuego que entraria en vigor a partir del mediodia (parrafo 81).De hecho en opinién de la
Sala, el ataque contra el fuerte sobre el monte Srdj, que desemboc6 en ultima instancia en el
bombardeo del casco antiguo de Dubrovnik, fue planeado en el atardecer del dia 5 de diciem-
bre con la intencion de capturar el fuerte antes de las 12.00 h del dia siguiente (parrafos 85y
88). En consecuencia, es mas que probable que si la Sala hubiera tenido que llevar a cabo un
analisis de proporcionalidad del ataque lanzado por el JNA el 6 de diciembre hubiera declina-
do realizarlo al nivel estratégico en relacion con la campaiia de Dubrovnik en su conjunto.

Finalmente, y dado el tratamiento conjunto de los dafios producidos en el casco anti-
guo de Dubrovnik durante el bombardeo del 6 de diciembre de 1991 (parrafos 179, 194, y
208-209), parece también poco probable que la Sala hubiese estado dispuesta a aplicar la
ecuacion de proporcionalidad al nivel tactico en relacion con los dafios infringidos a cada
uno de los edificios afectados durante el ataque del JNA.

11 P Benvenuti, The ICTY Prosecutor and the Review of the NATO Bombing Cam-
paign against the Federal Republic of Yugoslavia, en European Journal of International
Law, Vol. 12, 2001, pp. 503 y ss, p. 515.
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rio ha sido adoptado, entre otros, por Americas Watch en su analisis de la
destruccion del barrio del Chorrillo en la Ciudad de Panama durante la
operacion Causa Justa en 1989, por Human Rights Watch en su analisis de
los dafios civiles colaterales ocasionados durante la operacion Tormenta
del Desierto en 1991, por Amnistia Internacional en el estudio de la incur-
sion israeli en el Libano denominada operacion Uvas de la Ira en 1996!12
o mas recientemente por Eric David al afirmar que la destruccién del edi-
ficio de la Radio Television Serbia en Belgrado constituy6 claramente un
crimen de guerra''3. Ademas, numerosos criticos de la campafia aérea de
la OTAN en Kosovo se inclinan por la aplicacion de la ecuacion de pro-
porcionalidad incidente por incidente sin tener en consideracion los obje-
tivos mas amplios de dicha campafia o de parte de la misma!!4.

El analisis de proporcionalidad al nivel tactico encuentra cierto apoyo
en la indeterminacion del significado del término «ataque» en los arts. 49
y 51(5)(b) PA 1. Ademas, el propio comentario del CICR, aunque pone el
énfasis en la aplicacion de la regla de proporcionalidad al nivel operacio-
nal, parece dejar también la puerta abierta a su posible aplicacion al nivel
tactico! 3. A ello se unen los estudios de algunos autores que sefialan que
durante las negociaciones desarrolladas en la Conferencia Diplomatica
que termind con la aprobacion del PA 1, la mayoria de los delegados era
favorable a una aplicacion de la regla de proporcionalidad incidente por
incidente!.

Pero, sin duda, donde los defensores del andlisis de proporcionalidad
al nivel tactico encuentran un mayor apoyo es en la Sentencia de Primera
Instancia del TPIY en el caso Galic, que analiza la proporcionalidad de
hasta veintitrés incidentes aislados ocurridos durante el sitio de Sarajevo
entre 1992 y 1994. Esta sentencia extiende la aplicacion de la regla de pro-

112 Human Rights Watch, Needless Deaths in the Gulf War: Civilian Casualties during
the Air Campaign and Violations of the Laws of War, 1991; Amnistia Internacional, Isra-
el/Lebanon: Unlawful Killings during Operation ‘Grapes of Wrath’ , July 1996.

113 Eric David, Respect for the Principle of Distinction in the Kosovo War, en Yearbo-
ok of International Humanitarian Law, Vol. 3, 2000, pp. 81 y ss, p. 106.

114 Ver, por ejemplo, Tania Voon, Pointing the Finger: Civilian Casualties of NATO
Bombing in the Kosovo Conflict, en American University International Law Review, Vol.
16,2001, pp. 1083 y ss; Human Rights Watch, Civilian Deaths in the NATO Air Campaign,
febrero 2000; y Amnistia Internacional, NATO/FRY: ‘Collateral Damage or Unlawful
Killings? Violations of the Laws of War by NATO during Operation Allied Force, junio
2000.

115y, Sandoz/C. Swinarski/B. Zimmerman/J. Pictet (Coord), Commentary..., p. 683.

116 B.L.. Brown, The Proportionality Principle in the Humanitarian Law of Warfare:
Recent Efforts at Codification, en Cornell International Law Journal, Vol. 10, 1976, pp. 134
y ss, pp. 140-142.
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porcionalidad al nivel tictico mas alld de operaciones de corta duracion
con listas de objetivos limitados como ocurre en operaciones de represalia
como las llevadas a cabo por los EEUU contra objetivos militares en Tri-
poli y Benghazi el 15 de abril de 1986 o contra lo que finalmente parece
haber sido una fabrica farmacéutica en Khartoum en agosto de 1998.

El hecho de que en los ultimos afios la posicion que defiende la apli-
cacion de la regla de proporcionalidad incidente por incidente se haya
visto reforzada no significa que el derecho internacional humanitario exija
en la actualidad que el analisis de proporcionalidad se deba llevar a cabo
al nivel tactico. Por el contrario, por las razones descritas en la seccion
anterior, se puede afirmar que a dia de hoy el derecho internacional huma-
nitario exige la aplicacion de la regla de proporcionalidad al nivel opera-
cional, lo que se ha visto sin duda reforzado por la referencia en el art.
8(2)(b)(iv) ER a la «ventaja militar concreta y directa de conjunto que se
preveay, que parece sacar definitivamente el analisis de proporcionalidad
fuera de la esfera puramente tactica para asentarlo en la esfera operacio-
nal. Se refleja de esta manera la creencia de muchos de que en los moder-
nos conflictos armados integrados, las acciones aisladas de unidades indi-
viduales no son un fin en si mismas, sino que por el contrario deben ser
valoradas en su contexto operacional'!”.

Sin embargo, esto no quiere decir que la evolucion apreciada en estos
ultimos afios hacia un modelo tactico de aplicacion de la regla de propor-
cionalidad no pueda terminar en el futuro por imponerse en el derecho
internacional humanitario. Ahora bien, de ser este el caso, y dado que el
derecho internacional humanitario es solo aplicable como fuente de inter-
pretacion de los tipos penales recogidos en el ER cuando existe un proble-
ma interpretativo que no puede ser resuelto mediante la aplicacion del pro-
pio ER o de sus instrumentos complementarios!'®, entendemos que seria
necesario enmendar la tipificacion de las infracciones graves de la regla de
proporcionalidad recogida en el art. 8(2)(b)(iv) ER para que la jurispru-
dencia de la Corte pudiera acoger esta nueva tendencia.

I1.5.3. El analisis de proporcionalidad al nivel estratégico.

Para el ejército norteamericano, el dafio colateral previsto y la ventaja
militar esperada deben analizarse desde las necesidades estratégicas deri-

17 'S, Oeter, Methods and Means..., en The Handbook..., D. Fleck (Coord.), p. 179.
118 Art, 21(1) ER.
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vadas del conflicto armado de que se trate!!°. De esta manera, los defen-
sores de esta posicion tienden a incluir en la columna de los dafios civiles
colaterales todos aquellos producidos en cualquiera de las operaciones
militares desarrolladas en el marco de una campaiia militar, o, dependien-
do de su duracidn, incluso de un conflicto armado en su conjunto, y los
comparan con la ventaja militar estratégicamente esperada del desarrollo
con éxito de dicha campafia o conflicto.

Es facil comprender como el volumen de dafios civiles colaterales que no
son manifiestamente excesivos es mucho mayor si al otro extremo de la ecua-
cion de proporcionalidad se encuentra la ventaja estratégico-militar esperada
de la destruccion del sistema de control, mando y comunicaciones del VJ o
la ventaja politico-militar anticipada del cambio de régimen en Iraq. Logica-
mente, al mismo tiempo que se incrementa el volumen de dafios civiles cola-
terales aceptados disminuye el nivel de proteccion ofrecida a las personas y
bienes civiles por la normativa que desarrolla el principio de distincion!2?,

19 W. H. Parks, Rolling Thunder and the Law of War, en Air University Review, Vol.
22,1982, pp. 2 y ss. Ver también W. Hays Parks, Air War..., p. 174; y Teniente Coronel B.
M. Carnahan, ‘Linebacker II'..., pp. 866-867.

120 Egta situacion se refleja perfectamente en el informe de la Fiscalia del TPIY sobre
la campaifia de la OTAN en Kosovo en 1999 (parrafos 54, 55, 77, 78 y 79). Asi, en relacion
con el bombardeo de la sede de la Radio Television Serbia (RTS) en Belgrado, la Fiscalia
del TPIY esgrimi6 las siguientes razones para concluir que las muertes y lesiones ocasio-
nados a civiles durante el mismo, a pesar de ser desafortunadas, no podian considerarse
como dafios colaterales excesivos. En primer lugar, la Fiscalia reconoci6 que un analisis de
proporcionalidad incidente por incidente hubiera conducido probablemente a un resultado
muy distinto puesto que la destruccion de cualquiera de los multiples objetivos del ataque
de la OTAN contra el sistema de mando, control y comunicaciones del Ejército Federal
Yugoslavo (VJ) — uno de los cuales era la RTS - no hubiera afectado al sistema en su con-
junto y por lo tanto hubiera reportado una ventaja militar muy limitada. En segundo lugar,
la Fiscalia considerd que la correcta aplicacion de la ecuacion de proporcionalidad exigia
que el bombardeo de la RTS no se analizase como un incidente aislado sino como parte del
ataque general de la OTAN contra el sistema de mando, control y comunicaciones del VJ.
Finalmente, segun la Fiscalia, el conjunto de los dafios civiles colaterales ocasionados
durante el bombardeo de la RTS y del resto de objetivos que componian dicho ataque no
aparecian como desproporcionados en relacion con la importantisima ventaja militar espe-
rada del deterioro, y eventual puesta fuera de servicio, de la red de comunicaciones sobre
la que se basaba el sistema de control y mando del VJ.

Aunque la frecuentes referencias al término «ataque» pudieran dar la impresion de que
la Fiscalia aplico la regla de proporcionalidad al nivel operacional, lo cierto es que dificil-
mente se puede hablar de ataque cuando nos encontramos con cientos de incidentes desa-
rrollados a través de una buena parte del conflicto a los efectos deteriorar primero, y des-
truir después, el elemento mas importante en la defensa de un territorio: la coordinacién
interna de las fuerzas armadas defensoras garantizada a través del sistema de mando, con-
trol y comunicaciones. Por esta razon, entendemos que lo que la Fiscalia llamé ataque tenia
en realidad las dimensiones de una campaiia y que, por tanto, su analisis de proporcionali-
dad se llevo a cabo al nivel estratégico.
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Llama la atencion que mientras el informe de la Fiscalia del TPIY
sobre la campafia aérea de la OTAN en Kosovo lleva a cabo el analisis de
proporcionalidad al nivel estratégico, la Sentencia de Primera Instancia del
propio TPIY en el caso Galic se inclina por aplicar la regla de proporcio-
nalidad al nivel tactico. A este respecto hay que subrayar que el verdadero
problema con el que se enfrentd la Fiscalia durante el caso Galic fue, por
un lado, la inexistencia de ordenes directas del acusado (general Galic,
comandante en jefe del SRK) para que se atacase a la poblacion civil y, por
otro lado, la imposibilidad material de presentar elementos de prueba
sobre cada uno de los numerosos ataques de mortero y disparos de fran-
cotiradores que las tropas del SRK desplegadas en los alrededores de Sara-
jevo (aproximadamente 15000 soldados) habian realizado contra la pobla-
cion civil durante los 23 meses de sitio a que se referia el escrito de acu-
sacion. Ante esta situacion, la Fiscalia intentd probar la existencia de una
campafia de ataques deliberados contra la poblacion civil con el fin de ate-
rrorizarla mediante la combinacion de los siguientes dos elementos: (i) la
presentacion, a modo de ejemplo, de elementos de prueba relativos a 23
incidentes con francotiradores y 5 ataques de mortero; y (ii) la presenta-
cion de otros elementos de prueba de cardcter general sobre los 23 meses
de sitio de Sarajevo que eran objeto del escrito de acusacion como esta-
disticas, estudios demograficos o informes del personal internacional des-
tinado en Sarajevo. En este contexto, la Mayoria de la Sala opté por un
analisis de proporcionalidad al nivel tactico en relacién con cada uno de
los 28 incidentes incluidos en el anexo del escrito de acusacion, rechazan-
do comparar al nivel estratégico los dafios civiles colaterales ocasionados

Esta conclusion se ve reforzada ademas por el hecho de que la Fiscalia s6lo abordara
el analisis de proporcionalidad de incidentes como el bombardeo de la RTS tras de haber
afirmado que el conjunto de los dafios civiles colaterales ocasionados por las operaciones
aéreas de la OTAN durante el conflicto en Kosovo no podian ser de ninguna manera con-
siderados como excesivos. En este sentido, la Fiscalia sefialdo que durante el conflicto en
Kosovo en la primavera de 1999, los aviones de la OTAN realizaron 38400 salidas y lan-
zaron un total de 23614 bombas. Ademas, aunque la Fiscalia reconocié que algunos de los
objetivos atacados por la OTAN pertenecian a categorias de bienes cuyo caracter civil o
militar dependia de su uso durante el conflicto armado - como por ejemplo las infraestruc-
turas utilizadas por la industria militar, ciertos ministerios, las refinerias petroliferas y la
prensa - acabd concluyendo que, al menos en los incidentes revisados, la OTAN solamen-
te ataco aquellos objetivos que en su opinidon constituian objetivos militares licitos. Al
mismo tiempo, la Fiscalia subrayd que el niimero total de muertes civiles colaterales oca-
sionadas durante las operaciones aéreas de la OTAN fue de aproximadamente 500 perso-
nas. En consecuencia, en opinion de la Fiscalia, no parecia que la OTAN hubiera conduci-
do su campaiia aérea con el objetivo de causar directamente o colateralmente dafios civiles
substanciales.
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durante el sitio de Sarajevo con la ventaja militar esperada por el SRK de
su toma. Por su parte, en su voto particular, el juez Nieto Navia expreso su
sorpresa porque la Mayoria no hubiera realizado ningun esfuerzo por
determinar qué porcentaje de los dafios ocasionados a civiles durante los
23 meses de sitio habian sido consecuencia colateral de los ataques lanza-
dos por el SRK contra objetivos militares en Sarajevo - sobre todo consi-
derando que se habia demostrado la presencia de unos 45000 soldados del
ABIH dentro de la ciudad!?!.

121 La Mayoria de la Sala de Primera Instancia del TPIY en el caso Galic llegé a la
conclusion de que entre 1992 y 1994 el Sarajevo Romanija Korps (SRK, perteneciente a
las fuerzas Bosnio Serbias (VRS)) recurrié de manera sistematica a ataques de mortero y
disparos de francotiradores contra la poblacion civil de Sarajevo con la intencién de ate-
rrorizarla. La Mayoria explico que las razones que le llevaron a alcanzar esta conclusion
fueron las siguientes. En primer lugar, los testigos que residian en Sarajevo en aquella
¢época testificaron que no habia habido ningun tipo de actividad civil ni ningtin rea bajo el
control del ABiH que hubiese estado protegida contra los ataques del SRK. En este senti-
do, la Mayoria sefialé que los incidentes analizados se referian a civiles muertos o heridos
mientras atendian funerales, se encontraban en ambulancias, hospitales, tranvias o autobu-
ses, volvian a sus casas en coche o bicicleta, cuidaban de sus jardines o iban a por agua. En
segundo lugar, la topografia urbana de Sarajevo, con varias colinas y edificios altos, ofre-
cia al SRK una posicién inmejorable para disparar contra los civiles que circulaban por la
ciudad. En tercer lugar, a pesar de que la poblacion civil se adapté al entorno hostil median-
te el cierre de las escuelas, la limitacion en la medida de lo posible de sus desplazamientos
por la ciudad, el retraso de sus salidas hasta el anochecer o la construccion de barricadas
para protegerse mejor de los francotiradores del SRK, no habia area de la ciudad en la que
se podian sentir seguros. En cuarto lugar, el personal internacional destinado en Sarajevo
testifico que los residentes civiles de Sarajevo era continuamente objeto de ataque por la
artilleria o por los francotiradores del SRK. En quinto lugar, la Mayoria admiti6é que tanto
el personal militar internacional como los residentes de Sarajevo habian tenido dificultades
para detectar las posiciones desde las que provenia el fuego y que se habian presentado ele-
mentos de prueba que parecian indicar que el ABiH habian lanzado en ciertas ocasiones
ataques contra personas civiles residiendo en Sarajevo con el fin de llamar la atencién de
la Comunidad Internacional sobre los perniciosos efectos del sitio del SRK. Sin embargo,
para la Mayoria, s6lo una minima parte de los ataques contra civiles podian ser atribuidos
a esta causa. Igualmente, en opinién de la Mayoria, s6lo una pequefia parte de las bajas
civiles podia resultar atribuible bien a proyectiles perdidos bien a la creencia errdénea de que
las personas atacadas eran en realidad combatientes. En sexto lugar, la Mayoria considero
que los ataques de la artilleria y de los francotiradores del SRK en areas controladas por el
ABiH respondian a un determinado patrén temporal. En séptimo lugar, para la Mayoria, en
una situacion de combate estatica como la vivida en Sarajevo entre 1992 y 1994, los ata-
ques sistematicos y generalizados contra personas civiles no podian atribuir al atacante nin-
gun tipo de ventaja militar. Finalmente, a juicio de la Mayoria, la naturaleza de las activi-
dades desarrolladas por los civiles cuando fueron atacados, la manera en que se produjeron
los ataques, el marco temporal de los mismos y su duraciéon mostraban que el objetivo de
la campana fue el de aterrorizar a la poblacion civil haciendo que no se sintieran seguros
en ningun momento ni en ningun area de la ciudad (Sentencia de Primera Instancia del
TPIY en el caso Galic, parrafos 582 y 594).
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En cualquier caso, es importante subrayar que incluso dentro de la
esfera del propio ejército norteamericano se han podido apreciar en los
ultimos afios ciertas instancias en las que el andlisis de proporcionalidad
no se ha realizado al nivel estratégico. Asi, el informe del departamento de
defensa al Congreso sobre el cumplimiento del ejército norteamericano
con las exigencias del derecho internacional humanitario en la primera
guerra del golfo sefialaba que de haberse conocido que personas civiles se
encontraban presentes en el bunker de Al-Firdus, se podria haber retrasa-
do su ataque hasta que las mismas hubieran sido evacuadas'??. De mayor
relevancia es, en nuestra opinion, el hecho de que tras el ataque al Convoy
en Djakovica el 14 de abril de 1999, donde alrededor de 70 civiles perdie-
ron la vida y otros 100 resultaron heridos, el comandante del componente
aéreo de las fuerzas combinadas de la OTAN emitiera una directiva con-
forme a la cual cuando vehiculos militares y civiles circulasen en un
mismo convoy, los primeros no debian ser atacados para asi evitar los
dafios colaterales que se pudieran causar a los segundos!?3.

Algunos han sefialado que la mayor importancia dada en los ultimos
aflos por el ejército norteamericano a la aplicacion de la ecuacion de pro-

En su voto particular el juez Nieto Navia sefialé que el numero de personas viviendo
en Sarajevo entre 1992 y 1994 era de 340000, de los cuales 45.000 eran del ABiH. Ade-
mas, subrayo que los tres expertos demograficos de la Fiscalia habian coincidido en que
durante los 23 meses referidos en el escrito de acusacion al menos 1399 personas habian
perdido la vida y otras 5093 habian sido heridas. Sin embargo, seglin el juez Nieto Navia,
si un ejército de la competencia y el profesionalismo que la Fiscalia atribuia al SRK hubie-
ra llevado realmente a cabo durante 23 meses una campafa contra la poblacién civil resi-
diendo en Sarajevo, se hubiera esperado que el nimero de bajas civiles fuera mucho mas
elevado, sobre todo si se tiene en cuenta que en las cifras presentadas por la Fiscalia no se
cuantifican las bajas civiles debidas a dafios colaterales ocasionados por ataques del SRK
contra objetivos militares. En opinion del juez Nieto Navia a esto habia que unir otra serie
de factores como: (i) el paulatino descenso en el numero de bajas civiles mensuales; (ii) la
cesion voluntaria por el SRK del control sobre el aeropuerto; (iii) la autorizaciéon dada por
el SRK para el establecimiento de rutas azules que permitieran la distribucion de ayuda
humanitaria en la ciudad; (iv) la conclusion por el SRK de acuerdos para suspender los ata-
ques de francotiradores; (v) la aceptacion por el SRK de la creacion de una zona de exclu-
sion; y (vi) la conclusion por las autoridades serbo-bosnias de dos acuerdos y la emision de
dos declaraciones afirmando su compromiso con el respeto de los principios del derecho
internacional humanitario. Por todas estas razones, el juez Nieto Navia lleg6 a la conclu-
sion de que de los elementos de prueba presentados no se podia concluir que el SRK hubie-
ra conducido durante 23 meses una campafia de ataques de artilleria y de francotiradores
deliberadamente dirigida contra la poblacién civil de Sarajevo (Voto particular del juez
Nieto Navia en el caso Galic, parrafos 106- 107).

122 United States, Department of Defense, Report to Congress on the Conduct of the
Persian Gulf War..., p. 627. Ver también W. Hays Parks, Rolling Thunder..., pp. 2y ss.

123 Informe de la Fiscalia del TPIY sobre la campafia de la OTAN en Kosovo en 1999,
parrafo 68.
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porcionalidad al nivel operacional no es el resultado de una distinta per-
cepcion de las exigencias derivadas del derecho internacional humanita-
rio sino el fruto de motivaciones politicas - ya sean éstas de caracter
politico-estratégico como el facilitar la reconstruccion de Iraq tras la
caida del régimen de Sadam Hussein, ya sean fruto de la reduccion del
nivel de dafios civiles colaterales que la opinidn publica considera acep-
tables. Para estos autores, esta seria la razén por la que en el informe
sobre la primera guerra del golfo arriba mencionado, el departamento de
defensa norteamericano afirmase que la ecuacion de proporcionalidad se
podia aplicar tanto en el contexto de objetivos especificos como a la luz
de los objetivos generales de la campafia militar en su conjunto!?*, De
esta manera, el descarte de ciertos objetivos militares en virtud de los
excesivos dafios colaterales que su ataque podria ocasionar en relacion
con la ventaja militar anticipada de su destruccidon o neutralizacién no
constituiria una obligacion juridica impuesta por el derecho internacio-
nal humanitario.

Sin embargo, en nuestra opinidn, no es posible restar toda signifi-
cacion juridica al hecho de que el ejército de los EEUU, que no sélo
no ha ratificado el PA I sino que ademas es el principal valedor de la
aplicacion de la ecuacion de proporcionalidad al nivel estratégico,
haya ido desde el final de la guerra del Vietnam ajustando progresiva-
mente su practica en esta materia a la aplicacion de la ecuacion de pro-
porcionalidad al nivel operacional. Este hecho adquiere todavia mayor
significacion a la luz de la prohibicion de recurrir a la interpretacion
extensiva de las disposiciones del derecho internacional humanitario
cuando ésta tenga como resultado el menoscabo de su finalidad ulti-
ma que no es otra que la de limitar los sufrimientos y dafios causados
por los conflictos armados- y particularmente aquellos causados a
quienes no toman parte activa en las hostilidades'?>. En cualquier
caso, en lo que al ER se refiere, ya sefialamos en secciones preceden-
tes que la utilizacién de los adjetivos «concreta y directa» como cali-
ficativos de la nocidén de «ventaja militar» a la hora de tipificar las
infracciones graves de la regla de proporcionalidad en el art.
8(2)(b)(iv) ER no parece ser compatible con el analisis de proporcio-
nalidad al nivel estratégico.

124 United States, Department of Defense, Report to Congress on the Conduct of the
Persian Gulf War..., pp. 622.
125, Sandoz/C. Swinarski/B. Zimmerman/J. Pictet (Coord.), Commentary..., p. 626.
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III. EL TIPO SUBJETIVO DE LOS ATAQUES DESPROPORCIONADOS.

Como hemos visto, el ER, a diferencia del TPIY, configura los ata-
ques dirigidos contra personas o bienes civiles, asi como los ataques des-
proporcionados, como delitos de mera actividad que se consuman con el
mero lanzamiento del ataque. En un contexto como €ste, en el que no se
exige un resultado lesivo vinculado causalmente al ataque, el elemento
subjetivo del tipo cobra una particular relevancia. Por otra parte, como
algunos han sefialado, esta vertiente subjetiva del tipo penal es mucho
mas difusa y dificil de probar que la vertiente objetiva puesto que «refle-
ja una tendencia o disposicion subjetiva que se puede deducir pero no
observar»!26,

126 [dem. Esta dificultad es particularmente manifiesta en relacion con los crimenes de
lanzar ataques contra personas u objetos civiles o de caracter desproporcionado en el marco
de operaciones terrestres apoyadas por la artilleria. Son precisamente este tipo de opera-
ciones, y en particular el uso ilicito de morteros y de otras piezas de artilleria lo que ha
constituido el objeto de la gran mayoria de investigaciones y enjuiciamientos tras la segun-
da guerra mundial de delitos cometidos durante la conduccion de las hostilidades en situa-
cion de combate. En nuestra opinidn, el analisis ha de partir de una doble premisa: (i) el
hecho de que personas civiles hayan muerto o de que bienes civiles hayan sido destruidos,
no convierte per se un ataque de artilleria en punible; y (ii) el punto de partida de cualquier
investigacion penal no son los dafios producidos sino el movil del ataque ya que incluso en
aquellos supuestos en que varios proyectiles impactan en el mismo area es dificil determi-
nar cudl pudo haber sido el objetivo del ataque dada la falta de precision de algunas de las
piezas de artilleria utilizadas.

La mejor forma para determinar el mévil de un ataque son las 6rdenes y los informes
de inteligencia producidos antes y durante el desarrollo del ataque por las fuerzas atacan-
tes. Esta documentacion es la mejor manera de establecer qué es lo que el superior militar
afectado pensaba que estaba atacando con su artilleria. En ausencia de este tipo de docu-
mentacion, la doctrina militar del ejército atacante en el momento en que se produjo el ata-
que juega un papel particularmente relevante. Esto es asi porque dicha doctrina militar
suele limitar de manera muy importante la discrecionalidad de los superiores militares en
los procesos de seleccion de objetivos - asi, por ejemplo, constituye un elemento comtn de
la doctrina militar de la gran mayoria de los ejércitos el control estricto de los recursos de
artilleria debido a su importancia tactica y operacional, asi como a las dificultades logisti-
cas que requiere el transporte de grandes cantidades de municion. Finalmente, sera también
necesario tener en consideracion otras fuentes de informacion que permitan dar respuesta
a las siguientes preguntas: (i) ;qué tipo de armamento y municion fue empleada durante el
ataque?; (ii) ;de qué tipo de armamento disponia el superior militar afectado?; (iv) ;desde
donde se produjeron los disparos?; (v) ¢cuales fueron los puntos alcanzados por los dispa-
ros de la artilleria?; (vi) ;podian las fuerzas atacantes observar los puntos de impacto?; (vii)
si tanto objetivos militares como bienes civiles fueron afectados por el ataque, jen qué
orden fueron alcanzados?; y (viii) ¢cudl fue el contexto tictico mas amplio en que se pro-
dujo el ataque? ;jhabia calma antes del ataque o fue el ataque parte de un combate que se
prolong6 durante un cierto espacio de tiempo?
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II1.1 EL ELEMENTO SUBIJETIVO DEL TIPO DE LOS ATAQUES DIRIGIDOS CONTRA
PERSONAS O BIENES CIVILES COMO ELEMENTO CLAVE PARA SU
DISTINCION DE LOS ATAQUES DESPROPORCIONADOS.

En relacién con los ataques dirigidos contra personas o bienes civiles,
la primera cuestion que se plantea es determinar si la expresion «intencio-
nadamentey utilizada en la definicién de ambos tipos penales y en la des-
cripcion de sus elementos!?? constituye una excepcion al art. 30 ER que
prevé el dolo - incluido el dolo eventual - como el elemento subjetivo
general de todo crimen de guerra que no recoja expresamente en su defi-
nicion un elemento subjetivo distinto!'?8. Ademas, si la respuesta a esta pre-

127 Ver el art. 8(2)(b)(i) y (ii) y (€)(i) ER y sus correspondientes EC.

128 E] ER rechaza la llamada responsabilidad penal objetiva, asi como la responsabili-
dad penal por el resultado, de manera que s6lo puede incurrirse en responsabilidad penal
si existe una vertiente subjetiva que cubre los distintos elementos objetivos del tipo que,
segun la clasificacion anglosajona tradicional adoptada por el articulo 30 ER, incluirian: (i)
la accion u omision tipica; (ii) las consecuencias o resultado tipico; y (iii) las restantes cir-
cunstancias contextuales o especificas exigidas por el mismo.

El art. 30 (1) ER exige que «los elementos materiales del crimen se reali[ce]n con
intencion y conocimiento», estableciendo de este modo el dolo como elemento subjetivo
general para los crimenes de guerra previstos en el art. 8 ER. Con ello se incluiria tanto el
llamado dolo directo de primer grado, entendido como la voluntad de producir precisa-
mente el resultado prohibido (o de realizar la accién u omision prohibida en los delitos de
mera actividad o de omision pura), como el dolo directo de segundo grado donde el autor
no desea la produccion del resultado prohibido pero admite el mismo como una conse-
cuencia necesariamente unida a la realizacion de su proposito principal.

En nuestra opinién, también el dolo eventual - entendido como aquellos supuestos en los
que el autor se representa el resultado prohibido como de probable produccion y aunque su
proposito no es que acaezca, acepta el hecho de que pueda producirse y sigue adelante con su
actuacion - se encuentra incluido en el elemento subjetivo general previsto en el art. 30 (1) ER.
Asi, el apartado segundo de dicha disposicion se refiere a que el autor sea consciente de que
el resultado prohibido «se producira en el curso normal de los acontecimientosy, lo que impli-
ca que la persona conoce que hay una alta probabilidad de causar el resultado prohibido y que,
por tanto, de seguir adelante con su actuacion se presume que acepta su produccion. También
entienden que el dolo eventual estaria incluido en la formulacion del art. 30 ER, J. L. Rodri-
guez-Villasante y Prieto, Los Principios Generales del Derecho Penal en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, en Revista Espaiola de Derecho Militar, Num. 75, enero-
junio 2000, pp. 381-441, p. 417; y D.K. Piragoff, Article 30. Mental Element, en Commentary
on the Rome Statute of the International Criminal Court, Triffterer, O. (Coord.), Nomos, 1999,
pp. 527-535, p. 534. La reciente decision sobre la confirmacion de los cargos en el caso Luban-
ga, dictada por la SCPI de la Corte el 29 de enero de 2007, también adopta esta posicion.

No creemos, sin embargo, que el elemento subjetivo general del art. 30 ER incluya la
categoria anglosajona de la recklessness - ya sea en su modalidad subjetiva ya sea en su moda-
lidad objetiva - ni tampoco la imprudencia. La llamada recklessness subjetiva, cuyo paralelo
mas cercano en el sistema juridico penal espafiol seria la culpa consciente, presupone el cono-
cimiento del riesgo de producir el resultado prohibido (G. P. Fletcher, Rethinking Criminal
Law, Segunda Edicion, 2000, p. 443). Dependiendo del sistema nacional de que se trate el nivel
de riesgo exigido puede variar entre la mera «posibilidad» y la «probabilidad». El conoci-
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gunta es afirmativa sera necesario determinar cual es el contenido concre-
to de dicha expresion.

miento de la mera posibilidad de producir el resultado prohibido es suficiente, al menos en rela-
cion con el homicidio, en paises como Sudafrica (C.R. Snyman, Criminal Law, Tercera Edicion,
1995, p. 169). Por su parte, el conocimiento de la probabilidad de producir el resultado prohi-
bido se requiere, al menos en relacién con el homicidio, en Australia (The Queen v. Crabbe
(1985) 156 C.L.R. 464; ver también B. Fisse, B. Howard s Criminal Law, Quinta Edicién, 1990,
p- 59); Bahamas (secciones 311y 11(2) del Codigo Penal de 1987); Kenya (secciones 203 and
206 (b) del Codigo Penal de 1985); Malawi (secciones 209 y 212(b) del Codigo Penal); Sierra
Leona (ver B. Thompson, The Criminal Law of Sierra Leone, 1999, p. 61); y Zambia (seccio-
nes 200 y 204 (b) del Codigo Penal). Se exige ademas la aceptacion del riesgo, lo que es con-
siderado como inherente al hecho de seguir adelante con la conducta prevista (K.W. Simosns,
Rethinking Mental States, en Boston University Law Review, May 1992, p. 486). A diferencia
del dolo eventual que requiere la aceptacion del resultado, la recklessness subjetiva no requiere
elemento intencional alguno puesto que la persona puede perfectamente llevar a cabo una acti-
vidad que entrafie un cierto riesgo confiando en que su pericia le permitira evitar en todo caso
que se produzca el resultado prohibido - esto ocurriria, por ejemplo, cuando a pesar de la posi-
bilidad objetiva de que, dada la falta de precision del mortero utilizado, el proyectil acabe impac-
tando en un bloque de apartamentos donde no hay presencia militar del enemigo, el autor con-
fia en que su pericia como artillero le permitira limitar el punto de impacto al pequefio almacén
de municiones que se encuentra enfrente del bloque de apartamentos. Por ello, la exigencia de
que «los elementos materiales del crimen se reali[ce]n con intencién y conocimiento» parece
excluir por insuficiente la recklessness subjetiva. Ver a este respecto la decision de la SCPI de
la Corte sobre la confirmacion de los cargos en el caso Lubanga, parrafos 152 a 155.

Con mayor razén se puede afirmar que el elemento subjetivo general del art. 30 ER
excluye también la llamada recklessness objetiva, entendida como la adopcion objetiva de
un riesgo elevado que supera los estandares de lo socialmente permitido sin que la perso-
na sea ni siquiera consciente del riesgo que asume con su conducta. La conocida Senten-
cia de la Camara de los Lores en el caso Cadwell (Inglaterra y Gales) dio lugar a la llama-
da inadvertent, objetive or Cadwell recklessness - en contraposicion a la advertent, sub-
Jjective or Cunningham recklessness (Caldwell 1982 AC 341) -, cuyo paralelo mas préximo
en el sistema juridico penal espailol seria la imprudencia temeraria.

También quedaria excluida la imprudencia simple, entendida como una falta del deber
objetivo de cuidado en la realizacién de una conducta que termina causando la produccion
del resultado prohibido ya sea porque el autor no era consciente de su deber al ignorar la
situacion de riesgo ya sea porque aun siendo consciente de dicha situacion de riesgo el autor
no crey6 previsible que el resultado prohibido pudiera producirse (G. Quintero Olivares,
Manual de Derecho Penal..., pp. 354-355). La principal excepcion a esta regla aparece en el
art. 28 ER en los supuestos de incumplimiento por los superiores militares de sus deberes de
prevenir y castigar los crimenes de guerra, incluidos los ataques punibles, cometidos por sus
subordinados. En este sentido, el art. 28(a)(i) ER requiere que el superior militar «hubiere
sabido o, en razon de las circunstancias del momento hubiera debido saber que las fuerzas
estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlosy. Con ello parece excepcio-
narse la exigencia general de comision dolosa recogida en el art. 30 ER para admitirse la
comision imprudente (»hubiera debido conocer»), de manera que los superiores jerarquicos
seran penalmente responsables por la falta de cuidado en el cumplimento de sus obligaciones
(K. Ambos, Superior Responsibility..., p. 867). En otras palabras, el ER considera penal-
mente relevante el hecho de que el superior militar afectado no haya puesto la diligencia exi-
gible de un superior militar medio en sus mismas circunstancias para informarse de las acti-
vidades de sus subordinados a los efectos de poder cumplir con sus deberes de prevenir y
castigar los crimenes de guerra- incluidos los ataques punibles - cometidos por los mismos.

144



En nuestra opinion, la interpretacion literal de la definicion del delito
como «dirigir intencionalmente ataques» lleva a afirmar que efectivamen-
te los apartados (2)(b)(i) y (ii) y (2)(e)(i) del art. 8 ER establecen un ele-
mento subjetivo especifico en relacion con los crimenes de personas o bie-
nes civiles. Esta interpretacion se corresponde ademas con la intencion de
los redactores del ER y de los EC de introducir un elemento subjetivo
especifico tanto en la definicién como en los elementos de los crimenes de
atacar a personas o bienes civiles para evitar asi su confusion con el cri-
men de ataques desproporcionados contra objetivos militares!??, si bien
algunos han sefialado que su contenido es en ultima instancia muy similar
al del elemento subjetivo general previsto en el art. 30 ER!30.

En cuanto a su contenido, surge la pregunta de si la expresion «inten-
cionalmente» requiere un dolo directo de primer grado, es decir, que el
autor lance su ataque pretendiendo alcanzar precisamente a personas o
bienes civiles, o si lo que requiere es una conducta dolosa que incluiria
también el dolo directo de segundo grado y el dolo eventual. En nuestra
opiniodn, esta expresion no solo incluye supuestos en que el objeto del ata-
que son especificamente personas o bien civiles, sino que también inclu-
ye supuestos de ataques indiscriminados - es decir aquellos que el autor
no dirige o sabe que, debido a la falta de precision o al caracter incontro-
lado de los efectos del armamento o método de combate utilizado, no
puede dirigir contra un objetivo militar concreto - donde el autor: (i)
conoce que el proyectil lanzado acabaria necesariamente impactando
sobre personas o bienes civiles (dolo directo de segundo grado); o (ii) es
al menos consciente de la probabilidad de que el proyectil lanzado impac-
te sobre personas o bienes civiles y acepta internamente el hecho de que
asi pueda suceder (dolo eventual)'3!. Este seria el caso, por ejemplo, de
quien utiliza un mortero de fabricacion casera a sabiendas de su absoluta
falta de precision, y por tanto de la imposibilidad de dirigirlo contra un
objetivo militar concreto, para tratar de destruir un deposito de municio-

129 D, Frank, Attacking Civilians..., p. 142.

130 Tbid, p. 143; D. Frank, Attacking Civilian Objects, en The International Criminal
Court: Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, Roy S. Lee (Coord.),
Transnational Publishers, 2001, pp. 143-144, p. 144 and K. Dérmann, Elements of War Cri-
mes..., pp- 131 y 148.

131 Para K. Dérmann, Elements of War Crimes..., pp. 131 y 148, la expresion «inten-
cionalmente» recogida en los apartados (2)(b)(i) y (ii) y (e)(i) del art. 8 ER, asi como en
sus correspondientes EC, no hace sino repetir el tipo subjetivo general previsto en el art. 30
ER, que como hemos visto incluye el dolo directo de primer grado, el dolo directo de
segundo grado y el dolo eventual. En el mismo sentido, D. Frank , Attacking Civilians...,
p. 143 y D. Frank, Attacking Civilian Objects..., p. 144.

145



nes que se encuentra junto a una escuela infantil, teniendo la absoluta cer-
teza o al menos aceptando la alta probabilidad de que el proyectil termi-
ne impactando contra la escuela infantil en lugar de contra el depdsito de
municiones del enemigo.

Sin embargo, tan pronto como el autor haya dirigido especificamente
el ataque contra un objetivo militar concreto, nos encontraremos fuera del
ambito de aplicacion de los ataques contra personas o bienes civiles. Esto
es asi incluso en aquellos supuestos en que el autor es consciente de que
personas o bienes civiles seran necesariamente alcanzados, o al menos es
probable que sean alcanzados, de manera colateral por su ataque. En rea-
lidad, desde el momento en que el autor dirige especificamente su ataque
contra un objetivo militar concreto nos encontramos dentro del &mbito de
aplicacion de la ecuacion de proporcionalidad y por lo tanto no cabe apli-
car los crimenes de atacar a personas o bienes civiles ya sea a titulo de dolo
directo de segundo grado ya sea a titulo de dolo eventual. De esta manera,
la licitud del ataque que tiene como propoésito destruir un pequefio alma-
cén de municiones que se encuentra en los bajos de un bloque de aparta-
mentos ocupado por personas civiles que resultara, necesariamente, total o
parcialmente destruido a raiz del ataque debera analizarse a la luz de la
ecuacion de proporcionalidad. Igualmente, también habra que analizar a la
luz de la regla de proporcionalidad la licitud o ilicitud de dicho ataque si
la destruccion total o parcial del bloque de apartamentos se presenta como
una consecuencia probable, pero no necesaria, del ataque contra el peque-
fio almacén de municiones y el autor acepta internamente el hecho de que
tal destruccion pueda producirse.

La interpretacion aqui defendida de la expresion «intencionadamente»
es acorde con el proposito de los negociadores de distinguir los ataques
contra personas y bienes civiles de aquellos dirigidos contra objetivos mili-
tares que causan dafios civiles colaterales manifiestamente excesivos. Ade-
mas, evita que una interpretacion excesivamente restrictiva del tipo subjeti-
vo, como es aquella que requiere un dolo directo de primer grado, excluya
a los ataques indiscriminados del ambito de aplicacion de los ataques con-
tra personas o bienes civiles. De hecho esta exclusion, que en ningtin caso
fue pretendida por los negociadores del ER y de los EC, provocaria una
auténtica paradoja ya que mientras los autores de ataques desproporciona-
dos contra objetivos militares incurririan en responsabilidad penal confor-
me al art. 8(2)(b)(iv) ER, los autores de ataques indiscriminados no incu-
rririan en ningun tipo de responsabilidad penal conforme al ER.

Cuestion distinta es la relativa a los supuestos en los que personas
o bienes civiles se convierten en el objeto del ataque como conse-
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cuencia del incumplimiento de las medidas de precaucion requeridas
por el art. 57(2) PA I, y particularmente la relativa a «hacer todo lo
que sea factible para verificar que los objetivos que se proyecta ata-
car no son personas civiles ni bienes de caracter civil, ni gozan de
proteccion especial, sino que se trata de objetivos militares en el sen-
tido del parrafo 2 del articulo 52 y que las disposiciones del presen-
te Protocolo no prohiben atacarlos». En nuestra opinién, s6lo podran
calificarse como un crimen de atacar a personas o bienes civiles los
supuestos en los que como consecuencia del incumplimiento flagran-
te de las medidas de precaucidn arriba sefialadas se pueda decir que
el autor: (i) lanz6 un ataque indiscriminado y que, por tanto, no esta-
ba dirigido contra ningtn objetivo militar concreto; y (ii) era cons-
ciente de que el proyectil lanzado acabaria necesariamente, o al
menos probablemente, impactando sobre personas o bienes civiles en
lugar de sobre objetivos militares - si bien en caso de mera probabi-
lidad debera haber aceptado también la eventualidad de que se pro-
duzca dicho resultado.

En cualquier otro supuesto en que por error se lance un ataque contra
personas o bienes civiles pensando que se trataba de objetivos militares
como consecuencia de no haber tomado todas las medidas de precaucion
exigidas por el art. 57(2) PA I, no habra mas remedio que aplicar la nor-
mativa sobre error de tipo prevista en el art. 32 ER. De acuerdo con esta
normativa, todo error sobre las circunstancias ficticas que atribuyen a la
persona o bien atacado la condicion de civil - ya sea el error vencible o
invencible, ya sea debido a la no adopcion de todas las medidas de pre-
caucion requeridas por el art. 57(2) PAI o a cualquier otra causa - excluye
el dolo del autor. En consecuencia, al no admitirse en el art. 8(2)(b)(i) y
(ii) y (e)(i) ER la comision imprudente de los ataques contra personas o
bienes civiles, no cabra sino afirmar que el autor no es penalmente res-
ponsable conforme al ER.

Sin embargo, esto no significa necesariamente que el autor no pueda
ser considerado como penalmente responsable por el resultado lesivo
causado por su ataque. Asi, en nuestra opinion, en situaciones en las que
el ataque en si no resulte punible porque el autor creia que estaba ata-
cando un objetivo militar concreto, si se demuestra que dicho ataque es
ilicito desde la perspectiva del derecho internacional humanitario porque
el error se produjo como consecuencia del incumplimiento con las medi-
das de precaucion impuestas por el art. 57 (2) AP I, procedera analizar si
el autor es o no penalmente responsable por los resultados lesivos pro-
ducidos por el mismo puesto que, por ejemplo, se puede haber produci-
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do un crimen de destruccion de bienes del adversario!32. Se trataria, por
tanto, de situaciones donde: (i) el ataque inicial, aunque no es punible
conforme al ER, es ilicito conforme al PA I puesto que la naturaleza del
bien atacado es en ultima instancia civil y el autor debid su error sobre
el caracter civil en lugar de militar del bien objeto de su ataque a que no
cumplié con todas las medidas de precaucion que le eran exigibles de
acuerdo con el art. 57(2) PA 1.; (ii) la destruccion de los bienes del ene-
migo ha sido dolosa; (iii) el error en el caracter civil del bien atacado es
irrelevante puesto que el crimen de destruccion de bienes del enemigo no
distingue entre bienes de caracter civil y bienes de caracter militar; y (iv)
el autor es penalmente responsable de los dafios causados por su ataque
a los bienes de las personas pertenecientes a la parte adversa si dicha
destruccion no se encontraba justificada por las necesidades imperativas
de la guerra.

Conviene subrayar a este respecto las importantes diferencias que
en esta materia existen entre el ER y la jurisprudencia del TPIY. Asi,
conforme a la mas reciente jurisprudencia del TPIY, el tipo subjetivo
del crimen de atacar a la poblacion o a personas civiles admite no sélo
el dolo (directo de primer y segundo grado y eventual) sino que tam-
bién admite la culpa consciente (recklessness subjetiva) y la impruden-
cia temeraria (recklessness objetiva), sobre la base de que el art. 85(3)
PA T utiliza la expresion wilful que seria lo suficientemente amplia
como para incluir no sélo el dolo sino también la categoria anglosajo-
na de la recklessness '33. En consecuencia, incluso en aquellos supues-
tos en que el autor no ataca intencionadamente a civiles, el autor incu-
rrird en responsabilidad penal individual si deberia haber conocido que
la persona objeto de su ataque tenia la condicion de civil. Con ello se
castiga el incumplimiento por el autor de su deber objetivo de cuidado
en cerciorarse que la persona objeto de su ataque no tenia la condicion
de civil. Légicamente, en este contexto, el error sobre las circunstan-
cias facticas que atribuyen a la persona o bien atacado la condicion de
civil no excluye la responsabilidad penal del autor a no ser que se trate
de un error invencible, es decir, a no ser que ni tan siquiera poniendo

132 Arts. 8(2)(b)(xiii) y (e)(xii) ER.

133 Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Galic, parrafos 54 y 55. Mien-
tras que la mas reciente Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Dubrovnik
(parrafo 283) decidid que no era necesario pronunciarse sobre si los crimenes de atacar per-
sonas o bienes civiles admitia o no la comision culposa (al menos la culpa consciente y la
imprudencia temeraria) ademas de su comision dolosa.
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el cuidado que le era exigible hubiera podido el autor salir de su
error!34,

Las diferencias entre el ER y la jurisprudencia del TPIY con respecto
al elemento subjetivo requerido en relacion con los ataques contra perso-
nas o bienes civiles estdn estrechamente relacionada con la distinta confi-
guracion de su tipo objetivo. Asi, mientras el ER configura dichos crime-
nes como delitos de mera actividad, de manera que al no exigir ningtn tipo
de resultado lesivo derivado del ataque requiere un elemento subjetivo mas
exigente, la jurisprudencia del TPIY opera de manera opuesta en cuanto
que requiere la produccion de un resultado lesivo y la existencia de un vin-
culo causal al tiempo que admite la comisién imprudente (al menos en sus
formas de culpa consciente e imprudencia temeraria).

En nuestra opinién, la opcion adoptada por el ER define de manera
mas precisa la frontera entre los ataques contra personas y bienes civiles y
los ataques contra objetivos militares que causan dafios civiles colaterales
manifiestamente excesivos. Sin embargo, existe quien ha criticado esta
opcion porque: (i) restringe innecesariamente el ambito de aplicacion de la
infraccion grave del PA 1 recogida en su art. 85(3)(a) PA I (que utiliza la
expresion wilful para incluir no so6lo el dolo sino también ciertas formas de

134 En el incidente de fuego de francotiradores Num. 8, la Mayoria de la Sala afirmé
que consideraba probado que en el mes de Julio a las seis de la mafiana habia ya luz en
Sarajevo. Sin embargo, dada la ausencia de indicaciones especificas con respecto al nivel
exacto de luminosidad existente en el momento en que la victima fue alcanzada, la Mayo-
ria sefialé que no podia excluir la posibilidad de que el autor no notara que la victima era
un mujer de mediana edad trasportando madera. Ahora bien, para la Mayoria, la ausencia
de presencia militar en el area donde se encontraba la victima al ser alcanzada (que con-
sistia en un espacio abierto con solo tres casas en sus proximidades) deberia haber adver-
tido al autor del disparo sobre la necesidad de cerciorarse de que la persona atacada tenia
la condicion de militar antes de efectuar el disparo. En consecuencia, la Mayoria concluy6
que la victima habia sido atacada sin tener en ninguna consideracion la posibilidad de que
se tratase de una persona civil (Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Galic,
parrafos 522 y 523).

Por su parte, en el incidente de fuego de francotiradores Num. 17, la Mayoria de la
Sala entendié que la manera en la cual la victima vestia cuando fue atacada (vestia una
falda, una camiseta y un jersey) asi como la actividad que desarrollaba en ese momento
(volvia a casa con agua del pozo) indicaban con claridad el caracter civil de la victima, a
lo que hay que sumar la distancia del punto de impacto al frente de combate, la inexisten-
cia de objetivos militares alrededor del punto de impacto y la ausencia de actividades de
combate en sus inmediaciones. En consecuencia, la Sala sefialé que, teniendo en cuenta
todas las circunstancias, el autor no deberia haber ignorado la posibilidad de que la victi-
ma tuviera la condicién de civil. Por ello, la Mayoria concluyé que el disparo se produjo
con la intencion de alcanzar a la victima en cuanto que persona civil o, al menos, siendo
consciente del alto riesgo de que la persona objeto del ataque tuviera la condicion de civil
(Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Galic, parrafo 433).
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comision imprudente como la culpa consciente y la imprudencia temera-
ria); y (ii) abre la puerta a que la alegacion de un error de tipo a resultas
de la no adopcion de las medidas de precaucion obligatorias previstas en
el art. 57(2) PA 1 excluya la responsabilidad penal del autor.

I11.2.2. La aplicacién por el autor de la regla de proporcionalidad
sobre la base de los dafios civiles colaterales y la ventaja militar
concreta y directa de conjunto esperados por el propio autor

El art. 8(2)(b)(iv) ER define el elemento subjetivo del crimen de lan-
zar un ataque desproporcionado mediante el uso de las expresiones «inten-
cionalmentey (referida al hecho de lanzar el ataque) y «a sabiendasy (refe-
rida a las pérdidas incidentales manifiestamente excesivas derivadas del
ataque). Nos encontramos, por tanto, ante un nuevo caso en el que la defi-
nicién del delito contiene un elemento subjetivo especifico que hace ina-
plicable el elemento subjetivo general previsto en el art. 30 ER.

En cuanto a su contenido, lo primero que hay que sefalar es que este
tipo delictivo sdlo es aplicable cuando el autor haya pretendido dirigir su
ataque contra un objetivo militar concreto. Por lo tanto, en todos aquellos
supuestos en que el autor no haya pretendido dirigir su ataque contra un
objetivo militar concreto - ya se trate de ataques dirigidos contra personas
o bienes civiles, ya se trate de ataques indiscriminados en los que no se dis-
tingue entre personas o bienes civiles y objetivos militares - nos encontra-
remos en el ambito de aplicacion de los ataques dirigidos contra personas
o bienes civiles.

En segundo lugar, se exige que el autor al lanzar su ataque contra un
objetivo militar sea consciente del alcance de los dafios civiles colaterales
(«pérdidas incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes de
caracter civil o dafos extensos, duraderos y graves al medio ambiente
natural») que su ataque necesariamente, o al menos probablemente (cono-
cimiento del riesgo), causara!3®. Esta exigencia no fue cuestionada duran-
te la Conferencia de Roma!3¢ puesto que desde un principio las distintas
delegaciones estuvieron de acuerdo en que la posible responsabilidad
penal derivada de un ataque sélo puede analizarse sobre la base del cono-

135 D, Pfirter, Excessive Incidental Death, Injury or Damage, en The International Cri-
minal Court: Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, Lee, R.S.
(Coord.), 2001, pp. 147-150, pp. 149-150.

136 Tbid, p. 150.
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cimiento que el autor tiene de la situacién en el momento en que decide
lanzarlo y no sobre la base de las informaciones que puedan aparecer pos-
teriormente!37. Ademas, este tipo de analisis habia sido ya utilizado en el
caso de los Rehenes tras la segunda guerra mundial, donde a pesar de que
la Fiscalia alegd el caracter ilicito de la destruccion de un amplio sector de
la provincia noruega de Finnmark mediante la practica de tierra quemada
seguida por las tropas alemanas para evitar que las fuerzas rusas pudieran
perseguirlas mientras se retiraban de Noruega, el acusado Redulic fue
absuelto. El tribunal justifico esta absolucion porque, a pesar de que la
informacion presentada durante el proceso indicaba que no existia un peli-
gro real de persecucion por parte de las tropas rusas, el acusado habia lle-
gado a la conclusion de que dicho peligro si existia realmente tras analizar
la informacion en su poder en el momento de poner en marcha la practica
de tierra quemada!3$,

En consecuencia, la variable que debe incluirse en la columna de dafios
civiles colaterales a los efectos de aplicar posteriormente la ecuacion de
proporcionalidad es la representacion que el autor se hizo en el momento
de lanzar el ataque del alcance de los dafios civiles colaterales que su ata-
que probablemente produciria. Esto es asi incluso en aquellos casos en que
la representacion que se hizo el autor sobre los probables dafos civiles
colaterales derivados de su ataque fuese inferior al alcance real del riesgo
que de su ataque se derivaba para las personas y los bienes civiles. Y esto
con independencia de que el error del autor fuese causado por: (i) el
incumplimiento de su obligacion de, primero, verificar y luego, minimizar,
en de la medida de lo posible, el alcance de los dafos civiles colaterales
derivados de su ataque!3?; o (ii) no poner el cuidado exigible a una perso-
na razonable - normalmente a un superior militar razonable puesto que la
decision de lanzar el ataque sélo se produce a un cierto nivel de la estruc-
tura de mando - en su misma situacion a la hora de analizar la informa-
cion obtenida.

De hecho, en estos casos nos encontrariamos con un error de tipo
(error sobre el alcance real de los dafios civiles colaterales que podria pro-
vocar el ataque) que eliminaria el dolo (elemento intencional del delito) y
que haria que el ataque en si no fuese punible. La tinica excepcion estaria,

137 W.J. Fenrick, The Rule of Proportionality..., p. 109.

138 Ver, la Sentencia en el caso de los Rehenes (Hostage Case), United States v. Wil-
helm List et al., en United States, Trials of War Criminals before the Nuremberg Military
Tribunals under Control Council Law No. 10, Vol. X1, 1950, pp. 957 y ss, p. 1296.

139 Art. 57(1) PA 1.
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en nuestra opinion, constituida por aquellos supuestos en los que el autor
decide no tomar las medidas de precaucion a las que le obliga el art. 57 PA
I, o no analizar la informacion recibida sobre la extension de los dafios
civiles colaterales que probablemente se derivarian del ataque, con la
intencion de evitar que un conocimiento mas exacto del alcance real de
dichos dafios colaterales pudiera poner en entredicho el lanzamiento del
ataque.

En tercer lugar, se exige que la variable que debe incluirse en la colum-
na de ventaja militar a los efectos de aplicar posteriormente la ecuacion de
proporcionalidad sea la representacion que el autor se hizo en el momen-
to de lanzar el ataque de la ventaja militar concreta y directa de conjunto
que el ataque probablemente le proporcionaria (ventaja militar esperada)
140 Esto es asi incluso en aquellos casos en que la representacion que se
hizo el autor sobre la ventaja militar esperada fuese superior al alcance real
de la ventaja militar que objetivamente se podia esperar de la consecucion
con éxito del ataque. Y esto con independencia de que el error del autor
fuese causado por el incumplimiento de su obligacion de verificar el carac-
ter y naturaleza del objetivo atacado o por un analisis irrazonablemente
optimista de la informacion obtenida al respecto. En estos supuestos, nos
encontrariamos con un error de tipo (error sobre el alcance de la ventaja
militar concreta y directa de conjunto que objetivamente se podia obtener
de la destruccion, captura o neutralizacion del objetivo) que eliminaria el
dolo y haria que el ataque en si no fuese punible. En nuestra opinion, s6lo
en caso de que el autor hubiera decidido no adoptar las medidas de pre-
caucion obligatorias o no analizar la informacion obtenida a los efectos de
evitar que un conocimiento mas exacto del alcance real de la ventaja mili-
tar que se podia esperar del ataque pudiera poner en entredicho su lanza-
miento, se podria considerar que el ataque es punible conforme al art.
8(2)(b)(iv) ER.

En cuarto lugar, surge la cuestion de si se exige que antes de lanzar el
ataque el autor haya aplicado subjetivamente la ecuacion de proporciona-
lidad y haya llegado a la conclusioén de que la columna de los dafios civi-
les colaterales es «manifiestamente excesiva» en relacion con la columna
de la ventaja militar concreta y directa de conjunto esperada. O, si por el
contrario, la conclusion del autor al aplicar la regla de proporcionalidad es

140 Cono la nota 36 de los EC recoge expresamente «la expresion ‘expresion ventaja
militar concreta y directa de conjunto’ se refiere a una ventaja militar que fuera previsible
por el autor en el momento correspondientex. Ver a este respecto, D. Pfirter, Excessive Inci-
dental..., p. 150.
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irrelevante y, por lo tanto, debera ser la Sala competente de la Corte quien
determine el cardcter manifiestamente excesivo o no de los dafios civiles
colaterales previstos por el autor en el momento del ataque en relacién con
la ventaja militar esperada por el mismo.

Esta constituyo, sin duda, la cuestion mas controvertida en la definicion
de los ataques desproporcionados en el art. 8(2)(b)(iv) ER y en la posterior
determinacion de sus elementos!#!. Asi, los paises de la OTAN consideraban
que solo debian tipificarse en el ER aquellos ataques lanzados por el autor
tras haber llegado a la conclusion de que los dafios civiles colaterales que se
podian prever eran manifiestamente excesivos'#2. De esta manera, solo se
podria condenar al autor cuando se pudiera probar mas alld de toda duda
razonable que el propio autor, tras haber aplicado la ecuacion de proporcio-
nalidad, habia llegado a la conclusion de que los dafos civiles colaterales que
probablemente se derivarian de su ataque eran manifiestamente excesivos en
relacion con la ventaja militar que €l mismo esperaba de dicho ataque. Por su
parte, el resto de delegaciones defendian que debian tipificarse en el ER todos
aquellos ataques en los que las consecuencias civiles colaterales previstas por
el autor fuesen objetivamente «manifiestamente excesivas» en relacion con la
ventaja militar concreta y directa de conjunto esperada por el propio autor!'43,

Esta disputa se encontraba estrechamente relacionada con aquélla rela-
tiva a la conveniencia de que la persona que tiene la tltima palabra sobre
la aplicacion efectiva de la ecuacion de proporcionalidad tenga la condi-
cion de militar o de civil. Asi, en principio no habia grandes desacuerdos
sobre el hecho de que el estandar a utilizar a la hora de aplicar la ecuacion
de proporcionalidad - es decir al determinar el caracter manifiestamente
excesivo o no de la variable recogida en la columna de dafios civiles cola-
terales previstos en comparacion con la recogida en la columna de venta-
ja militar concreta y directa de conjunto esperada - deberia ser aquel del
«superior militar razonable» puesto que normalmente la decision de lanzar
el ataque sélo se produce a un cierto nivel de la estructura de mando. De
hecho, la utilizacidn de este estandar evitaria controversias en la aplicacion
de la regla de proporcionalidad puesto que en la gran mayoria de los casos
superiores militares razonables estarian de acuerdo en el caracter mani-
fiestamente excesivo o no de los dafios civiles colaterales que se prevé se
derivarian de un ataque!#*. Ademas, si en algo han estado normalmente de

141 K. Dérmann, Elements of War Crimes, p. 165.
192 D, Pfirter, Excessive Incidental..., p. 150.

143 Tbid, p. 150.

144 W.J. Fenrick, Attacking the Enemy..., p. 546.
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acuerdo comentaristas militares!*’, profesores de derecho internacional
humanitario!4°, organizaciones como Human Rights Watch!47 y el propio
CICR!*8 es que el estandar del superior militar razonable es el mas ade-
cuado para la aplicacion de la ecuacion de proporcionalidad. El problema
es que algunos se preguntaban qué tipo de entrenamiento seria necesario
para que jueces civiles tuvieran la competencia de un superior militar razo-
nable al aplicar la regla de proporcionalidad!*°. Mientras que otros apun-
taban la necesidad de definir de una manera mas asequible para quienes no
tienen un entrenamiento militar nociones como la de superior militar razo-
nable a los efectos de facilitar la aplicacion de la ecuacion de proporcio-
nalidad.!50

En nuestra opinion, la definicion del art. 8(2)(b)(iv) ER no es comple-
tamente clara respecto a si la expresion «a sabiendasy» califica unicamente
el hecho de que se produciran dafios civiles colaterales a resultas del ata-
que, o si califica también el hecho de que dichos dafios seran manifiesta-
mente excesivos. Sin embargo, la nota al pie 37 de los elementos de los cri-
menes parece despejar estas dudas al sefialar que «a diferencia de la regla
general que se enuncia en el parrafo 4 de la introduccion general, este ele-
mento de conocimiento exige que el autor haga el juicio de valor indicado
en ellay. Esta interpretacion es ademas avalada por el mandato contenido
en el art. 22(2) ER de interpretar restrictivamente las definiciones de los
delitos y de interpretar de la manera mas favorable al reo cualquier ambi-
giiedad que pudiera suscitarse por la referencia en la misma nota 37 de los

145 Ver entre otros, Major J. E. Parkerson, Jr., United States Compliance with Huma-
nitarian Law respecting Civilians during Operation Just Cause, en Military Law Review,
Vol. 133, pp. 31 y ss, 1991, p. 61; y W. H. Parks, The Protection of Civilians..., p. 86.

146Asi, S. Oeter, Methods and Means..., p. 180 ha afirmado que «one should not exag-
gerate demands for exact detail in such a rule. What is required is no more than a sincere
effort to cope with the problem of collateral damage, and a proper application of common
sense».

147 En este sentido Human Rights Watch, Needless Deaths..., p. 46, ha afirmado que
«compliance with the rule of proportionality depends on the subjective judgment of mili-
tary commanders in specific situations».

148 Para Y. Sandoz/C. Swinarski/B. Zimmerman/J. Pictet (Coord.), Commentary..., pp.
683-684: «Even if this system is based to some extent on a subjective evaluation, the inter-
pretation must above all be a question of common sense and good faith for military com-
mandersy.

149 Brigadier-General C. Dunlap, Comment en Legal and Ethical..., A. Wall (Coord.),
p- 211. En este mismo sentido, L. Green, Comment en Legal and Ethical..., A. Wall
(Coord.), pp. 211-212.

150 M.Bothe, The Protection of the Civilian Population and NATO Bombing on Yugos-
lavia: Comments on the Report to the Prosecutor of the ICTY, en European Jounal of Inter-
national Law, Vol. 12, 2001, pp. 531 y ss, p. 535.
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EC a que «la evaluacion del juicio de valor debe fundarse en la informacion
necesaria que hubiera tenido el autor en el momento del acto».

En consecuencia, aunque objetivamente se pueda afirmar lo contra-
rio, si el autor considera erroneamente que los dafios civiles colaterales
que ¢l prevé pueden derivarse del ataque no son manifiestamente excesi-
vos en relacion con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que
¢l espera obtener del mismo, nos encontraremos con un error de tipo que
excluye el dolo y, por lo tanto, al no castigarse la comision imprudente, el
ataque no sera punible. Cuestion distinta es que, desde una perspectiva
estrictamente probatoria, en aquellos supuestos en que el caracter mani-
fiestamente excesivo de los dafios civiles colaterales previstos es tan
obvio que ningun superior militar razonable en la misma posicion del
autor hubiera afirmado lo contrario, se pueda concluir que el autor, a
pesar del error alegado, era consciente del caracter manifiestamente exce-
sivo de los dafios colaterales que ¢l mismo esperaba causar con el ataque.

En quinto lugar, la expresion «lanzar un ataque intencionalmente» no
hace sino subrayar que Uinicamente cabe la comision dolosa del crimen de
lanzar un ataque desproporcionado que tendra lugar en cualquiera de los
tres casos siguientes: (i) el autor decide lanzar un ataque contra un objeti-
vo militar concreto con la pretension especifica de causar dafios civiles
colaterales manifiestamente excesivos (dolo directo de primer grado); (ii)
el autor decide lanzar un ataque contra un objetivo militar concreto a
sabiendas de que dicho ataque producird necesariamente dafios civiles
colaterales manifiestamente excesivos (dolo directo de segundo grado); y
(iii) el autor decide lanzar un ataque contra un objetivo militar concreto a
sabiendas de la probabilidad de que el mismo cause dafios civiles colate-
rales manifiestamente excesivos y aceptando internamente que tal even-
tualidad se produzca (dolo eventual).

Ahora bien, el hecho de que un ataque en si mismo considerado no
sea punible conforme al ER - lo que en nuestra opinién es la conse-
cuencia de que los ataques desproporcionados se configuren en el ER
como un delito de mera actividad que s6lo admite la comision dolosa -
no significa que las muertes, lesiones o dafios que produzca no sean
tampoco punibles. Por el contrario, siempre y cuando el ataque en si
mismo considerado pueda ser calificado como ilicito a la luz de la nor-
mativa que desarrolla el principio de distincion en los Protocolos Adi-
cionales, podra procederse al analisis de si los resultados derivados del
mismo dan lugar a responsabilidad penal conforme a otros tipos pena-
les recogidos en el ER. De esta manera, si como resultado del incum-
plimiento por el autor de su obligacion de verificar en la medida de lo
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posible el alcance de los dafios civiles colaterales que puedan derivarse
de su ataque'’!, el autor se representa errdneamente que la extension de
dichos dafios colaterales es sustancialmente inferior a su alcance real, y
en consecuencia acaba llegando a la conclusion erréonea de que tales
dafios no serian manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja
militar concreta y directa de conjunto que espera obtener del ataque, la
Corte tendra que proceder a analizar si los dafios efectivamente provo-
cados por dicho ataque - que es ilicito a la luz de los art. 51(5)(b) y
57(2) PA I - pueden ser, por ejemplo, constitutivos de un crimen de des-
truccidn de bienes del enemigo no justificada por las necesidades impe-
rativas de la guerra'>2. En consecuencia, es perfectamente posible que
la Corte tenga que absolver al autor del crimen de ataque desproporcio-
nado al tiempo que lo condene por un delito de destruccion de bienes
del enemigo.

La posibilidad de que se pueda llegar a una situacion como la
que acabamos de describir es consecuencia de que los ataques des-
proporcionados se configura en el ER, a diferencia de lo que ocu-
rre en la jurisprudencia del TPIY, como un delito de mera activi-
dad que sdlo admite la comision dolosa. Asi, parece bastante mas
complicado que se pueda llegar a la situacidn arriba descrita en un
sistema como el establecido por la jurisprudencia del TP1Y donde
los dafios civiles colaterales efectivamente ocasionados por un ata-
que son tratados como un elemento de prueba de la existencia de
un ataque dirigido contra personas o bienes civiles. Ademas, como
veiamos en la seccion anterior, la jurisprudencia del TPIY admite
la comisién imprudente - al menos en sus manifestaciones de
culpa consciente (subjetive recklessness) y de imprudencia teme-
raria (objetive recklessness) — de los ataques dirigidos contra per-
sonas o bienes civiles, y, en consecuencia, el error de tipo venci-
ble no excluye necesariamente la responsabilidad penal del
autor!33,

Asi, en el ejemplo arriba analizado, el TPIY utilizara el hecho de que
el ataque, a pesar de que en un principio parezca haberse dirigido contra
un objetivo militar concreto (el pequefio almacén de municiones), haya ter-
minado produciendo excesivos dafios civiles colaterales (la destruccion del
bloque de apartamentos en cuyos bajos se encontraba el almacén) como un

151 Art. 57(2) PA L.
152 Art. 8(2)(b)(xiii) y (¢)(xii) ER.
153 Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Galic, parrafo 59.
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elemento de prueba de que el ataque se dirigio en realidad contra bienes o
personas civiles.

Ademas, en el caso de que el autor hubiere incurrido en un error de
valoracion de los dafios civiles colaterales a resultas de la no adopcion de
las medidas de precaucion que le impone el art. 57(2) PA I, cabria impu-
tarle un crimen de ataque contra personas o bienes civiles a titulo de
imprudencia temeraria (objetive recklessness) puesto que un superior mili-
tar razonable en su misma situacion se hubiera cerciorado en la medida de
lo posible del alcance de los dafios civiles colaterales que pudieran deri-
varse del ataque mediante la adopcion de las medidas de precaucion que le
impone en el art. 57(2) PA L.

En cualquier caso, es importante sefialar que el elemento subjeti-
vo del tipo previsto en el art. 8§(2)(b)(iv) ER es sin duda mas exigente
que el estandar «cuando sea de prever» que un ataque causara dafos
civiles colaterales «que serian excesivos» utilizado en los arts.
51(5)(b), 57(2)(a) (iii) y 85(3)(b)'>* PA I, puesto que este ultimo
estandar parece aceptar la comision imprudente a resultas de que el
autor no cumplid con el deber objetivo de cuidado en la obtencién y
andlisis de la informacion disponible antes del lanzamiento del ataque
Asi, como bien ha sido sefialado, el estandar recogido en el PA I se
refiere a la informacidn que el autor tenia objetivamente disponible y
no solamente aquélla que se encontraba en su poder!'3. Este estandar
parece haber sido adoptado en la Sentencia de Primera Instancia del
TPIY en el caso Galic donde se sefiala que para que un ataque des-
proporcionado pueda dar lugar a responsabilidad penal - aunque,
como hemos visto, para ello tenga que ser previamente calificado
como un ataque dirigido contra personas o bienes civiles - es necesa-
rio que la Fiscalia pruebe que el ataque fue lanzado con el conoci-
miento de las circunstancias de las que cabia esperar que los dafios
civiles colaterales serian excesivos!3®.

154 Esta ultima disposicion tras utilizar la formula «a sabiendas» se remite expresa-
mente al art. 57(2)(iii) PA L.

135 Esta formula aparece perfectamente recogida en la declaracion interpretativa reali-
zada por el gobierno de Canada en relacion con el PA I: «Military commanders and others
responsible for planning, deciding upon or executing attacks have to reach decisions on the
basis of their assessment of the information reasonably available to them at the relevant
time and that such decisions cannot be judged on the basis of information which has sub-
sequently come to light». Ver, A. Roberts/R. Guelft, Documents on the Laws of War, Ter-
cera Edicion, 2000, p. 502.

156 Sentencia de Primera Instancia del TPIY en el caso Galic, parrafo 59.
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IV. CONCLUSION

Las vicisitudes relativas al tratamiento en el ER del tipo objetivo y sub-
jetivo del delito de lanzar un ataque desproporcionado y, en particular, las
consecuencias de su configuracion - a diferencia de lo establecido en la
jurisprudencia del TPIY - como un delito de mera actividad, constituiran
muy pronto a buen seguro materia de litigio ante la Corte. En este sentido,
no se puede olvidar que en el marco del primer caso ante la Corte — que
afecta al lider del llamado Movimiento de Resistencia del Sefior (Joseph
Kony) y a otros cuatro integrantes de dicho movimiento por crimenes con-
tra la humanidad y crimenes de guerra cometidos en la situacion de crisis
producida en el norte de Uganda a partir del 1 de julio de 2002!57- se ha
imputado ya el delito de lanzar un ataque dirigido contra la poblacion civil
residente en un campo de desplazados internos en el norte de Uganda!38.
De esta manera es de esperar que una de las primeras actuaciones de la
Corte se centre en la delimitacion de la frontera entre los ataques dirigidos
contra personas o bienes civiles y los ataques desproporcionados que, en
cuanto que dirigidos contra una objetivo militar concreto, son perfecta-
mente distinguibles de los primeros y se encuentran tipificados de manera
autonoma en el art. 8(2)(b)(iv) ER.

157 Ver las ordenes de arresto emitidas contra Joseph Kony, y cuatro de sus coman-
dantes.
158 Tdem.
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INTRODUCCION
La Constitucion, como Norma Fundamental consagra, en su articulo

9.3, entre otros, los principios de legalidad y el de responsabilidad e inter-
diccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Dichos principios con-
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figuran la garantia de la posicion juridica de los particulares frente a la
actuacion de los poderes publicos.

Efectivamente, junto al principio de legalidad, en virtud del cual,
la actuacion de la Administracion por su trascendencia en la esfera
juridica de los administrados, debe ajustarse en todo momento a lo
dispuesto en la ley, aparece estrechamente ligado el principio de res-
ponsabilidad de los poderes publicos y el de interdiccidon de la arbi-
trariedad, que determinan que el incumplimiento de los poderes
publicos de la obligacion de actuar conforme a la Constitucion y las
leyes, debe comportar necesariamente una reaccion del ordenamien-
to juridico, ya sea de tipo sancionatorio, con respecto a las personas
responsables, ya sea de cardcter indemnizatorio, en beneficio de los
ciudadanos que hayan resultado perjudicados por tal actuacion admi-
nistrativa.

La responsabilidad patrimonial se basa, por tanto, en la formulacion de
un principio de resarcimiento que se concibe juridicamente como una
garantia de los patrimonios privados frente a las cualquier sacrificio o
lesion inferida con ocasién o como consecuencia de la actuacion de los
poderes publicos.

Sin embargo, la formulacion de un principio de resarcimiento por los
dafios ocasionados a los particulares como consecuencia de la actuacion
administrativa, no ha resultado tarea facil, ni en nuestro ordenamiento juri-
dico, ni en el Derecho comparado, siendo fruto de una larga y tortuosa
evolucion legislativa, cuyo término s6lo ha podido vislumbrarse bien
entrado el siglo XX.

Por ello, sin animo de efectuar un exhaustivo analisis de dicho proce-
so evolutivo, comenzaremos destacando los momentos mas significativos
de su afirmacion histdrica, para comprender el sentido y alcance de esta
Institucion.

Posteriormente, analizaremos la configuracion constitucional de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién, los presupuestos de
orden material o sustantivo de esta institucion, a la luz de la doctrina y la
jurisprudencia, con especial referencia a la responsabilidad patrimonial de
la Administracion sanitaria, y la cuestion ampliamente controvertida del
fuero procesal competente para conocer de las reclamaciones en esta mate-
ria.

Por ultimo nos referiremos a las reclamaciones sobre responsabili-
dad patrimonial planteadas con ocasion de la asistencia sanitaria pres-
tada en el Régimen Especial de Seguridad Social de las Fuerzas Arma-
das.
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I. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION:
ORIGENES Y EVOLUCION HISTORICA

La afirmacion de una responsabilidad patrimonial de los poderes
publicos por los dafios ocasionados por sus agentes, pugnaba frontalmen-
te con la tradicion, que a través de una combinacion de la «potestas» impe-
rial romana y de la concepcidn teocratica del poder del monarca, caracte-
ristica de la Edad Media, encontrd su expresion clasica en el principio for-
mulado por los juristas ingleses, pero comun a todo Occidente, segtn el
cual «the king can do not wrong» (el rey no puede cometer actos ilicitos)!.

En consecuencia, la victima unicamente podia exigir la responsabili-
dad del propio funcionario autor del dafio, conforme a las normas genera-
les, sin perjuicio de que el Estado pudiese compensar a la victima de forma
graciable, por lo que el clima general era el de absoluta irresponsabilidad
administrativa.

La irresponsabilidad patrimonial del poder perdurd en los primeros
tiempos del Estado liberal. Posteriormente, sin embargo, se reconocio la
responsabilidad del Estado frente a los particulares pero basada tnica-
mente en la defensa de la propiedad privada, mediante el instituto de la
expropiacion.

Al igual que otros ordenamientos juridicos, en el derecho espanol con-
trastaba la relativamente satisfactoria proteccion formal de las garantias
expropiatorias, con la falta de garantias especificas frente a cualquier otras
actuaciones de las Administraciones Publicas que produjesen dafios a los
particulares.

En nuestro ordenamiento, el reconocimiento de una responsabilidad
directa de la Administracion por los dafios ocasionados a los administra-
dos en todos los ambitos de su actuacion administrativa, es relativamente
tardio. Hasta la década de los cincuenta del siglo XX, solo existieron dis-
posiciones legales especificas que imponian el deber el Estado de indem-
nizar los dafios imputables a sus servicios. No obstante, el clima general
era el de irresponsabilidad, y ello pese a que, como afirma Garcia de Ente-
ria, y Tomas-Ramoén Fernandez (Curso de Derecho Administrativo II), el
juego combinado de los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil de 1889,
hubieran permitido atribuir responsabilidad al Estado por actos propios,
cuando obraba a través de funcionario, y por hechos de tercero, cuando
obraba por medio de «agente especial», sin embargo, prevalecio la opinion

! Garcia de Enteria y Tomas-Ramon Fernandez: «Curso de Derecho Administrativo 1D».
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de que la responsabilidad del Estado se limitaba a este ultimo supuesto, lo
que derivaba de hecho en irresponsabilidad.

Ante esta situacion, la doctrina reivindicaba el reconocimiento legal
expreso del principio de responsabilidad de la Administracion.

El proceso se iniciara con la Constitucion republicana de 1931 en la que,
por vez primera, se dio rango constitucional al instituto resarcitorio afir-
mando la responsabilidad subsidiaria del Estado o Corporacion a quien sir-
viera «el funcionario publico (que) en el ejercicio de su cargo infringe sus
deberes con perjuicio de tercero»; si bien se trata de la formulacion de un
principio de responsabilidad de los entes publicos, en estado muy embrio-
nario, dado que se configuraba con caracter subsidiario, esto es, en defecto
de la exigencia de responsabilidad al funcionario causante del dafio y era
netamente subjetiva, ya que su exigencia se hacia depender del incumpli-
miento o infraccion por el funcionario de los deberes propios del puesto?.

El siguiente paso vino de la mano de la Ley de Régimen Local de
1950, cuyo articulo 46 contempld no sdlo la responsabilidad «subsidiaria»
(por culpa o negligencia grave imputables personalmente a sus autorida-
des, funcionarios o agentes), sino también la responsabilidad «directa»
cuando los dafios hubiesen sido producidos con ocasidon del funciona-
miento de los servicios publicos o el ejercicio de la atribuciones de la Cor-
poracion Local, sin culpa o negligencia graves imputables personalmente
a sus autoridades, funcionarios o agentes.

El Consejo de Estado destacd en esos afios las dificultades legales exis-
tentes para fundamentar una responsabilidad directa de la Administracion
frente a los administrados, haciendo referencia al «deficiente tratamiento
normativo en orden a la responsabilidad de la Administracion» (Dictame-
nes n° 20813 de 21-02-1957 y 23898 de 18-12-1958), al cual vino a poner
remedio la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 que
establecid con caracter general y por vez primera, la responsabilidad obje-
tiva y directa de la Administracion Publica por el funcionamiento de los ser-
vicios publicos, disponiendo en su articulo 121: «Dara también lugar a
indemnizacion toda lesion que los particulares sufran en los bienes y dere-
chos a que esta Ley se refiere, siempre que aquella sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos».

Sin embargo, dicho principio, pese a la extraordinaria amplitud de su
formulacién, tenia una limitacion material al referirse unicamente a «los
bienes y derechos a que esta Ley se refiere», de lo que podia deducirse la

2 D. Alfredo Dagnino Guerra: «La responsabilidad patrimonial del Estado y de la
Administracion Publica: evolucion legislativa y perspectivas constitucionalesy.
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exclusion de la indemnizacion de los dafios corporales y morales, al no
tener el caracter de expropiables por la Administracion.

Esta ultima limitacion quedaré corregida, primero por el Reglamen-
to de la Ley de Expropiacion Forzosa, cuyo articulo 133 declaré explici-
tamente que «dara lugar a indemnizacion toda lesion que los particula-
res sufran en sus bienes y derechos, siempre que sean susceptibles de ser
evaluados economicamentey, y después por el articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1956 que formula-
ba la clausula general de cobertura patrimonial de los administrados, en
los siguientes términos: «Los particulares tendran derecho a ser indem-
nizados por el Estado de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bie-
nes v derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que aquella
lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos o de la adopcion de medidas no fiscalizables en via
contenciosa.»

Sobre esta formula legal se constituye todo el sistema espafiol de res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion, trastocando el orden de
imputacién de la responsabilidad, convirtiendo en directa la de la Admi-
nistracion, y lo que es mas importante, desvinculando la imputacion de la
responsabilidad de la concurrencia de culpa o negligencia en el actuar de
los poderes publicos?.

Algunos afios después, la Constitucion de 1978 asumi6 este plantea-
miento elevandolo a rango constitucional en su articulo 106.2.

II. CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DEL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

En nuestro sistema constitucional, la responsabilidad de la Adminis-
tracion tiene una triple dimension, siendo a la vez, principio fundamental,
derecho constitucional y valor constitucional®.

1.—En primer término es un principio fundamental que inspira la
actuacion de los poderes publicos y es una garantia subjetiva del adminis-
trado ante dichos poderes, al consagrarlo en el art. 9.3 en el Titulo Preli-

3 Garrido Falla: «La Administracion Pablica después de la Constitucion», en Libro
Homenaje a Villar Palasi. Madrid. 1989.

4 Rodriguez Pifieiro y Bravo Ferrer: «Las bases constitucionales de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas», Sevilla, 1999.
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minar, junto con los principios de legalidad, jerarquia normativa, seguridad
juridica e interdiccion de la arbitrariedad.

2.—Por otro lado, la garantia constitucional del principio de responsa-
bilidad patrimonial administrativa, se refuerza al configurarse como
«derecho constitucional», de los administrados, como hace, pese a su ubi-
cacion sistematica, el art. 106.2 de la Norma Fundamental, al sefialar:

«Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran
derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran, en cual-
quiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicosy.

Este reconocimiento constitucional de un derecho de resarcimiento de
dafios a cargo del Estado se corresponde y complementa con la prevision
contenida en el art. 33.3 de la CE que impone el deber de resarcimiento
por la privacion de bienes, derechos o intereses patrimoniales legitimos a
consecuencia de su expropiacion forzosa, si bien, la responsabilidad admi-
nistrativa tiene un alcance mas general y comprensivo que la indemniza-
cion expropiatoria. Efectivamente, el art. 106.2 consagra en términos
amplios la responsabilidad de la Administracion como sistema de protec-
cion de los particulares frente a cualquier actuacion dafiosa proveniente de
los poderes publicos, en virtud del cual, se le confiere el derecho a recla-
mar frente a las insuficiencias y defectos de la gestion administrativa.

Tal configuracién del principio de responsabilidad responde a la con-
cepcion constitucional de la Administracion Publica al servicio de la ciu-
dadania, la cual, en virtud del art. 103.1 de la CE ha de servir «con obje-
tividad los intereses generalesy, y se encuentra intimamente ligado con el
principio de legalidad de la actuacién administrativa que le impone la obli-
gacion de actuar siempre con «sometimiento pleno a la Ley y al Derechoy.
En este sentido, hemos de afirmar que para sujetar al poder publico al
imperio de la ley, no bastan los controles judiciales de legalidad, ni tam-
poco los controles extrajudiciales de naturaleza politica y social. Es preci-
so, ademds que la Administracion indemnice y repare los dafios que sus
actividades causen a los particulares’, de modo que esa responsabilidad se
encuentra también al servicio del principio de legalidad y de la interdic-
cion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

5 Leguina Villa: «El fundamento de la responsabilidad de la Administracion»
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3.—Por ultimo, la garantia constitucional del principio de responsabi-
lidad se configura como «un valor constitucional» que se relaciona direc-
tamente con las ideas de justicia, e igualdad (art. 1.1 de CE), como senala
la sentencia del Tribunal Supremo de 10-02-98 «la responsabilidad patri-
monial de la Administracion del Estado adquiere relevancia constitucional
en los art. 9 y 106.2 de la Constituciéon como garantia fundamental de la
seguridad juridica, con entronque en el valor de la justicia, pilar del Esta-
do de Derecho, Social y Democratico (art. 1 de la CE)».

De este modo, la responsabilidad administrativa encuentra su fun-
damento en las amplias funciones que la Administracion cumple en el
Estado Social, actuando a favor de la comunidad y que se conecta con
la idea de que el dafio causado por el funcionamiento de un servicio
publico debe correr a cargo de la colectividad en interés de la cual el
servicio se ha establecido, de modo que la igualdad entre todos no se
altere haciendo efectivo el principio de reparto equitativo de las cargas
publicas.

La responsabilidad patrimonial se fundamenta, asi, en el principio de
solidaridad que resulta del Estado Social y de Derecho, y que tiende a
lograr el aseguramiento colectivo frente a todo dafio que pueda resultar de
la actividad de la Administracion..

Desde esta perspectiva, la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion se configura también como un instrumento para asegurar un servi-
cio publico eficaz, y sobre todo, sirve para reaccionar frente a sus defec-
tos y anormalidades.”

IIT . CARACTERES DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Partiendo de la configuracion constitucional del sistema de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion, la doctrina coincide al sefialar
los caracteres de la misma, definiéndola como una responsabilidad de
caracter general, directo y objetivo.

1.—En primer lugar, la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, es general, tanto desde un punto de vista subjetivo, esto es, su régi-
men juridico es comun a todas las Administraciones Publicas, como desde
una perspectiva objetiva, puesto que se refiere tanto a las relaciones en las

6 José Guerrero Zaplana. «La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Espe-
cial referencia a la administracién sanitaria».LA LEY,2000
7 Alfredo Dagnino Guerra .ob. citada
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que ésta actua, en régimen de derecho publico, como en las de derecho pri-
vado®.

2.—En segundo lugar, es una responsabilidad directa, y no meramen-
te subsidiaria como ocurrio en tiempos pasados, de modo que no opera
solo cuando no exista otro responsable, lo que constituye una garantia del
particular que protege también a la autoridad o funcionario, al desvincu-
larlo de la necesidad de que se declare previamente la responsabilidad del
funcionario que ha ocasionado el dafio, (Memoria del Consejo de Estado
del afio 1998, pag. 89). Ello implica que la Administracion es directamen-
te responsable de los dafios ocasionados a particulares como consecuencia
del actuar de sus agentes o personal, ello sin perjuicio de la accion de
regreso que pueda corresponderle?

3.—Y por tltimo, es una responsabilidad de caracter objetivo!?. El
fundamento del carcter objetivo de la responsabilidad administrativa deri-
va, en opinion de la doctrina cientifica, de la consideracion de que el ins-
tituto resarcitorio no tiene por fin reprochar la ineficacia del actuar admi-
nistrativo, sino en la necesidad de proteger integramente la esfera juridica
de los administrados frente a la actuacion de las Administraciones Publi-
cas.

Asi lo ha entendido también el Tribunal Supremo (sentencias
28-02-1995, 31-01-96, 8-02-99, entre otras), al declarar que la naturaleza
objetiva de la responsabilidad administrativa deriva del art. 106.1 de la
Constitucion, en la medida de que dicho precepto, al no limitar el derecho
de indemnizacion a los supuestos de danos causados por el funcionamien-
to anormal de los servicios publicos y extenderlo también a los ocasiona-
dos por su funcionamiento normal, somete a la Administracién Publica a
un régimen de responsabilidad patrimonial objetiva, en el que no es nece-
sario que concurra culpa en el actuar administrativo para que nazca el
derecho a la indemnizacion, al contrario de lo que sucede en el Derecho
Civil, donde se requiere la concurrencia ya sea de dolo, ya sea de culpa o
negligencia, para que surja la responsabilidad extracontractual (art. 1902
del Cédigo Civil) (Dictamen del Consejo de Estado N° 5256/97, de
22-01-98). Por su parte la Sala Tercera del Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 18-11-99 ha dado una definicion del cardcter objetivo de la res-

8 Ramon Vazquez del Rey Villanueva: «La responsabilidad patrimonial de la adminis-
tracion sanitaria». Boletin del Ilmo. Colegio de Abogados de Madrid. N° 24, enero 2003

? Sentencias del T. Supremo 30-07-91, 15-03-95, 11-03-96, 14-07-96, 16-12-99, entre
otras.

10 Sentencias Tribual Supremo 24-01-97, 9-03-98, 11-05
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ponsabilidad patrimonial de la Administracion sefialando que: «La nota
esencial del régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion
es su caracter objetivo, vinculado exclusivamente al funcionamiento de los
servicios publicos, incluso en condiciones de normalidad de tal suerte que
la obligacion de indemnizar el dario surge con total independencia de la
valoracion reprobable de la conducta que lo pudiera haber causado y su
antijuridicidad o ilicitud»; se produce por la mera existencia, en el parti-
cular lesionado, «del deber Juridico de soportarlo con arreglo a la Ley
—art. 141.1 de la Ley 30/1992».

Sin embargo, este caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial
entrafia el peligro, advertido en repetidas ocasiones por el Consejo de
Estado!! de que la responsabilidad administrativa en un sector como el
sanitario en el que por su propia naturaleza, rara vez se producen dafios,
pueda constituirse en una especie de aseguramiento universal, que desna-
turalizaria la figura de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion.

IV. REGULACION LEGAL DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS:
ESPECIAL REFERENCIA A LA ADMINISTRACION SANITARIA

El derecho al resarcimiento por los dafios causados por la Administra-
ci6n Publica en el ambito de su actuacion administrativa, es un derecho de
«configuracion legal» (Sentencia del Tribual Supremo de 5-02-1996), ya
que la Constitucion encomienda al legislador la definicién del marco juri-
dico de la responsabilidad administrativa en cuanto sistema legal de las
Administraciones Publicas.

En ejecucion de dicho mandato se promulgé la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento administrativo Comun, cuyo Titulo X se dedica a la regu-
lacion de esta materia, en concreto su Capitulo I sobre la «Responsabili-
dad Patrimonial de la Administracion Pablica» (arts. 139 a 144), habiendo
sido objeto de importante reforma por la Ley 4/1999, de 13 de enero, que
afectd al titulo X de aquella, y que consagra la unificacién del régimen
sustantivo y procesal de la responsabilidad patrimonial de la Administra-

I Dictamenes del Consejo de estado num. 1998/99, de 22-07-99, num. 2894/99 de 14-
10-99, niim. 3754/00 de 01-02-01, entre otros muchos.
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cion y la efectividad del sistema de exigencia de responsabilidad a las
autoridades y funcionarios.

Dicha regulacion basica, fue completada por el Reglamento de Proce-
dimientos administrativos en materia de responsabilidad patrimonial,
aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que regula los pro-
cedimientos para la efectiva exigencia de dicha responsabilidad.

A continuacién pasaremos a analizar, dentro de este marco legal, los
requisitos o presupuestos materiales o sustantivos que, a la luz de la juris-
prudencia y de las aportaciones efectuadas por la doctrina cientifica y la
doctrina legal del Consejo de Estado, son necesarios para la exigencia de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria.

IVI. PRESUPUESTOS SUSTANTIVOS PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION SANITARIA:

Para la determinacion de los presupuestos sustantivos necesarios para
la exigencia de responsabilidad frente a la Administracion sanitaria, es pre-
ciso partir de lo dispuesto en la Ley 30/1992, y, en concreto, en su art.
139.1 que dispone:

«1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de
fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos.

2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable
economicamente e individualizado en relacion a una persona o
grupo de personasy.

Del precepto transcrito, la jurisprudencia'? ha inferido que los presu-
puestos para que concurra la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion Publica, son, resumidamente, los siguientes

a) Que se haya producido un dafio o perjuicio antijuridico, real, efec-

tivo, evaluable econdmicamente e individualizado en relacion con
una persona o grupo de personas.

12 Sentencias T. Supremo de 10-02-98, 15-10-99 y 20-07-99, entre muchas.
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b) Que el dafio o lesion patrimonial ha de ser consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

¢) Que exista una relacion de causalidad entre la lesion y el agente que
la produce.

d) Que no concurra fuerza mayor.

El principio fundamental que se extrae de la enumeracion de dichos
requisitos es la total desvinculacion de dicha responsabilidad con la exis-
tencia de dolo o culpa, lo que hace de la responsabilidad de la administra-
cion un sistema de responsabilidad objetiva, en la que es indiferente que la
actuacion administrativa haya sido normal o anormal, bastando para decla-
rarlo con que se haya producido un dafio efectivo y evaluable econémica-
mente e individualizado.

A) DANO ANTIJURIDICO, REAL, EFECTIVO, EVALUABLE,
ECONOMICAMENTE E INDIVIDUALIZADO:

a) Dario antijuridico:

La conclusion fundamental de la nota de objetividad, es que el dafio
producido por el funcionamiento del servicio publico debe ser antijuridi-
co, y lo sera en los casos en los que el riesgo inherente a la utilizacion de
dichos servicios publicos haya rebasado los limites impuestos por los
estandares de seguridad exigibles conforme a la conciencia social.

Debe tratarse, por tanto, de un dafio o lesion que el perjudicado «no
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley» (art. 141.1 de
la Ley 30/92).

En otros términos, el dafio sufrido se considera «antijuridico», cuando
no exista un titulo juridico en virtud del cual, el perjudicado esté obligado
a tener que soportar las consecuencias lesivas derivadas de la actuacion
administratival3.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10-10-1997 dice que:

«El punto clave para la exigencia de responsabilidad no esta en la
condicion normal o anormal del actuar administrativo, sino en la

13 Garcia de Enterria y J. Ramén Fernandez: Curso de Derecho Administrativo II, pag.
366y 367)
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lesion antijuridica sufrida por el afectado y que éste no tiene el
deber juridico de soportar, por lo que la antijuridicidad desapare-
ce cuando concurre una causa justificativa que legitime el perjui-
cio, un titulo que imponga al administrado la obligacion de sopor-
tar la carga»

La falta del elemento de la antijuridicidad hace que se considere que
no existe responsabilidad patrimonial en aquellos supuestos en los que se
sufren dafios que son inherentes a operaciones quirturgicas de alto riesgo,
en las que nunca estd asegurado un resultado positivo, o en supuestos de
vacunaciones obligatorias.

El criterio basico utilizado por la jurisprudencia contencioso adminis-
trativa para determinar la existencia o no de responsabilidad patrimonial
de la administracion sanitaria, es el de la «lex artis ad hocy, y ello ante la
inexistencia de criterios normativos que puedan servir para determinar
cuando el funcionamiento de los servicios publicos sanitarios ha sido
correcto!4,

La existencia de este criterio se funda en el principio basico sustenta-
do por la Jurisprudencia de que la obligacion del profesional de la medici-
na, es de medios, no de resultados, en el sentido de que debe prestar, den-
tro de su libertad terapéutica, al paciente, el cuidado correspondiente a su
enfermedad, y ello por la propia naturaleza de la medicina que, lejos de ser
una ciencia exacta, estd sometida a eventualidades y contingencias que no
permiten asegurar el éxito del acto médico practicado (Dictamen del Con-
sejo de Estado nim. 2108/95, de 5 de octubre de 1995 y num. 3754/00, de
1 de febrero de 2001).

Esta obligacién de medios o de actividad del profesional sanitario se
descompone en tres obligaciones:

1) Utilizar cuantos remedios conozca la ciencia médica y estén a dis-
posicion del profesional en el lugar y en el momento en que se pro-
duce la asistencia.

2) Informar al paciente del diagnostico, pronostico, medios de cura-
cion y riesgos previsibles.

3) Continuar el tratamiento hasta que sea posible dar el alta, infor-
mando de los posibles riesgos del abandono voluntario del trata-
miento.

14 Sentencias del Tribunal Supremo de 10-11-94, 11 y 25-02-95, 13-12-97, 10-02-98
y 11-05-99, entre otras.

170



Por tanto, presupuesto de la responsabilidad es que se produzca por el
médico, o profesional sanitario, infraccion de las normas de precaucion y
cautela requeridas por las circunstancias del caso en concreto, entendien-
do como tales las reglas a las que debe acomodar su conducta profesional
para evitar dafios a determinados bienes juridicos del paciente: la vida, la
salud y la integridad fisica. En cada caso, para valorar si se ha producido
infraccion de esas normas de la lex artis, habra de valorarse las circuns-
tancias concretas atendiendo a la previsibilidad del resultado, valorando
criterios como, la preparacion y especializacion del médico, su obligacion
de adaptarse a los avances cientificos y técnicos de su profesion, las con-
diciones de tiempo y lugar en que se presta la asistencia médica ( hospital,
servicio de urgencias, medicina rural, etc.). En general, pues, la infraccion
de estas reglas de la «lex artis» se determinara en atencion a lo que habria
sido la conducta y actuacion del profesional sanitario medio en semejan-
tes condiciones a aquellas en las que debi6 desenvolverse aquel al que se
refiere la reclamacion!’.

Por lo tanto, el criterio de la «lex artis» es un criterio de normalidad de
los profesionales sanitarios que permite valorar la correccion de los actos
médicos y que impone al profesional el deber de actuar con arreglo a la
diligencia debida (lex artis).

Este criterio es fundamental a fin de evitar la excesiva objetivizacion
de la responsabilidad, exigiendo no sélo que se haya producido una lesion
efectiva sino que se demuestre la infraccion del criterio de normalidad
representado por la «lex artisy.

El Tribunal Supremo en sentencia de 9 de marzo de 1998 utiliza el cri-
terio de la «lex artis» y entiende que surge la responsabilidad «cuando no
se realizan las funciones que las técnicas de la salud aconsejan y emple-
an como usuales, en aplicacion de la deontologia médica y del sentido
comun humanitario»; reproduce en este sentido el criterio de otras
muchas sentencias como las de fecha 11 de febrero de 1991 o 27 de
noviembre de 1993.

Si bien, hemos de significar que el criterio de la «lex artis», no sélo
sirve para justificar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, sino que es utilizado por la jurisprudencia también en
muchas ocasiones en sentido contrario, es decir, para justificar que no
existe responsabilidad patrimonial, pues, aun habiéndose producido un
resultado dafioso no se ha llegado a acreditar que fuera consecuencia de la

15 José Guerrero Zaplana: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Especial referencia a la Administracion sanitaria». La Ley 2000-7
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asistencia sanitaria recibida. En este sentido podemos citar la sentencia
dictada por Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal de fecha 21-11-02, que en relacion con una reclamacion de responsa-
bilidad patrimonial contra el Ministerio de Defensa (ISFAS), por el falle-
cimiento de una beneficiaria, supuestamente como consecuencia de la
deficiente asistencia sanitaria que le fue prestada en un Consultorio del
ISFAS, desestima el recurso interpuesto «al no resultar acreditada la
infraccion de la «lex artis ad hoc»

La consecuencia de lo expuesto, es que la responsabilidad patrimonial
de la Administracion s6lo surge cuando hay una determinada relacion de
causalidad entre la actividad y el resultado dafioso y se haya producido por
parte de la Administraciéon o del personal sanitario a su servicio, una
infraccion de la «lex artis» que exigia que, en el caso concreto, se hubiera
actuado de un modo diferente a como se hizo. Asi pues a la Administra-
cion sanitaria no se le puede exigir un resultado positivo en todos los
supuestos de actuacion dado el caracter contingente de la actividad sanita-
ria, sino que despliegue los medios a su alcance para que la asistencia que
se preste a los usuarios del Sistema Nacional de Salud sea la mas adecua-
da a las circunstancias del caso y siempre dentro de los margenes marca-
dos por la «lex artis». Asi el criterio de la «lex artis» funciona como limi-
te del ejercicio de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria y sirve para poner freno a los excesos que resultarian de una apli-
cacion rigurosa del caracter objetivo de dicha responsabilidad.

Uno de los elementos del concepto de «lex artis» es el consentimiento
informado!, habiendo sido calificado por la Doctrina como un pilar basi-
co esencial en el que ha de desenvolverse la actividad médica, «en virtud
del cudl, el sujeto capaz recibe del sanitario informacion bastante en tér-
minos comprensibles que le capacita para participar voluntaria, conscien-
te y activamente en la adopcion de las decisiones respecto al diagnostico y
tratamiento de su enfermedad!”.

La regulacion del consentimiento informado parte del articulo 10.5 de
la Ley 14/1986, de 23 de abril, General de Sanidad, que contempla entre
los derechos del paciento el que «Se le dé, en términos comprensibles, a él
v a sus familiares, informacion completa y continuada, verbal y escrita,
sobre sus proceso, incluyendo diagnostico y alternativas de tratamien-

16 Sentencias Tribunal Supremo de 25-04-94 y 24-05-95.

17 Martinez-Pereda Rodriguez, J.M. citado por Requero Ibafiez, J.L., en «El consenti-
miento informado y la responsabilidad de las Administraciones Publicas» Actualidad admi-
nistrativa, n° 31.
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to».El apartado 6 del mismo precepto recoge el derecho a la libre eleccion
entre las diversas opciones que le presente el responsable médico de su
caso, siendo preciso el consentimiento por escrito del usuario para la rea-
lizacion de cualquier intervencion. Este precepto debe ponerse en relacion
con el art. 11.4 de la misma Ley, segtn el cual cuando el paciente no esté
de acuerdo con el tratamiento previsto puede solicitar el alta voluntaria,
debiendo firmar la solicitud de alta, y, en caso de que se negara, la firma-
rd la Direccion del centro a propuesto del médico.

Este derecho de informacion del paciente establecido en la Ley
14/1986, ha sido desarrollado y reforzado por la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacion y documentacion clinica, que en su
articulo 8 establece que «toda actuacion en el ambito de la salud de un
paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez
que, recibida la informacién prevista en el art.4, haya valorado las opcio-
nes propias del caso». Y exige el consentimiento por escrito en los siguien-
te casos : «intervencidon quirurgica, procedimientos diagndsticos, y tera-
péuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que supo-
nen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa
sobre la salud del pacientey.

Este derecho se relaciona con el correspondiente deber del médico de
facilitar esa informacion, deber que se regula en el art. 11 del Coédigo de
Deontologia Médica, y que incluye el diagndstico, prondstico y posibili-
dades terapéuticas, los medios con los que cuenta para el tratamiento y si
son suficientes y adecuados, asi como los riesgos o posibles efectos secun-
darios.

Sin embargo, el articulo 9 de la Ley 41/2002, de modo similar a lo que
establece el art. 10.6de la Ley 14/1986, establece excepciones a la obliga-
ci6n de recabar el consentimiento informado, a saber: cuando exista ries-
go inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es
posible conseguir su autorizacion , consultando, cuando las circunstancias
lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él, asi
como cuando existe riesgo para la salud publica a causas de razones sani-
tarias establecidas por la Ley.

Llegados a este punto, debe aclararse que el hecho de haberse sumi-
nistrado al paciente toda la informacion requerida para la intervencion o el
tratamiento que precise, no implica que pueda hacerse al paciente respon-
sable de una hipotética y futura mala practica médica.

En este sentido, habra de distinguirse los riesgos inherentes a toda acti-
vidad médica, que deberan ser asumidos por el paciente que haya sido
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debidamente informado, y aquellos que deriven de una incorrecta actua-
cion médica, y que no pueden imputarse al paciente, ya que cuando se con-
siente, se presta el consentimiento para una practica médica adecuada,
pero no para que se desarrolle una defectuosa practica médica o una actua-
cion que no se acomode a los criterios de la «lex artis», como criterio de
normalidad de la actuacion médica'8.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que, con la excepcion de algu-
nos autores'? que sostienen que la omision o cumplimiento defectuoso del
régimen del consentimiento informado ha de ser indemnizado, con inde-
pendencia de que se haya producido o no un resultado fisico dafioso, la
mayoria de la doctrina entiende que la quiebra de las reglas reguladoras del
consentimiento informado debe traducirse en un derecho a indemnizacion
unicamente si se ha constatado la existencia de un dafio real y efectivo??.
Es decir, lo que genera la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion es la defectuosa o incorrecta practica médica con el resultado corres-
pondiente sobre la vida, la salud o la integridad fisica del paciente.

La jurisprudencia utiliza el argumento del consentimiento informado,
entre otros varios, para justificar o denegar la existencia de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion: asi la Sentencia de la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo de fecha 5 de octubre de 1999, que en un supues-
to de contagio de hepatitis por utilizacion de un hemoderivado contamina-
do habla de que el uso de productos farmacéuticos debe estar rodeado de
garantias, y entre ellas cita «el consentimiento informado» o la sentencia
de la misma Sala de fecha 19 de abril de 1999, que después de reconocer
la infraccion de criterio de la lex artis en la actuacién de un neurocirujano
que no advirti6 la falta de resultado de una primera intervencion quirdrgi-
ca, lo que provoco la necesidad de reintervenir al paciente, fundamenta la
responsabilidad, también, en el hecho de no haber advertido al paciente de
las posibles consecuencias de la primera intervencion.

Si bien, este criterio no ha sido aceptado unanimemente por la Doctri-
na que advierte del riesgo que entrafiaria la consolidacion del mismo que
supondria modificar sustancialmente las bases sobre las que, hasta ahora
se sustenta la responsabilidad patrimonial de la Administracion, de modo
que el derecho a ser indemnizado pudiera depender del hecho de que se

18 J. Guerrero Zaplana: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Espe-
cial referencia a la Administracion sanitaria». LA LEY, 2000-7.

19 Requero Ibafiez, J.L: «El consentimiento informado y la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones». Articulo publicado en la actualidad administrativa, n® 31.

20 Sentencial T. Sup. de 4-04-00, 3-10-00, 27-04-01, 27-12-01 y Dictamenes del Con-
sejo de estado, Num. 3756/00, de 11-01-01, 3755/00, de 18-01-00 y 3754/00, de 1-02-01.
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hubiera informado o no debidamente al paciente de los riesgos de la inter-
vencion o tratamiento.

Por su parte el Tribunal Supremo niega virtualidad por si mismo a la
falta de consentimiento informado para fundamentar una reclamaciéon de
responsabilidad patrimonial, exigiendo, en todo caso, la existencia acredi-
tada de una lesion objetiva que sea consecuencia de una intervencion qui-
rurgica. Es decir, debe acreditarse la existencia del dafio producido y de la
relacion de causalidad, no pudiendo recaer sobre la falta de consentimiento
el hipotético dafio producido.(Sentencias de 26-03-02, 26-02-04, 9-03-05)

b) Dario real, efectivo y evaluable economicamente:

Ademés de antijuridico, para que el dafio ocasionado por la actuacion
administrativa sea indemnizable es preciso que, ademas, sea real y efecti-
vo, por lo que deben excluirse los dafios eventuales o simplemente posi-
bles (Sentencia Tribunal Supremo de 19-10-90).

Los dafios resarcibles pueden ser, por su naturaleza, materiales, perso-
nales y morales.

Por lo que se refiere a los dafios morales, han sido reconocidos repeti-
damente tanto por la jurisprudencia del Tribunal Supremo?!, como por la
doctrina legal del Consejo de Estado, de conformidad con el principio de
indemnidad o reparacion integral, siempre que haya sido suficientemente
acreditado que han provocado un trastorno psicofisico. Si bien, al no poder
ser estrictamente evaluables econdmicamente, la indemnizacion por ellos
no es una reparacion sino una sustitucion aproximada.

En estos casos, la cantidad indemnizada se debe fijar discrecional-
mente procurando ofrecer una justa compensacion, para lo cual se han de
valorar particularizadamente todas las circunstancias concurrentes?2,

La extension de la obligacién de indemnizar responde segun se des-
prende lo los articulos 106.2 de la CE y 139.1 de la Ley 30/92, al prin-
cipio de «reparacion integral», abarcando todos los dafios alegados y
probados por el perjudicado, en su doble vertiente, tanto de dafio emer-
gente como de lucro cesante, siempre y cuando sean evaluables econd-
micamente, sirviendo a tal efecto cualquier medio admisible en Dere-
cho.

21 Sentencias del Tribunal Supremo de 4-10-97, 20-02-99, 3-03-99, 29-03-93, 3-10-00,
entre otros.
22 Sentencias del Tribunal Supremo de 20-01-98, 27-01-98 y 25-05-99.
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¢) Dario individualizado:

La lesion sufrida debe haber sido causada a una persona en concreto o
a un grupo de personas determinadas caracterizada por alguna relacion o
circunstancia predicable solo respecto de un grupo. Este requisito, como
sefiala Guerrero Zaplana?3, se relaciona con el referido a la antijuridicidad
del dafio, toda vez que si el dafio es general o universal no puede enten-
derse que sea antijuridico, pues estariamos ante una carga comun que debe
soportar la colectividad.

B) TITULOS DE IMPUTACION DE LA ADMINISTRACION:

Para que pueda atribuirse a una Administracion Publica la obligacion
de reparar el dafio causado debe existir una accion u omisién administra-
tiva que sirva de «titulo de imputaciony.

La primera y principal causa de imputacion de un dafio a la Adminis-
tracion es la titularidad administrativa de la actividad o servicio causante
del dafio.

Cuando el causante del dafo es una persona concreta, el problema se
reduce a constatar la integracion del agente en la organizacion prestadora
del servicio. A teles efectos es irrelevante que el agente sea funcionario, ya
que se considera suficiente que la persona en cuestion lleve a cabo un ejer-
cicio real de funciones publicas.

Como ha declarado la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doc-
trina cientifica mas autorizada, so6lo cuando el agente aparece obrando
como tal dentro de la propia estructura organica administrativa y causa una
lesion a un particular, podra imputarse a aquella, el resultado dafioso. Por
tanto, el funcionamiento del servicio publico sanitario, tiene lugar cuando
actiian personal médico y auxiliares sanitarios, cualesquiera que sea la
relacion juridica que los une a la administracion sanitaria, entendiendo por
ésta, las entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud
y de los centros sanitarios concertados con ellos. Todo ello sin perjuicio de
la accién de regreso que corresponde a la Administracion frente a los res-
ponsables cuando hubieran actuado con dolo, culpa o negligencia graves*.
Si bien, como advierte De Ahumada, el criterio organico de imputacion no

23 «La responsabilidad patrimonial de la Administracion». Especial referencia a la
Administracion sanitaria, 2000-7.

24 Ramén Lopez del Rey Villanueva: «La responsabilidad patrimonial de la adminis-
tracion sanitaria». Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.
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incluye a contratistas a concesionarios, ni en general a los profesionales
liberales que ejercen privadamente funciones publicas.

Otro titulo de imputacion es la creacion del riesgo por la Administra-
cion, cuando por ello se haya generado un resultado dafioso.

Este titulo de imputacion tiene virtualidad cuando el dafio es causado,
tanto por pacientes que se encuentra custodiados por la Administracion,
muy frecuente en el caso de enfermos mentales internados en hospitales
psiquiatricos?®, como de los dafios ocasionados por las instalaciones de las
sedes o edificios en que se prestan los servicios publicos al corresponder
a la Administracion las facultades de vigilancia e inspeccion de las mis-
mas?%.En este apartado podemos citar la sentencia dictada por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 2-11-
02, que reconocio la responsabilidad patrimonial del Ministerio de Defen-
sa(ISFAS) con ocasion de una lesion sufrida por una mujer en un Centro
de Salud del ISFAS por la caida de un aparato de extincion de incendios
que se soltd de la pared mientras esperaba sentada su turno para la con-
sulta, considerando que el hecho era imputable a la Administraciéon en
cuyo establecimiento ocurri6 el dafio.

No obstante, el Consejo de Estado advierte que «seria erréneo des-
prender del deber de diligencia y cuidado impuestos a la Administracion,
la responsabilidad por todo lo que ocurra dentro de los centros sanitarios,
debiendo ponderarse, en todo caso, las circunstancias concurrentes»?’.En
este sentido podemos citar, en relacion con el ISFAS, el Dictamen del Con-
sejo de Estado num.2301/2000, de 27 de julio de 2000, en relacion con una
reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada por una auxiliar
sanitaria del CEISFAS en la que reclamaba una indemnizaciéon por los
dafios sufridos en un reloj de su propiedad con ocasién de una agresion
fisica de la que fue objeto por parte de una de las usuarias del Centro. En
dicho Dictamen el Organo Consultivo, ratificando el criterio de la Aseso-
ria Juridica del ISFAS, declar¢ la falta de titulo de imputacion del dafio a
la Administracion, considerando que dada la profesionalidad y experiencia
de la denunciante ésta pudo y debi6 haber previsto y evitado el resultado
lesivo.

Tradicionalmente se ha incluido el caso fortuito como un supuesto de
responsabilidad patrimonial de la Administracién cuyo titulo de imputa-
cion es la de haber creado un riesgo (Sentencias del Tribunal Supremo de

25 Sentencias del T. Sup. 17-10-00, 15-12-00, 21-06-01, 7-10-03.
26 Sentencias del T. Sup. 24-06-95 y 12-02-96.
27 Dictamen n° 2699/95, de 1-02-96.
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3 de noviembre de 1988 y 3 de octubre de 1994, y Dictamen del Consejo
de Estado num. 262/02, de 24 de febrero de 2002).

Segtin tiene declarado el Tribunal Supremo hay caso fortuito cuando
hay indeterminacion en la falta del servicio causante del hecho dafioso, e
interioridad en la relaciéon con la organizacién en cuyo seno se produjo el
dafio, o cuando es imputable al «conjunto de posibles deficiencias asisten-
ciales» y ello por que estd directamente conectado con el funcionamiento
mismo del servicio (Sentencias del tribunal supremo de 11 de diciembre
de 1974, 16 de diciembre de 1987, 31 de mayo de 1999, 17 de mayo de
2002). En cualquier caso, sera responsable la administracién sanitaria
siempre que racionalmente pueda afirmarse que el origen del dafio surge,
en contraposicion a la fuerza mayor, por caso fortuito, bastando con que
haya apariencia de tal, o, en palabras d¢ DE AHUMADA?, que haya «cer-
tidumbre racional».

C) EXISTENCIA DE RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE LA
LESIONY LA PRESTACION DEL SERVICIO PUBLICO SANI-
TARIO:

En intima conexion con el requisito anterior la doctrina y la jurispru-
dencia exigen, para que surja el deber de resarcimiento de la Administra-
cion, que entre el dafio producido y el funcionamiento normal o anormal
de un servicio publico exista una relacion de causalidad.

En este sentido ha declarado el Tribunal Supremo en su sentencia de 5
de junio de 1998, que «no es acorde con el principio de responsabilidad
patrimonial objetiva, su generalizacion mas alla del principio de causali-
dad, aun de forma mediata, indirecta o concurrentey.

En este mismo sentido el Consejo de Estado ha advertido que «e/
hecho de que la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanita-
ria sea objetiva no implica que deba responderse de todos lo darios deri-
vadas de la actuacion prestada en centro sanitarios publicos, sino aque-
llos en los que concurren todos y cada uno de los requisitos establecidos
en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun» (Dictamen num. 2676/01, de 14 de septiembre de 2001).
En términos parecidos, los Dictdmenes nums.. 16/01, de 8 de febrero de
2001; 2032/01, de 26 de julio de 2001; 961/01, de 12 de julio de 2001;

28 De Ahumada Ramos, F.J. «La responsabilidad patrimonial delas Administraciones
Publicas», Edit. Aranzadi.
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3685/99, de 9 de marzo de 2000; 1619/00, de 22 de junio de 2000, entre
otros).

La Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de noviembre de 1998,
después de hacer referencia a que, por lo general, cualquier acaecimiento
lesivo nunca es el efecto de una sola causa sino que suele aparecer como
el resultado de un complejo de hechos y condiciones, dice que «se reduce
el problema a fijar entonces qué hecho o condicion puede ser considera-
do como relevante por si mismo para producir el resultado final, y la doc-
trina administrativa, tratando de definir qué sera relacion causal a los
efectos de apreciar la existencia, o no, de responsabilidad patrimonial de
las Administraciones Publicas, se inclina por la tesis de la causalidad ade-
cuada que consiste en determinar si la concurrencia del daio era de espe-
rar en la esfera del curso normal de los acontecimientos, o si, por el con-
trario, queda fuera de este posible calculo, de tal forma que solo en el pri-
mer caso, si el resultado se corresponde con la actuacion que la origino,
es adecuado a ésta, se encuentra en relacion causal con ella y sirve como
fundamento del deber de indemnizary.

En virtud de esta teoria de la causalidad adecuada, no todos los aconteci-
mientos que preceden al acto médico tienen la misma relevancia. El dafio debe
tener su causa directa, inmediata y exclusiva en el acto reprochable (Senten-
cias del T. Supremo de 13-10-98, 28-11-98, 9-03-99 y 11-05-99, entre otras).

Si bien esta nota de exclusividad ha sido suavizada tanto, por el Conse-
jo de Estado como por algun sector doctrinal que advierte de los riesgos de
concepciones restrictivas que asocien el nexo de causalidad s6lo con el fac-
tor que retune la condicion eficiente, preponderante, socialmente adecuada
o exclusiva para producir el resultado dafioso, que irian en contra del carac-
ter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica.
Por ello el nexo causal puede romperse en los siguientes supuestos, a saber:
a) en el caso de fuerza mayor, b) por el comportamiento de la victima y c)
por intervencion de tercero, ya sea Administracion Publica o particulares.

El caracter objetivo de la responsabilidad impone que la prueba de la
concurrencia de supuestos de fuerza mayor o de circunstancias demostra-
tivas de la existencia de dolo o negligencias de la victima suficientes para
romper el nexo causal corresponde a la Administracion.

a) Fuerza mayor:
El articulo 139.1 de la Ley 30/1992, en correlacion con el articulo

106.2 de la Constitucion, excluye la responsabilidad patrimonial cuando el
dafio se derive de fuerza mayor.
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La fuerza mayor se caracteriza por las notas de inevitabilidad y aje-
neidad del servicio. En palabras del Tribunal Supremo, constituyen
supuestos de fuerza mayor, «aquellos hechos que, aun siendo previsibles,
sean, sin embargo, inevitables, insuperables e irresistibles, siempre que la
causa que los motive sea extrafia e independiente del sujeto obligado»*’

En este punto, hemos de hacer referencia a lo que la mayoria de la doc-
trina ha denominado «riesgos de progreso», es decir, aquellos dafios oca-
sionados por actuaciones o utilizacién y suministro de cosas o sustancias
cuya peligrosidad se desconocia en el momento de su aplicacion.

El Tribunal Supremo, en la importante Sentencia de 22 de diciembre
de 1997, dictada para unificacion de la doctrina —lo que indica la preexis-
tencia de criterios divergentes-, ya indicd que el desconocimiento de la
caracterizacion del virus de la hepatitis C y de los medios que evitaran su
propagacion constituye un supuesto de fuerza mayor y no de caso fortuito,
no solo porque no estaba al alcance de la Administracion sanitaria evitar
su contagio (inevitabilidad), sino porque desconocia en qué casos se pro-
duciria (imprevisibilidad), y ademads, y sobre todo, porque la limitacién de
la ciencia en un momento dado no puede ser considerada como una cir-
cunstancia o hecho que se encuentre dentro del circulo de accién del ser-
vicio sanitario sino que le viene impuesto forzosamente, ya que no esta en
su mano suplir el caracter lento y paulatino del progreso cientifico.

Actualmente, los riesgos del progreso se recogen en el articulo 141 de
la Ley 30/1992, en la redaccion dada al mismo por la Ley 4/1999, cuando
se establece que:

«No seran indemnizables los darios que se deriven de hechos o cir-
cunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el esta-
do de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en
el momento de produccion de aquellos, todo ello sin perjuicio de las
prestaciones asistenciales o economicas que las leyes establecen
para estos casosy.

b) El comportamiento del paciente puede romper el nexo causal. Asi
lo ha determinado la jurisprudencia del T. Supremo3’ y la doctrina
legal del Consejo de Estado?!.

29 Sentencias de 25-10-96, 19-04-97, 31-05-99, 20-07-00, entre otras.
30 Sentencias de 24-05-88, 23-01-89, 9-04-89, 21-12-90, 10-12-92.
31 Dictamenes n° 1257 (94 de 14-07-94 y 2614/99, de 7 de octubre
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Los supuestos a que nos referimos deben distinguirse de aquellos otros
en los que el dafio es el resultado de la evolucion natural de la enfermedad
sufrida por el usuario de los servicios sanitarios y en los que la naturaleza
y gravedad de la enfermedad sufrida conlleva en si el fatal desenlace. En
este supuesto hay que partir de que el paciente tienen la obligacion de
cumplir, el tratamiento médico y seguir las indicaciones del facultativo,
como resulta del art. 11 de la Ley General de Sanidad. De modo que como
sostiene José Guerrero Zaplana®?, la conducta del paciente de negarse a
cumplir el tratamiento prescrito debe afectar a la relacion de causalidad en
el caso de que se sufran dafios.

En el caso de que la concurrencia de culpas no llegue al extremo de
romper la relacion de causalidad, el Alto Tribunal sostiene que debera apli-
carse el principio de proporcionalidad entre la conducta de la victima y el
resultado lesivo, moderando la obligacion de indemnizar de la Adminis-
tracion33, criterio igualmente seguido por el Consejo de Estado’4.

¢) El nexo causal también puede romperse por la intervencion de ter-
ceros, ya sean Administraciones Publicas, ya sean particulares.

En el primer supuesto de responsabilidad concurrente de Administra-
ciones, se aplica el principio de solidaridad que resulta del art. 140 de la
Ley 30/92.

En el segundo supuesto, en opinion del Consejo de Estado, lo proce-
dente es la distribucion de la responsabilidad y aminorar la cantidad
indemnizatoria exigida a la Administracion a titulo de responsabilidad
patrimonial (Dictamen del Consejo de estado n° 1857/00, de 13-07-00).

En la realidad, en los procedimientos judiciales, el problema de la rela-
cion de causalidad se traduce en un problema de prueba.

En este apartado hemos de significar que corresponde al reclamante la
prueba, no sélo de la utilizacion del servicio causante del dafio y de la rea-
lidad de este ultimo, sino también del titulo de imputacion y de la relacion
de causalidad®s, pudiendo emplear para ello todos los medios admisibles
en Derecho.

Por contra, la prueba de la existencia de fuerza mayor u otra exone-
rante de la responsabilidad de la Administracion corresponde a ésta0.

32 «La responsabilidad patrimonial de la Administracion...»

33 Sentencias de 27-11-93, 19-11-94, 25-02-95 y 11-07-95.

34 Dictamenes n° 3156/99, de 25-11-99, n° 223/01 de 8-03-01, n° 652/01, de 26-04-01.
35 Sentencia del Tribunal Supremo de 16-10-97, entre otras.

36 Dictamen del Consejo de Estado n® 2894/99, de 14-10-99.
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Por lo que se refiere al titulo de imputacion, ha de sefialarse, en primer
término que «no es necesario para imputar a la Administracion el resulta-
do dafioso la concurrencia de una actuacion negligente perfectamente deli-
mitada en personas concretas basta que una evaluacion global de las cir-
cunstancias del caso permitan concluir razonablemente que los dafios
sufridos resultan imputables a la Administracién» (Dictamen del Consejo
de Estado nim. 825/97, de 5 de junio de 1997). La doctrina legal del Alto
Cuerpo Consultivo ha llegado, en esta linea, incluso a establecer una pre-
suncion a favor del contagio en hospitales y centros sanitarios, eso si, con-
tra la que cabe, obviamente, la prueba en contra (Dictamen nim. 4428/96,
de 20 de febrero de 1997).

También ha de destacarse que en aquellos supuestos en que no sea facil
determinar qué concreto facultativo, o en general, profesional sanitario de
los que hubieren intervenido en la asistencia al enfermo, es el causante del
dafio, los Tribunales han acudido a la idea del «conjunto de posibles defi-
ciencias asistencialesy», lo que exime al paciente de la prueba de en cudl de
los momentos de la atencion médica se produjo la deficiencia, y por tanto,
de la prueba de la identidad del facultativo que hubiere podido incurrir en
ella (dictamen del Consejo de Estado nim. 825/97, de 5 de junio de 1997).

Como se ha indicado, también la prueba de la relacion de causalidad
corre a cargo del paciente perjudicado (Dictamen del Consejo de estado
num. 3030/99, de 28 de octubre de 1999). Como advierte Ramoén Vazquez
de Rey Villanueva?’. Esta desviacion a favor del paciente, para conocer el
acto productor del dafio es muy importante, dado que en un ambito como
el presente, reservado a profesionales cualificados cuya ciencia es practi-
camente imposible de conocer por quien no sea médico, establecer el nexo
causal es muy dificil para el paciente toda vez que permanece en estado
inconsciente durante la intervencion o no es experto en la ciencia médica.

El problema surge cuando se trata de demostrar la causa del dafio y
ningun familiar o allegado estuvo en la intervencion, y como determinar si
la lesion es imputable a la conducta del médico.

Ante este caimulo de problemas, se hace preciso advertir que el nexo
causal es un juicio de valor reservado al Juez que habra que respetar en
tanto no se demuestre que el Juez al establecer dicho nexo ha seguido un
camino erréneo no razonable o contrario a las reglas de la sana logica o
buen criterio (Sentencia del Tribunal Supremo de 26-05-82, entre otras).

37 «La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria». Boletin Colegio de
Abogados.
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V. ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS SANITARIAS.

Una de las cuestiones mas controvertidas a proposito de la institucion
de la responsabilidad patrimonial, ha sido durante muchos afios, la referi-
da al orden jurisdiccional competente para hacer efectivo el derecho a una
compensacion como consecuencia de la produccidon de una lesion, lo que
ha dado lugar a vivas polémicas doctrinales y a unas pugnas jurisdiccio-
nales notables, llegando a intervenir en esta materia hasta cuatro jurisdic-
ciones diferentes, no solo la civil y la contencioso administrativa, sino
también la penal e incluso la laboral.

El alcance de la polémica data de lo que la conocida sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1983 denomind «largo
peregrinaje jurisdiccional», en razén a los diversos criterios que se habian
mantenido tanto por la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo, como por
las Salas Primera, Tercera y Cuarta del referido Tribunal, circunstancia que
habia generado una situacion de inseguridad juridica ante la disparidad de
resultados ofrecidos ante un mismo hecho concreto por los distintos 6rde-
nes jurisdiccionales.

En principio, hay que poner de manifiesto que un gran sector doctrinal
reconocia a la jurisdiccidon contencioso-administrativa la competencia para
conocer de estas cuestiones, sobre todo a raiz de la entrada en vigor de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, norma que en
su disposicion adicional décima, modifica el art. 37 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, y en su disposicion derogatoria
deja sin efecto los art. 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del estado, en cuanto a la posibilidad de mantener la dualidad de
jurisdiccion en esta materia. Recordemos que el art. 41 de dicho texto legal
permitia atribuir la competencia a la jurisdiccion civil, cuando la Admi-
nistracion actuaba en relaciones de Derecho privado, mientras que la com-
petencia correspondia a la jurisdiccidon contencioso-administrativa, cuan-
do actuaba en relaciones de Derecho Publico.

Efectivamente, la Ley 30/92, de 26 de noviembre, vino a clarificar la
situacion respecto el d&mbito jurisdiccional competente, estableciendo en
su art. 142.6 que «La resolucion administrativa de los procedimientos de
responsabilidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de relacion,
publica o privada en que derive, pone fin a la via administrativa», condu-
ciendo de este modo a la jurisdiccion contencioso-administrativo, cual-
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quier supuesto de exigencia de responsabilidad patrimonial. Por su parte,
el art. 144 senalaba que:

«Cuando las Administraciones Publicas actuen en relaciones de
derecho privado, responderdn directamente de los darios y perjui-
cios causados por el personal que se encuentre a su servicio (...). La
responsabilidad se exigira de conformidad con lo prescrito en los
articulo 142 y 143, segun proceday.

Si bien, pese al intento de clarificar esta cuestion llevada a cabo por la
Ley 30/1992, y por la disposicion adicional 1* del Real Decreto 429/1993,
regulador del Reglamento de los Procedimiento de las Administraciones
Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, que recogia la compe-
tencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer de las
reclamaciones planteadas frente a «Entidades gestoras, servicios comunes
de la Seguridad Social, sean estatales o autondmicos, asi como contra las
demas Entidades y organismos del sistema nacional de salud, por los dafios
y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria»; lo cier-
to es que en la practica no existira unificacion jurisdiccional, advirtiendo
la doctrina que no era suficiente la plasmacion de la atribucion competen-
cial a la jurisdiccion contenciosa-administrativa en el Reglamento, siendo
necesaria una clarificaciéon por una norma con rango de ley.

Hasta este momento, y ante la ausencia de una clausula legal concreta
de atribucion competencial, la Jurisdiccion Civil38, como se aprecia en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo y 19 de junio de 1998, iba
conociendo de gran parte de las reclamaciones indemnizatorias por dafios
causados con ocasion de la asistencia sanitaria, utilizando para ello diver-
sos argumentos, tales como la «vis atractiva» propia de dicha Jurisdiccion,
argumento empleado, entre otras, por las sentencias de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, de 22 de abril y 26 de diciembre de 1995, o el expre-
sado en la sentencia de esa misma Sala del Tribunal Supremo de 18 de
febrero de 1997 que pone el acento en la circunstancia de que en el ambi-
to de la atencion médico-sanitaria, las entidades gestoras de la Seguridad
Social no actiian en el marco de una relacion juridico-publica, pues afir-
ma, ni se hallan investidas de «ius imperiumy», ni ejercitan actividad de
prestacion de un servicio publico.

38 Magro Servet, Vicente: «La responsabilidad sanitaria baja el marco competencial
del Orden jurisdiccional Contencioso-Administrativoy. LA LEY, num. 4788/1999.
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Por otra parte, no faltaban partidarios de la atribucion al orden juris-
diccional social de las reclamaciones sobre esta materia, considerando que
al tratarse de una prestacion de Seguridad Social, resultaba de aplicacion
el art. 2b) de Ley de Procedimiento Laboral que atribuye a dicha jurisdic-
cion la competencia para conocer de las cuestiones litigiosas que se pro-
muevan «en materia de Seguridad Social», por lo que se daba cumpli-
miento al art. 9.5 de la Ley Organica del Poder Judicial que determina la
competencia de la jurisdiccidon social para conocer «de las pretensiones
que se promuevan en la rama social del derecho».

La Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo,
en el Auto de 7 de julio de 1994 y 27 de octubre de 1994, traté de resolver
los conflictos en relacion con reclamaciones por responsabilidad médica,
optando por asignar la competencia a la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, si bien, después de haberse pronunciado también, sucesivamente, a
favor de los otros dos 6rdenes jurisdiccionales en conflicto’”.

En el marco de la discusion planteada hemos de citar la importante
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de fecha 10 de julio
de 1995 en la que el Alto Tribunal devolvia la competencia, para los asun-
tos relacionados con reclamaciones por defectuosa asistencia sanitaria, a la
jurisdiccion social, entendiendo que la accion de reclamacion, en estos
casos, se funda en la defectuosa prestacion de asistencia sanitaria de la
Seguridad Social, no en la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, si bien esta sentencia tuvo un voto particular formulado por cinco
Magistrados que entendian que la indemnizacién por asistencia sanitaria
defectuosa no es una prestacion de la Seguridad Social.

El problema, pues, continuaba latente. Muchos autores afirmaban que
los cambios recientes de la normativa no trataban de prohibir el cauce
civil, sino que la nueva legislacion s6lo afirmaba que competia a la juris-
diccidn contenciosa conocer las reclamaciones planteadas conjuntamente
contra el médico o el Servicio de Salud correspondiente, o s6lo contra éste
ultimo, y que «mientras que la Jurisdiccion contencioso-administrativa
continuara siendo revisora y en el contencioso no pueda demandarse a par-
ticulares, la responsabilidad patrimonial debia competer con caracter
general a los Tribunales Civiles»*?. De todas maneras, Eduardo Gamero
recuerda que el criterio mas generalizado era la atribucién competencial al

39 A favor de la jurisdiccion civil: autos de 23-12-1993, 21-03-1994, 4-04-1994 y 22-
12-1995; a favor de la jurisdiccion social: autos de 21-06-1991 y 27-10-1994.

40 Martin Bernal, José Manuel: «Responsabilidad médica y derechos de los pacien-
tes», Madrid, 1998.
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orden jurisdiccional contencioso-administrativo, y cita las Sentencias de
21 de diciembre de 1995 y 4 de julio de 1996, del Tribunal de Conflictos
de Jurisdiccion, las sentencias de la Sala de Conflictos de Competencia del
Tribunal Supremo de 7-07-1994, 27-10-1994 y 11-12-1995, y el Informe
del Defensor del Pueblo de 1994.

Esta cuestion vino a clarificarse a raiz de la nueva disposicion adicio-
nal duodécima de la Ley 30/1992, en virtud de la reforma operada por la
Ley 4/1999, que, como dice la Exposicion de Motivos de la Ley 4/1999,
trata de poner fin a la disparidad de criterios jurisprudenciales sobre el
orden competente para conocer los procesos de responsabilidad cuando el
dafio se produce en relacion con la asistencia sanitaria publica.

En efecto, tal disposicion establece que:

«La responsabilidad patrimonial de las entidades gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autonémicos, ast
como las demas entidades, servicios y organismos del Sistema Nacio-
nal de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por los
darios y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sani-
taria, y las correspondientes reclamaciones, seguiran la tramitacion
administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo su revision juris-
diccional al orden contencioso-administrativo en todo casoy.

A clarificar la situacién también contribuy6 contundentemente la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-adminis-
trativa, cuyo art. 2 e) atribuye a dicho orden jurisdiccional: «La responsabili-
dad patrimonial de las Administraciones Publicas, cualquiera que sea la natu-
raleza de la actividad o el tipo de relacion de la que derive, no pudiendo ser
demandadas por este motivo ante los 6rdenes jurisdiccionales, civil o social».

Pero, ademas, este precepto viene respaldado por el art. 9.4 de la Ley
Organica del Poder judicial que, con el mayor rango normativo posible,
establece que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera
de «Las pretensiones que se deduzcan en relacion con la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas y del personal a su servicio,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de la
que derive. Si a la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos priva-
dos, el demandante deducira también frente a ellos su pretension ante este
orden jurisdiccional.

Muy en relacion con esta cuestion esta la posibilidad de que la Admi-
nistracidn sanitaria actue investida de formas de constitucion privadas, en
especial, mediante la creacion de fundaciones.
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A este respecto, seria de aplicacion lo dispuesto en el art. 144, de la
Ley 30/1992, en la redaccion dada por la Ley 4/1999, que establece:
«Cuando las Administraciones Publicas actuen en relaciones de Derecho
privado, responderan directamente de los dafios y perjuicios causados por
el personal que se encuentre a su servicio, considerandose la actuacion de
los mismos actos propios de la Administracién bajo cuyo servicio se
encuentre. La responsabilidad se exigira de conformidad con lo previsto en
los arts. 139 y ss. de este Ley».

Tal y como establece el articulo que acabamos de transcribir, la reali-
dad es que la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publi-
cas cuando actien en relaciones de Derecho privado se somete al mismo
régimen juridico que cuando acttie sujetas al Derecho administrativo y ello
por cuanto la remision efectuada por el art. 144 lo es a los arts. 139 y ss.
de la Ley 30/1992 y no (como se hacia antes de la reforma introducida por
la Ley 4/1999) a los arts. 142 y 143, por lo que se entendia que la remision
era solo al procedimiento pero no al aspecto sustantivo de la reclamacion.

En este punto es relevante la Ley 15/1997, sobre Habilitacion de nue-
vas Formas de Gestion del Sistema Nacional de Salud, que establece la
posibilidad de que la gestion y administracion de los centros, servicios y
establecimientos del Sistema Nacional de Salud se lleva a cabo a través de
cualquier entidad de naturaleza o titularidad publica. Por lo tanto, para el
caso de que por aplicacion de esta u otras normas se constituyan los hos-
pitales bajo formas de personificacion privadas, la responsabilidad segui-
ria siendo exigible con aplicacion de los mismos criterios y parametros a
que nos hemos venido refiriendo.

Mas reciente, el Real Decreto 29/2000, sobre Nuevas Formas de ges-
tion del Instituto Nacional de la Salud, establece en su art. 3 la posibilidad
de que ésta se realice a través de fundaciones y su art. 35 remite expresa-
mente a la Ley 30/1992 en lo que se refiere a las reclamaciones formula-
das por los ciudadanos por los dafios y perjuicios causados por y con oca-
sion de la asistencia sanitaria.

CONCLUSIONES AL RESPECTO:

Con la nueva redaccion de los articulos 145 y 146 de la Ley 30/1992,
dada por la Ley 4/999, y de su nueva disposicion adicional duodécima, del
art. 2 e) de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa y de la nueva redaccion del art. 9 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, en concreto su punto cuarto, el sector doctrinal mas opti-

187



mista considera clarificada la polémica en torno al orden jurisdiccional
competente, sefialando que no hay ya matices o portillos en el Derecho
espafiol que permitan que escapen del ambito jurisdiccional contencioso-
administrativo el conocimiento de las demandas de responsabilidad dirigi-
das contra la Administracion sanitaria*!, para ello citan, entre otras la sen-
tencia de 7 de marzo de 2000, de la Sala de lo Social del Tribunal Supre-
mo que afirma que:

«en la actualidad no cabe duda que corresponde al orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo el conocimiento de las pretensio-
nes dirigidas contra la administracion sanitaria y sus entidades,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad que determine el
nacimiento de la responsabilidad, segun las disposiciones en
VIigor».

Sin embargo, no faltan autores*> que se muestran mas escépticos en
esta materia, sefialando que pese a la contundencia y literalidad tanto de la
Ley 29/1998, como del nuevo art. 9.4 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, teniendo en cuenta que diversas resoluciones de la Sala de Conflictos
del Tribunal Supremo reconociendo la competencia de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa (Autos de fecha 22 de marzo 6 18 de junio de
1999), han sido sistematicamente desatendidas por la jurisprudencia de las
Salas Primera y Cuarta, que han seguido atribuyéndose el conocimiento de
esta clase de reclamaciones, cabe pensar que se sigan planteando y resol-
viendo estas cuestiones ante jurisdicciones distintas de la contenciosa-
administrativa, con la consiguiente merma del principio de seguridad juri-
dica.

DISTINTOS SUPUESTOS DE RECLAMACIONES EN MATERIA
DE RESPONSABILIDAD SANITARIA:

A la luz de la normativa estudiada, podemos resumir del siguiente
modo los distintos tipos de reclamaciones que pueden plantearse con oca-
sion de dafios ocasionados en el ambito sanitario:

41 Ramoén Vazquez del Rey Villanueva «La responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion sanitaria». Boletin del Ilustre Colegio de abogados de Madrid, n° 24, enero 2003.

42 José Guerrero Zaplana: «La responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Especial referencia a la Administracion sanitaria. LA LEY, 2000-7.
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a)

b)

¢)

Ante la posible comision de un ilicito penal (delito o falta), por
parte de un profesional sanitario dependiente de un centro sanitario
privado, o perteneciente a un centro dependiente de los servicios de
la Seguridad Social, estatales o autonémicos, o de entidades, servi-
cios u organismos del Sistema Nacional de Salud, o de centros sani-
tarios concertados con ella, habra que acudir siempre a la Jurisdic-
cion penal ventilandose alli también, si el perjudicado asi lo eligie-
re y si se hubieren irrogado dafos, las responsabilidades directas o
subsidiarias, que correspondan sean de, un particular, de la Admi-
nistracion o de un ente publico.

Ante la actuacion deficiente de un profesional sanitario que actue
de modo particular o dependiente de un centro sanitario privado, y
salvo que se deduzca responsabilidad penal, habra que acudir a la
jurisdiccion civil.

Ante la actuacion de un profesional de la sanidad dependiente de
los servicios de la Seguridad Social, estatales o autonémicos, o de
entidades, servicios u organismos del Sistema Nacional de Salud,
o de centros sanitarios concertados con ella, el particular podra
exigir responsabilidad directa a la Administracion y, en caso de
disconformidad, iniciar un procedimiento por via contencioso-
administrativa. Posteriormente, la responsabilidad patrimonial
particular de los profesionales sanitarios al servicio de las Admi-
nistraciones publicas se les sera exigida de oficio, por parte de la
Administracion, mediante el procedimiento actualmente estableci-
do al efecto en el art. 145 de la Ley 30/92 que prescribe la obliga-
toriedad de la Administracion de exigir de oficio a sus autoridades
y demas personal a su servicio, la responsabilidad en que hubieran
incurrido.

No obstante, es posible que la reclamacion de responsabilidad patri-
monial se dirija no sélo contra la Administracion, sino también contra un
particular, que puede ser el médico que realiza materialmente la actividad
causante del dafio o contra la compaiiia aseguradora que garantiza los ries-
gos del propio médico, o del centro u hospital en el que se produjo la
actuacion médica.

La solucion menos razonable seria que las reclamaciones se formula-

sen ante distintos o6rdenes jurisdiccionales con posibilidad de pronuncia-
mientos diferentes, e incluso contradictorios; por ello se hace necesario
proceder a la acumulacion de las reclamaciones para su tramitacion con-
junta.
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Con la redaccion actual del art. 2 e) de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, queda suficientemente claro, segun la doctrina*?,
que la Administracion no puede ser demandada ante los 6rdenes jurisdic-
cionales civil ni social y que, como no resulta aconsejable dividir la conti-
nencia de la causa, resulta obligado tramitar las reclamaciones de respon-
sabilidad patrimonial ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. En
esta linea no se debe olvidar el tenor literal del tltimo inciso del art. 9.4 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial en la redaccion introducida por la Ley
Organica 6/1998, que afiade, que: «Si en la produccion del dafio hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante deducira también frente a ellos
su pretension en este orden jurisdiccional». Segun la propia Exposicion de
Motivos de dicha Ley Organica, por «sujetos privados», hay que entender
aquellos que no estan al servicio de los «poderes publicos»; ya que «la res-
ponsabilidad de quienes si lo estan se exigira, en todo caso, en los térmi-
nos de la Ley 30/1992».

Por tanto, resulta evidente que de la aplicacion literal de estos nue-
vos preceptos, introducidos con la modificacién de la Ley 29/1998, se
hace imprescindible que toda reclamacion que pueda dirigirse, no so6lo
frente a la Administracion, sino también frente a los médicos, se plantee
frente a la jurisdiccidn contenciosa, unica competente para conocer de la
responsabilidad patrimonial de la Administracidn, del personal a su ser-
vicio y de los sujetos privados que hubieran concurrido a la produccion
del dafio.

Distintos son los supuestos en los que existe una relacién contractual
de seguro entre la Administracion y una compaiiia aseguradora, ya que, la
compaiiia no puede entenderse que haya concurrido en la produccion del
dafio, por lo que siempre sera posible acudir a la via civil con la justifica-
cion de la existencia de la pdliza de seguros, sin perjuicio, de que cuando
la Administracion se haya hecho responsable de la indemnizacion, pueda
ejercitar la accion de repeticion contra la compania aseguradora.

Con lo cual, una de las grandes novedades de la reforma legal consis-
te en facilitar la tarea del particular reclamante, asegurandose una via ido-
nea para obtener indemnizacion por los dafios sufridos en el curso del fun-
cionamiento de un servicio publico sanitario. El perjudicado puede, direc-
tamente, reclamar responsabilidades a la Administracion, ignorando, si lo
desea al profesional o a los profesionales concretos, causantes del dafio,
sin perjuicio de la accion de repeticion de la Administracion.

43 José Guerrero Zaplana: Ob. Citada.
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En esta linea, existe ya mas de un fallo judicial en el que se envia a
lo contencioso demandas civiles formuladas contra médicos y el INSA-
LUD. Por ejemplo, en la sentencia de 14 de diciembre de 1998 del Juz-
gado de lo Civil nim. 5 de Palma de Mallorca, y en virtud de que los
facultativos demandados «son empleados de la Administracion y a tra-
vés de ellos el INSALUD presto el concreto servicio sanitarioy, la reso-
lucion concluye que «el conocimiento de las demandas formuladas tras
la entrada en vigor de la nueva legislacion en materia de reclamaciones
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, inclu-
yendo las dirigidas contra el personal a su servicio por los dafos, con-
secuencia de la asistencia sanitaria, corresponde a la jurisdiccién con-
tenciosa.

Muy en relacion con esta cuestion debe citarse el auto de la Sala de
Conlflictos de fecha 23 de marzo de 1999, que contempla el supuesto de un
funcionario, adscrito a la Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado,
que figuraba inscrito en cuanto a la prestacion sanitaria a una compaifiia
privada, la cual tenia concertada la asistencia sanitaria con una clinica pri-
vada, en la cual se le realiza una operacion con la mala fortuna de que se
infecto del virus de la hepatitis C.

El auto de referencia considera que la jurisdicciéon competente para
conocer de la reclamacion por dicho contagio es la contencioso-adminis-
trativa por entender que la mutualidad actia como gestor de la Seguridad
Social y que tienen cardcter de administraciéon Publica. Existe un voto
particular en dicho auto que insiste en la competencia de los érganos de
la jurisdiccion civil y ello por entender que el actor perjudicado no tiene
por qué saber ni conocer las relaciones que se establecen entre la Mutua-
lidad y la compaiia aseguradora y la clinica y que debe admitirse que
reclame ante la jurisdiccion civil a quien directamente le ha ocasionado el
dafio.

Si bien, se siguiera el criterio del voto particular, cuando se produzca
cualquier intervencion de un centro sanitario privado, que mantenga cual-
quier clase de relacion con la Administracion o el ente gestor correspon-
diente, se podria justificar que la reclamacién se planteara ante la juris-
diccidn civil. Con esto se estaria frustrando el cambio jurisdiccion preten-
dido tanto por la nueva Ley de lo contencioso, como por la nueva
redaccion de la Ley 30/1992%.

44 José Guerrero Zaplana: Ob. Citada.
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VI. REFERENCIA A LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN
EL AMBITO DE LA ASISTENCIA SANITARIA PRESTADA POR
EL REGIMEN ESPECIAL DE SEGURIDAD SOCIAL DE LAS
FUERZAS ARMADAS:

La asistencia sanitaria que presta el Instituto Social de las Fuerzas
Armadas a sus asegurados, al amparo de lo dispuesto en el art. 14 del texto
refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, apro-
bado por Real Decreto Legislativo, 1/2000, de 9 de junio, y el art.75.2 del
Reglamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, apro-
bado por Real Decreto 2330/1978, de 29 de septiembre, se lleva a cabo a
través de Conciertos con Entidades de Seguro Libre de Asistencia sanita-
ria, con el Sistema Sanitario Pablico, y a través del régimen de colabora-
cion concertada con la Sanidad Militar.

Esta diversidad de modalidades en la prestacion de la asistencia sani-
taria, derivada de vinculos de distinta naturaleza juridica, determina, como
no puede ser de otra manera, que el tratamiento de la responsabilidad patri-
monial que pueda exigirse al Instituto Social delas Fuerzas Armadas por
los dafios que puedan derivarse de la efectiva prestacion de asistencia sani-
taria en el ambito del Régimen Especial de Seguridad Social delas Fuer-
zas Armadas que gestiona dicho organismo, sea diferente dependiendo de
si la misma es prestada por los Servicios de la Red sanitaria militar, por los
del Sistema sanitario publico, o por los de las Entidades de Seguro Libre
de Asistencia sanitaria.

1.—Partiendo de esta premisa, y por lo que respecta al régimen de
colaboracion concertada del ISFAS con la Sanidad Militar, significar, que,
al amparo del art. 75.2 del Reglamento antes citado que obligaba a con-
certar primordialmente con la Sanidad Militar la prestacion de asistencia
sanitaria, el Instituto Social de las Fuerzas Armadas, formalizé en el afo
1978 Conciertos con los Cuarteles Generales de los tres Ejércitos que esti-
pulaban la forma y condiciones de acceso a los Hospitales Militares de los
asegurados del Régimen Especial de Seguridad Social delas Fuerzas
Armadas.

El marco complejo de relaciones derivado de dichos Conciertos, fue
superado con la publicacion de la Instruccion 140/1994, de 23 de diciem-
bre que disefia un nuevo sistema en el que, teniendo en cuenta la configu-
racion de la Sanidad Militar como conjunto asistencial Unico para las Fuer-
zas Armadas y la reestructuracion de la Red Sanitaria Militar, consagraba
un régimen juridico unitario regulador de la colaboracion concertada del
ISFAS con la Sanidad Militar, poniendo fin de este modo, a la innecesaria
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y dispersa variedad de relaciones juridicas que hasta ese momento regula-
ban dicha colaboracion.

Dicha Instruccion fue modificada, en primer lugar, por la Instruccion
16/1996, de 25 de enero, que dando nueva redaccion al apartado decimo-
sexto de aquella dispuso, que la cuota mensual abonada por el ISFAS a
Sanidad Militar por tal concepto, incluiria los gastos derivados de la res-
ponsabilidad patrimonial consecuencia del funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios encargados de prestar la asistencia sanitaria Esta clau-
sula de exencion expresa de responsabilidad patrimonial del ISFAS por los
dafios que puedan ocasionarse en el ambito de la asistencia sanitaria con-
certada con la Sanidad Militar, se ha mantenido sin alteracion con poste-
rioridad en las sucesivas normas reguladoras de la colaboracion concerta-
da con la Sanidad Militar, y asi se recoge en la actualidad en el apartado
decimoséptimo de la Orden Ministerial num. 52/2004, de 18 de marzo.

Al amparo de esta clausula, el ISFAS se ha venido declarando incompe-
tente para iniciar e instruir los expedientes de responsabilidad patrimonial en
relacion con las reclamaciones por dafios ocasionados por Centros hospita-
larios adscritos a la Sanidad Militar, alegando, asimismo que el dafio supues-
tamente causado, se imputa a un Centro o Servicio de la Sanidad Militar,
cuya relacion con el ISFAS se limita a la prestacion de la asistencia médico-
quirurgica a sus asegurados en el marco de la colaboracion concertada, sin
que, a tenor de la normativa reguladora de dicha colaboracion, dicho orga-
nismo participe en modo alguno en la gestion de aquel, ni en la seleccion del
personal facultativo que presta servicio en el mismo, por lo que no puede
imputarse la causacion del dafio al Instituto Social de las Fuerzas Armadas.
(Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 11-03-04, en el recurso contencioso administrativo n° 325/03).

2.—Por lo que se refiere a las reclamaciones por dafios ocasionados
por los Servicios de la Red Sanitaria Pablica, cuya relacion tiene su origen
en el Concierto suscrito por el ISFAS con el Instituto Nacional de Seguri-
dad Social y la Tesoreria General de la Seguridad Social, con fecha 30-12-
1986, y en régimen de prérrogas anuales sucesivas, sefialar que, este Ins-
tituto ha venido igualmente eludiendo su posible responsabilidad patrimo-
nial, alegando que la unica vinculacion que tiene con los Servicios y
Centros hospitalarios dependientes de los Servicios de Salud de las Comu-
nidades Autéonomas y del Instituto Nacional de Gestion Sanitaria, es la
derivada de la suscripcion del citado Convenio para la prestacion de asis-
tencia sanitaria a sus asegurados .Asi lo vienen entendiendo los tribunales
de justicia, tanto del orden contencioso-administrativo, como del orden
social, cuando han asumido la competencia en dicha materia.
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En este sentido, podemos citar, a modo de ejemplo, la sentencia del
Juzgado de lo Social, n® 4 de Las Palmas de Gran Canaria, de 24-01-01,
que condeno al INSS a abonar una indemnizacion a una beneficiaria del
ISFAS que fue contagiada del virus VIH por causa de una transfusion san-
guinea que le fue practicada en el Hospital Materno-Infantil de Las Pal-
mas, absolviendo al ISFAS de la reclamacion economica de la demanda.

3.—Por ultimo, el ISFAS ha venido suscribiendo Conciertos con diver-
sas Entidades de Seguro Libre, previa convocatoria publica, para la pres-
tacion sanitaria a sus asegurados y beneficiarios, cuya adscripcion es
voluntaria para los asegurados, pudiendo libremente elegir la Entidad con-
certada a través de la cual desean recibir dicha prestacion. En dichos Con-
ciertos, el altimo de los cuales fue suscrito el 16 de diciembre de 2002, y
prorrogado para el afio 2005 por Resolucion 4B0/38266/2005, de 22 de
diciembre, se incluye una clausula de exencién de responsabilidad del
ISFAS, en relacion con la actividad prestada por los Centros o facultativos
de dichas compaiiias privadas.

Asi establece expresamente su clausula 5.2.1 que «E! presente Con-
cierto no supone ni hace surgir ninguna relacion entre el ISFAS y los
facultativos o Centros de la Entidad que presten la asistencia. Las rela-
ciones entre la Entidad y los facultativos o Centros son, en todo caso, aje-
nas al Conciertoy, y, concretamente, considera ajenas al conjunto de dere-
chos y obligaciones que determinan los fines del Concierto, configuran-
dolas como relaciones auténomas entre las partes, en la clausula 5.2.2:

A) Las relaciones de los beneficiarios con los facultativos de la
Entidad por cusa que afecte o se refiera al ambito propio del
ejercicio profesional de dichos facultativos.

B) Las relaciones de los beneficiarios con los centro de la Entidad,
por cusa de la actividad asistencial de dichos medios o del fun-
cionamiento de sus instalaciones o por motivo que afecte o se
refiera al ambito propio del ejercicio profesional de los faculta-
tivos que, bajo cualquier titulo, desarrollen actividad en dichos
centros.

Las relaciones mencionadas, tal y como se dispone en la clausula 5.2.3,
tendran la naturaleza que, con arreglo a derecho, corresponda a su contenido
y el conocimiento y decision de las cuestiones que puedan surgir en las mis-
mas seran competencia de la jurisdiccion ordinaria civil, o en su caso, penal.

Por tultimo, en la clausula 5.4.1 se dispone que queda excluida la via
administrativa para reclamaciones de los beneficiarios referentes a las
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relaciones mencionadas en la clausula 5.2 y que, en caso de plantearse, se
contestara al interesado que, por razén de incompetencia del ISFAS, no
resulta posible resolver sobre el fondo de la reclamacion, con indicacion
de que puede formularse, si se estima oportuno, frente a los facultativos,
Centros o, si procede, la propia Entidad, en la via jurisdiccional ordinaria
que corresponda segun la naturaleza de los hechos.

Lo que se concreta, en definitiva, en la redaccion de las clausulas
transcritas es la desvinculacion del ISFAS respecto a las responsabilidades
que se deriven de la actuacion de los profesionales incluidos en los cua-
dros médicos de la Entidad, por lo que, en consecuencia, sera el facultati-
vo o la Entidad Aseguradora el responsable de la actuacion profesional en
que consista la asistencia sanitaria y que puede dar lugar a la produccion
del dafio.

Al amparo de esta clausulas, las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial por dafios causados en el ambito de la asistencia sanitaria pres-
tada por los Servicios de la Entidades concertadas, han sido informadas
desfavorablemente por la Asesoria Juridica del Instituto, considerando que
no existe una relacion de causalidad entre actuacién administrativa y dafio
producido, por cuanto, como se ha expuesto antes, en estos casos la acti-
vidad presuntamente productora del dafio, no puede imputarse al ISFAS,
sino, en todo caso, al facultativo o a la Entidad, contra los que debera diri-
girse la reclamacion en la via judicial ordinaria.

Este criterio ha sido asumido por la Asesoria Juridica del Ministerio de
Defensa, asi como por el Consejo de Estado y por los tribunales del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, que han entendido de este tipo
de reclamaciones, hasta la fecha.

En este sentido, el Consejo de Estado en su Dictamen n°. 2041/1995,
de 30 de noviembre de 1995 se pronuncio en los siguientes términos:

«El Instituto Social de las Fuerzas Armadas actua como garante
publico del riesgo de enfermedad, comprometiéndose a que al ase-
gurado se le satisfaga una determinada asistencia sanitaria en el
que existe una gran libertad de eleccion por su parte, escogiendo la
entidad prestadora y dentro de ella, el personal sanitario que desee,
de acuerdo con la lista ofrecida por cada Entidad. Esta condicion
no permite imputar a aquel toda responsabilidad que se derive de
una posible negligencia profesional de facultativos situados fuera
de su organizaciony. Asi lo ha entendido la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo en su Sentencia de 27-09-1994, que se refiere a un
caso andlogoy
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Este criterio ha sido reiterado en posteriores Dictamenes por el Orga-
no Consultivo, asi en los de fecha 3-12-1998 y 24-06-1999.

Los mismos argumentos han venido utilizando los 6rganos judiciales
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo para excluir al ISFAS
de responsabilidad patrimonial en este &mbito. Asi podemos citar, a modo
de ejemplo, la sentencia de 5-02-04, de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional, que siguiendo el criterio mantenido
con anterioridad por diversas sentencias procedentes de dicha Sala, como
las de fechas 19-07-01, 22-02-01, 24-01-02, 26-09-02, o 28-11-02, con
ocasion de una reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion presentada por un asegurado del ISFAS por el dafio causado
supuestamente por una Clinica concertada por ADESLAS, sefala en su
Fundamento de Derecho Tercero:

«el dafio cuyo resarcimiento se persigue no es imputable al fun-
cionamiento de los servicios publicos, habida cuenta que la
actuacion administrativa consiste en celebrar conciertos con
Entidades o Sociedades para facilitar a los mutualistas y benefi-
ciarios la prestacion sanitaria, de tal modo que, a tenor de lo dis-
puesto en los Conciertos suscritos, la responsabilidad que pueda
surgir por la defectuosa asistencia sanitaria no es susceptible de
ser imputada mas alla del circulo en que efectivamente se realiza
la prestacion, extendiéndose en la forma pretendida por el
demandante .El ISFAS no ha prestado ningun tipo de asistencia
sanitaria, ha sido la entidad concertada elegida por la beneficia-
ria la que lo ha hecho a través de sus servicios y en el ambito de
una relacion establecida libremente con la recurrente y que esta
no puede desconocery. Posteriormente ariade: «Por lo que, cuan-
do la prestacion de la asistencia sanitaria, como servicio publico
al que tiene derecho el demandante, se efectua, por su exclusiva
y libérrima voluntad, mediante la adscripcion a una institucion
privada, concertada con la Administracion para la gestion del
servicio publico de la asistencia médica, los darios imputables a
la prestacion del servicio efectuado por dicha institucion al
demandante y sus beneficiarios deben ser indemnizados por la
misma, al no indicarse causa imputable a la Administracion, en
la seleccion de la indicada institucion privada como gestora del
servicio publico prestadoy».En este mismo sentido se pronuncia la
mas reciente sentencia dictada por esa misma Sala de la Audien-
cia Nacional de fecha 18-03-05.
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Con estos argumentos, la jurisdiccion contenciosa-administrativa, hasta el
momento, ha venido desestimando los recursos contenciosos-administrativos
interpuestos contra las resoluciones del Ministro de Defensa en los procedi-
mientos de responsabilidad patrimonial dirigidos contra el Instituto Social de
las Fuerzas Armadas declarando, en algunos casos, que las pretensiones
indemnizatorias formuladas por los demandantes deben dirigirse contra los
facultativos, Centros privados o Entidades por la via judicial ordinaria, ya sea
civil o penal, excluyendo por tanto de responsabilidad patrimonial al ISFAS*.

VII. CONCLUSIONES

De lo expuesto en el presente estudio podemos concluir que la regulacion
del instituto de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publi-
cas que establecen los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/32, de 26 de
noviembre, modificada por la Ley 4/99, de 13 de enero, no esta completa,
siendo varias las cuestiones que deberian haber sido contempladas por el
legislador y que en su defecto, han quedado a la discrecion tanto de las Admi-
nistraciones Publicas, como de los Tribunales de Justicia, sobre todo en lo que
se refiere a los criterios de antijuricidad del dafio, a la compatibilidad de las
indemnizaciones reconocidas en concepto de responsabilidad patrimonial
con otras reconocidas por titulos distintos o con prestaciones sociales, a la
determinacion de la relacion de causalidad o al concepto de fuerza mayor, y
que deberan ser matizadas por el legislador en aras de una mayor seguridad
juridica, y para que el sistema de responsabilidad patrimonial no termine por
convertirse en un sistema de aseguramiento publico universal, de cuyo peli-
gro ha advertido reiteradamente el Tribunal Supremo al insistir en que la
declaracion de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria
exige siempre un cuidadoso andlisis de los hechos y de todas las circunstan-
cias concurrentes a fin de poder afirmar la relacion de causalidad entre la
actuacion del personal a su servicio y el resultado producido, lo que no resul-
ta tarea facil en un sector como en el de la salud, en cuya estabilidad, resta-
blecimiento o pérdida confluyen tantos y tan variados factores.

En suma, el sistema de responsabilidad administrativa, con su consa-
gracion constitucional, deviene pieza fundamental de nuestro régimen juri-
dico-administrativo, como garantia de los administrados frente a los dafios

45 La reciente sentencia del TS de 20-02-07 cambia el criterio de la jurisprudencia
antes citada atribuyendo responsabilidad patrimonial a la Administracion en un supuesto de
asistencia sanitaria prestada por una Entidad de Seguro concertada con el ISFAS.
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eventuales que la accion de los poderes publicos, cuya intervencion es con-
sustancial al caracter social del Estado, pueda producirles, siendo, asimis-
mo, un instrumento para asegurar un servicio publico eficaz, pero como
viene afirmando el Consejo de Estado, sin que constituya un sistema pro-
tector universal que imponga la provision de prestaciones resarcitorias a
cargo de la Administracion para asegurar o garantizar al conjunto de los
ciudadanos frente a todos los riesgos posibles como complemento de los
sistemas de proteccion social, lo que desvirtuaria su verdadera naturaleza.

Capitan Auditor D* Isabel Maria Romero Lucas
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SEPARACION DE PODERES EN «TIEMPOS DE GUERRA»?:
UNA RESPUESTA AL TERRORISMO INTERNACIONAL DESDE
LA CONSTITUCION DE LOS EUA

David Fernandez Puyana'

«No hay razoén para pensar que los futuros Presidentes actuaran en tiem-

pos de guerra de forma diferente a como lo hicieron Lincoln, Wilson o

Roosevelt, o que los futuros Presidentes del Tribunal Supremo decidiran
cuestiones de forma diferente a sus predecesores»

William Rehnquist, 4// the Laws But One: Civil Liberties During Wartime

I. INTRODUCCION

La Constitucion de EUA divide el gobierno en tres diferentes poderes,
el ejecutivo, el legislativo y el judicial. El Juez Brandeis indicd que los

1 El autor es Lco. en Filosofia y C° de la Educacion por la Universidad de Barcelona, Lco.
en Derecho por la Universidad de la Pompeu Fabra (Barcelona), Master en Estudios Internacio-
nales por la Universidad de la Pompeu Fabra (Barcelona), Master en Proteccion de los Derechos
Humanos por la Universidad de Alcald de Henares (Madrid) y LLM in International Human
Rights Law por la University of Essex (UK). Premio de Derechos Humanos otorgado por la Aca-
demy on Human Rights and Humanitarian Law de la American University Washington School of
Law (USA), 2005. Ha trabajado como experto en la Oficina de Derechos Humanos del Ministe-
rio de Asuntos Exteriores y Cooperacion Internacional de Espafia. Es profesor invitado del Cen-
tro de DIH de la Cruz Roja Espaiiola y de la Asociacion Espafiola para el Desarrollo y Aplicacion
del DIDH. Actualmente trabaja como consultor internacional en Ginebra. El autor querria dedicar
este trabajo al Sr. Richard Maiman, catedratico de ciencia politica de la Maine University (USA),
por las ensefianzas que de ¢él recibi6 en Essex sobre derecho constitucional de los EUA.
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redactores de la Constitucion establecieron la doctrina de la separacion de
poderes con objeto de evitar la arbitrariedad en el ejercicio del poder?. De
hecho, dichos redactores fueron favorables al establecimiento de un siste-
ma de «checks and balances» (cheques y balances), en vez de una con-
centracion de poderes, ya que ellos consideraron que para conseguir un
buen gobierno era necesario evitar el monopolio de poder en una tnica
rama del gobierno?. Por tanto, el sistema de «checks and balances» no solo
esta en la linea con la doctrina de la separacion de poderes, sino que inclu-
so ambos son complementarios* e interdependientes>.

Es innegable que el principio basico del constitucionalismo Norteame-
ricano, el sistema de «checks and balances», ha sido a menudo inoperativo
en tiempos de guerra, lo cual ha permitido al poder ejecutivo operar sin el
debido control de los otros dos poderes, a decir, el legislativo y judicial. Tal
concentracion de poder en manos del ejecutivo es claramente constatable en
la reciente historia Norteamericana —por ejemplo, durante la 2° Guerra
Mundial, la Guerra Fria, y la Guerra de Vietham—, y es ahora de nuevo
repetida en la politica de seguridad nacional aplicada por el gobierno Bush
como respuesta a los acontecimientos del 11 de Septiembre del 2001.

En varios documentos posteriores al 11 de Septiembre de 2001, tanto
el poder ejecutivo, legislativo como el judicial han provisto una interpre-
tacion de como los poderes constitucionales del Presidente de EUA debe-
rian ser ejercidos en tiempos de emergencia nacional.

El objetivo de este ensayo es primeramente, describir el posiciona-
miento de cada uno de los tres poderes (ejecutivo, legislativo y judicial) en
el marco constitucional tras los acontecimientos del 11 de septiembre del
2001. Para alcanzar este propdsito he tenido en cuenta tanto los discursos
presidenciales, como las 6rdenes, resoluciones del Congreso y el derecho
interno del pais.

Segundamente, este estudio analiza tanto la decision que el Tribunal
Supremo adopt6 en el caso Hamdam v. Rumsfeld, como los argumentos y
precedentes jurisprudenciales que llegaron a utilizarse con objeto de
defender su decision. Dicho caso resulta fundamental para la futura viabi-
lidad de las comisiones militares creadas por el Presidente con objeto de
juzgar a los presuntos terroristas de Al-Qaeda.

2 Myers v. United States, 272 U.S. 52, 293 (1926)

3 Shuman, H., and Thomas, W., THE CONSTITUTION AND NATIONAL SECURITY,
A BICENTENNIAL VIEW, National Defense University Press, Washington, 1990, p. 234

4 Fisher, L., CONSTITUTIONAL CONFLICT BETWEEN CONGRESS AND THE
PRESIDENT, Princeton University Press, New Jersey, 1985, p. 14

5 Youngstown Co. V. Sawyer, 343 U.S. 579, 635 (1952)
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El protagonismo de la Presidencia en tiempos de guerra ha sido indis-
cutible a lo largo de la historia reciente de los EUA. Actualmente existe
una lucha o guerra, tal como la administraciéon Bush afirma, contra el
terrorismo internacional, lo cual ha motivado que el poder legislativo y
judicial hayan adoptado una postura en la cual otorgan al Presidente cier-
ta «carta blanca» para llevar a cabo cualquier tipo de iniciativa militar o
politica.

II. PODER EJECUTIVO

El Tribunal Supremo de EUA ha afirmado que una de las mas impor-
tantes preocupaciones para todos los gobiernos del mundo son los asuntos
relativos a la seguridad®. Como consecuencia, la posicion del Presidente en
el caso de los EUA resulta vital para proteger la integridad de la nacion’.
Ademas, dicho alto Tribunal indica que la primacia institucional del Presi-
dente deriva de su unica posicion en la Constitucion de los EUAS, ya que
una de sus responsabilidades primarias es dar una efectiva respuesta a
cualquier tipo de amenaza® que pueda existir en el pais:

The President shall be Commander in Chief of the Army and Navy
of the United States, and of the Militia of the several States, when
called into the actual Service of the United States..... (article 2.11)

El propésito de los redactores de la Constitucion era crear un ejecutivo
con poderes concentrados en la Presidencial®, que a su vez tuviese el con-
trol de las relaciones internacionales!!. Pero tal como el Tribunal Supremo
indicé también en 1850, el Presidente como comandante en jefe estd tam-
bién «autorizado para dirigir las operaciones de las fuerzas armadas»!2.

Este acercamiento constitucional defendido por el Tribunal Supremo
es reflejado en la Joint Resolution 23 of the House of Representatives «the

6 Haig v. Agee, 453 U.S. 280 (1981), Duncan v. Kahanamoku, 327 US 304 (1946)

7 Justice Powell, Harlow v. Fitzgerald, 457 U.S. 800 (1982)

8 Nixon v. Fitzgerald, 457 U.S. 731 (1982)

? Lichter v. USA, 334 US 742, 785-86 (1948)

10 Westerfield, D. L., WAR POWERS, THE PRESIDENT, THE CONGRESS, AND
THE QUESTION OF WAR, Library of Congress, Westport, 1996, p. 16

I Ludecke v. Watkins, 335 U.S. 160 (1948), Navy v. Egan, 484 US 518 (1988), Unit-
ed States v. Curtiss-Wright Export Corp., 299 US 304 (1936)

12 Fleming v. Page, 50 U.S. 602, 614 (1850)
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authorization for the use of Military Force»'3 y en el discurso presidencial
apoyando esta ley'4, fechadas ambos textos el 18 de Septiembre 2001.
Estos documentos subrayan que «el Presidente tiene la autoridad bajo la
Constitucion para tomar cualquier tipo de accién que tenga como objeto
disuadir y prevenir los actos de terrorismo internacional contra los EUA».

Griffin B. Bell, antiguo miembro presidencial del Consejo de Minis-
tros, también defendid el 28 de noviembre del 2001 ante el Comité sobre
Asuntos Judiciales del Senado de EUA, el liderazgo del Presidente en la
actual guerra contra el terrorismo: «La autoridad del Presidente deriva no
tanto de su rol como ultimo responsable en la aplicacion de la ley, sino mas
bien del rol que tiene como comandante en jefe de las Fuerzas Armadas de
la Naciony.

El liderazgo del Presidente deriva del texto, estructura e historia de la
Constitucion, debido al hecho que este texto legal confia al Presidente con
la primaria responsabilidad de usar la fuerza en situaciones de emergencia,
y a coordinar las operaciones militares de las mismas Fuerzas Armadas'’.
El Tribunal Supremo esta de acuerdo con la primacia presidencial en la
guerra contra el terrorismo, ya que el Presidente no solo tiene amplia dis-
crecion en determinar cuando una publica emergencia existe!®, sino que
incluso puede desplegar las Fuerzas Armadas fuera del pais con objeto de
proteger a los ciudadanos norteamericanos y la seguridad nacionall”.

III. PODER LEGISLATIVO

Los poderes de guerra son una de las mas controvertidas e indefinidas
materias del derecho constitucional norteamericano, en el cual tanto el
Presidente como el Congreso tienen atribuidas sus propias competencias.
La Constitucion otorga al Congreso el poder para declarar la guerra y
legislar, imponer impuestos, gastar y hacer todo aquello que resulte nece-
sario para llevar a cabo la guerra. Por otra parte, el Presidente, como
comandante en jefe, tiene la autoridad constitucional para mandar las

13 http://www.yale.edu/lawweb/avalon/sept_11/sjres23_eb.htm

14 http://www.whitehouse.gov/news/releases/2001/09/20010918-10.html

15 John C. Yoo, Memorandum (1) Opinion for the Deputy Counsel to the President, 25
September 2001, from Greenberg, K. J., and Dratel, J., L., THE TORTURE PAPERS, THE
ROAD TO ABU GHRAIB, Cambridge University Press, New York, 2005, p. 5

16 USA v. Smith, United States Court of Appeals for the district of Columbia Circuit.
Argued October 23, 2000 Decided November 24, 2000.

17 United States v. Verdugo-Urquidez,. 494 US 259, 265-66 (1990)
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Fuerzas Armadas'®. Por tanto, la idea de guardar el «dinero y la espada»
en diferentes poderes constitucionales fue un principio basico para los
redactores de la Constitucion'®.

En la actual lucha contra el terrorismo, el Congreso ha concedido tota-
les poderes de guerra al Presidente con objeto de responder a los ataques
terroristas. Sin embargo, el Congreso ha intentando también controlar las
decisiones del Presidente, a través de la inclusion de la War Power Reso-
lution en la seccion 2 de la Joint Resolution 23. La inclusion de este con-
trol es mas teodrico que real, ya que el Presidente historicamente ha tenido
libertad de accion para llevar a cabo la guerra, y el Congreso ha sido
renuente, por su parte, a cuestionar sus acciones?’. Por tanto, aunque el
principal propdsito de la War Power Resolution es supervisar al Presiden-
te, los resultados no han sido muy exitosos desde su promulgacion en
197321, incluyendo la actual lucha contra el terrorismo.

La Joint Resolution 23 incluye en la seccion 2.a la autorizacion dada
al Presidente por el Congreso para el uso de la fuerza militar. De acuerdo
a la interpretacion de John C. Yoo, esta Joint Resolution no puede estar
solo limitada a aquellos individuos, grupos, o estados que planearon, auto-
rizaron, cometieron, o ayudaron a los ataques relacionados con el 11 de
Septiembre, ya que esto seria contrario a los amplios poderes constitucio-
nales que permite al Presidente usar la fuerza militar en cualquier circuns-
tancia. Por tanto, el Presidente tendria legitimidad para responder a las
amenazas terroristas provenientes de cualquier individuo, independiente-
mente de si ellos estdn descritas o no en la Joint Resolution 23.

El Congreso ha evitado criticar abiertamente los poderes de guerra del
Presidente. Incluso, algunos senadores han colaborado asiduamente con el
gobierno en la lucha contra el terrorismo. El principal proposito del sena-
dor McCain en la enmienda Anti-Tortura introducida en la Ley de Defen-
sa era prevenir que los individuos en custodia fuesen sujetos a tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, tal como es definida en la quin-
ta, octava y catorceava enmienda de la Constitucion de los EUA.

18 Henkin, L., FOREIGN AFFAIRS AND THE US CONSTITUTION, Clarendon
Press-Oxford, New York, 1997, p. 97-98

19 Fisher, L, supra n. 4, p. 8

20 Katzmann, R., War Powers: Toward a New Accommodation, from Mann, T., A
QUESTION OF BALANCE, THE PRESIDENT, THE CONGRESS, AND FOREIGN
POLICY, The Brookings Institution, Washington, 1990, p. 35

21 Ogul, M. S., The war powers resolution: Congress versus the President, de Shuman,
H., and Thomas, supra n. 3, p. 309-315
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IV. PODER JUDICIAL

Una de las finalidades de la judicatura es controlar la posible
accion arbitraria de los responsables politicos pertenecientes tanto al
poder legislativo como ejecutivo. Por consiguiente, su independencia
es fundamental para defender los derechos e intereses de los indivi-
duos??. El sistema de control llevado a cabo por la judicatura sobre los
otros poderes Unicamente funciona en tiempos de paz y orden social,
ya que este balance tradicional varia profundamente en tiempos de
guerra.

El poder judicial ha sido siempre renuente a fallar en favor del Con-
greso o del Presidente en los temas relacionados con los poderes de gue-
rra’3, o a examinar los poderes indeterminados del Presidente como
comandante en jefe?*. La judicatura considera que ellos no pueden contro-
lar al Presidente, ya que, por una parte, su competencia no puede ser exten-
dida a materias relacionadas con poderes estatales elegidos democratica-
mente, y por otra, su abstencion es necesaria para la independencia de las
cortes?,

Uno de los mas polémicos temas en la lucha contra el terrorismo es la
aprobacion por el Senado de la Uniting and Strengthening America by Pro-
viding Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism
(USA Patriot Act)?®, ya que esta medida autoriza al Gobierno a usar las
escuchas y los servicios de inteligencia para obtener informacion de pre-
suntos terroristas.

El Senador Patrick Leahy?’, defensor de esta medida, indico el 25
Octubre de 2001 que a pesar que esta medida producia legitimas y
serias preocupaciones sobre la expansion de los poderes del gobierno,
esta ley tenia que ser aprobada por razones de seguridad nacional.
Unos afios mas tarde, el 16 de Diciembre de 2005, el Senador Fein-
gold?® arguyd que esta ley no deberia ser renovada por el Senado ya

22 Vanderbilt, A. T., THE DOCTRINE OF THE SEPARATION OF POWERS AND
ITS PRESENT-DAY SIGNIFICANCE, University of Nebraska Press, Lincoln, 1953, p. VI

23 Westerfield, D. L., supran. 11, p. 25

24 Pritchett, H. C., National Security and the United States Judiciary, from Schuman,
H.E. and Thomas, W.R., supra note. 3, p. 324

25 Fisher, L., PRESIDENTIAL WAR POWER, University Press of Kansas, Kansas,
1995, p. 198-199

26 http://www.lifeandliberty.gov/

27 http://www.yale.edu/lawweb/avalon/sept_11/house_proc_hr3162.htm

28 http://feingold.senate.gov/~feingold/statements/01/10/102501at.html
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que la US Patriot Act era contraria a la cuarta enmienda de la Consti-
tucion de EUA??,

El Tribunal Supremo no ha fallado de forma conclusiva acerca del uso
por parte del Presidente de las escuchas electronicas con objeto de obtener
informacion sobre gobiernos extranjeros, personas y agencias3?, ya que las
Cortes consideran que el Presidente tiene autoridad constitucional para
hacer este tipo de cosas. De hecho, tanto el Presidente?! como el Fiscal
General3? usaron el argumento del Presidente como comandante en jefe
con objeto de obtener la renovacion de la Patriot Act en 200533,

El Tribunal Supremo ha fallado dos sentencias las cuales estan en
desacuerdo con la posicion del Gobierno de los EUA. Primeramente, en el
caso Hamdi v. Rumsfeld®* , donde tanto el juez David H. Souter como el
juez Ruth Bader Ginsburg indicaron que Hamdi tenia el derecho a que su
caso fuera examinado por un tribunal de justicia. Por consecuencia, el Tri-
bunal consider6 que el Gobierno de EUA habia violado la quinta enmien-
da de Hamdi relativo al debido proceso, ya que dicho individuo fue arres-
tado indefinidamente, sin acceso a abogado como consecuencia de ser
considerado un combatiente enemigo. Segundamente, en el caso Rasul v.
Bush33 el Tribunal consideré que los presos de la Base de Guantanamo
deberian tener el derecho del habeas corpus.

Pero el caso que ha levantado mas expectacion recientemente es el
caso Hamdam v. Rumsfeld, ya que dicha decisiéon ha desautorizado las
comisiones militares creadas por el Presidente. El pasado 28 de marzo del
2006 tuvo lugar su vista oral, y el 29 de junio del mismo afio el Tribunal
Supremo adoptaba su fallo. El demandante, Salim Ahmed Hamdam es un
nacional yemeni, el cual fue capturado durante la invasion de Afganistan,
mientras servia como chofer y guardaespaldas de Usama bin Laden. Aun-
que ¢l niega su participaciéon en los atentados del 11 de septiembre del

29 «The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects,
against unreasonable searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall
issue, but upon probable cause, supported by Oath or affirmation, and particularly describ-
ing the place to be searched, and the persons or things to be seized», [V Enmienda de la
Constitucion de EUA

30 Henkin, L., supra note 17, p. 53

31 President Bush defends USA Patriot Act renewal and domestic wiretapping order,
President’s Radio Address, December 17, 2005

32 Press Briefing by Attorney General Alberto Gonzales and General Michael Hayden,
Principal Deputy Director for National Intelligence, December 19, 2005

33 http://www.whitehouse.gov/news/releases/2005/12/20051217.html

34 Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507 (2004)

35 Rasul v. Bush, 542 U.S. 466 (2004)
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2001, la corte de apelacion para el distrito del circuito de Columbia le
acusa con los cargos de conspiracion para cometer actos de terrorismo.

Entre las cuestiones que el Tribunal Supremo fue preguntado es tanto,
si la autorizacion del Congreso para el uso de la fuerza, como el articulo
IT de la Constitucion proveen suficiente autorizacion al Presidente para
establecer comisiones militares, que tengan como objeto juzgar a Hamdam
y a presuntos terroristas de Al Qaeda por crimenes de guerra’®. A pesar
que el Tribunal Supremo fue renuente a contestar directamente a la cues-
tion de la posible autoridad del Presidente por considerar que este no era
un asunto que correspondia resolverlo en el presente juicio3?, dicho Tribu-
nal consider6 que la comision militar violaba el articulo 3 comun a las
Convenciones de Ginebra3®, debido a que la estructura y procedimientos
de dichas comisiones no garantizaban en ningtn caso los derechos indivi-
duales de Hamdam. De hecho, el articulo 3 comun a las Convenciones de
Ginebra prohibe las «condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio
ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reco-
nocidas como indispensables por los pueblos civilizados».

Los fundamentos legales y politicos usados por el Departamento de
Justicia de EUA para crear este tipo de comisiones militares se encuentran
en la Military Order: Detention, Treatment and Trial of Certain Non-Citi-
zens in the War Against Terrorism firmada por el Presidente Bush el 13 de
noviembre del 2001. El predmbulo de esta orden estipula estas razones:

By the authority vested in me as President and as Commander in
Chief of the Armed Forces of the United States by the Constitution
and the laws of the United States of America, including the Authori-
zation for Use of Military Force Joint Resolution (Public Law 107-
40, 115 Stat. 224) and sections 821 and 836 of title 10, United Sta-
tes Code

Dicha Military Order hace mencidn expresa al contenido de la Seccion
2(a) de la Joint Resolution. Algunos expertos arguyen que esta Seccion
podria ser interpretada como la via la cual concede al Presidente el dere-
cho, como comandante en jefe, a usar la fuerza en defensa propia como

36 Dorf, M., C., The Nation's Second-Highest Court Upholds Military Commissions,
de Findlaw,

37 Hamdam v. Rumsfeld, Secretary of Defense et al., Supreme Court of the United
States, June 29, 2006, p. 28

38 Hamdam v. Rumsfeld, supra n° 37, p. 2
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consecuencia de una continuada amenaza proveniente de un estado o un
actor no estatal??. De hecho, la seccion 2(a) de esta Resolucion autoriza al
Presidente:

to use all necessary and appropriate force against those nations,
organizations, or persons he determines planned, authorized, com-
mitted, or aided the terrorist attacks that occurred on Sept 11, 2001,
or harbored such organizations or persons, in order to prevent any
future acts of international terrorism against the United States by
such nations, organizations or persons

Otro argumento usado por la Military Order para legitimar este tipo de
comisiones se encuentra en la mencion que realiza del Cdodigo de Justicia
Militar de los EUA. La Seccion 821 del Titulo 10 de dicho Cédigo regula
la jurisdiccion de las Comisiones o Tribunales Militares*’, mientras que el
segundo estatuto, la Seccion 836 del Titulo 10, desarrolla los poderes del
Presidente para prescribir leyes*!.

A pesar de estos antecedentes politico-juridicos, algunos expertos*?
indican que este tipo de comisiones creados por Bush son ilegales, ya que
el primer estatuto del Codigo estaria solo centrado en los delitos cometi-
dos por los miembros del ejército. Ademas, la Seccion 821 no puede
incluir el crimen de conspiracion, ya que ni las Convenciones de la Haya
ni Ginebra contemplan esta posibilidad*3. Por otra parte, el segundo esta-
tuto regula exclusivamente los procedimientos y reglas de prueba en dere-
cho penal tanto de los Tribunales Federales como de las cortes marciales,
lo que quiere decir que el estatuto no contemplaria la posibilidad de tribu-
nales creados bajo la orden del Presidente.

A lo largo de la historia norteamericana, el Tribunal Supremo ha repe-
tido en mas de una ocasién que ¢l no estaba legitimado para revisar los
méritos de cualquier decision realizada por un Tribunal Militar**, ya que

3 Silliman, S.L, DOJ Oversight: Preserving our freedoms while defending against ter-
rorism, US Senate Committee on the Judiciary, November 28, 2001

40 Section 821, Art. 21, Jurisdiction of courts-martial not exclusive, de Findlaw

41 Section 836. Art. 36. President may prescribe rules, de Findlaw

42 Grossman, I., B., Careless with the Constitution? The Problem with Military Tri-
bunals, November 29, 2001, de Findlaw

43 Baldrate, B. C., The Supreme Court’s Role in Defining the Jurisdiction of Military
Tribunals: A Study, Critique, & Proposal for Hamdam v. Rumsfeld, Military Law Review,
Vol. 186, 2005, p. 111

4 Rosen, R. D., Civilian Courts and the Military Justice System: Collateral Review of
Courts-Martial, 108 Military Law Review, 5 (1985)
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considera que el poder judicial no debe interferir en los asuntos militares,
y viceversa®. Teniendo en cuenta estos antecedentes algunos expertos han
indicado errdneamente que «basado en la historia, es improbable que el
Tribunal Supremo falle en contra de los procedimientos abiertos por la
actual comision militar que tiene como objeto juzgar a Hamdam»?9.

Sin embargo, el Tribunal Supremo ha tenido dos opciones a la hora de
determinar la constitucionalidad de las comisiones militares en el llamado
caso Hamdam: 1) Seguir el caso Quirin?’ y permitir al Gobierno continuar
adelante con estas comisiones en base al articulo I o II de la Constitucion,
0 2) seguir el caso Milligan y prohibir los juicios militares en base al arti-
culo III de la Constitucion. Finalmente, el Tribunal Supremo adopto6 la
segunda de las opciones.

Opcién primera: el caso Quirin es el precedente legal mas importan-
te de la Military Order y ademas, es a menudo citado por el Gobierno de
EUA para justificar las actuales comisiones militares*s. Franklin D. Roo-
sevelt también cre6 una comision militar con objeto de juzgar a ocho sabo-
teadores Nazis, los cuales intentaron destruir en EUA varios objetivos
militares. De acuerdo a la administracion Bush, la Presidential Proclama-
tion 2561 firmada por Roosevelt el 2 de Julio de 1942 seria un claro pre-
cedente.

Los abogados de Hamdam presentan los mismos argumentos legales
ya usados por los abogados de los saboteadores Nazis hace 60 afios contra
la constitucionalidad de estas comisiones. Este argumento es el siguiente:
«El Presidente esta sin autoridad constitucional o estatutaria para ordenar
a los demandados a ser juzgados por comisiones militares por los delitos
de conspiracion»*®. El Tribunal Supremo fallé en 1942 que la orden presi-
dencial creando la comision militar era una orden de acuerdo al derecho
de los EUA, y que los demandados estaban legalmente detenidos.

Sin embargo, podria indicarse que la Military Order firmada por el
Presidente Bush difiere sustancialmente del presunto precedente Quirin?,
ya que cuando los hechos de dicho caso ocurrieron en 1942, el Congreso
de EUA habia formalmente declarado la guerra contra Alemania. Por otra

4 Orloff v. Willoughby, 345 U.S. 83, 94 (1953)

46 Baldrate, B. C., supra note. 33, p. 20

47 Ex Parte Quirin, 317 U.S. 1 (1942)

48 Lazarus, E., The history and precedential value of the Supreme Court case cited in
support of the Bush Administration’s Military Tribunals, December 11, 2001, de Findlaw

49 Ex Parte Quirin, supra note 37

30 Elsea, J., Terrorism and the Law of War: Trying Terrorist as War Criminals before
Military Commissions, CRS Report for Congress, Received through the CRS Web, Library
of Congress, 11 December, 2001
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parte, una vez que los ataques terroristas ocurrieron el 11 de Septiembre
del 2001, los EUA no estaban en un estado de conflicto armado, solo unos
dias después el Congreso hizo una declaracion formal en este sentido.
Ademas, aunque los actos de terrorismo son considerados una violacion
del derecho internacional, estos no pueden ser calificados como una vio-
lacion del derecho de guerra’!.

Otra de las diferencias entre la Military Order del Presidente y el caso
Quirin es la determinacidn legal sobre quien puede ser juzgado en los tri-
bunales militares. De hecho, el Presidente no solo tiene la plena discrecion
para castigar a potenciales terroristas no conectados con el 11 de septiem-
bre, sino que ademds esta orden no impone limite en las conductas que
pueden ser juzgadas por estos tribunales®2.

Por otra parte, algunos otros autores>? apoyan la constitucionalidad de
las comisiones militares, indicando que este tipo de comisiones tienen una
larga tradicion en la historia de los EUA. De hecho, ellos fueron usados en
la guerra Mexicano-Americana (1846-48) y la guerra civil (1861-1865).
Los defensores de los tribunales militares arguyen que la falta de declara-
cion de guerra por el Congreso no es un elemento fundamental para deter-
minar la ilegalidad de este tipo de tribunales, ya que deberia tenerse en
cuenta los cambios politicos ocurridos desde la 2° Guerra Mundial. De
hecho, el Congreso ya no declara la guerra tal como se hacia en el pasado,
y ademas, el Congreso ha siempre autorizado este tipo de tribunales>*.
Ademas, «mientras el Congreso tiene el poder para crear cortes marciales
y determinar las leyes de los tribunales de guerra, la leyes marciales y las
cortes de ocupacion militar emanan unicamente de la autoridad del Presi-
dente como comandante en jefe»>>.

En el caso Yamashita®, un caso similar al Quirin, el General Séller,
como comandante de las Fuerzas Armadas de los EUA, creé comisiones
militares una vez concluida la 2° Guerra Mundial con objeto de juzgar a
los nacionales japoneses. La comision fue creada por un general del ejér-
cito cuya autoridad venia refrendada por la politica aplicada por el Gobier-
no de los EUA. Por tanto, «si un comandante en el Pacifico puede esta-

51 Silliman, S.L, supra note 29

52 Qrentlicher, D., F. and Goldman, R. K., The Military Tribunal Order: When Justice
Goes to War: Prosecuting Terrorists Before Military Commissions, 25, Harvard Journal of
Law & Public Policy, 653, 2002

33 Dean, J., Military Tribunals: A Long and Mostly Honorable History, December 7,
2001, de Findlaw

54 Dean, J., supra note 43

55 Baldrate, B. C., supra note. 33, p. 13

56 In Re Yamashita, 327 U.S. 1 (1946)
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blecer sus propios tribunales militares y operar bajo el derecho militar,
entonces seguramente que el Presidente, como comandante en jefe, puede
hacer la misma cosa»’’.

Esta primera opcion, relativa a la constitucionalidad de las comisiones
militares, fue defendida como voto disidente por los jueces Thomas, Sca-
lia y Alito en el caso Hamdam. Segun estos jueces la interpretacion que el
Presidente pueda hacer del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra
debe ser respetada, debido a la posicién predominante que el Presidente
tiene en el sistema constitucional de los EUA38. Por tanto, el intento del
Tribunal Supremo de aplicar las mismas reglas y procedimientos de los tri-
bunales militares a las comisiones militares es insostenible desde el dere-
cho interno de los EUA, ya que ambos 6rganos judiciales son totalmente
distintos. De hecho, las comisiones militares se diferencian de los tribuna-
les militares, en que dichas comisiones son un instrumento legal que el
Presidente tiene con objeto de juzgar aquellos delitos contra la seguridad
nacional cometidos en tiempos de guerra. De ello se deduce segun los jue-
ces Thomas, Scalia y Alito, que la decision del Tribunal Supremo ha crea-
do un importante y peligroso precedente jurisprudencial en la historia del
constitucionalismo norteamericano, ya que los poderes del Presidente han
sido enormemente limitados, como consecuencia de la interpretacion que
el Tribunal Supremo ha realizado del articulo 3 comun a las Convenciones
de Ginebra.

Opcion segunda: el Tribunal Supremo adopt6 finalmente en el caso
Hamdam el precedente legal del caso Milligan. En este ultimo caso el Tri-
bunal fallo en favor del demandante al declarar la ilegalidad de su inter-
namiento durante la guerra civil de los EUA. El demandante habia sido
acusado de conspiracion contra el Gobierno de los EUA y ademas, viola-
cion de las leyes de guerra. El Tribunal indic6 que el demandante no podia
ser juzgado de un delito criminal por una comision militar, elegida por un
comandante militar, en un pais donde los tribunales civiles funcionaban
correctamente y no estaban obstruidos>°.

El caso Milligan estaria en la linea del caso Kulomin®® del Comité de
Derechos Humanos de las NNUU, y el caso Cantoral Benavides® de la

57 Fletcher, G.P, The Military Tribunal Order: On Justice and War: Contradictions in
the Proposed Military Tribunals, 25, Harvard Journal of Law & Public Policy, 635, 2002

58 Hamdam v. Rumsfeld, supra n° 37, p. 43

39 Ex parte Milligan, 71 U.S. 2 (1866)

% Com. No. 521/1992, V. Kulomin v. Hungary, UN. Doc. CCPR/A/51/40, 1996

61 1/A Court H.R., Case of Cantoral-Benavides v. Perii. Judgment of August 18, 2000,
Series C, 69
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Comision Interamericana de los Derechos Humanos, ya que ambos casos
indicaron que uno de los prerrequisitos para la correcta administracion de
justicia estd relacionado con el tipo de competencia jurisdiccional que
debe ser ejercida por los tribunales. Dicha competencia jurisdiccional debe
ser ejercida por una autoridad independiente, objetiva e imparcial en rela-
cion con el caso que se discute en el tribunal. Dicha postura es defendida
por el juez Kennedy en el voto particular del caso Hamdam, al subrayar la
necesidad que los tribunales, que deben juzgar a este presunto terrorista,
deberian ser totalmente independientes del poder ejecutivo. De hecho, el
relator especial sobre la independencia de jueces y abogados de las
Naciones Unidas expres6 su preocupacion sobre la adopcion de ciertos
actos que se estan adoptando en nombre del contra— terrorismo y seguri-
dad, ya que dichas medidas no cumplen con los minimos estindares de
derechos humanos, afectando negativamente a la independencia de la judi-
catura®?,

Sin embargo, y a pesar que la decision del Tribunal Supremo prohibe
la constitucion de dichas comisiones militares, la reaccion de la adminis-
tracion Bush al caso Hamdam ha estado en la linea del voto disidente que
los jueces Thomas, Scalia y Alito defendieron en el susodicho caso. De
hecho, el acuerdo adoptado entre el Senado de los EUA y la administra-
cion Bush el pasado mes de septiembre del 2006 en la llamada ley para
autorizar los juicios llevados a cabo por las comisiones militares por vio-
lacion de las leyes de guerra, y por otros propdsitos® fortalece la posicion
del Presidente en la lucha contra el terrorismo. De dicho acuerdo surgi6 la
llamada Military Commission Act, la cual fue firmada por el Presidente de
EUA el 17 de octubre del 2006. En dicho acto legislativo el Presidente ya
no solo tiene la autoridad suficiente para establecer comisiones militares
con objeto de juzgar a los combatientes ilegales®, sino que incluso, tiene
autoridad para interpretar el significado y la aplicacion de las Convencio-
nes de Ginebra®,

Una de las consecuencias legales de la Military Commission Act, ha
sido la aprobacion y presentacion del Manual for Military Commission al
Congreso de los EUA el 18 de enero del 2007. En dicho manual ya no solo

62 Report of the Special Rapporteur on the independence of judges and lawyers, Lean-
dro Despouy, Commission on Human Rights, E/CN.4/2004/60, 2003, parr. 59

63 http://jurist.law.pitt.edu/index.php?edition=world

64 Seccidn 3.A de la ley que autoriza los juicios llevados a cabo por las comisiones
militares

65 Seccion 8.C de la ley que autoriza los juicios llevados a cabo por las comisiones
militares
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se regula las reglas de procedimiento y prueba de las comisiones militares,
sino que incluso, vuelve a destacarse la posicion del Presidente de EUA
como maximo intérprete y responsable de estas Comisiones. Ademas, el
mencionado manual incluye una disposicion en la que se destaca que el
Presidente de los EUA es el tnico garante en la aplicacion de la pena de
muerte en relacion a aquellas personas que son condenadas por cometer
crimenes contrarios a las leyes de la guerra®.

La respuesta legal de la administracién Bush al caso Hamdam invalida
de facto una decision del Tribunal Supremo de los EUA. Esta reaccion de
la administraciéon Bush podria ser considerada como razonable si tenemos
solo en cuenta el derecho interno del pais y los importantes antecedentes
jurisprudenciales entorno a la funcion del comandante en jefe en tiempos
de guerra. Sin embargo, lo irrazonable del caso es la posible contradiccion
de dicha ley con los estandares de derechos humanos, y la particular inter-
pretacion que la administracion Bush hace del término «estado de dere-
cho». De hecho, el Fiscal General de los EUA, Alberto Gonzalez, afirmo el
29 de septiembre en la Universidad de Georgetown en el marco de la «Fair
and Independent Courts conference»®’ que los tribunales de justicia deben
abstenerse de adoptar cualquier decisién que vaya en contra de la Constitu-
cion norteamericana. Ello quiere decir, segiin dicho Fiscal, que los jueces
deben respetar escrupulosamente la separacion de poderes que dicha Cons-
titucidn establece en tiempos de guerra. Dicha interpretacion de lo que debe
entenderse por «estado de derecho» fue totalmente rechazado por Sandra
O’Connor, antigua jueza del Tribunal Supremo , ya que segun ella el «esta-
do de derecho» significa, que el poder ejecutivo debe respetar escrupulosa-
mente las decisiones del Tribunal Supremo.

Tal como podemos observar, el poder ejecutivo vuelve de nuevo a
adoptar una posicion de liderazgo en esta nueva lucha, tal como ya ocurrid
en tiempos precedentes. Sin embargo, la diferencia es que en la actual
lucha contra el terrorismo, el poder ejecutivo se ha enfrentado abierta-
mente al poder judicial. Y esta actitud de la administracion Bush es lo que
de verdad constituye un auténtico precedente en EUA, y no solo la sen-
tencia Hamdam, la cual es al fin y al cabo, un importante desarrollo del
caso Milligan. Por tanto, la reciente historia del constitucionalismo Norte-
americano parece suftir, tal como dicen algunos juristas, un retroceso con-
siderable como consecuencia de la reaccion legal de la administracion
Bush al invalidar una decision judicial del Tribunal Supremo.

%Military Commissions
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V. CONCLUSION

La Constituciéon de los EUA divide el Gobierno en tres diferentes
poderes, a decir, el ejecutivo, legislativo y judicial. El sistema tradicional
de «checks and balances» entre poderes ha siempre cambiado en tiempos
de guerra, debido al hecho que el poder ejecutivo sale fortalecido en detri-
mento del legislativo y el judicial. En la actual lucha contra el terrorismo,
tal como la administracién Bush declara, el Congreso y el Senado ha con-
cedido totales poderes de guerra al Presidente para responder a los ataques
terroristas, y por su parte, el poder judicial es renuente a fallar a favor del
Congreso o el Presidente en materia de poderes de guerra.

Sin embargo, en los ultimos afios el Tribunal Supremo ha fallado dife-
rentes sentencias, las cuales limitan la libertad de accidon que el Presiden-
te tiene en tiempos de guerra. El caso Hamdam ha creado un importante
precedente jurisprudencial, ya que ha deslegitimado las comisiones mili-
tares utilizadas por el Presidente con objeto de juzgar a presuntos terroris-
tas.

Sin embargo, el peso de los antecedentes jurisprudenciales del Tribu-
nal Supremo y la creacidon de comisiones militares a lo largo de la historia
de Norteamérica, hace presumir que dichas comisiones pueden seguir
existiendo como respuesta de los EUA al terrorismo internacional.

Ferney Voltaire (Francia) - Ginebra (Suiza), 21 enero, 2007
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1. INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto examinar un tema tan controverti-
do, en el ambito de las Fuerzas Armadas, como es la privacion del derecho
de uso de la vivienda militar o pabellon de cargo, de quien es titular de tal
derecho, asi como el lanzamiento inherente al acto administrativo que
declara la caducidad de dicho uso, facultad que se ejerce por la Adminis-
tracion, en el ejercicio de su privilegio autotutela.

No obstante lo anterior, de poco serviria examinar el desahucio de las
viviendas militares, si no analizamos en qué consisten las mismas, la natu-
raleza juridica de su uso y los beneficiarios de la misma, configurada,
junto con la compensacion econdmica y el sistema de ayuda de acceso a la
propiedad de vivienda, como medida legal de apoyo a la movilidad geo-
grafica del militar, en los términos senalados por la Ley 26/1999, de 9 de
julio, de medidas de apoyo a la movilidad geografica de los miembros de
las Fuerzas Armadas (B.O.E n° 164, de 10 de julio)! y el Real Decreto
991/2000, de 2 de junio (B.O.E. n° 133, de 3 de junio)?.

Una vez realizado lo expuesto entraremos al analisis de las especificas
causas de resolucion de los contratos de cesion de uso de las citadas
viviendas militares y pabellones de cargo, distinguiendo entre las causas
de la perdida del derecho de uso de las viviendas militares que se declaren
como no enajenables a partir de la entrada en vigor de la Ley, las causas
de resolucion del contrato relativo a cualquier vivienda militar y las cau-
sas de pérdida del derecho de uso de los pabellones de cargo, el procedi-
miento para conseguir el desalojo de dichos inmuebles, que desemboca, si
fuere necesario, en el ulterior lanzamiento de sus ocupantes, mediante la
ejecucion forzosa del acto administrativo que sirvié de base a la resolucion
del contrato, por medio de la compulsion sobre aquéllos y el modo de lle-
var a cabo dicha ejecucion por medio de la efectiva entrada en el domici-
lio del afectado, previa autorizacion del juez competente.

1 La Ley 26/1999, de 9 de julio, de medidas de apoyo a la movilidad geografica de los
miembros de las Fuerzas Armadas, ha sido modificada por el articulo 62 y Disposicion
transitoria duodécima de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, el articulo 72 de la Ley
53/2002, de 30 de diciembre y el articulo 69 y Disposicion transitoria primera, de la Ley
69 de la Ley 62/2003, de 30 diciembre, todas ellas de medidas fiscales, administrativas y
del orden social.

2 Posteriormente modificado por los Reales Decretos 1329/2000, de 7 de julio (B.O.E.
n° 163, de 8 de julio) -cuya Disposicion derogatoria unica deroga los preceptos de los Rea-
les Decretos 1751/1990, y 219/1997, que permanecian vigentes de acuerdo con lo estable-
cido en la Disposicion derogatoria unica.2 de la citada Ley- y 1418/2005, de 25 de noviem-
bre (B.O.E. n° 289, de 3 de diciembre).
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2. EL DESAHUCIO DE VIVIENDAS MILITARES EN LA
LEGISLACION VIGENTE

2.1. VIVIENDAS MILITARES Y PABELLONES DE CARGO

La racionalizacion del parque de viviendas militares que establece la
Ley 26/1999, exige, segun reconoce expresamente el Apartado V de su
Exposicién de Motivos, reducir a dos las categorias de viviendas militares:

a) Viviendas cuya titularidad o administracion corresponde al Institu-
to para la Vivienda de las Fuerzas Armadas y a los Cuarteles Generales de
los Ejércitos, con excepcion de las viviendas a que hace referencia la dis-
posicion adicional primera (pabellones de cargo), que tienen la califica-
cion Unica de viviendas militares y son destinadas a los fines sefialados en
la Ley (art.4.1).

La propia Ley prevé que el Ministro de Defensa pueda calificar como
viviendas militares cualesquiera otras viviendas administradas por unida-
des, centros y organismos del Ministerio de Defensa, cuando se declaren
innecesarias y queden desafectadas para los fines y destinos que tienen
asignados.

Sea cual fuere su procedencia, de conformidad con lo dispuesto en el
ultimo parrafo del articulo 4.1 de la Ley, «7Todas las viviendas militares se
integran en el patrimonio propio del Instituto para la Vivienda de las Fuer-
zas Armadas, con excepcion de aquéllas que constituyen elemento insepa-
rable de bases, acuartelamientos, edificios o establecimientos militares».

Debe tenerse en cuenta la importancia de la calificacion legal unica de
los inmuebles como «viviendas militares», ya que sera esta operacion la
que determine el régimen normativo al que quedan sometidas, que sera de
aplicacion con independencia de la vinculacion que el titular tuviere con
las Fuerzas Armadas, a la entrada en vigor de la Ley. Es decir, que es la
calificacion, y no la ocupacion, lo que determina que un inmueble sea una
vivienda militar?.

Estas viviendas, a su vez y por razén de su destino pueden ser enaje-
nables y no enajenables, entendiendo por éstas ultimas, aquellas localiza-

3 En este sentido, si bien referido a lo que en su momento fueron «viviendas militares
de apoyo logisticox, regidas por el Real Decreto 1751/1990, de 20 de diciembre, FERNAN-
DEZ-PINEYRO Y HERNANDEZ, EMILIO, Régimen juridico de los bienes inmuebles
militares, Marcial Pons-Ministerio de Defensa, 1.995, p. 179.
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das dentro de bases, acuartelamientos, edificios o establecimientos mili-
tares, las que por su ubicacion supongan un riesgo para la seguridad de
los mismos y aquellos otras que se encuentren en zonas especificas en las
que resulte necesario disponer de viviendas para el personal destinado en
las mismas, en especial en Ceuta y Melilla. El Ministro de Defensa,
mediante las correspondientes Ordenes ministeriales comunicadas sera
quien determine la relacion de las viviendas no enajenables* (articulo
5.1). No obstante lo anterior, dicha competencia se encuentra actualmen-
te delegada en el titular del INVIFAS, en virtud de la ORDEN
DEF/2424/2004, de 20 de Julio, por la que se delegan competencias en
autoridades del Ministerio de Defensa en relacion con determinadas
materias administrativas, cuyo apartado Primero.5 delega, en la Directo-
ra general Gerente del Organismo las competencias que figuran con los
numeros 21 a 24 del Anexo de la citada Orden, siendo la nimero 21 la
que la habilita para «Determinar la relacion de las viviendas militares no
enajenables y modificar la citada relacion cuando varien las circunstan-
cias que sirvieran para su elaboracion, sefialando en las disposiciones
que se dicten al efecto el uso o destino posterior que tendran las vivien-
das militares afectadas».

Precisamente, esta distincion entre viviendas militares enajenables y
no enajenables, responde a la politica de ventas que afecta a la mayor parte
del parque de viviendas militares, cuya finalidad ha quedado ya expuesta.
De este modo, una de las mas relevantes innovaciones que contempla la
Ley, lo constituye el reconocimiento expreso de que las viviendas milita-
res ocupadas en régimen de arrendamiento especial puedan ser ofrecidas a
los titulares del contrato o, en caso de fallecimiento de éstos, a los benefi-
ciarios que tuviesen reconocido su derecho de uso con caracter vitalicio
[Disposicion adicional segunda.l.a)].

Dentro del conjunto de las viviendas militares no enajenables encon-
tramos un subgrupo que se constituye por las denominadas viviendas mili-

4 La Orden Ministerial comunicada 241/1999, de 21 de octubre, determina la relacion
de viviendas administradas por el INVIFAS a la entrada en vigor de la Ley 26/1999, de 9
de julio que se declaran no enajenables. La Resolucién 208/2000, de 27 de julio (BOD n°
151), del INVIFAS, regula la disponibilidad de viviendas militares no enajenables para su
adjudicacion en régimen de arrendamiento especial y personal que puede acceder a las mis-
mas. La Resolucion 4C0/10096/2002, de 1 de julio (BOD n° 131), del Director General
Gerente del INVIFAS, regul6 la disponibilidad de viviendas militares no enajenables para
su adjudicacion en régimen de arrendamiento especial. Esta tltima norma ha sido deroga-
da por la Resolucion 4C0O/03046/2003, de 12 de febrero, del Director General Gerente del
INVIFAS (BOE n°37), sobre disponibilidad de viviendas militares no enajenables para su
adjudicacion en régimen de arrendamiento especial.
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tares no enajenables vinculadas a determinados cargos o destinos’, que son
aquellas que se facilitan al personal que tenga asignado los destinos u
ostente los cargos a que estan vinculadas, aunque ello no obsta el derecho
de estas personas a optar a las viviendas que se ofertan en régimen gene-
ral en la localidad de que se trate.

b) Pabellones de cargo, en los que se integran las hasta ahora denomi-
nadas viviendas destinadas a domicilio oficial o de representacion social
del militar, por razén del cargo o destino que ostenten (Disposicion adi-
cional primera)®, siendo la caracteristica diferenciadora de éstos, respecto
de las viviendas vinculadas a cargo, que el uso de los pabellones de cargo
es obligatorio y gratuito.

En la actualidad, la regulacion de los pabellones de cargo se lleva a
cabo por la ORDEN DEF/3242/2005, de 10 de octubre, por la que se regu-
lan los pabellones de cargo del Ministerio de Defensa, que, en su apartado
Primero, «Definicion», sefiala que «Tendran la consideracion de pabello-
nes de cargo los inmuebles que se destinen para su utilizacion como domi-
cilio oficial, y en su caso de representacion social, por autoridades mili-
tares del Ministerio de Defensa, atendiendo a la necesidad de una presen-
cia continuada en el interior o en las proximidades del interior de la
instalacion militar donde se realicen las funciones y a criterios de desta-
cada responsabilidad».

2.2. NATURALEZA JURIDICA DE LAS CESIONES DE USO DE LAS VIVIENDAS
MILITARES

Llegados a este punto, debe analizarse cual es la naturaleza juridica del
titulo por el que puede ocuparse una vivienda militar, ya que es esta espe-
cial naturaleza la que va a justificar que, cuando concurran las causas de

5 Debe advertirse que el articulo unico, apartado 13, del Real Decreto 1418/2005 eli-
mina el concepto de vivienda militar vinculada a cargo, quedando vigentes las asignacio-
nes de las mismas en los términos que se sefialan en la Disposicion transitoria tercera de
dicho Real Decreto.

6 La regulacion de los pabellones de cargo se realizd, en cumplimiento de lo dispues-
to en la Disposicion adicional primera de la Ley 26/1999 y articulo 8 del Real Decreto
991/2000, por la Orden Ministerial 258/1999, de 12 de noviembre, (BOD n° 225) por la que
se regula el régimen de los pabellones de cargo del Ministerio de Defensa, asi como por
diferentes Resoluciones Comunicadas, del Subsecretario de Defensa, por las que se deter-
minan las Autoridades, Cargos y Destinos del Ministerio de Defensa a los que correspon-
de Pabellon de Cargo y se califican y asignan como tales, determinados inmuebles. No obs-
tante, esta norma ha sido derogada por la vigente ORDEN DEF/3242/2005, de 10 de octu-
bre, por la que se regulan los pabellones de cargo del Ministerio de Defensa.
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resolucion del contrato relativo a la vivienda militar de que se trate, acu-
damos a la figura del desahucio administrativo como facultad del ejercicio
de la autotutela ejecutiva sin necesidad de impetrar el auxilio judicial (por
medio del oportuno procedimiento declarativo, ordinario en los casos del
articulo 249.1.6° y verbal en los casos del articulo 250.1.1°, todos ellos de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil), para la realizacion
del derecho de la Administracion, salvo, como mds adelante se vera, para
lograr la efectiva entrada en el domicilio del titular que viere resuelto el
contrato que tenia con el Instituto.

La cesion de uso de las viviendas militares se configura en diferentes
preceptos de la Ley 26/1999 (articulos 1, 2 y 5), como un arrendamiento
especial, sujeto a un régimen juridico excluido del régimen general que
contempla la Ley 29 /1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urba-
nos (Apartado III de la Exposicion de Motivos).

No obstante, esta exclusion de las viviendas militares de la normativa
sobre arrendamientos urbanos, reconocida ademas de en el citado Aparta-
do III de la Exposicion de Motivos de la Ley 26/1999, en el articulo 5.b)
de la citada Ley 29/1994, que sefiala que» El uso de las viviendas milita-
res, cualquiera que fuese su calificacion y régimen, que se regiran por lo
dispuesto en su legislacion especifica», ya habia sido ha sido proclamada,
de forma reiterada, por una mas que nutrida jurisprudencia’.

En definitiva, la cesion de uso de las viviendas militares se configura
como un arrendamiento especial, y, por tal motivo, el articulo 18 del Real
decreto 991/2000 sefiala que «!I. La adjudicacion de las viviendas milita-
res, ofertadas en régimen de arrendamiento especial y que hayan sido
objeto de eleccion, se harda mediante resolucion del Director general
Gerente del Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas y serd
efectiva desde el momento de su notificacion al interesado. 2. El contra-
to de cesion de uso, de naturaleza administrativa especial, se formaliza-
ra en el correspondiente documento administrativo, en los términos y
condiciones que se determinen de acuerdo con lo establecido en el pre-
sente Real Decreto. Habida cuenta de la naturaleza de los contratos a
suscribir y de sus destinatarios, éstos quedaren exentos de prestacion de
garantiay.

7v.gr .STS, SIII, de 16 de marzo,de 16, 17, 20, 21, 27 y 30 de noviembre, 10, 14, 15,
16 y 18 de diciembre de 1.992; 22, 23, 24, 29, 30 y 31 de marzo, 2, 5, 6, 7, 16, 19, 20, 21,
22,26, 28,29 y 30 de abril, 3, 4, 10, 11 y 14 de mayo, 16, 19, 20, 21, 22, 23 y 24 de julio,
20, 21, 23, 24, 25, 27, 28, 29 y 30 de septiembre, 5, 11, 14, 18, 19 y 25 de octubre, 2, 10,
15, 22 y 23 de noviembre, 10, 15, 16, 17, 20, 21, 22, 23 y 27 de diciembre de 1.993; 18, 26
y 27 de enero, 2, 3 y 7 de febrero, 18 de noviembre de 1.994, etc...
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La naturaleza administrativa especial del contrato de cesion de uso,
tiene, por otro lado, encaje legal en el articulo 5.2.b) del Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que sefiala
que «Son contratos administrativos: b)Los de objeto distinto a los ante-
riormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa especial
por resultar vinculados al giro o trdfico especifico de la Administracion
contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad
publica de la especifica competencia de aquélla o por declararlo asi una
ley». Ello determina que la preparacion, adjudicacion, efectos y extincion
de estos contratos queden sujetos, salvo las especialidades establecidas en
el Real Decreto 991/2000, de 2 de junio, a lo preceptuado en dicho texto
legal.

La naturaleza juridica de las cesiones de uso de las viviendas militares
incide también en el lenguaje que acufia la Ley 26/1999, de 9 de julio. Asi,
la utilizacion de términos tales como «cesion de uso», «canon de uso» o
«usuarioy», en lugar de «arrendamiento», «renta» o «arrendatario» (tér-
mino, este ultimo, que no aparece en la Ley 26/1999 en ningin momento),
parece responder, mas que a un particular estilo de redaccion, a la volun-
tad del legislador de proclamar, de forma inequivoca y en base al articulo
5.b) de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, la exclusion de este derecho
de uso del régimen arrendaticio ordinario que regula esta tltima norma
legal.

2.3. LOS TITULARES DEL DERECHO DE USO DE LAS VIVIENDAS MILITARES

La propia exposicion de motivos de la Ley 26/1999 distingue entre:

a) «..el militar de carrera y el militar profesional de tropa y marineria
que mantiene una relacion de servicios de cardcter permanente que se
encuentren en situacion de servicio activo o en la de reserva con desti-
no...», que son quienes accederan a las viviendas militares en régimen

8 ROSA BOBO, FERNANDO. «El Régimen de arrendamiento especial de las vivien-
das militares». Revista de Arrendamientos Urbanos, n°® 230, Pags.19 a 28. Edita: Servicio
Propiedad Inmobiliaria S.L. (SEPIN). MARROIG POL, LORENZO/ROSA BOBO, FER-
NANDO «El ambito subjetivo de la Ley de medidas de apoyo a la movilidad geografica de
los miembros de las Fuerzas Armadas», en La privatizacion de las empresas publicas en el
ambito de la defensa y otros estudios juridicos militares Il Jornadas de Asesoramiento Juri-
dico en el Ambito de Defensa, Ministerio de Defensa- Subsecretaria de Defensa, Madrid,
2.000, p. 416-440).
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especial, no siendo aplicable, por la temporalidad de la relacion de sus ser-
vicios, al resto de los militares profesionales de tropa y marineria ni a los
militares de complemento (Apartado IV de la Exposicion de Motivos).

b) Los «actuales usuarios», a los que hace referencia el Apartado V
de la Exposicién de Motivos, cuya situacion se regula en el articulo 6,
distinguiendo entre quienes, a la entrada en vigor de la Ley, son titulares
de contrato relativo a una vivienda militar, que podran mantenerlo con
caracter vitalicio, y quienes, en caso de fallecimiento del titular (del con-
trato que haya adquirido el derecho de uso de vivienda militar), se con-
sideran beneficiarios del derecho de uso, también con caracter vitalicio,
siempre y cuando reunan los requisitos establecidos en la Ley, que con-
sisten en que la vivienda militar constituya su residencia habitual y la
convivencia con el titular al tiempo del fallecimiento (en el caso de con-
yuge?) o los dos afios inmediatamente anteriores a dicho fallecimiento
[en el caso de: a) Persona en analoga relacion de afectividad que el con-
yuge. b) Hijos del titular con una minusvalia igual o superior al 65 por
100. c) Demas hijos del titular, salvo que el fallecimiento de éste se pro-
duzca con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, en cuyo caso
podran mantener el derecho de uso dos afios o hasta la fecha en que
alcancen la edad de veinticinco afos, si ésta fuese posterior. d) Ascen-
dientes del titular en primer grado], debiendo tenerse en cuenta que «Si
existieran dos o mads personas de las relacionadas en este apartado, la
condicion de beneficiario solo podra recaer en una persona fisica, que
quedara determinada por el orden en el que se citan anteriormente,
resolviéndose los casos de igualdad entre los hijos a favor del de menor
edady.

Por otra parte, debe advertirse que el articulo 6.3 de la norma sefiala
que «En los casos de viviendas que, por sentencia firme de nulidad, sepa-
racion o divorcio, o por resolucion judicial que asi lo declare, se encuen-
tren ocupadas por persona distinta del titular del contrato, el derecho de
uso del adjudicatario tendra el alcance que se determine en la correspon-
diente sentencia o resolucion». De este modo, el INVIFAS respetara el
derecho de uso que se establezca en las sentencias de separacion y divor-
cio, con independencia de que quien fuere el titular viere resuelto el con-
trato que le une a este Organismo.

9 Ténganse en cuenta las modificaciones operadas en Cédigo Civil por la Ley 13/2005,
de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matri-
monio.
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2.4. LA EXTINCION DE LA RELACION ARRENDATICIA EN LAS VIVIENDAS
MILITARES

La Ley 26/1999, de 9 de julio, distingue dos grupos diferenciados de
motivos por los que se puede llegar a la extincion de la relacion arrendati-
cia administrativa que une a los titulares de vivienda militar con este Ins-
tituto.

Unas son las relativas a la «pérdida del derecho de uso de las vivien-
das militares no enajenablesy, que se sefialan en el articulo 9 de la norma
y en el articulo 19 del Real Decreto 991/2000 y otras son las denominadas
causas de «resolucion de contratos de las viviendas militares» contempla-
das en los articulo 10 de la Ley y 12 del Real Decreto.

Las primeras constituyen causas de indole mixto, ya que su naturaleza
es subjetiva, por afectar al titular del derecho de uso, incidiendo en aspec-
tos de su vida profesional que, en definitiva, suponen la pérdida de algu-
nos o todos los requisitos que el articulo 2 de la Ley exige para hallarse
dentro del ambito de cobertura de la misma'® (estos son, encontrarse en
situacion administrativa de servicio activo o reserva con destino y haber
tenido cambio de destino que suponga cambio de localidad o area geogra-
fica), pero hacen referencia a un elemento objetivo, como es la vivienda
ocupada, que debe haber sido declarada expresamente como no enajenable
y ocupada a partir de la entrada en vigor de la Ley.

Sin embargo, las causas que la Ley sefiala como «causas de resolucion
del contrato relativo a cualquier vivienda militar», con independencia de
su alienabilidad, hacen referencia a circunstancias objetivas, como la pura
relacion contractual del titular con este Organismo (pues, en estos casos,
en definitiva se traducen en una finalizacidon de la relacién arrendaticia
derivada de un incumplimiento contractual), la concurrencia de incompa-
tibilidad, el fallecimiento del titular, si no existiesen beneficiarios que
pudiesen subrogarse en la posicion de éste, la extincion de las causas por
las que se otorgd el derecho de uso de la vivienda del articulo 6 de la Ley
(y concordante articulo 9 del Real Decreto), asi como, finalmente, por
determinadas causas que son totalmente exdgenas a la relacion contrac-
tual, derivadas del interés publico o del estado de la vivienda en si, que son

10DE LUIS Y LORENZO, FRANCISCO., «Aspectos generales de la Ley 26/1999, de
medidas de apoyo a la movilidad geografica de los miembros de las Fuerzas Armadas», en
La privatizacion de las empresas publicas en el ambito de la defensa y otros estudios juri-
dicos militares, Il Jornadas de Asesoramiento Juridico en el Ambito de Defensa, Ministe-
rio de Defensa- Subsecretaria de Defensa, Madrid, 2.000, p. 406).
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las contempladas en el punto 2 del articulo 10 y que seran objeto de trata-
miento.

2.4.1. La perdida del derecho de uso de las viviendas militares no
enajenables

El articulo 9 de la Ley 26/1999, sefala que «E! derecho de uso de las
viviendas militares que se declaren expresamente como no enajenables y
se ocupen a partir de la entrada en vigor de esta Ley cesard por las
siguientes causas:

a) Cambio en la situacion administrativa que otorgo el derecho al uso
de la vivienda.

b) Cambio de destino cuando implique cambio de localidad o drea
geogrdfica o, segun lo establecido en el apartado 1 del articulo 8 de
esta Ley, cuando la vivienda esté vinculada al citado destino.

¢) Pérdida de la condicion de militar de carrera o de militar profesio-
nal de tropa y marineria.

d) Pase a retiro del titular.

e) Fallecimiento del titular.

Los usuarios de vivienda militar no enajenable que haya sido adjudi-
cada en virtud de la presente Ley deberan desalojarla en el plazo de un
mes a partir de la fecha en que surta efectos la correspondiente disposi-
cion declarativa de cualquiera de las causas o del fallecimiento del titu-
lary.

Por su parte, el articulo 19 del Real decreto 991/2000, que en su punto
1, y primer parrafo del punto 2, tiene la misma redaccion que la expuesta,
afiade un ultimo parrafo, en el que, haciendo referencia a aspectos pura-
mente procedimentales (que serdn objeto de tratamiento en momento pos-
terior), indica que «En el caso de no producirse el desalojo voluntario, se
incoara el correspondiente expediente de desahucio que se ajustard al
procedimiento sefialado en los articulos 142 al 144 del Decreto
2114/1968, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento para la
aplicacion de la Ley sobre viviendas de proteccion oficial, texto refundido
aprobado por Decretos 2131/1963, de 24 de julio, y 3964/1964, de 3 de
diciembre.

A continuacidon pasaremos a exponer las causas de pérdida de uso de
las viviendas miliares no enajenables, a las que hemos hecho referencia.
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a) Cambio en la situacion administrativa que otorgo el derecho al uso de
la vivienda

Tal y como ha quedado expuesto, el articulo 2 de la Ley 26/1999 con-
templa al posibilidad de facilitar una vivienda, en régimen de arrenda-
miento especial, al militar de carrera de las Fuerzas Armadas, asi como al
militar profesional de tropa y marineria que mantiene una relacion de ser-
vicios de caracter permanente, cuando se encuentren en situacion de ser-
vicio activo o en la de reserva con destino, cuando cambien de destino que
suponga cambio de localidad o area geografica!l.

Es decir, que para acceder a una vivienda militar en régimen de arrenda-
miento especial, es conditio sine qua non hallarse en situacion de servicio acti-
vo o en la de reserva con destino, las cuales se regulan en el titulo X de la Ley
17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas'?
(articulos 139 y 144), y en el Real Decreto 1385/1990, de 8 de noviembre, por
el que se aprueba el Reglamento General de adquisicion y pérdida de la condi-
cion de militar y de situaciones administrativas del personal militar profesional.

No obstante lo anterior, en cumplimiento del mandato contenido en la
Disposicion adicional sexta de la Ley 26/1999, que dispone que «En las
situaciones administrativas del personal militar, distintas del servicio acti-
vo o reserva, el Gobierno determinara reglamentariamente las medidas
concretas de las previstas en la presente Ley que son aplicables a las mis-
masy, el articulo 14 del Real Decreto establece, en sus numeros 2 a 5 una
serie de reglas relativas al uso de la vivienda en relacién a determinadas
situaciones en las que se puede hallar el militar.

De este modo, encontramos:

1) El militar al que se le adjudique una vivienda militar y quede en la
situacion de servicio activo pendiente de asignacion de destino'3, por
haber cesado en el que tenia, podra continuar ocupandola hasta que se le

11'Sin embargo, al militar de complemento y al militar profesional de tropa y marine-
ria que mantiene una relacion de servicios de caracter temporal, que se encuentre en la
situacion de servicio activo y haya cumplido tres afios de tiempo de servicios se les facili-
tara una compensacion econdémica cuando cambien de destino (que implique cambio de
localidad o area geografica).

12 Bl articulo 138 de la Ley 17/1999, sefiala que «I. Los militares profesionales se
hallaran en alguna de las siguientes situaciones administrativas: a) Servicio activo. b) Ser-
vicios especiales. ¢) Excedencia voluntaria. d) Suspenso de empleo. e) Suspenso de fun-
ciones. f) Reserva. 2. Las situaciones administrativas de servicios especiales y de reserva
no son de aplicacion a los militares de complemento y a los militares profesionales de tropa
y marineria que mantienen una relacion de servicios de cardcter temporaly.

13 Articulo 139.2 de la Ley 17/1999
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asigne uno nuevo, momento en el que se estara a lo dispuesto en este capi-
tulo (articulo 14.2)

En este caso, el precepto es claro, la situacion de servicio activo pen-
diente de asignacion de destino, no determina la pérdida de la vivida mili-
tar no enajenable que hubiere sido adjudicada después de la entrada en
vigor de la Ley, por mucho que sea el tiempo que el afectado pase en dicha
situacidn, ya que, en definitiva, se mantiene la situacién de servicio acti-
vo. Pero, quien se halle esta situacion y obtenga un cambio de destino con
cambio de localidad o area geografica, se encontrard incurso en la causa
b) del articulo 9 de la Ley, debiendo comunicar al Instituto el cese en el
destino que dio lugar a la adjudicacion de la vivienda no enajenable, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 18.6 del citado cuerpo norma-
tivo!4.

2) El militar al que se le adjudique una vivienda militar y pase a la
situacion excedencia voluntaria por ingreso por acceso directo como
alumno de los centros docentes de formacion de las Fuerzas Armadas
podra continuar ocupandola en nueva situacion si el centro docente mili-
tar se encuentra en la misma localidad drea geogrdfica que la vivienda.

También podra continuar ocupando la vivienda que tuviera adjudica-
da el militar que pase a la situacion de excedencia voluntaria por el arti-
culo 141.1.e) de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal
de las Fuerzas Armadas, durante el tiempo de permanencia en esta situa-
cion, y el que pase a dicha situacion por haber sido designado como can-
didato a elecciones para organos representativos publicos en ejercicio del
derecho de sufragio pasivo o haber resultado elegido en las mismas,
durante un periodo mdximo de seis meses. (articulo 14.3).

El precepto regula los supuestos de pase a la situacion de excedencia
voluntaria previstos en los apartados a, e) y f) del articulo 141 de la Ley
17/1999, debiendo tenerse en cuenta que, la redaccion actual es conse-
cuencia de las modificaciones introducidas por el Real Decreto
1418/2005, pues la redaccion anterior no contemplaba la situacion de
excedencia voluntaria para encargarse del cuidado directo de un familiar,
prevista en la citada letra e), tras la modificacion operada en dicha letra
por la Ley 39/1999, de 5 noviembre, para promover la conciliacion de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, con lo que se llegaba
a que, en estos casos, cesaba, por extrafio que parezca, el derecho a ocupar

14 El adjudicatario de una vivienda militar vendra obligado a notificar al INVIFAS, en
el plazo de quince dias, el cese en el destino que de derecho a su ocupacion, asi como cual-
quier cambio en su situacion que suponga la cesacion o modificacion de este derecho.
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la vivienda militar no enajenable por la causa del articulo 9.1.a) de la Ley
26/1999.

En el los supuestos de excedencia voluntaria sefialados en las letras b),
c) y d) del articulo 141 el titular del contrato también se hallaria incurso
en causa de resolucion del mismo.

3) El militar al que se le adjudique una vivienda militar y pase a la
situacion de suspenso de funciones, o a la de suspenso de empleo por
imposicion de sancion disciplinaria extraordinaria, podra continuar ocu-
pando la vivienda en la nueva situacion por un periodo mdximo de seis
meses (articulo 14.4).

La situacidon de suspenso en funciones se regula en el articulo 143 de
la Ley 17/1999, y se adopta como consecuencia del procesamiento, incul-
pacion o adopcion de alguna medida cautelar contra el imputado en un
procedimiento penal o por la incoacioén de un expediente gubernativo.

En el primero de los casos, es decir, cuando el militar ha sido objeto
de procesamiento, inculpacién o medida cautelar en procedimiento penal,
el periodo maximo de permanencia en esta situacion serd, por virtud de lo
establecido en el articulo 143.2 in fine, de seis meses o el de duracion de
la prision preventiva, caso que se hubiere acordado por la autoridad judi-
cial en algiin momento del procedimiento y fuese superior a seis meses

De este modo, a la vista del contenido del articulo 14.4 del Real Decre-
to 991/2000, el militar que pasare, en este caso, a las situacion de suspen-
so en funciones no perderia el derecho de uso de la vivienda militar, ya que
tal situacion no seria superior a seis meses, salvo caso de medida cautelar
como la prision preventiva por tiempo superior al tiempo indicado!, trans-
currido el cual, el Instituto para la vivienda de las Fuerzas Armadas podria
incoar, previo requerimiento desalojo (desatendido, se entiende), el opor-
tuno expediente de desahucio, por la causa que estamos desarrollando,
debiendo tenerse en cuenta que el levantamiento de la prision preventiva
(con el consiguiente cese de la situacién administrativa que examinamos,
el sobreseimiento de la causa o la sentencia absolutoria, acordados con
posterioridad al plazo de 6 meses, no impide la concurrencia de la causa
prevista en el articulo 9.a) de la Ley 26/1999 y el cese en el derecho de
uso, motivo por el cual no habria lugar a la no incoacién o al archivo del
expediente de desahucio que se estuviese tramitando.

En el segundo de los caso, es decir, cuando se acuerde el pase a la
situacion de suspenso en funciones por la incoacion de un expediente

15 Vid. art. 218 de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar
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gubernativo en via disciplinaria, debe tenerse en cuenta que el articulo
143.5 de la Ley 17/1999 senala que «La suspension de funciones acorda-
da por las autoridades con potestad disciplinaria, segin lo previsto en la
Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, no ten-
dra mas efectos que el cese del militar inculpado en el ejercicio de sus fun-
ciones por un periodo maximo de tres meses», con lo que, al ser inferior
este plazo al de los seis meses que sefiala el articulo 14.4 del Real Decre-
to 991/2000, no habria lugar a la pérdida del derecho de uso de la vivien-
da militar.

La situacion de suspenso de empleo se contempla en el articulo 142.1
de la Ley 17/1999, que sefiala que «/. Los militares profesionales pasaran
a la situacion de suspenso de empleo por alguna de las siguientes causas

a) Condena, en sentencia firme, a la pena de prision del Codigo Penal
Militar o del Codigo Penal, en este ultimo caso mientras se encuentre pri-
vado de libertad y sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley Organica de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, o a las penas, principal o
accesoria, de suspension de empleo o cargo publico. b) Imposicion de san-
cion disciplinaria extraordinaria de suspension de empleoy.

b) Imposicion de sancion disciplinaria extraordinaria de suspension
de empleo.

En el primero de los casos, el pase a la situacion administrativa des-
crita determina la pérdida del derecho de uso de la vivienda militar no ena-
jenable que se tuviere adjudicada, mientras que en el segundo de los casos
la perdida del derecho de uso de la vivienda militar surgiria trascurridos
seis meses desde la adopcion de la medida

No obstante lo anterior, el articulo 14.5 del Real Decreto 991/2000, ha
introducido matizaciones a este principio, al sefialar que «E! militar al que
se le adjudique una vivienda militar y pierda el derecho al uso de la misma
por haber pasado a la situacion de suspenso de empleo, si la sancion dis-
ciplinaria extraordinaria de suspension de empleo ejecutada, fuere poste-
riormente revocada con cardcter definitivo, en via administrativa o juris-
diccional, sera repuesto en su derecho cuando cese en dicha situacion. En
consecuencia, si hubiese desalojado la vivienda, ademas de abonarsele la
compensacion economica correspondiente al tiempo transcurrido desde el
desalojo, se le adjudicara de nuevo en el caso de encontrarse aun vacia, u
otra en la misma localidad o area geografica o, en su defecto, percibira la
compensacion economica en las condiciones y limites que se establecen en
el presente Real Decreto. En el supuesto de que no haya desalojado la
vivienda, se archivarda el expediente de desalojo. De igual forma se actua-
ra en el caso de sobreseimiento del procedimiento, sentencia absolutoria
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o terminacion del expediente gubernativo sin declaracion de responsabili-
dad, que motivo el pase a la situacion de suspenso de funciones».

5) El pase a la situacion de Servicios Especiales, prevista en el articu-
lo 140 la Ley 17/1999, para la que el articulo 14 del Real Decreto
991/2000 no establece especialidad alguna, que determina, ante el silencio
del reglamento, la pérdida del derecho de uso de la vivienda militar no ena-
jenable de la que se fuere titular

Por ultimo sefialar que el articulo 14.6 del Real Decreto 991/2000 esta-
blece que «A! militar procedente de las situaciones de reserva, excedencia
voluntaria sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, de las
de suspenso empleo o suspenso de funciones que se le asigne un destino,
podra adjudicarsele una vivienda militar unicamente si la localidad o
drea geogrdfica de distinta de la del ultimo destino que haya tenido en
situacion de servicio de reserva.

Igual tratamiento tendra el militar al que se le asigne destino proce-
dente situacion de servicios especiales, salvo que se encontrase en dicha
situacion haber sido autorizado por el Ministro de Defensa a participar en
el desarrollo programas especificos de interés para la defensa en organis-
mos, entidades empresas ajenos al Ministerio de Defensa, en tal caso,
podra adjudicarsele vivienda militar si la localidad o area geogrdfica en
que se encontraba situacion de servicios especiales es distinta de la del
destino asignadoy.

b) Cambio de destino cuando implique cambio de localidad o drea
geogrdfica o cuando la vivienda esté vinculada al citado destino

De la lectura de la causa expuesta se obtiene que la misma contempla
dos situaciones:

— El cambio de destino cuando implique cambio de localidad o area

geografica.

— El cambio de destino cuando la vivienda ocupada sea una vivien-
da militar no enajenable vinculada al destino concreto que ahora se
pierde por el citado cambio.

Respecto de la primera situacion, debe tenerse en cuenta que el con-
cepto de destino viene fijado por el articulo 8.1 del Real Decreto
431/2002, de 10 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Desti-
nos del Personal Militar Profesional, en el que se establece que «Se consi-
dera destino cada uno de los puestos contemplados en las plantillas de
destinos. También tiene la consideracion de destino la participacion del
militar profesional en misiones para mantener la paz y seguridad interna-
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cionales, si no lo tuviera o cesara en el de origen con motivo de dicha par-
ticipacion».

No obstante lo anterior, a los efectos de la aplicabilidad de la normati-
va sobre apoyo a la movilidad geografica del militar, debe tenerse en cuen-
ta que, para poder acceder a la asignacion de vivienda militar no enajena-
ble en régimen de arrendamiento especial, es necesario que el cambio de
destino lleve aparejado el cambio de «localidad o drea geografica», con-
ceptos normativos que se desarrollan en la Disposicion adicional primera
del Reglamento, que dispone que «!. 4 efectos de lo establecido en el pre-
sente Real Decreto, se entenderda por localidad cada uno de los municipios
que figuren en la relacion de entidades locales determinada por el Minis-
terio de Administraciones Publicas, con las salvedades que se sefialan en
los apartados siguientes. 2. Respecto a los requisitos establecidos para ser
beneficiario de compensacion economica o de vivienda militar, el Minis-
tro de Defensa, a propuesta del Consejo Rector del Instituto para la
Vivienda de las Fuerzas Armadas y previo informe de los Jefes de los Esta-
dos Mayores de los Ejércitos, podra identificar como una unica localidad
el area geogrdfica formada por dos o mas términos municipales, en fun-
cion de su razonable proximidad, posibilidades de comunicacion entre
ellos y existencia en los mismos de unidades, centros u organismos del
Ministerio de Defensa. 3. Para la fijacion del importe de la compensacion
economica, asi como del canon de uso de las viviendas militares y plazas
de aparcamiento, el Ministro de Defensa podra asociar las diferentes loca-
lidades en grupos, en funcion de similares condiciones relativas, princi-
palmente, a la entidad de los municipios y al mercado de alquiler de las
viviendas, asi como a cualesquiera otras caracteristicas que en cada caso
se consideren oportunasy.

El desarrollo de este precepto se realiza, en la actualidad, en la vigen-
te Orden Ministerial 56/2005, de 14 de abril (BOD n° 79), por la que se
fijan las cuantias de las compensaciones econdémicas y de los canones de
uso de las viviendas militares y plazas de aparcamiento y se identifican
como una Unica localidad determinadas areas geograficas'®.

Por ultimo, debe sefialarse que la Disposicion adicional segunda del
Real Decreto 991/2000 establece, entre otros extremos, que «a) Solo
generaran derecho a la adjudicacion de vivienda militar los destinos
regulados en el titulo IX de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen

16 Las regulacion esta materia, hasta el momento actual, se ha efectuado por las Orde-
nes Ministeriales 155/2000, de 9 de junio, 188/2001, de 6 de septiembre, 246/2002, de 12
de diciembre y 123//2004, de 22 de junio.
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del Personal de las Fuerzas Armadas, y en sus disposiciones de desarro-
llo. b) La comision de servicios y la comision de servicios con la consi-
deracion residencia eventual no serdan consideradas, en ningun caso,
como destino.»'’

Respecto de la segunda situacion, cambio de destino cuando la vivien-
da ocupada sea una vivienda militar no enajenable vinculada al citado des-
tino, debe tenerse en cuenta que resulta irrelevante que el nuevo destino
esté, o no, en la misma localidad o area geografica que el anterior, ya que
lo determinante, en este caso, es el objetivo cambio de destino a otro que
ya no lleva aparejado el uso de la vivienda vinculada que se detentaba o
que, a lo sumo, conlleva el uso de otra vivienda vinculada a destino, pero
siempre distinta a la que se tenia en cesion de uso.

¢) Pérdida de la condicion de militar de carrera o de militar profesional
de tropa y marineria y pase a retiro del titular

Estas dos causas se contemplan, por separado, en las letras c) y d) del
articulo 9.1 del Real Decreto 991/2000, pero, en el fondo tratan una
misma cuestion, tal y como se obtiene de la regulacion que, de las mis-
mas, hace el titulo XI de la Ley 17/1999, que en el fondo se contrae al
«Cese en la relacion de servicios profesionales» (arts. 145 a 149), ya que
en dicho titulo se regulan tanto el pase a retiro (art. 145), como la pérdi-
da de la condicion de militar de carrera o de militar profesional de tropa
y marineria (arts.146 y 147). En el fondo, la cuestion no ofrece mayor
problema, ya que, si la medida de apoyo que tratamos tiende a subvenir
un problema de movilidad geografica del militar, es evidente que, decai-
da la premisa basica (la condicion de militar), debe producirse la conse-
cuencia juridica consistente en la retirada de una medida de apoyo que ya
no se necesita.

d) Fallecimiento del titular

Con caracter previo a toda consideracion, sefialar que no sélo el falle-
cimiento determina la pérdida del derecho de uso de las viviendas milita-
res no enajenables adjudicadas con posterioridad a la entrada en vigor de
la Ley 26/1999, pues, a tal evento debe equipararse la declaracion judicial

17 El concepto de comision de servicio de desarrolla en la Seccion 5 del Capitulo IV
del Real Decreto 431/2002, de 10 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Desti-
nos del Personal Militar Profesional
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de fallecimiento, una vez acreditados los requisitos que, para sus respecti-
vos casos, exigen los articulos 193 y 194 del Codigo Civil'8,

Respecto de esta causa de perdida del derecho de uso, debe hacerse
constar que la concurrencia de la misma determinaria (previo requeri-
miento de desalojo, desatendido al igual que en el resto de los casos), la
incoacion de expediente de desahucio a quienes ocuparen la vivienda junto
con el titular fallecido, ya que en este caso no entra en juego la figura del
«beneficiario» del derecho de uso, en la prelacion que se establece en el
articulo 6.2 de la Ley 26/1999, debido a que la misma se aplica a las situa-
ciones en las que el titular del contrato lo es con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley (como asi se extrae del contenido del Apartado V de la
Exposicién de Motivos de la Ley), en cuyo caso puede mantener el dere-
cho de uso con caracter vitalicio, al igual que los beneficiarios que se sefia-
lan en el articulo 6.2, pero no a aquéllas en las que el titular ha adquirido
el derecho con posterioridad a dicha entrada en vigor.

Ello se confirma por el propio articulo 6.5 de la Ley cuando sefiala que
«Lo preceptuado en los apartados anteriores se entenderd, en todo caso, sin
perjuicio de lo que se determina en el articulo 9 para la pérdida del derecho
de uso de las viviendas militares que se declaren expresamente como no
enajenables y se ocupen a partir de la entrada en vigor de esta Ley...»

Una vez examinadas las causas de pérdida del derecho de uso previstas
en el articulo 9 de la Ley 26/1999 y 19 del Real Decreto 991/2000, reiterar
que el ultimo parrafo del punto 2 de este articulo, establece una norma de
caracter procedimental, en la que, previo requerimiento de desalojo, permi-
te incoar expediente de desahucio, que se ajustara al procedimiento sefiala-
do en el Reglamento para la aplicacion de la Ley sobre viviendas de protec-
cion oficial, cuya tramitacion sera objeto de analisis en momento posterior.

2.4.2. Las causas de resolucion del contrato relativo a cualquier
vivienda militar

Como ya ha quedado expuesto con anterioridad, estas causas operan
respecto de cualquier vivienda militar (pero no respecto de los pabellones

18 yid. DE LUIS Y LORENZO, FRANCISCO/MARROIG POL, LORENZO/ROSA
BOBO, FERNANDO, «El desarrollo normativo de la Ley 26/1999, de 9 de julio», en Nor-
mativa reguladora del militar profesional en el inicio del siglo xxi y otros estudios juridi-
cos militares, Il Jornadas de Asesoramiento Juridico en el Ambito de Defensa, Ministerio
de Defensa- Subsecretaria de Defensa, Madrid, 2.001, p. 4006).
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de cargo), con independencia de su alienabilidad, y derivan, en determina-
dos casos, del incumplimiento de las obligaciones nacidas de la relacion
contractual del titular con este Organismo, y, en otros casos, de la propia
especificidad del régimen de cesion de uso de las viviendas militares, pre-
vistas en la Ley y en su reglamento de desarrollo!®.

2.4.2.1. Las causas de resolucion del articulo 10.1 de la Ley 26/1999

El articulo 10.1 de la Ley 26/1999 sefiala que «Son causas de resolu-
cion del contrato relativo a cualquier vivienda militar las siguientes:

a) La falta de pago del canon arrendaticio de uso o de las cantidades
cuyo abono haya asumido o sean repercutibles al usuario, corres-
pondientes a tres mensualidades;

b) El subarriendo o la cesion del uso de la vivienda,

¢) La realizacion de darios causados dolosamente en la finca o de
obras no autorizadas por el Instituto para la Vivienda de las Fuer-
zas Armadas que modifiquen la configuracion de la vivienda y de
sus accesorios o provoquen disminucion de la estabilidad o seguri-
dad de la misma,

d) Cuando en la vivienda tengan lugar actividades molestas, insalu-
bres, nocivas, peligrosas o ilicitas;

e) Cuando la vivienda deje de estar destinada a satisfacer la necesi-
dad de vivienda habitual del beneficiario o se utilice para activida-
des ajenas a dicho fin,

f) Cuando el titular disponga de otra vivienda adquirida por los pro-
cedimientos de adjudicacion directa o concurso, a que hace referen-
cia la Disposicion adicional segunda de esta Ley,

g) El fallecimiento del titular si no existen beneficiarios definidos en
el articulo 6 o el de estos en su caso, y

h) La extincion de las causas por las que se otorgo el derecho de uso
de la vivienda, previstas en el articulo 6 de esta Ley».

Debe tenerse en cuenta que las causas que se acaban de exponer, asi
como las previstas en el articulo 10.2 de la Ley 26/1999, constituyen un

19 Ep este sentido, DE LUIS Y LORENZO, F./MARROIG POL, L. /ROSA BOBO, F,
op.cit, p. 424.
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catalogo cerrado, «numerus clausus» cuya forzosa concurrencia es nece-
saria para proceder al desahucio administrativo, lo que debe determinar la
consecuente operacion de subsuncidn del defectuoso comportamiento del
cesionario de uso en una de las causas transcritas, como asi entiende una
constante jurisprudencia, dictada en materia de arrendamientos urbanos,
pero perfectamente aplicable al caso, al sefialar que «...las causas del arti-
culo 114 (de la LAU de 1964) estan tasadas, son «numerus claususy» y no
cabe la ampliacion a otros supuestos, aparte de que no se alcanza a cono-
cer donde esta la supuesta infraccion o ilegalidad del citado arrendata-
rion( v.gr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, de 14 de julio
de 1980). Caso contrario se estaria pretendiendo en definitiva «...una reso-
lucion contractual de una relacion arrendaticia por una causa no previs-
ta legalmente y ello ya es motivo suficiente para rechazar su pretension,
habida cuenta que, dado el cardcter tuitivo del régimen arrendaticio en
materia de vivienda, es criterio jurisprudencial consolidado que las cau-
sas de resolucion del vinculo arrendaticio han de ser interpretadas res-
trictivamente, no pudiendo admitirse otras que las sefialadas y previstas
en la legislacion especial....» (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valladolid, Seccion 3, de 06 de febrero de 2002. En idéntico sentido, STS
de 12 de mayo de 1998)20.

A continuacion realizaremos un somero examen de las distintas causas
de resolucion del contrato que han quedado expuestas:

1. La falta de pago del canon arrendaticio de uso o de las cantidades cuyo
abono haya asumido o sean repercutibles al usuario, correspondientes
a tres mensualidades.

En lo referente a esta causa de resolucion del contrato debemos adver-
tir que del impago de canones y gastos repercutibles derivan dos situacio-
nes. La primera relativa a las consecuencias del impago expuesto, que se
traducen en la posibilidad de incoar, previo requerimiento, expediente de
desahucio, por la causa expuesta, siempre y cuando concurra una situacion
de deuda correspondiente a tres mensualidades o mas.

La segunda relativa al modo en como se debe proceder al cobro de la
deuda. En este sentido, sefialar que el articulo 7.2 de la Ley 26/1999, en
relacion con el articulo 10.2 del Real Decreto 991/2000, dispone que los
canones que se establezcan por el uso de las viviendas militares y las pla-

20 Ep idéntico sentido, DE LUIS Y LORENZO, F/ MARROIG POL, L. /ROSA
BOBO, F, op.cit, p. 424-425.
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zas de aparcamiento, asi como las cantidades a abonar por servicios reper-
cutibles, tienen la naturaleza de precios publicos, salvo que proceda su
calificacion como tasa en los supuestos excepcionales determinados en el
ultimo parrafo del apartado 1 del articulo 4 de la Ley siendo de aplicacion
en consecuencia, el procedimiento que para su reclamacion o reintegro
prevé el articulo 27.6 y 7 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y pre-
cios publicos, que establece que las deudas por precios publicos podran
exigirse mediante el procedimiento administrativo de apremio, conforme a
la normativa vigente; y en lo no previsto expresamente en dicha Ley, la
administracion y cobro de aquellos se realizara de conformidad con lo pre-
visto en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria y
demads normas que resulten de aplicacion a los mismos.

El 6rgano encargado de la reclamacion de los canones de uso impaga-
dos, en periodo voluntario, sera el propio INVIFAS [articulo 3.1.b),1° del
Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Regla-
mento General de Recaudacion (RGR)], y el reintegro por el procedi-
miento de apremio, previa solicitud del Instituto, corresponde a la Agen-
cia Estatal de la Administracion Tributaria, previa solicitud de este Orga-
nismo [articulo 3.1.b),2° del RGR].

2. El subarriendo o la cesion del uso de la vivienda.

En este caso, debe tenerse en cuenta que la causa de resolucion del
contrato es objetiva, desde el momento en que, a diferencia de lo que esta-
blece el articulo 27.2.¢) de la LAU («E! subarriendo o la cesion inconsen-
tidos»), no cabe consentimiento por parte del Instituto para el subarriendo
o la cesion, de tal modo que operando cualquiera de los dos comporta-
mientos, concurrird ipso iure la causa de resolucion del contrato que ahora
se examina.

El subarriendo se configura como un nuevo contrato de arrendamiento
(con propia sustantividad respecto del arrendamiento original en el que se
apoya), entre el arrendatario/subarrendador y el subarrendatario (que no se
subroga en la posicion del arrendatario, limitindose a usar y disfrutar de la
finca), de forma que, como limite, se mantiene la relacion arrendatario inicial,
sin que, por lo expuesto, desaparezca el «arrendatario» de dicha relacion?!.

21 AP Sevilla 17/04/1985 «...El contenido esencial de esta figura juridica esta consti-
tuido por el uso y disfrute de una cosa ajena por tiempo y precio ciertos, cual relacion y
vinculo que afecta tan solo al subarrendador y al subarrendatario, sin alteracion alguna
de las preexistentes relaciones juridicas con el arrendador...»
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Respecto de la cesion, sefialar que tiene declarado el Tribunal Supre-
mo, en Sentencias, entre otras, de 30 de septiembre de 1997 y 8 de junio
de 1998, que su fundamento radica en la introduccion subrepticia, de ter-
ceros ajenos al contrato sin autorizacién del arrendador (STS de 2 de
marzo de 1994) en el inmueble arrendado, no admitiéndose la utilizacion
compartida (STS de 13 de noviembre de 1991), y, consecuentemente, la
ocupacion por terceros, llamese cesion, subarriendo o traspaso, pues lo
que resulta decisivo, a los efectos de los preceptos legales que amparan
dicha causa resolutoria, es que se haya alterado subjetivamente la relacion
contractual, por el acceso ilegal de terceros, al no autorizarse el beneficio
o ventaja que puedan obtener frente al arrendador, al margen de cuya
voluntad contractual actian (STS de 23 de octubre de 1995).

Sentados estos conceptos, debe hacerse notar que en estos casos, y
principalmente en el caso de la cesidn, la incoacion del expediente de
desahucio no so6lo podria acordarse por la concurrencia de estas dos cau-
sas, sino también, por la prevista en el articulo 10.1.e) de la Ley 26/1999,
ya que, en definitiva, la causa que ahora examinamos lleva implicito el
abandono de la vivienda militar por su usuario, en favor del cesionario.

3. La realizacion de darios causados dolosamente en la finca o de obras
no autorizadas por el Instituto para la Vivienda de las Fuerzas
Armadas que modifiquen la configuracion de la vivienda y de sus
accesorios o provoquen disminucion de la estabilidad o seguridad de
la misma

La causa que ahora analizamos encuentra su homologa en el articulo
27.2.d) de la LAU, si bien con una redaccién mas escueta, siendo la piedra
de toque en ambos casos el concepto de los dafios dolosos que se exigen
para que nazca la responsabilidad del arrendatario y concurra la causa de
resolucion del contrato.

Como entiende la jurisprudencia, el concepto de dafios dolosos que
aqui se utiliza debe interpretarse en el sentido amplio de «intencionada-
mentey, es decir no irrogados en la finca por mera negligencia, por cuan-
to que lo que caracteriza al dolo, es la voluntad consciente de realizar un
acto contrario a derecho, es decir, que el resultado antijuridico sea queri-
do, ya se interprete en el sentido mas especifico que exige sea «con mali-
cia» (con «animus damnandi», dice la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 21 de diciembre de 1989), de modo que los dafios
causados dolosamente seran los producidos con la «intencion maliciosa de
dariar» al que los sufre, de modo que no deben confundirse con los que
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aun voluntariamente causados no lo hayan sido maliciosamente con el fin
de dafar (Sentencia de la Audiencia Provincial de Cuenca de 31 de enero
de 1992).

No obstante, ese «dolo» no tiene porqué ser reconducido al concepto
juridico propio del Derecho Penal, como integrante de la culpabilidad, sino
que también puede reconducirse al dolo civil, como asi entiende la juris-
prudencia.. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Orense de 22 de junio, de 1982 establece que «...La causa resolutoria fun-
dada en la realizacion de darios dolosos, requiere la concurrencia de dos
requisitos: uno objetivo, la existencia de un dafio, ...y otro subjetivo, la
intencion de dariar (dolo penal) o el uso anormal o la rebeldia o mala fe
en el cumplimiento de un deber (dolo civil)....». Item mas, «...El dolo civil,
que es el determinante de la resolucion del contrato de arrendamiento,
coincide con la mala fe, para cuya existencia no se precisa la intencion de
dariar, bastando con infringir de modo voluntario el deber juridico que
pesa sobre el deudor, con la conciencia que con su conducta realiza un
acto antijuridico, debiendo entenderse dolosamente queridos los resulta-
dos que, sin ser intencionalmente perseguidos, sean consecuencia necesa-
ria de la accion....»

A la causa de resolucion que examinamos le son de aplicacion los prin-
cipios generales de distribucion de la carga probatoria, en el sentido de que
quien alega el dolo corre con el onus probandi, siendo el 6rgano jurisdic-
cional competente (en el caso de los arrendamientos sometidos a la LAU)
o el Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas (en el caso que nos
ocupa), quienes deberan observar la concurrencia del elemento subjetivo
caso a caso.

Debe sefialarse, ademas, que no todo dafio doloso, da lugar a la reso-
lucién del contrato por la causa descrita, sino solo aquéllos que modifi-
quen la configuracion de la vivienda y de sus accesorios o provoquen dis-
minucion de la estabilidad o seguridad de la misma. Caso contrario, corre-
rd por cuenta del arrendatario la reparacion de dichos dafios (ex 1902 CC)
y no habra lugar a la incoacién de expediente de desahucio alguno.

No obstante lo anterior, procede advertir que, en materia de arrenda-
mientos urbanos, la jurisprudencia también ha entendido que, junto con la
responsabilidad a titulo de dolo, también es de apreciar la que concurre a
titulo de culpa o negligencia. De este modo, «...El obligar a los arrenda-
dores a acudir a las vias legales para hacer cesar los supuestos de hecho
que su arrendatario, con su pasividad creo, es suficiente causa desahucial,
pues no solo los darios causados dolosamente, sino asi mismo, aquellos
que se originan de forma culposa de infraccion por parte del arrendatario
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de sus obligaciones de custodia, y conservacion exigibles....»( Sentencia
de la Audiencia Provincial de A Coruna, de 19 de octubre de 1982)

4. Cuando en la vivienda tengan lugar actividades molestas, insalubres,
nocivas, peligrosas o ilicitas.

Respecto de esta causa debe tenerse en cuenta que tales actividades se
encuentran recogidas, con caracter general, en el Decreto 2414/1961, de
30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, que dedica a las mismas las
Secciones 1% a 3%, de su Capitulo III.

No obstante lo expuesto la Constitucion Espafiola dispone, en su arti-
culo 149.1.16.2 y 23.%, que el Estado tiene competencia exclusiva sobre las
bases y coordinacion general de la sanidad, asi como sobre la legislacion
basica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades
de las Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de pro-
teccion, motivo por el cual esta materia ha sido objeto de transferencia a
las mismas, que, en muchos casos, han derogado unilateralmente las dis-
posiciones del Decreto 2114/1961, en orden a una regulacién propia
(teniendo en cuenta que la norma —preconstitucional-, ya preveia un desa-
rrollo a nivel local).

Sin perjuicio del desarrollo normativo que en cada caso sea de aplica-
cion, la jurisprudencia recaida en materia de legislacion de arrendamien-
tos urbanos (que cabe traer aqui a colacién con caracter interpretativo)
entiende que es necesario probar que las actividades denunciadas son rea-
les y que no se trata de actos insolitos, aislados, esporadicos, circunstan-
ciales o fortuitos (Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de
junio de 1.960), sin que venga exigiéndose, por el contrario, que, exclusi-
va y excluyentemente, tengan que llevarse a cabo en el interior de la
vivienda militar, puesto que pueden realizarse fuera de aquélla siempre
que trasciendan o se prolonguen a otras vivienda de la misma finca o a ele-
mentos comunes del inmueble (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 29 de octubre de 1.965 y Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza, de 30 de enero de 1.964), puesto que lo fundamental, en
este aspecto, es que se trate de actividades o conductas que vayan mas alla
de lo normalmente tolerado o admitido para una convivencia pacifica del
vecindario o de alguno de los usuarios de las viviendas militares, median-
te las denuncias que se hubieran formulado y de los informes policiales y
técnicos que, en su caso, pudieran haberse practicado por los Ayuntamien-
tos en relacion al asunto.
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5. Cuando la vivienda deje de estar destinada a satisfacer la necesidad de
vivienda habitual del beneficiario o se utilice para actividades ajenas
a dicho fin.

Distingue este precepto dos situaciones distintas que, no obstante, se
resuelven en la misma. La primera de ellas constituye lo que, coloquial-
mente se conoce como «no ocupacion» y la segunda se concreta en el uso
de la vivienda militar para fines distintos a los sefialados en la Ley y su
normativa de desarrollo y en el titulo contractual, que en definitiva es ser-
vir de vivienda a los ocupantes de la misma, con lo que a idéntica situa-
cion se llega, ya que si la vivienda se usa para otro fin es porque ya no
satisface la citada necesidad de vivienda (Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante, Seccion 5, de 11 de enero de 2002)

Esta causa de resolucion del contrato tiene su homonimo en la previs-
ta en el articulo 27.2.f) de la Ley 29/1994, que sefiala como causa de reso-
lucién de pleno derecho «Cuando la vivienda deje de estar destinada de
forma primordial a satisfacer la necesidad permanente de vivienda del
arrendatario, o de quien efectivamente la viniera ocupando de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 7», que sefiala que «El arrendamiento de
vivienda no perdera esta condicion aunque el arrendatario no tenga en la
finca arrendada su vivienda permanente, siempre que en ella habiten su
conyuge no separado legalmente o de hecho, o sus hijos dependientes».

Sin embargo, en el ambito de la Ley 26/1999, la no ocupacioén sélo
hace referencia al titular del contrato de la vivienda militar, de tal modo
que, si el mismo no la ocupa incurrird en la causa de resolucion que ahora
analizamos, por mucho que en la misma habitaren su cényuge no separa-
do legalmente o de hecho, o sus hijos dependientes.

Respecto del «arraigo familiar», al que hemos hecho referencia en el
parrafo precedente, debe sefialarse que, como entiende la jurisprudencia,
en la relacion estatutaria que une al militar profesional con la Administra-
cion publica, en materia de apoyo a la movilidad geografica, no cabe
hablar de derechos adquiridos, al igual que en otras muchas derivadas o
intimamente relacionadas con la condicion funcionarial, en el sentido de
que se hayan integrado en el patrimonio juridico del funcionario, entendi-
do esto como una situacion juridica inmutable y consolidada definitiva-
mente, puesto que, como han sefialado el Tribunal Constitucional (STC
99/1987, de 11 de junio de 1.987) y el Tribunal Supremo (Sentencia de 7
de abril de 1.993), el funcionario que ingresa al servicio de la Administra-
cion publica se coloca en una situacion juridica objetiva, definida legal y
reglamentariamente, y, por ello, modificable por uno y otro instrumento
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normativo de acuerdo con los principios de reserva de Ley y de legalidad,
porque ello se integra en las determinaciones licitas del legislador (en el
mismo sentido se pronuncian las recientes STSJAN n°® 696, de 12 de julio
de 2004, n° 791, de 31 de julio de 2004 y n° 975, de 4 de octubre de 2004).

En este sentido, debe entenderse que la ocupacién de la citada vivien-
day la concurrencia de la causa de desahucio prevista en el articulo 10.1.e)
de la tan citada Ley 26/1999, no se aprecian respecto de quienes conviven
con el titular de la vivienda, sino del propio titular, que es el que debe ocu-
parla, debiendo tenerse en cuenta, en este sentido, que en el caso de la ocu-
pacion de viviendas no enajenables, dicha no ocupaciéon determina que,
otro miembro de las Fuerzas Armadas, que tuviera derecho a ello, no
pueda disfrutar de la referida vivienda.

En este sentido, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria, en sentencia de 29 de abril de 1994,
anterior a la entrada en vigor de la Ley 26/1999, en este caso referida a la
ocupacion de un pabellon, en su Fundamento Juridico Cuarto, sefiala que
«Los actores parecen no comprender que la relacion juridica con la Admi-
nistracion es de caracter publico y accesoria de la que, en su calidad de
militares, les vincula a aquélla, régimen estatutario que comprende una
serie de derechos y obligaciones definidos en sus normas de especifica
aplicacion. Ello significa que no existe un derecho subjetivo autonomo e
independiente de la esposa e hijos a la ocupacion de la vivienda, diferen-
te del que resulta, precisamente, de su condicion de familiares de quien es
titular de la misma por razén de su destino en el Acuartelamiento ...»*2.

Evidentemente, esta causa no procedera en los casos en los que el uso
de la vivienda militar se ha atribuido por resolucion judicial al conyuge del
titular, en cuyo caso, tal y como dispone el articulo 6.3 de la Ley 26/1999,
el derecho de uso del adjudicatario tendra el alcance que se determine en
la correspondiente sentencia o resolucion.

Por ultimo, sefialar que, en estos casos de no ocupacion, es evidente la
importancia del elemento probatorio que debe incorporarse a las actuaciones
administrativas practicadas por el Instituto, acreditando la concurrencia de la
causa que analizamos, al objeto de que pueda procederse, sin el menor asumo
de incertidumbre, a la resolucion contractual de la vivienda militar, para lo

22 J.1* Instancia n® 3 de Valladolid, St de 30/10/1995, FJIII « ...el régimen de las
viviendas militares es bien conocido...la eventualidad de la atribucion de uso de esa vivien-
da, pues siendo viviendas que se conceden por razon de servicio es claro que solo puede
ser ocupada por quien ostenta la condicion de militar, con lo que el posible desalojo pende
siempre sobre los que la ocupan sin tener tal consideracion...»
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cual son esenciales las denominadas Actas de Inspeccion que se giran por el
Organismo, cuyo valor a efecto de prueba ha sido reconocido por una abun-
dante jurisprudencia (v.gr. S.TSJ de Andalucia, de 22 de junio de 2001 o
Ss.TSJ de Galicia, n® 666 y1449/2002, de 2 de mayo y 25 de septiembre de
2002), sin perjuicio de que, al igual que el de otras pruebas, pueda ser des-
virtuado mediante aquéllas que, en su defensa, el interesado presente.

6. El fallecimiento del titular si no existen beneficiarios definidos en el
articulo 6 o el de estos en su caso.

En relacion con lo anterior, el articulo 6.2 de la Ley 26/1999, de 9 de
julio, dispone textualmente lo siguiente:

«2. En caso de fallecimiento del titular, podran ser beneficiarios del
derecho de uso, también con cardcter vitalicio y sin posibilidad de trans-
mitir esta condicion a terceros, el conyuge que conviviera con él al tiem-
po del fallecimiento y las personas que se relacionan a continuacion, si
hubieran convivido con el titular los dos afios inmediatamente anteriores:

a) Persona en andloga relacion de afectividad que el conyuge.

b) Hijos del titular con una minusvalia igual o superior al sesenta y
cinco por ciento.

¢) Demas hijos del titular, salvo que el fallecimiento de éste se pro-
duzca con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley, en cuyo
caso podran mantener el derecho de uso dos arios o hasta la fecha
en que alcancen la edad de veinticinco afios, si ésta fuese posterior.

d) Ascendientes del titular en primer grado.

Si existieran dos o mas personas de las relacionadas en este apartado,
la condicion de beneficiario solo podra recaer en una persona fisica, que
quedara determinada por el orden en el que se citan anteriormente, resol-
viéndose los casos de igualdad entre los hijos a favor del de menor edad.»

De la exégesis del citado precepto legal se desprende que la adquisi-
cion del derecho de uso de la vivienda militar exige como conditio iuris,
el fallecimiento del titular contractual, debiendo ademas recaer la condi-
cion de beneficiario, inicamente, sobre una de las personas anteriormente
relacionadas, debiendo tenerse en cuenta que «La adquisicion y manteni-
miento del derecho de uso de una vivienda militar esta condicionado, en
todo caso, a que la misma constituya la residencia habitual del titular o,
en su defecto, del beneficiario que se determine» (art.6.4 de la Ley
26/1999). Caso contrario procedera la incoacion de expediente desahucio
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al familiar u ocupante que habite la vivienda militar tras el fallecimiento
de aquél.

7. La extincion de las causas por las que se otorgo el derecho de uso de
la vivienda, previstas en el articulo 6 de esta Ley».

En esta causa, de escasa aplicacion, se contempla la posibilidad de
resolver el contrato de cesion de uso de las viviendas militares cuando
quien la ocupa como beneficiario del articulo 6, pierde alguno de los
requisitos que motivaron que se le adjudicara la vivienda militar, siendo
el caso mas claro el de los hijos del titular, que haya fallecido con pos-
terioridad a la entrada en vigor de esta Ley, a los que se les haya reco-
nocido el derecho de uso transitorio de la vivienda, una vez transcurri-
dos dos afios desde tal reconocimiento o una vez superada la edad de
veinticinco anos.

2.4.2.2.—Las causas de resolucion del articulo 10.2 de la Ley 26/1999

Junto a estas causas, que pudiéramos denominar «comunesy, por deri-
var del régimen obligacional que surge del pacto locativo, encontramos, en
el articulo 10.2 de la citada Ley 26/1999, y concordante articulo 12.2 del
Real Decreto de desarrollo, determinadas causas denominadas «excepcio-
nales» que nacen del propio régimen juridico publico al que se someten las
viviendas.

Dice el citado articulo 10.2. de la citada norma que «A4simismo, podra
resolverse el contrato de cualquier vivienda militar por las siguientes cau-
sas?3:

a) Cuando por razones de interés publico se modifique el destino del
inmueble;

b) Cuando a resultas de la division horizontal de la finca haya de
modificarse el destino de la vivienda; y

¢) Cuando, con arreglo al planeamiento urbanistico en vigor, la
parcela en que se ubique la vivienda no haya agotado su edificabili-
dad.

23 Articulo 10 redactado por el articulo 62 de la Ley 24/2001, 27 diciembre, de Medi-
das Fiscales, Administrativas y del Orden Social. Letras d), e) y f) del articulo 10.2, redac-
tadas por el articulo 69 de la Ley 62/2003, de 30 diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social
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d) Cuando haya sido declarada la ruina técnica, econéomica o urba-
nistica de la vivienda o del inmueble en que se ubica, conforme a lo esta-
blecido en la legislacién vigente en la materia®?.

e) Previa y expresa aceptacion por parte del titular del contrato o, en
su caso, del beneficiario del derecho de uso, cuando la conservacion de la
vivienda, debido a su estado o caracteristicas particulares sea manifiesta-
mente antieconomica.

f) Cuando la vivienda se encuentre en el interior de una base, acuar-
telamiento, edificio o establecimiento militar y el titular del contrato o, en
su caso, el beneficiario del derecho de uso, no esté destinado en unidades,
centros u organismos ubicados en los mismos.

Si el afectado es militar profesional con una relacion de servicios de
cardcter permanente, el realojo podrd realizarse en otra vivienda situada
en el interior de una base, acuartelamiento, edificio o establecimiento
militar, solo en el caso de que aquél esté destinado en unidades, centros u
organismos ubicados en los mismos. La vivienda asi adjudicada se regira
por el régimen establecido para las viviendas militares no enajenables, en
el Real Decreto 991/2000, de 2 de junio.

3. En los supuestos a que se refiere el anterior apartado 2, acordada
la resolucion del contrato, el titular del derecho de uso podra optar entre:

a) Ser realojado en otra vivienda militar de similares caracteristicas,
si hubiere disponibles, o

b) Recibir una indemnizacion, que se fijara en el importe de treinta y
seis mensualidades del canon vigente o, si fuere mayor, en una cantidad
igual al setenta por ciento del valor real de mercado de la vivienda cuan-
do el usuario cuente menos de veinte afios, minorando, a medida que
aumenta la edad, en la proporcion de un uno por ciento menos por cada
arfio mas, con el limite minimo del diez por ciento.

5. Los apartados 2 y 3 de este articulo seran de aplicacion a los usua-

rios de viviendas militares desafectadas y puestas a disposicion de la

Gerencia de Infraestructura y Equipamiento de la Defensa»®.

24 Vgr Decreto 22/2004, de 29 de enero, por €l que se aprueba el Reglamento de Urba-
nismo de Castilla y Leon, Ley 6/1994, de 15 de noviembre, de la Generalitat Valenciana,
Reguladora de la Actividad Urbanistica, Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comu-
nidad de Madrid. En estas normas y, en general, en las demas que en esta materia han desa-
rrollado las comunidades Auténomas se desarrollan lo conceptos de «Ruina Legal» y
«Ruina Técnica»

25 Parrafo introducido por art. 72.1 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medi-
das fiscales, administrativas y del orden social (BOE n°® 313 de 31 de diciembre). Vid. Arti-
culo 12 del Real Decreto 991, tras la reforma operada por el Real Decreto 1418/2005.
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2.4.3. Las causas de resolucion en los Pabellones de cargo

Como ya hemos visto a lo largo de este estudio, las viviendas cuya titu-
laridad o administracion corresponde al Instituto para la Vivienda de las
Fuerzas Armadas y a los Cuarteles Generales de los Ejércitos (que poste-
riormente han sido recepcionadas por el Instituto mediante las oportunas
Actas de entrega administrativa), tienen la calificacion unica de viviendas
militares.

No obstante lo expuesto, la excepcion a este principio que el articulo
4.1 de la Ley 26/1999 establece, lo constituyen los denominados pabello-
nes de cargo, a los que se refiere la Disposicion adicional primera de la
Ley, que son aquéllas viviendas destinadas a domicilio oficial o de repre-
sentacion social del militar, por razén del cargo o destino que ostente, y
que se asignan «atendiendo a criterios, entre otros, de destacada respon-
sabilidad o a la necesidad de una presencia continuada en funcion de las
actividades que deban realizarsey, tal y como sefiala el articulo 8 del Real
Decreto 991/2000.

En cumplimiento del citado articulo 8 del Real Decreto, corresponde
al Ministro de Defensa proceder a la regulacion del régimen aplicable a los
mismos, determinando los cargos y destinos a los que se asignardn como
domicilio oficial o de representacidn social, el procedimiento para la cali-
ficacion y descalificacion como tales de los correspondientes inmuebles,
las normas para su adjudicacion, ocupacion, administracion, conservacion
y desalojo y las incompatibilidades que, en su caso, se consideren de apli-
cacion a sus usuarios.

Todo ello se realizd, con caracter general, mediante la Orden Ministe-
rial 258/1999, de 12 de noviembre, por la que se regula el régimen de los
pabellones de cargo del Ministerio de Defensa, asi como por diferentes
Resoluciones Comunicadas, del Subsecretario de Defensa, por las que se
determinan las Autoridades, cargos y destinos del Ministerio de Defensa a
los que corresponde pabellon de cargo y se califican y asignan como tales,
determinados inmuebles.

No obstante, esta norma ha sido derogada por la reciente Orden
DEF/3242/2005, de 10 de octubre, por la que se regulan los pabellones de
cargo del Ministerio de Defensa, que, en su Apartado Quinto, contempla
el «Desalojo» de los citados inmuebles que procede en caso de «cese efec-
tivo en el cargo, o la extincion de la causa que motivo su adjudicacion»,
con lo que parece que la norma distingue entre un motivo principal de cese
en el derecho de uso, como es el cese en el cargo y otra consistente en la
extincion de la causa por la que se adjudico, que debera ser distinta a la
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cesion por virtud de un determinado cargo, y que, logicamente, debera
traer causa de la regulacion precedente.

Por ultimo, no debemos perder de vista que, como ya se ha sefialado
en el apartado relativo a las viviendas militares (punto 2.2 del presente
estudio), el uso de los pabellones de cargo es obligatorio (salvo dispensa
por «razones extraordinarias debidamente justificadas» apartado Cuarto.2
de la citada Orden DEF/3242/2005) y gratuito (en los términos de los apar-
tados Cuarto.3 y Séptimo.3 de la norma), lo que determina que sea causa
de cese en el derecho de uso del pabellon lo que hemos denominado «no
ocupacion» (respecto de las viviendas militares, art.10.1.e) de la ley
26/1999).

2.5. EL PROCEDIMIENTO DE DESAHUCIO DE LAS VIVIENDAS MILITARES Y DE
LOS PABELLONES DE CARGO

En la actualidad, y tras las reformas operadas en la Ley 26/1999, por
las distintas Leyes de Medidas fiscales, administrativas y del orden social,
la regulacion del procedimiento de desahucio se lleva a cabo de manera
uniforme, por expresa remision a la normativa que, acerca de estas cues-
tiones, se establece en la legislacion sobre viviendas de proteccion oficial.

A.—Respecto de las viviendas militares no enajenables (incluidas las
vinculadas a cargo o destino), el articulo 9 de la Ley 26/1999, sefiala que
«Los usuarios de vivienda militar no enajenable que haya sido adjudica-
da en virtud de la presente Ley deberan desalojarla en el plazo de un mes
a partir de la fecha en que surta efectos la correspondiente disposicion
declarativa de cualquiera de las causas o del fallecimiento del titular.». De
este modo, el articulo 19.2 del Real Decreto 991/2000, establece que «En
el caso de no producirse el desalojo voluntario, se incoard el correspon-
diente expediente de desahucio que se ajustara al procedimiento sefialado
en los articulos 142 al 144 del Decreto 2114/1968, de 24 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento para la aplicacion de la Ley sobre vivien-
das de proteccion oficial, texto refundido aprobado por Decretos
2131/1963, de 24 de julio, y 3964/1964, de 3 de diciembrey.

B.—En el caso de concurrencia de cualquiera de las causas de resolu-
cion del contrato previstas en el articulo 10, el punto 4 del citado articulo
establece que «Producida cualquiera de las causas de resolucion del con-
trato que se establecen en los apartados 1 y 2 del presente articulo, si el
usuario no desalojara voluntariamente la vivienda en el plazo de un mes,
desde el requerimiento que le dirija al efecto el Instituto para la Vivienda
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de las Fuerzas Armadas, se incoard el correspondiente expediente admi-
nistrativo de desahucio, que se ajustara al procedimiento sefialado en la
legislacion sobre viviendas de proteccion oficial»*®

C.—Respecto de los pabellones de cargo, el Apartado Quinto.2 de la
Orden DEF/3242/2005 establece que «Transcurrido el plazo de desalojo
con cardcter voluntario sin que el titular o quienes con él convivan hubie-
sen desalojado el pabellon de cargo, el Invifas incoard el correspondien-
te expediente de desahucio que se ajustarad al procedimiento administra-
tivo establecido en la Ley 26/1999, de 9 de julio, para las viviendas mili-
taresy.

Llegados a este punto, debe hacerse constar que la remisién normati-
va al Decreto 2114/1968, que se contiene en los preceptos transcritos en
los puntos A y B, se configura, no obstante, como un mero recurso a un
conjunto de preceptos de naturaleza estrictamente procedimental, sin que
tal acto implique, en modo alguno, que tal llamada responda a que las
viviendas militares sean viviendas de proteccion oficial o de promocion
publica, ya que, sin perjuicio de lo establecido por la Disposicion adicio-
nal segunda.i) de la Ley 26/1999 («Las normas para la enajenacion con-
tenidas en este apartado seran de expresa aplicacion en todo caso, exclu-
yéndose, por tanto, cualquier otro régimen especifico al que pudieran
haberse acogido con anterioridad las viviendas militares y demas inmue-
blesy»), y articulo 24.1 del Real decreto 991/2000, como tiene reconocido
una mas que voluminosa jurisprudencia, las viviendas militares no revis-
ten tal condicion?’.

Visto lo anterior, y teniendo en cuenta las particularidades contenidas
en la Ley 26/1999 y su Reglamento de desarrollo, el articulo 142 del
Decreto 2114/1968, de 24 de julio, establece el procedimiento al que
deben ajustarse los expedientes administrativos de desahucio contemplan-

26 Debe hacerse constar que el articulo 12.4 del Real Decreto 991/2000, con redaccion
anterior a la que se acaba de exponer, seflala que «La accion para conseguir el desahucio
cuando se produzca alguna de las causas sefialadas en los apartados anteriores, y no se
desaloje la vivienda de manera voluntaria en el plazo de un mes desde la notificacion del
requerimiento de desalojo, de acuerdo con las normas procesales establecidas en los arti-
culos 38 y 39 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre , se ejercitard por el Instituto para la
Vivienda de las Fuerzas Armadas ante la jurisdiccion ordinaria», aunque este precepto
debe entenderse derogado tacitamente por el contenido del articulo 10.4 de la Ley 26/1999,
con la redaccion que, por virtud del articulo 62 y de la Ley 24/2001, de Medidas fiscales,
administrativas y del orden social, actualmente tiene.

27 Por todas, Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid n® 225, 226 y 227,
de 16 de marzo, 256 y 257, de 29 de marzo, 317 de 9 de abril, y 318 y 319, de 11 de abril,
413 y 415, de 29 de abril, todas ellas de 2005.
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do dos tipos de procedimientos. El primero de ellos, relativo a cualquiera
de las causas de resolucion del contrato que se contienen, en este caso, en
los articulos 9 y 10 e la Ley 26/1999 y en las normas que sobre el desalo-
jo de los pabellones de cargo han quedado expuestas. El segundo relativo,
de modo especifico, a las situaciones de impago que en este caso se con-
templan en el articulo 10.1.a) de la ley 26/1999.

2.5.1. El procedimiento en casos distintos a la falta de pago

Para estos casos, el articulo 142 del Reglamento establece que «£1 Ins-
tituto Nacional de la Vivienda o los promotores sefialados en el articulo
141 de este Reglamento, una vez comprobada la existencia de alguna de
las causas que pueden dar lugar al desahucio, distinta a la falta de pago,
notificara al inquilino o beneficiario el pliego de cargos, concediéndole
un plazo de ocho dias para su contestacion por escrito, en el que formu-
lara las alegaciones y propondra las pruebas que considere oportunas
para su descargo, pudiendo acordarse la apertura de un periodo de prue-
ba por plazo no superior a treinta dias ni inferior a diez para practicar las
que hayan sido declaradas pertinentes.

A la vista de las actuaciones realizadas y del resultado del expediente
se podra acordar el archivo de las actuaciones o proponer la correspon-
diente resolucion. En este ultimo caso se dara conocimiento de la pro-
puesta a los interesados, concediéndoles un plazo de ocho dias para que
puedan alegar cuanto consideren conveniente a su defensa, transcurrido
el cual se elevardn las actuaciones a la Direccion General del Instituto
Nacional de la Vivienda para que resuelva lo procedente.

Tanto esta resolucion como el acuerdo de archivo de las actuaciones
se notificaran a los interesadosy.

El Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas, tiene atribuida la
competencia de «Mantener, conservar y gestionar las viviendas militares»
(art.14.c) de la ley 26/1999), la cual se ejercita a través del su Subdirec-
cion General de Gestion?8, y, en el ejercicio de tal actividad (como podria
ocurrir el los casos de los habituales controles de ocupacion del inmovili-
zado), puede detectar determinadas anormalidades que desembocan en

28 E] articulo 40.4.a) del Real Decreto 991/2000 establece que» Corresponde a la Sub-
direccion General de Gestion: a. Gestionar los asuntos relacionados con la asignacion a
los beneficiarios de la compensacion econémica, las viviendas militares en régimen de
arrendamiento especial y los locales comerciales arrendadosy.
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unas primeras actuaciones administrativas tendentes a acreditar, aunque
sea de modo indiciario, la concurrencia de cualquiera de las circunstancias
del articulo 10 de la mencionada Ley 26/1999.

Una vez acreditada la concurrencia de cualquiera de las causas de
desahucio previstas en los articulo 9 o 10 de la Ley, por el Director/a gene-
ral Gerente??, se formulard, al interesado, el preceptivo requerimiento de
desalojo, al que hace referencia el articulo 10.4 de la Ley?°, dandole plazo
de un mes para que desaloje la vivienda militar, bajo apercibimiento de
desahucio.

Transcurrido el plazo sefalado en el citado requerimiento, por el titu-
lar del Organismo, se acuerda la incoacion del expediente y la designacion
del Instructor, que procedera a formular el correspondiente pliego de car-
gos al interesado, concediéndole un plazo de ocho dias para que formule
las alegaciones y proponga las pruebas que a su derecho convengan, cuya
tramitacion se regira por lo dispuesto en los articulos 80 a 83 de la Ley
30/1992, norma que sera de aplicacion supletoria para todo lo no previsto
en la normativa especial.

Recibidas las alegaciones, se dara cumplimiento a lo sefialado en el
parrafo segundo, de la Instruccion 49, de 1 de septiembre, de la Directora
general Gerente del Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas, por
la que se establecen criterios para la tramitacion de los expedientes admi-
nistrativos en el &mbito del Organismo, que sefiala que «En todo caso, por
la trascendencia de la materia en orden a los derechos que pudieran verse
afectados, en los expedientes administrativos de desahucio el informe de
la Asesoria Juridica de este Instituto serd previo a la propuesta de resolu-
cion.»

Evacuado dictamen, se procedera al archivo de lo actuado o a la con-
tinuacion del expediente por sus tramites, formulando la correspondiente
propuesta de resolucion, que podra ser objeto de alegaciones por plazo de
ocho dias, hasta que por el Director general Gerente se dicte Resolucion,
en los términos sefialados por el articulo 89.1 de la Ley 30/1992, acordan-

29 La Resolucion 4C0/38236/2004, de 2 de noviembre, (BOE n° 277 y BOD n° 227)
del Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas, por la que se delegan determinadas
competencias, delega, en su apartado Tercero.7, en la Subdireccion General de Gestion la
competencia para «Requerir de desalojo voluntario y, en su caso, incoar los expedientes
administrativos de desahucio, de las viviendas militares y locales comerciales, cuando con-
curran las causas legalmente establecidas para ello».

30 El requerimiento de desalojo no se prevé, de modo expreso, en el articulo 9 de la
Ley, respecto de las viviendas militares no enajenables, pero dicho precepto no contempla
lo contrario y su practica resulta acorde a una interpretacion sistematica de la Ley 26/1999
y del articulo 95 de la Ley 30/1992.
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do la resolucién del contrato de cesion de uso de la vivienda militar de
referencia y, si procediere, el lanzamiento de sus ocupantes.

En dicha Resolucion se concedera un plazo de quince dias al interesa-
do para que desaloje voluntariamente la vivienda militar o pabellon de
cargo’!, transcurridos los cuales, se remitiran las actuaciones a los Servi-
cios juridicos del Estado®? en orden al ejercicio de las acciones oportunas
ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa para lograr la efectiva
entrada en el inmueble y el lanzamiento de los ocupantes.

2.5.2. El procedimiento en caso de impago de canones o gastos
repercutibles

En estos casos, el citado Reglamento sefiala que «Si la causa de
desahucio fuere la falta de pago, prevista en el apartado primero del arti-
culo 138 de este reglamento, una vez vencida y no pagada alguna de las
cantidades a que se refiere el mismo, el Instituto Nacional de la Vivienda
o0, en su caso, cualquiera de los promotores comprendidos en el articulo
141 de este Reglamento, requerira por escrito al inquilino o beneficiario
moroso para que en el término de ocho dias, a partir del siguiente a la
fecha del requerimiento, satisfaga la cantidad adeudada, apercibiéndole
de lanzamiento si no lo hiciere. Transcurrido el plazo senialado sin satis-
facerla, el promotor, si no fuera el Instituto Nacional de la Vivienda lo
comunicara a éste, acomparniando la prueba que acredite el cumplimiento
de los requisitos anteriores. El Instituto Nacional de la Vivienda, una vez
transcurrido el plazo concedido para hacer efectiva la cantidad adeudada
o recibida la comunicacion del promotor, acordarad el lanzamiento del
moroso, notificandole dicha resolucion, que se llevara a efecto una vez
transcurridos quince dias desde la notificacion, a no ser que antes pague
el total importe adeudado, incluido el recargo aplicable como consecuen-
cia de lo dispuesto en el parrafo segundo de la causa primera del citado
articulo 138 de este Reglamento.

31 La ausencia de dicho requerimiento determinara que no se conceda la ulterior entra-
da en el domicilio, no bastando el primer requerimiento de desalojo para suplir tal omision,
como entiende v.gr. el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°6, de los de
Las Palmas de Gran Canaria, de 2 de enero de 2004.

32 La representacion y defensa en juicio del Estado y de sus Organismos auténomos,
corresponde a los Abogados del Estado integrados en el Servicio Juridico del Estado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 52/1997 de 27 de noviembre, de
Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas.
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Para la admision de recursos contra la resolucion de lanzamiento sera
requisito previo la consignacion de las cantidades adeudadas y del recar-
g0, en su casoy.

El procedimiento de desahucio que se regula por impago del canon
arrendaticio, previsto en el articulo 10.1.a) de la Ley 26/1999, se configu-
ra como un procedimiento rapido, impregnado del principio de celeridad
en la tramitacion previsto en el articulo 74.1 de la LRJPAC, siendo su par-
ticularidad mas relevante la ausencia tanto del pliego de cargos como de la
propuesta de resolucion. Es decir, que en estos casos, advertida la situa-
cion de deuda de canon o servicios repercutibles por periodo de tres meses
(o superior), se procedera al oportuno requerimiento de pago para que, en
el término de ocho dias, el interesado satisfaga la cantidad adeudada, aper-
cibiéndole de lanzamiento si no lo hiciere.

Transcurrido el plazo sefialado sin que se verificare el pago de la totali-
dad de la deuda, por el titular del Instituto se acordara la resolucion del con-
trato y el lanzamiento de los ocupantes, que se llevara a efecto una vez trans-
curridos quince dias desde la notificacion, a no ser que antes se satisfaga el
total importe adeudado, incluido el recargo al que se ha hecho referencia.

En este sentido, el parrafo segundo de la causa primera del citado arti-
culo 138, sefiala que «Se podrd imponer un recargo del 10 por 100 del
importe de la deuda si dictada la resolucion decretando el desahucio el
moroso paga las cantidades debidas y evita que se lleve a efecto el lanza-
miento. En los casos de reincidencia dicho recargo podrad ser multiplica-
do por el numero de veces que el beneficiario haya dado lugar a decretar
el desahucio».

De la lectura de los preceptos transcritos, no cabe sino extraer que al
Instituto para la Vivienda de las Fuerzas Armadas le asiste la facultad de
incrementar, en la resolucion del expediente de desahucio, y por un 10%,
el montante del principal de la deuda que haya sido objeto de un primer
requerimiento de pago que hubiere sido desatendido, correspondiente éste
a tres mensualidades.

Dicha facultad asiste al Instituto desde el primer momento, es decir,
que ya en un primer expediente de desahucio en el que se haya requerido
al interesado para que satisfaga la deuda en cuestion, de no verificar lo ins-
tado, se podra dictar resolucion en la que se acuerde la resolucion del con-
trato salvo que en el plazo de quince dias a contar desde la notificacion de
la citada Resolucion, satisfaga el importe de la deuda, incrementada en el
porcentaje que se ha sefialado con anterioridad.

Archivado el primer procedimiento de desahucio, por la solucion de la
deuda, de producirse una nueva situacion de impago que mereciere la incoa-
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cion de ulterior expediente, serd de aplicacion la normativa expuesta,
pudiendo llegarse a resoluciones que exijan las cantidades impagadas
incrementadas en porcentajes que resulten de multiplicar el sefialado ante-
riormente por el numero de expedientes que el instituto hubiere tenido que
incoar por la causa prevista en el articulo 10.1.a) de la Ley 26/1999 (20%
en caso de un segundo expediente, 30% en caso de un tercer expediente y
asi sucesivamente).

Por ultimo sefialar que el altimo parrafo del articulo 142 del Decreto
no es de aplicacidn, por establecer la necesidad de la previa consignacion
del importe de la deuda y del recargo para poder recurrir la resolucion de
lanzamiento, siguiendo el antiguo principio «solve et repete», cuyo desa-
juste constitucional, por vulneracion del derecho a la tutela judicial efecti-
va, consagrado en el articulo 24 de nuestra Carta Magna ha sido declara-
do, por diversas Sentencias del Tribunal Constitucional3?

2.6. LA ENTRADA EN EL DOMICILIO EN LOS DESAHUCIOS ADMINISTRATIVOS

El privilegio de la autotutela administrativa tiene dos de sus mas
relevantes manifestaciones en los principios de ejecutividad o ejecuto-
riedad y ejecucion forzosa de los actos administrativos, esto es, la potes-
tad de la Administracion de ejecutar sus propios actos e incluso, de pro-
ceder a la ejecucion forzosa de los mismos, cuestion que adquiere una
especial significacién en el caso de los desahucios administrativos,
como un medio a través del cual la propia Administracion procede al
lanzamiento de aquellos que sin titulo bastante ocupan bienes patrimo-
niales o de dominio publico, habida cuenta de que, en estos supuestos,
el cumplimiento forzoso del acto exige necesariamente la entrada en la
vivienda, incidiendo, por tanto, de forma directa en el derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio que contempla el art. 18.2 de la
Constitucion.

El articulo 96.3 de la Ley 30/1992 afirma que si, para la ejecucion
forzosa de los actos administrativos, fuera necesario entrar en el domi-
cilio del afectado, las Administraciones Publicas deberan obtener el
consentimiento del mismo o, en su defecto, la oportuna autorizacion
judicial.

33 Véase STC n° 141/1988 de 12 de julio (£,].9°).
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2.6.1. La autorizacion judicial del articulo 91.2 de la Ley Organica
del Poder Judicial

El lanzamiento de los ocupantes de la vivienda, acordada con ocasion
de un desahucio administrativo, sera efectuado por la propia Administra-
cion al amparo de la citada autotutela ejecutiva, cuyo reconocimiento ha
sido declarado, de forma reiterada, por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo. Ahora bien, habida cuenta que la
ejecucion del lanzamiento implica la entrada en el domicilio del interesa-
do, la Administracion debera obtener, con caracter previo, siempre que no
medie consentimiento del afectado, la preceptiva autorizacion judicial, que
correspondera, en todo caso, al Juez de lo Contencioso-Administrativo,
conforme preceptua el articulo 91.2 de la LOPJ (antiguo articulo 87.2 de
la Ley Organica del Poder Judicial, que atribuia la competencia a los Jue-
ces de Instruccion).

La primera cuestion que suscita esta autorizacidon, consiste en deter-
minar que funcion debe desempeiiar el Juez de lo Contencioso-Adminis-
trativo en cumplimiento de lo establecido en el mencionado art. 91.2 de la
Ley Organica del Poder Judicial. La jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre este tema, enco-
mendando al Juez de lo Contencioso-Administrativo, (de Instruccion, en
su momento) la funcién de garantizar el derecho a la inviolabilidad del
domicilio frente a la ejecucion de los actos administrativos. Asi, dicha
autorizacion judicial se constituye como una garantia del derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio y, en consecuencia, lo unico que
ha de asegurar es que requiere efectivamente la entrada en €I, la ejecucion
de un acto que prima facie parece dictado por autoridad competente en el
ejercicio de facultades propias, garantizando al tiempo que esa irrupcion
en el ambito de la intimidad se produzca sin mas limitaciones de ésta (o de
otros derechos fundamentales de los ocupantes) que aquellas que sean
estrictamente indispensables para ejecutar la resolucion administrativa
(SS.TC 144/1987 y 76/1992).

Por tanto, el 6rgano judicial, como garante del derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio, debe limitarse, con anterioridad a autorizar la entrada,
a apreciar si el acto administrativo presenta una apariencia externa de lega-
lidad, evitando asi autorizar de forma mecanica. La funcion de control pre-
vio para determinar esa apariencia de legitimidad del acto administrativo
consiste, basicamente, en comprobar que tal acto existe y que la Adminis-
tracion no ha incurrido en via de hecho. El Juez de 1o Contencioso-Admi-
nistrativo debera, en consecuencia, efectuar una comprobacion sobre si el
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acto ha sido dictado por la Autoridad competente en el ejercicio de las fun-
ciones que le son propias, si se ha seguido el procedimiento legalmente
establecido con escrupulosa observancia de los derechos que asisten al
interesado en el desarrollo del mismo, que éste ultimo es el titular del
domicilio para cuya entrada se solicita la autorizacion, que la ejecucion del
acto sea necesaria para alcanzar el fin perseguido y, en definitiva, que no
se produzcan mas limitaciones que las estrictamente necesarias para la eje-
cucidn del acto o resolucion, pues, como sefiala el articulo 100.2 de la Ley
30/1992, en los casos en que proceda la ejecucion forzosa, por medio de
la compulsion sobre las personas, la misma debera efectuarse «... dentro
siempre del respeto debido a su dignidad y a los derechos reconocidos en
la Constitucion».

Asi, la atribucion que el art. 91.2 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, encomienda al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, no con-
templa, en ningun caso, un pronunciamiento sobre el fondo del acto, sino
que se trata de una funcion de fiscalizacion sobre la legalidad del mismo,
pero, como ha sefialado la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1992,
de 14 de mayo, esta mision de control en ningiin modo puede interferir la
potestad exclusiva de juzgar y ejecutar lo juzgado que corresponde a los
Tribunales Contencioso-Administrativos respecto a los actos administrati-
vos y que se extiende no solo a la revision de la legalidad de estos actos,
sino también a la ejecutividad y, en su caso, a la suspension34,

Podemos concluir afirmando, que la garantia judicial que contempla el
articulo 91.2 de la L.O.PJ., aparece configurada como un mecanismo de
orden preventivo destinado a proteger el derecho y no a reparar su violacion
cuando esta se produzca, por tanto, se trata de encomendar a un 6rgano juris-
diccional que realice una ponderacion previa de intereses, antes de que se
produzca cualquier entrada y como condicion ineludible para realizar ésta,
en ausencia del consentimiento del titular (STC 160/1991, de 18 de julio).

2.6.2. Resoluciones judiciales que implican la entrada en domicilio

Distinto del anterior es el supuesto de que un Tribunal haya dictado
resolucion judicial cuyo cumplimiento implique la entrada en el domicilio
de un particular. Asi, reconduciendo esta cuestion al tema que nos ocupa,

34 Esta doctrina se contiene en la actualidad en la jurisprudencia mas reciente, siendo
relevante el pronunciamiento contenido en la STC, Sala Primera, Sentencia 139/2004 de
13 de septiembre.
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se plantea la necesidad de dilucidar si la sentencia desestimatoria de un
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra un acto o resolucion
administrativa que acuerde el desalojo de una vivienda, debe ser conside-
rado como titulo suficiente para entrar en el domicilio o si, por el contra-
rio, serd preceptiva una nueva resolucion judicial que lo autorice, en cum-
plimiento precisamente de lo dispuesto en el citado articulo 91.2 de la
L.O.PJ.

La problematica surge a raiz del cambio de criterio que ha venido sos-
teniendo la doctrina del Tribunal Constitucional. En principio, partiendo
de un planteamiento rigido, la STC 22/1984, de 17 de febrero, tras procla-
mar la constitucionalidad de la autotutela ejecutiva de la Administracion,
establecia que la resolucion judicial o administrativa que ordena una eje-
cucidn que solo puede llevarse a cabo ingresando en un domicilio privado,
por si solas no conllevan el mandato y la autorizacion de ingreso, de mane-
ra que, ante la negativa del titular, es necesaria una nueva resolucion judi-
cial que autorice la entrada y las actividades que, una vez dentro del domi-
cilio, puedan ser realizadas.

No obstante, esta interpretacion que, en principio, parecia la mas acor-
de con lo expuesto hasta el momento, respondia a un planteamiento exce-
sivamente simplificado de la cuestion, al aplicarse el derogado articulo
87.2 de la L.O.PJ. (en la actualidad articulo 91.2), en sus términos mas
estrictos.

Posteriormente, la propia doctrina del Tribunal Constitucional, aban-
dond su postura inicial de exigir una segunda resolucion judicial que auto-
rizara la entrada en el domicilio ademas de la que era objeto de ejecucion,
de tal suerte que, una vez firme la Sentencia desestimatoria del recurso
contencioso-administrativo, nos encontramos ante un mandato judicial
cuyo incumplimiento por la Administracion vulneraria el derecho a la tute-
la judicial efectiva contemplado en el articulo 24.1 de la Constitucion. Ast,
la STC 160/1991, de 18 de julio, establece que en este caso no estamos
ante una actividad de la Administracién de ejecucion forzosa de sus pro-
pios actos, amparada por el privilegio de la autotutela administrativa, sino
ante la ejecucion de resoluciones judiciales firmes que autorizan a la
Administracion a desalojar viviendas. Se trata, por tanto, de ejecucion de
sentencias -no de actos administrativos— que en principio corresponde al
organo que hubiere dictado el acto o disposicion objeto del recurso,
debiendo interpretarse esta competencia, no como la atribuciéon de una
potestad, sino como la concrecion del deber de cumplir lo decidido en las
sentencias. Afiade la citada Sentencia, en su Fundamento de Derecho
Noveno, que una vez recaida una resolucion judicial que adquiera firmeza
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y que de lugar, por su naturaleza y contenido, a una entrada domiciliaria,
tal resolucion serd titulo bastante para dicha entrada, y se habra cumplido
la garantia del art. 18.2 de la Constitucidn, no vulnerandose, por tanto, el
derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Resulta evidente que, en este caso, no estamos ante una excepcion de
lo dispuesto en el art. 91.2 de la L.O.PJ., sino ante un supuesto esencial-
mente distinto, toda vez que no se trata de la ejecucion forzosa de un acto
administrativo al amparo del privilegio de la autotutela de la Administra-
cion que, por implicar la entrada en el domicilio del interesado, exige la
preceptiva autorizacion judicial previa, sino de dar cumplimiento a lo dis-
puesto en una sentencia judicial firme. En esta linea, se pronuncia tam-
bién, la STC 76/1992 de 14 de mayo, al excluir del &mbito del antiguo arti-
culo 87.2 de la L.O.PJ. las entradas en domicilios a que se refiere el cita-
do precepto, cuando sean consecuencia de la ejecucion de sentencias y
resoluciones judiciales, ya que de no ser asi se vulneraria el derecho a la
tutela judicial efectiva que comprende también el derecho a someter la eje-
cutividad del acto administrativo a la decision de un Tribunal, y que este
resuelva sobre la suspension, asi como la garantia de la potestad jurisdic-
cional del Juez o Tribunal que en ese momento esté juzgando la ejecutivi-
dad del acto administrativo (art. 117.3 de la Constitucion) y que ha de ser
un 6rgano de orden judicial contencioso-administrativo, pues so6lo a estos
compete el control de la legalidad del acto y de su ejecucion o suspension.

Resuelta esta problematica, surge la cuestion de determinar cuales son
las consecuencias que se derivarian en el supuesto de que se produjese una
duplicidad de resoluciones judiciales, esto es, que una vez firme la sen-
tencia que implique la entrada en el domicilio, se autorizase el ingreso en
éste por el Juez de lo Contencioso-Administrativo correspondiente, en
cumplimiento de lo establecido en el articulo 91.2 de la L.O.P.J.

La cuestion, en definitiva, se reduce a precisar si, en estos casos, la
autorizacion del citado precepto legal se constituye como un mero requi-
sito innecesario, por existir una sentencia firme anterior que sirve de titu-
lo bastante para la entrada en el domicilio, o bien, se derivan otras conse-
cuencias de mayor trascendencia juridica.

Las consecuencias de esta duplicidad de resoluciones judiciales, ha
sido puesta de manifiesto por la propia jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, al afirmar que supone un requisito hueco e inutil («...carente de
significado, pues ninguna garantia ariadiria a la proteccion del derecho
fundamental de que se trata...»), si no se revisara el fondo de las senten-
cias ya firmes, o que trastocaria, sin base constitucional, todo el orden de
instancias jurisdiccionales si asi lo hiciera. A este respecto, la ya citada
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STC 160/1991, de 18 de julio, sefiala que, una vez firme la resolucion judi-
cial, no cabe que otro drgano jurisdiccional entre de nuevo a revisar lo
acordado y a reexaminar la ponderacion judicial efectuada por otras ins-
tancias, pues ello iria en contra de los mas elementales principios de segu-
ridad juridica.

Podemos concluir, afirmando, como asi ha puesto de relieve la juris-
prudencia constitucional, que en estos casos, «Se trata de una ejecucion en
Iinea directa o de continuidad, donde se da una identidad absoluta entre
el acto de ejecucion material y su titulo habilitante que no necesita ni per-
mite, siquiera, que se intercale ninguna actuacion intermedia de indivi-
dualizacion y que, por ello, hace innecesaria una nueva intervencion judi-
cialy.

2.6.3. Planteamiento de la cuestion en los desahucios administrativos
de viviendas militares

En el ambito que nos ocupa, una vez finalizada la instruccion del expe-
diente administrativo de desahucio, conforme al procedimiento previsto en
la normativa expuesta, por la preceptiva resolucion del Director general
Gerente del Instituto, se dispondra la resolucion del vinculo contractual y
el desalojo (lanzamiento), de la vivienda, acto contra el que el interesado
podra interponer el correspondiente recurso de reposicion ante el mismo,
cuya resolucion pondra fin a la via administrativa. Contra la desestimacion
del citado recurso, podra formular recurso contencioso-administrativo.

A tenor de cuanto ha quedado expuesto en los puntos precedentes,
resulta obvio que el INVIFAS no podra llevar a cabo el lanzamiento de los
ocupantes de viviendas militares, sin la preceptiva autorizacion judicial de
entrada en domicilio, teniendo en cuenta que podra prescindirse de la
misma cuando se trate, como hemos visto, de cumplir/ejecutar una sen-
tencia firme desestimatoria de un recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el interesado, contra la previa resolucion del Titular del
Instituto, acordando el desalojo.

Asi, una vez finalizada la tramitacién del expediente de desahucio, el
INVIFAS debera solicitar la preceptiva autorizacion de ingreso en el domi-
cilio, con remision del expediente administrativo a los Servicios Juridicos
del Estado, para que insten del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
competente, la citada autorizacion, el cual, una vez examinada la docu-
mentacion, y comprobado que no existen irregularidades relevantes en la
tramitacion del expediente, cuya inobservancia pueda suponer una vulne-
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raciéon de los derechos constitucionales, deberd pronunciarse exclusiva-
mente sobre si procede autorizar o denegar el acceso al domicilio, abste-
niéndose de todo pronunciamiento sobre el fondo.

Como quedd expuesto anteriormente, distinto es el supuesto en que
haya adquirido firmeza la sentencia del Tribunal Contencioso-Administra-
tivo resolviendo un recurso judicial, toda vez que, en este caso, el INVI-
FAS debera proceder a ejecutar el desalojo sin necesidad de una ulterior
resolucion judicial. En tal sentido se han pronunciado sendos Autos de la
Audiencia Nacional de 30 de junio y 21 de julio, de 1.993, que, haciéndo-
se eco de la doctrina del Tribunal Constitucional, acuerdan no haber lugar
a la autorizacion judicial solicitada por la Administracion, para ejecutar el
lanzamiento de una vivienda militar cuando se trata de cumplir una sen-
tencia desestimatoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el interesado, pudiendo la Administracion llevar a cabo el desalojo, al
servir dicha resolucién judicial de titulo bastante al efecto.

Los mencionados Autos, distinguen, en relaciéon con la ejecucion for-
zosa de los actos administrativos y la entrada en el domicilio, dos supues-
tos, que resumen con claridad lo expuesto hasta el momento: 1.—Cuando
tenga lugar en cumplimiento de una Sentencia o Resolucion judicial firme
que implique dicha entrada, la Administracion podra llevarla a cabo sin
necesidad de una nueva Resolucion judicial, sirviendo aquella de titulo
suficiente al efecto. 2.—Cuando se trata propiamente de la ejecucion for-
zosa de sus actos amparada por el privilegio de la autotutela administrati-
va, la Administracion ante la negativa del titular del domicilio precisara la
autorizacion judicial.
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CADUCIDAD Y PRESCRIPCION EN LOS PROCEDIMIENTOS
DISCIPLINARIOS MILITARES: REFLEXIONES EN TORNO A
LA SENTENCIA DEL PLENO DE LA SALA 3%, DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 27 DE FEBRERO DE 2006

Francisco Javier Gomez Docampo
Capitan Auditor

I. INTRODUCCION

La caducidad es una institucidon juridica que suscita numerosos
problemas y comentarios, entre ellos el de cudl es su verdadera natu-
raleza y fundamento, problemas en los que evidentemente no vamos a
entrar.

Esta problematica es incluso mayor en el ambito del procedimiento
administrativo, en que la Ley 30/92 de 26 de noviembre ha regulado, como
una de las formas de terminacion del procedimiento, la caducidad (art.
87.1 de la Ley 30/92), siendo discutida en la doctrina administrativista cual
es la verdadera naturaleza juridica de esta caducidad regulada en la Ley
30/92, especialmente la regulacion que se hacia de esta institucion antes de
la modificacion derivada de la Ley 4/99 de 13 de enero, considerando
algunos autores (al igual que alguna resolucion judicial) que lo que dicho
texto legal denomina «caducidad del procedimiento» no es en sentido téc-
nico ni caducidad ni prescripcion, pues con ella no se extinguen derechos
(materiales) ni acciones, sino unicamente el procedimiento, por lo que
consideran que es una simple causa de extincién del procedimiento admi-
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nistrativo sin mas, y que por tanto la denominacidon procedente seria no
tanto la de «caducidad del procedimiento», sino la de «perencion»!.

En este sentido SALA SANCHEZ? conceptiia la caducidad del proce-
dimiento o perencion como aquél modo de extincidon de un procedimiento
administrativo que se encuentra inactivo o suspendido y que tiene por fina-
lidad evitar la pendencia indefinida del referido procedimiento, eliminando
asi la consiguiente inseguridad juridica que ello implica, y en sentido mas
0 menos similar la conceptuaba la jurisprudencia (ej STS 3 de 29-1-1994)3.

Dejando de lado esta problematica del concepto, la naturaleza y el fun-
damento de la caducidad de los procedimientos administrativos, conviene
resaltar la cuestion de si este instituto de la caducidad, al menos tal y como
ha sido regulado en la Ley 30/92* de 26 de noviembre, resulta de aplicacion
a los procedimientos disciplinarios militares, lo que conlleva la necesidad de

I Asi GONZALEZ PEREZ, Jestis y GONZALEZ NAVARRO, Francisco en «Comen-
tarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun (Ley 30/92 de 26 de noviembre). II» en el comentario al art 92 de
dicho texto legal, pgs 1528 a 1568. 1? edicion. Editorial Civitas, Madrid 1997.

2 «Comentarios a la reforma del Procedimiento Administrativo (Analisis de la Ley
4/99)» VVAA, coordinados por Pascual Sala Sanchez, en el comentario al art 44, pp 189 y
ss. Tirant Lo Blanch. Valencia 1999

3 A nuestro juicio esta definicion en la actualidad no puede ser enteramente compar-
tida, al menos en lo que se refiere a la caducidad de los procedimientos incoados de oficio
en que la Administracion ejercite potestades sancionadoras o de intervencion susceptibles
de producir efectos desfavorables o de gravamen, puesto que tras la Ley 4/99 la caducidad
de estos procedimientos se produce por el mero hecho del vencimiento del plazo maximo
establecido para que en ellos se dictara y notificara resolucion expresa, sin que por tanto
sea necesario que el procedimiento haya estado inactivo o suspendido.

4 Tras la reforma efectuada en la Ley 30/92 por la Ley 4/99 de 13 de enero encontramos refe-
rencias expresas a la caducidad del procedimiento en los arts 44.2, 87.1 y 92. Especificamente nos
interesa el contenido del art 44 (modificado por la Ley 4/99) ubicado en el Capitulo I «normas
generalesy del Titulo IV «de la actividad de las Administraciones Publicas» de la Ley 30/92.

Este precepto, rubricado «falta de resolucion expresa en procedimientos iniciados de
oficio» establece que en los procedimientos iniciados de oficio el vencimiento del plazo
maximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolucion expresa no exime a la
Administracién del cumplimiento de la obligacion legal de resolver (impuesta por el art 42
de este texto legal), si bien dicho vencimiento produce una serie de efectos fijados en el
propio precepto, y entre ellos, en su apartado 2 sefiala que «en los procedimientos en que
la Administracion ejercite potestades sancionadoras o, en general, de intervencion, sus-
ceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producird la caducidad. En
estos casos, la resolucion que declare la caducidad ordenara el archivo de las actuacio-
nes, con los efectos previstos en el art 92», y todo ello teniendo en cuenta que en los
supuestos en los que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable al intere-
sado se interrumpira el computo del plazo para resolver y notificar resolucion.

A su vez el art 92, relativo a la caducidad, a sus requisitos y efectos establece en su apartado
3 que la caducidad no producird por si sola la prescripcion de las acciones del particular o de la
Administracion, pero los procedimientos caducados no interrumpiran el plazo de prescripcion.
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examinar si las Leyes Disciplinarias Militares han regulado la cuestion de la
caducidad de los procedimientos disciplinarios militares, asi como la doctri-
na jurisprudencial que los 6rganos judiciales hayan podido sentar sobre esta
materia, pues no en vano la apreciacion de la caducidad de los procedimien-
tos disciplinarios militares en los términos previstos por la Ley 30/92 conlle-
varia obviamente una forma de finalizacion de los mismos. Se trata, en defi-
nitiva, de verificar si el instituto de la caducidad resulta aplicable a los pro-
cedimientos disciplinarios militares, y en su caso la influencia que en los
procedimientos disciplinarios militares puede tener la doctrina sentada en la
reciente sentencia del Pleno de la Sala 3?, de lo Contencioso-Administrativo,
del Tribunal Supremo acerca de la caducidad y su aplicacion a los procedi-
mientos disciplinarios judiciales, dejando sentado, de antemano, que lo que
se expone son unas simples reflexiones y no un estudio profundo y sistema-
tico de esta cuestion que, obviamente, exigiria una exposicion mas detallada.

II. LA REGULACION DE LAS LEYES DISCIPLINARIAS MILITARES

Lo primero que debemos destacar es que ni la LO 12/85 de 27 de
noviembre, ni la vigente LO 8/98 de 2 de diciembre de Régimen Discipli-
nario de las FAS contienen referencia expresa alguna a la caducidad de los
procedimientos disciplinarios, como tampoco la LO 11/91 de 17 de junio de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, si bien las citadas normas si con-
tenian (en el caso de la LORDFAS de 1985) o contienen regulacion expresa
tanto de la duracion de la instruccion de los procedimientos disciplinarios
(escritos)® como de la prescripcion de las infracciones disciplinarias.

Sobre estos preceptos debe traerse a colacion la doctrina legal sentada en la STS 3% de
12 de junio de 2003, conforme a la cual /a declaracion de caducidad y archivo de actua-
ciones establecidas para procedimientos en que la Administracion ejercite potestades san-
cionadoras, articulo 44.2 de la Ley 30/92, no extinguen la accion de la Administracion
para ejercitar las potestades aludidas en ese precepto, siéndoles plenamente aplicable el
articulo 92.3 de la misma Ley.

5 Debe destacarse que si bien tanto la LORDGC como la LORDFAS hablan siempre
del plazo de «instrucciony, y que ello pudiera dar lugar a pensar que el plazo sefialado es
so6lo para la instruccion del procedimiento, es decir, para una de las fases del procedimien-
to disciplinario, y no comprenderia la totalidad del procedimiento, excluyendo por tanto la
fase de finalizacién y resolucion del procedimiento (en definitiva, que comprenderia sdlo
el plazo durante el cual el Instructor debe tramitar el procedimiento, pero no desde el
momento que eleva el expediente a la Autoridad correspondiente), lo cierto es que la juris-
prudencia contencioso-disciplinaria estima que el plazo sefialado en ambas normas disci-
plinarias comprende la totalidad del procedimiento, es decir, desde su iniciacion hasta que
la resolucion que le pone fin se notifica al expedientado.
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A) Concretamente la LORDFAS de 1985 establecia en su art 17 que
las faltas leves disciplinarias prescribian a los 2 meses, y las graves a los 6
meses, contados ambos plazos desde el dia en que las correspondientes
infracciones se hubiesen cometido. Especificamente el parrafo segundo de
este art 17 establecia que en las faltas graves esta prescripcion se inte-
rrumpira desde que el procedimiento sancionador se dirija contra el pre-
sunto responsable, continudandose el computo del plazo transcurridos los
tres meses determinados para la instruccion en el art 41 de esta Ley, sefa-
lando el art 41 de dicho texto legal (ubicado en el Capitulo III «procedi-
miento en faltas graves» del Titulo IV «del procedimiento sancionador»),
en su parrafo 3°, que el plazo de instruccion del procedimiento no podra
exceder de 3 meses.

A su vez el art 65 de la citada LORDFAS de 1985, referente a la pres-
cripcion de las causas que motivaban la incoacion de expediente guberna-
tivo y la posible imposicion de sanciones disciplinarias extraordinarias,
sefialaba que la posibilidad de imponer dichas sanciones disciplinarias
extraordinarias prescribia a los 2 afios de haberse producido la causa o cau-
sas que pudieran motivarlas, estableciendo el parrafo 2° de este precepto
que esta prescripcion se interrumpird desde que el procedimiento sancio-
nador se dirija contra el presunto responsable, volviendo a correr el tiem-
po de no haberse concluido en el plazo de instruccion sefialado en el art
72 de esta Ley, plazo de instruccion del expediente que no podia ser supe-
rior a 6 meses.

Conviene a la vez recordar que la Disposicion Adicional 4* de esta
LORDEFAS de 1985 (en su redaccion tras la LO 2/89 de 13 de abril) esta-
blecid que la Ley de Procedimiento Administrativo y la Ley Procesal Mili-
tar serian de aplicacion subsidiaria en todas las cuestiones de procedi-
miento y de recurso no previstas en esta LORDFAS de 1985.

B) La LORDGC de 1991 ha seguido una linea similar a la establecida
en la LORDFAS de 1985 (si bien mejorando la redaccion y ubicacion de
esta materia de la prescripcion de infracciones y duraciéon de los procedi-
mientos disciplinarios escritos) sefialando en su art 68 que las faltas muy
graves (que dan lugar a la tramitacion de expediente gubernativo) prescri-
biran a los 2 afios, las graves a los 6 meses, y las leves a los 2 meses, con-
tados estos plazos de prescripcion desde que la correspondiente infraccion
se hubiere cometido®. A su vez el apartado 3 de este precepto sefiala que

¢ EI parrafo 4 de este precepto establece una regla especial de computo de la pres-
cripcidn para el caso de procedimientos disciplinarios incoados en virtud de sentencia judi-
cial (penal) condenatoria, al sefialar que en estos casos la prescripcion comenzard a com-
putarse desde que la Administracion tuviese testimonio de la misma (es decir, de la sen-
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la iniciacion de cualquier procedimiento disciplinario interrumpird los
plazos de prescripcion establecidos en el numero I de este articulo, que
volveran a correr de no haberse concluido el expediente en el tiempo
mdximo establecido por la Ley. En este sentido el art 43.1 de la LORDGC
establece que el procedimiento (disciplinario previsto para las faltas gra-
ves) respetara los plazos establecidos en esta L.ey sin que la instruccién del
expediente pueda exceder de 3 meses, y el art 53, relativo a los expedien-
tes gubernativos, establece que la incoacion, tramitacion y resolucion del
expediente gubernativo se regird por las disposiciones establecidas en la
propia LORDGC para el expediente disciplinario, con algunas especiali-
dades, entre las cuales se encuentra la duracion del procedimiento porque
se sefiala que el plazo maximo de instruccién del expediente sera de 6
meses.

Ademas la Disposicion Adicional 1* dispone que la Ley de Régimen
Disciplinario de las FAS sera de aplicacion supletoria en todas las cuestio-
nes no previstas en la presente LORDGC, prevision ésta que excluye, ini-
cialmente, la aplicacion supletoria directa de la Ley 30/92 de 26 de
noviembre, la cual no obstante, si resulta aplicable en ultimo extremo por
la via de la supletoriedad de 2° grado, puesto que dicha norma legal era
supletoria a su vez de la LORDFAS de 1985, como también lo es, como
ahora veremos, de la LORDFAS de 1998.

C) La vigente LORDFAS de 1998 sigue la linea de las normas ante-
riormente citadas, si bien modificando parcialmente la regulacion de la
interrupcion de la prescripcion, al establecer en su art 22.1 que las faltas
leves prescriben a los 2 meses y las graves a los 6 meses, contados estos
plazos desde el dia en que la infraccion se hubiera cometido, y en su apar-
tado 2 que en las faltas graves la prescripcion se interrumpira desde que
el procedimiento sancionador se dirija contra el presunto responsable con
conocimiento del mismo, volviendo a correr el computo del plazo de no
haberse concluido el expediente en el tiempo de instruccion establecido en
esta Ley, plazo que es de 3 meses, puesto que como sefiala el art 51.2
LORDFAS el procedimiento se seguira por escrito y su plazo de instruc-
cion no podra exceder de 3 meses.

tencia judicial penal firme condenatoria), precepto que debe ponerse en relacion con lo
sefialado en la Disposicion Adicional 2%, conforme a la cual «los Jueces y Tribunales de
cualquier jurisdiccion pondran en conocimiento de la Direccion General de la Guardia
Civil toda resolucidén que ponga fin a los procesos penales por delito o falta que afecten a
personal sometido a la presente Ley», si bien la Sala 5% del TS ha matizado la literalidad
del precepto (art 68.4) en varias sentencias, como las de 23-1-2003, 7-7-2003, 7-10-2005.
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A suvez el art 25.1 de la Ley establece que la posibilidad de imponer
sanciones disciplinarias de caracter extraordinario prescribira a los 2 afios
de haberse producido la causa o causas que pudieran motivarlas, estable-
ciendo como regla especial que si la causa que pudiera motivar una san-
cion disciplinaria extraordinaria que da lugar a la incoacion de un expe-
diente gubernativo deriva de una sentencia penal condenatoria firme la
prescripcion comenzara a computarse desde que se hubiere recibido testi-
monio de la misma’. Y el apartado 2 de este precepto dispone que la pres-
cripcion se interrumpirad desde que el procedimiento sancionador se diri-
Jja contra el presunto responsable con conocimiento del mismo, volviendo
a correr el tiempo, de no haberse concluido en el plazo de instruccion
senialado en esta Ley, plazo de instruccion que es de 6 meses, puesto que
el art 64 sefiala que la incoacidn, tramitacion y resolucion del expediente
gubernativo se regird por las disposiciones previstas para los expedientes
disciplinarios por faltas graves con las especialidades que sefiala el propio
precepto, siendo la primera de ellas que el plazo mdximo de instruccion del
expediente sera de 6 meses.

Finalmente la Disposicion Final 1? prevé que la Ley 30/92 de 26 de
noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, y la Ley Organica 2/89 de 13 de
abril, Procesal Militar, serdn de aplicacion subsidiaria en todas las cues-

tiones de procedimiento y recurso no previstas en esta LORDFAS de 1998.

III. LA DOCTRINA DE LA SALA 5% DE LO MILITAR, DEL
TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA DURACION DE LOS
PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS MILITARES, SU
CADUCIDAD Y LA PRESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES
DISCIPLINARIAS

Con caracter general puede decirse que en los recursos contencioso-
disciplinarios militares interpuestos contra sanciones disciplinarias milita-
res por falta grave o muy grave o causa extraordinaria no ha sido inhabi-
tual que los recurrentes pretendieran la nulidad de las sanciones discipli-

7 Esta regla especial de computo debe ponerse en relacion con lo sefialado en la Dis-
posicion Adicional 1%, conforme a la cual «los Tribunales de la Jurisdiccion Ordinaria pon-
dran en conocimiento del Ministerio de Defensa toda resolucion que ponga fin a los pro-
cesos penales que afecten a personal sometido a la presente ley», si bien debemos tener en
cuenta lo sefialado anteriormente sobre el art 68.4 LORDGC y la matizacion que sobre su
literalidad ha efectuado la Sala 5* del TS.
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narias impugnadas alegando la caducidad del procedimiento sancionador
(expediente disciplinario por falta grave y expediente gubernativo) por
haberse excedido los plazos legalmente previstos en las Leyes Disciplina-
rias para la instruccion de los procedimientos, tanto por falta grave (expe-
dientes disciplinarios) como por causas extraordinarias o faltas muy gra-
ves (expedientes gubernativos), que, como hemos visto, son de 3 y 6
meses, respectivamente, tanto en el ambito disciplinario de las FAS, como
de la Guardia Civil, basandose para ello en la aplicacion supletoria de la
Ley 30/92 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en especial tras
la modificacion operada en esta ultima norma por la Ley 4/99 de 13 de
enero a la vista del contenido del art 44.2 de dicho texto legal.

En este orden de ideas puede decirse que existe una doctrina bastante
clara y consolidada en la Sala 5% de lo Militar, del TS, en el sentido de
sefialar que los procedimientos disciplinarios militares no caducan, y que
el unico efecto que produce el agotar el plazo previsto para la tramitacion
y conclusién del procedimiento sancionador es el de que se vuelve a con-
tar de nuevo, desde el principio y en su totalidad, el plazo de prescripcion
de la correspondiente infraccion, plazo que se interrumpio en su dia desde
que se notificé al encartado en el correspondiente procedimiento su inco-
acion®. En este sentido podemos citar, entre otras muchas, las sentencias
de 21-2-2000, 10-4-2000, 14-2-2001, 24-9-2001, 4-7-2001, 20-5-2002,
11-2-2003, 12-3-2003, 27-5-2003, 15-7-2003, 7-12-2004, 20-5-2005,
10-11-2005.

La sentencia de 7-12-2004 resume los argumentos de la Sala del Alto
Tribunal para justificar el porqué la caducidad no es aplicable en el &mbi-
to disciplinario militar, y asi sefiala que:

«...Es doctrina inconcusa de la Sala (Sentencias 21.02.2000;
10.04.2000; 14.02.2001; 20.05.2002; 25.10.2002; 14.03.2003;

8 Esta doctrina es general tanto para los procedimientos disciplinarios de las FAS,
como de la Guardia Civil, a pesar de la regulacion diferente que, en esta materia, existe en
ambas normas disciplinarias, puesto que si bien la LORDGC sefiala que el plazo de pres-
cripcion de la correspondiente infraccion se interrumpe desde la incoacion del procedi-
miento (art 68.3), sin que en el precepto se exija que dicha incoacion se haya notificado al
encartado, al contrario de lo que sefiala la actual LORDFAS de 1998 (arts 22.2 y 25.2), lo
cierto es que la Sala 5* desde la STS de 14-2-2001 exige también en el ambito disciplina-
rio de la Guardia Civil que para la interrupcion de la prescripcion de la infraccion no basta
con la incoacion del correspondiente procedimiento, sino que es precisa su notificacion al
encartado.
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07.04.2003 y 24.11.2003, entre otras), que el régimen disciplinario
especifico de las fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, es ajeno a
los efectos generales que se predican de la caducidad de los expe-
dientes y procedimiento sancionadores, sin que resulte aplicable lo
dispuesto en el invocado art. 44.2 Ley 30/1992, sobre archivo de las
actuaciones con los efectos previstos en su art. 92. No es aplicable
en funcion de la especificidad salvado expresamente por la reitera-
da Ley 30/1992, en su Disposicion Adicional 8y en su art. 127.3.
Es nuestra doctrina que el efecto que se sigue del agotamiento del
plazo previsto para la tramitacion y conclusion del Expediente, de
seis meses en el presente caso, es el de volver a contarse el plazo de
prescripcion de la falta, entendido como volver a computarse de
nuevo e integramente el plazo prescriptivo que corresponda, que en
las faltas muy graves es de dos afios, y ello desde que se cumplio el
tiempo ordenado para la terminacion del Expediente; momento a
partir del cual comienza a correr de nuevo el periodo de prescrip-
cion.

Las actuaciones practicadas en el Expediente no concluido tempes-
tivamente son validas, y tienen eficacia cuando la Resolucion san-
cionadora se dicte y notifique dentro del plazo de prescripcion, sin
perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido el
funcionario causante de la irregular tramitacion. Esta es la doctri-
na legal establecida por la Sala 3° de este Alto Tribunal a propdsito
del art. 63.3 de la Ley 30/1992 (Sentencia 24.04.1999), que se trae
a colacion sin perjuicio de la afirmada especificidad del régimen
disciplinario en el ambito castrensey.

En definitiva resulta que los procedimientos disciplinarios militares
deben tramitarse y resolverse dentro del plazo legalmente establecido, pero
el exceso en dicho plazo sin que se haya dictado y notificado la correspon-
diente resolucion sancionadora no implica la caducidad del correspondien-
te procedimiento, sino unicamente el reinicio (desde el principio y en su
totalidad) del plazo de prescripcion de la infraccion de que se trate, y ello
porque los regimenes disciplinarios militares tienen una regulacion especi-
fica que les separa de la regulacién general contenida en la propia Ley
30/92 de 26 de noviembre en el art 44.2, especificidad que resulta no sélo
de la regulacién que al efecto se establece en normas sancionadoras espe-
cificas, sino de que los propios arts 127.3 y la Disposicion Adicional 8% de
la Ley 30/92 de 26 de noviembre excluirian la aplicacion de la Ley 30/92 a
los procedimientos disciplinarios, entre ellos los militares.
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IV LA SENTENCIA DEL PLENO DE LA SALA 3% DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 27 DE FEBRERO 2006.

A) CONSIDERACIONES GENERALES

Esta sentencia examina un recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por un Magistrado-Juez contra una sancioén disciplinaria de sus-
pension de funciones de 1 mes que le fue impuesta por el Pleno del Con-
sejo General del Poder Judicial como autor de una falta muy grave previs-
ta en el art 417.9 de la Ley Organica del Poder Judicial consistente en la
desatencion o retraso injustificado o reiterado en la resolucion de causas o
procesos.

Concretamente el recurrente pretendia la anulacion de la sancidén que
le habia sido impuesta alegando la caducidad del procedimiento discipli-
nario seguido contra el mismo, lo cual debia conllevar la anulacion de la
sancion impuesta en dicho procedimiento. En este sentido indicaba el
recurrente que el procedimiento sancionador se habia incoado por acuer-
do de la Comisién Disciplinaria del CGPJ de fecha 23 de enero de 2003,
y la resolucion que puso fin al citado procedimiento disciplinario y en la
que se le impuso la sancion, fue dictada por el Pleno del CGPJ con fecha
14 de enero de 2004, habiéndose excedido el plazo de 6 meses que el art
425.6 de la LOPJ establece para la duracion del procedimiento sanciona-
dor, sin que en el procedimiento existiera documentacion alguna del Ins-
tructor que justificara el retraso en la tramitacion del procedimiento y que
justificara la demora en su instruccion, tal y como sefala el propio pre-
cepto, por lo que dicha demora (de mas de 6 meses) en la resolucion del
procedimiento sancionador debia conllevar la declaracién de caducidad
del procedimiento a la vista del contenido del art 44.2 de la Ley 30/92 de
26 de noviembre, tras su redaccion por la Ley 4/99 de 13 de enero. En defi-
nitiva, que la Sala 3% del TS tenia que examinar si, en un procedimiento
disciplinario judicial, el exceso del plazo legalmente establecido para la
tramitacion del procedimiento tenia alguna consecuencia juridica, y espe-
cificamente si procedia declarar la caducidad del procedimiento por el
exceso de dicho plazo, lo que en ultimo término llevaba a examinar si al
procedimiento disciplinario judicial le eran de aplicacion las disposiciones
contenidas en la Ley 30/92 de 26 de noviembre, concretamente la regula-
cion del art 44.2 de dicho texto legal, referente a los efectos o consecuen-
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cias que se producen en los procedimientos administrativos iniciados de
oficio en los que no se dicta y notifica resolucion expresa dentro del plazo
legalmente establecido.

Esta Sentencia del Pleno de la Sala 3 del TS tiene dos votos particu-
lares (uno de ellos suscrito por un magistrado, y el otro suscrito por otros
siete magistrados), si bien el criterio mayoritario es sustentado con ampli-
tud por la mayor parte de los componentes de la Sala (de los 30 magistra-
dos que la componen 22 tienen la misma opinién).

Antes de exponer el criterio sentado en esta sentencia, que, se puede
adelantar ya, supone una modificacion del criterio que, con caracter
general, se mantenia en el Alto Tribunal sobre esta materia, parece con-
veniente referirnos a la regulacion que la Ley Organica del Poder Judi-
cial hace sobre el régimen disciplinario de los jueces y magistrados, asi
como sobre la duracion de los procedimientos, sus consecuencias en
caso de demora etc.

B) LA REGULACIONN DE LOS PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS JUDICIALES

La responsabilidad, tanto penal como civil o disciplinaria de los Jue-
ces y Magistrados se regula en el Titulo III «de la responsabilidad de los
jueces y magistrados» del Libro IV «de los jueces y magistrados» de la
LOPJ, y concretamente la Responsabilidad Disciplinaria se regula en el
Capitulo III de dicho Titulo III, comprensivo de los arts 414 a 427.

En lo que a nosotros interesa conviene sefialar que la LOPJ distingue
tres tipos de infracciones diferentes, leves, graves y muy graves (art
416.1), siendo los plazos de prescripcion de dichas infracciones de 2 afios
para las faltas muy graves, 1 afio para las graves, y el plazo previsto en el
Cddigo Penal para la prescripcion de las faltas penales para las faltas leves,
que se computan desde que la correspondiente infraccion se hubiera come-
tido (art 416.2), si bien el plazo de prescripcidn se interrumpe desde la
fecha de notificacion del acuerdo de iniciacion del procedimiento discipli-
nario o, en su caso, de las diligencias informativas relacionadas con la con-
ducta investigada del Juez o Magistrado, volviendo a correr el plazo de
prescripcion si las diligencias o el procedimiento permanecen paralizados
durante 6 meses por causa no imputable al Juez o Magistrado sujeto al
expediente disciplinario (art 417.3).

Teniendo en cuenta que para la imposicion de cualquier sancion disci-
plinaria a Jueces y Magistrados por la comision de infracciones en el ejer-
cicio de sus cargos (salvo la de advertencia, que se impondra previa
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audiencia del interesado tras una informacion sumaria ex art 422.1) es
necesario tramitar el procedimiento legalmente establecido, que es escrito,
y con una tramitacién comun a la prevista en la mayor parte de los proce-
dimientos sancionadores (incluyendo la formulacién, en su caso, de un
pliego de cargos y una posterior propuesta de resolucion), el apartado 6 del
art 425 LOPJ regula la duracion del procedimiento, estableciendo que «La
duracion del procedimiento sancionador no excedera de seis meses. Cuan-
do, por razones excepcionales, se prolongase por mayor plazo, el instruc-
tor delegado debera dar cuenta cada diez dias del estado de su tramita-
cion y de las circunstancias que impiden su conclusion a la autoridad que
hubiere mandado procedery.

Debe sefialarse que el Capitulo dedicado a la responsabilidad discipli-
naria de Jueces y Magistrados no establece en ningin momento la aplica-
cion supletoria o subsidiaria de la Ley 30/92 de 26 de noviembre, si bien
no debe perderse de vista que el art 142.1 de la LOPJ (ubicado en el Capi-
tulo V «del régimen de los actos del Consejo», del Titulo II «del Consejo
General del Poder Judicial», del Libro II «Del Gobierno del Poder Judi-
cial») sefala que «en fodo cuanto no se hallare previsto en esta Ley, se
observaran, en materia de procedimiento, recursos y forma de los actos
del Consejo General, en cuanto sean aplicables, las disposiciones de la
Ley de Procedimiento Administrativo, sin que, en ningun caso, sea nece-
saria la intervencion del Consejo de Estadoy.

C) JURISPRUDENCIA DE LA SALA 3% DEL TS SOBRE LA CADUCIDAD EN LOS
PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS JUDICIALES

Asimismo conviene hacer referencia al criterio que, hasta esta senten-
cia, se mantenia en la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS en
relacion con la posible caducidad de los procedimientos disciplinarios a
jueces y magistrados, lo cual es indicado asimismo por esta Sentencia del
Alto Tribunal, que reconoce que con cardcter general siempre se habia
negado que el exceso en el plazo de tramitacion y resolucion de los pro-
cedimientos disciplinarios judiciales a jueces y magistrados conllevara la
caducidad del procedimiento, es decir, que estos procedimientos no cadu-
caban nunca, y que el exceso en el plazo de tramitacion conllevaba tnica-
mente la obligatoriedad del instructor de dar cuenta, cada 10 dias, de las
razones del retraso.

Muestra de esta doctrina son las sentencias de 9-7-93, 14-7-95, 21-5-
96, 7-2-97, 7-12-98, 18-1-01, 11-2-02, 26-2-02, 10-12-02, 10-2-03. En
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general los argumentos que habia empleado la Sala 3 del TS para negar la
aplicacion del régimen de caducidad de la Ley 30/92 de 26 de noviembre
a los procedimientos disciplinarios judiciales eran los siguientes:

a) que el art 425.6 LOPJ so6lo atribuye al hecho de que la tramitacion
del expediente disciplinario se prolongue por un plazo de tiempo superior
a 6 meses el efecto de ordenar que el instructor delegado dé cuenta cada
10 dias a la autoridad competente del estado del procedimiento y de las
circunstancias que impiden su conclusion. Es decir, que el meritado pre-
cepto establece expresamente cudles son los efectos de exceso en el trans-
curso de dicho plazo, y entre ellos no se encuentra el de que deba decla-
rarse la caducidad del procedimiento, por lo que el exceso en dicho plazo
no impide que el instructor no pueda continuar su tramitacion ni que se
pueda resolver el procedimiento imponiendo, en su caso, una sancion dis-
ciplinaria. Ademas, si el art 425 LOPJ admite que por circunstancias
excepcionales puede prolongarse el plazo normal de tramitaciéon del pro-
cedimiento sin limite predeterminado es obvio que no cabe hablar ya de un
plazo preclusivo de caducidad.

b) que el art 63.3 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre previene como
principio general de toda actuacién administrativa que la realizacion de
tales actuaciones fuera del tiempo establecido para ellas sélo implicara la
anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o
plazo, y en los procedimientos disciplinarios contra jueces y magistrados
la naturaleza del plazo de tramitacion de 6 meses sefialado por el art 425.6
LOPJ no impone la anulabilidad del acto aunque haya sido dictado una vez
transcurrido dicho plazo, puesto que el unico efecto sefialado en el men-
cionado precepto para el exceso en dicho plazo es s6lo dar cuenta cada 10
dias del estado de tramitacion y de las causas del retaso, pero en ningun
momento se sefiala que dicho exceso suponga la caducidad del procedi-
miento o la anulabilidad de las actuaciones posteriores, y entre ellas la de
la resolucion sancionadora.

¢) que en general (al menos hasta la reforma producida en la Ley 30/92
por la Ley 4/99 de 13 de enero) la caducidad no operaba en los procedi-
mientos sancionadores generales, y por tanto tampoco en los disciplinarios
(asi lo habia sefialado en su dia la STS 3? de 24-4-99), puesto que antes de
la reforma efectuada por la Ley 4/99 se entendia que la caducidad regula-
da en la redaccion inicial de la Ley 30/92 no era de aplicacion a los pro-
cedimientos sancionadores, que precisamente no estaban expresamente
mencionados como afectados por dicha caducidad.

d) que la Disposicion Adicional 8" de la Ley 30/92 establece un régi-
men de especialidad en los procedimientos disciplinarios que excluye la
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aplicacion de la caducidad sefialada en la propia Ley 30/92, de forma que
el principio de especialidad impone la aplicacion preferente de la LOPJ
sobre una norma genérica incluida en la Ley 30/92 tras la modificacion
efectuada en esta materia por la Ley 4/99 de 13 de enero, y a ello coadyu-
va que la propia DA 8" de la Ley 30/92 sefale que dicho texto legal no es
de aplicacion cuando se trata de procedimientos de ejercicio de la potestad
disciplinaria de las Administraciones Publicas respecto del personal a su
servicio, que se regirian por su normativa especifica, en este caso la de la
LOPJ, que no establece la caducidad como forma de finalizacion del pro-
cedimiento disciplinario.

Como podemos observar los argumentos son muy similares a los que
se sostienen por la Sala 5% del TS para negar que los procedimientos disci-
plinarios militares caduquen por el mero hecho de que se haya excedido el
plazo legalmente establecido para la instruccion del procedimiento disci-
plinario (expediente disciplinario por falta grave o expediente gubernativo).

D) LA NUEVA DOCTRINA MAYORITARIA DE LA SALA 3% DEL TS DERIVADA DE
LA SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 2006.

Si bien de momento se trata de una sola sentencia, y por tanto todavia
no se ha creado jurisprudencia, el hecho de tratarse de una sentencia del
Pleno de la Sala 37 del Alto Tribunal indica cudl es el criterio general de la
Sala en esta materia, y por tanto cudl sera la posible resolucion que dicho
organo judicial va a mantener acerca de las consecuencias derivadas del
exceso del plazo en la tramitacion de expedientes disciplinarios judiciales®.

Ademas es importante resaltar, a su vez, que en esta sentencia se hacen
una serie de consideraciones acerca de la aplicabilidad del instituto de la
caducidad a todos los procedimientos sancionadores en general, como
especificamente a los disciplinarios del personal al servicio de la Admi-
nistracion, por lo que parece que se dejan claras las pautas que sobre esta
materia se van a mantener en las diferentes secciones de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del TS.

En esta sentencia que comentamos, después de reconocer que con la
redaccion original del art 43.4 de la Ley 30/92 en el que se contemplaba
la caducidad (apreciable a solicitud del interesado o de oficio) en rela-

? Cuando estas lineas salen a publicacion esta nueva doctrina de la Sala 3 ya se ha
consolidado, puesto que ya es doctrina jurisprudencial al haberse mantenido esa misma
interpretacion en las sentencias de esa misma Sala de 21-3-2006, 27-3-2006 6 25-9-2006.
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cion con los procedimientos iniciados de oficio no susceptibles de pro-
ducir efectos favorables el TS se habia pronunciado en contra de la apli-
cacion de este instituto de la caducidad a los procedimientos sanciona-
dores, puesto que éstos no eran mencionados de forma expresa en el cita-
do art 43.4 en su redaccion original (prueba de ello es la doctrina
sefialada en el recurso de casacidn en interés de Ley resuelto por la Sec-
cidon 7% de la Sala 3% del TS de 24-4-1999), la Sala 3? del TS entra a exa-
minar las razones por las que ahora considera que la caducidad si es apli-
cable a los procedimientos sancionadores en general, a los procedimien-
tos disciplinarios y especificamente al régimen disciplinario judicial,
empleando argumentos que contradijeran las razones que en su dia lle-
varon a la propia Sala a sentar la inaplicacion de la caducidad a los pro-
cedimientos disciplinarios, y a los de jueces y magistrados en particular,
es decir, a rebatir las razones por las que se consideraba que tales proce-
dimientos no caducaban.

a) asi en primer lugar en esta sentencia se examina el fundamento de
la exclusion del contenido de la Ley 30/92 a los procedimientos discipli-
narios plasmada en el art 127.3 y en la DA 8" de aquélla.

Esta DA 8" de la Ley 30/92 de 26 de noviembre, rubricada «procedi-
mientos disciplinarios» sefialaba que los procedimientos de ejercicio de
la potestad disciplinaria de las Administraciones Publicas respecto del
personal a su servicio y de quienes estén vinculados a ellas por una rela-
cion contractual se regiran por su normativa especifica, no siéndoles de
aplicacion la presente Ley. A su vez el art 127.3 de la Ley 30/92, tras su
redaccion por la Ley 4/99 de 13 de enero, ubicado en el Titulo IX de
dicho texto legal rubricado «de la potestad sancionadora» sefiala que las
disposiciones de este Titulo no son de aplicacion al ejercicio por las
Administraciones publicas de su potestad disciplinaria respecto del per-
sonal a su servicio y de quienes estan vinculados a ellas por una relacion
contractual.

Pues bien, la Sala sefiala que a pesar del contenido inicial de la DA 8?
de la Ley 30/92, que consagraba la inaplicacion a los procedimientos disci-
plinarios de las disposiciones de la propia Ley 30/92, previendo que se regi-
rian por su regulacion especifica, es lo cierto que la Ley 22/93 de 9 de
diciembre de Medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la fun-
cion publica y de la proteccion por desempleo establecid en su Disposicion
Adicional 3? rubricada «Delimitacion del procedimiento aplicable en el
régimen disciplinario de los funcionarios publicos» que «los procedimien-
tos para el ejercicio de la potestad disciplinaria respecto del personal al
servicio de la Administracion General del Estado se regiran por su norma-
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tiva especifica y, en su defecto, por las normas contenidas en los titulos pre-
liminar, I, 11, IIL, IV, V, VII, VIl y X de la Ley 30/1992, de 26 de noviembrey.

Siguiendo esta argumentacion la Sala sefala que la DA 8% de la Ley
30/92 habia sido modificada por la DA 3% de la Ley 22/93, y que si bien
esta ultima no preveia la aplicacién a los procedimientos disciplinarios del
Titulo VI de la Ley 30/92, dentro del cual se ubica el art 92, relativo a la
caducidad de los procedimientos iniciados a solicitud del interesado y los
efectos derivados de dicha caducidad, dicha DA 3% de la Ley 22/93 si pre-
veia la aplicacion a los procedimientos disciplinarios del Titulo IV de la
Ley 30/92, rubricado «de la Actividad de las Administraciones Publicas»,
en el cual precisamente se ubica el art 44.2, que tras la redaccion efectua-
da por la Ley 4/99 de 13 de enero, regula ya de forma expresa la caduci-
dad de los procedimientos sancionadores cuando la Administracion no
resuelve dentro del plazo legalmente establecido, precepto este ultimo que
si era de aplicacidn subsidiaria, por tanto, a los procedimientos disciplina-
rios, y dicho precepto determina expresamente que la resolucion que
declare la caducidad ordenard el archivo de las actuaciones con los efectos
del art 92 de la Ley 30/92.

En definitiva, que tras la Ley 22/93 el contenido de la DA 8 de la Ley
30/92 ha cambiado, y ya no se establece una exclusion e inaplicacion a los
procedimientos disciplinarios de las disposiciones de la Ley 30/92, pre-
viéndose expresamente la aplicacion del Titulo IV de dicho texto legal,
que contiene el vigente art 44.2 que regula de forma expresa la declaracion
de caducidad de los procedimientos sancionadores cuando no son resuel-
tos en el plazo legalmente establecido, precepto que a su vez remite al art
92 de la Ley 30/92, que si bien no es aplicable supletoriamente de forma
directa, si lo es por via de remision a través del art 44.2 de la Ley 30/92.
En esencia, que ya no existe una inaplicacion tajante de la regulacion de la
caducidad contenida a la Ley 30/92 a los procedimientos disciplinarios, y
que mas bien dicha institucion si es aplicable de forma supletoria o subsi-
diaria a todos los procedimientos sancionadores en general y a los disci-
plinarios en particular, entre ellos los tramitados para dilucidar la respon-
sabilidad disciplinaria de jueces y magistrados.

b) En segundo lugar sefala la Sala que tras la modificacion efectuada
por la Ley 4/99 de 13 de enero el instituto de la caducidad ya es aplicable
a los procedimientos sancionadores generales, puesto que asi lo sefiala
expresamente el art 44.2 de la Ley 30/92, y asi lo sefialo expresamente la
STS 32, seccioén 5* de 12 de junio de 2003, en la que se reconoce expresa-
mente que los procedimientos sancionadores estan sujetos a caducidad,
aunque, de conformidad con lo sefialado en el art 92.3 de la Ley 30/92 la
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declaracion de caducidad de un procedimiento no implica la prescripcion
ni impide el ulterior ejercicio del ius puniendi en un nuevo procedimiento.

Sobre esta base la Sala sefiala que lo expuesto respecto de los
procedimientos sancionadores en general (es decir, su posible cadu-
cidad), se puede aplicar igualmente a los procedimientos disciplina-
rios, pues a ello ya no se opone la DA 8" de la Ley 30/92 tras la
modificacion por la Ley 22/93, afirmando la Sala del Alto Tribunal
que «desde su modificacion por la Ley 22/93 esa disposicion (DA 8°)
no solo no impide sino que claramente propicia, por via de aplica-
cion supletoria de la Ley 30/92 y salvo disposicion especifica en
otro sentido, que también en esos procedimientos disciplinarios
opere la caducidady.

Ademas el TS se encarga de afirmar que a esta transposicion no se
opone el art 127.3 de la propia Ley 30/92, conforme al cual los preceptos
comprendidos en el Titulo IX de la Ley 30/92 no son de aplicacién a los
procedimientos en los que la Administracion ejerza potestades disciplina-
rias respecto del personal a su servicio o personas vinculadas a ella por
una relacion contractual, y ello porque de acuerdo con la prevision de este
art 127.3 la DA 8* tras la modificacion derivada por la Ley 22/93 no
incluye a ese Titulo IX entre aquéllos a los que es de aplicacion supleto-
ria la Ley 30/92 cuando se trate de procedimientos donde la Administra-
cion ejercita potestades disciplinarias. Es decir, que existe concordancia
entre el art 127.3 y la DA 8%, y aquél s6lo excluye la aplicacion a los pro-
cedimientos disciplinarios del contenido del Titulo IX de la Ley 30/92,
pero no impide que el resto de Titulos de la Ley 30/92 no puedan ser apli-
cables, al menos supletoriamente, tal y como resulta de la DA 8§ tras la
Ley 22/93, a los procedimientos disciplinarios, y entre ellos el titulo en el
que se encuadra el precepto que regula la caducidad de los procedimien-
tos sancionadores (art 44.2).

¢) La conjuncioén de las reformas operadas en la Ley 30/92 tras la Ley
22/93 (que modifico la DA 8%) y la Ley 4/99 (que modifico entre otros el
art 44.2 previendo la caducidad de los procedimientos sancionadores) ha
llevado a varios 6rganos judiciales ha reconocer que la caducidad es apli-
cable a los procedimientos disciplinarios.

En definitiva a juicio de la mayoria del Pleno de la Sala las previsio-
nes de la Ley 30/92 acerca de la caducidad en los procedimientos sancio-
nadores son aplicables, salvo que exista una regulacioén especifica, a los
procedimientos en que la Administracidn ejercite potestades disciplinarias.
Asi, por lo demas, lo habian entendido ya diversas resoluciones judiciales,
como son por ejemplo las SSTSJ de Andalucia de 10-3-2003 y 19-12-
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2003, STSJ de La Rioja de 21-5-2003, SAN 3-10-2002, STSJ de Cataluiia
de 6-10-200510.

d) Por ultimo la sentencia entra en el examen especifico del régimen
disciplinario judicial, y concretamente del contenido de la LOPJ para afir-
mar que esta regulacion no se opone a la aplicacion del instituto de la
caducidad por via de aplicacion de la Ley 30/92, afirmando incluso que la
regulacion contenida en la LOPJ reafirma esa aplicacion. Asi sefiala:

— que el art 142.1 LOPJ remite a la aplicacion supletoria de la Ley
30/92.

— la LOPJ no establece un régimen normativo singular en materia de
caducidad que deba de aplicarse con preferencia al establecido en
la Ley 30/92.

— no existe en la LOPJ ningtin precepto que impida la aplicacion del
instituto de la caducidad a los procedimientos disciplinarios regu-
lados en ella.

— el establecimiento en el art 425.6 LOPJ de un plazo maximo para
resolver puede considerarse una invocacion del instituto de la

10 Esta sentencia del TSJ de Catalufia de 6 de octubre de 2005 marca un poco las line-
as generales que ahora adopta la Sala 3* del TS para considerar que el instituto de la cadu-
cidad es aplicable a los procedimientos disciplinarios, especificamente los tramitados a los
funcionarios publicos, estimando que los fundamentos que determinan la aplicacion de la
caducidad una vez se ha rebasado el plazo de tramitacion de los expedientes sancionado-
res en materia disciplinaria son los siguientes:

a) en primer lugar, la D.A. tercera de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, establecio
que «los procedimientos para el ejercicio de la potestad disciplinaria respecto del perso-
nal al servicio de la Administracion General del Estado se regiran por su normativa espe-
cifica y, en su defecto, por las normas contenidas en los titulos preliminar, I, II, IlI, IV V]
VL VIIL VIII y IX de la Ley 30/1992..», lo que determina la aplicacion del art. 44 de la Ley
30/1992, redactado por Ley 4/1999.

b) en segundo lugar, el art. 44 de la Ley establece que se producird la caducidad en
los procedimientos en que la Administracion ejercite potestades sancionadoras. El hecho
que la caducidad no esté regulada especificamente en las normas de Derecho disciplina-
rio no impide la aplicacion de la regulacion general, teniendo en cuenta lo que supone de
garantia de los derechos del interesado y su proyeccion sobre el procedimiento, y ello esta
al margen de las causas de extincion de la responsabilidad disciplinaria, puesto que la
caducidad no impide que pervivan las acciones correspondientes, inicidandose nuevo pro-
cedimiento, siempre, claro estd, que no se haya producido la prescripcion de la falta.

¢) La evolucion normativa en la materia, de la que se desprende la aplicacion del la
caducidad en los procedimientos disciplinarios, tal como se expresa en el art. 44 de la Ley
30/1992, antes citado, y del art. 69 de la Ley 24/2001, que establece un plazo de doce
meses para la notificacion y resolucion de los procedimientos disciplinarios de los funcio-
narios de la Administracion General del Estado, reforzandose de esta forma los argumen-
tos anteriores sobre la aplicacion del instituto de la caducidad.
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caducidad. Si bien este precepto prevé que cuando existan razones
excepcionales la duracién del procedimiento puede prolongarse
mas alld de su plazo normal (de 6 meses), debiendo en tal caso el
Instructor dar cuenta cada 10 dias del estado de tramitacion y de
las circunstancias que impiden su conclusion a la Autoridad que
ordeno la tramitacion del procedimiento, a juicio de la Sala cuan-
do no concurran esas «razones excepcionales» rige la regla gene-
ral que limita la duracion del procedimiento a 6 meses, y fuera de
esos casos excepcionales previstos en la norma la superacién no
justificada del plazo maximo para resolver debe tener como con-
secuencia, a falta de otra disposicion especifica, la caducidad del
procedimiento.

la prevision del art 425.6 LOPJ sobre el exceso del plazo y la expli-
cacion de dicho retraso es perfectamente incardinable y congruen-
te con los preceptos de la Ley 30/92 relativos al computo del plazo
maximo para resolver los procedimientos (asi los supuestos de sus-
pensién del plazo en los casos previstos en el art 42.5 de la Ley
30/92; o la prevision especifica de los propios procedimientos san-
cionadores de interrumpir el computo del plazo para resolver cuan-
do el procedimiento se paralizd por causa imputable al expedien-
tado, prevista en el art 44.2 parrafo segundo de la Ley 30/92), de
forma que es a estos supuestos, y a cualesquiera otras circunstan-
cias extraordinarias a las que debe referirse la daciéon de cuenta
prevista en el art 425.6 LOPJ para explicar y justificar la tardanza
en la resolucion del expediente, de forma que faltando esta justifi-
cacion la superacion del plazo maximo para resolver previsto en la
norma debe llevar aparejada la caducidad del procedimiento.

el que el procedimiento disciplinario judicial no regule expresa-
mente la caducidad como forma de terminacion del mismo no
implica que la misma esté excluida, y de hecho, por lo ya expues-
to, estd implicitamente admitida, en virtud de la aplicacion suple-
toria de la regulacion contenida en la Ley 30/92 a la que la propia
LOPJ se remite como supletoria. En este sentido en la LOPJ no se
prevé tampoco expresamente la caducidad de los procedimientos
disciplinarios de Secretarios Judiciales y de los Cuerpos de fun-
cionarios al servicio de la Administracion de Justicia, pero ello no
ha impedido que las normas reglamentarias de desarrollo si hayan
previsto la caducidad de tales procedimientos en los casos en que
su duracion exceda del plazo (12 meses) que se ha fijado (vid art
38 del Reglamento General del régimen disciplinario del personal
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al servicio de la Administracion de Justicia aprobado por RD
796/2005 de 1 de julio, y el art 185 del Reglamento Organico del
Cuerpo de Secretarios Judiciales aprobado por RD 1608/2005 de
30 de diciembre), y si bien en el caso de jueces y magistrados no
existe ese desarrollo reglamentario y el plazo sefialado en la LOPJ
(que es de 6 meses, como ya vimos) es inferior al de aquéllos, estas
diferencias de regulacion no impiden que no deba operar respecto
de los jueces y magistrados esta garantia del procedimiento que es
la caducidad, que impide que el expediente sancionador pueda
estar indefinidamente pendiente de resolucion. En esencia: dado
que no existe disposicion legal que expresamente impida la vigen-
cia de esta garantia de la caducidad en el procedimiento discipli-
nario judicial es preciso afirmar su existencia por las mismas razo-
nes por las que esta garantia ha sido instaurada en otros ambitos
disciplinarios, lo cual cuenta ademas con el respaldo normativo
anteriormente citado.

En definitiva, que la Sala estima que el instituto de la caducidad regu-
lado en la Ley 30/92 es de aplicacion al procedimiento disciplinario judi-
cial (y en general a todos los procedimientos sancionadores, tanto en gene-
ral, como los disciplinarios, salvo, respecto de estos ultimos que su regu-
lacion especifica la excluya), y en consecuencia el exceso en el plazo
previsto para dictar y notificar resolucion conlleva la declaracion de cadu-
cidad del procedimiento, y como en el caso examinado asi habia ocurrido
estiman el recurso interpuesto y anulan la sancién disciplinaria impuesta.

E) EL VOTO PARTICULAR CONTENIDO EN LA SENTENCIA

Como hemos dicho esta sentencia tiene dos votos particulares. Uno de
ellos suscrito por el magistrado D. Oscar Gonzalez Gonzalez, no nos inte-
resa, puesto que en €l la discrepancia radica en que a juicio de este magis-
trado en el caso examinado si concurrian las circunstancias excepcionales
que justificaban la prolongacion del procedimiento disciplinario mas de 6
meses.

El otro voto particular, suscrito por otros siete magistrados (el del Pre-
sidente D. Ramoén Trillo Torres, y los magistrados D. José Manuel Sieira
Migues, D. Juan José Gonzalez Rivas, D. Manuel Campos Sanchez-Bor-
dona, D. Agustin Puente Prieto, D. Jos¢ Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat
y D. Emilio Frias Ponce) resulta especialmente interesante porque se opo-
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nen a la doctrina mayoritaria, considerando que el instituto de la caduci-
dad no era aplicable al procedimiento disciplinario judicial.

Los argumentos de estos magistrados para estimar que la caducidad no
resulta de aplicacion pueden resumirse en los siguientes:

a) que como ya habia sefialado con anterioridad la propia jurispruden-
cia de la Sala 3% del TS la caducidad no esta expresamente contemplada en
el art 425.6 LOPJ como efecto o consecuencia del exceso en el plazo de
tramitacion del procedimiento disciplinario (6 meses), y si ademas se
prevé que, por causas justificadas, puede excederse ese plazo, es obvio que
no nos encontramos ante un plazo preclusivo de caducidad.

b) la propia jurisprudencia de la Sala 3% hacia referencia asimismo a las
normas generales aplicables a los procedimientos administrativos, y asi
sefialaban que en general la inactividad de la Administracion no producia
por si misma la caducidad del expediente y daba lugar s6lo a la posible res-
ponsabilidad disciplinaria del funcionario causante de la demora, y en este
sentido el vigente art 63.3 de la Ley 30/92 sefiala como regla general que
la realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido
para ellas sélo implicara la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la
naturaleza del término o plazo.

Por otro lado, si bien la propia jurisprudencia contencioso-administra-
tiva ha reconocido, a la vista del art 44.2 de la Ley 30/92 tras la modifica-
cion por la Ley 4/99, que en los procedimientos sancionadores en general
el exceso del plazo previsto para su tramitacion, resolucion y notificacion
tiene un efecto extintivo del procedimiento por su caducidad, de modo que
la resolucion sancionadora dictada sobrepasado el plazo de caducidad no
es valida, es lo cierto que la declaracion de invalidez, por su sola extem-
poraneidad, de los actos administrativos dictados fuera del tiempo estable-
cido para ello tiene en los procedimientos sancionadores un matiz que
relativiza mucho su importancia, como lo es el hecho de que la caducidad
no produce por si sola la prescripcion de las acciones de la Administracion,
y ademas como ya sefial6 la STS 3* de 11 de agosto de 2003 (en la que se
fijo doctrina legal) la invalidez de los procedimientos caducados no impi-
de, salvo en los supuestos de prescripcion ya consumada, la reapertura y
ulterior desarrollo duplicado para acabar, eventualmente, en la misma san-
cion originaria.

¢) incluso después de la modificacion de la Ley 30/92 por la Ley 4/99,
con la que se establecio la caducidad de los procedimientos sancionadores,
la propia jurisprudencia de la Sala 3* del TS consider6 inaplicables a los
procedimientos disciplinarios judiciales las normas generales sobre el pro-
cedimiento administrativo ante la existencia de un régimen legal especifi-

280



co en esta materia, para jueces y magistrados. En definitiva que el princi-
pio de especialidad del procedimiento disciplinario judicial, derivado de su
regulacion propia, excluia la aplicacion del régimen previsto en la Ley
30/92, y dentro de ella del instituto de la caducidad, que no estaba previs-
to en la regulacion especifica de la LOPJ.

d) Para los magistrados discrepantes la regulacion de la Ley 30/92 no
es de aplicacion supletoria al procedimiento disciplinario judicial, consi-
derando que tanto en su redaccidn inicial como tras la Ley 4/99, la Ley
30/92 quiso excluir a los procedimientos disciplinarios del régimen gene-
ral de los procedimientos administrativos, y sobre todo del régimen legal
aplicable a los procedimientos sancionadores, lo cual es indudable a la
vista del art 127.3 que expresamente excluye las disposiciones del Titulo
IX (relativo a los principios de la potestad sancionadora y del procedi-
miento sancionador) al ejercicio por las Administraciones Publicas de su
potestad disciplinaria respecto del personal a su servicio.

En este sentido para los magistrados firmantes del voto particular la
Ley 22/93 (que modificé la DA 8% de la Ley 30/92) no tiene el sentido que
pretende otorgarle la mayoria de la Sala, y ademads la reforma realizada por
la Ley 4/99 volvio6 a dejar incolume el criterio fijado en el art 127.3 de la
Ley 30/92, lo que deja claro, a juicio de los magistrados discrepantes de la
mayoria, que para el legislador la pauta seguia siendo que los procedi-
mientos disciplinarios contindan siendo ajenos a los principios que con-
forman los procedimientos sancionadores, lo cual se acentua aun mas si
tenemos en cuenta que (ademas de los principios) el desarrollo reglamen-
tario de la Ley 30/92 en materia sancionadora tampoco resultaba aplicable
a los procedimientos disciplinarios, y ello tanto con caracter principal
como supletorio (asi el inciso final del art 1.3 del Reglamento para el ejer-
cicio de la potestad sancionadora aprobado por RD 1398/93 de 4 de agos-
to sefiald que las disposiciones de ese Reglamento no son de aplicacion ni
tienen caracter supletorio respecto del ejercicio por las Administraciones
Publicas de su potestad disciplinaria respecto del personal a su servicio y
de quienes estén vinculados a ellas por una relacion contractual).

Si bien la Ley 22/93 ha declarado la supletoridad a los procedimientos
disciplinarios, entre otros, del Titulo IV de la Ley 30/92, en el cual se
encuentra la regulacion de la caducidad, para los magistrados discrepantes
ello no debe conllevar de forma directa la afirmacion de que un instituto
tan importante como la caducidad de los procedimientos sancionadores
sea aplicable sin mas a los procedimientos disciplinarios, precisamente
cuando éstos son ajenos a los principios y criterios generales reguladores
de los procedimientos sancionadores, como expresamente dispone el art

281



127.3 de la Ley 30/92. Por ello, para los magistrados discrepantes, la ubi-
cacion del art 44.2 de la Ley 30/92, regulador de la caducidad de los pro-
cedimientos sancionadores generales, en el Titulo IV de la Ley 30/92, para
pretender su aplicacion a los procedimientos disciplinarios por via suple-
toria al amparo de lo establecido en la DA §* tras la modificacion sufrida
por la Ley 22/93, es irrelevante, puesto que conforme a la regulacion de la
Ley 30/92 la caducidad de los procedimientos sancionadores generales se
convierte o constituye un principio general de tales procedimientos san-
cionadores, y como tal principio general no puede resultar de aplicacion,
como el resto de principios generales del procedimiento y de la potestad
sancionadora de la Administracién, a los procedimientos disciplinarios
administrativos, puesto que asi lo establece el art 127.3 de la propia Ley
30/92. En definitiva, si es patente que los principios de la potestad y del
procedimiento sancionador general no son aplicables a los procedimientos
disciplinarios (pues asi lo establece el art 127.3 de la Ley 30/92), desde el
momento que la caducidad de los procedimientos sancionadores generales
se constituye en un principio propio de tales procedimientos sancionado-
res generales, ya no puede afirmarse su aplicacion, ni directa, ni supleto-
ria, a los meritados procedimientos disciplinarios.

e) El hecho de que la Ley 22/93 modificara la DA 8" de la Ley 30/92
no implica que se pueda aplicar a los procedimientos disciplinarios cual-
quier norma de esta Ley (aparte de la regulacion contenida en el procedi-
miento sancionador que esta expresamente excluida de esa supletoridad ex
art 127.3), sino unicamente, en su caso, aquéllos preceptos en defecto de
regulacion especifica en los procedimientos disciplinarios, de forma que si
éstos tienen regulacion especifica, queda excluida la aplicacion supletoria
a dichos procedimientos disciplinarios de la regulacién contenida en la
Ley 30/92, y dentro de ella, el art 44.2 relativo a la caducidad. Como dicen
los magistrados discrepantes, los desarrollos normativos singulares en
materia disciplinaria tienen libertad para ajustarse o no a las normas gene-
rales de la Ley 30/92, y entre ellas las relativas a la caducidad, de forma
que si no lo establecen de motu propio no puede afirmarse sin dudas que
por via de supletoridad si les es aplicable. Conforme a ello estos magis-
trados discrepantes consideran, como ya habia entendido en otras ocasio-
nes la Sala 3% del TS, que la regulacion del procedimiento disciplinario
judicial contenido en la LOPJ es completo y no puede por tanto acudirse
a otras normas para completarlo, por lo que no resultaria aplicable a los
mismos la regulacion contenida por la Ley 30/92 especialmente en mate-
ria de caducidad del procedimiento, entendiendo estos magistrados que el
legislador de la LOPJ, cuando en el afio 1994 modificé el art 425 LOPJ
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dandole la redaccion actual (en la que se prevé la duracion inicial del pro-
cedimiento disciplinario judicial de 6 meses), quiso excluir expresamente
el instituto de la caducidad de dichos procedimientos disciplinarios, como
lo demostraria el hecho de que no puso a tales procedimientos un limite
temporal absoluto, y previo su prorroga sine die cuando hay circunstancias
que impidan su conclusion. Es decir, que la LOPJ carece de laguna en
materia de caducidad que deba ser suplida acudiendo a la Ley 30/92, sino
que dicha exclusion fue conscientemente querida por el legislador el cual
precisamente previé que el unico efecto de la paralizacién del procedi-
miento durante 6 meses por causa no imputable al expedientado es la rea-
nudacioén del plazo de prescripcion de la falta, el cual quedo interrumpido
desde la fecha de notificacion al expedientado del acuerdo de incoacion
del procedimiento.

f) Ademas para los magistrados discrepantes el art 142.1 LOPJ no
puede justificar la aplicacion supletoria del art 44.2 de la Ley 30/92, pues-
to que aquel precepto s6lo permite la aplicacion supletoria de las disposi-
ciones de la Ley 30/92 en materia de procedimiento y recursos «...en cuan-
to sean aplicables», estimando dichos magistrados que si la propia Ley
30/92 da preferencia a la regulacion especifica de los procedimientos dis-
ciplinarios sobre las disposiciones de la Ley 30/92, y si la regulacion de
tales procedimientos disciplinarios ya consta en otras normas (y ademas es
completa) no entran en juego las disposiciones de la Ley 30/92 a titulo
supletorio.

g) Para estos magistrados discrepantes el sentido mas logico del art
425.6 LOPJ es que el plazo de 6 meses, no obstante afectar literalmente a
la «duracién del procedimiento» en general, debe entenderse referido s6lo
a la actuacion del instructor, pues es solo ¢l el que debe dar cuenta cada 10
dias del «estado de tramitacion», dacién a la que se anuda la posibilidad
abierta de prolongar aquel plazo, por razones excepcionales, mas alla de 6
meses, y si a esto se aflade que una vez que el Instructor ha redactado la
propuesta de resolucion y ha elevado el expediente a la autoridad compe-
tente, deja de tenerlo controlado, y de saber si el procedimiento se demo-
ra y extiende mas alla del plazo establecido, y si ello es por causas justifi-
cadas o anomalas, y ademas incluso recibido el expediente por la autori-
dad competente es posible que el mismo sea devuelto al instructor para
subsanar defectos, realizar nuevas diligencias o modificar los hechos o las
calificaciones, lo que justificaria la ampliacion o suspension del plazo de
6 meses previsto en la LOPJ (de manera analoga a lo que se prevé en otros
procedimientos sancionadores, a los que se ha excluido expresamente de
su sometimiento al régimen de la caducidad), circunstancias todas ellas
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que dejan patente que el plazo para resolver los expedientes disciplinarios
judiciales no es un plazo que esté predeterminado a priori, es decir, que no
tiene un caracter maximo y absoluto, lo que impide que pueda ser califi-
cado como plazo de caducidad, dado su caracter abierto e incluso amplia-
ble sine die si circunstancias excepcionales asi lo aconsejan, lo que impi-
de que se aprecie de forma automatica el efecto invalidante de la decision
final del procedimiento por el mero hecho de que ésta haya sido dictada
una vez transcurrido el plazo de 6 meses desde que se inici6 el procedi-
miento.

h) Finalmente los magistrados discrepantes hacen referencia a una
cuestion incidental. Asi sefialan que dado que la doctrina mayoritaria
existente hasta la fecha era que los procedimientos disciplinarios judi-
ciales no caducaban, y que por tanto la caducidad no era de aplicacion a
los mismos, es posible que el CGPJ resolviera el procedimiento sancio-
nador examinado sin entrar a justificar las razones por las que la resolu-
cion sancionadora era dictada una vez superado el plazo de 6 meses,
puesto que dada la doctrina general de la Sala, ello era innecesario pues-
to que tal procedimiento disciplinario no caducaba. Por ello consideran
que si el Pleno del CGPJ hubiera conocido el posible cambio de criterio
es posible que hubieran tratado de justificar las razones de la demora o
incluso haber suspendido el plazo si concurrian alguno de los supuestos
previstos en los arts 42.5 y 6 6 44 de la Ley 30/92, preceptos que la
mayoria de la Sala considera aplicables a los procedimientos disciplina-
rios.

Ademas reiteran que la doctrina mayoritaria considera que tanto las
causas de suspension generales del art 42.5 de la Ley 30/92 como las espe-
cificas del art 44.2 «puede y debe referirse aquella dacion de cuenta pre-
vista en el art 425.6 LOPJ» y que, faltando esta justificacion la superacion
del plazo lleva aparejada la caducidad, cuando dificilmente puede ser asi
si la causa de la paralizacion se produce cuando el procedimiento ha sali-
do ya de las manos del instructor.

Concluyen en esencia los magistrados discrepantes indicando que la
insercion en el esquema disciplinario disefiado por la LOPJ de un «cuerpo
extrafio» como es la caducidad propia del procedimiento sancionador
comun o general, con sus consecuencias invalidantes de la resolucion dic-
tada fuera de plazo, no resulta muy compatible sino que provoca graves
inconvenientes normativos e interpretativos con los preceptos que integran
el sistema especifico de la responsabilidad disciplinaria de los jueces y
magistrados, y que por tanto la caducidad no debe ser apreciable en los
procedimientos disciplinarios judiciales.
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V INCIDENCIA DE ESTA SENTENCIA EN LOS
PROCEDIMIENTOS DISCIPLINARIOS MILITARES

Como es bien conocido la Jurisdiccion Militar se extiende inicamen-
te al ambito estrictamente castrense (art 117.5 CE), habiendo entendido el
TC que en el &mbito estrictamente castrense puede incluirse el control del
ejercicio de la potestad disciplinaria militar, de manera que el régimen dis-
ciplinario militar es examinado precisamente por la Jurisdiccion Militar a
través de los recursos contencioso-disciplinarios (arts 4 y 17 de la LO 4/87
de 15 de julio de Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar y
arts 448, 453, 465 y 518 de la LO 2/89 de 13 de abril, Procesal Militar y
art 3.b) de la Ley 29/98 de 13 de julio Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa), y no por el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, que es al que, con caracter general, le corresponde verifi-
car la legalidad de la actuacion administrativa y su sometimiento pleno a
la Ley y al Derecho (arts 3 y 9.4 LOPJ, y arts 1 y 2 de la Ley 29/98 de 13
de julio Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa).

Traemos esto a colacion porque el control de legalidad de los actos dis-
ciplinarios militares (de las sanciones disciplinarias militares) y de los pro-
cedimientos disciplinarios militares se realiza por la Jurisdiccion Militar,
siendo precisamente el Tribunal Militar Central y la Sala 5%, de lo Militar,
del TS, quienes en su momento deberan pronunciarse acerca de si los pro-
cedimientos disciplinarios militares por falta grave o muy grave o causa
extraordinaria caducan o no, y en este sentido puede afirmarse que ambos
organos judiciales son independientes y si bien no estan sometidos y vin-
culados por la doctrina que la Sala 3? del TS pueda sentar sobre la aplica-
bilidad del instituto de la caducidad a todos los procedimientos disciplina-
rios cuyo control de legalidad corresponda a la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, es lo cierto que, por un lado, no es inhabitual que tanto el
TMC como la Sala 5% del TS se remitan a la doctrina que la Sala 3* del TS
ha ido sentando en otras materias que son de aplicacion a los procedi-
mientos disciplinarios militares; por otro lado que no parece consecuente
que sobre una misma materia existan interpretaciones o criterios diferen-
tes aun cuando los citados 6rganos judiciales sean autonomos e indepen-
dientes; y por ultimo porque la doctrina sentada por la sentencia que
comentamos ademds de ser genérica, y referirse con caracter general a
todos los procedimientos disciplinarios, hace un estudio de la regulacion
de la Ley 30/92 y su aplicacion supletoria a los procedimientos disciplina-
rios, por lo que no parece descabellado que el criterio sentado por la mayo-
ria de la Sala 3* pueda ser alegado por algtin sancionado o encartado en un
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procedimiento disciplinario militar, tanto en la via disciplinaria como en la
via judicial, por lo que habra que estar atentos a lo que en el futuro pueda
decidir la Sala 5% sobre esta materia, que si no quiere alinearse con la nueva
doctrina sentada por la Sala 3% parece que tendra que fundamentar y jus-
tificar adecuadamente porqué el instituto de la caducidad no es aplicable a
los procedimientos disciplinarios militares.

En cualquier caso estimamos que, de momento, si algin encartado ale-
gara en la via disciplinaria la caducidad del procedimiento (expedientes
disciplinarios por falta grave o expedientes gubernativos), lo procedente
seria continuar considerando que tales procedimientos no caducan, preci-
samente en atencion a la jurisprudencia reiterada que, sobre esta materia,
ha sentado la Sala 5% del TS, y que debe considerarse vigente en tanto en
cuanto dicho 6rgano judicial no cambie de criterio!!.

No obstante lo anterior y ante la eventual posibilidad de que se pueda
considerar aplicable en el ambito disciplinario militar el instituto de la
caducidad del procedimiento nos parece importante destacar que ello
supondria un cambio radical respecto de la situacion actual, sobre todo en
los expedientes disciplinarios por falta grave, puesto que si con la doctri-
na que hasta la fecha ha mantenido de forma constante la Sala 5% del TS,
es posible que un hecho constitutivo de falta grave pueda llegar a ser san-
cionado incluso hasta casi 15 meses después de su comision, con la nueva
doctrina ese plazo se veria drasticamente reducido a un maximo de 9
meses. Ademas es patente que el plazo de instruccién de 3 meses (y el de
6 meses para los expedientes gubernativos) es en ocasiones un plazo
demasiado exiguo para que pueda estar tramitado, resuelto y notificada la
resolucion adoptada en el procedimiento, sobre todo si tenemos en cuenta
que hay una serie de tramites ineludibles que exigen unos determinados
plazos, que en general para todos los procedimientos sancionadores se han
fijado en una duracion superior a los 3 meses (al menos 6 meses) y que
para los procedimientos disciplinarios contra los funcionarios publicos
(con una tramitacién similar) se ha extendido el plazo de tramitacion hasta

1" De hecho la Sala 5* en sentencias de 3-7-2006 y 26-1-2007 (que como vemos son
posteriores en el tiempo a la doctrina ya fijada por la Sala 3* en las ya citadas sentencias de
febrero y marzo de 2006) ante la alegacion de caducidad de los procedimientos siguié man-
teniendo que los procedimientos disciplinarios militares no caducaban conforme a la doc-
trina que tiene reiteradamente sentada en las sentencias ya citadas en este trabajo. No obs-
tante debe sefialarse que los recurrentes no fundamentaban sus recursoss y sus alegaciones
de caducidad con base en la nueva doctrina de la Sala 3* por lo que es posible que cuando
ello se produzca la sala 5% varie su postura o tenga que explicar mas detalladamente porqué
no asume el criterio de la Sala de lo contencioso-administrativo del Alto Tribunal.
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los 12 meses (asi art 69 de la Ley 24/2001 de 27 de diciembre de medidas
fiscales, administrativas y del orden social al modificar el anexo 1 de la
DA 29% de la Ley 14/2000 de 29 de diciembre de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social).

Por otro lado debemos sefialar que en principio no vemos inconve-
niente en que en la propia LORDFAS o LORDGC se prevea expresamen-
te la caducidad de los procedimientos disciplinarios regulados en ellas, si
bien siempre y cuando se amplien los plazos de tramitacidén actualmente
previstos, pero en tanto en cuanto ello no se produzca consideramos que a
los procedimientos disciplinarios militares no les es de aplicacion el insti-
tuto de la caducidad previsto en el art 44.2 de la Ley 30/92, precisamente
en razon de los argumentos expuestos por los magistrados discrepantes de
la opinion mayoritaria y expuestos en su voto particular de la sentencia que
comentamos.

En esta linea de pensamiento conviene destacar que tanto la opinion
mayoritaria como la opinioén de los magistrados discrepantes de la misma
dejan claro que los regimenes disciplinarios especificamente previstos son
siempre de aplicacion preferente a las disposiciones de la Ley 30/92, y que
si esa regulacion especifica se opone a la aplicacion del instituto de la
caducidad previsto en la Ley 30/92, ésta no resultara aplicable al procedi-
miento disciplinario en cuestion.

Pues bien, esto es lo que, a nuestro juicio, sucede en los procedimien-
tos disciplinarios militares, puesto que estimamos que tanto la LORDFAS
como la LORDGC han regulado unos regimenes disciplinarios militares
especificos a los que han querido sustraer de la regulacion general de la
Ley 30/92 y especificamente de su régimen de caducidad.

Es cierto que la LORDFAS (y de forma indirecta la LORDGC por
su remision a aquélla) establece expresamente la supletoriedad de la
Ley 30/92 en las cuestiones de procedimiento y recursos (DF 1%), pero
ello no implica necesariamente que deban aplicarse de forma supletoria
todos los preceptos de la Ley 30/92, sino aquéllos que resulten necesa-
rios para completar la regulacion de dichas Leyes Disciplinarias, y
siempre y cuando no contradigan la regulacion contenida en éstas. Por
ello estimamos que la caducidad prevista en la Ley 30/92 (en su art
44.2) no es de aplicacion a los procedimientos disciplinarios militares,
porque éstos tienen una regulacion especifica, que es completa en esta
materia de la duracién de los procedimientos, y porque la regulacion de
la caducidad prevista en dicha Ley 30/92 contradice y no parece conci-
liarse bien con la regulacion contenida en ambas normas disciplinarias.
Prueba de ello seria:
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1°) que precisamente el especifico y exclusivo efecto que anudan al
exceso del plazo de tramitacion del procedimiento es el reinicio del plazo
de prescripcion de la infraccidn, sin que hayan previsto ningtin otro efec-
to o consecuencia de ese exceso.

Es cierto que a esto se podria oponer que esto mismo era predicable
del procedimiento disciplinario judicial previsto en la LOPJ, y que ade-
mas tanto la LORDFAS como la LORDGC al hablar de los plazos de ins-
truccion de los expedientes hablan siempre de plazos maximos, y pare-
cen fijar una duracidn limitada en el tiempo de forma imperativa y cate-
gérica, sin que parezca que dicho plazo pueda superarse («el plazo
maximo sera...» en el art 64.1 LORDFAS o «su plazo de instruccion no
podra exceder...» en el art 51.2 LORDFAS; «el procedimiento respetara
los plazos establecidos en esta Ley sin que la instruccion del expediente
pueda exceder de...» en el art 43.1 LORDGC, «el plazo maximo de ins-
truccion del expediente sera de...» en el art 53.1 LORDGC), no pre-
viendo ademas expresamente la posibilidad de la ampliacion de dicho
plazo (al contrario de lo que si prevé el régimen disciplinario judicial en
el art 425.6 LOPJ, lo que no ha impedido que en esta sentencia la Sala 3?
considere que el exceso en el plazo, sin causa justificada, conlleve la
caducidad del procedimiento), pero a nuestro juicio esta tajante prohibi-
cion se relativiza desde el momento en que las propias Leyes Discipli-
narias prevén que a pesar de ese limite maximo de tramitacion de los
procedimientos, nada impide que dichos plazos puedan superarse, en
cuyo caso el efecto que se produce es que se reinicia el plazo de pres-
cripcion de la correspondiente infraccion disciplinaria, a lo que debe
afadirse que serian de aplicacion las causas de interrupcion o de sus-
pension de dicho plazo previstas en la propia Ley 30/92. Es decir, no
parece que las Leyes Disciplinarias hayan fijado un verdadero plazo de
caducidad.

Ademas debe tenerse en cuenta que, a nuestro juicio, esta regulacion
de la LORDFAS y de la LORDGC sobre reinicio del plazo de prescrip-
cién de la infraccion en caso de excederse el plazo maximo de tramita-
cién del procedimiento previsto en las Leyes Disciplinarias se opone a
lo previsto en el art 92.3 de la Ley 30/92, puesto que si efectivamente el
procedimiento disciplinario militar caducara lo procedente no seria que
se iniciara otra vez desde el principio el plazo de prescripcion de la
infraccion (que quedd interrumpido desde que se notific al encartado
el inicio del expediente), y ello porque segin la regulacion de la Ley
30/92 en su art 92.3 los procedimientos caducados no interrumpen el
plazo de prescripcion, por lo que habria que entender que una vez cadu-
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cado un procedimiento (disciplinario), la interrupcion de la prescripcion
que en su dia produjo el procedimiento ahora caducado cuando se noti-
ficd su incoacion al encartado, quedd sin efecto, y que por tanto si
desde que ocurrieron los hechos ha transcurrido el plazo de prescripcion
de la correspondiente infraccion ésta ha prescrito, por lo que no se tra-
taria de que se iniciara de nuevo, una vez caducado el procedimiento, el
plazo de prescripcion, sino que é€ste no habria quedado interrumpido por
el procedimiento caducado. Asi lo entienden, entre otros, GARBERI
LLOBREGAT!2 y GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO!3, y
a nuestro juicio asi se reconoce por la propia jurisprudencia de la Sala
32 del TS, entre otras en sentencias de 5-12-2001, 17-4-2002, 30-5-

12 GARBERIA LLOBREGAT, José «El procedimiento administrativo sancionador.
Comentarios al Titulo IX de la Ley 30/92 y al Reglamento del Procedimiento para el Ejer-
cicio de la Potestad Sancionadora (RD 1398/93)». 2* edicion. Tirant lo Blanch. Valencia
1996.

Como dice este autor «el art 92.3 de la Ley 30/92 quiere significar, en primer térmi-
no, que la declaracion de caducidad del procedimiento, al no contener pronunciamiento
alguno respecto de lo que haya sido su objeto, en ninguin caso produce efectos de cosa juz-
gada, pues, precisamente, tal declaracion deja imprejuzgada la cuestion de fondo, y en
segundo término, que el procedimiento caducado, ni determina la definitiva prescripcion
del ejercicio del ius puniendo, ni alcanza a interrumpir el plazo general de prescripciony»
(pg 151), y afiade mas adelante este autor (que si bien se refiere a la regulacion contenida
en el Reglamento para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administracion y al
contenido del art 43.4 de la Ley 30/92 antes de su modificacion por la Ley 4/99, es igual-
mente aplicable para la regulacion actual de dicha Ley 30/92, y para lo que a nosotros nos
interesa) que «si bien la caducidad no produce por si sola la prescripcion del ilicito admi-
nistrativo «los procedimientos caducados no interrumpirdn el plazo de prescripciony (art
92.3 LRJPAC), de forma tal que, en estos casos, la referida prescripcion de la infraccion
no quedara interrumpida por la iniciacion de un procedimiento posteriormente caducado
(excepcion, pues, a la regla general del art 132.2 LRJPAC», y por ello a juicio de este autor
pueden extraerse varias conclusiones: 1%) la prescripcion se interrumpe con la notificacion
al interesado del acuerdo de iniciacion del procedimiento; 2%) la prescripcion interrumpida
reanudara su computo cuando el procedimiento se paralice mas de 1 mes, sin culpa del
administrado (esto no seria aplicable, sin embargo, a los procedimientos disciplinarios
militares y al régimen de prescripcion establecido en ellos); 3" si el procedimiento san-
cionador caduca, la prescripcion de la infraccion no habra quedado interrumpida,
por lo que su computo global se contara desde la fecha de comision del ilicito (pg 167).

13 GONZALEZ PEREZ, Jesus y GONZALEZ NAVARRO, Francisco «Comentarios
a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Adminis-
trativo Comun (Ley 30/92 de 26 de noviembre). II» op. cit en el comentario al art 92 de
dicho texto legal, pgs 1556-1557, estiman que el tiempo de duracién del procedimiento
caducado debe computarse a efectos de la prescripcion, si bien estos autores reconocen que
existe otro sector doctrinal que considera que el tiempo de duracion del procedimiento
caducado no se computa a efectos de la prescripcion. En cualquier caso resaltan que ante
las dudas que se pueden suscitar sobre este precepto es censurable que la Ley 30/92 no
resolviera todas las cuestiones que plantea la caducidad.
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20024, o se deduce, entre otras de la STSJ de Andalucia (Granada) de
25-6-200115.

2°) si bien tanto la LORDGC como la LORDFAS de 1998 se tramita-
ron y entraron en vigor antes de la modificacion de la Ley 30/92 por la Ley
4/99, en la que se ha establecido como regla general el instituto de la cadu-
cidad en todos los procedimientos sancionadores generales, es lo cierto
que durante la tramitacion de la LORDFAS de 1998 se tramito la Ley 4/99,
y puede decirse que el legislador disciplinario era consciente de la modi-
ficacion que se preveia en la Ley 30/92 y la incidencia que en ella tendria
la nueva regulacion de la caducidad, y a pesar de ello el legislador disci-
plinario no quiso prever expresamente en la LORDFAS la caducidad de los
procedimientos disciplinarios, ni, a nuestro juicio, su aplicacion subsidia-
ria a través de la Ley 30/92, precisamente por la regulacion que hizo de la

14 Es interesante resaltar que esta sentencia, como ya en su momento habia dicho GAR-
BERI LLOBREGAT en la obra supracitada, destaca el hecho de que la posibilidad de reini-
ciar procedimientos sancionadores una vez caducados los anteriores en tanto en cuanto no
haya prescrito la infraccion puede suponer un abuso de derecho, y asi sefiala «desde luego
es cierto como alega el Abogado del Estado que resulta de aplicacion el articulo 92.3 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en virtud del cual la prescripcion de las infracciones se
produce a los cinco afios. En términos estrictos fue por tanto conforme a derecho reiniciar
los expedientes, ya que se habia producido la caducidad de los mismos pero no habia pres-
crito la infraccion. Sin embargo, aunque ello sea cierto, esta Sala no puede dejar de apre-
ciar que reiniciar varias veces un procedimiento tras sucesivas declaraciones de caducidad,
al provocar una situacion de inseguridad juridica del administrado, puede dar lugar a que
se aprecie la existencia de un abuso de derecho por parte de la Administracion. No obstan-
te, al resolver éste como otros recursos, estamos obligados por el mandato del articulo 33.1
de la Ley de la Jurisdiccion (que reproduce el articulo 43.1 de la Ley de 1956, segun el cual
debemos juzgar dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de los moti-
vos que fundamentan el recurso. En el caso de autos la parte recurrente no plantea de mane-
ra frontal este posible abuso de derecho, limitindose a hacer un relato de como ha transcu-
rrido la tramitacion de los procedimientos, relato salpicado por comentarios sobre el pro-
ceder del Consejo Regulador, y a argumentar en el sentido de que desde la incoacion del
expediente en 1995 hasta su resolucion en 1999 han transcurrido mas de seis meses. Por
tanto, ya que debemos resolver dentro del limite de las alegaciones y pretensiones de las
partes, no podemos apreciar la existencia del mencionado abuso de derechoy.

15 Evidentemente esta contraposicion entre la regulacion de la LORDFAS y la
LORDGC sobre la prescripcion y el art 92.3 de la Ley 30/92 no sucederia si se reinterpre-
tara (de forma contraria a la forma en que lo ha venido manteniendo la Sala 5% del TS de
manera reiterada) el sentido de las expresiones «volviendo a correr el computo del plazo
(de prescripcion)» del art 22.2 LORDFAS, «volviendo a correr el tiempo (de prescrip-
cion)» del art 25.2 LORDFAS y «(plazos de prescripcion) que volverdn a correr» del art
68 LORDG, en el sentido de que lo que tales preceptos quieren decir es que dicho plazo de
prescripcion no es que se reinicie de nuevo desde el principio una vez transcurrido el plazo
de tramitacion sefialado en la Ley, sino que éste se reanuda de nuevo, retrotrayéndose a la
fecha en que se notificé al encartado el inicio del procedimiento, de forma que el plazo de
prescripcion no quedara interrumpido (sino Unicamente suspendido) y se reanudara de
nuevo desde dicha fecha sin perderse el tiempo transcurrido hasta ella.
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prescripcion y del tnico efecto que anudo al hecho del exceso en el plazo
de tramitacion de los procedimientos y de la doctrina que al efecto hasta
ese momento habia sentado la Sala 5% del TS al referirse tanto a la LORD-
FAS de 1985 como a la LORDGC.

A esto mismo coadyuva que precisamente cuando se tramitd la
LORDFAS de 1998 ya estaba en vigor el Reglamento del Procedimiento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora aprobado por RD 1398/93 de
4 de agosto, en el que, ademas de excluirse expresamente su aplicacion a
los procedimientos disciplinarios, incluso con carécter supletorio (art 1.3
del Reglamento), se regulaba ya un régimen de caducidad del procedi-
miento en su art 20.6 de conformidad con el régimen de la caducidad regu-
lado por el art 43.4 de la Ley 30/92 en su redaccion original, y si bien este
régimen de caducidad ha sido afectado por la actual redaccion del art 44.2
de la Ley 30/92 tras su redaccion por la Ley 4/99, es patente que ya se pre-
veian un régimen especifico de caducidad del procedimiento sancionador,
el cual sin embargo ni fue introducido expresamente en la LORDFAS, ni
se previd su aplicacion supletoria, y todo ello teniendo en cuenta ademas
que otras normas promulgadas hasta el afio 1998 ya habian regulado
expresamente regimenes de caducidad de procedimientos sancionadores.

En definitiva, que a pesar de que, cuando se tramité y promulgd la
LORDFAS de 1998 ya existia el instituto de la caducidad y se preveia su
aplicacion a distintos procedimientos sancionadores, no se reguld dicha
institucion en la propia LORDFAS, ni se quiso remitir expresamente a su
aplicacion subsidiaria a través de otras normas, lo que, evidencia, a nues-
tro juicio, que el legislador disciplinario ni queria ni preveia la aplicacion
del instituto de la caducidad en el ambito disciplinario militar.

3°) La afirmacion y fundamento de la aplicacion del instituto de la
caducidad a los procedimientos disciplinarios a fin de evitar la pendencia
indefinida del referido procedimiento, eliminando asi la consiguiente inse-
guridad juridica que ello implica, tampoco parece que pueda ser aceptada,
puesto que es obvio que con la regulacion existente en la LORDFAS y en
la LORDGC esa pendencia indefinida no se produce desde el momento en
que, una vez vencido el plazo de tramitacion y resolucion del procedi-
miento disciplinario militar, se reinicia otra vez el plazo de prescripcion de
la correspondiente infraccion, por lo que es patente que en todo caso una
vez transcurrido el plazo de prescripcion de la infraccion sin que se haya
dictado y notificado la resolucion sancionadora la infraccion disciplinaria
habria prescrito y no podria exigirse ya responsabilidad disciplinaria al
encartado, produciéndose una causa que posibilita la finalizacion del
correspondiente procedimiento disciplinario.
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CONSIDERACIONES SOBRE EL PROYECTO DE LEY DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO Y LA CONTRATACION
MILITAR*

Pablo Garcia-Manzano Jiménez de Andrade
Letrado del Consejo de Estado

SUMARIO

L. Introduccion. Derecho legislado y Derecho vivido: el proyecto de Ley de Con-
tratos del Sector Publico y la contratacion en la Administracién militar. II. Signi-
ficacion general del proyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico. Ambito
subjetivo. III. Cuestiones relacionadas con el «ambito objetivo». A) Negocios y
contratos excluidos. B) Delimitacién de regimenes contractuales. En especial,
contratos administrativos y contratos privados. IV. Procedimiento de contratacion
administrativa. A) La «zona comun» de la contratacion administrativa: principios
y requisitos de los contratos. B) Precio del contrato: precio adecuado al mercado
y revision de precios. C) Fases de licitacion y adjudicacion. V. Conclusion.

I. Mientras preparaba estas palabras, he reflexionado sobre una cues-
tion general, que podriamos llamar de filosofia del Derecho o de teoria

* Texto de la conferencia pronunciada el dia 3 de octubre de 2006, en las Terceras Jor-
nadas sobre contratacion publica en el ambito de la Administracién militar, organizadas
por la Escuela Militar de Servicios Juridicos. Quiero expresar mi agradecimiento a los
Coroneles Auditores don Jesus Bello Gil, Director de la Escuela, y don Emilio Fernandez-
Pifieyro Hernandez, por la cordial acogida que me dispensaron. También agradezco viva-
mente al Comandante Auditor don Juan Carlos Gonzalez Barral su amable invitacion, y sus
acertados comentarios y observaciones sobre la contratacion en la Administracién militar.

El guion original de la conferencia ha sido objeto de ciertos retoques, para adaptarlo
a la forma escrita. Se trata de una disertacion acerca de algunos de los muchos aspectos que
plantea esta materia. En el presente texto se ha incluido también un desarrollo sobre las
caracteristicas medioambientales y sociales como criterios de adjudicacion, cuestion que se
suscitod durante el coloquio posterior a la conferencia.
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general del Derecho. Se trata de la relacion entre el Derecho legislado, el
producto de la actividad del legislador —el Derecho «ordinamentaly,
ordenado— y otra realidad juridica de consistencia diferente, el Derecho
efectivamente aplicado o vivido.

Esta relacion entre orden juridico legislado y Derecho vivido se me ha
hecho especialmente patente al tratar este tema. Y ello por varias razones.
Ante todo, porque el punto central alrededor del cual gira esta disertacion
es un proyecto de ley de extraordinaria importancia, el proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico. Digamos que el derecho legislado tiene aqui
un gran representante. Sin embargo, me he atrevido —subrayo el término
«atrevimiento»— a afiadir al titulo de estas reflexiones «sobre el proyecto
de Ley de Contratos del Sector Publico y la contratacion militar» o, como
de modo maés preciso habria que decir segun el nombre de estas jornadas,
la contratacion publica en el ambito de la Administracion militar. A mi jui-
cio, en la contratacion militar cabe apreciar una aplicacion del Derecho
que se produce, desde luego, segtin las leyes (es mas, segun las leyes y nor-
mas generales de la contratacion publica), pero también de acuerdo a algu-
nas normas especificas y segiin unos modos de aplicacién muy asentados,
derivados de una repetida experiencia, y que tienen en cuenta las decisio-
nes jurisprudenciales, administrativas y la practica de los propios érganos
de contratacion.

También cabria apreciar esta dualidad desde otro punto de vista. De un
lado, estamos ante un proyecto de ley que afecta a uno de los grandes ambi-
tos de actuacion de la Administracion Publica, y que nace ademas, en buena
parte, en virtud de las exigencias del Derecho comunitario. Asi pues, los
problemas que suscita son casi todos ellos grandes cuestiones, tales como
las lineas principales de la nueva regulacion, las influencias que ha recibi-
do, los institutos y figuras de nuevo cuiio, el modo de estructurar e integrar
las novedades en el conjunto de la ley... De otro lado, cabe preguntarse
como afectara este nuevo y ambicioso proyecto legislativo a los asuntos tra-
dicionales de la contratacion administrativa en la practica, de estilo muy
diferente (y que, en una pequefia parte, tuve la oportunidad de conocer
durante mi etapa de servicio militar, como alférez eventual, en la seccion de
contratacion del Mando del Apoyo Logistico del Ejército del Aire). Las
cuestiones que entonces se me planteaban se referian, en efecto, a tareas
propias del 6rgano de intendencia de apoyo, tales como la supervision de la
documentacion que debia obrar en los expedientes: bien en la fase de pre-
paracion —certificacion de existencia de crédito—; bien posteriormente,
en cuanto a la exigencia de publicidad de la licitacion en su caso en el Bole-
tin Oficial del Estado o en el entonces Diario Oficial de las Comunidades
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Europeas; o bien, en fin, en cuanto a la preparacion del documento de for-
malizacion del contrato o el seguimiento de la publicidad de la adjudica-
cion, etcétera. Desde esta segunda perspectiva —en la que influye también
una vivencia personal—, es posible apreciar también el contraste entre una
gran ley y unos modos de aplicacidn caracteristicos en este ambito.

Pues bien, todo ello puede expresarse de alguna manera en el plano de la
filosofia del Derecho. Pienso que el Derecho abarca las dos citadas vertientes,
que son complementarias. De ahi que la célebre frase del fiscal Von Kirchmann
a mediados del siglo XIX («tres palabras rectificadoras del legislador y biblio-
tecas enteras se convierten en basura») no acierte a expresar, a mi juicio, la rea-
lidad del Derecho, ni de la ciencia juridica ni del Derecho a secas. Mas bien,
hay que entender por Derecho vigente lo que dice Karl Larenz: aquél no es ni
el «orden de la vida» sin mas ni el sistema de normas considerado por si mismo.
Es algo que, por asi decir, se halla en el punto medio: «el Derecho vigente es la
totalidad —que se esta aplicando— de las normas, de las méaximas de decision
y de las sentencias consideradas regulativas (no la totalidad pensada separada-
mente de la aplicacion); totalidad que desarrolla la ciencia del Derecho y la
jurisprudencia y que se concibe constantemente en desarrollo»!.

Volviendo a nuestro tema, en las reflexiones que siguen quiero tratar
de encontrar también un punto medio. De un lado, describir algunas de las
novedades —ya antes se ha hecho autorizadamente— del proyecto de Ley
de Contratos del Sector Publico. De otro, mostrar cOmo esas nuevas nor-
mas o los matices que introduce el proyecto, pueden afectar a la contrata-
cion publica en el ambito de la Administracién militar. Vayan por delante
dos aclaraciones: una ya mencionada, que la contratacion militar se rige
hoy, salvo las excepciones previstas, por las generales normas de contrata-
cion de las Administraciones Publicas (desde ese punto de vista, todo el
proyecto afecta a la contratos que se celebren por la Administraciéon mili-
tar y en esa calidad se lo estd hoy estudiando aqui). Otra, que en este inten-
to de indagar si lo nuevo de la legislacion afecta a los modos caracteristi-
cos de la contratacion militar, se van a seleccionar s6lo algunos puntos, y
en ellos puede suceder que la influencia de la novedad sea mucha o poca,
que sea significativa en términos tangibles o sencillamente se vean las nor-
mas de siempre bajo un nuevo enfoque o en una nueva posicion, etcétera.

II. Un primer asunto es el de la significacion general que viene a
desempeifiar este proyecto de Ley del Contratos del Sector Publico.

1 LARENZ, K., Metodologia de la ciencia del Derecho, 1* ed. trad. esp. E. Gimbernat
Ordeig, Barcelona, Ariel, 1966, p. 163.
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En efecto, el proyecto representa, hasta cierto punto, un nuevo modo
de concebir la contratacion publica, como ha puesto de relieve el dictamen
del Consejo de Estado sobre el anteproyecto (numero 514/2006, de 25 de
mayo). Interesa ahora destacar que el nuevo enfoque de la legislacion de
contratos publicos «puede apreciarse en dos tipos de cuestiones entrelaza-
das entre si. De un lado, la ampliacioén y redefinicion del dmbito subjeti-
vo, que ya no se basa en un proceso de sucesiva ampliacion de los sujetos
contratantes partiendo de su asimilacion mayor o menor a la Administra-
cion Publica stricto sensu, sino que parte desde el comienzo de una deli-
mitacion de tipo funcional o segun la actividad y no segtin la forma de per-
sonificacion juridica. De otro, el influjo que dicha ampliacion produce
sobre el que podria llamarse ambito objetivo: es decir, la nueva delimita-
cion del régimen contractual concretamente aplicable por esos sujetos esta
en funcidn, en primer lugar, del tipo de contrato que celebren, si es 0 no
uno de los contratos tipicos contemplados por las directivas (la relevancia
del contrato mixto se encuentra ahora en esta sede), en segundo lugar
depende de la cuantia del contrato en cuestion y, en fin, también juega el
criterio relativo a que el sujeto contratante sea una Administracion Publi-
ca, o un «organismo de Derecho publico» —en sentido comunitario— no
considerado Administracién Publica, o un ente del sector publico que no
se considere «organismo de Derecho publico» [apartado VI de las consi-
deraciones del citado dictamen, segundo parrafo].

Pues bien, el significado general del proyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico, en relacion con el dmbito subjetivo, tiene un indudable
alcance. Puede incluso decirse que, respecto al desarrollo historico de la
contratacion publica, representa una nueva etapa. Asi, una primera fase de
nuestro Derecho de la contratacion publica seria la constituida por la regu-
lacion contenida en los Pliegos generales de contratacion del siglo XIX y
comienzos del siglo XX, especialmente por el Pliego de Condiciones
Generales para la contratacion de obras publicas de 1903, que tenia carac-
ter supletorio respecto de los demas. Esta regulacion fragmentaria se vio
completada en algunos puntos por la Ley de Administracion y Contabili-
dad de la Hacienda Publica de 1911, modificada en 1952.

La segunda gran etapa es la que arranca de la Ley de Bases de 1963 y
el texto articulado de 1965 de la Ley de Contratos del Estado. Aqui se con-

2 Para la evolucion historica de la legislacion espafiola en materia de contratacion
administrativa, cfr. ARINO ORTIZ, G., Estudio introductorio, en VVAA («Arifio y Aso-
ciados»), Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Tomo I, El
sistema contractual administrativo, Granada, Comares, 2002, pp. 33 ss.
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solida ya «la formacién de un completo sistema —inicialmente sobre la
parte general del contrato de obra publica— caracterizado, en sus lineas
fundamentales, por la existencia de fuertes singularidades, basadas ante
todo en la idea del contrato de adhesion (libertad de pactos sometida al
principio de legalidad: pliegos, Derecho necesario y Derecho dispositivo)
y en segundo lugar en las prerrogativas de la Administracion fundadas en
la consecucion del interés publico —direccion del contrato e interpreta-
cion, modificaciéon y resolucion de éste—, aunque contrapesadas por la
idea de la equivalencia econdmica y las correlativas garantias y técnicas en
defensa de la posicion del contratista —modulacion del principio de eje-
cucidn a riesgo y ventura, técnicas de equilibrio contractual, revision de
precios, factum principis, facultad de resolucion por suspension o incum-
plimiento imputable a la Administracion, etcétera—» [dictamen del Con-
sejo de Estado 514/2006, apartado II1.B) de las consideraciones, segundo
parrafo].

Sin embargo, esta segunda etapa, a partir de las exigencias impuestas
por el Derecho comunitario —sobre todo, aunque no Unicamente, en lo
relativo al ambito de aplicacion de las normas publicas sobre adjudicacion
y la exigencia de sujetar a todos los poderes adjudicadores— venia resul-
tando cada vez mas insuficiente, ya bajo la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas (Ley 13/1995, de 18 de mayo). En especial, la mane-
ra de introducir las normas del Derecho comunitario habia tenido lugar
mediante una técnica normativa defectuosa, basada en sucesivas y parcia-
les extensiones, en el articulo 2 y en la disposicion adicional sexta del
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
[TRLCAP] (aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio), a determinados sujetos, singularmente a las entidades de Derecho
publico vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas y a las
sociedades y fundaciones publicas.

El proyecto de ley «pretende un nuevo enfoque en la legislacion de
contratos publicos, que, poniendo término al sistema de sucesivas exten-
siones impuestas por las exigencias comunitarias, construya desde el prin-
cipio el sistema de reglas juridico-publicas partiendo de una perspectiva
amplia» [dictamen 514/2006, apartado II1.B), quinto parrafo]. Ello le lleva
a construir un ambito de aplicacién subjetivo amplio (articulo 3), y al
mismo tiempo enlazado con un criterio funcional, tal y como exige el
Derecho comunitario (articulo 3.3 del proyecto relativo a los poderes adju-
dicadores y articulo 13 relativo a contratos sujetos a regulacion armoniza-
da). Este criterio funcional no hace sino recoger la norma del articulo 1.9
de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31
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de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudica-
cion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios®. De
este modo, dispone el articulo 3.3 del proyecto:

«Se consideraran poderes adjudicadores, a efectos de esta ley,

los siguientes entes, organismos y entidades del sector publico:

a) Las Administraciones Publicas.

b) Los entes, organismos o entidades con personalidad juridica
propia, que hayan sido creados especificamente para satisfa-
cer necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil, siempre que un sujeto perteneciente al
sector publico financie mayoritariamente su actividad, con-
trole su gestion, 0 nombre a mas de la mitad de los miembros
de su organo de administracion, direccion o vigilancia.

c) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y
entidades mencionados en las letras anteriores».

Respecto a todo ello, el papel desempefiado por la contratacion de
la Administracion militar no es indiferente*. Ante todo, fue de una

3 No cabe tratar aqui con detenimiento de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE), recaida sobre los requisitos de los «organismos de
Derecho publico» en el sentido del Derecho comunitario. Simplemente cabria recordar a
grandes rasgos: 1°) Sobre el requisito de la «personalidad juridica propia», que es indife-
rente la forma juridica, publica o privada [STICE de 20 de septiembre de 1988, Beentjes,
31/87, apartado 11; STJCE de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding, C-360/96, aparta-
do 62; STJCE de 1 de febrero de 2001, Comision c. Francia, C-237/99, apartado 60]. 2°)
Respecto al requisito relativo a haber sido «creados especificamente para satisfacer nece-
sidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil», lo decisivo es el
criterio de la satisfaccion de necesidades de interés general, con independencia de que la
actividad desarrollada comprenda otras vertientes de caracter industrial o mercantil
[STICE de 15 de enero de 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, C-44/96, apar-
tado 25]. 3°) Finalmente, en cuanto a las formas de control por el sector publico, se ha pre-
cisado lo relativo a qué ha de entenderse por control de la gestion [STICE Comision c.
Francia citada, apartado 59] y lo referente a la financiacion mayoritaria de la actividad
[STJCE de 3 de octubre de 2000, Universidad de Cambridge, C-380/98, apartado 26].

4 Como parte importante de la contratacion de la Administracion Publica en general. Ya
se dijo que actualmente la contratacion militar se somete a las reglas generales de contrata-
cion publica. Mas alla de este dato, es claro que las especialidades propias de la Adminis-
tracion militar no forman parte de un mundo normativo diferente y ajeno al de la Adminis-
tracion civil o al de la Administracion en general (cfr. en este sentido las reflexiones de
GONZALEZ BARRAL, J. C., Contratacién piblica y elemento extranjero: el caso de
Defensa, en VVAA, La funcion de asesoramiento juridico militar internacional y otros
temas juridicos militares. IV Jornadas de asesoramiento juridico en el ambito de la Defen-
sa, Subsecretaria de Defensa, Madrid, 2002, pp. 169 ss; la cuestion citada en pp. 169 y 170).
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extraordinaria importancia en el surgimiento de un Derecho de la con-
tratacion publica en el siglo XIX, en especial a través de los contratos
de suministros al Ejército y después con la fijacion de determinadas
reglas en materia de preparacion y adjudicacion (aprobacion formal de
los pliegos, inclusion en el expediente del certificado de la existencia de
crédito, fiscalizacion previa de la Intervencidn), que acabarian genera-
lizandose en la contratacion del Estado. Por lo demas, la contratacion de
la Administracion militar también quedara sujeta a la nueva concepcion
del ambito subjetivo, en los términos que se han visto.

III. Con todo, resulta mas interesante ahora analizar con cierto deteni-
miento cual puede ser la incidencia del proyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico (Proyecto de LCSP, en adelante) sobre el que se ha llama-
do dambito objetivo de la ley.

A) En este punto, una primera materia seria la de los negocios y con-
tratos excluidos (articulo 4 del proyecto). Aqui simplemente se quieren
poner de relieve algunos aspectos del articulo 4.1 del proyecto —el que
recoge las diferentes exclusiones; la regla de su régimen sigue siendo idén-
tica (articulo 4.2: «los contratos, negocios y relaciones juridicas enumera-
dos en el apartado anterior se regularan por sus normas especiales, apli-
candose los principios de esta ley para resolver las dudas y lagunas que
pudieran presentarse»)—, por otra parte muy estudiados en la doctrina:

— En primer lugar, el articulo 4.1 del proyecto ha separado en dos
apartados las exclusiones relativas a los convenios de colaboracion con
particulares y los incluidos en el articulo 296 del Tratado de la Comunidad
Europea. La separacion tiene sentido, en cuanto se trataba de dos supues-
tos materialmente diferentes. Por lo que hace a los convenios de colabora-
cion con «personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado» [articu-
lo 4.1.d) del proyecto], la redaccion sigue siendo idéntica y las cautelas
con que debera hacerse uso de este instrumento, también°.

— Otras exclusiones son las que se refieren a la presencia de algtn ele-
mento extranjero, en las que se da un «grado maximo de internacionali-
dad»®, que concede una autonomia material y conflictual a estos supuestos.
Son los recogidos en el articulo 4.1 del proyecto, apartados e), f), 1) y j):

5 Cfr. POZO VILCHES, J. A., Los convenios de colaboracion con empresas, en
VVAA, La privatizacion de las empresas publicas en el ambito de la Defensa y otros estu-
dios juridico-militares. Il Jornadas de asesoramiento juridico en el ambito de la Defensa,
Subsecretaria de Defensa, Madrid, 2000, pp. 117 ss.

6 Segiin la expresion de GONZALEZ BARRAL, Contratacién publica y elemento
extranjero. el caso de Defensa, cit., p. 184.
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e) Los convenios incluidos en el ambito del articulo 296 del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

f) Los acuerdos que celebre el Estado con otros Estados o con
entidades de derecho internacional publico.

i) Los contratos y convenios efectuados en virtud de un acuer-
do internacional celebrado en relacion con el estacionamien-
to de tropas.

j) Los contratos y convenios adjudicados en virtud de un pro-
cedimiento especifico de una organizacion internacional.

Sobre todos ellos y la presencia de un elemento extranjero, especial-
mente cuando incide un elemento de Defensa (articulo 296 del Tratado de
la Comunidad Europea; acuerdos internacionales en relacion con el esta-
cionamiento de tropas), se ha pronunciado con extension la doctrina. En lo
relativo al articulo 296 del Tratado de la Comunidad Europea, se ha afiadi-
do en el proyecto de LCSP la norma de la disposicion adicional vigésimo
cuarta: «Los contratos comprendidos en el ambito del articulo 296 del Tra-
tado Constitutivo de la Comunidad Europea que celebre el Ministerio de
Defensa se regiran por la presente ley, sin perjuicio de lo que se convenga
entre las partes de acuerdo con las normas y usos vigentes en el comercio
internacional». Una norma referente a los contratos —no ya a los conve-
nios— celebrados con amparo en tal precepto, y que se entienden incluidos
en el ambito de la ley con ciertas salvedades y especialidades’.

7 Lo que parece obedecer, en el fondo, al deseo de acercar estos supuestos a las reglas
de contratacion del Derecho comunitario basadas en la competencia, con la reserva de apli-
cacion del articulo 296 del Tratado de la Comunidad Europea. El articulo 10 de la Directi-
va 2004/18/CE sefiala que: «La presente Directiva se aplicara a los contratos publicos adju-
dicados por los poderes adjudicadores en el sector de la defensa, a reserva del articulo 296
del Tratado». «En el Libro Verde sobre la contratacion publica en la Uniéon Europea ya se
puso de manifiesto la voluntad de la Comision de reforzar la competencia, también en
materia de defensa, lo que facilitara mejores precios en los contratos y la creacion de una
industria europea de defensa mas competitiva. La misma idea aparece en la Comunicacion
de la Comision Problemas de la industria europea relacionados con la Defensa: propues-
ta de actuacion a nivel europeo [Comunicacion de la Comision COM (96) 10-final, de 24
de enero de 1996], conocido como Informe Bangemann, de 24 de enero de 1996, en el que
se aboga por un cambio en la situacion actual, en la que se entiende que el articulo 223
excluye este sector habida cuenta de la peculiaridad de las cuestiones de defensa. Frente a
ello se propone la aplicacion de los principios comunitarios sobre contratacion publica, con
los ajustes que sean necesarios, dadas las peculiaridades del sector de la Defensa; y ello
como un instrumento mas para lograr la reestructuracion de la industria de Defensa euro-
pea» (ARINO ORTIZ, G., Perspectivas de la privatizacion de la industria de Defensa y
régimen de contratacion en este campo, en VVAA, La privatizacion..., cit., pp 209 ss; la
cita del texto en p. 224).
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Por conexidn con esta materia, cabe sefialar aqui que la presencia de
un elemento extranjero, con menor grado de internacionalidad, se aprecia
también en la regulacion de los contratos en el extranjero (actual articulo
117 del TRLCAP; que pasa a ser disposicion adicional primera del pro-
yecto de LCSP).

Otro supuesto de exclusion novedoso es el que se refiere a las enco-
miendas de gestion, en el articulo 4.1.n): «Los contratos celebrados con
entidades cuyo capital sea en su totalidad de titularidad publica o sobre las
que se ejerza un control analogo al que se ostenta sobre los propios servi-
cios, y que realicen la parte esencial de su actividad con el ente o entes que
las controlan, asi como las encomiendas de gestion que sean de ejecucion
obligatoria para la entidad que las recibe de acuerdo con instrucciones fija-
das unilateralmente por quien confiere la encomienda y que se retribuyan
mediante la aplicacion de tarifas aprobadas por el sujeto que ostenta su
control, sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 24.6. No obstante, la
subcontratacion de prestaciones contratadas con las entidades menciona-
das en este apartado, y los contratos que deban celebrarse para la ejecu-
cion de la encomienda quedaran sometidos a esta ley, en los términos que
sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los cele-
bre y el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo caso, cuando se trate de
contratos de obras, servicios o suministros cuyas cuantias superen los
umbrales establecidos en la seccion 2* del capitulo 11 de este titulo preli-
minar, las entidades de derecho privado deberan observar para su prepara-
cion y adjudicacion las reglas establecidas en los articulos 121.1 y 174».
Un precepto que ha sufrido numerosas redacciones durante la elaboracion,
y cuyo estudio por separado corresponde a otra de las ponencias de estas
jornadas.

En fin, un ultimo caso de exclusion que se quiere destacar, y que hoy
no figura como tal en el TRLCAP, es el contenido en el articulo 4.1.p) del
proyecto: «Los contratos de compraventa, donacién, permuta, arrenda-
miento y demas negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles, valo-
res negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan sobre
programas de ordenador y deban ser calificados como contratos de sumi-
nistro o servicios, que tendran siempre el caracter de contratos privados y
se regiran por la legislacion patrimonialy.

Esta prevision en relacion con los contratos privados de la Adminis-
tracion —en rigor, en relacion con todos los contratos privados por su
objeto, cualquiera que sea la entidad contratante del sector publico— es
significativa ya de un cambio de mucho mayor calado que conlleva el pro-
yecto de LCSP, y cuya trascendencia se debe sefialar. Nos referimos al
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cambio de significado que ha experimentado la tradicional distincion entre
contratos administrativos y contratos privados de la Administracion, que
merece un estudio mas detenido.

B) En efecto, otra cuestion cercana al «ambito objetivo» es la que afec-
ta a la delimitacion de regimenes contractuales (articulos 5 a 21 del pro-
yecto).

Hay que notar, ante todo, que la delimitacién de regimenes contrac-
tuales en el proyecto de LCSP ha variado de sentido, conforme al designio
ultimo y declarado de este proyecto de no estructurar la ley en torno a la
figura del contrato administrativo —y después proceder por extension a
los contratos privados de las Administraciones o a los contratos de cuales-
quiera otros entes—, sino de configurar la ley desde su comienzo como
una ley de contratacion del sector publico en su conjunto (incluyendo den-
tro de él, l6gicamente, las disposiciones propias de los contratos adminis-
trativos). Este objetivo explicito se desprende ya del articulo 1 en sus dos
parrafos:

«La presente ley tiene por objeto regular la actividad contractual del
sector publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los prin-
cipios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transpa-
rencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de
trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexion con el objeti-
vo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente
utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la
adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la exi-
gencia de la definicidn previa de las necesidades a satisfacer, la sal-
vaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta econo-
micamente mas ventajosa.

Es igualmente objeto de esta ley la regulacion del régimen juridico
aplicable a los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos
administrativos, en atencion a los fines institucionales de caracter
publico que a través de los mismos se tratan de realizar.

Las claves de la articulacion de este esquema se contienen en los arti-
culos 5 a 21 del proyecto. De ellos se desprende con toda claridad que,
para delimitar los regimenes contractuales aplicables a cada sujeto, se
suceden tres criterios: el tipo del contrato, que es ahora el elemento esen-
cial para todos los contratos del sector publico y no solo para los adminis-
trativos (de hecho, la figura de los contratos mixtos esta ahora en esta sede;
articulos 5 a 12); en segundo lugar, la cuantia de los contratos para el caso
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de que éstos se celebren por poderes adjudicadores (es decir, la nocidon de
contratos sujetos a regulacién armonizada; articulos 13 a 17); por ultimo,
la distincion entre contratos administrativos y contratos privados (articulos
18 a 21).

Pues bien, esta ultima y tradicionalmente relevante distincion puede
decirse que ha sufrido un cierto cambio de sentido. Son ahora contratos
administrativos los tipicos celebrados por una Administracion —obra,
concesion de obra publica, suministro y servicios; en todo caso, gestion de
servicios publicos y colaboracién entre el sector publico y privado— y los
celebrados por una Administracion atipicos con «naturaleza administrati-
va especial por estar vinculados al giro o trafico de la Administracion con-
tratante» [articulo 19.1, a) y b)]. Son privados los celebrados por una
Administracién de objeto distinto a los anteriores [articulo 20.1, segundo
parrafo in fine]® y «los celebrados por los entes, organismos y entidades
del sector publico que no retnan la condicién de Administraciones Publi-
cas» [articulo 20.1, primer parrafo]. Las diferencias de régimen son las tra-
dicionales’.

La novedad que ello supone es doble: de un lado, la categoria de con-
tratos «tipicos» se ha hecho abstracta, para contratos administrativos y pri-
vados celebrados por otros entes (tan tipica es la obra contratada por un
Ministerio como por una sociedad publica)!'?; de otro, los contratos priva-
dos lo son ahora también por el sujeto, no solo por el objeto.

8 Aparte de los celebrados por una Administracion Publica «que tengan por objeto ser-
vicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo II, la creacion e interpretacion artistica y
literaria o espectaculos comprendidos en la categoria 26 del mismo Anexo, y la suscripcion
a revistas, publicaciones periddicas y bases de datos», a los que expresamente alude el
mismo articulo 20.1, segundo parrafo, del proyecto de LCSP.

9 Esto es, para los contratos administrativos, la regla del articulo 19.2 del proyecto de
LCSP: «Los contratos administrativos se regiran, en cuanto a su preparacion, adjudicacion,
efectos y extincion, por esta ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se apli-
caran las restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de dere-
cho privado. No obstante, a los contratos administrativos especiales a que se refiere la letra
b) del apartado anterior les seran de aplicacion, en primer término, sus normas especificasy.

Y, para los contratos privados, la prevision contenida en el articulo 20.2 del proyecto
de LCSP: «Los contratos privados se regiran, en cuanto a su preparacion y adjudicacion,
en defecto de normas especificas, por las normas de los libros I, 11, IIl y, V de la presente
ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes normas de
derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado, segun corresponda
por razoén del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extincion, estos con-
tratos se regiran por el derecho privado».

10 «La continuada ampliacion del 4mbito subjetivo del Derecho comunitario de la con-
tratacion publica, al igual que llevé en su momento a una extension del concepto de con-
trato administrativo atipico o innominado —giro o trafico de la Administracion contratante—
para hacer posible el control con normas publicas de toda la actividad contractual admi-
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Las consecuencias dogmaticas que suponen estos cambios son multi-
ples. En primer lugar, el tema de la jurisdiccion competente (articulo 21)
ya no se construye, como sucede hoy, segun la logica del contrato admi-
nistrativo. Esta 1dgica lleva a someter a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa todo lo relativo a los contratos administrativos; y todo lo relati-
vo a los contratos privados a la jurisdiccion civil, aunque los actos de su
preparacion y adjudicacion «se consideraran actos juridicos separables» y
«podran ser impugnados ante el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo» (ambas expresiones en el actual articulo 9.2 TRLCAP). Como
certeramente recordaba Garcia de Enterria, «se trata claramente de una
facultad, disponible para el interesado, pero no de una carga, esto es de la
unica via disponible que el interesado tuviese que utilizar en caso de dis-
crepancia con la Administracion»!!. Pues bien, en el articulo 21 del pro-
yecto de LCSP la concepcion es por completo diferente, pues la atribucion
a uno u otro orden es automadtica y general: a la jurisdiccion contenciosa
todo el régimen de contratos administrativos e «igualmente», es decir
siempre, «las cuestiones en relacion con la preparacion y adjudicacion de
los contratos privados de las Administraciones Publicas y de los contratos
[privados de otras entidades] sujetos a regulacion armonizada, incluidos
los contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17» (articulo 21.1
del proyecto de LCSP). Por otro lado, el orden jurisdiccional civil es el
competente para las controversias relacionadas con los «efectos, cumpli-
miento y extincion de los contratos privados» y también las relativas a
«preparacion y adjudicacion de los contratos privados que se celebren por
los entes y entidades sometidos a esta ley que no tengan el caracter de
Administracion Publica, siempre que estos contratos no estén sujetos a una
regulacion armonizada» (articulo 21.2 del proyecto de LCSP)!2.

nistrativa, lleva ahora a una ampliacién e incluso desnaturalizacion del concepto de con-
trato administrativo tipico: en realidad, ya no resulta relevante (a efectos unicamente, se
insiste, de publicidad, licitacion y adjudicacion) el hecho de que el contrato sea adminis-
trativo sino mas bien el dato de que sea tipico; cuando en uno de los contratos definidos en
los tipos comunitarios —sin importar que sea administrativo o privado— se supere determi-
nada cuantia, habran de aplicarse las normas que sobre garantia de adjudicacion prevé el
Derecho comunitario» [dictamen del Consejo de Estado 514/2006, apartado VII.A), parra-
fo cuarto].

Il GARCIA DE ENTERRIA, E., Ambito de aplicacion de la ley, en VVAA (dir. R.
Gomez-Ferrer Morant), Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, Madrid, 1996, pp. 107 ss (la cita en p. 129).

12 No puede dejar de sefialarse que este deslinde automatico entre 6rdenes jurisdiccio-
nales estd, en el fondo, determinado por la posibilidad de interponer el recurso administra-
tivo previo (recurso especial en materia de contratacion), que se limita a «los procedimien-
tos de adjudicacion de contratos sujetos a regulacion armonizaday» (articulo 37.1 del pro-
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Una segunda consecuencia, también de orden material, es la que afec-
ta al régimen de ciertos contratos privados de la Administracion, los lla-
mados contratos patrimoniales. Estos contratos encuentran su regulacion
actualmente en el articulo 9.1 TRLCAP, tltimo inciso: «Los contratos pri-
vados de las Administraciones publicas se regiran en cuanto a su prepara-
cion y adjudicacion, en defecto de normas administrativas especificas, por
la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo y en cuanto a sus efectos
y extincion, por las normas de derecho privado. A los contratos de com-
praventa, donacion, permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos
analogos sobre bienes inmuebles, propiedades incorporables y valores
negociables se les aplicaran, en primer lugar, en cuanto a su preparacion y
adjudicacion, las normas de la legislacion patrimonial de las correspon-
dientes Administraciones publicasy.

Esta norma se mantenia en las primeras versiones del anteproyec-
to. Sin embargo, en las ultimas y en el proyecto elevado a las Cortes
Generales figura, como se dijo, la norma relativa a su exclusion [arti-
culo 4.1.p) del proyecto de LCSP] y su remision a la legislacion patri-
monial. Ciertamente se trata de un tema discutible y discutido. Ahora
bien, se quiere poner aqui de relieve que lo que sucede, con la regula-
cidn prevista en el proyecto, es que se pierde una de las «zonas comu-
nes» a contratos administrativos y privados de las Administraciones
Publicas, cuyo mantenimiento hubiera sido a nuestro juicio conve-
niente.

Ello es asi, en primer lugar, porque la distincion entre contratos admi-
nistrativos y contratos privados de la Administracion «no es una tarea sen-
cilla, habida cuenta de la existencia de zonas intermedias o de penumbra
de muy dificil calificacion. Se trata, en todo caso, de una tarea de marca-

yecto de LCSP). Como seala el dictamen del Consejo de Estado 514/2006, el nuevo enfo-
que de la legislacion sobre contratos publicos que supone el proyecto «ha llevado también
a que el aspecto de garantia de los aspectos competitivos de la contratacion publica (sufi-
cientemente tutelado en la regulacion anterior por recursos administrativos ordinarios y
jurisdiccion contencioso-administrativa, en la medida que giraba atn sobre el contrato de
la Administracion y la posibilidad del particular de separar sus actos preparatorios y de
adjudicacion cuando cayesen bajo la drbita del contrato privado) se regule ahora de forma
novedosa: en paralelo con el enfoque funcional y por cuantias del anteproyecto, la posibi-
lidad del recurso contra actos preparatorios o de adjudicacion de contratos, publicos o pri-
vados por su sujeto adjudicador, pero de tipo y cuantia suficiente para estar sometidos a
reglas juridico-publicas (las de la ley), se instrumenta ahora mediante un recurso especial
que agota la via administrativa y la correlativa atribucién de competencia para tratar de
estas cuestiones a la jurisdiccion contencioso-administrativa» (apartado VI de las conside-
raciones, tercer parrafo).
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do caracter casuistico, de modo que los perfiles de estas figuras —y sin-
gularmente los de los contratos administrativos especiales y de los contra-
tos privados— se han ido delimitando, tanto negativa como positivamen-
te, a través de la jurisprudencia, de la doctrina legal de este Consejo y de
los informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativay, de
modo que «la jurisprudencia ha ido perfilando un criterio ‘finalista’ o
‘teleoldgico’ en orden a la calificacion de los contratos que propugna aten-
der a su objeto y finalidad» (dictamen del Consejo de Estado ntimero
1.336/2005, de 17 de noviembre).

Y en segundo lugar porque, en todo caso, aun calificando los con-
tratos patrimoniales como privados, mantendria su virtualidad la even-
tual aplicacion de las normas sobre preparacion y adjudicacién que
prevé la legislacion sobre contratacion publica; asi, el mencionado dic-
tamen decia que «no hay que olvidar que incluso en el supuesto de que
se llegase a la conclusién de que los contratos objeto de la presente
consulta son contratos privados de la Administracion [se trataba de
contratos de compraventa y de permuta de un bien presente por cosa
futura], también habrian estado sometidos, en cuanto a su preparacion
y adjudicacion, a las previsiones del texto refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas —que, para los contratos de
compraventa, remiten a su vez a las previsiones especificas, si las
hubiera, de la legislacion patrimonial de las Administraciones Publi-
cas— pues, como se ha razonado anteriormente, el C.Z.F.V. es una enti-
dad de derecho publico cuya actividad de contratacion no se rige en
este caso por el ordenamiento privado sino por el aludido texto refun-
dido».

Finalmente, una tercera consecuencia es mas bien de orden formal:
la «zona comun» en la que deben predominar las garantias juridico-
publicas, segin la denominacion de Garcia-Trevijano Fos!3, ya no es la
zona comun a contratos administrativos y privados de la Administra-
cidn; ahora es un espacio comun anterior, las «disposiciones generales
de contratacion del sector publico» (articulos 22 a 39 del proyecto,
como se vera). Ello implica ciertas complicaciones —al menos, para el
operador habituado a usar las categorias actuales; probablemente tam-

13 GARCIA-TREVIJANO FOS, J. A., Principios sobre los contratos de la Adminis-
tracion con especial referencia a la esfera local, Revista de Estudios de la Vida Local,
ntimero 87 (mayo-junio 1956), pp. 301 ss. Sobre esta cuestion, cfr. también GONZALEZ
BARRAL, J. C., Contratacion publica y elemento extranjero: el caso de Defensa, cit., pp.
176-180.
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bién de caracter estructural— que afectan a las normas procedimentales
de los contratos administrativos, cuestion que pasa a analizarse segui-
damente.

IV. En el procedimiento de contratacion administrativa es posible
observar, segun el proyecto de LCSP, algunas novedades, probablemente
no de gran trascendencia, pero que ponen claramente de relieve esa rela-
cion —a que aludiamos al comienzo— entre Derecho aplicado y nueva
regulacion legal. En particular, esa relacion se pone de manifiesto en esta
materia, en muchos casos, en el sentido de una permanencia del Derecho
actualmente aplicado y en vigor, a pesar de los cambios que en las gran-
des lineas introduce el proyecto de LCSP.

A) Ante todo, existe alguna alteracion en la llamada «zona comiiny de
la contratacion administrativa (principios y requisitos de los contratos),
la cual, como se ha dicho, antes era comun a contratos administrativos y
privados de la Administracion, y ahora —segun la concepcion del proyec-
to de LCSP— es, en algunos puntos, comiin a todo el sector publico y, en
otros, comun a los contratos celebrados por la Administracion. Con las
indeseables consecuencias de régimen que ello tiene.

Por lo que hace a los principios (actual articulo 11.1 TRLCAP), pien-
so que no hay mayor problema. De un lado, estos principios tradicionales
se recogen con caracter general en el articulo 1 del proyecto —antes cita-
do—, y se reiteran para las Administraciones Publicas en el articulo 123
del proyecto, en materia de adjudicacion: «Los drganos de contratacion
darén a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discri-
minatorio y ajustaran su actuacion al principio de transparencia». Este ulti-
mo por primera vez mencionado, como también es novedosa la alusion a
la confidencialidad, en cuanto principio, en el articulo 124.

Si que puede generar alguna disfuncion la regulaciéon de los requisi-
tos de los contratos. Cabe destacar que la norma del articulo 11.2 TRL-
CAP constituia un avance en esta materia, determinando esa parte mini-
ma o suelo comun de la contratacion publica en tanto requisitos de los
contratos:

«Son requisitos para la celebracion de los contratos de las Admi-
nistraciones publicas, salvo que expresamente se disponga otra cosa
en la presente Ley, los siguientes:

a) La competencia del 6rgano de contratacion.
b) La capacidad del contratista adjudicatario.
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¢) La determinacion del objeto del contrato.

d) La fijacion del precio.

e) La existencia de crédito adecuado y suficiente, si del contrato se
derivan obligaciones de contenido econdmico para la Adminis-
tracion.

f) La tramitacion de expediente, al que se incorporaran los pliegos
en los que la Administracion establezca las clausulas que han de
regir el contrato a celebrar y el importe del presupuesto del gasto.

g) La fiscalizacion previa de los actos administrativos de contenido
economico, relativos a los contratos, en los términos previstos en
la Ley General Presupuestaria o en las correspondientes normas
presupuestarias de las distintas Administraciones Publicas suje-
tas a esta Ley.

h) La aprobacion del gasto por el érgano competente para ello.

1) La formalizacion del contrato».

En cambio, ahora esta regulacion se ha perdido. Es claro que el pro-
yecto de LCSP ha de combinar constantemente los criterios de la contrata-
cion de la totalidad del sector publico con los propios de la contratacion
administrativa. Y en esa dificil combinacion se ha perdido claridad y rigor,
en especial para los contratos de las Administraciones'>. En efecto, una
norma que se contiene en una sede semejante a la del citado precepto, en el
conjunto de la ley, es el articulo 26.1 del proyecto de LCSP. Sin embargo,
es claro que este precepto tiene un sentido, alcance y hasta tono netamente
diferentes. Bajo la rubrica «contenido minimo del contrato», establece:

«Salvo que ya se encuentren recogidas en los pliegos, los con-
tratos que celebren los entes, organismos y entidades del sector
publico deben incluir, necesariamente, las siguientes menciones:

a) La identificacion de las partes.
b) La acreditacion de la capacidad de los firmantes para suscri-
bir el contrato.

15 «(...) La estructura adoptada adolece de un error de concepcién —o mas bien de
construccion— que ya ha sido advertido. Se trata de la circunstancia de que se presenta
como una norma de la actividad contractual del sector puiblico (articulo 1.1) cuando, inclu-
so con la regulacion proyectada, el grueso de la regulacion sigue girando sobre normas pen-
sadas para las Administraciones Publicas. Ello da lugar a problemas sistematicos y en oca-
siones sustantivos (confusion de regimenes) (...)» [dictamen del Consejo de Estado
514/2006, apartado VII.C), séptimo parrafo].
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¢) Definicion del objeto del contrato.

d) Referencia a la legislacion aplicable al contrato.

e) La enumeracion de los documentos que integran el contrato.
Si asi se expresa en el contrato, esta enumeracion podra estar
jerarquizada, ordenandose segun el orden de prioridad acor-
dado por las partes, en cuyo supuesto, y salvo caso de error
manifiesto, el orden pactado se utilizara para determinar la
prevalencia respectiva, en caso de que existan contradiccio-
nes entre diversos documentos.

f) El precio, o el modo de determinarlo.

g) La duracion del contrato o las fechas estimadas para el
comienzo de su ejecucion y para su finalizacion, asi como la
de la prorroga o prorrogas, si estuviesen previstas.

h) Las condiciones de recepcion, entrega o admision de las
prestaciones.

i) Las condiciones de pago.

j) Los supuestos en que procede la resolucion.

k) El crédito presupuestario o el programa o rubrica contable
con cargo al que se abonari el precio, en su caso.

1) La extension objetiva y temporal del deber de confidenciali-
dad que, en su caso, se imponga al contratistay.

Es un articulo que recuerda, por su titulo y alusiones a los pliegos, al
articulo 67 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas [RCAP] (Real Decreto 1098/2001, de 12 de octu-
bre), que establece el contenido minimo general de los pliegos de clausu-
las administrativas particulares. En cambio, su funcién esencial, que debe-
ria ser a mi juicio sefialar cuéles son los requisitos comunes a todo
contrato, ha quedado incumplida. Asi por ejemplo:

— Ya no se dice que sea requisito esencial la competencia del orga-
no de contratacion. Es claro que lo es; el articulo 291 sefiala quiénes son
los 6rganos de contratacién competentes en la Administracion del Esta-
do; pero ningun precepto dispone que €ste sea un requisito esencial.
También parece claro que su falta de mencion en el articulo 26 responde
a que, en el caso de contratos de entidades diferentes de Administracio-
nes Publicas o incluso de sujetos privados cuando celebren contratos
subvencionados, no cabe hablar de competencia del 6rgano de contrata-
cion.

— En cuanto al objeto, s6lo un matiz. Ya no se dice que sea requisi-
to esencial su determinacidn, sino que es contenido minimo su defini-
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cion [en este caso, por clara influencia del articulo 67.a) RCAP antes
citado]. En cambio, su exigencia esencial esta en el articulo 74.1 del pro-
yecto: «EI objeto de los contratos del sector publico debera ser determi-
nadoy.

— Otros dos puntos muy relevantes (expediente con los respectivos
pliegos, y existencia de crédito suficiente) no estan recogidos aqui, sino
en términos muy amplios que resultan de aplicacion a todo el sector
publico. Asi, respecto al primero se establece como contenido minimo la
«enumeracion de los documentos que integran el contrato» —por lo
demas, la funcidon que cumple el expediente es requerida para los con-
tratos del sector publico por el articulo 22 del proyecto: necesidad e ido-
neidad del contrato, que deberan determinarse con precision en la docu-
mentacion preparatoria—. Y por lo que hace al crédito presupuestario,
solo se dice «en su caso», sin que se mencione la fiscalizaciéon. Para
encontrar la exigencia de estos requisitos stricto sensu a la Administra-
cion Publica, en todos sus contratos, se ha de acudir al articulo 93 del
proyecto, en sede de preparacion. En su apartado 1: «La celebracion de
contratos por parte de las Administraciones Publicas requerira la previa
tramitacion del correspondiente expediente, que se iniciara por el 6rga-
no de contratacion motivando la necesidad del contrato en los términos
previstos en el articulo 22 de esta ley». Y en su apartado 3: «Al expe-
diente se incorporaran el pliego de clausulas administrativas particulares
y el de prescripciones técnicas que hayan de regir el contrato, asi como
el certificado de existencia de crédito o documento que legalmente le
sustituya, y la fiscalizacion previa de la Intervencion, en su caso, en los
términos previstos en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, o en las nor-
mas presupuestarias aplicables a las restantes Administraciones publicas
sujetas a esta ley (...)».

— Finalmente, en cuanto a la formalizacion del contrato, ésta es tam-
bién una exigencia propia de los contratos de la Administracion Publica.
Como tal, no se recoge en este articulo 26. Y si en el articulo 28.2 (de
rubrica incompleta, pues solo se refiere al «caracter formal de la contrata-
cion del sector publico») y en el articulo 140 del proyecto, en sede de adju-
dicacion.

B) Otro grupo de cuestiones interesantes son las que giran en torno al
precio del contrato. Se ha destacado mucho, como novedad, lo relativo a
la posibilidad de precios provisionales en los términos del articulo 75.5 del
proyecto y la regulacion de la revision de precios (articulos 75.3 y 77 a 82
del proyecto). Nos gustaria detenernos en dos asuntos que significan bien
lo dicho sobre la permanencia de ciertas normas —Derecho vigente efec-
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tivamente aplicado en un d&mbito, la contratacién militar—, pese a lo nove-
doso de las grandes leyes.

Uno es el relativo al precio adecuado al mercado. El proyecto, siguien-
do en este punto el parecer del Consejo de Estado, mantiene la referencia
al mercado en el articulo 75.1 del proyecto, que habia sido obviada en
anteriores versiones. El citado precepto dice asi: «Los contratos del sector
publico tendran siempre un precio cierto expresado en euros. Los drganos
de contratacion cuidaran de que el precio sea adecuado para el efectivo
cumplimiento del contrato, atendiendo generalmente al mercado, median-
te la correcta estimacion de su importe en el momento de fijar el presu-
puesto de licitacion y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre ofer-
tas con valores anormales o desproporcionadosy.

La sugerencia del dictamen 514/2006 era la siguiente, pensada sobre
todo —es claro— para la singular problematica del contrato de obras: «(...)
El sentido de esta regla es el de garantizar que el precio —el ofrecido por
uno de los licitadores y aceptado por el 6rgano de contratacion— se ade-
cue al efectivo cumplimiento del contrato y no dé lugar a la aceptacion de
una oferta que haya incurrido en una baja temeraria respecto al presu-
puesto de licitacion, segun la vigente terminologia, o anormal o despro-
porcionada, en los términos de la Directiva 2004/18/CE y del anteproyec-
to. Este sentido sigue siendo el que tanto el Derecho comunitario como
nuestro propio Derecho interno tratan de salvaguardar. La excepcion pre-
vista por el articulo 55.3 de la directiva, y recogida en el articulo 136.3,
ultimo parrafo, del anteproyecto, va en otra linea —no consideracion auto-
matica de anormalmente baja de una oferta que cuente con ayudas de Esta-
do—, pero no hace caer, sino que confirma, la regla general de que las
ofertas no deberan ser anormales o desproporcionadas y para cuya aplica-
cion el precio sigue siendo un factor determinante en esa valoracion, bien
el unico (articulo 136.1 del anteproyecto) o uno de ellos (articulo 136.2).
Por ello, y aunque ciertamente la apreciacion de una oferta anormal o des-
proporcionada no se vincule ya estrictamente y en todo caso en el ante-
proyecto a un precio anormalmente bajo (articulo 136.3), ello no puede lle-
var a la omisidn total de una regla en este sentido (...)».

Pues bien, en este punto la contratacion en el ambito de la Adminis-
tracion militar, con singulares condiciones de mercado (concurrencia limi-
tada, en funcién de las tecnologias empleadas y las elevadas inversiones),
encuentra en parte sus propias reglas. Asi, hay que tener en cuenta la
Orden del Ministerio de Defensa 283/1998, de 15 de octubre, sobre pre-
sentacion y auditoria de ofertas y normas sobre los criterios a emplear en
el calculo de costes en determinados contratos de suministro, de consulto-
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ria y asistencia y de los servicios del Ministerio de Defensa que se adjudi-
can por el procedimiento negociado (las normas sobre criterios en el cal-
culo de costes se conocen como NODECOS, segtin el Anexo de la Orden).
Su preambulo es bien expresivo de la especialidad de la materia y la modu-
lacion de la regla sobre el precio que ahora comentamos:

«El articulo 14.1 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos
de las Administraciones Publicas (LCAP), establece que los 6rganos
de contratacion deberan cuidar de que el precio de los contratos sea el
adecuado al mercado. Esta responsabilidad que la Ley atribuye a los
citados 6rganos en gran parte se materializa mediante la depuracion
de precios que realiza el propio mercado, al aplicar los principios de
publicidad y concurrencia, inherentes a las formas de adjudicacion de
los contratos mediante concurso y subasta. Sin embargo, en los
supuestos de aplicacion del procedimiento de adjudicacion negocia-
do, contemplados en los articulos 183 y 211 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, existen algunos casos en los que la
aplicacion de estos principios se ve mermada como consecuencia de
las especiales circunstancias de algunos mercados, entre los que se
encuentra el material de defensa, en donde la concurrencia de empre-
sas es muy limitada, no existe o estd condicionada por factores exter-
nos que la distorsionan. Por ello, es en estos supuestos especiales
donde el 6rgano de contratacion requiere de eficaces instrumentos y
una metodologia para realizar la negociacion y depuracion de los pre-
cios, coherentes con los costes reales y donde el beneficio esté en fun-
cion del riesgo y prime la eficiencia en los costes.

En consecuencia, se hace preciso dictar una norma que establez-
ca los criterios a emplear en el calculo de los costes de determinados
contratos de suministro, de consultoria y asistencia y de los servicios
que se adjudiquen por el procedimiento negociado; regule la forma
de presentacion de las ofertas mediante la descomposicion del precio
en dos grandes agrupaciones, el coste y el beneficio, y asegure, tam-
bién, el derecho a auditar los datos e informacidn soporte de la ofer-
tay de los costes incurridos en la ejecucion del contrato, de acuerdo
con una metodologia contrastada y consolidada, tanto nacional como
internacionalmente. Por otra parte, razones de eficacia y de econo-
mia procesal aconsejan contemplar un procedimiento de aprobacion
de precios para lineas de actividad o procesos industriales de fre-
cuente contratacion mediante el procedimiento negociado sin concu-
rrencia para su aplicacion a todo el Departamentoy.
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Un segundo punto de especiales caracteristicas en este ambito es el de
la revision de precios. No es posible profundizar aqui en el funcionamien-
to de esta importante institucion, actualmente regulada en los articulos 103
a 108 TRLCAP. Soélo se destacara que en la regulacion del nuevo proyec-
to de LCSP (articulos 77 a 82), se afiade un nuevo precepto dedicado a las
formulas de revision, el articulo 79, que en su apartado 1 establece:

«Las formulas que se establezcan reflejaran la ponderacién en el
precio del contrato de los materiales basicos y de la energia incor-
porados al proceso de generacion de las prestaciones objeto del
mismo. No se incluiran en ellas el coste de la mano de obra, los cos-
tes financieros, los gastos generales o de estructura ni el beneficio
industrial».

La concepciéon econdmica que subyace a la nueva regulacion de la
revision de precios pretende adaptarse a un contexto de estabilidad econd-
mica. Asi, mientras que elementos en los que podria afectar mas la «vola-
tilidad» de precios, como las materias primas o la energia, se mantienen en
el ambito de la revision de precios, se excluyen de ésta con caracter gene-
ral otros elementos de coste mas predecible, entre los que se incluye la
mano de obra y los costes financieros. Solo en circunstancias excepciona-
les estos ultimos elementos serian susceptibles de revision, como precisa
el articulo 79.2 del proyecto de LCSP:

«Cuando por circunstancias excepcionales la evolucion de los
costes de mano de obra o financieros acaecida en un periodo expe-
rimente desviaciones al alza que puedan reputarse como impredeci-
bles en el momento de la adjudicacién del contrato, el Consejo de
Ministros o el 6rgano competente de las Comunidades Autonomas
podra autorizar, con caracter transitorio, la introduccién de factores
correctores de esta desviacidon para su consideracidon en la revision
del precio, sin que, en ningun caso, puedan superar el 80 por 100 de
la desviacion efectivamente producida.

Se considerara que concurren las circunstancias a que se refiere
el parrafo anterior cuando la evolucion del deflactor del Producto
Interior Bruto oficialmente determinado por el Instituto Nacional de
Estadistica supere en 5 puntos porcentuales las previsiones macroe-
conomicas oficiales efectivas en el momento de la adjudicacion o el
tipo de interés de las letras del Tesoro supere en cinco puntos por-
centuales al ultimo disponible en el momento de la adjudicacién del
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contrato. Los pliegos de cldusulas administrativas particulares
podran incluir las referencias a las previsiones macroeconéomicas y
tipo de interés existentes en el momento de la licitaciony.

Pues bien, de nuevo aqui es posible observar que las formulas de revi-
sion fraguadas en el seno de la Administracion militar —pionera en este
punto, por lo que se refiere a los contratos de suministro de fabricacion—
contindan vigentes, si bien se introduce por vez primera una pequefia alte-
racion. En efecto, la disposicion transitoria segunda del proyecto de LCSP
—continuadora de la misma disposicion del TRLCAP—, dedicada a las
formulas de revision, establece lo siguiente:

«1. Hasta que se aprueben las nuevas formulas de revision por el
Consejo de Ministros adaptadas a lo dispuesto en el articulo 79,
seguiran aplicandose las aprobadas por el Decreto 3650/1970, de 19
de diciembre; por el Real Decreto 2167/1981, de 20 de agosto, por el
que se complementa el anterior, y por el Decreto 2341/1975, de 22
de agosto, para contratos de fabricacion del Ministerio de Defensa.

2. En todo caso, transcurrido un afio desde la entrada en vigor
de esta Ley sin que se hayan aprobado las nuevas formulas, la apli-
cacion de las actualmente vigentes se efectuara con exclusion del
efecto de la variacion de precios de la mano de obray.

Por lo que, si bien esta previsto el mantenimiento de estas férmulas con-
tenida en el Decreto de 1975, su aplicacion, a partir de que transcurra un afio
desde la entrada en vigor de la ley, habra de hacerse en los términos dichos,
por lo que se refiere a la variacion de los precios de la mano de obra.

C) Una tercera materia que resulta afectada por las previsiones del pro-
yecto es la que se refiere, propiamente, a las fases de licitacion y adjudi-
cacion del procedimiento de contratacion.

No cabe detenerse ahora en las novedades en materia de licitacion
(subasta electronica) y adjudicacion (didlogo competitivo; racionalizacion
técnica mediante acuerdos marco, sistemas dinamicos de contratacion o
centrales de compras) que introduce el Libro III del proyecto de LCSP, y
cuyo origen esta, como se sabe, en la Directiva 2004/18/CE!©,

16 Sobre el sentido y funcionamiento de estas técnicas, cft. el dictamen del Consejo de
Estado 514/2006, apartado XII.A) de las consideraciones. «En sus aspectos sustantivos —se
dice—, las figuras que introduce el Libro III del anteproyecto responden a diversos objeti-
vos del Derecho comunitario. El procedimiento de didlogo competitivo tiende a dar res-
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Una palabra tan s6lo sobre la publicidad de las licitaciones (excepto la
de los negociados excluidos), regulada en el articulo 126 del proyecto. Es
éste el tnico punto en que los contratos administrativos se ven sujetos a la
exigencia de «regulaciéon armonizada» —general distincion cuando se
trata de los contratos del resto de entes del sector publico—, concreta-
mente para estipular la obligatoriedad de la publicidad de licitacion en el
Diario Oficial de la Unién Europea de los contratos sometidos a tal regu-
lacion por su cuantia.

Por lo que hace a la adjudicacion, desaparecen las tradicionales formas
de adjudicacién —subasta y concurso—, si bien permanece la posibilidad
relativa a que la adjudicacion considere como tnico criterio el precio o
tenga en cuenta una pluralidad de ellos (articulo 145, apartados 1 y 2, del
proyecto de LCSP).Y en cuanto a los procedimientos, ademas de las nove-
dades en el negociado, cabe detenerse por ultimo en alguna variacion en
cuanto a los criterios de adjudicacion.

El articulo 134 del proyecto dispone en sus dos primeros apartados:

«1. Para la valoracién de las proposiciones y determinacion de
la oferta econdmicamente mas ventajosa debera atenderse a crite-
rios directamente vinculados al objeto del contrato, tales como la
calidad, el precio, la asuncion del compromiso de mantener éste
invariable como precio cerrado, la formula utilizable para revisar las
retribuciones ligadas a la utilizacion de la obra o a la prestacion del

puesta a la necesidad de flexibilizacion de los procedimientos de adjudicacion previstos por
las directivas ‘clasicas’. Los acuerdos marco buscan simplificar la celebracion de determi-
nados contratos, cuando alguna de sus condiciones hubiese sido fijada por un acuerdo pre-
vio con el drgano de contratacion. Las técnicas de centralizacion de adquisiciones permi-
ten racionalizar la contratacion de diversos Organos, para el caso de contratos con caracte-
risticas homogéneas, de modo que el respeto de los principios de adjudicacion por la
central sirva para entender que aquellos los han observado también en sus respectivos con-
tratos. Otros aspectos necesitados de mejora son todos los relativos a la contratacion elec-
tronica, ya sea que recaigan sobre el entero proceso de contratacion (sistemas dinamicos),
ya unicamente sobre la licitacion (subasta electronica) o ya, en fin, sobre cualesquiera
medios a emplear en el procedimiento de seleccion y adjudicacion (comunicaciones por
medios electronicos)». Acerca de la regulacion de estas figuras en el Derecho comunitario,
cfr. GIMENO FELIU, I. M*,, La nueva contratacion piiblica europea y su incidencia en la
legislacion espariola. La necesaria adopcion de una nueva ley de contratos publicos y pro-
puestas de reforma, Madrid, Thomson-Civitas, 2006, pp. 219 ss. (procedimiento de dialo-
go competitivo, acuerdos marco) y pp. 233 ss. (subasta electronica y sistemas dindmicos de
adquisicion, si bien no se trata —como se dice en la p. 233— de «dos procedimientos con-
cretos de adjudicacidny», sino de una forma electrénica de licitacion, en el primer caso, y
de la puesta en practica de un entero sistema de contratacion, que permite diversas licita-
ciones a través de un procedimiento abierto y dindmico, en el segundo).
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servicio, el plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el coste de
utilizacion, caracteristicas medioambientales o vinculadas con la
satisfaccion de exigencias sociales que respondan a necesidades,
definidas en las especificaciones del contrato, propias de las cate-
gorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que perte-
nezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar,
la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o fun-
cionales, la disponibilidad y coste de los repuestos, el manteni-
miento, la asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejan-
tes. Cuando solo se utilice un criterio, éste ha de ser, necesariamen-
te, el del precio mas bajo.

2. Los criterios que han de servir de base para la adjudicacién
del contrato se determinaran por el 6rgano de contratacion y se deta-
llaran en los pliegos de clausulas administrativas particulares o en el
documento descriptivo.

En la determinacion de los criterios de adjudicacion se dara pre-
ponderancia a aquéllos que hagan referencia a caracteristicas del
objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcen-
tajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las formulas esta-
blecidas en los pliegos. Cuando en una licitacion que se siga por un
procedimiento abierto o restringido se atribuya a los criterios cuya
cuantificacion dependa de un juicio de valor una ponderacion supe-
rior a la correspondiente a los criterios evaluables de forma auto-
matica por aplicacion de foérmulas, debera constituirse un comité
que cuente con un minimo de tres miembros, formado por expertos
no integrados en el 6rgano proponente del contrato y con cualifica-
cion apropiada, al que correspondera realizar la evaluacion de las
ofertas conforme a esos criterios de apreciacion subjetiva, o enco-
mendar esta evaluacion a un organismo técnico especializado, debi-
damente identificado en los pliegos».

De este precepto podrian resefiarse ahora dos aspectos. El primero, el
relativo a la determinacion de los criterios de adjudicacion y el juego de su
ponderacién (apartado 2, segundo parrafo). En este punto, es de sefialar
que existe un notable cambio respecto a la regulacion actual. En efecto, en
sede de concurso, el articulo 86 TRLCAP se refiere hoy tinicamente a «los
criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacion» (aparta-
do 1) y precisa que «los criterios a que se refiere el apartado anterior se
indicaran por orden decreciente de importancia y por la ponderacién que
se les atribuya, y podran concretar la fase de valoracion de las proposicio-

316



nes en que operaran los mismos y, en su caso, el umbral minimo de pun-
tuacién que en su aplicacion pueda ser exigido al licitador para continuar
en el proceso selectivo» (apartado 2).

En cambio, como se acaba de ver, el proyectado articulo 134 se refie-
re sin mas a «los criterios que han de servir de base para la adjudicaciony,
distinguiendo después entre «aquéllos que hagan referencia a caracteristi-
cas del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcen-
tajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las féormulas establecidas
en los pliegos» —a los que, como regla general, se dara preponderancia—
y aquellos otros «cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor una
ponderacién superior a la correspondiente a los criterios evaluables de
forma automatica por aplicacion de formulas»!’. Y, lo que es mas impor-
tante, contempla el supuesto relativo a que en una concreta licitacion se dé
mas peso a estos segundos criterios que a los primeros. Para estos casos,
prevé la intervencion de un comité de expertos, cuyo informe de evalua-
cion vinculard al «organo competente para la valoracion de las proposi-
ciones» —Mesa de contratacion, ordinariamente— a efectos de formular
la propuesta de adjudicacion al 6rgano de contratacion (cfr. articulo 144.1
del proyecto de LCSP).

Asi pues, en la ponderacion de estos criterios «cuya cuantificacion
dependa de un juicio de valor» no se ha seguido un posible sistema, cual
era el consistente en limitar dicha ponderacién o valoracién a un cierto
porcentaje del total. Antes bien, se opta por la posibilidad general de pon-
derar dichos criterios por encima de los restantes —siempre que se trate de
procedimiento abierto o restringido y que tal posibilidad conste en los plie-
gos, claro esta—, aunque para estos supuestos se prevé la intervencion del
comité de expertos a que se ha hecho referencia.

En fin, puede destacarse la facultad de «encomendar esta evaluacion a
un organismo técnico especializado, debidamente identificado en los plie-
gos», matiz cuya introduccioén se debe en buena parte a la existencia de
este tipo de 6rganos en el Ministerio de Defensa, cuya experiencia en el
ambito de la contratacion ha enriquecido también este aspecto.

Un segundo y ultimo punto que podria analizarse es el relativo a la
introduccién de las caracteristicas medioambientales y sociales como cri-

17Ya no se habla, como sucedia en el anteproyecto, de criterios «que hagan referencia
a caracteristicas del objeto del contrato que puedan valorarse de forma objetiva» y aque-
llos otros «cuya valoraciéon dependa de un juicio subjetivo». Ciertamente es preferible la
redaccion del proyecto, pues se trata en todo caso de valorar de forma objetiva, esté o no
ligada tal valoracion a la mera evaluacion automatica por aplicacion de formulas.
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terios de adjudicacion'®. Como es sabido, la posibilidad de emplear crite-
rios de este tipo en la contratacion publica se enfrenta, fundamentalmente,
a los limites derivados de «la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa» (articulo 1.1 del
proyecto de LCSP, ultimo inciso) y al designio declarado del Derecho
comunitario de la contratacion publica de evitar el riesgo de discrimina-
cion y el relativo a que un poder adjudicador se guie por consideraciones
que no tengan caracter econémico. De otro lado, parece clara la intencion
del Derecho comunitario, y de los Derechos de los Estados miembros, de
seguir una linea de apertura limitada a dichos criterios: «La presente
Directiva —dice el considerando 1 de la Directiva 2004/18/CE— esta
basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular la relati-
va a los criterios de adjudicacion, que clarifica las posibilidades con que
cuentan los poderes adjudicadores para atender las necesidades de los ciu-
dadanos afectados, sin excluir el &mbito medioambiental o social, siempre
y cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otor-
guen al poder adjudicador una libertad de eleccion ilimitada, estén expre-
samente mencionados y se atengan a los principios fundamentales enume-
rados en el considerando 2 [principios del Tratado, libertades comunita-
rias, igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo,
proporcionalidad, transparencia]».

Pues bien, en este equilibrio, debe tenerse en cuenta ante todo el Dere-
cho comunitario sobre la materia. El articulo 53.1 de la Directiva
2004/18/CE establece que: «]...] Los criterios en que se basaran los pode-

18 Se alude aqui simplemente al juego de estas caracteristicas como criterios de adju-
dicacion. Es diferente el caso de que se prevean como condiciones de ejecucion del con-
trato. Estas se admiten en los términos del articulo 26 de la Directiva 2004/18/CE y 102 del
proyecto de LCSP.

Otra distincion todavia mas amplia, de la que también se suele partir cuando se abor-
da esta materia, es la que se refiere a la necesaria separacion entre condiciones de solven-
cia de los licitadores —exigibles en la fase de seleccion—y caracteristicas técnicas de la ofer-
ta —valorables en fase de adjudicacion— (cfr. en este sentido el Informe y conclusiones de la
Comision de expertos para el estudio y diagndstico de la situacion de la contratacion
publica, Subsecretaria de Hacienda, 2004, pp. 145 ss.). Esta diferenciacion ha de tenerse
presente desde luego, si bien cabe matizar que la prevision de condiciones de ejecucion en
los pliegos (articulo 102 del proyecto de LCSP) despliega su particular eficacia en fase de
ejecucion, pero tales condiciones «no pueden consistir en especificaciones técnicas encu-
biertas, ni deben referirse tampoco a la comprobacion de la aptitud de los licitadores sobre
la base de su capacidad economica, financiera y técnica, o a los criterios de adjudicaciony
(Comunicacion Interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contra-
tos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos, de 15 de
octubre de 2001, punto 1.6, subrayado nuestro).
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res adjudicadores para adjudicar los contratos publicos seran: a) bien,
cuando el contrato se adjudique a la oferta econdmicamente mas ventajo-
sa desde el punto de vista del poder adjudicador, distintos criterios vincu-
lados al objeto del contrato publico de que se trate: por ejemplo, la calidad,
el precio, el valor técnico, las caracteristicas estéticas y funcionales, las
caracteristicas medioambientales, el coste de funcionamiento, la rentabili-
dad, el servicio posventa y la asistencia técnica, la fecha de entrega y el
plazo de entrega o de ejecucion; b) o bien solamente el precio mas bajo».

Respecto a los criterios contemplados en el apartado a), resulta rele-
vante la explicacion contenida en el considerando 46 de la Directiva: «La
determinacion de esos criterios dependera del objeto del contrato, de modo
que los mismos permitan evaluar el nivel de rendimiento de cada oferta
respecto del objeto del contrato tal como se define en las especificaciones
técnicas, asi como evaluar la relacion calidad/precio de cada oferta. A fin
de garantizar la igualdad de trato, los criterios de adjudicacion deben per-
mitir comparar las ofertas y evaluarlas de manera objetiva. Si se reunen
estas condiciones, determinados criterios de adjudicaciéon econdémicos y
cualitativos, como los que se refieren al cumplimiento de las exigencias
medioambientales, podran permitir que el poder adjudicador satisfaga las
necesidades del publico afectado, tal como se definieron en las especifi-
caciones del contrato. En estas mismas condiciones, el poder adjudicador
podra regirse por criterios destinados a satisfacer exigencias sociales que,
en particular, respondan a necesidades definidas en las especificaciones
del contrato— propias de las categorias de poblacion especialmente des-
favorecidas a las que pertenezcan los beneficiarios/usuarios de las obras,
suministros y servicios que son objeto del contrato».

Obsérvese, pues, que la parte expositiva de la Directiva ofrece una
explicacidn, acorde con la jurisprudencia comunitaria, basada en la cone-
xi6n de estos criterios con el objeto del contrato (tal que permita una eva-
luacién del rendimiento de cada oferta, de acuerdo con las especificacio-
nes técnicas y en términos de calidad/precio), y afiade ademas que dichos
criterios han de permitir una comparacion entre ofertas y una evaluacion
objetiva de aquéllas. Menciona después los criterios medioambientales y
los sociales —en particular, los destinados a satisfacer necesidades propias
de grupos de poblacion desfavorecidos que sean beneficiarios del objeto
del contrato—. En cambio, el articulo 53.1.a) alude a «las caracteristicas
medioambientales», pero no a las sociales, como posibles criterios de
adjudicacion.

La regla del articulo 53 de la Directiva, y la explicacion de su parte pre-
via, han de ser entendidas a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
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de las Comunidades Europeas y de la postura, mas restrictiva, de la Comision
europea. El primero admitio el juego de estas caracteristicas como «criterios
adicionales» (STJCE de 21 de septiembre de 1988, Gebroeders Beentjes,
31/87 y STICE de 26 de septiembre de 2000, Comision contra Republica
Francesa [Construccion de edificios escolares en la region Nord-Pas-de-
Calais], que entendi6 que los poderes adjudicadores podian basarse en una
condicion vinculada a la lucha contra el desempleo, siempre que ésta se atu-
viese a todos los principios fundamentales del Derecho comunitario y que los
poderes adjudicadores tuvieran ante si dos o mas ofertas econdmicamente
equivalentes). En la sentencia de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus
Finland, asunto C-513/99 —por referencia unicamente a condiciones medio-
ambientales—, admitio el uso de estos criterios para determinar la oferta eco-
ndmicamente mas ventajosa «siempre que tales criterios estén relacionados
con el objeto del contrato, no atribuyan a dicha entidad una libertad incondi-
cional de eleccidn, se mencionen expresamente en el pliego de condiciones o
en el anuncio de licitacion y respeten todos los principios fundamentales del
Derecho comunitario y, en particular, el principio de no discriminaciony.

Por su parte, la Comision, si bien admite ciertos criterios —en lo
social, «aquellos que permitan evaluar, por ejemplo, la calidad de un ser-
vicio destinado a personas desfavorecidas, (...), dado que contribuyen a
seleccionar la oferta econdmicamente mas ventajosa a tenor de lo previs-
to en las directivas»—, considera con caracter general que todos estos cri-
terios «deben referirse a la naturaleza de la prestacion objeto del contrato
0 a sus condiciones de ejecucion. Su finalidad es permitir a los poderes
adjudicadores comparar las ofertas de manera objetiva, a fin de determi-
nar la que mejor responde a sus necesidades en el marco de un contrato
dado. Todo criterio de adjudicacién ha de permitir valorar las cualidades
intrinsecas de un producto o servicio» (punto 1.4.1 de la Comunicacion
interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contra-
tos publicos y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos
contratos, de 15 de octubre de 2001; en términos similares, Comunicacion
interpretativa de la Comision sobre la legislacion comunitaria de contra-
tos publicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales
en la contratacion publica, de 4 de julio de 2001, punto 3.1)°.

19 Todo este entendimiento del Derecho comunitario habia influido ya en nuestro
Derecho interno en alguna legislacion autonémica (Decreto del Consejo de Gobierno de la
Comunidad de Madrid 128/2005, de 15 de diciembre, que deroga parcialmente determina-
das medidas en la contratacion administrativa de la Comunidad de Madrid para apoyar la
estabilidad y calidad en el empleo).
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Pues bien, cabe destacar que el articulo 134 del anteproyecto introdu-
cia, como criterios para valoracion de las proposiciones y determinacion
de la oferta econdmicamente mas ventajosa y siempre que estuvieran
«directamente vinculados al objeto del contrato», entre otros, «las caracte-
risticas medioambientales o sociales». El dictamen del Consejo de Estado
514/2006 entendidé que nada cabia objetar «a la expresa mencion de los
diversos criterios vinculados al objeto del contrato que puedan servir para
determinar aquella [la oferta econdmicamente mas ventajosa], entre los
que se cuentan las caracteristicas medioambientales, citadas por el men-
cionado articulo de la directiva [articulo 53]». En cambio, sugiridé «un
replanteamiento de la mencion de las caracteristicas sociales como crite-
rios de adjudicacion expresamente incluidos en el articulo 134 del ante-
proyecto, resultando necesaria, en todo caso, una mayor precision de las
condiciones que deberan reunir para poder actuar como tales criterios» a
la vista de la situacion de la jurisprudencia y del Derecho comunitario cita-
dos [apartado XII.B) de las consideraciones].

Ello ha dado lugar a la redaccion del articulo 134 del proyecto en los
términos sefialados, esto es sustituyendo la genérica mencion de las carac-
teristicas sociales por la de las caracteristicas «vinculadas con la satisfac-
cion de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en las
especificaciones del contrato, propias de las categorias de poblacion espe-
cialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficia-
rios de las prestaciones a contratar». Una regla de trascendencia que incor-
pora el proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, y para la que en
todo caso resultara decisiva su puesta en practica.

V. Hasta aqui las reflexiones sobre este nuevo proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico, acerca de alguna de las novedades que su
aplicacion podra producir en el &mbito de la contratacion militar. Muchas
gracias.
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I. INTRODUCCION

El patrimonio inmobiliario afecto al Ministerio de Defensa ostenta,
en su mayoria, como titulo de adquisicidn, tanto la donacién, en sus
diferentes modalidades, compraventa y, fundamentalmente, la expropia-
cidén forzosa. De ello se deriva que no es indiferente a los intereses
publicos, singularmente a los del Ministerio de Defensa, cualquier
modificacion legislativa que pudiera producirse en torno al derecho de
reversion.

Este trabajo tiene por objeto ahondar en la figura juridica de la impo-
sibilidad de la reversion, con el fin de presentar una provechosa recopila-
cion de informacion, que, —matizadas con mis modestas valoraciones—
sea util para los que decidan acercarse a dicha cuestion.
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Hemos asistido en los ultimos afios a una profunda transformacién de
la organizacion y estructura de las Fuerzas Armadas, que van desde la pro-
pia clarificacion del papel que internamente han de jugar las mismas en un
entorno democratico, su nueva configuracion sobre la idea de la profesio-
nalizacidn, a la plena asuncién de compromisos internacionales. Esto ha
supuesto en el orden material un continuo abandono de las instalaciones
militares situadas de ordinario en los cascos urbanos de muchas ciudades,
y la necesidad de nuevas ubicaciones.

En este sentido, puede citarse el Libro Blanco de la Defensa del afio
2000, donde se establece que la politica de infraestructura da la maxima
prioridad a las inversiones en instalaciones militares como soporte del
doble proceso de profesionalizacion y modernizacion de las Fuerzas
Armadas. Los principios en que se basa esta politica son la reduccion y el
redespliegue de unidades y desafectacion de todo aquel patrimonio que no
sea necesario.

Para ello se llevan acabo las siguientes acciones:

— Concentracion maxima de unidades, centros y organismos en ins-
talaciones adecuadas al tal fin.

— Cierre de aquellas instalaciones que, por necesidades operativas o
funcionales, no cumplan los fines para los que fueron creadas ori-
ginariamente.

— Modernizacion de la infraestructura disponible hasta adaptarla a
los requerimientos de unas Fuerzas Armadas plenamente profesio-
nales.

— Declaracion de «no necesidad» y desafectacion de aquellos inmue-
bles y propiedades que vayan quedando desalojados como conse-
cuencia de las adaptaciones organicas que imponga el proceso de
redespliegue.

— Promocioén de una necesaria coordinacion y eficaz colaboracion
entre el Ejército de Tierra, la Armada y el Ejército del Aire para la
utilizacioén conjunta de instalaciones, fundamentalmente de apoyo
logistico, apoyo al personal y logistica de transportes.

Por ello, desde hace afios, el hecho de que numerosas propiedades

militares se encuentren, por el inexorable crecimiento de las ciudades, en
apetecibles zonas de desarrollo urbanistico, el interés de las administra-

! Libro Blanco de la Defensa. Afio 2000, pag. 140. Ministerio de Defensa. Secretaria
General Técnica.
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ciones competentes en que se impulse el cese en el uso militar con el con-
siguiente cambio de uso urbanistico, hace crecer el interés entorno a las
cuestiones fundamentales que rodean el ejercicio del derecho de reversion
y su aplicacion a propiedades militares.

El derecho de reversion es el que la Ley otorga a quienes fueron expro-
piados para recuperar sus bienes y derechos cuando se produzca la frus-
tracion de la causa expropiandi; salvo que concurran los supuestos de
exclusion previstos en la Ley.

Se le denomina también reexpropiacion, remision de la expropiacion o
retrocesion, lo cual ya apunta a que el nuevo expediente que se tramite
para devolver los bienes y derechos a sus primitivos duefios, las posicio-
nes de expropiado y beneficiario, 0 Administracion si no existiera tal,
seran opuestas a las que ostentaban en el expediente expropiatorio, y a que
la entrega de los bienes queda condicionada a la devolucion del justo pre-
cio.

En definitiva, conviene sefialar que la reversion es un derecho, de ejer-
cicio potestativo para el expropiado, para hacer cesar los efectos y volver
las cosas al estado anterior al momento de ser expropiado.

La Exposicion de Motivos de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954,
sefala que este derecho viene a ser la plasmacion de un «principio de vali-
dez inconcusa segun el cual, frustrandose por una u otra razon la obra o
servicio que dio causa a la expropiacion, deben remitir en todo lo posible
al menos los efectos economicos de ésta.

Respecto del mismo ha de tenerse en cuenta lo siguiente:

1°. Es un derecho de configuracion legal. Carece de rango constitu-
cional, al no haberse incluido por la Constitucion entre los requisitos de
la expropiaciéon comprendidos en su articulo 33.3, limitindose a la con-
currencia de causa justificada de utilidad publica o interés social, indem-
nizaciéon no necesariamente previa y conformidad a lo dispuesto en las
leyes.

2°. Es un derecho auténomo, que no es continuacion de un expediente
expropiatorio anterior, lo que implica que su ejercicio quedara regulado
por la normativa vigente al tiempo de ejercitarse. Por todas, la sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1999.

En este sentido, la Disposicion Transitoria 2* de la Ley 38/1999, de
Ordenacion de la Edificacion, ha previsto que lo sefialado en la Disposi-
cion Adicional 5% ( que reforma los articulos 54 y 55 de la Ley de Expro-
piacion Forzosa), no sera de aplicacion a aquellos bienes y derechos sobre
los que a la entrada en vigor de la Ley, se hubiese presentado la solicitud
de reversion.
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El derecho de reversion, con esta Ley 38/1999, de 5 de noviembre, ha
sido profundamente modificado. Ahora bien, la materia que se aborda en
el presente trabajo, la imposibilidad de reversion y, consiguientemente, la
indemnizacién sustitutoria por una indemnizacidon pecuniaria, no se con-
templa en la nueva redaccion de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de
diciembre de 1954 (LEF), permaneciendo en vigor el articulo 66.2 del
Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa (REFE

La Ley 38/1999, de 5 de noviembre prevé la promulgacion de una
modificacion de los articulos 64 a 70 del Reglamento de la Ley de Expro-
piacién Forzosa, pero por la Disposicion Derogatoria Segunda siguen
vigentes en cuanto no se opongan o resulten incompatibles con lo estable-
cido en la Disposicion Adicional Quinta.

Sin embargo, el plazo? establecido en la Disposicion Final Tercera ha
transcurrido sobradamente, lo que provoca, como se verd, graves problemas
en cuanto a la cuantificacion de la indemnizacion por imposibilidad de resti-
tucion al reversionista, al no establecer un criterio objetivo para su valoracion
y no determinar concretamente el procedimiento a utilizar para su fijacion.

En el presente estudio se pretende describir los supuestos en los que
opera esta indemnizacion sustitutoria, sus requisitos y procedimiento para
su cuantificacion, con apoyo doctrinal y jurisprudencial, con especial inci-
dencia sobre propiedades militares.

II. REGULACION

Declarada la procedencia del derecho de reversion, puede que se cons-
tate la imposibilidad de su ejercicio in natura, en cuyo caso ha de fijarse
una indemnizacion sustitutoria de la reversion.

En este sentido, el articulo 66.2 del Reglamento de la Ley de Expro-
piacion Forzosa establece: « En los casos en que como consecuencia de
una alteracion indebida no fuere legalmente posible la reversion, se esta-
ra a lo previsto en el articulo 121 de la Ley, apartado 1, sin perjuicio de
que se deduzcan las responsabilidades previstas en el mismo precepto.

El articulo 121.1 de la LEF, contempla el derecho a indemnizacion de
toda lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta
Ley se refiere, siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos.

2 Seis meses, que ha de entenderse desde la entrada en vigor de la Disposicion Adi-
cional Quinta, por lo que el plazo concluy6 el dia 7 de mayo de 2000.
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La regulacion de la denominada «indemnizacion sustitutoriay, sélo se
contempla en este precepto reglamentario, sin que la nueva redaccion de la
LEE ni la antigua, contemplen esta figura.

De ahi que algun autor? haya puesto de manifiesto la falta de cobertu-
ra legal del mencionado precepto reglamentario. Por contra®, otros, consi-
deran que el articulo 66.2 REF ha de estimarse vigente, segin la Disposi-
cion Adicional Segunda.

1. FUNDAMENTO

El fundamento de la indemnizacion sustitutoria, segun se desprende de
la remision contenida en el articulo 66.2 REF al articulo 121.1 de la LEF,
es la responsabilidad patrimonial de la Administracion’ por toda lesion que
los particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere,
siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios publicos.

Esta responsabilidad patrimonial se traduce en la cobertura indemnizatoria
de los daiios que, alegados y probados oportunamente por el perjudicado, sean
reales y efectivos, dado el contenido patrimonial del derecho de reversion.

De acuerdo con la jurisprudencia los requisitos de la responsabilidad
patrimonial extracontractual de la Administracion son los siguientes:

a) Realidad de un resultado dafioso (sentencias de 17 de diciembre de
1980 —R. J. Aranzadi 1980/4707), incluyéndose en el dafio el lucro
cesante (sentencia de 22 de diciembre de 1982— R. J. Aranzadi
1982/8088.

3 GIMENO FELIU, IM. EI derecho de reversion en la Ley de Expropiacion Forzosa.
Fundamentos y Condiciones de Ejercicio. Ed. CIVITAS, 1996, pag. 160-161.

4 Vid. GALAN GALAN, A. «El Derecho de reversion en la Ley de Expropiacion
Forzosa. Estudio legislativo, doctrinal y jurisprudencial Lex Nova.2002, pag. 235; GON-
ZALEZ PEREZ. J, «En comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion. Ed. CIVI-
TAS. 2000, pag.558.

5 Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1989, Sala 3*. Ed. Derecho.
Ponente: Martinez Sanjuan Bendito. En esta sentencia se concluye que la Administracion
demandada (Ministerio de Educacion y Ciencia), haciendo caso omiso de la prohibicion
establecida en el articulo 66.1 del REF —en claro funcionamiento anormal de los servicios
publicos-, construyo sobre dichos terrenos diversos edificios destinados aun fin distinto de
aquél para el que fueron expropiados, cual es el de la Universidad de Alicante; mas, estas
construcciones asi como la modificacidon experimentada por los terrenos a virtud de la ins-
talacion en ellos del Aerédromo de La Rabasa, originaron la imposibilidad de la reversion
«in natura» de los terrenos expropiados.
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b) La antijuridicidad del dafio o lesion, definida en la sentencia de la Sal

3* del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1981 (R. J. Aranzadi
1981/449), al decir que la calificacion de este concepto viene dada
tanto por ser contraria a derecho la conducta del autor como, princi-
palmente, porque la persona que lo sufre no tenga el deber juridico
de soportarlo, cuestion necesitada de ser precisada en cada caso.

Imputabilidad de la actividad dafiosa a la Administracion, requisito
especialmente contemplado en las sentencias del Tribunal Supremo
de 10 de diciembre de 1982 (R. J. Aranzadi 1982/7936), y de 25 de
febrero de 1981 (R. J. Aranzadi 1981/449), que al examinar la posi-
cion de la Administracion respecto a la produccion del dafio, se
refiere a la integracion del agente en el marco de la organizacion
administrativa a la que pertenece.

b) El nexo causal directo y exclusivo entre la actividad administrativa y el

resultado dafioso, y, a este respecto, la sentencia de 11 de noviembre de
1982 (R. J. Aranzadi 1982/7936), tiene declarado que le dafio debe ser
consecuencia exclusiva del funcionamiento normal o anormal de un
servicio publico o actividad administrativa, siendo esta exclusividad
esencial para apreciar la relacion o nexo causal directo o inmediato entre
la lesion patrimonial y el funcionamiento, no procediendo la indemni-
zacion si ha intervenido otra causa (sentencias de 20 (R. J: Aranzadi
1980/3758) y 17 de octubre de 1980 (R. J. Aranzadi 1980/1054.
También es necesario que la reclamacion se presente dentro del afio
siguiente al hecho que motive la indemnizacion o de manifestarse
su efecto lesivo.

2. CARACTER EXCEPCIONAL

La indemnizacidn sustitutoria por imposibilidad de reversion constitu-

ye una excepcion a la regla general de reversion del bien o derecho expro-
piados; lo contrario, el admitir la imposibilidad in natura como regla gene-
ral, supondria hacer posible la recuperacion del bien que fue objeto de la
expropiacion, y no simplemente en una compensacion economica.

Este caracter excepcional es destacado por la doctrina®, y prueba de

ello es que la Administracién no puede optar entre la devolucion del bien

6 Asi, por ejemplo GIMENO FELIU, JM. El derecho de reversion en la Ley de Expro-

piacién Forzosa ob.cit; y GALAN GALAN, A, El Derecho de Reversion... pag. 236.
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y la indemnizacion si se dan los presupuestos o requisitos, que después
veremos, para la determinacion de la indemnizacién, como ha sefialado el
Tribunal Supremo (Sentencia de 7 de febrero de 1989. Ed. Derecho, 1130.
Ponente: Martinez Sanjudn) cuando establece, «sin que tampoco sea vali-
da para obviarla la alegada indisponibilidad por los interesados de la
reversion in natura para sustituirla mediante acuerdo por la indemniza-
cion prevista en el articulo 66.2».

Para que proceda la indemnizacién sustitutoria es preciso, como des-
pués veremos, que se haya producido una alteracion indebida, por ello, si
la Administracion precisa el bien para otros fines, debera iniciar un nuevo
procedimiento expropiatorio, o utilizar el nuevo articulo 54.2.a) de la LEF
cambiando la afectacion del bien con exclusion de la reversion.

Del mismo modo, tampoco puede reconocerse al reversionista la facul-
tad de elegir libremente entre la devolucion del bien y la indemnizacion
sustitutoria, aunque sobre esta cuestion ALFREDO GALAN GALAN?
considera que, en los supuestos que una parte del bien sea de imposible
devolucion, el reversionista deberia recibir una indemnizacion sustitutoria
por la parte del bien que es imposible revertir, y recuperar materialmente
la parte restante del mismo bien.

No obstante, sobre estos dos supuestos de eleccion por la Administra-
cion y el reversionista, concluye GALAN, que al expropiado le queda
siempre la posibilidad de no ejercitar el derecho de reversion sobre el bien
o una parte del mismo si la estima antiecondmica.

Ahora bien, puede suceder en la practica que ambas partes, de comun
acuerdo, decidan sustituir la devolucion del bien por el pago de una indem-
nizacién, permitiendo a la Administracion una utilizacion futura del bien
para otra finalidad, y al reversionista recibir una cantidad de dinero por no
interesarle recibir el bien.

III. PRESUPUESTO Y REQUISITOS DE LA INDEMNIZACION
SUSTITUTORIA.
3.1. PRESUPUESTO DE LA INDEMNIZACION SUSTITUTORIA

El presupuesto de la indemnizacidn sustitutoria es que se haya reco-
nocido el derecho de reversion®.

7 GALAN GALAN. A. op.cit, pag, 257.
8 Lo destaca muy bien GALAN GALAN. El Derecho de Reversion...,op. cit, pag.237.
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No se puede pedir la indemnizacion sustitutoria sin pedir la reversion,
pues entonces se estaria sustrayendo de la actuacion administrativa la com-
probacion de las premisas de la misma.

En definitiva, si nos encontramos ante una indemnizacion sustitutoria
del derecho de reversion, primero ha de solicitarse la reversion y exami-
narse si procede o no su reconocimiento.

Sobre la base de este presupuesto previo de la solicitud de reversion,
la Sentencia de la Audiencia Nacional® de 30 de junio de 2004 inadmitid
el recurso Contencioso-Administrativo interpuesto al tratarse de un acto
no susceptible de impugnacion por no haberse agotado la via administra-
tiva, e iniciar un procedimiento de reclamacion de indemnizacion sin soli-
citar previamente la procedencia de la reversion.

Por ello, cualquier hipotético pronunciamiento acerca de la indem-
nizacion que pudiera pretenderse por imposibilidad de la restitucion
del bien, solo puede hacerse en el marco de un procedimiento de rever-
sion.

3.2. REQUISITOS DE LA INDEMNIZACION SUSTITUTORIA

Los dos requisitos que han de concurrir para la procedencia de la
indemnizacion sustitutoria son:'? La alteracion indebida, y que como con-
secuencia de la misma «no fuere legalmente posible la reversiony.

Estos dos requisitos, segun se desprende de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de diciembre de 1991, ha de concurrir acumulativamente.

a) Alteracion Indebida

Sobre este primer requisito, ERNESTO GARCIA TREVIJANO GAR-
NICA!, entiende que debe considerarse indebidas las alteraciones caren-
tes de estricta conexion con el fin que justifico la expropiacion.

9 Sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de junio de 2004 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 3% Ponente: Ilma. Sra. Isabel Garcia Garcia-Blanco).

10 vid GALAN GALAN, «El Derecho de Reversion...», op. cit, pag.238; GIMENO
FELIU,»El Derecho de Reversion. En la Ley de Expropiacion Forzosay, op. cit. pag. 198,
y GARCIA GOMEZ DE MERCADO, «El Derecho de Reversion en las Expropiaciones
Urbanisticas». Revista Juridica de la Comunidad de Madrid n° 13.Enero-Febrero 2002.

11 GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E, «Sobre el alcance y efectos de la reversion
expropiatoria, en Revista de Administracion n® 112, 1987, pp.107-130.
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En igual sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre
de 1991 (R. J. Ar. 9197)'2 afirma que por dichas alteraciones indebidas
debe entenderse «la realizacion en el inmueble expropiado de obras o ser-
vicios diversos de aquellos que justificaron la expropiaciony.

Ahora bien, debe advertirse que, la reforma operada por la Ley
38/1999 admite que simultineamente a la desafectacion del fin que justi-
fico la expropiacion se acuerde justificadamente una nueva afectacion a
otro fin publico ( articulo 54.2. a.)!3, por lo que en tal supuesto no habra
indemnizacion al no haber nacido la reversion.

De donde se infiere que en el caso de que no se haya producido una
alteracion indebida y resulte imposible el reintegro del bien, no precede el
reconocimiento de responsabilidad alguna, cosa que equivale a considerar
que en estos supuestos el derecho de reversion no tiene contenido util o
eficaz y, por carecer de objeto, debe considerarse inexistente.

Este primer requisito es criticado por JESUS GONZALEZ PEREZ!4,
el cual solo hace depender la procedencia de la indemnizacion sustitutoria
del requisito de la imposibilidad legal de la reversion, sin tener en cuenta
si la alteracion es o no indebida.

Por ello, obliga a replantear el concepto de «alteracion indebiday, de
modo que sera indebida toda alteracion que no guarde conexion con la
causa expropiando y que se haya realizado sin respetar los requisitos del
articulo 54.2 a) de la LEF.

b) Imposibilidad Legal de la Reversion

El segundo requisito que establece el articulo 66.2 del REF es que, como
consecuencia de la alteracion indebida, no sea legalmente posible la reversion.

El supuesto mas comun de que no se posible la devolucion se produce
cuando el bien forma parte del dominio publico.

Asi, la citada sentencia de 2 de diciembre de 1991 afirma que «la
norma no exige una imposibilidad material de la reversion sino una ine-

12 STS de 2 de diciembre de 1991 (R. I. Ar. 1991/9197).

13 El articulo 54.2.a) de la LEF tras la reforma de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacion de la Edificacion, establece que» No habra derecho de reversion, sin embar-
go: a) Cuando simultaneamente a la desafectacion del fin que justifico la expropiacion se
acuerde justificadamente una nueva afectacion a otro fin que haya sido declarado de utili-
dad publica o interés social.»

14 GONZALEZ PEREZ. J. «Comentarios a la Ley de Ordenacién de la Edificacion».
Editorial Civitas. Primera Edicion. 2000. Pag. 563.
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fectividad de caracter legal, es decir, de la que viene impedida los bienes
de domino publico, cuando los bienes o terrenos expropiados se hallan
afectados a una finalidad de uso o servicio publico, que confiere a los bie-
nes cardcter demanial y que los convierte en legalmente indisponibles, por
la regla juridica de la inalienabilidad de los mismosy, en el articulo 132
de la Constitucién Espafiola.

Esta inalienabilidad, nota comun de los bienes demaniales imposibi-
lita legalmente que el bien expropiado pueda ser transmitido al reversio-
nista.

No obstante, como quiera que la redaccion actual de la LEF —articu-
lo54.2.a— permite el nacimiento del derecho de reversidon por el cambio
de afectacion del bien expropiado, tampoco nacera la indemnizacién que
la sustituya.

Por otro lado, y puesto que los bienes, se encuentran afectos a otros
fines publicos, ello a su vez legitimaria el ejercicio del derecho expropia-
torio de esos bienes una vez ejercitada la reversion, expropiacion que daria
lugar al abono del valor de los bienes mas un 5% como premio de afeccion
inherente a toda determinacion del justiprecio por via expropiatoria.

Esta posibilidad es apreciada en la Sentencia del Tribunal Supremo de
6 de abril de 2005'3, al sefialar que los recurrentes habrian podido recupe-
rar las fincas abonando su precio, pero debieran a su vez cederlas a la
Administracién por via de actuacién expropiatoria obteniendo una dife-
rencia entre uno y otro valor del 5% del premio de afeccion.

De igual forma, y aunque el bien sea de titularidad privada, si estos
bienes cumplen una funcidon de interés social, como es el caso de las
viviendas de proteccion social, no procedera la reversion, como ha reco-
nocido el Tribunal Supremo en las sentencia de 12 de febrero de 1996 (R.
J. Aranzadi 1070) y de 10 de marzo de 1997 (R. J. Aranzadi. 9197).

Otro supuesto de improcedencia de la reversion in natura que reco-
ge la doctrina, !¢ es el de que los bienes hayan sido adquiridos por terce-
ros de buena fe, si estos han de mantener su adquisicion conforme al
principio de fe publica registral del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. La

15 STS de 6 de abril de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6
Ponente: Excmo. Sr. Agustin Puente Prieto). R. J. Aranzadi 2005/4178. Esta Sentencia
versa sobre la estimacion de la reversion solicitada por los recurrentes respecto de fincas
sitas en Alcala de Henares, una vez dictada Orden del Ministro del Aire en 1965 cerrando
al trafico aéreo la Base Aérea de Alcala de Henares.

16 Asi, GARCIA GOMEZ DE MERCADO. F. «El Derecho de reversion en las Expro-
piaciones Urbanisticas», ob. Cit. Pag. 16; y GALAN GALAN, El Derecho de Reversion...,
ob cit.., pag. 245.
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Jurisprudencia también ha recogido este supuesto de imposibilidad in
natura'’.

En cualquier caso, a la vista de la nueva redaccion del articulo 54.5,
que exige la inscripcion en el Registro de la Propiedad del derecho de
reversion para que se oponible frente a terceros, es previsible que la nueva
regulacion de los articulos 64 a 70 del REF, afectados por la Disposicion
Derogatoria Segunda de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, sea revi-
sada profundamente en este aspecto.

Finalmente para GARCIA GOMEZ DE MERCADO'® con cita de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1999 (R. J. Ar.
1999/5076. Ponente: Xiol Rios, Juan Antonio), cabe otro supuesto de
imposibilidad de restitucion in natura, cuando el objeto de la devolucion
es una parcela que tiene una extension menor a la minima para gozar de
algtn aprovechamiento.

En efecto, en esta sentencia se considera «imposible desde un punto de
vista juridico la reversion in natura del bien expropiado, puesto que la par-
cela minima no es susceptible de aprovechamiento independiente y care-
ceria de sentido la restitucion al expropiado de una porcion de suelo
haciendo abstraccion de que necesariamente ha de ser objeto de enajena-
cion (en determinados supuestos, mediante expropiacién forzosa) o de
agregacion a una parcela colindante para obtener el aprovechamiento urba-
nistico que dota de sentido a la propiedad de la misma».

En este sentido, el Auto de 8 de abril de 1992 (R.J.Ar. 2630)!° del Tri-
bunal Supremo, considera como una de las circunstancias que determinan
la imposibilidad de ejecucion de una sentencia en la que se reconoce el
derecho de reversion, en esta misma linea argumentativa, la escasa super-
ficie de la parcela resultante»; a lo que afiade que tampoco procede una
indemnizacién sustitutoria, pues el articulo 66.2 REF exige para ello la
existencia de una alteracion indebida, «de donde se infiere que en el caso
de que no se haya producido una alteracion indebida, como es el caso
contemplado en estos autos, no procede el reconocimiento de responsabi-
lidad alguna, cosa que equivale a considerar que en estos supuestos el
derecho de reversion no tiene contenido util y eficaz y, por carecer de

17 Sentencia del Tribual Supremo (R. J. Aranzadi. 1997/1751). Ponente: Excmo. Sr. D.
José Manuel Sieira Miguez.

18 Asi, GARCIA GOMEZ DE MERCADO.F. «El derecho de Reversion en las Expro-
piaciones Urbanisticasy, op. cit. Pag. 16.

19 (R. J. Ar 1992/2630). Auto del Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo. Ponente: Excmo. Sr. Manuel Godez Miranda.
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objeto, debe considerarse inexistentey, toda vez que «el contenido patri-
monial de lo que podria recibirse en reversion no sea propiamente el
sobrante recuperado de un bien expropiado (unico posible objeto de la
expropiacion segun la definicion del articulo 54 de la Ley de Expropiacion
Forzosa), sino un valor economico consistente en el aprovechamiento
urbanistico para cuya realizacion es menester perfeccionar operaciones
de enajenacion o adquisicion de terrenos que suponen una novacion sus-
tancial de las caracteristicas del objeto sobre el que directamente recae-
ria la reversiony.

En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 8§ de
noviembre de 20022°, admite la posibilidad de que en la reversion de la
Bateria de San Pedro en A Coruia, donde falta por identificar algunas par-
celas, segun la resolucion del Director Gerente de la Gerencia de Infraes-
tructura de la Defensa de 17 de septiembre de 1997, pueda reconocerse el
derecho de reversion, cuando hay acuerdo de las partes, sobre una parcela
unica de dimensiones equivalentes a la suma de las expropiadas, que se lle-
varia a cabo a través de un procedimiento convencional, al no existir impe-
dimento legal, conforme al articulo 24 de la LEF y articulo 63 de su Regla-
mento.

Distinto de los supuestos anteriores, pero con referencia a la reversion,
es el caso informado por el Consejo de Estado en su Dictamen num.
1364/2003, de fecha 26 de junio, sobre la revision de oficio de la resolu-
cion de 19 de abril de 1995 del Director Gerente de la Gerencia de Infra-
estructura de la Defensa, por la que se reconocid el derecho de reversion
de una parcela de 840 metros cuadrados de superficie situada en Tentego-
rra, término municipal de Cartagena (Murcia), al comprobarse una vez
realizado el deslinde y replanteo de las parcelas que la superficie a rever-
tir era menor (420 metros cuadrados), frente a los 840 que figuraban en la
hoja de aprecio. Por la Gerencia de Infraestructura y Equipamiento de la
Defensa se acordo la incoacion de un procedimiento de revision de oficio,
al entender que la anterior resolucién constituia un acto de contenido
imposible, al amparo del articulo 62.1.c) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre. El Consejo de Estado, considero en el citado dictamen que la
imposibilidad del contenido apunta mas al aspecto material que al legal, de
modo que es acto de contenido imposible el que no puede llevarse a cabo
por oposicion a las leyes fisicas o aquel que carece de los presupuestos

20 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 8 de noviembre de 2002
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4*). Ponente: Excmo. Sr. Juan Ignacio
Gonzalez Escribano. R. J. Aranzadi 2003/144547.
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basicos indispensables, e incardind el supuesto planteado en el articulo
62.1 de la Ley 30/1992, sobre nulidad de pleno derecho de los actos admi-
nistrativos «que tengan un contenido imposible», acordando la revision de
oficio de la resolucion dictada.

IV. PROCEDIMIENTOY CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION

Si como hemos sefialado plantea dificultades la determinacion de la
imposibilidad, mayores problemas ofrece la de valorar la indemnizacion
sustitutoria.

Como recuerda la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre
de 1991, la indemnizacidn sustitutoria trac causa del principio constitu-
cional de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon Publica
(articulo 106 CE), aunque, hasta el momento, no se ha ofrecido, ni por la
LEE ni su Reglamento, ni tan siquiera por los Tribunales, un criterio claro
para poder valorar la indemnizacion sustitutoria.

De hecho, hay autores?!, que defienden la improcedencia del pago de
una indemnizacidn, al no ser posible revertir lo expropiado tampoco debe
pagarse su valor.

No obstante, esta tesis choca con lo dispuesto normativamente en el
articulo 66.2 del REF y con lo declarado por la Jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo.

El Alto Tribunal ha rechazado expresamente que se pueda negar el
contenido patrimonial del derecho de reversion porque recaiga actualmen-
te sobre bienes pertenecientes al dominio publico, por tanto, fuera del
comercio, o bien que la indemnizacion se desvanezca porque el valor de
los bienes a revertir se equivalente al precio que habria de pagar por ellos.
De aceptarse estos argumentos, entiende el Tribunal Supremo «se privaria
de contenido practico a la reversion si la Administracion pudiera libérri-
mamente disponer de los bienes referidos a través de mutaciones unilate-
rales a otros organos de la Administracion y ningun sentido tendria el arti-
culo 66.2 del Reglamento de Expropiacion Forzosa».??

Ademas, afiade el Tribunal Supremo en esta Sentencia de 7 de febrero
de 1989 que en cuanto al calculo de la indemnizacidn, no parece que pueda

21 GONZALEZ PEREZ. J. Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion,
ob.cit, pag.563.

22 Asi Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1989 (RJ Ar. 1989/1085)
(Ponente: Excmo. Sr. Benito S. Martinez Sanjuan).
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coincidir con el valor primitivo del bien pues la expropiacion inicial se
supone que fue valida, ni tampoco con el valor de lo expropiado al tiempo
de solicitar la reversion pues éste seria el coste para los reversionistas pero
no el valor de su derecho.

4.1. PROCEDIMIENTO

Hechas esta consideraciones, procede analizar cual es el procedimien-
to para determinar la indemnizacion sustitutoria o compensacion econd-
mica por imposibilidad de reversion «in natura.

Para ello hemos de partir de la tan citada Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 7 de febrero de 1989, en cuyo Fundamento de Derecho Cuarto se
expone que, «el procedimiento a utilizar para la fijacion de la indemnizacion
por imposibilidad de reversion no es el previsto en el Capitulo III del Titulo
IT de 1a LEF, por apartarse de lo establecido en el articulo 66.2 del REF, el
cual remite a las previsiones del articulo 121 de la LEF, y, dicho precepto, a
su vez, al 120 y éste a las normas que se sefialan en los preceptos relativos a
los dafios de la ocupacion temporal de inmuebles, es decir, al procedimien-
to establecido en los articulos 112 y 113 todos ellos de la LEF».

Afade el Tribunal Supremo que para la cuantificacion de la indemni-
zacion sustitutoria expresada, previamente habra de intentarse un convenio
por la Administracion con los interesados-propietarios acerca del importe
de la misma; a tal efecto debera hacerse por el representante de la Admi-
nistracion la oferta de la cantidad que se considere ajustada al caso, con-
cediéndose a los interesados el plazo de diez dias para que conteste lisa y
llanamente si acepta o rehusa la expresada oferta; en el caso de aceptase
expresamente la oferta, o de no contestar en dicho plazo, se hara el pago o
consignacion de la cantidad ofrecida; en el supuesto de que se rechace
expresamente la oferta; las partes elevaran al Jurado de Expropiacion
correspondiente sus tasaciones fundadas, el cual habra de resolver con
caracter ejecutorio en el plazo de diez dias, siguiendo los tramites estable-
cidos en los articulos 34 y siguientes de la LEF.

Ahora bien, tal doctrina debe entenderse en el contexto normativo en
que se dictd, toda vez que el propio Tribunal Supremo?3en la Sentencia de
17 de junio de 2002, ha establecido que «lo que no es juridicamente
correcto es establecer que esa indemnizacion haya de fijarla el Jurado, ya

23 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-administrativo. Seccion 6%), de
17 de junio de 2002 ( R.J. Ar 2002/7600) (Ponente: Excmo. Sr. Francisco Gonzalez Navarro).
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que ahora no estamos ya ante una reversion sino ante una responsabilidad
extracontractual por no ser posible aquéllay.

En efecto, dos son los cometidos que la legislacion sobre expropiacion
forzosa atribuye a los Jurados Provinciales de Expropiacion:

1)

2)

La determinacion del justiprecio de los bienes y derechos objeto de
expropiacion en los casos de discrepancia entre la Administracion
expropiante o el beneficiario de la expropiacion, por una parte, y el
propietario del bien o titular del derecho expropiado, por otra; asi
resulta de las previsiones establecidas en el Capitulo III del Titulo
II de la LEF u, mas en concreto, del articulo 34 de dicho Texto
Legal, segun el cual « el Jurado de Expropiacion, a la vista de las
hojas de aprecio formuladas por los propietarios y por la Adminis-
tracion decidira ejecutoriamente sobre el justo precio que corres-
ponda a los bienes o derechos objeto de la expropiaciony, y

La determinacion, igualmente en los casos de discrepancia entre la
Administracion o el beneficiario de la expropiacion ( o causahabiente)
al que se le hubiera reconocido el derecho de reversion, del valor del
bien objeto de dicho derecho, a fin de fijar la cantidad que el reversio-
nista deba abonar a la Administracion ( o al beneficiario de la expro-
piacion) para poder readquirir el bien que le fue expropiado en su dia;
asi resulta igualmente de las previsiones establecidas en el Capitulo 111
Titulo II de la LEF a las que expresamente se remite el articulo 68 del
REE segtin el cual, « declarada la reversion a favor de determinada per-
sona procedera de oficio a la valoracion de los bienes o derecho obje-
to de la misma, con arreglo a las normas contenidas en el Capitulo 111,
Titulo I, de la Ley y a las disposiciones concordantes de este Regla-
mento. En el caso previsto en el articulo 54 de la Ley tan sélo inter-
vendra el Jurado de Expropiacion si no hubiese acuerdo entre el bene-
ficiario de la expropiacion y los que hubiesen promovido la reversion
acerca de las mejoras realizadas o de los dafios producidosy.

Pues bien, circunscritas exclusivamente las funciones del Jurado Provincial
de Expropiacion a las indicadas, no corresponde a dicho drgano, siendo por
tanto, ajena a su competencia, la fijacion o determinacion del importe de la
indemnizacion que proceda por los dafios y perjuicios que se hubiesen irrogado
a quien, ostentando la condicion de reversionista, no pueda, sin embargo, obte-
ner la reversion «in natura» por la causa prevista en el articulo 66.2 del REE.

En efecto, a parte de no existir en la LEF ni en el Reglamento para su
ejecucion ninguna prevision normativa que atribuya al Jurado provincial la
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funcidn de fijar la citada indemnizacion, tampoco es posible deducir de la
interpretacion de uno y otro Texto la atribucion de se cometido al Jurado,
si se tiene en cuenta, por una parte, el hecho de que, como se ha dicho, las
funciones del Jurado se limitan inicamente a las antes sefialadas y, por otra
parte, la circunstancia de que la indemnizacidon de dafios y perjuicios que
se anuda al supuesto que contempla el articulo 66.2 del REF presupone, y
éste es su adecuado encaje, un caso de responsabilidad patrimonial de la
Administracién, como lo prueba la remision del citado precepto regla-
mentario al articulo 121, apartado 1° de la Ley de Expropiacion Forzosa,
precedente del actual articulo 139 de la Ley 30/1992, de 2 de noviembre,
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, modificado por la Ley 4/1999, de 13 de
enero, regulador de aquélla responsabilidad.

En consecuencia, correspondiendo la indemnizacion de que se trata a
un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracion, el reco-
nocimiento del derecho al resarcimiento y la cuantificacién del mismo ha
de efectuarse en el procedimiento actualmente establecido en el articulo
142 de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y desarrollado por el
Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Publicas en
materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo, procedimiento en el que no tiene intervencion
el Jurado Provincial de Expropiacion.

Ahora bien, si esa imposibilidad de revertir se produjera en el seno de
un proceso judicial, en el que se ha reconocido el derecho de reversion, el
trdmite procedimental adecuado es el de abrir el correspondiente inciden-
te de ejecucion previsto en el articulo 105 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, al con-
currir causa de imposibilidad material o legal de ejecutar la sentencia, en
cuyo caso, el érgano administrativo obligado a su cumplimiento lo mani-
festara a la autoridad judicial a través del presentante procesal de la Admi-
nistracion, a fin de que con audiencia de las partes, el Juez o Tribunal apre-
cie la concurrencia o no de dichas causas y adopte las medidas necesarias
que aseguren la mayor eficacia de la ejecutoria, fijando en su caso la
indemnizacién que proceda por la parte en que no pueda ser objeto de
cumplimiento pleno.

Ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo
de 2006%, en la que reconocio el derecho de reversion de la finca expro-

24 STS de 14 de marzo de 2006 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6°).
Ponente: Excmo. SR. D. Octavio Juan Herrero Pina. (R. J. Aranzadi 2006/109706).
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piada en su dia por el entonces Ministerio del Aire, para ampliar el Aero-
dromo de Jerez de la Frontera, denominada «Parte de la Dehesa de la
Parra», y siendo notoria la imposibilidad de que los terrenos reviertan a
sus antiguos propietarios, porque el aeropuerto estad en pleno funciona-
miento, una vez que fue vendido por la Gerencia de Infraestructura y Equi-
pamiento de la Defensa (GIED) en febrero de 2000 a AENA.

Expuesto el procedimiento y la incompetencia del Jurado Provincial de
Expropiacion para fijar la indemnizacion sustitutoria, ha de concluirse
que, en cualquier caso, la remision que hace el articulo 66.2 del REF debe
entenderse ahora a la regulacion vigente en materia de responsabilidad
patrimonial, es decir, los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, en
la redaccion dada por la Ley 4/1999, que la modifica, y el Reglamento de
los procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de res-
ponsabilidad patrimonial citado, que derog6 el Capitulo II, del Titulo IV
del REF, conforme a su Disposicién Derogatoria Unica.

En este sentido, y para refrendar esta conclusion, puede citarse la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 200523, sobre el reconoci-
miento del derecho de reversion sobre la parcela num 1 de la finca num.
117 de la Base Militar «Héroes de Revelliny», en Agoncillo, La Rioja, y la
indemnizacion de dafios y perjuicios sustitutiva del mismo por haber des-
tinado la Administracion los bienes expropiados a una finalidad publica
distinta (la construcciéon de un aeropuerto civil) a aquella que motivo la
expropiacion (la instalacion de una base militar).

Esta sentencia concreta el procedimiento a seguir. Dice asi su Funda-
mento de Derecho 5°:

«VYolviendo al contenido del articulo 54 LEE y una vez que quedo
sentado que se habia producido la desaparicion de la afectacion de
los bienes, es claro que nacio el derecho de reversion recogido en
el articulo 55 de la propia norma a ejercer el derecho de reversion
sobre los bienes expropiados abonando a la Administracion su
justo precio en los términos que fija el primero de los preceptos
citados, es decir, satisfaciendo el valor que tenga la finca en el
momento en que se solicite su recuperacion, siguiendo para ello el
procedimiento establecido en el capitulo tercero del titulo segundo
de esta Ley.

25 STS de 25 de enero de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6°).
Ponente: Excmo. Sr. Santiago Martinez-Vares Garcia. (R. J. Aranzadi 2005/1622).
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Para ello la Administracion expropiante, a saber, el Ministerio
de Defensa, y, mads en concreto, el Organismo Autonomo de
caracter administrativo creado por la Ley 28/1984 bajo la deno-
minacion de Gerencia de Infraestructura, hoy Gerencia de Infra-
estructura y Equipamiento de la Defensa, regido por el RD
1687/2000, de 6 de octubre, debera seguir el procedimiento dis-
puesto en los articulo 29 y siguientes de la Ley de Expropiacion
Forzosa y 68 de su Reglamento hasta concluir el mismo, fijando
el justo precio de los bienes desafectados y cuyo derecho de
reversion reconocio a los demandantes en la instancia mediante
el Acuerdo de veintinueve de abril de mil novecientos noventa y
nueve.

Para el supuesto que fijado el justo precio de los bienes desafec-
tados el derecho de reversion resultase de imposible ejercicio para
los recurrentes, tal y como invoca la administracion, porque se
hubiera producido el excepcional supuesto al que se refiere el
apartado segundo del art. 66 del Reglamento de la Ley de Expro-
piacion Forzosa, decreto de veintiséis de abril de mil novecientos
cincuenta y siete, cuando afirma que «en los casos en que como
consecuencia de una alteracion indebida no fuere legalmente
posible la reversion, se estard a lo previsto en el art. 121 de la Ley,
apartado 1° sin perjuicio de que se deduzcan las responsabilida-
des previstas en le mismo preceptoy, se procederd a indemnizar a
los recurrentes de conformidad con lo establecido en la Ley de
Expropiacion Forzosa y en la Ley 30/1992, articulos 139 y
siguientes y el Real Decreto 429/1993, de 26 de abril, que derogo
el capitulo Il del Titulo 1V del Reglamento de la Ley de Expropia-
cion Forzosa.

En ese supuesto, y admitido que se produjo un funcionamiento
anormal de la Administracion Publica que desconocio el derecho de
reversion de los recurrentes y dispuso de los bienes desafectados en
beneficio de la Comunidad Autonoma de La Rioja que los adquirio
para el cumplimiento de sus fines propios, es evidente que se pro-
dujo un dario efectivo, evaluable economicamente e individualizado
en el patrimonio de los recurrentes al privarseles del ejercicio del
derecho de reversion del que eran titulares, como la propia Admi-
nistracion del Estado reconocio en su decision de veintinueve de
abril de mil novecientos noventa y nueve, que habra de ser indem-
nizadoy.
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4.2. VALORACION DE LA INDEMNIZACION SUSTITUTORIA.

Antes de examinar cual haya de ser la indemnizacién sustitutoria, con-
viene describir los diferentes sistemas de fijacion del precio de la rever-
sidn porque van a tener repercusion sobre la indemnizacion sustitutoria por
imposibilidad de reversion.

En relacion con la indemnizacion reversional, como hemos descrito al
hablar de la reversion, la Ley de Expropiacion Forzosa de 1879 adopt6 un
sistema estatico consistente en la misma suma que hubiera recibido o que
proporcionalmente corresponda por la parcela.

La reforma de 1918 se inclin6 por el valor real del bien en el momen-
to de ser recuperado como sistema de actualizacion, y ello fijado de la
forma que la ley establecia para el justiprecio expropiado.

La ley de 1954, en su redaccion inicial, establecia un sistema mixto,
asi hasta dos afios el reversionista debia abonar el justiprecio expropiado
recibido y pasado dicho plazo, asi como cuando existian mejoras o dafios,
se procedia a la retasacion del bien aplicandose el mismo criterio y proce-
dimiento establecido para la fijacion del justiprecio expropiatorio, con
intervencion del Jurado provincial de Expropiacion Forzosa en defecto de
acuerdo entre las partes.

La legislacion hoy vigente, el actual articulo 55 LEF en la redaccion
dada por la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edifi-
cacion, acoge un sistema de actualizacion sencillo y agil por el que el
reversionista debe abonar el justo precio en su dia recibido actualizado con
el IPC que haya tenido lugar entre la fecha de iniciacion del expediente de
justiprecio y la del ejercicio del derecho de reversion, por lo que tenemos
una determinacion «ex lege» del precio de la reversion.

* Respecto de la reversion en materia urbanistica, es necesario traer a
colacion la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 200526, donde
tras sefialar que puesto que el aprovechamiento refleja el contenido urba-
nistico del derecho de propiedad, resulta correcto referir el derecho de
reversion a la recuperaciéon de ese aprovechamiento, por cambio del
mismo derivado de una alteracion del uso para que se expropia; pero al ser
imposible la reversion de los terrenos, por haber sido afectadas por la
actuacion urbanizadora posterior de la administracion, «la indemnizacién
se cuantificara en la diferencia que exista entre la valoracion de dicho

26 STS de 4 de julio de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 67
Ponente: Excmo. Sr Agustin Puente Prieto). R. J. Aranzadi 2005/7086.
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aprovechamiento en la fecha en que solicitd el derecho de reversion, y la
fecha en que se determine la imposibilidad de la reversion. A dicha indem-
nizacion debera afadirse, ademas, el valor que corresponda a la diferencia
entre el aprovechamiento medio correspondiente a los terrenos en la fecha
de la expropiacion inicial y el correspondiente a los mismos segun el pla-
neamiento vigente al solicitarse la reversiony.

Para alcanzar esta conclusion, el Tribunal Supremo considera que de
la misma forma que el expropiado fue privado de la propiedad de su par-
cela, asignandole a efectos de determinar el justiprecio la valoracion en
funcion del aprovechamiento medio correspondiente al del total sector o
area de actuacion para hacer posible la efectiva equitativa distribucion de
beneficios y cargas del planeamiento, nada impide que la reversion, que en
principio atribuye a su titular el derecho a recuperar los mismos bienes de
que fue originariamente privado, se traduzca en la recuperacion del apro-
vechamiento que constituye, en definitiva, el contenido urbanistico del
derecho de propiedad; consideracion ésta que ha tenido acogida en el dere-
cho positivo en el articulo 60 de la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, de la
Comunidad Valenciana, que regula la actuacion urbanistica en esa comu-
nidad auténoma y que define expresamente el aprovechamiento subjetivo
como «la cantidad de metros cuadrados edificables que expresan el conte-
nido urbanistico lucrativo del derecho de propiedad de sus terrenos, al que
su duefio tendria derecho sufragando el coste de las obras de urbanizacién
que le corresponda. El aprovechamiento subjetivo —afiade ese precepto —
es el porcentaje del aprovechamiento tipo que, para cada caso, determina
el Texto Refundido aprobado por Real Decreto 1/1992, de 26 de junio.

Para el caso de no ser posible dicha reversion, en la expresada sentencia
el Tribunal Supremo establece el reconocimiento del derecho a la percepcion
de una indemnizacion que se cuantificara en la diferencia que exista entre la
valoracion de dicho aprovechamiento en la fecha en que solicit6 el derecho
de reversion, y la fecha en que se determine la imposibilidad de la reversion.
A dicha indemnizacion debera afiadirse, ademas, el valor que corresponda a
la diferencia entre el aprovechamiento medio correspondiente a los terrenos
en la fecha de la expropiacion inicial y el correspondiente a los mismos
segun el planeamiento vigente al solicitarse la reversion.

Ahora bien, problema distinto, y que la tan comentada Sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1989 deja sin respuesta, es la cuan-
tificacion de dicha indemnizacion sustitutoria.

Doctrinalmente se han mantenido distintos criterios sobre la indemni-
zacion que debe fijarse en los supuestos de imposibilidad in natura de res-
titucion del bien.
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Asi, GIMENO FELIU?"sostiene que «como regla general la indemni-
zacion sustitutoria a fijarse por esta causa por el organo administrativo
competente, en su caso, por el Tribunal, deberia ser en gran medida sim-
bolicay.

Este mismo criterio es sostenido por GALAN GALAN?28, al conside-
rar en principio que todo lo concerniente a la indemnizacion sustitutoria
debe ser objeto de interpretacion restrictiva, dada su naturaleza excepcio-
nal. El reversionista debe contentarse exclusivamente con una indemniza-
cion que le resarza el perjuicio sufrido realmente y no por expectativas
frustradas. Evidentemente, corresponde al reversionista la carga de probar
la existencia de esos perjuicios.

En contra, a de sefialarse que, si en los supuestos en los que la utiliza-
cion del bien o derecho impida la reversion in natura no se reconociese
derecho de indemnizacion alguno, resultaria que el derecho de reversion
no tendria virtualidad practica, porque el expropiante o el beneficiario de
la expropiacion podria eliminarlo simplemente realizando cualquier alte-
racion del bien o derecho que hiciera imposible después la reversion, sin
sufrir, como contrapartida, ninguna consecuencia patrimonial.

Por su parte OLEA GODOY?, sefiala que a falta de una verdadera
lesion patrimonial, pues se deja de recibir el bien pero también se deja de
pagar su precio, la indemnizacion sustitutoria vendria concretada en la
afeccion hacia la cosa expropiada. Afeccion que el articulo 47 de la LEF
cuantifica en el 5% del valor del bien.

Este criterio es sostenido por las Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 23 de octubre de 1998 (Ed. Derecho 1998/35322)30
y de 29 de marzo de 2000 (R. J. Ar. 2000/2145).

En la primera de ellas, se afirma, respecto de la cuantificacion de la
indemnizacion por ni ser posible la reversion «in natura» que: «pudiera
pensarse que ha de ser el equivalente al valor real del bien expropiado en
el momento de la solicitud de la reversion, pero ha de tenerse en cuenta
que éste es el valor que tendria que abonar al expropiado para recuperar el
bien que fue de su propiedad, y que posteriormente, al tratarse de una finca
que ha sufrido una mutaciéon demanial, debe permanecer en el patrimonio
publico, lo que daria lugar a que la Administracion, simultaneamente, abo-

27 GIMENO FELIU. J. M. op. cit. Pag. 203.

28 GALAN GALAN. A. op. cit. Pag. 253.

29 OLEA GODOY. W. «Mutaciones de la causa expropiando», Cuadernos de Derecho
Judicial, nim 19. Consejo General del Poder Judicial, 1992, pag. 80.

30 STS Madrid de 23 de octubre de 1999. Ponente: José Luis Lopez-Muiiiz Gofii.
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nara al reversionista la misma cantidad que éste habia pagado para recu-
perar el bien.

En el supuesto de que el expropiado pretendiera percibir el valor del
bien expropiado, se produciria un enriquecimiento injusto por su parte, ya
que se trata de indemnizar un perjuicio economico concreto, sufrido real-
mente y que debiera probarse, y no una expectativa frustrada. El Tribunal
Supremo ha venido admitiendo, como elemento a tener en cuenta, que en
este caso, lo que el reversionista ha perdido no es el valor de la finca, sino
que la misma no ha llegado a entrar en su patrimonio, para lo cual, debie-
ra haber abonado el valor real en el momento de la peticiéon de reversion,
siendo esta indemnizacion, salvo prueba en contrario, equivalente al pre-
mio de afeccion por la no recuperacion del bien expropiado».

En la ultima sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
antes citada, se sefala que:

«Se ha seguido este criterio de valorar la indemnizacion mediante
el calculo del premio de afeccion, por la sencilla razon de que es el
unico que resulta de la aplicacion de la Ley de Expropiacion For-
zosa. Otros criterios diferentes, como el propuesto por la actora,
carecen de apoyo legal, a parte de que pueden suponer un enrique-
cimiento sin causa para el reversionista, pues parten de la idea
(erronea) de que precios de los terrenos posteriores al momento en
que se pidio la reversion pueden ser considerados a efectos de
entender como efectiva y evaluable economicamente la lesion a
indemnizar. Los precios de los terrenos posteriores a la fecha en que
se solicito la reversion son irrelevantes por existir un precio cierto
entonces (diciembre de 1983), que debe ser el que ha de tenerse en
cuenta para calcular la indemnizacion». «La antijuridicidad objeti-
va que es la base de responsabilidad patrimonial no fundamenta
tampoco en absoluto un supuesto «castigo» a la Administracion
expropiante consistente en obligarle a indemnizar al reversionista
con una cantidad equivalente al incremento del valor de los terre-
nos posteriormente a dicho momento». «Téngase en cuenta que el
premio de afeccion es por definicion la indemnizacion especifica
contemplada precisamente en razon de la desafeccion de que el pro-
pietario ha sido objeto. Y el reversionista a quien se le ha imposibi-
litado revertir, tendra derecho a una indemnizacion — articulo 66.2
del Reglamento de Expropiacion Forzosa — equivalente precisa-
mente al valor de ese premio de afeccion referido al dia en que soli-
cito legitimanente la reversiony.
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En igual sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en su dicta-
men de fecha 23 de octubre de 2003, relativo al expediente de responsabi-
lidad patrimonial referente a la Base Militar «Héroes de Revellin» en
Agoncillo ( La Rioja),3! en donde sefiala que para evitar el enriquecimien-
to injusto de los interesados, lo cuales no han acreditado la concurrencia
de otros perjuicios, y de acuerdo con abundante jurisprudencia, fija la
indemnizacion sustitutoria en el premio de afeccion, calculado en el 5%
del valor real de los bienes objeto de reversion en el momento en que ésta
fue solicitada.

Esta misma argumentacion se ha reiterado en el Dictamen del Conse-
jo de Estado de 29 de septiembre de 2005 (Expediente nim. 1150/2005),
sobre el expediente incoado de oficio por el Director Gerente de la Geren-
cia de Infraestructura y Equipamiento de la Defensa, como consecuencia
de la imposibilidad material de revertir 105 metros cuadrados de la fina
denominada «Base de Transmisiones de S Enclusa», en Ferrerias, Meno-
ria (Baleares), «al no poder ser partidas las edificaciones en atencion a los
linderos existentes en la superficie sobre la que se construyeron, y que son
objeto de reversiony.

Incluso el propio Tribunal Supremo en la sentencia de 6 de abril de
200532, al estimar la casacion contra una sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid que desestimo el recurso formulado contra la Reso-
luciéon del Ministerio de Defensa de 5 de mayo de 1997 que denego el
derecho de reversion respecto de fincas sitas en el término municipal de
Alcald de Henares, reconoce para el supuesto de que dicha reversion no
fuera posible, reconocer el derecho a una indemnizacion cuya cuantifica-
cion se realizara en ejecucion de sentencia, partiendo del valor que tengan
los bienes en la fecha de esta sentencia y sefialando la cantidad a satisfa-
cer a los recurrentes como indemnizacién por la privacion de su derecho
de reversion en el 5% del mencionado valor, toda vez que asi se cumple,
sigue diciendo el Alto Tribunal, la obligaciéon de plena indemnidad resul-
tante de la privacion del derecho de reversion sustituido, en el presente
caso y cuando proceda, por una indemnizacion de dafios y perjuicios.

31 En este Dictamen del Consejo de Estado (Expediente nim. 2607/2003. Defensa) de
fecha 23 de octubre de 2003, se analiza el expediente de responsabilidad patrimonial rela-
tivo a la base Militar «Héroes de Revelliny, en Agoncillo (La Rioja), como consecuencia
de 1a Resolucion del Director Gerente de la Gerencia de Infraestructura y Equipamiento de
la Defensa de 16 de enero de 2003, por la que se acordo iniciar de oficio un expediente de
responsabilidad patrimonial por imposibilidad material de revertir.

32 QTS de 6 de abril de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén 6%).
Ponente: Excmo. Sr. Agustin Puente Prieto. R. J.. Aranzadi 2005/4178.
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En igual sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre
de 200533, sobre la reversion por sobrante para la realizacion de viario,
estableciod este porcentaje del 5%, al que anadio el 20% de dicho justipre-
cio, al sefialar que:

«debe reconocerse el derecho de reversion de la recurrente previo
pago del justo precio correspondiente, y en el supuesto de que la
reversion no resultara posible la misma debera ser sustituida por
una indemnizacion a favor de los mismos cuya cuantificacion, que
se realizara en ejecucion de sentencia, se fija, habida cuenta que el
recurrente para hacer efectiva la reversion deberia abonar el justo
precio correspondiente, en el 5% del justiprecio que como premio
de afeccion deberia abonar el Ayuntamiento en el caso de que éste
volviera a expropiar, mas el 20% de dicho justiprecio.»

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 200534,
sobre la expropiacion de las Islas de Ons la Mayor y Onza la Menor de la
Ria de Pontevedra por el Ministerio del Ejército en el afio 1941, desafec-
tadas del fin de la defensa nacional y afectadas al Ministerio de Agricul-
tura por Orden del Ministerio de Hacienda en 1964, tras reconocer el dere-
cho de reversion a favor de la Sociedad «Isla de Ons SL», declara que al
no ser posible la reversidon in natura al estar afectada u otro fin publico,
cabe reconocer el derecho a una indemnizacién que partiendo del valor
que tengan los bienes en la fecha de esta sentencia y sefialando la cantidad
a satisfacer a los recurrentes como indemnizacion por la privacxion de su
derecho de reversion en el 5% como premio de afeccidon. Quiere decirse,
en definitiva que, asi como los recurrentes habrian podido recuperar las
fincas abonando su precio, debieran a su vez cederlas a la Administracion
por via de actuacion expropiatoria obteniendo una diferencia entre uno y
otro valor del 5% de premio de afeccion.

En otras ocasiones, el propio Tribunal Supremo?® ha establecido que al
resultar imposible la reversion «in naturay del suelo, la indemnizacion debe venir
representada por el justiprecio actualizado descontado el que ya recibieron.

33 STS de 11 de octubre de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 67).
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Lecumberri Martin. (R. J. Aranzadi 2006/727).

34 STS de 21 de noviembre de 2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
6%). Ponente: Excma. Sra. D*. Margarita Robles Fernandez. (R. J: Aranzadi 2006/104162).

35 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2002 (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion 6*). Ponente: Excmo. Sr. Jesus Ernesto Peces Morate. (R. J.
Aranzadi 2002/8469.
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Esta sentencia, en su parte dispositiva sefiala cuales son las bases
para fijar la correspondiente indemnizacion. Parte del precio urbanistico
que el suelo expropiado tuviese al momento de la solicitud de indemni-
zacion, con arreglo al valor de repercusion del suelo en esa fecha
mediante el empleo del método residual, partiendo de los valores de mer-
cado. Del valor asi obtenido se deducira el justiprecio pagado en su dia
a los propietarios expropiados, y la cantidad resultante se incrementara
con el interés legal del dinero desde la fecha de la solicitud hasta su com-
pleto pago.

En todo caso, una pretension indemnizatoria, relativa al precio corres-
pondiente al actual valor de mercado de los terrenos expropiados, carece
de cualquier fundamento, como ya reconocid el Tribunal Supremo en la
citada sentencia de 7 de febrero de 1989, al sefnalar textualmente que «ha
de revocarse la sentencia apelada en el particular del fallo de la misma,
cuando alude a la fijacion de la cantidad resultante en «la diferencia entre
el valor de dichos terrenos en marzo de 1975 fijado conforme a lo dis-
puesto en el capitulo I, titulo II, de la Ley de Expropiacion Forzosa, y el
valor de los mismos en el momento en que la Administraciéon proceda a
iniciar, en ejecucion de aquella sentencia, el adecuado expediente de justi-
precio a determinar también conforme al capitulo II, titulo II de la Ley de
Expropiaciony», por cuanto « en primer lugar se ha de tener en cuenta que
el expresado procedimiento, amén de no tener apoyo normativo concreto
en la citada ley o en su reglamento se aparta del contenido del articulo 66.2
del reglamento aludido, el cual remite a las previsiones del articulo 121 de
la Ley y, dicho precepto, a su vez, al 120 y éste a su vez a las normas que
se sefalan en los preceptos relativos a los dafos de la ocupacion temporal
de inmuebles, es decir, al procedimiento establecido en los articulo 112 y
113 todos ellos de la LEF».

Finalmente, GARCIA DE ENTERRIA3, considera que en el importe
del premio de afeccion mas, en su caso, el de la reevalucion del justo pre-
cio originario, estd la cuantia minima de la indemnizacion sustitutoria.

En parecidos términos se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de junio de 2002 ( R.J. Ar. 2002/7600)37, al afirmar que
no siendo posible la reversion de los bienes expropiados, se procedera «a
la actualizacidon de la cantidad que como indemnizaciéon expropiatoria

36 GARCIA DE ENTERRIA, E y FERNANDEZ, T. R. Curso de Derecho Adminis-
trativo. Vol.II Ed. Civitas. Segunda Edicion. Pag. 299.

37 (R. J. Ar. 2002/7600). STS. Sal de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 6°
Ponente. Excmo. Sr. Francisco Gonzalez Navarro.
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recibieron en su dia los expropiados o sus causahabientes, que se verifi-
cara conforme a la evolucion del indice de precios al consumo en el perio-
do comprendido entre la fecha de la iniciacion del expediente de justipre-
cio y aquella en que se ejercitd el derecho de reversion y, una vez obteni-
do este dato, y para que la indemnizacion pueda ser real y efectiva, no
meramente simbolica, y en ningun caso negativa, habra de operarse como
se significa en diferentes sentencia del Tribunal Supremo ( por ejemplo,
en las de 11 de noviembre de 1993 —RJ Ar. 1993/820238—, 8 de noviem-
bre de 1995 — RJAR. 1995/99583°—, 27 de diciembre de 1999 —RJAR.
2000/897 40—, 4 de marzo de 2000 —RJAr. 2000/245641—, 27 de enero
de 2001 —RJAr. 2001/13624>—, y de 8 de junio de 2002 —RIJAr.
2002/613943—, girando un porcentaje del 25% sobre la cantidad resul-
tantey.

Ahora bien, distinto criterio se ha seguido en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 25 de enero de 20054, que al resolver el recurso de
casacion 1067/2001, sobre una reversion de una finca de la Base Mili-
tar «Héroes de Revelliny, en Agoncillo ( La Rioja), establece para el
supuesto de que fijado el justo precio, el derecho de reversion no pueda
ejercerse por los recurrentes por resultar imposible la reversion in natu-
ra de los bienes sobre los que se produce el derecho de reversion, la
indemnizacién en concepto de dafios y perjuicios por responsabilidad
patrimonial de la Administracién sera del 25% de la suma en que se
haya fijado el justo precio de los bienes desafectados, mas el 5% de
afeccion sobre el justo precio fijado, cantidad que devengara los intere-
ses correspondientes desde la fecha de la solicitud de la reversion hasta
su total pago.

38 (R. J. Ar. 1993/8202). STS. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 6
Ponente: Excmo. Sr. Francisco José Hernando Santiago.

3 (R. J. Ar. 1995/9958). STS. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 6°
Ponente: Excmo. Sr. Luis Tejada Gonzélez.

40 (R. J. Ar. 2000/897). STS. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 67
Ponente: Excmo. Sr. Jesus Ernesto Peces Morate.

41 (R. J. Ar. 2000/2456). STS. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 6
Ponente. Excmo. Sr. Jesus Ernesto Peces Morate.

42 (R. J. Ar. 2001/1362). STS. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 67
Ponente: Excmo. Sr. Jesus Ernesto Peces Morate.

4 (R. 1. Ar. 2002/6139). STS. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion 67,
Ponente: Excmo. Sr. Jesus Ernesto Peces Morate.

44 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2005, Sala 3* de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 6°. Ponente: Excmo. Sr. Santiago Martinez-Vares Garcia. (R. J.
Aranzadi 2005/1622).
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En mi opinidn, en estos casos no deberia afiadirse la partida por el pre-
mio de afeccion, porque el expropiado no hubiera readquirido en ningin
caso el bien, ya que la afectacion del bien o derecho a un fin de utilidad
publica o interés social, aun distinto del que motivo la expropiacion, impi-
de el nacimiento del derecho de reversion.

Estos criterios de reevalucion del justo precio son los que han sido
asumidos por el nuevo articulo 55.1 de la LEF en la redaccion dada al
mismo por le Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edi-
ficacion, en el que para fijar el justiprecio de la reversion, se exige actua-
lizar la cantidad que como indemnizacioén expropiatoria recibid el expro-
piado, con el IPC, calculado en el periodo comprendido entre la fecha de
iniciacion del expediente de justiprecio y la del ejercicio del derecho de
reversion.

No obstante, si bien esta doctrina, con el apoyo jurisprudencial rese-
fiado de aplicacion analdgica del nuevo articulo 55.1 de la LEF para
fijar el justiprecio de la reversion, pudiera servir para calcular el valor
de la indemnizacidn expropiatoria, lo cierto es que la reforma no deter-
mina criterio alguno para cuantificar la indemnizacion sustitutoria por
imposibilidad de restitucion al reversionista, en el que se fije un por-
centaje del valor de tasacion de la reversion, por lo que pudiera aprove-
charse la adaptacion de el articulo 64 a 70 del Reglamento de la Ley de
Expropiacion Forzosa, exigida en la Disposicion Adicional Tercera de la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, para proporcionar un criterio objetivo
de cuantificacion de la indemnizacion sustitutoria; y no como hasta
ahora, en que los Tribunales fijan en unos casos el 5% y en otros el 25%
de la cantidad resultante, sin especificar el criterio para aplicar uno u
otro, y sin que la fijacion de este porcentaje responda a criterio legal
alguno.

En todo caso, el momento de la valoracion del pago de la indemniza-
cion sustitutoria debe ser la fecha de la reclamacion de la reversion y desde
ese momento comienza a devengarse los intereses, al igual que sucede con
el régimen de la responsabilidad patrimonial.

De acuerdo con lo expuesto, y a efectos de fijacion del conjunto de
intereses, no son aplicables los articulos 56 y 57 de la Ley de Expropia-
cion Forzosa porque la indemnizacion sobre cuya cuantia se reclamen los
intereses no es la correspondiente por expropiacion de la finca o justipre-
cio a que se refieren dichos preceptos, y tratandose de una indemnizacion
de dafios y perjuicios, los intereses se deben desde que se concreta la
indemnizacién, y hasta su abono conforme al articulo 1180 del Codigo
Civil.
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V. CONCLUSIONES

El efecto principal del ejercicio del derecho de reversion expropiatoria
es la devolucion del bien por parte del beneficiario al reversionista.

La nueva redaccion dada al articulo 54 de la Ley de Expropiacion
Forzosa por la Ley 38/1999 de Ordenacion de la Edificacidon, produce
una consecuencia fundamental en la reforma del régimen de la rever-
sion, cual es la practica eliminacion de este derecho, en el supuesto de
la desafectacion, sobre todo en propiedades militares de antigiiedad
superior a la década, habida cuenta de la brevedad del plazo de diez
afos para la extincion del derecho de reversion, cuando el bien haya
sido destinado al fin o utilidad publica para el que fue expropiado, o
cualquier otro declarado de utilidad publica o interés social, frente a la
vidente desproporcion, si no injusticia, del texto reformado, en el que el
tiempo era ilimitado, siendo los reversionistas o sus causahabientes
favorecidos con la loteria que suponia que una propiedad adquirida por
el Estado medio siglo antes fuera a ser introducida en el mercado inmo-
biliario.

No obstante, ha de concluirse, sin embargo, que la brevedad del plazo
es evidentemente favorecedora a los intereses de la Administracion.

Dicha reforma, aunque con ciertos matices diferenciales, responde a
idénticos criterios que los establecidos para las expropiaciones urbanisti-
cas en el articulo 49 de la LRSV, y ya antes en la legislacion urbanistica
estatal de 1990-1992.

Por el contrario, desde un punto de vista de la correccion de la técnica
legislativa empleada, el profesor Alfredo Galan Galan*critica que una
modificacion tan importante y de tan vasto alcance se lleve a cabo a través
de una disposicion adicional que, ademas, se integra en una ley sectorial.
Lo suyo, concluye el citado autor, habria sido aprobar una ley cuyo conte-
nido hubiera sido especificamente modificar los articulos de la LEF, regu-
ladores de la reversion.

La reforma introduce una importante dosis de seguridad juridica, fren-
te a la contradiccidon formal de la excepcion del principio de tercero hipo-
tecario antes regulada por norma de caracter reglamentario, posibilitando
la inscripcion registral del derecho de reversion, aunque no determina nada
sobre la prelacion en las propiedades que estuvieran en tramitacion y que
traian causa de la legislacion anterior.

45 Galan Galan. A. ob. Cit. Pag. 42 y 43.
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Para confirmar esta afirmacién permitaseme reproducir las palabras
de la profesora Marta Lora-Tamayo Vallvé*®, al afirmar que la nueva regu-
lacion de la reversion supone un verdadero avance con respecto a la legis-
lacion expropiatoria anterior, ya que permite la extension del interés social
o la utilidad publica, permitiendo este cambio de afectaciones sin que sea
preciso una nueva expropiacion. Y supone, por otra parte, la unificacion de
regimenes con respecto a la legislacion urbanistica que desde la Ley
8/1990 era mas estricta, credndose un nuevo agravio comparativo. De tal
forma que si la Ley 8/90 pretendio la unificacion de la legislacion expro-
piatoria en cuanto a las valoraciones urbanisticas, creaba al mismo tiempo
una nueva dualidad en cuanto al ejercicio del derecho de reversion, ya que
las expropiaciones no urbanisticas tenian una mayor posibilidad o margen
de actuacidon del propietario expropiado para ejercer posteriormente el
derecho de reversion frente aquellos que hubieran sido expropiados por
causas urbanisticas.

Para la determinacion del precio de la reversion, ya no es necesario
proceder a una nueva valoracion del bien expropiado, sino que basta con
actualizar la cantidad que se pagd al reversionista en el momento en que
fue expropiado. Esto ha supuesto una enorme simplificacioén en la opera-
cion de determinacion del precio de la reversion, a través del célculo del
IPC; sin perjuicio, de las excepciones previstas en el apartado 2° del art.
55 LEE en las que es necesario realizar una nueva valoracién del bien
expropiado.

Ahora bien, declarada la procedencia del derecho de reversion, puede
que se constate la imposibilidad de su ejercicio in natura, en cuyo caso ha
de fijarse una indemnizacidn sustitutoria de la reversion, que trae causa del
princip