REVIS A

@@%
DERECHOINIERFAR

Escuela Militar de
Estudios Juridicos

Ministerio de Defensa



REVISTA ESPANOLA
DE
DERECHO MILITAR

JULIO
DICIEMBRE
2009

MADRID



CATALOGO GENERAL DE PUBLICACIONES OFICIALES
http://publicacionesoficiales.boe.e

Edita:

MINISTERIO ;
BEDEFENSA SEEESNE
INSTITUCIONALES
NIPO: 076-10-095-4 (edicién en papel) NIPO: 076-10-096-X (edicién en linea)
ISSN: 0034-9399
Depésito Legal: M-523-1958
Imprime: Imprenta Ministerio de Defensa € s

Tirada: 800 ejemplares
Fecha de edicion: diciembre, 2010

Las opiniones emitidas en esta publicacién son exclusiva responsabilidad del autor de la misma.

En esta edicién se ha utilizado papel libre de cloro obtenido a partir de
bosques gestionados de forma sostenible certificada.



INDICE GENERAL DEL NUMERO 94
JULIO-DICIEMBRE 2009

DOCTRINA

— Resumen de contenidos. Table of contents ........ccccceevvvennneen. 9

ESTUDIOS

— Javier Garcia Fernandez. «El nuevo modelo de ensefianza mi-
litar €N ESPANa.......cccveieeiieieeie e e ese e se e sie e saeesee e 15
— Guillermo L. Barrios Baudor y Ana Isabel Pérez Campos,
«El principio de igualdad en las Fuerzas Armadas espafiolas:
Una aproximacién al tema desde la perspectiva de género»... 35
— José Manuel Cortés Martin, «La responsabilidad de las or-
ganizaciones internacionales por las violaciones del Derecho
internacional humanitario y los Derechos humanos: Funda-
mentos de atribucion del hecho ilicito internacional» ............ 75
— Isabel Maria Romero Lucas, «Los derechos de conciliacion
de la vida personal, familiar y profesional del empleado pu-
blico tras la ley organica de igualdad efectiva de mujeres y
hombres. Especial referencia al personal militar» .................. 119

NOTAS. COMENTARIOS

— Maria Reyes Fernandez, «El papel de Espafia en las misiones

internacionales de Paz».........ccccveevevieicieseseseeee e 181
TEXTOS
LEGISLACION
— Por José Maria S&nchez SANCHeZ .........ccoovvviviiiciie, 199

JURISPRUDENCIA

— Constitucional. Por Luis Bernardo Alvarez Roldan ............... 209
— Contencioso-administrativa. Por Eva Bru Peral ..................... 219



DOCUMENTACION
— Doctrina legal del Consejo de Estado. Por José Leandro Mar-
tiNEZ-Cardis RUIZ .......ccoovviiiiiiie s
BIBLIOGRAFIA
NOTICIAS DE LIBROS

— Por Emilio Fernandez-Pifieyro y Hernandez .............c.ccceue.ee.

NOTICIAS DE REVISTAS

— Por José Leandro Martinez-Cardds RUIZ ......coccoovvvveeiveveennen,

INFORMACION

— Entrega del Premio «José Francisco de Querol y Lombarde-

F0» 2009 ...
— AVISO 8 10S I8CIOIES.....veiieece et
— ACCESO & JUFISPIUAENCIA. ...

243

253

257



DOCTRINA



RESUMENES (ABSTRACTS) DEL NUMERO 94
(JULIO-DICIEMBRE, 2009)

GUILLERMO L. BARRIOS BAUDOR Y ANA |. PEREZ CAMPOS:
«El principio de igualdad en las Fuerzas Armadas espafiolas: una
aproximacion al tema desde la perspectiva de género»

Transcurridos ya mas de veinte afios desde de que las mujeres ingresa-
ran en las Fuerzas Armadas espafiolas y aun cuando todavia estemos muy
lejos de alcanzar la paridad en cuanto a los efectivos masculinos y femeni-
nos, se esta en disposicion de sefialar que los resultados conseguidos son
realmente espectaculares. El Ministerio de Defensa ha sido la Administra-
cién Publica que en un periodo temporal mas corto ha realizado un mayor
largo recorrido a favor de la efectiva aplicacion del principio de igualdad
por razén de género y de promocion de la conciliacién de la vida personal,
familiar y profesional.

GUILLERMO L. BARRIOS BAUDOR Y ANA |. PEREZ CAMPOS:
«The principle of equality in the spanish Armed Forces: an approach to the
subject from the gender perspective»

Has passed more than twenty years that women have got into the
Spanish armed forces and, even though we are still far from achieving
parity in terms of male and female personnel, we can say that the results
achieved are truly spectacular. The Ministry of Defence has been the Public
Administration that in a shorter time period has made a long journey to
promote the effective application of the principle of gender equality and
the reconciliation of working, family and personal life.
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JAVIER GARCIA FERNANDEZ: «El nuevo modelo de ensefianza
militar en Espafia»

La carrera militar es un conjunto de destinos operativos rodeados de
experiencias formativas. ElI nuevo modelo de ensefianza militar no dara
mejor formacién militar a los oficiales y suboficiales, cuyo nivel actual ya
es bastante alto y completo, pero si situara sus conocimientos en un con-
texto cientifico y practico mas amplio.

JAVIER GARCIA FERNANDEZ: «The new model of military education
in Spain»

Military career is a set of operational targets circled by formative
experiences. The new model of military education will not give better
military training to officers and non-commissioned officers, whose current
level is already quite high and complete, but will placed their knowledges
in a broader scientific and practical context.

JOSE MANUEL CORTES MARTIN: «La responsabilidad de las
organizaciones internacionales por las violaciones del Derecho
Internacional Humanitario y los derechos humanos. fundamentos de
atribucion del hecho ilicito»

Las organizaciones internacionales desarrollan funciones cada vez mas
importantes debido seguramente al marcado caracter global e interdepen-
diente que esta adquiriendo nuestra sociedad. Esta evolucién plantea una
serie de cuestiones cientificas de hondo calado, entre otras, el régimen ju-
ridico de sus obligaciones internacionales y su responsabilidad en caso de
incumplimiento.

JOSE MANUEL CORTES MARTIN: «The responsibility of
international organizations for violations of International Humanitarian
Law and human rights. basis of allocation of illegal offenses».

International organizations develop increasingly important roles
probably due to global and interdependent nature that is taking our society.
This development raises a number of deeply important scientific issues,
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including the legal status of their international obligations and their
responsibility in case of breeching.

ISABEL MARIA ROMERO LUCAS: «Los derechos de conciliacion
de la vida personal, familiar y profesional del empleado publico

tras la Ley Organica de Igualdad efectiva de mujeres y hombres.
referencia al personal militar»

Desde la entrada en vigor de la Constitucion, la proteccion juridica
de la mujer trabajadora ha sufrido una gran transformacion, fruto en gran
medida, de nuestra integracion en la Unién Europea. Sin embargo, la in-
corporacion de la mujer al mercado laboral sigue contando con impor-
tantes obstaculos derivados fundamentalmente de las cargas familiares que
tradicionalmente han asumido las mujeres, y que dificultan la consecucion
de una igualdad plena de mujeres y hombres.

ISABEL MARIA ROMERO LUCAS: «Rights of reconciliation

of working, family and personal life of the public employee after the
Organic Law of effective equality of women and men. reference to military
personnel»

Since the entry into force of the Constitution, legal protection of working
women has suffered a great transformation, as the result of our integration
into the European Union. However, the incorporation of women into the
labor market still has significant obstacles derived mainly from family
burdens that women have traditionally assumed, and which hinder the
achievement of full equality of women and men.

NOTASY COMENTARIOS

MARIA REYES FERNANDEZ: «E| papel de Espafia en las misiones
internacionales de paz»

En un mundo donde el concepto «paz» adquiere, cada dia, un caracter
mas multidimensional, potenciado por la imparable globalizacion de to-
das las estructuras humanas, el presente escrito se dirige a presentar una
vision general sobre la importancia de las misiones internacionales de paz
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(MIP) y el papel de Espafia en las mismas. Para ello, en primer lugar, se
expondréa el marco juridico internacional. Seguidamente, se analizaran los
diversos instrumentos de pacificacion. Se centrara el estudio en el ambito
de la Unién Europea. Ya en tercer lugar, se hara referencia a la actuacion
nacional, abordandose tanto los principales objetivos del Reino en relacién
a las MIP, como los aspectos juridicos, politicos, econémicos y sociales.
También se sefialaran las actuales MIP en las que Espafia esta presente.
Finalmente, se enumeraran los mas importantes retos y las perspectivas de
las MIP.

In a world where the concept of «peace» acquires, every day, a more
multidimensional quality, fostered by the unstoppable globalization of all
human structures, this paper intends to introduce a general vision about the
importance of the international peace missions (IPM) and the role of Spain
in them. For this, we will first discuss the international legal framework.
Then, we will analyze the various peace-making instruments. The study
will focus in the sphere of the European Union. We’ll then mention our
national efforts, addressing both the main objectives of the Kingdom in
relation to the IPM’s, and the legal, political, economic, and social aspects.
We will also point out the IPM’ in which Spain is participating. Finally,
we will list the most important challenges and perspectives of the IMP?s.

12



ESTUDIOS



EL NUEVO MODELO DE ENSENANZA MILITAR EN ESPANA!

Javier Garcia Fernandez

Director General de Reclutamiento y Ensefianza Militar
Catedratico de Derecho constitucional en la Universidad
Complutense de Madrid

SUMARIO

1. Evolucion de la ensefianza militar en Espafia. 2. Elementos permanentes de
la ensefianza militar desde 1989. 3. Causas de la reforma de la ensefianza militar
de 2007. 4. Lineas generales de la reforma de la ensefianza militar a partir de
2007. 5. La ensefianza de formacion de oficiales a partir de la reforma de 2007.
6. La ensefianza de formacion de suboficiales a partir de la reforma de 2007.
7. Valoracion general de la reforma.

1. EVOLUCION DE LA ENSENANZA MILITAR EN ESPANA

En su Diccionario militar, el Mariscal de Campo de Artilleria José Al-
mirante aportaba en 1869 algunas ideas que todavia hoy ayudan a entender
los fines y el alcance de la ensefianza militar. En la voz «Instruccion» de su
Diccionario, José Almirante apuntaba que con esa instruccién se pretende
transformar al hombre en soldado y que la carrera de los oficiales ya no se
podia basar en el privilegio del nacimiento o de la riqueza sino en la aptitud

L El presente articulo es la version escrita y puesta al dia de la conferencia que con el
mismo titulo pronuncié el 6 de octubre de 2009 en Santiago de Chile en la «VI Semana Ibe-
roamericana de Seguridad y Defensa. Los sistemas de ensefianza militar y la educacion para
la Defensa en Iberoamérica» que organizaron el Instituto Universitario General Gutiérrez
Mellado, el Ministerio de Defensa de Espafia y el Ministerio de Defensa Nacional de Chile.

15

Revista Espafiola de Derecho Militar
NUm. 94, julio-diciembre, 2009



y en la instruccion?. Tras estas consideraciones, el Mariscal de Campo Al-
mirante trazaba una minuciosa historia de la instruccion militar en Espafia
desde la instauracion de la Casa de Habsburgo en Espafia, historia que has-
ta la Guerra de la Independencia se compendiaba en los siguientes puntos:

« dispersién y escasa duracion de las academias militares?;

e exceso de academias;

» endogamia dentro de cada Arma;

* y ausencia de direccion politica®.

Esa inestabilidad persistié durante el siglo XIX® hasta el extremo de
que en la época en que escribe Almirante «cada ARMA, cada INSTITUTO
es hoy un todo, que altivo y aislado vive “por si y para si’»%, de modo que el
autor formula diversas propuestas para lograr unificar la instruccion, pro-
puestas entre las que incluia la creacion de una Direccidn de Instruccién
Militar”.

Estas referencias al Mariscal de Campo Almirante tienen interés por-
gue, al menos en materia de ensefianza militar, su Diccionario se sitlia en
la frontera de los cambios que iban a experimentar las Fuerzas Armadas

2 José ALMIRANTE: Diccionario militar (1869), Ministerio de Defensa, Madrid,
1989, t. Il, pags. 676-677.

3 Este fendomeno y el del exceso de academias persistio durante buena parte del siglo
X1X, de modo que, por ejemplo, el Real Decreto de 5 de noviembre de 1850 (G.M., nim.
5962, de 9 de noviembre de 1850) suprimid el Colegio General Militar fundado en 1825
para crear en su lugar dos Colegios, de Infanteria en Toledo, y de Caballeria en Alcala de
Henares. Estos dos Colegios funcionaron hasta 1882 como se vera mas abajo, cuando vol-
vio a unificarse efimeramente la ensefianza en una sola Academia General.

4 José ALMIRANTE: Diccionario militar cit., t. I1, pags. 678-680.

5 Sobre la ensefianza militar en el siglo X1X, Julio BUSQUETS: El militar de carrera
en Espafia. Estudio de sociologia militar, Ariel, Barcelona, 1971, 22 ed., pags. 118-125.
Aunque breve, el apartado sobre la ensefianza de Daniel R. HEADRICK [Ejército y poli-
tica en Espafia (1866-1898) (trad. J. Melgar Botasis), Tecnos, Madrid, 1981, pags. 80-84)
es atinado y completo. Para la etapa inicial del siglo XIX que coincide con la Guerra de la
Independencia, José Ramén ORTIZ DE ZARATE: «El problema de la ensefianza militar
en una situacion de guerra», en Beatriz FRIEYRO DE LARA (coord.): Guerra, Ejército
y Sociedad en el nacimiento de la Espafia contemporanea, Ed. Universidad de Granada,
Granada, 2010, pags. 91-133. En las memorias de Francisco Saavedra hay una interesante
descripcion de los examenes para ingresar como cadete en el regimiento Inmemorial del
Rey en 1768 asi como una detallada narracion sobre la creacion y la forma de vida de la
Academia de Avila que cred el Conde de O’Reilly en 1774 y de la que el propio Saavedra
fue profesor, véase Manuel MORENO ALONSO: Memorias inéditas de un Ministro ilus-
trado, Ed. Castillejo, Sevilla, 1992, pags. 58-66 y 99-107, respectivamente.

6 José ALMIRANTE: Diccionario militar, cit., t. Il, pags. 682.

7 lbidem, t. Il, pags. 683. Menos de quince afios después, la propuesta de Almirante se
acabaria cumpliendo en el seno del Ministerio de la Guerra, es decir, para el Ejército de
Tierra. El Real Decreto de 20 de febrero de 1882 (G.M., nim. 52, de 21 de febrero de 1882)
cred la Direccion General de Instruccion Militar en dicho Ministerio de la que dependerian
todas las Academias de las diferentes Armas.
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después de la Restauracion en el dltimo cuarto del siglo XIX. En efecto,
en los reinados de Alfonso XII y de Alfonso XIII la ensefianza militar se
fundo, en lineas generales, en los siguientes factores:
« persistencia del doble proceso de concentracion y dispersion de las
Academias generales de Ejércitos®;
« establecimiento de mayores requisitos para el ingreso en las Acade-
mias, mediante una oposicion;
* caracter moderno y altamente cientifico de todas las Academias® y en
particular de las especiales.
Este modelo perdur6 en lo esencial hasta la Guerra Civil.1°
Con el restablecimiento de la democracia, la ensefianza militar experi-
ment6 grandes transformaciones, transformaciones motivadas fundamen-
talmente por el cambio de la posicion politica (y, por ende, juridica) de las
Fuerzas Armadas en el seno del Estado. Antes de avanzar en el modelo

8 EIl Real Decreto de 20 de febrero de 1882 (G.M., nim. 52, de 21 de febrero de 1882),
dictado tras la creacion de la Direccidon General de Instruccion Militar por Real Decreto de
la misma fecha, fundd la Academia General Militar y las diversas Academias de aplicacion.
Sin embargo, la Academia unificada duro sélo diez afios pues el Real Decreto de 8 de fe-
brero de 1893 (G.M., nim. 40, de 9 de febrero de 1893) volvi6 a disgregar las Academias
invocando la dificultad de armonizar los intereses educativos de las diferentes Armas. Con
la Dictadura de Primo de Rivera se vuelve a crear la Academia General Militar por Real
Decreto nim. 369, de 20 de febrero de 1927 (G.M., nim. 53, de 22 de febrero de 1927), que
volvera a tener la misma existencia efimera que la anterior pues fue suprimida por Decreto
de 30 de junio de 1931 (G.M., nim. 182, de 1 de julio de 1931). Otro Decreto dictado y
publicado con las mismas fechas que el anterior concentré la ensefianza del Ejército de
Tierra en las Academias de infanteria, Caballeria e Intendencia, de Artilleria e Ingenieros,
y de Sanidad Militar. Finalmente, la definitiva unificacion en una sola Academia General
Militar del Ejército de Tierra se realiza mediante la Ley de 27 de septiembre de 1940 por
la que se restablece en Zaragoza la Academia General Militar (B.O.E., nim. 286, de 12 de
octubre de 1940).

9 Un ejemplo del alto nivel cientifico y técnico de la formacién militar lo tenemos en
el Real Decreto de 18 de diciembre de 1913 por el que se aprueba el plan de estudios de la
Escuela Naval Militar (G.M., nim. 354, de 20 de diciembre de 1913).

10 Sobre la ensefianza militar en la este periodo hasta la Guerra Civil, véanse: Julio
BUSQUETS: El militar de carrera en Espafia. Estudio de sociologia militar cit., pags.125-
128; Michael ALPERT: La reforma militar de Azafia (1931-1933), Ed. Comares, Grana-
da, 2008, pags. 160-165; José IZQUIERDO, José Ramén ORTIZ DE ZARATE y Angel
APARICIO: La Academia General Militar. Crisol de la oficialidad espafiola, Institucion
Fernando el Catélico, Zaragoza, 2002; Carlos BLANCO ESCOLA: La Academia Gene-
ral Militar de Zaragoza (1928-1931), Labor, Barcelona, 1989; y Gabriel CARDONA: «La
reforma de la ensefianza militar en la Il Republica (1931-1932)», en Julio BUSQUETS y
Valentina FERNANDEZ VARGAS (coords.): La ensefianza militar en Espafia. Un analisis
socioldgico, Comité de Investigacion Fuerzas Armadas y Sociedad — Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, Madrid, 1986, pags. 65-80. Para la etapa posterior a la Guerra
Civil, José Antonio OLMEDA GOMEZ: Las Fuerzas Armadas en el Estado franquista.
Participacion politica, influencia presupuestaria y profesionalizacion, 1939-1975, Eds. El
Arquero, Madrid, 1988. pags. 154-167.

17



todavia vigente (aunque a punto de transformarse) conviene recordar los
hitos juridicos que han ido modificando la posicién de las Fuerzas Arma-
das a partir de lo previsto en el articulo 8 de la Constitucion y, con ello, la
regulacion de la ensefianza militar'*. Estos hitos son:

* lacreacion del Ministerio de Defensa por el Real Decreto 1558/1977,
de 4 de julio, por el que se reestructuran determinados érganos de la
Administracién Central, que conllevd la desaparicion de los tres an-
tiguos Ministerios del Ejército, de Marina y del Aire'?;

« las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, aprobadas por Ley
85/1978, de 28 de diciembre, contenian un capitulo sobre instruc-
cién, adiestramiento y ensefianza en donde se establecia el marco
deontoldgico de la formacion militar en todos los niveles;

* la Ley Organica 6/1980, de 1 de junio, de Criterios Basicos de la
Defensa Nacional y de la Organizacion Militar,® que sac6 del ambito
exclusivamente castrense la politica militar y de defensa nacional,

1 Sobre el modelo de ensefianza militar después de entrar en vigor la Constitucion y
antes de que se iniciaran las reformas de la década de los afios ochenta hay algunos trabajos
de interés en el volumen Primeras Jornadas Fuerzas Armadas — Universidad, Centro Su-
perior de Estudios de la Defensa Nacional — Universidad Complutense, Madrid, 1982. En
concreto hay que citar las siguientes ponencias: «Organizacion actual y tendencias de la en-
sefianza militar en Espafia. La ensefianza naval», de Miguel RIERA PONS (pags. 115-126);
«La ensefianza militar superior en el Ejército del Aire», de Felipe SEQUEIROS BORES
(pags. 127-131); «Situacion actual de la ensefianza en el Ejército de Tierra y tendencias»,
de Joaquin LACACI MORRIS (pags. 133-138) y «La ensefianza militar en una sociedad en
cambio», de Luis GONZALEZ SEARA (pags. 139-143). Es significativo que en este ciclo
todavia faltara una ponencia que diera una vision conjunta de la ensefianza militar desde
el interior del Ministerio de Defensa pues la ponencia del profesor GONZALEZ SEARA
discurria mas por derroteros filoséficos que practicos.

12 Sobre la creacion del Ministerio de Defensa, véanse Isidro SEPULVEDA y Ramén
BACAS (eds.): Il Congreso Internacional de Historia de la Defensa. EI Ministerio de De-
fensa. Creacion, desarrollo y consolidacion, Instituto Universitario Gutiérrez Mellado, Ma-
drid, 2008. Mas concretamente, deben tenerse en cuenta los trabajos de Miguel ALONSO
BAQUER: «EI camino hacia la fundacion del Ministerio de Defensa» (pags. 37-52); Fer-
nando PUELL DE LA VILLA: «De los tres ministerios militares al Ministerio de Defensa»
(pags. 53-74); e Isidro SEPULVEDA: «Tres décadas de historia. Ciclos de transformacion»
(pags. 75-84). También Fernando PUELL DE LA VILLA: «La creacion del Ministerio de
Defensa (1968-1977)» y JesUs del OLMO: «EI Ministerio de Defensa 1977-1984» ambos
trabajos publicados en Isidro SEPULVEDA y Sonia ALDA (eds.): Congreso de Historia
de la defensa. Fuerzas Armadas y politicas de Defensa: transicion y modernizacion, I-
U.G.M.M., Madrid, 2007 (pégs. 295-307 y 309-330, respectivamente). Ademas, hay alguna
informacion interesante en Miguel DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, Dionisio FER-
NANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Marcos M. FERNANDO PABLO y Pedro T. NEVA-
DO MORENO: Constitucién, Policia y Fuerzas Armadas, Marcial Pons, Madrid, 1997,
pags. 40-44.

13 Hoy derogada y sustituida por la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la
Defensa Nacional.
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confiriendo importantes competencias a las Cortes Generales y al
Gobierno. En esta Ley se definio la ensefianza militar como parte
fundamental de la preparacion del militar y se preveia la aprobacion
de una Ley especifica sobre la ensefianza, Ley que nunca lleg6 a
aprobarse. Esta Ley fue profundamente modificada por la Ley Or-
ganica 1/1984, de 5 de enero, que acentud la funcion directiva del
Gobierno sobre las Fuerzas Armadas;

« |la creacion de la Subdireccion General de Ensefianza, en virtud del
Real Decreto 135/1984, de 25 de enero, por el que se reestructura
el Ministerio de Defensa. Estaba adscrita a la Direccion General de
Personal y fue la primera unidad administrativa encargada de elabo-
rar una politica de ensefianza conjunta para todos los Ejércitos y de
coordinar las iniciativas que en materia de ensefianza emanaban de
éstos;

* la creacion de la Direccion General de Ensefianza. Con evidente
retraso respecto a la creacion del Ministerio, este centro directi-
vo fue creado por el Real Decreto 1/1987, de 1 de enero, por el
que se determina la Estructura Organica Basica del Ministerio de
Defensa;

e las Leyes 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen del Per-
sonal Miliar Profesional; 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen de
Personal de las Fueras Armadas®®; y 39/2007, de 19 de noviembre,

14 Sobre esta Ley, José Luis RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO: «La Ley
17/1989, de 19 de julio, Reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional», Revista
Espafiola de Derecho Militar, nim. 54, julio-diciembre 1989, t. I, pags. 167-205; Manuel
RAMIREZ JIMENEZ (dir.): La funcion militar en el actual ordenamiento constitucional
espafiol, Trotta — Fundacién Centro de Estudios Politicos y Constitucionales ‘Lucas Ma-
llada’ — Academia General Militar, Madrid, 1995. Aunque el titulo de la obra sugiere otra
cosa, se trata basicamente de un comentario a la Ley 17/1989, de 19 de julio. Dentro de esta
obra, hay un trabajo muy completo sobre la ensefianza militar de Luis VERNET GOMEZ
«La ensefianza superior militar» (pags. 559-584) y otro mas especifico sobre el alumnado
debido a Luis B. ALVAREZ ROLDAN: «El régimen del alumnado. Estudio de la Orden
43/1993, de 21 de abril, sobre el régimen del alumnado de los Centros Docentes Militares
de Formacion» (pags. 161-199). También hay algunas referencias a la ensefianza militar en
Félix José HIDALGO PRADO: «Estudio sistematico de la Ley 17/1989, de 19 de julio»
(pags. 445-483). Igualmente analizan esta Ley de 1989, Miguel DOMINGUEZ-BERRUE-
TA DE JUAN, Dionisio FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Marcos M. FERNANDO
PABLO y Pedro T. NEVADO MORENO: Constitucion, Policia y Fuerzas Armadas cit.,
pags. 187-263.

15 Acerca de esta Ley, con referencias a la ensefianza militar, Francisco FERNAN-
DEZ SEGADO: «EIl nuevo régimen juridico de los militares profesionales: la Ley
17/1999, de 18 de mayo», Revista Espafiola de Derecho Militar, nim. 74, julio-di-
ciembre 1999, pags. 11-53. También Juan Carlos MARTIN TORRIJOS: «Desde la Ley
17/1989 a la Ley 17/1999. Un cambio lleno de similitudes, con grandes diferencias»,
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de la Carrera Militar (en lo sucesivo, Ley de la Carrera Militar). La
primera de estas Leyes, la 17/1989, de 18 de julio, contenia un ex-
tenso Titulo, el 1V, dedicado a la ensefianza militar y en el mismo se
definia ésta'®, aparecian ya los tres niveles que siguen vigentes'’ y se
regulaban los diversos centros docentes, los procedimientos de acce-
s0, los planes de estudios, el régimen del alumnado y el profesorado.
Por su parte, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, dedic6 su Titulo V a la
enseflanza militar en términos similares a lo establecido en la Ley
17/1989, de 18 de julio®®. Finalmente, como se vera a lo largo de este
trabajo, la Ley de la Carrera Militar sigue en parte lo regulado por
las dos anteriores pero en parte agrega importantes novedades que se
veran mas adelante;

e por Gltimo, las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, apro-
badas por Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, contienen un Capi-
tulo, el 11 del Titulo V, dedicado a la funcién docente donde se fija el
objetivo primordial de la ensefianza'®, las cualidades necesarias para

Revista de Aeronautica y Astronautica, nim. 704, junio 2001, pags. 444-449.Y sobre
la ensefianza en el periodo de vigencia de la Ley de 1999, Juan A. MOLINER GON-
ZALEZ y Juan A. TOLEDANO MANCHERNO: «Reflexiones sobre la funcion docente
en las Fueras Armadas», Revista de Aeronautica y Astronautica, nim. 695, julio-agosto
2000, pags. 620-625.

6 «1.El sistema de ensefianza militar, fundamento del ejercicio profesional en las Fuer-
zas Armadas, tiene como finalidades la capacitacion profesional del militar, la adecuacion
permanente de sus conocimientos al desarrollo de la ciencia y de la técnica y su formacion
en las caracteristicas de las Fuerzas Armadas y en los principios constitucionales. 2. La
ensefianza militar se configura como un sistema unitario que garantiza la continuidad del
proceso educativo, integrado en el sistema educativo general y servido, en su parte funda-
mental, por la estructura docente del Ministerio de Defensa...» (articulo 32).

17 Ensefianza de formacion, de perfeccionamiento y Altos Estudios Militares.

8 Como recuerda Luis VERNET GOMEZ («La ensefianza superior militar» cit., pag.
561) durante la tramitacion de la Ley 17/1989, de 17 de julio, el Grupo Parlamentario Po-
pular del Congreso present6 una enmienda de devolucién de todo el Titulo IV dedicado a la
ensefianza aduciendo que la materia tenia la suficiente importancia como para dedicarle una
Ley especifica, enmienda que no prosperd. Sin embargo, cuando el Gobierno del Presidente
Aznar remiti6 a las Cortes la que luego seria la Ley 17/1999, de 18 de mayo, no intent6
desglosar en una Ley distinta la regulacion de la ensefianza. Ello no obsta para comprobar
que cuando el Partido Popular esta en la oposicion es reacio a toda novedad en materia de
ensefianza militar como se ha visto también en la Ley de la Carrera Militar donde el Grupo
Parlamentario Popular mantuvo una oposicion muy firme que s6lo ha modulado el 18 de
noviembre de 2009 cuando voté afirmativamente una proposicion no de ley presentada por
el Grupo Parlamentario Socialista en la Comision de Defensa del Congreso de los Diputa-
dos acerca de la adecuacion de las Academias Generales Militares al Sistema de Centros
Universitarios de la Defensa.

19 «Quien ejerza la funcion docente, actividad que es permanente a lo largo de la ca-
rrera militar tanto en el ambito de la formacion y perfeccionamiento como en el de la
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ejercerla, los fines, los métodos y las caracteristicas de la formacion
en valores.

Aungue esta secuencia cronolégica abarca un periodo muy largo con-
viene destacar que una parte importante de la reforma de la ensefianza
militar se consolida en el periodo en que fue Ministro de Defensa Narcis
Serra. El mismo ha contado la dificultad que comportaba concentrar la ges-
tion de la ensefianza en el 6rgano central del Ministerio lo que conllevaba
desplazar esta gestion a instancias politicas, no necesariamente militares?.

2. ELEMENTOS PERMANENTES DE LA ENSENANZA MILITAR
DESDE 19892,

Como hemos visto, los elementos esenciales y relativamente perma-
nentes de la ensefianza militar se definen en las Leyes 17/1989, de 19 de
julio, reguladora del Régimen del Personal Miliar Profesional y 17/1999,
de 18 de mayo, de Régimen de Personal de las Fueras Armadas. Estos ele-
mentos, que se enmarcan en unas exigencias constitucionales??, son:

1) La formacion militar, general y especifica, en Academias militares
para Oficiales y Suboficiales de los Cuerpos Generales de los tres Ejércitos
y de Infanteria de Marina. Esta primera nota caracteristica comporta que
todos los aspirantes a oficiales y suboficiales reciben una formacién en
materias militares en las Academias Generales y en las Academias Basicas,
respectivamente, que les habilita para acceder al empleo de teniente y de
sargento. Hasta ahora, esa formacién se iniciaba con una oposicion para
acceder a las Academias y ademas los suboficiales s6lo podian ingresar por
promocién interna a partir de la categoria de Tropa y Marineria.

I) Tipos de ensefianza de perfeccionamiento. Definida la ensefianza
de perfeccionamiento como aquella que «tiene como finalidad capacitar al
militar para el desempefio de los cometidos de categorias o empleos supe-
riores, proporcionarle un mayor grado de especializacion, facultarle para

instruccion y adiestramiento, tendra como objetivo primordial ensefiar a sus alumnos y
subordinados» (articulo 123).

20 Narcis SERRA: La transicion militar. Reflexiones en torno a la reforma democrética
de las fuerzas armadas, Debate, Barcelona, 2008, pags. 222-225.

21 Sobre el modelo de ensefianza iniciado en 1989, véase Emilio Octavio de TOLEDO
Y UBIETO: «La reforma de la ensefianza militar», en Isidro SEPULVEDA y Sonia ALDA
(eds.): Congreso de Historia de la defensa. Fuerzas Armadas y politicas de Defensa: tran-
sicion y modernizacion cit., pags. 349-362.

2 Sobre las exigencias constitucionales de la ensefianza militar, Lorenzo COTINO HUE-
SO: El modelo constitucional de Fuerzas Armadas, Instituto Nacional de Administracion Pu-
blica — Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pags. 676-699.
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el desempefio de actividades en areas concretas y amplias o actualizar los
conocimientos requeridos para el desarrollo de la profesion militar» (ar-
ticulo 34 de la Ley 17/1989, de 19 de julio, y redaccién similar en el articu-
lo 52 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo), se basaba fundamentalmente en
los cursos para ascenso a comandante, de Estado Mayor y para la seleccion
de generales?®,

I11) Estructura de los Cuerpos Comunes. Hasta las Leyes 9/1985, de 10
de abril, de unificacién de los Cuerpos de Intervencion Militar, de Inter-
vencion de la Armada y de Intervencion del Aire, y 6/1988, de 5 de abril,
por el que se crea el Cuerpo Juridico Militar de Defensa, cada Ejército
poseia sus propios Cuerpos Juridicos y de Intervencién. Posteriormente
la Ley 17/1989, de 19 de julio, termind la unificacion creando el Cuerpo
Militar de Sanidad y el Cuerpo de Musicas Militares. Desde su creacion
escalonada, estos Cuerpos se distinguen por su forma de acceso para lo que
se requiere una titulacion universitaria previa (licenciado o graduado, se-
gun los casos). No es el Gnico caso en que para ingresar en las Fuerzas Ar-
madas se requiere esa titulacién universitaria previa pues la Ley 17/1989,
de 19 de julio, mantuvo (o en su caso, establecid) ese requisito para los
Cuerpos de Intendencia de cada Ejército y para los Cuerpos de Ingenieros.
La diferencia entre los Cuerpos Comunes y los Cuerpos de Intendencia y
de Ingenieros es que los primeros son, como lo expresa su denominacion,
comunes a todas las Fuerzas y dependen organicamente de la Subsecretaria
de Defensa en tanto que los segundos estan adscritos a cada Ejército.

IV) Equivalencia con los titulos de la ensefianza general. La Ley
17/1989, de 19 de julio, estableci6 en su articulo 33.1 que en cada gra-
do la incorporacion a la correspondiente Escala supondria, ademas de la
atribucion del primer empleo, la obtencion de una titulacion equivalente a
las del sistema educativo general de técnico especialista (Escalas basicas),
diplomado universitario, arquitecto técnico o ingeniero técnico (Escalas
medias) y licenciado, arquitecto o ingeniero (Escalas superiores).? La Ley
17/1999, de 18 de mayo, en su articulo 51.2, mantuvo el mismo contenido
regulatorio. Mas alla de las eventuales ventajas que tiene para los militares
la posesion de esta equivalencia si dejaran las Fuerzas Armadas, lo im-
portante de la equivalencia es que acercaba efectiva y no retéricamente la
ensefianza militar al sistema general de ensefianza.

2 Véase Juan Miguel GONZALEZ ANTEQUERA: «El futuro de la ensefianza mili-
tar de perfeccionamiento», Revista de Aeronautica y Astronautica, niam. 793, mayo 2010,
pags. 460-465.

24 Sobre el alcance juridico de la equivalencia, Luis VERNET GOMEZ: «La ensefianza
superior militar» cit., pags. 574-575.
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Estos cuatro elementos basicos que configuraban la ensefianza militar
hasta la entrada en vigor de la Ley de la Carrera Militar se han mantenido
casi en su integridad tras la reforma de 2007.

3. CAUSAS DE LA REFORMA DE LA ENSENANZA MILITAR EN 2007

La Ley de la Carrera Militar se inscribe en un marco renovador de
toda la legislacién militar efectuado a lo largo de la VIII legislatura (2004-
2008). Junto a esta Ley se aprobaron la Ley Organica 5/2005, de 17 de no-
viembre, de la Defensa Nacional, y la Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa
y Marineria, de modo que la anterior legislatura de las Cortes Generales
tuvo efectos intensamente reformadores para las Fuerzas Armadas. En este
contexto, al lado de un cambio relevante en la definiciéon de las misiones
de las Fuerzas Armadas (Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre), en la
mejora del estatuto profesional de la Tropa y de la Marineria (Ley 8/2006,
de 24 de abril) y en la superacién de la dualidad de las antiguas Escalas
de Oficiales para crear una sola (Ley de la Carreta Militar) era necesario
afrontar una reforma intensa en la ensefianza militar. ¢Por qué era conve-
niente esa reforma?

Un punto de partida de cierta trascendencia fue la Directiva de Defensa
Nacional 1/2004, de 30 de diciembre, que sefialé como lineas generales de
actuacion la transformacién dindmica y permanente de las Fuerzas Arma-
das y fijo, entre sus directrices, un nuevo modelo realista de profesionaliza-
cién basado en la calidad® y en la especializacion®. Este punto de partida
derivé hacia la Ley de la Carrera Militar que, desde el punto de vista de la
estructura profesional, fij6 los siguientes elementos:

 importante renovacion de la estructura de Cuerpos y Escalas;

* reforma del sistema de ascensos y promocion;

* reorientacion de la carrera militar a partir del empleo de comandan-

te/capitan de corbeta para optar a una segunda especialidad;

e introduccion del requisito de la obtencion de una titulacion para as-

cender a teniente coronel/capitan de corbeta.

% Véase Sebastian GARCIA MORENO: «El control de calidad en la ensefianza mili-
tar», Revista de Aeronautica y Astronautica, nim. 793, mayo 2010, pags 462-465.

% Posteriormente, cuando ya empezaba a prepararse la implantacion del nuevo modelo
de ensefianza, la Directiva de Defensa Nacional 1/2008, de 30 de diciembre, apunté como
lineas generales de actuacion la transformacion dindmica y permanente de las Fuerzas Ar-
madas y sefial6, entre las directrices a desarrollar, el garantizar una sélida formacion profe-
sional de las Fuerzas Armadas.
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Estos cambios en la carrera militar exigen un modelo de ensefianza
diferente. Por lo que se refiere a la segunda especialidad, la Ley de la Ca-
rrera Militar dirige a los titulares de los dos primeros empleos de cada
escala a puestos operativos y prevé que a partir de determinados empleos
los miliares profesionales reorientaran su perfil profesional a otros campos
de actividad. En cuanto al ascenso al empleo de teniente coronel/capitan de
fragata, la nueva Ley exige la obtencién de ciertas titulaciones relaciona-
das con una mayor especializacion (Estado Mayor, inteligencia, relaciones
internacionales, etc.). Todo ello incide en la necesidad de organizar un mo-
delo de ensefianza que se inserte en el sistema universitario general.

También se pueden afiadir otras causas intrinsecas a las Fuerzas
Armadas. En el siglo XXI, las Fuerzas Armadas espafiolas desempe-
fian nuevas funciones que eran impensables cuando el articulo 8 de la
Constitucidn fijo su naturaleza. Estas funciones estan reguladas en el
Titulo 111 de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional, y dentro de las mismas hay que destacar, por su novedad, las
misiones en el exterior no relacionadas directamente con la defensa de
Espafa y del interés nacional, por un lado, y la colaboracién con las
restantes Administraciones Publicas en supuestos de catastrofes y cala-
midades (que corresponden fundamentalmente a la Unidad Militar de
Emergencias, creada por Real Decreto 416/2006, de 11 de abril). La Di-
rectiva de Defensa Nacional 1/2008, de 30 de diciembre, reitera ambas
funciones dentro de las directrices que fijan la politica de defensa en
los ambitos nacional e internacional®’. Las exigencias profesionales de
los militares profesionales, especialmente oficiales y suboficiales, para
actuar en ese tipo de misiones en el exterior o para participar en catas-
trofes y calamidades se aleja de su formacién tradicional por lo que es
necesario ofrecer a oficiales y suboficiales un marco formativo que les
permita desarrollar nuevas facultades y capacidades sin detrimento de
su formacidn militar general y especifica.

En las Fuerzas Armadas extranjeras la tendencia, con logicas dife-
rencias, es similar pues se esta generalizando que los centros docentes
militares europeos proporcionen ensefianza universitaria ademas de la
especificamente militar: las Universidades de la Bundeswehr en Ham-
burgo y en Munich en 1973, las Facultades Politécnica y de Ciencias
Sociales y Militares que posee la Escuela Real Militar de Bélgica y los
estudios de grado que proporciona la Escuela Especial Militar francésa

27 Fernando RAIMUNDO MARTINEZ: «Contribucion de las Fuerzas Armadas ante
catastrofes naturales y ecoldgicas», Boletin de Informacion del CESEDEN, nim. 295, 2006,
pags. 41.
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de Saint-Cyr (Ingenieria, Relaciones Internacionales, Gestion de Re-
cursos Humanos y de Organizaciones)?®.

Ademas de este extenso conjunto de causas enddgenas a las Fuer-
zas Armadas debe sefialarse otra circunstancia que ha influido en la
determinacién del nuevo modelo de ensefianza, que es el denominado
Espacio Europeo de Ensefianza Superior cuyo primer paso se di6 en la
Declaraciéon Conjunta de los Ministros Europeos de Educacidn reuni-
dos en Bolonia el 19 de junio de 1999. La Ley Organica 4/2007, de 12
de abril, de reforma de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre,
de Universidades, ha venido a adecuar el ordenamiento espafiol al
Espacio Europeo de Ensefianza Superior y vino a armonizar la estruc-
tura y organizacién de la ensefianza superior para crear un especio
comun, unificar los ciclos y asegurar la movilidad, el reconocimiento
de las titulaciones y la formacidn a lo largo de la vida, como sefiala la
exposicion de motivos de la Ley Organica. Por consiguiente, el nuevo
modelo de ensefianza superior era un motivo adicional para aproxi-
mar, de manera real y no retdrica, la ensefianza militar. Y ello porque
los profesionales de las Fuerzas Armadas no se sitian en un compar-
timento estanco sino que es necesario revalorizar le ensefianza militar
a fin de tender pasarelas con la ensefianza del resto de la sociedad?®.
Los objetivos del Espacio Europeo de Ensefianza Superior (movilidad,
reconocimiento de las titulaciones, formacién a lo largo de la vida) se
alcanzan mejor en el ambito de la ensefianza militar si los militares
profesionales salen de sus centros de ensefianza con un grado univer-
sitario o con un titulo de técnico superior de Formacién Profesional y
todavia se alcanzan mas si los oficiales afiaden a su grado un posgra-
do que, como hemos visto, es necesario para el ascenso al empleo de
teniente coronel®°. Ese es otro de los motivos de la reforma méxime
cuando, segun confirman los estudios socioldgicos, los alumnos de

2 Sylvain PAILE: L’enseignement militaire a I’épreuve de I’européanisation: adap-
tation de la Politique de I’enseignement pour I’Ecole Royale Militaire aux évolution de
la PESD, Centre d"Etudes en Sciences Sociales de la Défénse, Paris, 2009. También Peter
FOOT: «European Military Education Today», en Gregory C. KENNEDY y Keith NEIL-
SON (eds.): Military Education. Past, Present, and Future, Praeger, Westport, Conn., 2002,
pags. 197-215.

2 Véase el vol. col. Los estudios de posgrado de las Fuerzas Armadas, Ministerio de
Defensa, Madrid, 2008. De los trabajos de este volumen conviene destacar el de Antonio
CABRERA SANTAMARIA: «Los estudios de posgrado en el marco de la Ley de la Carre-
ra Militar» (pags. 109-132).

3 Véase Alfonso ROMERO ARRIAZA: «Implicaciones de los Acuerdos de Bolonia en
la reforma de la ensefianza y sus posibles efectos en la ensefianza militar superior», Boletin
de Informacion del CESEDEN, num. 294, 2006, pags. 22-27.
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los centros docentes de formacién ingresan en los mismos con gran
motivacién, de modo que es preciso que en su proceso formativo no
se frustren esas expectativas®?.

En conclusion, la convergencia del nuevo modelo de carrera militar
establecido por Ley de la Carrera Militar, las nuevas funciones de las
Fuerzas Armadas conforme al Titulo Ill de la Ley Orgéanica 5/2005,
de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional (y las Directivas de la
Defensa Nacional aprobadas antes y después de ésta), el ejemplo de
las Fuerzas Armadas de otros paises europeos y, en fin, la acomodacion
de la ensefianza espafiola al Espacio Europeo de Ensefianza Superior,
han provocado la reforma profunda de la ensefianza militar. ;Como se
concreta ésta?

4. LINEAS GENERALES DE LA REFORMA DE LA ENSENANZA
MILITAR A PARTIR DE 2007.

Las bases de la reforma de la ensefianza militar, su regulacion, estan
en el Titulo 1V de la Ley de la Carrera Militar. Este Titulo, siguiendo la
senda de las Leyes de 1989 y de 1999, contiene una regulacién detallada y
completa de la ensefianza militar que, al igual que en las anteriores Leyes,
esta integrada en el sistema educativo general®? y, por ello, ha de ser eva-
luada para mejorar su calidad. Su objetivo sigue siendo proporcionar a los
miembros de las Fuerzas Armadas la formacion requerida para el ejercicio
profesional con objeto de atender las necesidades derivadas de la organiza-
ciony preparacion de las unidades y del empleo de éstas en las operaciones
(articulo 43.1 de la Ley).

Siguiendo también la via trazada por las anteriores Leyes se mantiene
la tipologia de ensefianza de formacion, ensefianza de perfeccionamien-
to y Altos Estudios de la Defensa Nacional. La primera prepara para el
ejercicio profesional, la segunda persigue el doble objetivo de preparar
la militar profesional para la obtencion de especialidades y actualizar
conocimientos vy, en fin, los Altos Estudios de la Defensa Nacional po-
seen doble finalidad porque, relacionandose con la paz, la seguridad, la

3t Por todos, Rafael MARTINEZ: Los mandos de las Fuerzas Armadas espafolas del
siglo XXI, Centro de Investigaciones Sociol6gicas, Madrid, 2007.

% La integracion de la ensefianza militar en el sistema general de educacion estaba
apuntada ya en el Decreto 526/1973, de 9 de marzo, sobre reforma de la Ensefianza Supe-
rior Militar para formacion de Oficiales de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire (B.O.E., nim.
79, de 2 de abril de 1973).
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Defensa y la politica militar, se orientan tanto hacia los profesionales de
las Fuerzas Armadas como hacia otros &mbitos de las Administraciones
Publicas y de la sociedad.

En la actualidad, la ensefianza de formacion esta regulada, ademas
de por la propia Ley de la Carrera Militar, por el Reglamento de ingreso
y promocién y de ordenacidn de la ensefianza de formacion de las Fuer-
zas Armadas, aprobado por Real Decreto 35/2010, de 15 de enero,®
en tanto se trabaja actualmente para dar la definitiva ordenacion a la
ensefianza de perfeccionamiento y a los Altos Estudios de la Defensa
Nacional.

A partir de esta primera regulacion, las lineas generales del nuevo
modelo discurren a través de algunos elementos que conviene descri-
bir aunque es importante resaltar que el grado de normacion de la en-
sefianza de formacion varia pues estd muy avanzada la ensefianza de
oficiales, la de suboficiales se esta terminado en estos momentos y auln
no se ha entrado de momento en las ensefianza de formacién de tropa
y marineria.

También es muy importante destacar que el contenido de la forma-
cion militar, general y especifica, no varia apenas respecto a cémo se
impartia bajo la vigencia de las Leyes de 1989 y de 1999. Conforme
al Reglamento de ingreso y promocién y de ordenacion de la ensefian-
za de formacion de las Fuerzas Armadas de 2010 ese contenido pasa a
cuantificarse conforme al crédito europeo (en el caso de la ensefianza
de oficiales de los Cuerpos Generales y de Infanteria de Marina) y a la
hora segun la normativa de formacién profesional (para suboficiales de
los Cuerpos Generales y de Infanteria de Marina) pero su contenido es
el mismo que el que hasta ahora esta rigiendo. Es cierto que en el caso
de la ensefianza de oficiales de los Cuerpos Generales y de Infanteria de
Marina ese contenido coexiste con el nuevo sistema de ingreso que, a su
vez, origina nuevas reglas de progreso y permanencia®* pero el nicleo de
la ensefianza militar, tanto general como especifica, no varia sustancial-
mente. De modo que, por poner una imagen facil de entender, varian los
circulos concéntricos que rodean el ndcleo de la ensefianza pero ésta no
experimenta un cambio sustancial.

3 B.0O.E., nim. 14, de 16 de enero de 2010. Dado la reciente de las tltimas disposicio-
nes sobre ensefianza que han emanado del Ministerio de Defensa, citaremos aqui también
el B.O.E. donde han sido publicadas.

3 Sobre estas normas, Tomas MIER SANGRADOR: «Las normas de progreso y per-
manencia», Revista de Aerondutica y Astronautica, nim. 793, mayo 2010, pags. 448-449.
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5. LA ENSENANZA DE FORMACION DE OFICIALES A PARTIR
DE LA REFORMA DE 20073

La nueva ensefianza de formacidn de oficiales discurre a traves de cua-
tro interrogantes, a saber, 1) ¢quiénes estudiaran? Il) ;qué estudiaran? 1)
¢donde estudiaran? y 1V) ¢cuando estudiaran?

1) ¢Quiénes estudiaran?3® La primera y extraordinaria novedad que
aporta la Ley de la Carrera Militar es la desaparicion de las oposiciones
para acceder a las Academias Generales de oficiales. La oposicidn, consus-
tancial al modo de ingreso en las Academias del Ejército y de la Armada
desde el siglo XIX, desaparece y en su lugar se accede a las Academias
Generales de oficiales con la nota de selectividad si bien se conservan al-
gunas especificidades (pruebas fisicas, examen psicotécnico, suficiencia
en el idioma inglés). Mas aln, se puede ingresar en las Academias Gene-
rales de oficiales con una titulacidn universitaria previa®” en cuyo caso los
alumnos solo cursaran durante dos afios las ensefianzas militares genera-
les y especificas. Ademas, se prevé reservar un cierto nimero de plazas
para la promocién interna de los suboficiales y para la tropa y marineria.
Otro cambio importante respecto a quienes estudiaran conforme al nuevo
modelo es el descenso de la edad limite para ingresar en las Academias
Generales de oficiales que pasa a ser de veinte afios para los alumnos sin ti-
tulacion previa y de veintiséis afios con titulacion previa. Para concretar el
procedimiento de acceso fijado en el Reglamento de ingreso y promocién
y de ordenacién de la ensefianza de formacion de las Fuerzas Armadas de
2010 se ha dictado la Orden DEF/792/2010, de 25 de marzo, por la que se
aprueban los normas por las que han de regirse los procesos de seleccién

% Véase Fernando GRACIA HERREIZ, Federico GONZALEZ-VICO SANTIAGO y
Jestis FERNANDEZ-GIRO DIAZ: «Nueva ensefianza de oficiales y suboficiales en el Ejér-
cito de Tierra», Ejército de Tierra Espafiol, nim. 829, mayo 2010, pags. 82-91. Asimismo,
el nim. 793, mayo 2010, de la Revista de Aeronautica y Astronautica, que contiene un dos-
sier dedicado al «<Nuevo modelo de ensefianza militar», con articulos de Antonio VALDE-
RRABANO LOPEZ, Manuel VILLARREAL CARO, Juan Antonio ORTEGA VAZQUEZ,
Tomas MIER SANGRADOR, Félix FAURA MATEU, Rafael TRIGUERO DE LA TORRE,
Juan Miguel GONZALEZ ANTEQUERA y Sebastian GARCIA MORENO cuyos trabajos
se citan oportunamente a lo largo de este articulo.

3% Para las especificidades del Ejército del Aire, véase Manuel VILLARREAL CARO:
«El acceso a la ensefianza militar de formacion en el Ejército del Aire», Revista de Aero-
nautica y Astronautica, nim. 793, mayo 2010, pags. 438-443; y Juan Antonio ORTEGA
VAZQUEZ: «Puesta en marcha del nuevo modelo de ensefianza militar: la Academia Ge-
neral del Aire, Revista de Aeronautica y Astronautica, nim. 793, mayo 2010, pags. 444-445.

37 No valen todas las titulaciones universitarias sino sélo aquellas que se relaciona en
el Anexo Il del citado Reglamento de 2010. El motivo es no alejarse de las ensefianzas de
grado que han de cursar los alumnos, que se veran mas adelante.
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para el ingreso en los centros docentes militares de formacion para acceder
a las escalas de oficiales de los Cuerpos Generales y de Infanteria de Mari-
na3® asi como la Instruccion 11/2010, de 23 de marzo, de la Subsecretaria,
por la que se establecen los pardmetros de ponderacion de las materias de
la fase especifica de la prueba de acceso a las ensefianzas universitarias
oficiales de Grado®.

I) ¢Qué estudiaran? El articulo 44 de la Ley de la Carrera Militar
establece que la formacion de los oficiales de los Cuerpos Generales y de
Infanteria de Marina comprende la formacidn militar general y especifica
y, de otra parte, la correspondiente a un titulo de grado universitario del
sistema educativo general. Por el contrario, se mantiene la misma forma-
cion para los Cuerpos Comunes, para los Cuerpos de Intendencia y para
los Cuerpos de Ingenieros. Conforme al citado Reglamento de ingreso y
promocién y de ordenacion de la ensefianza de formacion estos estudios
(militares y de grado) se cursan a lo largo de cinco afios y se dividen en
doscientos cuarenta créditos para el grado universitario y ciento cuarenta
créditos para la formacion militar.

Es importante destacar qué grado estudiaran los alumnos: de acuer-
do con los Convenios de adscripcién a Universidades Publicas a los que
aludiremos a continuacién, los alumnos de las Academias Generales de
Zaragoza y de San Javier cursaran el grado de Ingenieria de Organizacién
Industrial*® en tanto que los alumnos de la Escuela Naval de Marin cur-
saran el grado de Ingenieria Industrial con perfil mecénico. Esto plantea
dos interrogantes que conviene despejar: ¢por qué un solo grado? y ¢por
qué ese grado? Dado que se trata de un nuevo modelo de ensefianza el Mi-
nisterio de Defensa considerd que varios grados distintos serian de dificil
gestion administrativa por lo que se optd, de momento, por un solo grado
sin perjuicio de que en el futuro, cuando se evalUe la experiencia, se decida
seguir manteniendo ese Unico grado o abrir los estudios a otros grados. Y
se eligid esas titulaciones de Ingenieria porgue sus planes de estudios ofre-
cen la suficiente amplitud y generalidad para proporcionar una formacién
generalista que es la que necesitan los oficiales de los Cuerpos Generales
y de Infanteria de Marina.

38 B.O.E., nim. 77, de 30 de marzo de 2010.

% B.O.E., nim. 76, de 29 de marzo de 2010.

40 Para los planes de estudio del Centro Universitario de la Defensa ubicado en la Aca-
demia General del Aire de San Javier, véase Tomas MIER SANGRADOR: «Los nuevos
planes de estudio de la Academia General del Aire», Revista de Aeronautica y Astronautica,
nim. 793, mayo 2010, pags. 446-449.

29



I11) ¢ Doénde estudiaran? El articulo 51 de la Ley de la carrera Militar
establece que el Ministerio de Defensa promovera la creacion de un siste-
ma de centros universitarios de la defensa que se adscribirdn a una o varias
Universidades Publicas conforme a lo previsto a la Ley Organica 6/2001,
de 21 de diciembre, de Universidades. En estos centros universitarios de la
defensa se impartiran estudios de grado, de master y de doctor y desarro-
llarén lineas de investigacion de interés para las Fuerzas Armadas, para la
paz, la seguridad y la defensa. En desarrollo de este precepto, se dicto el
Real Decreto 1723/2008, de 24 de octubre, por el que se crea el sistema de
centros universitarios de la defensa* y cuyo precepto mas relevante es el
articulo 2 que sefiala que integran el sistema de centros universitarios de la
defensa los centros ubicados en la Academia General Militar de Zaragoza,
en la Escuela Naval Militar de Marin y en la Academia General del Aire
de San Javier que se adscribirian a una o a varias Universidades Publicas
conforme a lo previsto en la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades.

Tras la creacion tanto del sistema de centros universitarios de la defen-
sa como de los centros singulares ubicados en las tres Academias generales
era necesario dar el paso siguiente que consistia en adscribir estos centros
a determinadas Universidades como requieren el articulo 51.2 de la Ley
de la Carrera Militar y articulo 11 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de
diciembre, de Universidades. Asi se hizo cuando la Ministra de Defensa
suscribid, a lo largo del afio 2009, los convenios de adscripcién con las
Universidades de Zaragoza (para el centro ubicado en la Academia General
Militar de Zaragoza) de Vigo (para el centro ubicado en la Escuela Naval
Militar de Marin) y Politécnica de Cartagena (para el centro ubicado en la
Academia General del Aire de San Javier*). La importancia de estos tres
Convenios* no dimana s6lo del acto administrativo de la adscripcion sino
gue en los mismos se establece la naturaleza juridico-administrativa de
cada Centro, sus fines, sus 6rganos de gobierno con el Patronato en primer
lugar, y las normas sobre profesorado y alumnado. Ademaés, como veiamos
mas arriba, en cada Convenio se determinan los estudios de grado que se
cursaran gue son, como también se ha sefialado, Ingenieria y de Organi-

4 B.O.E., nim. 277, de 17 de noviembre de 2008.

42 Véase Félix FAURA MATEU: «Algunas consideraciones sobre el Centro Universita-
rio de la Defensa en la Academia General del Aire», Revista de Aerondutica y Astronautica,
nim. 793, mayo 2010, pags. 450-451.

4 Estos tres Convenios estan publicados por Resoluciones 420/1910/2010,
420/1911/2010y 420/1912/2010, las tres de 29 de enero, de la Subsecretaria de Defensa, en
el B.O.D., nim. 25, 8 de febrero de 2010.
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zacion Industrial en Zaragoza y en San Javier e Ingenieria Industrial con
perfil mecanico en Marin.

Conviene destacar la peculiar naturaleza juridica de estos tres centros.
Regidos por el articulo 11 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre,
de Universidades (redactado conforme a la Ley Organica 4/2007, de 12 de
abril), su creacion requiere también la aprobacion de la Comunidad Au-
ténoma correspondiente y son centros universitarios estrictamente civiles
desde el punto de vista del profesorado, que se desea profesionalizar para
que realicen toda su carrera universitaria en el seno de los mismos, del Di-
rector* y de la ensefianza a impartir. Pero al mismo tiempo estan adscritos
al Ministerio de Defensa a través de la Subsecretaria del Departamento,
que los financia con el presupuesto de este Ministerio (aunque gozan de
autonomia administrativa y financiera) y se rigen por unos Patronatos que
preside el Director General de Reclutamiento y Ensefianza Militar y que
estd formado por representantes del Ministerio y de la Universidad®. Las
peculiaridades juridicas de estos centros se acentlian, en fin, en su régi-
men de personal que es laboral y no administrativo si bien la disposicién
transitoria octava del Real Decreto que aprob6 el Reglamento de ingreso
y promocion y de ordenacidn de la ensefianza de formacién de las Fuerzas
Armadas de 2010 permite compatibilizar la ensefianza a los catedraticos
y profesores titulares de las Universidades a las que estan adscritos por un
plazo de cinco afios.

IV) ¢Cuando estudiaran? El Real Decreto 35/2010, de 15 de enero,
gue aprueba el Reglamento de ingreso y promocién y de ordenacién de
la ensefianza de formacion de las Fuerzas Armadas, entrd en vigor el dia
siguiente al de su publicacion, es decir, el 17 de enero de 2010. Como no
contiene reglas especiales para la aplicacién de la ensefianza de formacién
de los oficiales de los Cuerpos Generales y de Infanteria de Marina, el
nuevo modelo se aplicara a partir del curso 2010-2011. De hecho, la Re-
solucion 452/38082/2010, de 22 de abril, de la Subsecretaria de Defensa,
por la que se convocan los procesos de seleccién de ingreso en los centros
docentes militares de formacion,* sefala la fecha de inicio del curso en las
tres Academias Generales el 1 de septiembre de 2010, como efectivamente
ha ocurrido.

4 En el momento de redactar la version escrita de este trabajo los Patronatos de los
tres Centros Universitarios han nombrado ya a los Directores que son dos catedraticos de
Universidad y un profesor titular de Universidad.

4 Entre los representantes del Ministerio de Defensa estan los Mandos de Personal de
cada Ejército (o de Doctrina y Adiestramiento en el caso del Ejército de Tierra) y los Direc-
tores de Ensefianza de los Ejércitos.

4 B.O.E., nm. 101, de 27 de abril de 2010.
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6. LA ENSENANZA DE FORMACION DE SUBOFICIALES
A PARTIR DE LA REFORMA DE 20074

Por Gltimo, conviene avanzar algunas ideas sobre las peculiaridades de
la ensefianza de formacidn de los suboficiales. A diferencia de la ensefian-
za de formacién de oficiales, la de suboficiales es actualmente objeto de
un intenso trabajo en el Ministerio de Defensa. Aln asi se pueden sefialar
cuéles son las previsiones que contiene la Ley de la Carrera Militar y el
Reglamento de ingreso y promocién y de ordenacion de la ensefianza de
formacion de las Fuerzas Armadas de 2010 asi como los elementos estruc-
turales basicos que conforman su futuro desarrollo.

El articulo 45 de la Ley de la Carrera Militar establece que la ense-
fianza de formacion de suboficiales comprendera la formacion militar ge-
neral y especifica y la formacion técnica correspondiente a un titulo de
formacion profesional de grado superior. Y el articulo 58 de la misma Ley
especifica que para ingresar en los centros docentes militares para el ac-
ceso a las escalas de suboficiales de los Cuerpos Generales y de Infanteria
de Marina se exigiran las condiciones requeridas en el sistema educativo
general para acceder a los centros de ensefianza en los que se obtiene el
titulo de técnico superior. Quiere ello decir que la Ley de la Carrera Mili-
tar efectGa una remision a la Ley Organica 5/2002, de 19 de junio, de las
Cualificaciones y de la Formacién Profesional, y, en desarrollo de ésta, al
Real Decreto 1538/2006, de 15 de diciembre, por el que se establece la
ordenacion general de la formacién profesional del sistema educativo. Ello
comporta que las vias de acceso, caracteristicas de los centros de impar-
ticion y duracion de las ensefianzas se han de acomodar a esa normativa
que, en el caso de los titulos de técnico superior, tiene una duracion de tres
cursos. Ademas, el Reglamento de ingreso y promocion y de ordenacién
de la ensefianza de formacién prevé, al igual que hace con la ensefianza de
formacion de oficiales, que la incorporacién a las escalas de suboficiales
de los Cuerpos Generales y de Infanteria de Marina pueda realizarse con o
sin titulacién previa.

Para acabar definitivamente la ordenacion de la ensefianza de for-
macién de suboficiales, el Ministerio de Defensa esta trabajando en las

47 \éase Fernando GRACIA HERREIZ Federico GONZALEZ-VICO SANTIAGO
y Jestis FERNANDEZ-GIRO DIAZ: «Nueva ensefianza de oficiales y suboficiales en el
Ejército de Tierra», cit.; asi como Rafael TRIGUERO DE LA TORRE: «La ensefianza de
formacion del suboficial», Revista de Aeronautica y Astronautica, nim. 793, mayo 2010,
pags. 452-455.
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siguientes lineas en colaboraciéon con el Ministerio de Educacion cuyos
Ministros firmaron un convenio de colaboracion el 21 de enero de 2010:

« determinar las titulaciones de técnico superior que se impartiran;

* determinar los centros docentes militares de formacion donde se
impartiran las ensefianzas necesarias para obtener tales titulaciones,
centros que han de ser autorizados por el Ministerio de Educacién;

Es de esperar que ambas lineas de colaboracién estén concluidas a fi-

nales de 2010 o a principios de 2011 para iniciar la nueva ensefianza en el
curso 2011-2012.

7. VALORACION GENERAL DE LA REFORMA

Si Morris Janowitz escribi6 hace cincuenta afios que la carrera militar
es una progresion de experiencias formativas salpicadas de nombramientos
operativos®, en la actualidad puede decirse que la carrera militar es un con-
junto de destinos operativos rodeados de experiencias formativas. EI nuevo
modelo de ensefianza militar no dard mejor formacion militar a los oficia-
les y suboficiales, cuyo nivel actual ya es bastante alto y completo, pero si
situara sus conocimientos en un contexto cientifico y practico mas amplio.

4 Morris JANOWITZ: El soldado profesional, Ministerio de Defensa, Madrid, 1990,
pags. 224.
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I. PRESENTACION

Transcurridos ya mas de veinte afios desde de que el Real Decreto-
Ley 1/1988, de 22 de febrero, permitiera que las mujeres ingresaran en las
Fuerzas Armadas espafiolas y aun cuando todavia estemos muy lejos de
alcanzar la paridad en cuanto a los efectivos masculinos y femeninos, se
esta en disposicion de sefialar que los resultados conseguidos son realmen-
te espectaculares. Y ello no tanto por el dato meramente estadistico del que
derivar la mayor o menor presencia de las mujeres en las Fuerzas Armadas
sino, muy especialmente, por el gran esfuerzo realizado al respecto por
parte de todos los sujetos implicados!. En este sentido puede afirmarse sin
temor alguno a equivocarse que, pese a ser una de las Administraciones
Pablicas que mas tardiamente ha incorporado a sus instituciones el princi-
pio de igualdad de género, el Ministerio de Defensa, es la Administracién
Pablica que mas y mayores esfuerzos ha realizado en menos tiempo para

L Lapresencia de las mujeres en las Fuerzas Armadas ha crecido hasta alcanzar mas de
15.700 efectivos, lo que supone algo mas del 12 por ciento del total de militares. Segun los
datos del Observatorio de la Mujer en las Fuerzas Armadas, las mujeres representan en la
actualidad el 6 por ciento del total de oficiales que hay en las Fuerzas Armadas, el 1,5 por
ciento de suboficiales, y el 18 por ciento de tropa y marineria. El maximo empleo alcan-
zado hasta el momento es el de teniente coronel, capitan de corbeta en oficiales y brigada
en suboficiales, mientras que en tropa y marineria ya hay un cabo mayor que es el maximo
empelo de la escala.

Mas especificamente, las puertas de las Fuerzas Armadas se abrieron a las mujeres
en 1988. Ese afio, 31de ellas realizaron las pruebas de acceso a los Cuerpos Comunes y
aprobaron seis.

Tuvieron que pasar cinco afios para que el personal femenino accediera a los Ejércitos
como militares profesionales de tropa y marineria. Ochenta y dos de las 2.210 aspirantes
pasaron las primeras pruebas e ingresaron en el Ejército de Tierra —27—, en la Armada —-32—
y en el Ejército del Aire —23—. Desde entonces, el nimero de mujeres que quieren acceder
a las Fuerzas Armadas no ha cesado de crecer y actualmente son 15.046, lo que representan
el 12 por 100 del total de efectivos de las FAS.

El Ejército de Tierra es el que mas mujeres encuadra en sus filas con 9.600, seguido
del Ejército del Aire con 2.643, la Armada con 2.172, y los Cuerpos Comunes con 631. Sin
embargo, si estas cifras las comparamos con el total de efectivos, son los Cuerpos Comunes
los que cuentan con un mayor porcentaje de mujeres —17,9 por 100—, seguidos del Ejérci-
to del Aire —12,2 por 100-, el Ejército de Tierra =12 por 100-, y, por Gltimo, la Armada
-10,8-. De todas ellas, 1.023 son oficiales, lo que representa el 5,4 por 100 de los efectivos
de esa categoria, y 13.244 —el 17,7 por 100- pertenecen a tropa y marineria. También son
muchas las mujeres reservistas voluntarias (697), el 23,7 por 100 del total de civiles que se
han acogido a esta figura.

El empleo maximo alcanzado hasta ahora por las mujeres es el de comandante, con un
total de 95, y las Comunidades Auténomas donde se hayan mayor nimero de mujeres de
cuadros de mando son Madrid, Andalucia y Aragén. Como dato significativo del interés de
las mujeres por pertenecer a las Fuerzas Armadas cabe destacar que en la Gltima convoca-
toria para ingresar como militar de carrera del Cuerpo Juridico Militar, el 60 por 100 de los
alumnos admitidos son mujeres.
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acabar convirtiéndose, pese a las evidentes dificultades existentes, en un
referente imprescindible en la materia.

El hecho de que se acepten hombres y mujeres en igualdad de con-
diciones en las Fuerzas Armadas espafiolas ha hecho imprescindible la
existencia de un entramado normativo (como el actualmente vigente en
nuestro pais), que no sélo posibilite sobre el papel una igualdad formal
sino que facilite dicha integracion en la practica. En este sentido se mostrd
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva para mujeres
y hombres, al tratar de ir mas alla del marco legal de referencia mediante
la incorporacién de medidas tendentes al logro de la igualdad real y efec-
tiva, como necesario complemento material de las normas especificas ya
existentes en el plano de la igualdad formal. Y a tal efecto se orientd la
Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar, en cuya exposi-
cién de motivos se establece como objetivo la consecucion de «la igualdad
efectiva de mujeres y hombres en todo lo relacionado con el acceso a las
Fuerzas Armadas, su formacion y carrera militar». Pero ain mas, siendo
absolutamente consciente de que sin una adecuada politica familiar no es
posible la consecucion de una igualdad real en ningln plano de nuestra
sociedad, la propia Ley de la carrera militar establece como objetivo com-
plementario del anterior «conjugar la disponibilidad permanente para el
servicio, especifica de los militares con la conciliacién de la vida profesio-
nal, personal y familiar». Ahora bien, como no podia ser de otra manera,
notese como ambos objetivos se hallan dirigidos por igual a hombres y
mujeres militares, que no exclusivamente a estas Ultimas.

A tal efecto, el legislador ha trasladado al &mbito castrense las princi-
pales instituciones juridicas presentes en los ambitos laborales y funciona-
riales en materia de igualdad y conciliacion de la vida personal, familiar
y profesional. Traslado que no sélo se ha llevado a cabo en un tiempo re-
cord desde un punto de vista estrictamente normativo sino que, en el plano
practico, han tratado de superarse los innumerables obstaculos de todo tipo
existentes. Cierto es que, en este Gltimo plano, todavia queda mucho por
hacer para la consecucion de una igualdad real y efectiva que vaya mas alla
del plano meramente formal; como también queda mucho por hacer para el
logro de una satisfactoria conciliacién de intereses personales, familiares
y profesionales. Ahora bien, los esfuerzos necesarios para la consecucion
de tales objetivos no distan un apice, ni muchisimo menos, de los que hay
que realizar, dia a dia, en el ambito privado de las relaciones laborales
(e, incluso, en el propio ambito funcionarial). Antes al contrario, dichos
objetivos se hallarian mejor garantizados en el ambito militar que en el
ambito privado en el que, por desgracia, no resultan desconocidas las ac-
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tuaciones contrarias a los mismos. Logicamente, cuestion distinta es que
en estos temas deba huirse siempre de la mera autocomplaciencia, no pa-
rando de avanzar nunca.

No es de extrafar, por tanto, que, por cuanto ahora interesa, la labor
legislativa haya sido intensa en los Gltimos meses. Asi, junto a la Ley de la
Carrera Militar, que vendria a constituir la piedra angular del actual marco
juridico con el que se pretende garantizar la plena igualdad por razén de
género en el &mbito militar, cabe citar el Real Decreto 96/2009, de 6 de
febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas. En estas ultimas, regla esencial del comportamiento del militar
lo es la de «velar por la aplicacion de los criterios y normas relativos a la
igualdad efectiva de mujeres y hombres y a la prevencién de la violencia
de género» (art. 13). Mencion especial merece, también, el Real Decreto
168/2009, de 13 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento sobre eva-
luaciones y ascensos y sobre el acceso a la condicion de militar de carrera
de militares de tropa y marineria. Distribuidos por distintos articulos, este
reglamento contempla medidas de proteccion a la mujer militar en situa-
cion de embarazo, parto y posparto de modo que su promocion profesional
no se vea afectada por dichas situaciones.

Pues bien, sobre la base de cuanto se acaba de indicar, el presente es-
tudio pretende llevar a cabo un sencillo analisis del principio de igualdad
por razon de género y de la conciliacion de la vida personal, familiar y
profesional partiendo del papel de la mujer en las Fuerzas Armadas es-
pafiolas. Se trataria asi de abrir una linea de investigacion que ademas de
ofrecernos la oportunidad de pulsar desde el &ambito académico el estado
de la cuestion en dicho ambito, nos permita aportar nuestra experiencia
en la adopcion de cuantas iniciativas contribuyan a una mejor y mayor
aplicacién préactica de dichos principios. Ha de advertirse, sin embargo,
que, dado el limitado espacio del que disponemos, el presente trabajo se
centrard, basicamente, en el anélisis de la normativa actualmente vigente
en el ordenamiento juridico militar. Con todo, consideramos que la sola di-
fusion del enorme esfuerzo (normativo y de todo tipo) realizado al respecto
por parte de nuestras Fuerzas Armadas es justificacion mas que suficiente
del presente trabajo. Fundamentalmente porque dicho esfuerzo, del que
son tributarios todos y cada uno de los hombres y mujeres que integran
las Fuerzas Armadas espafiolas, resulta absolutamente desconocido para la
mayoria de nuestra sociedad.

Por Gltimo, no quisiéramos dejar pasar la oportunidad que este portico
introductorio nos brinda para agradecer muy sinceramente a los integran-
tes del Observatorio de la Mujer y del Centro de Documentacion ((nico en
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su género y de imprescindible consulta para cualquier investigacion que se
pretenda realizar con éxito en cualquier materia relacionada con el ambito
militar) del Ministerio de Defensa por el apoyo prestado?.

II. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR RAZON DE GENERO EN EL
AMBITO MILITAR. MANIFESTACIONES

2.1. EN EL ACCESO A LA CONDICION DE MILITAR PROFESIONAL
A) Antecedentes

Aunqgue la incorporacion de la mujer a las Fuerzas Armadas es relati-
vamente reciente, pues data de 1988, la prohibicién de cualquier discrimi-
nacién a la mujer aparecia en el articulo 185 de la Ley 85/1978, de 28 de
diciembre que regulaba las Reales Ordenanzas Militares®. Lo mismo que
esta clara preocupacion por aplicar adecuadamente el principio de igualdad
guedaba reflejada en la propia exposicién de motivos de la Ley 17/1999, de
18 de mayo, de Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas (en adelante
LRPFA), donde se articulaba un marco juridico especificamente orientado
a garantizar la plena igualdad profesional de la mujer militar, tanto en los
sistemas de acceso (art. 63.4), pretendiendo huir de una falsa proteccion
gue no le impide, sin embargo, dedicar previsiones especificas a la condi-
cion femenina particularmente referidas a la maternidad, a la uniformidad
o al alojamiento. Ni tampoco obsta para que puedan contemplarse diferen-
cias respecto a las condiciones fisicas exigibles para el ingreso de hombres
y mujeres*.

El acceso de la mujer a las Fuerzas Armadas es, sin duda, algo positivo
en muchos 6rdenes, desde la apertura de toda profesién u oficio a la mu-
jer, para dar cumplimiento al principio de igualdad consagrado en nuestra
Constitucion Esparfiola (CE), hasta el enriquecimiento social y profesional
que ello proporciona a la misma Institucién militar, pasando por que es un
medio mas para lograr la plena integracion social de la estructura militar.
De ahi la importancia que adquiere el conseguir que en una profesion secu-

2 Imprescindible en la materia resulta la guia bibliografica elaborada por el Centro de Documen-
tacion del Ministerio de Defensa titulado Mujer y Fuerzas Armadas: 1988-2008. 20 afios de la mujer
en las Fuerzas Armadas, Ministerio de Defensa, Madrid, 2009.

3 Sobre la integracion de la mujer en las Fuerzas Armadas, véase, LOPEZ FERNANDEZ, S.,
«La incorporacion de la mujer a los ejércitos», Revista Espafiola de Defensa, nim. 228, 2007, pag. 21.

4 LOPERA CASTILLEJO, M?J,, La mujer militar: sus derechos laborales y prestaciones socia-
les, Civitas, Madrid, 2002, pags. 26.
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larmente ejercida por los hombres, la mujer consiga integrarse plenamente
en plano de igualdad. En cualquier caso, hay un hecho que resulta incues-
tionable: se trata de una situacion novedosa en una doble consideracion:

— Laprimera, que Espafia se ha colocado en un breve periodo de tiem-
po (1988-1999) dentro del grupo de paises que disponen de una le-
gislacion que se encuentra entre lo mas avanzado en la regulacion
del acceso y permanencia de la mujer en los Ejércitos. Desde que en
1988 se reguld por vez primera el acceso de la mujer a las Fuerzas
Armadas, primero como oficiales y, a partir de 1992, como tropa
profesional, el nimero de éstas ha ido incrementandose hasta alcan-
zar el séptimo puesto entre los paises de la OTAN®.

— Lasegunda, que se ha conseguido que la legislacion espafiola relati-
va a la mujer en los Ejércitos sea una de las mas avanzadas y abier-
tas de entre los paises de la OTAN y equiparable a la de los paises
nordicos, ya que por ejemplo naciones de nuestro entorno, como
Francia, el Reino Unido y Alemania, ademas de Estados Unidos y
Canada, todos ellos con mas experiencia en esta materia, mantienen
limitaciones a la ocupacion por la mujer de ciertos puestos que se
consideran de especial riesgo®.

Como ya se ha sefialado el alcance de dicho principio igualitario se
amplia y se consolida con lo dispuesto en la Ley 39/2007 de la carrera mi-
litar que alude a la necesidad de garantizar no sélo la igualad formal sino
también la real o efectiva, en lo relativo al acceso, la formacion y la carrera
militar. Dos objetivos se establecen en la exposicidn de motivos de la citada
norma: por un lado, la igualdad efectiva de mujeres y hombres en todo lo
relacionado con el acceso, formacién y carrera militar y, de otro, conjugar
la disponibilidad permanente para el servicio del personal de las Fuerzas
Armadas con la conciliacién de la vida laboral, personal y familiar.

El alcance de los citados objetivos es matizado en el art. 5 de la citada
norma que refiere a que el principio de igualdad se aplicara en virtud de lo

5 Informe del Comité de personal femenino de fuerzas OTAN citado en nota 2. Espafia ocupa
el 7° puesto tras Hungria (16%), Estados Unidos (15%), Canada (12,4%), Lituania (12,2%), Francia
(11,2%) y la Republica Checa (10,7%).

6 Sobre el empleo de las mujeres en las Fuerzas Armadas existen dos sentencias sig-
nificativas sobre el alcance de la reserva de prestacion de servicios a un solo sexo, estable-
ciéndose que tal limitacion podria quedar circunscrita sdlo a determinadas actividades del
ambito militar. Un estudio, véase, en BIURRUN ABAD, FJ., MELENDEZ MORILLO-
VELARDE, L; PEREZ CAMPOS A.l., Cuestiones laborales de derecho social comunita-
rio; Aranzadi, 2002, pags170 vy ss.
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dispuesto en la Ley 3/2007 de 22 de marzo para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres y continda sefialado que las normas y criterios en este ambito
seran los que se apliquen a la Administracion General del Estado con las
necesarias adaptaciones; ello supone tener en cuenta lo dispuesto en la Ley
7/2007 de 12 de abril por el que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado
Publico, aunque con las adaptaciones debidas a la condicion militar.

Al margen de esta referencia genérica, como se vera a continuacion, las
alusiones a la esfera de igualdad se circunscriben al ambito de la formacién
militar. Si bien es cierto que podria considerarse el silencio del legislador
como manifestacion de trato equitativo, sin embargo, para evitar los per-
juicios de una presuncion, hubiera sido preferible una expresa mencién
al derecho de cualquier militar a ocupar cualquier destino para el que se
encuentre legalmente capacitado, con independencia de su sexo.

Como se ha sefialado a pesar de la necesidad de revisar el tema ante
los recientes cambios legislativos, la situacion actual atraviesa un periodo
transitorio, en la medida en que la sustitucion de unas normas por otras no
se ha completado, en el sentido de que modo que perviven normas —basi-
camente reglamentarias— que hacen mas compleja el alcance y efectividad
de la situacion de la mujer en las Fuerzas Armadas, especialmente en lo
que refiere a la actualizacion del régimen del personal militar. Sin em-
bargo, se prevé que sea una situacion que se solvente en un breve espacio
temporal teniendo en cuenta lo preceptuado en la exposicion de motivos de
la Ley 39/2007 donde se establece que «el régimen del personal militar se
completara por medio de una Ley organica de derechos y deberes de los
miembros de las Fuerzas Armadas».

B) Acceso a los centros militares de formacion

Salvo dos remisiones especificas, la regulacién normativa del alcance
del principio de igualdad se desarrolla, segun establece el art. 6 de la Ley
39/2007, a través de la remisién a lo dispuesto en la Ley Organica 3/2007
de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres y que es-
tara especialmente presente en el desarrollo y aplicacion de esta ley en lo
relacionado con el acceso, la formacién y la carrera militar. Asimismo es-
tablece que seran de aplicacién con las debidas adaptaciones a la condicion
militar las normas establecidas para el personal al servicio de la Adminis-
tracion General del Estado, esto es, la Ley 7/2007 de por la que se aprueba
el Estatuto basico del empleado publico en materia de igualdad, prevencién
de la violencia de género y la conciliacion de la vida profesional, personal
y familiar.
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Al margen de estas dos remisiones normativas, la Ley 39/2007 cir-
cunscribe el alcance del principio de igualdad en el ambito castrense, a dos
aspectos concretos, por un lado, los sistema de seleccidn para el ingreso
en los centros docentes militares de formacién y, por otro, el acceso a lo
cursos de perfeccionamiento y de altos estudios de la defensa nacional.

La nueva norma, en términos muy similares a la precedente que de-
roga —la LRPFA- establece un principio de igualdad en los sistemas de
seleccidn para el ingreso en los centros docentes militares de formacion.
No se trata de un principio igualitario absoluto, en la medida en que admite
restricciones en funcion de las condiciones fisicas que puedan considerarse
determinantes para su ingreso.

Asi pues, la primera referencia normativa a igualdad se contiene en el
apartado 6 del art. 56 de la Ley 39/2007 que refiere a que «en los proceso
de seleccion no podran existir mas diferencias por razén de género que
las derivadas de las distintas condiciones fisicas del hombre y de la mujer
gue, en su caso, puedan considerarse en el cuadro de condiciones exigibles
para el ingreso. Reglamentariamente se determinara la forma en que las
aspirantes realizaran las pruebas si estan condicionadas por embarazo,
parto o posparto asegurando, en todo caso, su proteccion». En los mismos
términos la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de Régimen del Personal
del Cuerpo de la Guardia Civil, en su articulo 26 apartado 4 establece que:
«en los sistemas de seleccidén no podran existir mas diferencias por razén
de sexo que las derivadas de las distintas condiciones fisicas que, en su
caso, puedan considerarse en el cuadro de condiciones exigibles para el
ingreso».

Por tanto, en los sistemas de seleccion para ingresar en los centros
militares de formacion, no pueden existir mas diferencias, por razén de
sexo, que las derivadas de las distintas condiciones fisicas que, en su
caso, se consideren en el cuadro de condiciones exigibles. Asi pues, las
pruebas para acreditar las aptitudes psicofisicas necesarias para cursar
los respectivos planes de estudios se ajustaran a cuadros de condiciones
y exclusiones , de aplicacion general a los centros de ensefianza militar
en todos los procesos selectivos; correspondiendo a cada uno de ellos,
especificar las exigencias y niveles concretos que deben acreditarse, que
podran ser diferentes para el hombre y la mujer, con el fin de adecuar-
se a sus distintas condiciones fisicas, sin perjuicio de que para la asig-
nacion de determinados destinos, especialidades o aptitudes que asi lo
requieran, las exigencias sean iguales para todos, tal y como indica el
RD 1735/2000, de 20 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Ingreso y Promocion en las Fuerzas Armadas. Al igual que
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son también las propias convocatorias de los procesos selectivos las que
deben dejar constancia expresa de la toma en consideracion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres.

Al margen de estas referencias genéricas el legislador militar contem-
pla medidas de proteccidn especifica de la mujer en su condiciéon materna.
La regulacion normativa sobre este aspecto difiere de unas normas a otras.

A diferencia de lo estipulado en la LRPFA donde se establecia una
«moratoria» para la realizacion de las pruebas fisicas por parte de la mujer
embarazada, la reforma introducida por la Ley 39/2007 lejos de especi-
ficar y concretar su alcance remite al desarrollo reglamentario posterior.
En este sentido, quiza pueda presumirse que el desarrollo reglamentario
aludido contendra una regulacién similar a la precedente; ello teniendo
en cuenta que para el colectivo de la Guardia Civil se mantiene vigente en
términos idénticos a los sefialados’, aungue seria deseable que esta situa-
cion permita que el futuro desarrollo reglamentario no se limite a la mera
reproduccion de lo preceptuado por la LRPFA, sino que, por el contrario,
en aras a la consecucion de la igualdad efectiva, contemple una ampliacién
de los supuestos de aplicacion de este derecho, por ejemplo, a los casos de
lactancia.

En cualquier caso, hasta el desarrollo reglamentario indicado, las me-
didas de proteccion de la maternidad ante las dificultades de realizacién
de pruebas para el ingreso en los centros militares de formacion quedan
regulados en virtud de lo dispuesto en el Reglamento de ingreso y promo-
cion en las fuerzas armadas®, con una prevision idéntica a la establecida
en la derogada LRPFA; de manera que en estos supuestos, la citada norma
reglamentaria admite —en su articulo 7- la posibilidad de realizar todas las
demas pruebas de acceso, quedando la plaza que, en su caso, obtuviera

7 Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de Régimen del Personal del Cuerpo de la Guardia
Civil. Articulo 26 apartado 4: «Si alguna de las aspirantes no pudiera efectuar las prue-
bas fisicas establecidas en la convocatoria por embarazo o parto, debidamente acreditados,
realizara todas las demas, quedando la plaza que, en su caso, obtuviera, condicionada a la
superacion de aquellas. Para ello, la interesada podra optar entre la fecha que, a estos solos
efectos, se determine en la propia convocatoria, anterior a la de presentacion de los admiti-
dos en el centro de formacion correspondiente, o la que, en su momento, se establezca para
la siguiente convocatoria. Si en esta fecha tampoco pudiera realizarlas debido a otro emba-
razo o parto, debidamente acreditados igualmente, podréa elegir de nuevo entre las dos op-
ciones antedichas, sin que en ninguno de estos casos le sea de aplicacion los limites de edad.
»Caso de que la interesada no pudiera realizar las pruebas fisicas en la fecha prevista para
ello en la segunda convocatoria posterior a la que obtuvo la plaza, cualquiera que fuera la
causa, perdera todo derecho a la misma. »La interesada ingresara en el centro de formacion
correspondiente con los admitidos en la convocatoria en la que supere las pruebas fisicas».

8 Aprobado por Real Decreto 1735/2000 de 20 de octubre.
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condicionada a la superacién de aquellas®. De forma que ante esta circuns-
tancia y obtenida la plaza, se le permite optar entre la fecha que se deter-
mine a estos efectos en la propia convocatoria, 0 en la que en su momento
se establezca para la siguiente. Y, si entonces tampoco pudiera realizarlas
por razén de otro embarazo o parto, cabe que pueda elegir nuevamente
entre las citadas opciones. Sélo encontrandose imposibilitada para realizar
las pruebas fisicas en la segunda convocatoria posterior a la que obtuvo la
plaza, perderia todo derecho a ésta’®.

El legislador también precisa las condiciones de acceso al centro de
ensefianza militar, estableciendo al respecto que la incorporacion de la
interesada tendra lugar con los admitidos en la convocatoria en la que
supere las pruebas fisicas, tras haber sido declarada apta para el recono-
cimiento médico que establezca la convocatoria en que se realizan dichas
pruebas.

Por lo que respecta al acceso a la condicion de militar de carrera del
personal de tropa y marineria, el recientemente aprobado Real Decreto
168/2009 de 13 de febrero establece la proteccion de la mujer militar a la
imposibilidad de efectuar pruebas fisicas para los supuestos de ascensos y
cursos de actualizacion en los mismos términos que los ya sefialados en la
derogada LPRFA.

No obstante lo anterior, en lo que refiere a las reglas aplicables a los mi-
litares de tropa y marineria en el acceso a la condicién de militar de carrera
se observa en virtud de lo dispuesto en el art. 35 de la citada norma regla-
mentaria que entre las condiciones previas necesarias de este personal para
adquirir la condicién de militar de carrera la de tener un tiempo minimo de
servicios de catorce afios en la fecha limite de presentacion de instancias,
de los cuales los cinco Ultimos en el ejército con el que se pretende esta-
blecer dicha relacidn. Teniendo en cuenta que la mujer militar ha accedido
tarde a este servicio profesional, casi con toda probabilidad sera realmente
complejo cumplir con dicho requisito; de ahi que fuese deseable y, ademas,
se trataria de una medida justificada, el establecimiento de una especie de
accion positiva que establezca un plazo proporcional a su incorporacion al
ejército profesional.

9 , En idénticos términos se contempla esta posibilidad para la mujer guardia civil en
La Ley 42/1999, de 25 de noviembre que regula el régimen del personal del cuerpo de la
guardia civil, en el art. 26.4.

0 El mismo régimen se contempla en lo que refiere a las pruebas convocadas para
militar profesional de tropa y marineria. VVéase a este respecto el art 7. parrafo cuarto del
Reglamento de ingreso y promocion en las Fuerzas Armadas.
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C) Excepciones: diferencias fisicas

Resulta innegable que, por la propia naturaleza, la mujer no esta igual-
mente preparada que el vardn para afrontar los mismos retos fisicos, pero
no es menos cierto que la mujer puede llegar a estar suficientemente pre-
parada fisicamente para soportar esas dichas pruebas de entretenimiento
exigidas para el acceso a los centros docentes militares de formacion. En
otros términos, hay que partir de la base de que fisica y morfolégicamente
hablando, los hombres y las mujeres son distintos y que, incluso, la cultura
social, desde la infancia, va marcando a unos y otros, asi los nifios suelen
practicar deportes que implican mas resistencia o fuerza fisica, mientras
que las nifas suelen desarrollar juegos mas pasivos.

En una organizacién amplia y compleja, con infinitud de tareas, como
son las Fuerzas Armadas, resulta necesario el establecimiento de un cata-
logo muy grande de capacidades y requerimientos fisicos para cada puesto
concreto. Pero también es preciso que ese catalogo se haga con unos es-
tandares comunes o globales de caracter técnico que no admitan regime-
nes excepcionales. Se trataria de elaborar un catalogo de puestos «tipo»
operativos 0 no operativos, con su respectivo nivel fisico de acceso y de
mantenimiento y que quien no supere esos listones, sea hombre o mujer, no
podra ser admitido 0 no podra mantenerse en esos lugares.

En cualquier caso, la problematica principal reside en determinar qué
capacidad fisica es necesaria para cada puesto, sobre todo teniendo en
cuenta que resulta innegable, por evidente, que los estandares fisicos del
varén y de la mujer son diferentes, como lo es su forma fisica'®. En otros
términos, en las Fuerzas Armadas el Unico criterio debe ser el derivado de
la eficacia, cualquier otro es peligroso para el funcionamiento de la insti-
tucion militar; esto exigird una clarisima determinacién de donde esta el
nivel de exigencia fisica minima (en fuerza, fondo, resistencia, velocidad,
etc.), bien para cada concreto puesto, bien para unidades o grupos de uni-
dades.

Por tanto, razones de igualdad requieren que las pruebas fisicas para
el acceso al Cuerpo, se establezcan en consonancia con las diferencias
psicofisicas de la mujer, lo contrario implicaria una minima presencia de

11 Como es sabido, la constitucion fisica de la mujer comparada con el hombre es di-
ferente, ya que la mujer tiene menos masa muscular, menos agua en la constitucion de los
tejidos y mas grasa corporal. La menor talla y las caracteristicas biomecanicas de su mor-
fologia y los consumos de oxigeno, hacen que en términos absolutos tengan menos fuerza'y
resistencia aerébica en comparacion con la media del hombre. VVéase CALDERON, J., «La
mujer en los puestos de mando y combate», en AA.VV. La mujer y las Fuerzas Armadas en
Espafia. Coord. V. FERNANDEZ VARGAS, Ministerio de Defensa, Madrid; 1991.
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mujeres, al tener que superar unos mayores obstaculos en proporcion a las
pruebas previstas para los hombres®?; de ahi que en los sistemas de selec-
cién para ingresar en los centros militares de formacion no puedan existir
mas diferencias, por razén de sexo, que las derivadas de las distintas con-
diciones fisicas que en su caso se consideren en el cuadro de condiciones
exigibles. Las pruebas para acreditar las aptitudes psicofisicas necesarias
para cursar los respectivos planes de estudios se ajustaran a cuadros de
condiciones y exclusiones de aplicacion general a los centros de ensefianza
militar en todos los procesos selectivos. Correspondiendo, a cada uno de
ellos, especificar las exigencias y niveles concretos que deben acreditarse,
gue podran ser diferentes para el hombre y la mujer con el fin de adecuarse
a sus distintas condiciones fisicas, tal y como prevé el Reglamento General
de Ingreso y Promocion en las Fuerzas Armadas (art. 5.6). En este mismo
sentido, seran también las propias convocatorias de los procesos selectivos
las que deben dejar constancia expresa de la toma en consideracion del
principio de Igualdad de trato entre hombre y mujeres??,

Por ello, aungue sélo sea a modo de ejemplo, entre las convocatorias
mas recientes merece ser destacada la Orden DEF/1407/2008, de 13 de
mayo, por la que se aprueban las normas por las que han de regirse los
procesos selectivos de acceso directo a las ensefianzas de formacién para
la incorporacién a las Escalas de Suboficiales de los Cuerpos Generales y
de Especialistas de los Ejércitos y del Cuerpo del Cuerpo de Infanteria de
Marina, donde aparecen reflejados los distintos niveles de aptitud fisica
exigidos a hombres y a mujeres para la superacion de las diferentes prue-
bas fisicas.

Con estas diferenciaciones en las marcas minimas a lograr para la ob-
tencion de una plaza se pretende equilibrar la diferencia en la capacidad
fisica, que por término medio es inferior en la mujer, a fin de establecer las
diferencias cuantitativas que permitan asegurar un mismo nivel de exigen-
cia atodos los aspirantes, independientemente de su sexo. Sin embargo, no
se trata de una tarea sencilla puesto debe tenerse en cuenta que no todos los
aspirantes a ingresar en un centro docente militar de formacion tienen que

12 A este respecto, téngase en cuenta que en la normativa reguladora de los ascensos
en la Guardia Civil, no existe obstaculo o limite alguno, que impida o dificulte el acceso a
los distintos empleos del Cuerpo al personal femenino, existiendo mujeres que actualmente
desempefian el empleo de capitan, teniente, alférez, sargento, cabo, sin que existan barreras
que impidan que con el transcurso de los afios, y cumpliendo idénticos requisitos que el per-
sonal masculino, las mujeres puedan llegar a ocupar los puestos mas altos de la estructura
jerarquica de la Guardia Civil.

13 En aplicacion de la Orden APU 526/2005, de 7 de marzo que publica el plan para la
igualdad de género en la Administracion General del Estado.
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realizar las mismas pruebas fisicas, ya que ello depende de la convocatoria,
ni las diferencias establecidas en las mismas para los aspirantes del género
masculino y las del femenino son iguales.

A lo ya sefialado debe afiadirse que el legislador militar sin pretenderlo
mediante la definicion de las condiciones precisas para ello en la plantilla
de destinos correspondiente podria dejar el camino abierto a una limita-
cién a favor o en contra de un sexo determinado para ocupar determinados
puestos. De llegar a producirse, quebraria no sélo el principio de igualdad
en funcion del sexo a la hora de ocupar cualquier destino, sino que podria
influir de forma decisiva en los militares de carrera, en cuanto que se valora
en las distintas evaluaciones a que debera someterse a lo largo de su trayec-
toria profesional el pardmetro de los destinos ocupados.

2.2. EN LA PROMOCION PROFESIONAL. CARRERA MILITAR

Otra de las manifestaciones del alcance general del principio de igual-
dad en el &mbito militar se circunscribe a la esfera de la promocién profe-
sional o carrera militar. Bajo el titulo V rubricado «carrera militar» pueden
establecerse referencias normativas en bloques tematicos diferentes al al-
cance del principio de igualdad en dos fases de la promocion profesional
del militar, a saber, el régimen de ascensos y la provisién de destinos.

A) Régimen de ascensos

En la linea interpretativa trazada en el capitulo 5 del Titulo V la Ley
39/2007 rubricada «ascensos», no existe referencia normativa que prevea
un tratamiento distinto, en funcion del sexo del militar, por lo que, habria
gue concluir que en el régimen de ascensos no hay situacion de discrimina-
cién alguna y que las posibilidades de ascenso y el régimen de concesién
de los mismos son idénticos, tanto para hombres, como para mujeres.

En una sucinta referencia al complejo régimen de ascensos que disefia
la Ley 39/2007 cabe sefialar que se basa en el establecimiento de diversos
sistemas de ascenso (eleccion, clasificacién, concurso-oposicién y anti-
guedad) condicionados a la superacion de un régimen de evaluacién que
tiene como objetivo determinar la aptitud del militar profesional para el
ascenso Yy, en su caso, las condiciones de idoneidad y prelacién, basadas
en el mérito y capacidad que daran origen a la correspondiente clasifica-
cion de los evaluados. A estos efectos, se crearan érganos de evaluacién
gue estaran constituidos por personal militar de mayor empleo que los
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evaluados (art. 87). La Ley 39/2007 anuncia que reglamentariamente se
determinara su composicién, adecuandose en lo posible a la aplicacién
equilibrada del criterio de género.

No obstante lo anterior, si bien es cierto que en principio no se aprecia
la existencia de elementos diferenciadores en razon del sexo del personal
militar, ello no quiere decir que no sea un vehiculo promotor de posibles
discriminaciones indirectas, que podrian establecerse de su combinacién
con otras medidas ideadas para la conciliacién de la vida familiar y la de-
bida proteccién de la mujer militar en su condicién materna.

Entre los posibles factores que van a afectar exclusivamente a la mujer
en estado de gestacién o de baja por maternidad y que subsisten en el nue-
vo sistema de promocion profesional establecido en la Ley 39/2007 cabe
destacar los siguientes:

— En primer lugar, la regulacién de base de los informes personales
de calificacién donde se valoran las cualidades, méritos, aptitudes,
competencia y forma de actuacion profesional del militar (art. 82
Ley 39/2007), a confeccionar por el jefe directo del interesado y que
la normativa de desarrollo establece que sean ordinario de caracter
anual. El hecho de que una militar quiera fundar una familia va a
repercutir, mas que probablemente, de forma negativa en su carrera
y mas si tiene los hijos relativamente seguidos, ya que en destinos
muy operativos, en los que el nivel de exigencia personal, no s6lo
fisica, sino también de entrenamiento, sea elevado, la maternidad
puede convertirse en un freno en la carrera militar.

— En segundo lugar, en materia de evaluaciones puede observarse una
posible incidencia negativa en la determinacion del principio de
igualdad de trato y es la valoracién del expediente de aptitud psicofi-

14 En aras a mayor claridad quiza sea mejor poner un ejemplo. Una mujer militar emba-
razada tiene derecho a la asignacion de un puesto organico distinto del que venia ocupando,
compatible con su estado, aunque sea dentro de su misma unidad, por ello, y aln queriendo
el calificador ser ecuanime, el Informe Personal Anual (IPA) debe reflejar las actuaciones
y actitudes del calificado dentro del periodo anual que abarca la calificacion, por lo que si
es el caso de un jefe de Escuadron de Fuerzas Aéreas que una de sus pilotos estad emba-
razada y por prescripcion facultativa no puede volar y realiza funciones administrativas o
logisticas que ademas no seran las que habitualmente haga como piloto, es comprensible
que no mantenga las mismas calificaciones que a otro piloto operativo, lo que se complica
en el caso de que el embarazo sea problematico y obligue a la embarazada a estar de baja
médica prolongada, lo que, ademas pude tener reflejo negativo en apartados muy concretos
del IPA como los relacionados con la salud habitual, entendida como grado de ausencia de
enfermedades y dolencias, la vitalidad, entendida como actitud ante trabajos que requieren
esfuerzo fisico, la resistencia a la fatiga fisica, la Actitud ante la practica deportiva propia o
el grado de despreocupacion ante dolencias propias sin trascendencia.
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sica. Un expediente con bajas en el servicio por causa de embarazos
y partos, si no existe una norma al respecto es facil que no se valore
igual que aquel que a penas presente bajas.

— En tercer lugar, en lo que refiere a los procesos de evaluacién para
ascensos y para ocupar determinados destinos de especial responsa-
bilidad, en los que la mujer embarazada puede resultar perjudicada,
sencillamente porque en caso de tener que asignar el mando de un
barco o de una unidad es facil comprender que no se designe a una
mujer gestante, maxime cuando muchos de estos mandos no lo son
por un periodo prolongado de tiempo.

— En cuarto lugar, la no realizacién de cursos de capacitacion para el
ascenso, que son convocados por los Departamentos de Personal co-
rrespondientes siempre que coincidan con situaciones de embarazo
0 parto que impidan cursarlos va tener graves incidencias no sélo
sobre la mujer militar afectada, sino incluso para sus comparieros,
que en caso de la actual regulacién para el ascenso a comandante
en las Escalas Superiores de Oficiales deben ser reordenados por
promociones, influyendo en ello el nimero de componentes de la
misma. No se ha dado aln esta circunstancia, pero a medida que
estd aumentando el nimero de oficiales en algunos cuerpos no hay
duda de que se presentard y la solucién normativa esta aln siquiera
por plantearse.

— En quinto y Gltimo lugar, habria que tener en cuenta la existencia de
otro elemento posiblemente discriminatorio como es el de reasigna-
cién de puesto organico por causa de embarazo?®. A este respecto, Si
bien es cierto que la asignacion de puesto distinto no puede ser una
circunstancia susceptible de variar la valoracion del historial militar,
ya que para ello se utilizan unas férmulas ponderadas en las que uno
de los factores es la puntuacién asignada a destinos, no a puestos,
la problematica se plantearia en relacién con la puntuaciéon de un
determinado destino que no es Unica para todo el personal militar,
siquiera pertenecientes al mismo Cuerpo y/o Escala, en la medida en
que por ejemplo, el destino en las Fueras Aéreas tiene una puntua-
cioén distinta para el piloto respecto del que no lo es, aunque se trate
en ambos casos de oficiales del Cuerpo General. En este sentido,
la mujer gestante, si tiene que dejar de volar, puede que realice las
mismas tareas que otro miembro de su mismo Cuerpo que no sea

5 El articulo 101.6 de la Ley 39/2007 establece que «durante el periodo de embarazo,

a la mujer militar profesional se le podra asignar, por prescripcion facultativa, un puesto
organico, adecuado a las circunstancias de su Estado, distinto del que estuviere ocupando».
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piloto, con lo que se plantea si es justo que para cada uno de ellos, el
tiempo de permanencia en dicho puesto se valore de forma distinta,
en funcion de lo que se «es» y no de lo que «se hace», que parece, a
simple vista, lo mas equitativo.

Todo lo expuesto en los parrafos anteriores permite constatar la exis-
tencia de determinados factores que podrian incidir negativamente en la
carrera de la mujer militar. No obstante, el legislador consciente de que la
proteccidn de la maternidad constituye una condicién indispensable para
la consecucion de la igualdad de oportunidades en el ambito castrense,
establece en la Ley 39/2007, referencias genéricas y otras mas especificas
a la proteccién de la madre militar profesional?®.

Como referencia genérica destaca lo dispuesto en el apartado 3 del ar-
ticulo 90 segln el cual «a la mujer se le dara especial proteccion en situa-
ciones de embarazo, parto o posparto, para cumplir las condiciones para
el ascenso a cualquier empleo militar». La concrecidn de este derecho se
establece en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto 168/2009, de 13 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de evaluaciones. Sobre la
base de la regulacion precedente, el alcance de la proteccion se circunscri-
be al aplazamiento de pruebas fisicas tanto para el ascenso por los sistemas
de concurso-oposicién y concursos (art. 26.6) como para la realizacién de
cursos de adaptacién para el ascenso de los militares de tropa y marineria
(art. 32).

En lo que refiere al aplazamiento de las pruebas fisicas exigibles en el
proceso selectivo para el ascenso a través de concurso 0 concurso-oposi-
cion, el legislador se limita a establecer que el ascenso quedara condicio-
nado a la superacion de dichas pruebas cuando finalice la causa que motivé
el aplazamiento, asignandole la antigiiedad que le corresponda, aunque sin
especificar qué es lo que deba entenderse por ésta. En aras a evitar posi-
bles conflictos derivados de la indeterminacion de la norma, hubiera sido
conveniente que el legislador especificase si en la antigtiedad aplicable se
tiene 0 no en cuenta el aplazamiento de las pruebas fisicas. Partiendo de la

6 A tal efecto cfr., por ejemplo, las Ordenes Ministeriales nim. 106/2004, de 16 de
mayo, sobre las Prendas de Uniformidad de las Militares Profesionales del Ejército de Tie-
rra en Estado de Gestacion, nim. 105/2004, de 16 de mayo, sobre las Prendas de Uniformi-
dad de las Militares Profesionales de la Armada en Estado de Gestacion, nim. 104/2004, de
16 de mayo, sobre las Prendas de Uniformidad de las Militares Profesionales de los Cuer-
pos Comunes de las Fuerzas Armadas en Estado de Gestacion, nim. 103/2004, de 16 de
mayo, sobre las Prendas de Uniformidad de las Militares Profesionales del Ejército del Aire
en Estado de Gestacion o nim. 88/2003, de 25 de junio, por la que se establecen las Normas
Generales de la Uniformidad del Personal Militar Profesional en Estado de Gestacion.
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proteccidn de la maternidad, resultaria razonable entender que la antigte-
dad sera la que le hubiera correspondiendo por el ascenso tras superar el
proceso selectivo sin aplazamiento.

Respecto del aplazamiento de pruebas fisicas exigibles para la asisten-
cia a los cursos de actualizacion para el ascenso de los militares de tropa y
marineria cabe sefialar que su contenido es plenamente coincidente con el
sefialado para la provision de destinos y que consiste en la posibilidad de
mantener la plaza que hubiera obtenido hasta superar las pruebas fisicas
por un plazo maximo de dos afios.

Como referencia especifica, en el apartado primero del articulo 87
se establece que reglamentariamente se determinara la composicion de
los 6rganos de evaluacion y que ésta se adecuard, en la medida de lo po-
sible, a la aplicacion equilibrada del criterio de género. Una vez mas el
legislador utiliza la remision al desarrollo reglamentario de la medida, lo
que resta eficacia a la misma, sobre todo, teniendo en cuenta, por lo que
refiere a esta concreta medida, que en el Acuerdo de del Consejo de mi-
nistros de 7 de marzo de 2005 ya se consideraba como medida necesaria
para favorecer la incorporacion e integracién de la mujer en las Fuerzas
Armadas la presencia de la mujer en los 6rganos de evaluacién para el
ascenso, seleccién de concurrentes a cursos de capacitacion y asignacion
de destinos.

Esta situacién se ha resulto recientemente a raiz de la aprobacion del
Reglamento de evaluaciones y ascensos en las Fuerzas Armadas aproba-
do por Real Decreto 168/2009 de 13 de febrero, en cuyo articulo 5.8 se
especifica que «las juntas deberan contar con vocales de ambos sexos
siempre que los permita la existencia de mujeres con empleo apropiado a
la composicion de cada junta, adecuandose en lo posible a la aplicacion
equilibrada del criterio de género». De la lectura del citado precepto cabe
deducir que, en la linea de generalidad trazada sobre esta materia, especifi-
ca que los miembros femeninos de las juntas ocuparan puestos de vocales,
pero no especifica si en condiciones de paridad y, a su vez, lo condiciona
a la existencia de mujeres militares con el empleo adecuado en virtud de
lo preceptuado en el apartado primero del articulo 5 que establece que
«todos los componentes de los 6rganos de evaluacién tendran mayor em-
pleo militar que los evaluados» ; condicionamiento éste Gltimo que resulta
razonable si se tiene en cuenta que la fecha de la incorporacion de la mujer
a las Fuerzas Armadas.

Consecuentemente, teniendo en cuenta estas premisas y limitaciones,
cabe deducir que la presencia de la mujer militar en las juntas de evalua-
cién, de momento, seguira siendo muy restringida.
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B) Provisién de destinos

La posibilidad de que la mujer acceda a todos los destinos, sin ningln
tipo de exclusion, es uno de los avances que caracteriza la legislacion vi-
gente en materia de personal de Fuerzas Armadas y que, ciertamente, no
ocurre en todos los ejércitos de los paises de nuestro entorno, en los que
suelen tener limitados los puestos de unidades especiales 0 muy operativas
y de los submarinos.

Habiendo quedado suprimidas las limitaciones que se fijaron inicial-
mente la mujer militar profesional podra ocupar destinos en las unidades ,
centros y organismos del Ministerio de Defensa, asi como en sus érganos
directivos y, en el caso de que se trate de puestos organicos relacionados
especificamente con la defensa, en organizaciones internacionales o en
otros departamentos ministeriales, teniendo igualmente la consideracién
de destino la participacion del militar profesional en misiones para mante-
ner la paz y seguridad internacionales si no lo tuviera o cesara en el de ori-
gen con motivo de dicha participacion (art. 8.1 del Reglamento de Destinos
aprobado por Real Decreto 431/2002, de 10 de mayo).

Por otra parte, el legislador en consonancia con lo preceptuado tanto en
la LRPFA como en el Reglamento de destinos contempla medidas de pro-
teccién de la maternidad tales como la que la asignacion por prescripcion
facultativa, durante el periodo de embarazo, de un puesto organico adecua-
do a las circunstancias de su estado, distinto del que estuviere ocupando
(art. 101.6 de la Ley 39/2007). El legislador manteniendo el contenido ba-
sico ha matizado su alcance, en el sentido de tipificarlo como derecho de
la mujer militar.

La aplicacidn de esta medida, que en principio debe entenderse como
algo logico para preservar los derechos de la mujer embarazada, dentro del
marco de la proteccion a la familia e incardinado, por tanto, en uno de los
pilares basicos de los principios constitucionales, podria colisionar con las
necesidades de una organizacién operativa como lo es la militar.

Efectivamente, es facil comprender que una mujer en estado de ges-
tacion tenga en algin momento del embarazo que dejar de realizar de-
terminados cometidos, sobre todo aquellos que requieren un determinado
nivel de esfuerzo fisico, aungque no tengan que acogerse a una situacién de
incapacidad laboral. Ahora bien, en la medida en que el puesto que venga
ocupando una mujer que se queda embarazada sea imprescindible para la

7 Como ejemplo destaca Estados Unidos, Canada o Reino Unido donde el personal

femenino le esta vedado desempefiar una buena parte de los empleos o contar entre las
tripulaciones de submarinos.
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organizacién, debera ser cubierto por otra persona, que debe dejar, a su vez
de desempefiar el que tenia asignado.

Esto asi expuesto parece que no tiene mas problema, ya que todo puede
reducirse a un intercambio de puestos, si la instituciéon adopta las medidas
necesarias, pero en la practica, los inconvenientes son mas serios. Supon-
gamos que la comandante de un buque de primera linea o el jefe una uni-
dad operativa de élite se queda embarazada y su estado no le permite seguir
desempefiando su puesto. La Ley permite asignarle otro puesto (pero sin
pérdida de su destino), pero no dice nada de lo que hay que hacer para
cubrir su vacante. El problema no es sencillo, pues no se trata de un corto
periodo de tiempo para el que se puede encontrar una solucidn transitoria,
sino que lo méas probable es que se trate de varios meses, mas el tiempo
de posparto que necesariamente ha de disfrutar la madre como licencia.
Cuando para el mando de esas unidades se ha debido de sufrir un proceso
de evaluacidn, para sustituirla habria que repetirlo, pero ;como asignar de
nuevo un puesto que tedricamente sigue ocupado por la titular? Suponga-
mos que la solucion es cubrirlo con una persona designada en comisién
de servicio, que, a su vez, conserva su puesto principal. En este caso es
cuando adquiere importancia lo que se apuntd en el epigrafe referido a
«historial militar y evaluaciones»: ;qué baremo de destino se aplica a cada
uno de los implicados, el del puesto organico, el del puesto realmente des-
empefiado, el mas favorable?

Se aplique la solucién que se aplique existiran argumentos a favor y/o
en contra que deberan valorarse y, lo mas importante, debera establecerse
claramente un procedimiento que lo regule, debidamente respaldado por
la consiguiente norma, como el principio de seguridad juridica requiere.
En cualquier caso se esta ante un problema que no debe ser trasladado
al individuo, y frente al que se puede estar tentado a aplicar la solucién
mas sencilla: no asignar este tipo de puestos a una mujer; lo que no sélo
no debe ocurrir, sino que hay que adoptar las medidas normativas, que no
existen, para que ello no ocurra. Lo que ya es mas dificil de conseguir es
gue el mando que sufre las consecuencias de que una de sus subordinadas
(y maés si el puesto que ésta desempefia es clave en la organizacién) tenga
que ser relevada de sus funciones por embarazo, que ademas es posible
gue no sea facil encontrarle sustituto, conserve la objetividad suficiente
para que no influya esta situacion en las calificaciones de la embarazada
y no digamos si deja de estar a sus érdenes directas, pero tiene que seguir
calificandola o si la situacion requiere que la embarazada, ademas cause
baja por incapacidad temporal. En otros términos, la aplicacién del articulo
101.6 de la Ley 39/2007, aun estando disefiado como medida protectora de
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la familia, puede acabar volviéndose contra la trayectoria profesional de
la embarazada que tiene, por otra parte, derecho tanto a tener una familia,
como a que la Administracion militar vele por su trayectoria profesional y,
en consecuencia, establezca normas y procedimientos que asi lo aseguren.

2.3. DE LA IGUALDAD FORMAL A LA MATERIAL: ACCIONES POSITIVAS

Como ya se ha sefialado, la incorporacién de la mujer a las FAS espa-
fiolas ha sido un hito importante para la consecucion de la igualdad cons-
titucional de los hombres y mujeres en nuestro pais, y ha sido fruto de una
evolucion normativa progresiva y progresista en la medida en que desde
el primer momento se abogaba por garantizar la efectividad en la igualdad
entre hombres y mujeres en el &mbito castrense. Todo ello sin olvidar los
dos siguientes datos:

a) Aunque la normativa establezca un régimen de igualdad de dere-
chos y deberes entre hombres y mujeres, mientras las costumbres
sociales no se transformen la verdadera igualdad de oportunidades
sera solo algo que esté en el papel y no en la realidad social de la
nacién, ya que el desarrollo profesional de la mujer, y mas en las
fuerzas armadas en las que la progresion profesional exige cada dia
mas preparacién personal, se vera gravemente afectado si una vez
finalizada su jornada de trabajo tiene que hacerse cargo del cuidado
de la familia y del hogar;

b) La propia conciencia de que ello es asi ha llevado al actual Go-
bierno a adoptar una serie de medidas tendentes a garantizar esta
plena igualdad, més alla del contenido de la norma positiva, for-
zando algunas posturas que mejoren la situacion, lo que se plas-
mo en un documento aprobado en consejo de ministros del 4 de
marzo de 2005 denominado «medidas para la igualdad» que es-
tablece, entre otras, la necesidad de adoptado medidas dirigidas a
la promocidn y seguimiento del acceso, integracion y permanen-
cia de las mujeres en las Fuerzas Armadas con la creacién de un
observatorio de la mujer; en segundo lugar, medidas orientadas
al incremento de la calidad de vida de las mujer, a través de la
adecuacion de las instalaciones; por Gltimo medidas de caracter
conciliador de la vida familiar y profesional, a través del estable-
cimiento de programas para la creacion de centros infantiles en
establecimientos militares.
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Aungue la presencia de la mujer en las fuerzas armadas espariolas es
una de las mas elevadas de los paises de nuestro entorno, es necesario
continuar fomentando su incorporacion y llevar a cabo iniciativas que ha-
gan efectiva y profundicen en la consecucion de la igualdad en el ambito
castrense, en aras a garantizar no solo la igualdad formal sino también la
material. Fiel a esta idea y para la efectiva consecucioén de la igualdad, se
han efectuado y se estan desarrollando, diferentes iniciativas normativas y
actuaciones dirigidas a favorecer la incorporacion e integracion de la mujer
de la mujer en las Fuerzas Armadas y evitar cualquier tipo de discrimina-
cién por razén de género.

Como a lo largo de este trabajo va quedando patente, son escasos los
aspectos de la politica de personal de las Fuerzas Armadas en los que de
alguna forma pueda hablarse de que se hayan establecido medidas que su-
pongan alguna suerte de trato diferente a sus componentes en razon de su
sexo, y el acceso a la condicion de militar no es uno de ellos. Partiendo de
la base de que uno de los objetivos primordiales de la politica de personal
de las Fuerzas Armadas es el trato igualitario que se da a hombres y muje-
res desde el mismo momento en el que se intenta acceder al correspondien-
te centro docente de formacion, la ley busca o debe buscar las condiciones
de plenaigualdad y ello, a veces, puede conseguirse con la introduccion de
medidas que aunque supongan un trato diferenciado no son discriminato-
rias, sino todo lo contrario, buscan un rasero diferente en funcion del sexo,
pero para equilibrar diferencias extrinsecas.

En esta linea deductiva y reconociendo que debe prevalecer la igualdad
de oportunidades cabria preguntarse si mas que un trato absolutamente
igualitario no favoreceria mas la igualdad de oportunidades si se introdu-
jeran medidas que, de alguna forma garantizasen a la mujer su presencia
en el mundo profesional militar: me refiero a la posibilidad de establecer
«cupos» en funcion del sexo de los aspirantes; media ésta que, por otra
parte, no tiene que entenderse dirigida sdlo y exclusivamente a favorecer la
presencia de la mujer en las Fuerzas Armadas, sino a la de los dos sexos,
en el sentido de que la posible reserva de un tanto por ciento minimo de
plazas para el acceso a un Cuerpo o Escala puede hacerse para garantizar
diversidad de género. En este sentido, no tendria por qué extrafiar que para
garantizar la presencia de la mujer (o de la diversidad de sexos) en los
ejércitos se puedan establecer una serie de reservas de plazas, ya que, a
pesar de las medidas correctoras existentes, la proporcion de mujeres que
acceden a las escalas de cuadros de mando es muy reducida.

Finalmente, cabe aludir a que la delicada cuestion de la maternidad mi-
litar se constituye en el espacio donde si deben tener lugar las referidas ac-

55



ciones positivas que compensen las dificultades de las mujeres para poder
fundar una familia y desarrollar una vida en condiciones. Concretamente
se ha observado como la madre o futura madre que pretende continuar
en las FAS debe ser evaluada positivamente para prorrogar su situacion.
Ante esta exigencia, no puede desconocerse que la maternidad puede jugar
(no explicitamente, claro estd) un papel negativo determinante sobre tal
evaluacion. En este sentido se han llegado a proponer algunas posibles me-
didas reglamentarias ante una ley ya aprobada. Esta normativa podria con-
tener el establecimiento de algunas garantias especificas en la evaluacion y
renovacion cuando se tratase de una mujer en estado o que haya dado a luz
con proximidad en el tiempo (como pudiera ser por ejemplo la creacion de
comisiones especificas al efecto).

[1l. LA CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL, FAMILIARY
PROFESIONAL EN LAS FUERZAS ARMADAS ESPANOLAS

3.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

No cabe duda de que la conciliaciéon, como medio de fomento de la
asuncién equilibrada de las responsabilidades familiares y sin discrimina-
cién en su ejercicio, pretende corregir la desigualdad en todos los &mbitos
o esferas, incluido el militar; en otros términos, las responsabilidades fami-
liares y, sobre todo, la maternidad constituyen, por tanto, un obstaculo para
la integracion y permanencia de la mujer en el trabajo con independencia
del tipo de trabajo o prestacion de servicios de que se trate.

De forma paralela a las modificaciones normativas operadas en la
Administracion General del Estado esta figura o institucion en el ambito
castrense ha adquirido una especial relevancia, toda vez que se han ve-
nido arbitrando importantes medidas en orden a facilitar la conciliacién
con la vida familiar y laboral, junto con otras también que tratan de paliar
el impacto de la violencia de género. Asi, no sélo destacan las normas
en desarrollo del Plan Concilia de diciembre de 2005, sino que éstas se
han completado posteriormente con Acuerdos del Consejo de Ministros,
la Gltima de 21 de marzo de 2007 por la que se toma conocimiento del
desarrollo de las medidas favorecedoras de igualdad y se prueba la im-
plementacion de otras nuevas (Orden PRE 720/2007, de 21 de marzo);
todo ello con independencia de la existencia de otras medidas que pue-
den incidir favorablemente en la conciliacion, como son los permisos,
las licencias, la reduccién de jornada o las excedencias, adaptadas a las
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especiales caracteristicas de este concreto sector de la Administracion, a
través de su propia normativa.

No obstante lo anterior, la aplicacion del Plan Concilia a las FAS me-
diante la Orden Ministerial 121/2006, de 4 de octubre sobre jornada, hora-
rio, vacaciones, permisos y licencias, modificada por la Orden Ministerial
107/2007, de 26 de julio ha constituido un hito en la historia de los milita-
res; sin olvidar la remision al bloque general de la normativa funcionarial,
especialmente al Estatuto Basico del Empleo Publico, aproado por la Ley
7/2007 de 12 de abril.

Como es sabido, en la normativa de las Fuerzas Armadas existen di-
versas referencias a la proteccion de la maternidad frente a la dificultad
de realizar pruebas fisicas tanto en lo relativo al acceso y sistemas de se-
leccion da la ensefianza militar, como en las pruebas para la promocion o
carrera militar. Pues bien, la regulacion de la proteccién por maternidad no
s6lo se muestra como un mecanismo de proteccién fisica de la madre como
gestante, sino que, a la vez, constituye un instrumento tendente a favorecer
la armonizacién del trabajo y las responsabilidades familiares. Por lo que
resulta claro que la maternidad afecta al reparto de las responsabilidades
familiares entre hombres y mujeres y su conciliacién con las obligaciones
laborales, al mismo tiempo que a la igualdad de oportunidades de empleo
y promocion.

3.2. APLICABILIDAD DE LAS MEDIDAS DE CONCILIACION: LIMITACIONES POR
NECESIDADES DEL SERVICIO

Los militares gozan de un régimen de personal propio y diferente de
aquel aplicable al resto de servidores publicos, distincion que deriva fun-
damentalmente de la naturaleza de las misiones que tienen asignadas las
Fuerzas Armadas, lo que exige a éstas una particular organizacién y medios
para poder llevarla a cabo con la necesaria eficacia, disciplina, jerarquia,
unidad, valores especificos, etc. EI militar, en efecto, debe tener un régimen
especifico para un mejor cumplimiento de su mision. Pero ese régimen
especifico no puede ni debe servir de obstaculo para compatibilizar, en la
medida de lo posible, el régimen militar con el correspondiente al resto de
la funcién publica. Dicho de otro modo: Gnicamente deberia privarse al
militar de los derechos reconocidos a otros funcionarios publicos cuando
esa medida resulte necesaria para el cumplimiento de sus funciones.

Asi pues, en la regulacién de las medidas conciliatorias conviene re-
parar en el importante condicionamiento que para el disfrute de dichos
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periodos de descanso supone salvaguardar las necesidades del servicio, en
virtud de lo dispuesto en el art. 154 LRPFA8, donde se establece que «las
necesidades del servicio prevaleceran sobre las fechas y duracién de los
permisos y licencias, e incluso que el jefe de la unidad, centro u 6rganos
correspondiente podra ordenar la incorporacion al destino, si las circuns-
tancias lo exigen».

Contenido similar incorpora también, respecto a la necesidad de adap-
tacion al mencionado concepto juridico indeterminado, la OM 121/2006,
aungue con algunas precisiones tendentes a favorecer la aplicacion practi-
ca, como se detecta al matizar que las necesidades del servicio procuraran
atenderse con otros medios y que sé6lo en ultimo término condicionaran la
concesion de permisos y vacaciones. Lo cual parece sobre todo redundar
en la razonable preocupacion de posibilitar al maximo que las Fuerzas Ar-
madas estén en condiciones de cumplir las misiones definidas en la Cons-
titucion y en la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional. De manera que el afan del legislador por preservar este limite
infranqueable de «las necesidades del servicio» le ha llevado a introducir
tal referencia comin a permisos y vacaciones, considerando necesario afia-
dir que «en todos los casos se debera indicar que las condiciones estable-
cidas podran ser revocadas o modificadas cuando varien las necesidades
del servicio o cualquier otro condicionante» (Norma octava. Anexo I. OM
121/2006).

La situacion descrita suscita la determinacion de la eficacia de la nor-
ma, en la medida en que se considera que el uso y abuso de la expresion
indeterminada de «necesidades del servicio» ha servicio para vaciar de
contenido al conjunto de previsiones instauradas en la citada Orden Mi-
nisterial y, singularmente, a aquellas que se refieren a aspectos especificos
para la efectiva conciliacién de la vida profesional con la familiar.

Se establece, en definitiva un fuerte condicionamiento, particularmente
en orden al ejercicio de los permisos y licencias, con el concepto juridico
«necesidades de servicio» que, precisamente por ser indeterminado goza
de un amplio margen de apreciacion y de discrecionalidad. Tratandose, por
lo demas, de una nocion que igualmente afecta al resto de los funcionarios
publicos, cuyos derechos han de ser asimismo compatibles con el correcto
desarrollo del servicios, sin duda por comportar su condicién de empleado
publico no solo derechos sino también obligaciones especificas para con

18 Ladisposicion derogatoria Unica de la Ley 39/2007 de 19 de noviembre de la carrera
militar deroga la Ley 17/1999, de 18 de mayo de régimen del personal de las Fuerzas Arma-
das, excepto los articulos 150 a 155y 160 a 162 y la disposicion final segunda.
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los ciudadanos, la propia Administracion y las necesidades del servicio»,
segun establece la propia exposicion de motivos de la Ley 7/2007 (EBEP).

No obstante lo anterior, en el &mbito militar cabe aludir a que la expre-
sion «necesidades del servicio» va indisolublemente referenciada a otros
aspectos relevantes como la defensa y seguridad nacional. En este sentido
constituye una prueba de la ampliacion de las facultades inherentes al po-
der directivo que, proyectadas en el &ambito concreto de la Administracién
militar, aparecen enormemente reforzadas desde el punto de vista de la
organizacién del trabajo?®.

Se trata, en definitiva, de limitaciones que parecen encontrar su ade-
cuada significacion en las singulares caracteristicas de la condicion de mi-
litar, no sélo justificadas en la continua disponibilidad para el servicio,
sino, ademas, en la necesaria inmediatez de la intervencion y la permanen-
te capacidad de actuacion?.

Conviene precisar que las necesidades del servicio no se aplican por
igual en la generalidad de los permisos, toda vez que en la situacion de
maternidad, al ser aqui necesario interpretar que el jefe de la unidad, centro
u organismo, por mas que lo requieran las circunstancias sobrevenidas, no
podra razonablemente ordenar la incorporacion al destino de la mujer que
se encuentre en el periodo de descanso obligado de las seis semanas inme-
diatamente posteriores al parto. Como tampoco resultara l6gico o factible
gue se invoque la primacia de las necesidades del servicio para impedir a la
madre el disfrute del permiso por parto durante ese mismo tiempo de nece-
saria recuperacion. Situaciones gue si realmente se desea evitar que afecten
gravemente al funcionamiento de la unidad, precisaran resolverse contem-
plando otras distintas opciones, como pueden ser las vacantes imprescin-
dibles mediante comisiones de servicios y, en cualquier caso, mediante la
puesta en practica de los mas adecuados procesos de gestién de personal®..

Todo lo cual requiere, en aras de la seguridad juridica, que se afronte
definitivamente el tema para no tener que hacer depender de la pondera-

19 SANCHEZ TRIGUEROS, C., «La relacién laboral del personal civil no funciona-
rio dependiente de establecimientos militares». Servicio de Publicaciones Universidad de
Murcia, ANO 1996, pag. 481.

2 La inmediata y permanente capacidad de actuacion resulta esencial en algunas uni-
dades militares especificas como la Unidad militar de Emergencias que precisamente ha
llevado a delegar en el General Jefe de ésta, el establecimiento de la jornada y horario de
trabajo, el disfrute de las vacaciones e, incluso, la concesion de los permisos por asuntos
propios (Res. 400/38062/2007, de 20 de abril).

21 LOPERA CASTILLEJO, M?# J., Comentarios a los arts. 65y y 66, en AA:VV Co-
mentarios a la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, (COOrd. C. Sanchez Trigueros y A.V Sempere Navarro) Thomson-Civitas, Ma-
drid, 2008, pag. 469.
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cién de este concepto de excesivos margenes de apreciacion y discrecio-
nalidad. De manera al menos que, sin pretender totalmente acotarlo, seria
deseable que se fijasen pautas minimas de actuacion, como por ejemplo el
exigir siempre la debida justificacion de dichas necesidades del servicio,
como otros criterios que convendria también quedaran determinados regla-
mentariamente.

3.3. MEDIDAS PROTECTORAS EN RELACION CON LAS FUERZAS ARMADAS

Las medidas adoptadas para conciliar la vida profesional y privada de
los militares espafioles se caracterizan por su profusion, concrecion nor-
mativa e, incluso por ser precursoras o pioneras, en el sentido de que se
han aprobado medidas que con posterioridad se incorporarian al ambito
laboral a través de la LO 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

Dichas medidas pueden agruparse en dos grandes grupos: normas so-
bre tiempo de trabajo, especificamente medidas de flexibilidad, dirigidas
a favorecer la organizacion flexible del trabajo y medidas excepcionales,
previstas para la tutela de las situaciones particulares que puedan concurrir
en cada trabajador.

A) Medidas de flexibilidad

La ordenacién del tiempo de trabajo constituye un factor esencial para
conciliar la vida familiar y laboral. La adopcién de medidas de flexibilidad
en la jornada de trabajo es uno de los instrumentos que resultan mas Gtiles
para que los militares puedan compaginar su prestacion de servicios con
las responsabilidades familiares mas comunes?.

— Reduccién de jornada por guarda legal:

Con esta intencién la Norma sexta, Anexo | de la OM 121/2006 reco-
noce el derecho a una reduccion de jornada al militar que, por razones de

22 Al margen de estas medidas, han de tenerse en cuenta las distintas normativas que, a propésito
de la Orden DEF/524/2005, de 7 de marzo, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de Conse-
jo de Ministros de 4 de marzo de 2005, por el que se aprueban medidas para favorecer la incorporacion
y la integracion de la mujer en las Fuerzas Armadas, se han aprobado en materia de guarderias y escue-
las infantiles. No pudiéndose ahora ser exhaustivo por razones de espacio, sobre toda esta normativa
vid. Mujer y Fuerzas Armadas: 1988-2008. 20 afios de la mujer en las Fuerzas Armadas, Ministerio de
Defensa, Madrid, 2009, pag. 153 y siguientes.
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guarda legal, tenga a su cuidado directo a un menor de doce afios, persona
mayor que requiera especial dedicacion o disminuido psiquico, fisico o
sensorial que no desempefie actividad retribuida. Sin duda, basta aqui que
el menor lo tenga a su cargo, no teniendo que ser necesariamente hijo.

La normativa militar, a diferencia de la general de la Administracién
publica especifica el alcance de la reduccion situandola en hasta un medio
de la jornada de trabajo diaria, con la disminucién proporcional de sus
retribuciones para cuyo célculo se arbitran distintos criterios y formulas®.

La citada reduccion también se aplica a quienes precisen encargarse
del cuidado directo de un familiar, hasta el segundo grado de consanguini-
dad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda
valerse por si mismo y que no desempefie actividad retribuida. Debe va-
lorarse como acertada la aclaracion en la norma militar, a diferencia de
la funcionarial a la que remite (LEBEP), donde nada despeja, que no se
considera actividad retribuida la percepcion de una pension vy, en definiti-
va, que cabe solicitar en tal caso la reduccion de jornada, siempre con la
correspondiente disminucién de retribucidn.

— Hijos prematuros

Una de las novedades introducidas por la OM 107/2007 fue la atencién
especial que por primera vez pasaron a recibir los hijos prematuros o que,
por cualquier otra circunstancia, requieran hospitalizacion tras el parto, po-
sibilitando la atencion materna o paterna del neonato mientras permanezca
ingresado. Asi se introdujo un nuevo permiso por el que se reconoce al
militar el derecho a ausentarse del trabajo durante dos horas mientras dure
dicha situacién y a reducir su jornada de trabajo hasta un maximo de dos
horas con la disminucion proporcional de las retribuciones?.

A ello debe afiadirse que son varias las diferencias con respecto a la re-
gulacion de este derecho en la esfera laboral. En primer lugar, debe tenerse
en cuenta que el legislador militar s6lo prevé la posibilidad de que se am-
plie el periodo de suspension en tantos dias como el neonato se encuentre
hospitalizado, pero desaparece la posibilidad de disfrutar del periodo de
suspension del contrato de trabajo tras el alta hospitalaria del recién naci-
do. En segundo lugar, el periodo de suspensién se ampliara en los casos de
parto prematuro y en aquellos en que, por cualquier otra causa, el neonato
deba permanecer hospitalizado a continuacion del parto, permitiéndose,

23 Véase, Apéndice I. Anexo I. Orden Ministerial 121/2006.

2 En la normativa laboral, el trabajador/a tendra derecho a ausentar del trabajo durante
un maximo de una hora percibiendo las retribuciones integras (art. 37.4 bis ET).
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por tanto, la posibilidad de ampliacién aun cuando el motivo de la hos-
pitalizacion del recién nacido sea ajeno a él mismo. Y, en tercer lugar, la
ampliacion del periodo de suspension del contrato de trabajo tendra lugar
siempre, independientemente del nimero de dias que el neonato perma-
nezca hospitalizado, con un maximo de trece semanas.

— Riesgo durante el embarazo y la lactancia

La norma que regula la carrera militar en Espafia es la Ley 39/2007 de
19 de noviembre, que aborda todos los aspectos que configuran el régimen
de los militares profesionales, de modo semejante a su precedesora, en el
articulo 101 donde se dispone que durante el periodo de embarazo, tendra
derecho a ocupar por prescripcion facultativa un gesto organico o cometido
adecuado a las circunstancias de su estado que podra ser distinto del que
estuviera desempefiando. Finalmente, resulta muy importante que la apli-
cacion de tales supuestos no supondra pérdida del destino.

Estas garantias vienen a reforzarse en el Reglamento de Destinos
del personal militar profesional aprobado por RD 43/2002, de 10 de
mayo, donde se afiade que dicho puesto organico adecuado al estado de
gestacidn de la mujer ha de corresponder preferentemente a su unidad,
centro u organismo de destino, de manera que s6lo de no existir ningu-
no en tal sentido compatible con su estado se le podra asignar en otra
unidad, a ser posible en el mismo término municipal, atribuyéndose la
determinacién de las condiciones en que sera asignado dicho puesto al
Ministerio de Defensa. Como también la citada normativa reglamenta-
ria prevé designar comisiones de servicio por el motivo de adjudicar a
la mujer un puesto compatible con su embarazo, conforme a lo sefiala-
do anteriormente.

Ademas, el mismo Reglamento de Destinos extiende la posibilidad de
cambio de puesto de la mujer, antes referida, al periodo de lactancia por
hijo menor de nueve meses —que debe entenderse que acoge al adoptado
o al acogido cuando la madre hubiera optado por solicitar la reduccién de
jornada laboral y siempre que sus ausencias fuesen incompatibles con las
necesidades del servicio del destino que ocupaba antes del embarazo. Con
lo cual era necesario comprobar si las necesidades del servicio permiten
la puesta en préactica de tales medidas, particularmente cuando se trata de
destinos de caracter operativo en los que se exige una disponibilidad per-
manente, pudiéndose entonces plantear ciertos problemas que s6lo podran
resolverse contemplando la posibilidad de cubrir los servicios con el resto
de la plantilla.
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Realmente son medidas, todas ellas, que responden al principio de
igualdad de oportunidades, cuyo objetivo es mejorar la situacion de las
mujeres en la sociedad, superando los obstaculos facticos que le impiden
disponer de las mismas oportunidades laborales que los hombres.

B) Medidas excepcionales

Junto a los supuestos anteriormente mencionados de reduccién de
jornada también se contemplan otros caracterizados por la reduccion o
modificacion del tiempo de la prestacion de servicios sin merma de la
retribucion. Estos supuestos se regulan en la Orden Ministerial 121/2006
con las modificaciones introducidas por la Orden Ministerial 107/2007
que los define como «el periodo de tiempo que se autoriza al militar para
ausentarse temporalmente del destino por razones de indole personal o
familiar».

— Permiso por nacimiento de hijos prematuros o que precisen hospitaliza-
cion tras el parto

El militar podra ausentarse de su destino hasta un maximo de dos ho-
ras diarias en los casos de nacimientos de hijos prematuros o en los que,
por cualquier motivo, éstos tengan que permanecer hospitalizados después
del parto. La Orden Ministerial 107/2007 de 26 de julio, para adecuar la
normativa militar a la prevista con caracter general para la Administracion
General del Estado, afiade una matizacion a este derecho consistente en la
posibilidad de ampliar el derecho de reduccién durante dos horas adiciona-
les mas con disminucion proporcional de las retribuciones.

El militar que tenga que atender a un familiar de primer grado, por
razon de enfermedad muy grave, podra solicitar la reduccion de la jornada
hasta un 50 por 100, por el plazo maximo de un mes. Durante este tiempo
estara exonerado de la realizacion de guardias, servicios, maniobras o acti-
vidades analogas que interfieran con el disfrute de esta reduccion.

— Permiso por lactancia

El militar tendra derecho a una hora diaria de ausencia del destino por
lactancia de un hijo menor de doce meses, que podréa dividirse en dos frac-
ciones. Este derecho podré sustituirse por una reduccion de la jornada nor-
mal en media hora al inicio y al final de la jornada, o en una hora al inicio
o al final de la jornada, con la misma finalidad.
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Cuando existan dos 0 mas hijos menores de doce meses, el tiempo
de reduccién de jornada se multiplicara por el nimero de hijos a cuidar.
Nos obstante, sorprende que en cambio no se haya contemplado para estos
casos la otra opcion de disfrute de una hora diaria de ausencia, si aplicada
para los restantes funcionarios® y sobre todo teniendo en cuenta que la
ampliacion de la ausencia para cada hijo lactante se ha venido admitiendo
en alguna decision judicial, preocupada por evitar la limitacion de ese de-
recho del recién nacido, en los casos en los que se deba compartir con otro
0, incluso, con varios.

Otra opcidn que se ofrece, a instancia de la madre es la de sustituir la
reduccidn de jornada por lactancia por un permiso que acumule en jorna-
das completas el tiempo correspondiente, con una duracion maxima de
cuatro semanas. Dicho permiso se incrementara proporcionalmente en los
casos de parto multiple.

La reduccion de jornada por lactancia de un hijo menor de doce meses
es acumulable con la de guarda legal y con los otros permisos a los que se
tenga derecho, no contabilizdndose aquella en la disminucién de retribu-
ciones.

Por lo demas cuando la especifica regulacion ahora sefialada expresa
que el derecho lo tiene «el militar» opta ya claramente por un criterio igua-
litario, que permite su ejercicio indistinto por el padre o la madre, siempre
que los dos trabajen y reafirma la clara individualizacion del permiso, par-
ticularmente necesaria en casos de familias monoparentales.

La reduccién de jornada por lactancia exonerara al solicitante de la
realizacion de guardias, servicios, maniobras o actividades analogas que
interfieran en el ejercicio de este derecho; Exoneracion que se aplica Uni-
camente al caso en que se haya optado por la reduccion de jornada, pero
no en cambio si se decide la ausencia de una hora diaria. Por lo que los
inconvenientes que puedan surgir, particularmente en destinos de mayor
exigencia operativa, habran de resolverse dependiendo siempre de la uni-
dad de destino y de las posibilidades de cubrir esos servicios con la plan-
tilla restante.

— Permiso por maternidad
En el supuesto de parto, establece la propia normativa militar (Norma
segunda. Anexo Il. OM 121/2006) que la duracion del permiso sera de

dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliables en el caso de parto mul-

% En virtud de lo dispuesto en el art. 48. 1 f) de la LEBEP.
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tiple en dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo. El permiso
se distribuira a opcién de la funcionaria siempre que seis semanas sean
inmediatamente posteriores al parto. En caso de fallecimiento de la madre,
el padre podra hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste
del permiso.

No obstante lo anterior, y sin perjuicio de las seis semanas inmediatas
posteriores al parto de descanso obligatorio para la madre, en el caso de
gue la madre y el padre trabajen, ésta, al iniciarse el periodo de descanso
por maternidad, podra optar por que el padre disfrute de una parte deter-
minada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto, bien
de forma simultanea o sucesiva con el de la madre. El padre podra seguir
disfrutando del permiso de maternidad inicialmente cedido, aunque en el
momento previsto para la reincorporacion de la madre al trabajo se en-
cuentre en situacion de baja médica?.

La medida revela que este derecho al permiso se configura como indi-
vidual del padre, sino siempre aqui derivado y accesorio del de la madre,
gue es quien realmente aparece, en los casos de parto, como verdadera
titular del derecho al permiso. Sin que, por lo demas, la coincidencia de la
baja por maternidad con las vacaciones impida disfrutar de ellas, finalizado
el permiso de maternidad, al que podrian acumularse, alin habiendo expi-
rado ya el afio natural a que correspondan (norma tercera, anexo Il, OM
121/2006). No obstante lo anterior, la OM 107/2007 amplia los supuestos
en los cuales se garantiza el derecho a vacaciones a pesar de su confluen-
cia con otras situaciones tales como la incapacidad temporal derivada de
embarazo, parto o lactancia natural y a los de acumulacion en jornadas
completas del periodo de lactancia. Se mejora, por tanto, la regulacion del
Estatuto de los Trabajadores al incluir los supuestos en los que se deci-
de acumular en jornadas completas el periodo de lactancia ampliando, en
consecuencia, el periodo de dieciséis semanas, como regla general, en el
namero de dias que correspondan por dicha acumulacion?.

En los casos de parto prematuro y en aquellos en que, por cualquier
otra causa, el neonato deba permanecer hospitalizado a continuacion del
parto, el permiso, podra computarse, a instancia de la madre o, en su de-
fecto, del padre a partir de la fecha del alta hospitalaria. Se excluyen de
dicho cémputo las primeras 6 semanas posteriores al parto, de suspensién
obligatoria, del contrato de la madre.

% Apartado modificado por la OM 107/2007.

27 En la normativa laboral, al no tenerse en cuenta esta posibilidad, si el periodo de
vacaciones coincide con el de lactancia acumulada no podran disfrutarse las vacaciones en
una fecha distinta.
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Por otro lado, coincidiendo con la normativa general de la Administra-
cion que contempla?® el disfrute también a tiempo parcial del permiso de
maternidad, la normativa militar prevé la posibilidad de solicitar el disfrute
del citado permiso a tiempo parcial, sea por toda la duracién del permiso o
s6lo una parte y siempre que se cumplan una serie de requisitos como es,
entre otros, el de acreditar que las necesidades del servicio quedan debida-
mente cubiertas (Norma segunda. Anexo I1 OM 121/2006).

— Adopcidn o acogimiento de menores

En los supuestos de adopcion o acogimiento, tanto preadoptivo como
permanente, de menores de hasta seis afios, el permiso tendra una duracién
de dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliables en el supuesto de adop-
cién o acogimiento multiple en dos semanas mas por cada hijo a partir del
segundo, contadas a la eleccién del funcionario, bien a partir de la decision
administrativa o judicial de acogimiento, bien a partir de la resolucion ju-
dicial por la que se constituya la adopcion. La duracion del permiso sera,
asimismo, de dieciséis semanas en los supuestos de adopcién o acogimien-
to de menores, mayores de seis afios de edad, cuando se trate de menores
discapacitados 0 minusvalidos o que por sus circunstancias y experiencias
personales o que, por provenir del extranjero, tengan especiales dificulta-
des de insercion social y familiar, debidamente acreditadas por los servi-
cios sociales competentes. En caso de que la madre y el padre trabajen, el
permiso se distribuira a opcion de los interesados, que podran disfrutarlo
de forma simultanea o sucesiva, siempre con periodos ininterrumpidos.

En el &mbito todavia mas amplio de la adopcion internacional, la re-
gulaciéon militar contempla un permiso de hasta dos meses de duracion,
percibiendo exclusivamente las retribuciones basicas, cuando requiera el
desplazamiento previo de los padres al pais de origen del adoptado. Silen-
cia, en cambio, la posibilidad de adelantar el permiso durante el tiempo
necesario para el viaje, que, independientemente del mismo se admite para
la Administracion General del Estado en el art. 49. b de la LEBEP, hasta
cuatro semanas antes de la resolucién judicial por la que se constituye la
adopcioén.

Tampoco contempla, la normativa especifica, la situacién de acogi-
miento internacional si atendida en la normativa funcionarial comun para
la que se prevé la doble opcion, del disfrute del permiso o de su posible
adelanto.

28 Art. 49 a) de la Ley 7/2007 EBEP.
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— Permiso de paternidad

Se reconoce un permiso por nacimiento, acogimiento o adopcion de un
hijo de un permiso de 15 dias, a disfrutar por el padre a partir de la fecha
del nacimiento, de la decisién administrativa o judicial de acogimiento o de
la resolucion judicial por la que se constituye la adopcion.

No resulta aplicable, en cambio, al permiso de paternidad la posibi-
lidad de su disfrute a tiempo parcial, que el legislador extiende al padre,
Unica y exclusivamente, en los casos de disfrute compartido del permiso
de maternidad.

El reconocimiento por la normativa militar como beneficiario al padre
esta restringiendo con ello su aplicacion , en la medida en que se aleja asi
de la opcion por un concepto amplio de familia, donde bien podran haber-
se previsto, para dar cabida a otros modelos existentes, el disfrute para la
persona a la que no le correspondiera el permiso por maternidad; o incluso
facilitar que una familia monoparental, quien tenga la guarda legal del hijo
pueda gozar de este permiso a continuacion del de maternidad. De manera,
por tanto, que el permiso aqui reconcomio estrictamente al padre en las ci-
tadas situaciones, consiste en disponer de un tiempo de descanso de quince
dias naturales y retribuidos.

Por otra parte, se trata de un permiso de paternidad distinto del disfrute
compartido de los periodos de descanso por maternidad en casos de parto,
adopcién o acogimiento, como expresamente indica la norma general de la
Administracién y se infiere de la especifica militar?® y también acumulable
con ellos, lo mismo que con el disfrute de las vacaciones®.

Por lo que respecta al ejercicio del derecho, sitla la regulacion militar
el momento de disfrute «a partir» de la fecha de nacimiento, de la decisién
administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucion judicial por la
gue se constituye la adopcidn. No precisa, en cambio, hasta cuando puede
ejercitarse el derecho, a diferencia de su concrecion en el ordenamiento
laboral comun, donde cabe el disfrute del permiso de paternidad hasta que

2 «Con independencia de» comienza el punto 12. Norma Segunda. Anexo 1| OM
107/2007)

% En el ambito laboral a diferencia del militar, teniendo en cuenta la ubicacion tempo-
ral tan variable del disfrute del permiso de paternidad, no se ha previsto la posibilidad de
que dicho periodo coincida con el de vacaciones fijado por la empresa. Dado que el traba-
jador tiene total libertad para decidir el momento de disfrute dentro del periodo de las die-
ciséis semanas por maternidad, parece dificil pensar en la posibilidad de que la suspensién
del contrato por paternidad coincida con las vacaciones del trabajador. VVéase al respecto,
AGUILERA IZQUIERDO, R., Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral en la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,, Revista del
Ministerio de Trabajo nim. extraordinario, 2007, pags. 107 y ss.
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finalice la duracion del permiso por maternidad, o inmediatamente después
de la finalizacion de este permiso. Con lo cual, se opera asi una limitacién
importante en las condiciones de disfrute de los funcionarios respecto a
los trabajadores sometidos al Estatuto de los Trabajadores®, que trae como
resultado una incompresible diversificacion de regimenes. Ante lo cual y
dado que la inconcreta expresion «a partir» de las normas de empleo pu-
blico no obliga a entender «inmediatamente después» podria defenderse
la interpretacién extensiva de la duracion de su ejercicio, también en el
ambito de la Administracién. Sobre todo, cuando de la aplicacién por la
doctrina judicial del permiso por nacimiento de hijo se detecta que, desde
hace tiempo, se viene admitiendo la posibilidad para el padre de solicitar
dicho permiso una vez transcurridas las semanas de baja maternal.

Lo que si puede sostenerse, en cualquier caso, es que las modificacio-
nes resultantes de la LO 3/2007, referidas al permiso de paternidad del
funcionario general y de la OM 121/2006, para el militar han supuesto
técnicamente tan sélo la ampliacion del genuino permiso ya existente por
nacimiento, acogimiento o adopcién de un hijo, tradicionalmente atribuido
al varén y distinto también del de maternidad compartido. Desprendiéndo-
se de ello, por tanto, que no estamos propiamente aqui ante la creacion de
un nuevo permiso de paternidad que pueda con rigor considerarse indepen-
diente, en el sentido de contar con sus propios rasgos identificadores clara-
mente desvinculados del hecho del nacimiento, o tener una cierta duracion.

Teniendo en cuenta la remisidn que la legislacién militar efectla (art. 6
Ley 39/2007) a la legislacion general de la Administracién General del
Estado y ante la inexistencia, de previsiones especificas, salvo lo dispuesto
en la norma cuarta de la OM 107/2007, resultara aplicable lo dispuesto en
el articulo 49 c¢) de la LEBEP , de forma que habra que computar como de
servicio efectivo a todos los efectos, el tiempo transcurrido durante el dis-
frute de dicho permiso, o la de reconocer el derecho del beneficiario a rein-
tegrarse a su puesto de trabajo una vez finalizado el permiso en términos y
condiciones que no le resulten menos favorables e, incluso, considerar que
le corresponde también beneficiarse de cualquier mejora en las condicio-
nes de trabajo a las que hubiera podido tener derecho durante su ausencia.

Al margen de lo sefialado subsisten otras cuestiones que no aparecen
resueltas ni por el legislador militar, ni por la normativa general a la que
remite tales como la omisién del alcance del permiso en los casos de partos
multiples; la posibilidad del disfrute del permiso de paternidad de la madre

3 Asi lo advirtio el CES en las observaciones al anteproyecto de la Ley Organica de
igualdad efectuadas en el Dictamen nim. 8 /2006.
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en los casos de fallecimiento del padre, o el alcance del derecho en los
casos de familias monoparentales.

— Otros permisos

Si bien es cierto que la regulacion de las medidas de conciliacion en
el ambito militar, en la mayoria de los casos son pioneras, en el sentido de
gue se han aprobado con anterioridad a su regulacion en el ambito laboral,
precisamente del analisis comparativo efectuado se observa que podrian
considerarse la regulacion de otro tipo de permisos. Entre los posibles per-
misos que podrian haberse incluido en la norma, se apuntaban los permisos
para acompafiar a los hijos menores de edad cuando necesiten recibir asis-
tencia sanitaria y para la atencion de éstos en supuestos de enfermedades
infecto-contagiosas o el derecho a permisos retribuidos por los tramites
legales y administrativos que necesiten los militares para la adopcion na-
cional o internacional que esté siendo objeto de tramitacion.

— Excedencia por cuidado de hijos y familiares

Una de las instituciones juridicas que permite a mujeres y hombres
compaginar mas facilmente sus obligaciones profesionales y familiares es
la excedencia por cuidado de hijos y familiares. Mediante esta figura se
pretende que los militares puedan dedicar parte de su tiempo al cuidado
de cada nuevo hijo o familiar incapacitado para valerse por si mismo por
razones de edad, enfermedad o accidente, sin que esta situacion provoque
la pérdida del destino.

Segun contempla el apartado quinto del articulo 110 de la Ley 39/2007
a los militares profesionales se les podra conceder la excedencia por cuida-
do de familiares cuando lo soliciten para atender al cuidado de cada hijo,
tanto cuando lo sea por naturaleza o como por adopcién o acogimiento
permanente o preadoptivo. En este supuesto, tendran derecho a un periodo
no superior a tres afios, a contar desde la fecha de nacimiento de cada hijo
0, en su caso, de la resolucion judicial o administrativa. Resulta sorpren-
dente que el legislador haya desaprovechado la oportunidad brindada con
la aprobacion de esta nueva norma de incorporar un régimen especifico de
concesion de la excedencia segun distintos tipos de familias, ya sean nu-
merosas, monoparentales, de parto multiple o adopcién simultanea.

También tendran derecho a un periodo de excedencia de duracién no
superior a tres afios para atender al cuidado de un familiar que se encuentre
a su cargo, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o afinidad
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que, por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad, no pueda
valerse por si mismo y que no desempefie actividad retribuida.

Resulta llamativo el hecho de que la regulacion legal no contemple
formas flexibles de utilizacion de la excedencia bajo una modalidad parcial
o fraccionada. La utilizacion de la excedencia bajo una modalidad parcial
implica la posibilidad de disfrutar la excedencia por dias a la semana o al
mes 0 meses del afio. Por el contrario, el disfrute de la excedencia de una
forma fraccionada hace referencia a la posibilidad de que la excedencia no
se disfrute de manera ininterrumpida sino que se pueda disfrutar en distin-
tos periodos sin que la suma de todos ellos supere el maximo marcado por
la Ley®.

El periodo de excedencia sera Unico por cada sujeto causante. Cuando
un nuevo sujeto causante diera origen a otra excedencia, su inicio pondra
fin al que se viniera disfrutando. A este respecto se advierte que no cabe el
ejercicio de estos derechos por dos personas generados por el mismo sujeto
causante, admitiéndose tan s6lo para una de ellas, a menos que se trate de
diferentes sujetos. Mientras que, diversamente para el resto del ambito fun-
cionarial, si parece admitirse en principio el ejercicio simultaneo, aunque
ello no impida a la Administracion se reserve la posibilidad de restringir
Su ejercicio.

En caso de que mas de un militar profesional generase el derecho a dis-
frutarlo por el mismo sujeto causante se podra limitar su ejercicio simulta-
neo por razones justificadas relacionadas con las necesidades del servicio.

El militar profesional en esta situacién tendra su condicion militar en
SUSPeNso Y, en consecuencia, dejara de estar sujeto al régimen general de
derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas y a las leyes
penales y disciplinarias militares, pero podra ascender durante los dos pri-
meros afos de permanencia en esta situacion siempre que tenga cumplidas
las condiciones de ascenso establecidas en la ley. Durante el tiempo que
permanezca en esta situacién no devengaran retribuciones pero sera com-
putable a efectos de trienios y derechos pasivos v, el primer afio de cada
excedencia computa como tiempo de servicios.

Los militares de complemento y los militares de tropa y marineria con
menos de seis afios de servicios, transcurridos dos afios desde la fecha

% En la orbita laboral, si bien en un primer momento se denegd esta posibilidad pues
con ella, a su juicio, se distorsiona en buena medida el poder de planificacion y direccion,
sentencias posteriores de los Tribunales Superiores de Justicia han admitido esta opcion
teniendo en cuenta que la Directiva 96/34/CE de 3 de junio reconoce que los Estados y los
interlocutores sociales pueden decidir si el permiso parental se concede de forma fragmen-
tada.
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tedrica de finalizacién de su compromiso, causaran baja en las Fuerzas
Armadas a no ser que antes de esa fecha se reincorporen a la situacion de
servicio activo.

IV. OTRAS CUESTIONES RELACIONADAS

Si bien es cierto que en el ambito militar a nivel normativo existe una
plena aplicacion del principio de igualdad que se ve reforzada con una
serie de medidas de apoyo y garantia tales como medidas de conciliacion,
subsisten situaciones que aunque no puedan considerase medidas de igual-
dad o de conciliacién propiamente dicha, su importancia y actualidad exi-
gen gue, al menos, se haga una breve referencia a sus notas configuradoras.

4.1. VIOLENCIA DE GENERO

Aungue la lucha contra la violencia de género no constituye stricto
sensu una medida de conciliacion de la vida profesional y familiar, resulta
evidente que la victima de esta situacion se ve afectada sobremanera en su
esfera intima. Por ello, las medidas multidisciplinares que en los Gltimos
tiempos vienen adoptandose para erradicar 0 minimizar estas conductas,
han tenido su acogida también en la legislacién aplicable al personal cas-
trense.

Fruto de ello, se ha modificado el reglamento de destinos del personal
militar profesional, a través del Real Decreto 1202/2006, de 20 de octubre,
para adaptar a las Fuerzas Armadas las medidas para la proteccion integral
contra la violencia de género recogidas en el ambito de la Administracién
General del Estado. Esta modificacion se concreta en los siguientes aspec-
tos: se establece la posibilidad de otorgar vacantes, sin publicacion previa,
a las militares victimas de la violencia de género; se elimina la posibilidad
de que a una militar se le asigne con caracter forzoso un destino en el mis-
mo término municipal del cual salié por ser victima de violencia de género
y se permite solicitar la asignacion de un nuevo destino a la militar victima
de violencia de género que se vea obligada a abandonar su destino, en el
mismo término municipal o en otro diferente.

De manera que, para hacer realmente efectiva esta proteccién integral
se prevé, ademas, que la mujer militar pueda solicitar la asignacion de un
nuevo destino en el mismo término municipal o en otro diferente, cuando
se vea obligada a abonar a aquel en el que venia prestando sus servicios,
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especificandose el concreto procedimiento que ha de seguirse para hacer
valer el derecho de cambio de puesto. Incluso, para el caso de que la militar
sea de nuevo victima de violencia de género la posibilidad de solicitar un
nuevo destino, por el mismo procedimiento, aunque no hubiera cumplido
el tiempo minimo de permanencia en su destino.

Finalmente, en el apartado 6 del art. 110 de la Ley 39/2007 se alude a
la posibilidad de acogerse a la situacién de excedencia por razon de violen-
cia de género donde se especifica que las mujeres militares profesionales
victimas de violencia de género podran solicitar la situacion de excedencia
sin tener que haber prestado un tiempo minimo de servicios previos y sin
gue sea exigible plazo de permanencia. Los seis primeros meses les seran
imputables a efectos de tiempo de servicios, condiciones para el ascenso,
reserva del destino que ocupasen, trienios y derechos pasivos. Cuando las
actuaciones judiciales lo exigieran ser podra prorrogar este periodo por tres
meses, con un maximo de dieciocho, a fin de garantizar la efectividad del
derecho de proteccidn de la victima.

4.2. Acoso

Quiza una de los principales inconvenientes que tiene la mujer militar
sea el tema del acoso en el trabajo. Actualmente se pretende revisar el
vigente régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas con intencién de
adecuar la delimitacion conceptual del acoso sexual que se ha llevado a
cabo a nivel europeo, toda vez que en la actualidad, en las Fuerzas Armadas
éste se tipifica como falta grave prevista en el articulo 8 apartado 23 de la
Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre: «Realizar actos que afecten a la
libertad sexual de las personas cuando el acto no constituya infraccion
mas grave.» y se sanciona con arresto de un mes y un dia a dos meses en
establecimiento disciplinario militar, pérdida de destino o baja en el centro
docente militar de formacion y en otros centros de formacién (art. 9 de la
citada norma).

Para el tipo delictivo, se acude al articulo 106 del Cédigo Penal Militar,
Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre: «EIl superior que tratare a un
inferior de manera degradante o inhumana sera castigado con la pena de
tres meses y un dia a cinco afios de prisién». De esta forma el acoso sexual
en las Fuerzas Armadas se incardina en este tipo dedicado al «Abuso de
autoridad».

El problema surge cuando el supuesto de acoso sexual se da entre com-
pafieros del mismo rango, entonces se produce un vacio normativo que
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propicia que la denuncia o el parte descriptivo de los hechos deban ser tras-
ladados y enjuiciados en la Jurisdiccion Ordinaria. Parece aconsejable una
revision normativa y, por ende, la consiguiente actualizacion en materia de
acoso sexual en las Fuerzas Armadas.

V. CONCLUSIONES

De entrada, como ya tuvo ocasién de sefialarse en su momento, el Mi-
nisterio de Defensa y con él todos y cada uno de los hombres y mujeres
gue integran nuestras Fuerzas Armadas, ha sido la Administracion Publica
gue en un periodo temporal méas corto ha realizado un mayor largo reco-
rrido a favor de la efectiva aplicacion del principio de igualdad por razén
de género y de promocidn de la conciliacion de la vida personal, familiar
y profesional. Sobre esta premisa general, que en si misma es suficiente-
mente relevante, la plasmacién practica de tales objetivos no tiene nada
que envidiar a la existente en el ambito privado de las relaciones laborales
(e, incluso, funcionariales). Cuestion distinta es que deba seguir avanzan-
dose en la materia para salvar los inevitables obstaculos, generales y espe-
cificos, existentes al respecto.

Quizas por ello en donde mas tenga que avanzarse sea en todo lo re-
lativo a la promocién de la conciliaciéon de la vida personal, familiar y
profesional. Sin lugar a dudas, es en este tema donde mayores margenes
de actuacién existen, tanto desde el plano normativo (adoptando nuevas
iniciativas compatibles con las necesidades del servicio) como desde el
plano préactico (facilitando y/o promoviendo el uso de los mecanismos ins-
taurados al efecto, muy especialmente por parte de los militares varones).
Con todo, ha de sefialarse que este mayor recorrido en el ambito de la
conciliacion es la asignatura pendiente de nuestro pais en su conjunto. De
ahi que, aunque todavia exista mucho camino por recorrer, las cosas han de
llevarse a sus justos términos.

En fin, en términos generales el régimen juridico del personal militar
de las Fuerzas Armadas es esencialmente igualitario y no discriminato-
rio en la medida en que en Espafia no hay cupos de incorporacion para
las mujeres, no existen Cuerpos especificamente femeninos o masculinos
(pudiendo ocupar cualquier destino, incluidos los de combate) y que la
progresion en la carrera militar es idéntica con independencia del sexo
del militar de que se trate. No obsta lo anterior el hecho de que, en aras
a garantizar la proteccion de la mujer militar en su condicion materna,
la legislacion militar haya arbitrado una serie de mecanismos protectores
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diferenciados en base a la necesidad de proteger el embarazo, el parto o el
postparto. Con todo, el entramado normativo creado en estos veinte afios
para la consecucion de los objetivos fijados han convertido al colectivo de
militares, hombres y mujeres, en uno de los mas igualitarios del Estado,
bien que el objetivo es ahora que dicha excelencia tedrica encuentre pleno
acomodo en el terreno préactico.
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LA RESPONSABILIDAD DE LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES POR LAS VIOLACIONES DEL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
Y LOS DERECHOS HUMANOS: FUNDAMENTOS DE
ATRIBUCION DEL HECHO ILICITO INTERNACIONAL

Dr. José Manuel Cortés Martin?

1. INTRODUCCION

Las organizaciones internacionales desarrollan funciones cada vez mas
importantes debido seguramente al marcado caracter global e interdepen-
diente que esta adquiriendo nuestra sociedad. Para responder a la mayor
interdependencia existente en todos los &mbitos de la vida internacional,
estas entidades se han consolidado como el principal instrumento utilizado
por los Estados para satisfacer la creciente necesidad de cooperacion de tal
forma que cualquiera que sea la actividad que emprendamos en el mundo
actual es mas que probable que de una forma u otra se encuentre regulada
o influida por la accién de una o varias organizaciones internacionales,
cuya importancia cuantitativa y cualitativa no ha dejado de crecer desde
el final de la Segunda Guerra Mundial. Y esta importante evolucion debe
provocar una mayor atencion doctrinal para evaluar su relevancia juridica
y los efectos transformadores que su consolidacion como sujetos que inte-
ractlan junto a los Estados provoca no sélo en la estructura de la Sociedad

t Profesor Titular de Derecho Internacional Pablico de la Universidad Pablo de Olavi-
de, de Sevilla.
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internacional contemporanea, sino también, y consecuentemente, en el or-
denamiento juridico que la rige?.

La evolucion experimentada por estas entidades y su marcado particu-
larismo plantean toda una serie de cuestiones cientificas de hondo calado,
no s6lo en cuanto a sus caracteristicas como sujetos de Derecho internacio-
nal, su personalidad juridica, sus formas de constitucion y su composicion;
sino también en cuanto al régimen juridico de sus obligaciones internacio-
nales y su responsabilidad en caso de incumplimiento. Baste recordar en
este sentido los serios problemas de responsabilidad que pueden plantear
en la practica la creciente implicacion de las organizaciones internaciona-
les en situaciones de conflicto armado o en la administracion internaciona-
lizada de territorios, actividades cada vez mas frecuentes en las relaciones
internacionales posteriores al final de la guerra fria y que son desarrolladas
tanto por organizaciones de caracter universal como aquellas otras activas
en un ambito geografico limitado. No cabe duda que esta mayor implica-
cién de las organizaciones internacionales en funciones esenciales para la
comunidad internacional como son el mantenimiento de la paz y la segu-
ridad internacionales puede acarrear serios problemas de responsabilidad,
ya sea por violaciones del Derecho internacional humanitario?, el Derecho
internacional de los Derechos humanos o, de forma mas general, cualquie-
ra de las obligaciones gque pesan sobre estas entidades.

Aparte de ello, la mayor atencion prestada a este tema en los Gltimos
tiempos también se debe, pensamos, a una decidida tendencia por dotar al
ordenamiento internacional de un mayor caracter progresista, tratando que
abarque y se preocupe por lograr avances en términos morales y éticos?,
tendencia que se manifiesta en un fortalecido esfuerzo por perseguir la
responsabilidad penal internacional del individuo, la responsabilidad de
los Estados y, ahora, de las organizaciones internacionales, y también en la
necesidad de desmantelar en cierta medida el reducto de la inmunidad para
evitar los casos de impunidad. Desde hace algin tiempo, parece existir un
clima general en el que todas las cuestiones relativas a la responsabilidad

2 KLABBERS, J.: «The Lifes and Times of International Organizations» en Id. (ed.):
International Organizations, The Library of Essays in International Law, Ashgate, Dart-
mouth, 2005, pp. 151-182.

3 Sobre las fuentes y el ambito de aplicacion de esta importante parcela del ordena-
miento juridico internacional puede verse RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.:
«Fuentes del Derecho internacional humanitario», en Id. (coord.): El Derecho internacional
humanitario, Cruz Roja Espafiola - Tirant Lo Blanch, 22 ed., Valencia, 2007, pp. 157-178.

4 YEE, S.: «The Responsibility of States Members of an International Organization
for its Conduct as a Result of Membership or their Normal Conduct Associated with Mem-
bership» en RAGAZZI, M. (ed.): International Responsibility Today: Essays in Memory of
Oscar Schachter, Brill, Leiden, 2005, pp. 435-454 (454).
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(responsibility) y a la necesidad de rendir cuentas ante la sociedad (ac-
countability) estan siendo objeto de un atencidn particular, ya se trate de
la responsabilidad penal internacional del individuo, incluso de los Jefes
de Estado; el establecimiento de tribunales penales internacionales ad hoc®
y tribunales internacionalizados como los de Sierra Leona o Libano; la
creacion de la Corte Penal Internacional después de décadas de negocia-
ciones preliminares® y, finalmente, la aprobacion definitiva del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por la comision de hechos
ilicitos internacionales’ y los ricos debates suscitados sobre las figuras de
los delitos y crimenes internacionales, que el proyecto final no acogio6 ex-
presamente, aunque creemos que indica una tendencia clara del Derecho
internacional contemporaneo®. Y este clima general en el que parece pre-
ponderar la intencion de hacer responsables a los autores de cualquier he-
cho ilicito internacional tiene un impacto directo sobre el funcionamiento
de las organizaciones internacionales, algo hasta cierto punto normal por-

5 Vid., entre otros, PIGRAU SOLE, A.: «Reflexiones sobre el tribunal penal para la An-
tigua Yugoslavia desde la perspectiva de la codificacion y desarrollo progresivo del Derecho
internacional», Anuario Hispano-Luso de Derecho Internacional, 1994, n° 11, pp. 211y ss.

6 Vid. ESCOBAR HERNANDEZ, C.: «Algunos obstaculos en el proceso de constitu-
cion efectiva de la Corte Penal Internacional: La Resolucion 1422 del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas y los acuerdos bilaterales celebrados por los Estados Unidos»,
REDI, vol. 54-2002, n® 2, pp. 999 y ss.; «El Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional», en Hacia una justicia internacional. XXI Jornadas de Estudio (9 a 11 de junio de
1999), Ministerio de Justicia / BSCH / Civitas, Madrid, 2000, pp. 499 y ss.; RODRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El proceso de aprobacion y desarrollo del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional», en Id. (coord.): El derecho internacional humani-
tario ante los retos de los conflictos armados actuales, Marcial Pons, Madrid, 2006, pp.
157-178; «EI proceso de aprobacion y desarrollo del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional», REDM, 2005, n° 86, pp. 27-52; «Los principios generales del Derecho Penal
en el Estatuto de Roma», REDM, 2000, n° 75, pp. 381-440.

7 El proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilicitos fue aprobado por la CDI en su quincuagésimo tercer periodo de sesiones
en 2001, Informe de la CDI - 53° periodo de sesiones (23 de abril a 1° de junio y 2 de julio
a 10 de agosto de 2001), doc. A/56/10, pp. 29-365, Yearbook ILC, 2001, vol. Il, 22 parte,
pp. 26 y ss.

8 Sobre el tema puede verse, ALCAIDE FERNANDEZ, J.: «El sistema de las Naciones
Unidas y los crimenes internacionales de los Estados», en FERNANDEZ SANCHEZ, P. A.
(coord.): La ONU, 50 afios después, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1996, pp. 151-200; CAR-
DONA LLORENS, J.: «La responsabilidad internacional por violacion grave de obligacio-
nes esenciales para la salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad internacio-
nal («El crimen internacional»)», ADI, vol. 8-1985, pp. 265-336; CARRILLO SALCEDO,
J. A.: Droit international et souveraineté des Etats. Cours général de droit international
public, RCADI, vol. 257, 1996, pp. 35-222 (196-210); La distincion entre crimenes y delitos
internacionales. Una posible aportacién iberoamericana a la codificacion y desarrollo pro-
gresivo del Derecho de la Responsabilidad internacional de los Estados, Publicaciones de la
Secretaria General del IHLADI, Madrid, 1979.
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gue estas entidades no funcionan en el vacio, sino que forman parte de la
sociedad internacional y si en ella las cuestiones relativas a la responsabili-
dad se hacen mas prominentes, las organizaciones internacionales también
tendran que ser confrontadas con esta tendencia.

Posiblemente sea este clima general el que propicié que poco después
de que la Comision de Derecho Internacional (CDI) concluyera su trabajo
sobre la responsabilidad de los Estados, la Asamblea General pidiera a este
organo que comenzara a codificar la responsabilidad de las organizacio-
nes internacionales®. Asimismo, en el &mbito de la codificacion privada se
han desarrollado una serie de importantes trabajos sobre esta materia en
los Gltimos afios. Asi, el Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho
Internacional Ilevd a cabo un importante y precursor estudio sobre este
tema dirigido por el Profesor PEREZ GONZALEZ, que dio lugar a una
Resolucion debatida y aprobada en la sesion de San José de Costa Rica,
celebrada en 1985, Pocos afios después, el Institut de Droit International
abordé una profunda investigacion que concluyd en la sesion de Lisboa en
1995 y que vino a poner en claro con toda su crudeza los delicados pro-
blemas juridicos que el tema de la responsabilidad de las organizaciones
internacionales encierra. De la misma forma, la International Law Asso-
ciation establecié un Comité sobre esta materia en 1996 que concluy6 su
investigacién en 2004, afio en el que esta asociacién aprob6 el Informe
Accountability of International Organizations*?.

9 Resolucion n° 56/82 de la Asamblea General, de 12 de diciembre de 2001, apdo. 8.
En su 54° periodo de sesiones (2002), la CDI decidi6 incluir el tema «Responsabilidad de
las organizaciones internacionales» en su programa de trabajo y nombro6 Relator Especial
del tema al Profesor Giorgio GAJA, doc. A/57/10, apdos. 461-463. En el mismo periodo de
sesiones, la Comision establecié un Grupo de Trabajo sobre el tema, el cual estudi6 sucin-
tamente el alcance del tema y sus relaciones con el proyecto de articulos sobre la respon-
sabilidad del Estado. Entre 2003 y 2009, la CDI ha examinado siete informes del Relator
Especial GAJA y aprobado provisionalmente la primera lectura del proyecto, compuesto de
66 articulos, doc. A/64/10, pp. 15-201.

0 PEREZ GONZALEZ, M., «Las Organizaciones internacionales y el Derecho de la
responsabilidad», Anteproyecto de ponencia para el XIV Congreso del IHLADI, San José
de Costa Rica, 22-29 de marzo de 1985.

1 «The Legal Consequences for Member Status of the Non-Fulfillment by Internatio-
nal Organizations of Their Obligations toward Third Parties», Annuaire I1DI, vol. 66-1, 1995,
pp. 249 y ss. De la Relatora de este Informe, Rosalyn HIGGINS, puede verse, asimismo:
«The Responsibility of States members for the Defaults of International Organizations:
Continuing the Dialogue», en SCHLEMMER-SCHULTE, S. / TUNK, K. Y. (eds.): Liber
Amicorum lbrahim F I. Shihata, Kluwer Law International, The Hague—London-Boston-
New York, 2001, pp. 441y ss.

2 El Informe Accountability of International Organizations, aprobado por la Interna-
tional Law Association en la Conferencia de Berlin, en 2004, puede consultarse en Interna-
tional Organizations Law Review (IOLR), vol. 1-2004, pp. 221-293.
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¢ Qué ha podido cambiar para que este tema, obviado durante mu-
chas décadas, acapare repentinamente la atencion de estos 6rganos co-
dificadores? Aparte de un cierto mimetismo con los desarrollos de la
CDI tras la codificacion del Derecho de los tratados®?, la novedad que
se presenta en nuestros dias creemaos que reside en el creciente protago-
nismo y las funciones cada vez mas importantes que las organizaciones
estan asumiendo y desarrollando en la sociedad internacional. En efec-
to, que en los Gltimos tiempos se esté prestando mucha mas atencién a
la necesidad de articular y especificar el régimen responsabilidad de las
organizaciones internacionales no se debe, pensamos, a que estas enti-
dades hayan empezado a cometer hechos ilicitos que necesiten ser ob-
jeto de un reproche social; sino mas bien al hecho de que han empezado
a desarrollar funciones de importancia fundamental para la Sociedad
internacional, lo cual conlleva el riesgo de que algun dia las operacio-
nes no se desarrollen como fueron proyectadas, planteandose entonces
el tema de la responsabilidad de forma mas urgente de lo que lo habia
sido hasta ahora. Todo ello quiere decir que resulta indispensable y
perentorio desde el punto de vista del Derecho internacional tratar de
establecer los principios que deben guiar el régimen juridico aplicable a
las relaciones de responsabilidad de las organizaciones internacionales,
tratando con ello de hacer posible el control de estas entidades. Este es
el tema central al que dedicaremos este trabajo, que tendra como hilo
conductor el proyecto que esta elaborando la CDI sobre la responsabili-
dad de las organizaciones internacionales tratando de abordar los prin-
cipales fundamentos de atribucion de hechos ilicitos internacionales a
estas entidades. Con esta intencién, abordaremos en los epigrafes si-
guientes el vinculo organico como factor de atribucién del hecho ilicito
a la organizacion internacional, el control efectivo en el supuesto de
organos o agentes cedidos a la organizacion, la responsabilidad de los
miembros debido a la falta de vigilancia de las actividades de la organi-
zacion y, finalmente, la administracion internacionalizada de territorios
y el control ejercido por las organizaciones internacionales.

13 Como se recordara, el proyecto de articulos de la CDI de 1982 sobre el Derecho de
los tratados concluidos entre Estados y Organizaciones internacionales o entre Organiza-
ciones internacionales, que condujo al Convenio de Viena de 1986, estuvo precedido por
el estudio del Derecho de los Tratados concluidos entre Estados, que condujo al Convenio
de Viena de 1969.
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2. EL VINCULO ORGANICO COMO FACTOR DE ATRIBUCION
DEL HECHO ILICITO A LA ORGANIZACION INTERNACIONAL.

En principio, la existencia de una relacion funcional entre la organiza-
cion y las actividades de sus 6rganos o agentes es una condicion necesaria
para la atribucién de su conducta a la organizacién a la que sirven. Si bien
algunas disposiciones de la Carta de Naciones Unidas utilizan el término
«0rganos», cuando la Corte Internacional de Justicia (C1J) ha examinado la
condicién de las personas que actdan en nombre de Naciones Unidas, sélo
ha concedido importancia al hecho de que un érgano de esta organizacién
hubiera conferido funciones a una persona. La Corte ha utilizado el térmi-
no «agentes» sin considerar esencial que esa persona tuviera o0 no una con-
dicion oficial'. Siguiendo esta laxitud, el art. 5 del proyecto de articulos
sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales establece la
norma general de atribucidn, estableciendo que:

«EI comportamiento de un 6rgano o un agente de una organizacion in-
ternacional en el ejercicio de las funciones de ese 6rgano o agente se consi-
deraré hecho de esa organizacion segun el Derecho internacional, cualquie-
ra que sea la posicion del drgano o el agente respecto de la organizacion»?®.

4 En su Dictamen Indemnizacion de los dafios sufridos al servicio de Naciones Uni-
das, la C1J observé que la cuestion abordada por la Asamblea General se referia a la capa-
cidad de Naciones Unidas para presentar una reclamacion en caso de dafios ocasionados
a uno de sus agentes, sefialando: «La Corte entiende el término ‘agente’ en el sentido mas
liberal, es decir, cualquier persona, sea o no funcionario remunerado y tenga o no un contra-
to permanente, a la que un érgano de la organizacion le haya encomendado el desempefio de
una de sus funciones o la colaboracion en dicha tarea, en resumen, toda persona que actle
en nombre de un 6rgano de la organizacién», Dictamen de 11 de abril de 1949, CIJ Rec.
1949, p. 177. Asimismo, en su Dictamen Aplicabilidad del art. VI, seccion 22, del Convenio
sobre privilegios e inmunidades de Naciones Unidas, la Corte sefiald: «En la préactica, de
conformidad con la informacion facilitada por el Secretario General, Naciones Unidas ha
tenido ocasidn de encomendar misiones de naturaleza cada vez mas diversa a personas que
no son funcionarios de Naciones Unidas», Dictamen de 15 de diciembre de 1989, CIJ Rec.
1989, p. 177 (194), apdo. 48. Mas recientemente, en su Dictamen Controversia sobre la
inmunidad de jurisdiccion de un Relator especial de la Comisién de Derechos Humanos,
sefiald: «La cuestion de la inmunidad judicial es distinta de la cuestion de la indemnizacion
por dafios ocasionados como resultado de actos realizados por Naciones Unidas o por sus
agentes que actlen a titulo oficial», Dictamen de 29 de abril de 1999, CIJ Rec. 1999, p. 62
(88), apdo. 66.

15 El comentario de esta disposicion puede encontrarse en Documentos Oficiales
de la Asamblea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento N° 10
(A/59/10), pp. 115-122. Segun la CDI, la naturaleza juridica de la persona o entidad no
es decisiva para la atribucion del comportamiento, ni tampoco que se trate de una persona
fisica o juridica, doc. A/59/10, Capitulo V, p. 118, apdo. 6. De ahi que el parrafo segundo
del proyecto de art. 4 especifique que: «A los efectos del parrafo 1, el término ‘agente’
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En la practica, tanto los 6rganos como los agentes estan unidos por un
vinculo organico formal a la organizacion a la que sirven?®, situacion que
es particularmente clara para los 6rganos principales y subsidiarios, cuyo
lugar y funcién en el seno la estructura de una organizacion se encuentra
definida en el acto constitutivo o en actos de Derecho derivado como las
resoluciones que crean esos 6rganos subsidiarios. Lo mismo ocurre con
los funcionarios de la organizacién cuyo vinculo orgéanico se encuentra
establecido por lo general en un instrumento especifico, ya sea un estatuto,
un reglamento de personal o un texto similar’.

comprende a los funcionarios y a otras personas o entidades por medio de las cuales la
organizacion actda (...)».

16 Obsérvese que el art. 1 Convenio sobre la Seguridad del Personal de las Naciones
Unidas y el Personal Asociado define la categoria de personal de Naciones Unidas como las
personas directamente contratadas por esta organizacion o sus organismos especializados.
El personal asociado comprende a las personas asignadas por un Gobierno o por una orga-
nizacion intergubernamental o no gubernamental en virtud de un acuerdo con el Secretario
General de Naciones Unidas para realizar actividades en apoyo del cumplimiento del man-
dato de una operacion de Naciones Unidas. La expresion operacion de Naciones Unidas
se define como una operacion establecida por el 6rgano competente de Naciones Unidas
y realizada bajo su control y autoridad. Estas operaciones son las que estan destinadas a
mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales y las que impliquen un «riesgo
excepcional para la seguridad del personal». Hay que sefialar también que los acuerdos
que regulan el estatuto de las fuerzas en el Estado receptor (SOFA) fueron concebidos
originariamente para regular el estatuto del personal militar y de policia civil preservando
su autonomia frente a las autoridades locales. No obstante, como observa ESCOBAR HER-
NANDEZ, C.: «Paz y Derechos humanos: una nueva dimension de las operaciones para el
mantenimiento de la paz», Cursos de Derecho internacional y Relaciones internacionales
de Vitoria-Gasteiz, Universidad del Pais Vasco, Vitoria, 1996, pp. 47-102 (96); dicho estatu-
to protector no se aplica en todos los casos al personal civil, especialmente, cuando se trata
de funcionarios de contratacion local, lo que en su opinién puede introducir confusién sobre
su naturaleza y perjudicar su autonomia e independencia, asi como su capacidad operativa,
afirmacion que cobra todo su significado en el marco de los ataques padecidos en los ulti-
mos afios por el personal integrado en estas operaciones, que afecta tanto a los contingentes
militares como al personal civil y que motivo la adopcion por la Asamblea General del
Convenio sobre la seguridad del personal de las operaciones de Naciones Unidas. Sobre el
tema puede ser muy esclarecedora la lectura de la monografias de PONS RAFOLS, X.: Los
expertos y las personas que tienen relaciones oficiales con la ONU, PPU, Barcelona, 1994,
pp. 94-107, asi como Les agents internationaux, Société Frangaise pour le Droit Internatio-
nal — Colloque d’Aix-en-Provence, Pedone, Paris, 1984.

17 También puede ocurrir que este vinculo figure en instrumentos especificos para la
ejecucion de ciertas actividades particulares de la organizacion. Este seria el caso de las
operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones Unidas, cuyos estatutos prevén siste-
maticamente que: «[la] operacion de mantenimiento de la paz, en tanto que érgano subsi-
diario de la ONU, se benefician del estatuto, de los privilegios y de las inmunidades de la
ONU (...)», Modelo de acuerdo sobre el estatuto de las fuerzas entre la Organizacion de
Naciones Unidas y los paises receptores, apdo. 15, anexo al Informe del Secretario General
sobre el estudio de conjunto de todas las cuestiones de las operaciones de mantenimiento
de la paz, doc. A/45/594, de 9 de octubre de 1990.
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Al igual que para los Estados, el tipo de competencias ejercidas por el
organo o agente carece de importancia, al igual que el lugar que ocupan
en el seno de la jerarquia de la organizacion®®, siendo necesario distinguir
la capacidad de expresar la voluntad de la organizacién en el plano inter-
nacional, que no se reconoce Mas que a ciertos 6rganos investidos de la
competencia de representacion en el plano externo, y la capacidad para
comprometer la responsabilidad de la organizacién por un hecho ilicito,
gue posee todo individuo o grupo mediante el que la organizacion actla.

En el parrafo 2 del proyecto de art. 5 se indica que las reglas de la
organizacién son en principio el parametro por el que se determinan esas
funciones. Sin embargo, en el comentario de la CDI sobre esta disposicion,
se explica que «se deja abierta la posibilidad de que, en circunstancias ex-
cepcionales, se considere que determinadas funciones han sido conferidas
a un érgano o agente aun cuando no pueda decirse que esa asignacion se
basa en las reglas de la organizacion»®, lo que parece sugerir el supuesto
de los denominados 6rganos de facto, es decir, personas, grupos o expertos
en mision que acttan en realidad siguiendo instrucciones o bajo la direc-
cién o el control de una organizacion®, es decir, cuando la organizacién
externaliza la realizacion de algunas de sus actividades operativas a través
de contratos de asistencia técnica con terceros, aungue las mismas activi-
dades puedan ser realizados por funcionarios de la propia organizacién?.

Debe sefialarse, finalmente, que es indispensable que el hecho ilicito se
inscriba en el marco de las funciones oficiales del agente y no en su esfe-
ra privada, aunque esto no impide que los actos cometidos por un agente
sobrepasando sus competencias (ultra vires) sean igualmente atribuidos a
la organizacidn debido precisamente al vinculo que continta uniendo tales
actos al funcionamiento mismo de la organizaciéon?.

8 PEREZ GONZALEZ, M.: «Les organisations internationales et le droit de la respon-
sabilité», RGDIP, 1988, pp. 65y ss. (81).

19 Doc. A/64/10. La OIT y la UNESCO expusieron ciertas dudas por considerar que
esta definicion era demasiado amplia, dado que no so6lo se aplicaria a los funcionarios y
expertos en mision, sino de forma general a «otras personas o entidades por medio de las
cuales la organizacion actla», doc. A/CN.4/568/Add.1, pp. 10-11.

20 Informe de la CDI sobre el trabajo de su 56° periodo de sesiones (3 de mayo a 4 de
junio y 5 de julio a 6 de agosto de 2004), doc. A/59/10, Capitulo V, comentario al art. 4,
apdo. 13.

2L Sobre la inmunidad concedida a estos agentes y la necesidad de establecer recursos
adecuados para que las victimas de los hechos ilicitos por ellos cometidos puedan reclamar
a la organizacion puede verse el reciente trabajo de MILLER, A. J.: «United Nations Ex-
perts on Mission and their Privileges and Immunities», IOLR, Vol. 4-2007, n° 1, pp. 11-56.

2 Vid. art. 7 del proyecto relativo a la extralimitacion en la competencia o la contra-
vencién de instrucciones, Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo
noveno periodo de sesiones, Suplemento N° 10 (A/64/10).
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3. EL CONTROL EFECTIVO COMO FACTOR DE ATRIBUCION
EN EL SUPUESTO DE ORGANOS O AGENTES CEDIDOS
A LA ORGANIZACION.

La posibilidad de imputar un hecho ilicito a una organizacién no se
limita a las situaciones en las que existe un vinculo organico formal entre
esta entidad y el autor material del hecho ilicito, sino que debe abarcar
también los comportamientos de personas que formalmente no se encuen-
tran unidas a la organizacion pero sobre las que aquella ejerce un control
efectivo, circunstancia bastante habitual en la practica dada la escasa capa-
cidad material que caracteriza a todas las organizaciones internacionales,
lo cual les obliga a reclamar la contribucién de medios por parte de sus
miembros para asegurar la correcta ejecucion de los objetivos que les han
sido encomendados. Se trata de supuestos en los que un Estado miembro
pone sus 6rganos o agentes a disposicion de la organizacion para la ejecu-
cion de sus funciones, aunque sigan perteneciendo a la estructura organica
del sujeto cedente y sometido en ciertos ambitos a su potestad. El ejemplo
paradigmatico de este supuesto son los contingentes militares que un Esta-
do miembro pone a disposicién de Naciones Unidas para una operacion de
mantenimiento de la paz, ya que el Estado conserva su potestad disciplina-
ria y su competencia penal respecto de los miembros de ese contingente®,.

En este supuesto, la practica pone de manifiesto que es el criterio del
control que la organizacién desarrolla sobre el érgano o agente cedido el
principio que rige la atribucion del hecho ilicito a la organizacion interna-
cional. Encontramos una evocadora ilustracién de esta regla en el diferente
tratamiento reservado a las reclamaciones formuladas en el marco de las
operaciones que Naciones Unidas se ha limitado a autorizar en virtud del
Capitulo VII de la Carta, sin implicarse materialmente; y, de otro lado,
las operaciones de mantenimiento de la paz desarrolladas bajo su control
efectivo. Las intervenciones en la guerra de Corea en 1950 0, mas reciente-
mente, en la guerra del Golfo fueron realizadas por coaliciones de Estados
en virtud de una habilitacién del Consejo de Seguridad. En el primero de
estos conflictos, ciertos vinculos meramente formales unia la coalicion de
Estados con Naciones Unidas, dado que las fuerzas desplazadas en Corea
fueron autorizadas a llevar las insignias propias de la organizacién y el
marco general de su accion fue fijado primero por el Consejo de Seguridad

2 Esta circunstancia suele quedar especificada en el acuerdo que las Naciones Unidas
celebra con el Estado contribuyente, vid. Informe del Secretario General, doc. A/49/681,
apdo. 6.
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y, después, por la Asamblea General®*. Pero a pesar de estos signos apa-
rentes, la fuerza presente en ese pais estaba al mando de Estados Unidos,
no de Naciones Unidas, que se habia limitado a autorizar la operacion. Se
trataba, en consecuencia, de una alianza militar tradicional, no de una fuer-
za de Naciones Unidas entendida en el sentido del Capitulo VI de la Carta
en sus arts. 42 y siguientes. Por ello, a pesar de la vinculacion aparente que
esos signos formales podian suponer con la organizacion, las violaciones
del Derecho internacional cometidas durante el conflicto® debian atribuir-
se a Estados Unidos y no a Naciones Unidas, dado que era este pais el que
ejercio el control completo de las operaciones militares desarrolladas sobre
el terreno, mientras que el papel de la organizacion se limitd esencialmente
a dar cobertura politica a la operacion®. De igual forma, los actos ilicitos

24 Vid. Resolucion de la Asamblea General n° 498 (V), de 1 de febrero de 1951.

% Se trataba esencialmente de violaciones del ius ad bellum, dado que las fuerzas
coaligadas habian atacado varias instalaciones civiles y militares en territorio chino, asi
como embarcaciones de este pais y aviones soviéticos, a pesar de que ninguno de estos
dos paises eran partes, al menos formalmente, en el conflicto. Ademas, usaron ilicita-
mente armas bacterioldgicas y quimicas, vid. las protestas presentadas por China, docs.
A/1410, de 29 de septiembre de 1950; A/1415, de 30 de septiembre de 1950; asi como
las protestas soviéticas, docs. A/1416, de 30 de septiembre de 1950 y A/1419, de 2 de
octubre de 1950. Estados Unidos trat6 de endosar su responsabilidad a Naciones Unidas
basandose en el mandato del Consejo de Seguridad establecido en la Resolucién de 7 de
julio de 1950, mientras que el Consejo de Seguridad rechazé la reclamacion por ausencia
de pruebas. Con respecto a China, no obstante, el Gobierno de Estados Unidos aceptd
finalmente: «(...) asumir la responsabilidad por los dafios que una investigacion imparcial
sobre el terreno pueda demostrar que hubieran sido causados por las fuerzas de Estados
Unidos y pagar indemnizaciones a través de Naciones Unidas», vid. Carta de fecha 26
de septiembre de 1950, doc. S/1813. El representante de Estados Unidos habia negado la
responsabilidad con respecto a una reclamacién anterior similar, doc. S/1722, alegando
que el comportamiento debia atribuirse a «las Naciones Unidas en Corea», doc. S/1727.
El Gobierno de Estados Unidos también lamentd «que las fuerzas estadounidenses bajo
mando de Naciones Unidas se hubiesen visto envueltas» en la violacion de la soberania
soviética y declard que estaba «dispuesto a proporcionar fondos para pagar los dafios
ocasionados a bienes soviéticos, segln se determine a través de una comision de Nacio-
nes Unidas u otro procedimiento apropiado», vid. Nota de fecha 19 de octubre de 1950
dirigida al Secretario General por el representante de Estados Unidos, doc. S/1856. Se
trataba de crear una comision de investigacion sobre la base del art. 34 de la Carta, aun-
que jamas fue creada, por lo que en la practica nunca fue resuelta la ficciéon del endoso
de esta accion militar a Naciones Unidas. Es cierto, no obstante, que a veces los Estados
contestan su responsabilidad, aunque aceptan pagar el montante de la reparacion al Es-
tado lesionado a través de la intermediacion de Naciones Unidas, vid. SEYERSTED, F.:
United Nations Forces in the Law of Peace and War, A.W. Sijthoff, Leiden, 1966, pp. 110
y ss.; DI BLASE, A.: «Sulla responsabilita internazionale per attivita dell’ONU», Riv. DI,
1974, pp. 250 y ss. (267-268).

% Vid. en este sentido, Tercer Informe del Relator Especial Roberto AGO sobre la
responsabilidad de los Estados, Annuaire CDI, 1971, vol. 11, 12 parte, p. 287, apdo. 211,
asi como BAXTER, R.: «Constitutional Forms and Some Legal Problems of International
Military Command», BYIL, 1952, pp. 334 y ss. (334); BINDSCHEDLER, R.: «La délimi-
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cometidos por las fuerzas coaligadas durante la primera guerra del Golfo
debian atribuirse al Estado bajo cuya direccion actuaron. En este supues-
to, ni siquiera un vinculo simbolico como la bandera de Naciones Unidas
establecia un nexo entre la coalicion de Estados y la organizacion, la cual
se limitd a autorizar el empleo de la fuerza en el conflicto®. A falta de un
control efectivo por parte Naciones Unidas sobre la operacion, estaba claro
que las violaciones del Derecho internacional cometidas durante el conflic-
to no debian atribuirse a la organizacion?®,

A diferencia de estas intervenciones, las operaciones establecidas por
el Consejo de Seguridad o la Asamblea General bajo el control efectivo
de Naciones Unidas son 6rganos subsidiarios de la organizacién. Y a pe-
sar de que también implican el uso de medios militares nacionales en el
marco de una accion multilateral, los contingentes nacionales estan en
Gltima instancia bajo el mando de la organizacion, que ejerce el control

tation des compétences des Nations Unies», RCADI, 1963-1, vol. 108, pp. 356 y ss.; FRE-
EMAN, A.: «Responsibility of States for Unlawful Acts of their Armed Forces», RCADI,
1955-11, vol. 88, pp. 357 y ss.; DI BLASE, A: «Sulla responsabilita internazionale...», p.
267; HIRSCH, M.: The Responsibility of International Organizations Toward Third Par-
ties: Some Basic Principles, Nijhoff, Dordrecht, 1995, pp. 68-69; VERPLAETSE, J.: «lus
in bello and Military Operations in Korea 1950-1953», ZadRV, 1963, pp. 687-688. No
obstante, varios autores han estimado que los vinculos que unian la coalicién de Estados
con Naciones Unidas habrian sido suficientes para atribuir la responsabilidad a la organi-
zacion, vid. BOWETT, D. W.: United Nations Forces — A Legal Study of United Nations
Practice, Stevens & Sons, London, 1964, pp. 57 y ss.; SOREL, J.-M.: «La responsabilité
des Nations Unies dans les opérations de maintien de la paix», International Law Forum
du Droit International, vol. 3-2001, pp. 127-138 (130); TAUBENFELD, H.: «Interna-
tional Armed Forces and the rules of War», AJIL, 1951, pp. 675-676; WEISSBERG, G.:
The International Status of the United Nations, Oceana / Stevens & Sons, London / New-
York, 1961, pp. 29 y 80.

27 Sobre esta ausencia de vinculo institucional en el marco de la coalicion reunida en
aquel conflicto, vid. VERHOEVEN, J.: «Etats alliés ou Nations Unies? L’ONU face au con-
flitentre I’Irak et le Koweit», AFDI, 1990, pp. 179-184. La no atribucién a Naciones Unidas
de los hechos ilicitos cometidos es defendida por AMERASINGHE, C. F.: Principles of the
Institutional Law of International Organizations, 22 ed., Cambridge University Press, Cam-
bridge, 2005, p. 244. Para otros ejemplos en relacion con Naciones Unidas, vid. Segundo
Informe del Relator Especial Giorgio GAJA sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales, doc. A/CN.4/541, de 2 de abril de 2004, apdos. 33y ss.

28 Y basandose sobre este mismo principio, Naciones Unidas rechazo la atribucion de
los eventuales hechos ilicitos cometidos por el contingente francés desplegado en Ruanda
en junio de 1994 en el marco de la operacién «Turquesa». Como se recordard, el 22 de
junio de 1994, conforme al Capitulo VII de la Carta y en virtud de la Resolucion n® 929
(1994), el Consejo de Seguridad autorizo a los Estados Miembros para que realizaran una
operacion en Ruanda haciendo uso de todos los medios necesarios y lograr asi sus objetivos
humanitarios, que actuarian de forma paralela a la UNAMIR. La iniciativa fue propuesta y
ejecutada por Francia, que trato de crear una zona de proteccion humanitaria en el sudoeste
de este pais, en el triangulo Cyangugu-Kibuye-Gikongoro.
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efectivo de las acciones desarrolladas sobre el terreno?®. De este modo,
aunque el personal militar que los Estados miembros ponen bajo el man-
do de Naciones Unidas permanece al servicio de su pais, durante el pe-
riodo de su misién en la fuerza se considera personal internacional sujeto
a la autoridad de Naciones Unidas y a las instrucciones del comandante
de la fuerza. Dada su condicién de 6rgano subsidiario de Naciones Uni-
das, el acto de una fuerza de mantenimiento de la paz seréa atribuido a la
organizacién y si se ha realizado infringiendo una obligacién internacio-
nal, entrafiara su responsabilidad internacional y su obligacién de repa-
rar. Y ello con independencia de que los acuerdos entre Naciones Unidas
y los Estados que aportan contingentes dividan su responsabilidad si co-
meten algun hecho ilicito®, puesto que estos acuerdos no son oponibles
a terceros Estados®® como la propia organizacion ha reconocido®. Por
tanto, frente a terceros Estados y particulares, cuando la organizacion
es responsable debe reparar en primer lugar, aunque luego podra repetir
contra el Estado que aport6 el contingente para que reembolse los costes

29 Esta circunstancia en general queda especificada en el acuerdo que las Naciones
Unidas celebra con el Estado contribuyente. Vid. el Informe del Secretario General «Man-
do y control de las operaciones de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas», doc.
AJ49/681, de 21 de noviembre de 1994, apdo. 6.

30 Los acuerdos entre Naciones Unidas y los Estados que aportan contingentes con-
tienen una clausula uniforme sobre la responsabilidad frente a terceros que define las
respectivas responsabilidades de la organizacién y los Estados contribuyentes en caso de
pérdida, dafio, lesion o muerte ocasionados por el personal o el equipo de ese Estado. El
art. 9 del modelo de memorando de entendimiento entre Naciones Unidas y [el Estado
participante] que aporta recursos a [la operacion de mantenimiento de la paz de Naciones
Unidas] prevé al respecto: «Las Naciones Unidas seran responsables de tramitar las
reclamaciones de terceros en los casos en que el personal o el equipo proporcionado
por el Gobierno en el cumplimiento de servicios o cualquier otra actividad u operacion
con arreglo al presente memorando hayan provocado la pérdida o dafio de bienes de
su propiedad, o muertes o lesiones personales. No obstante, si la pérdida, el dafio, la
muerte o las lesiones se deben a negligencia grave o a una falta intencional del personal
proporcionado por el Gobierno, el Gobierno sera responsable de las reclamaciones»,
vid. Informe del Secretario General sobre la reforma del procedimiento de determinacion
de los reembolsos a los Estados Miembros que aportan contingentes por el equipo de su
propiedad, doc. A/51/967.

3L Contra parece mostrarse REMIRO BROTONS, A. (et al.): Derecho internacio-
nal, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 781, quien sefiala que habra que estar a
lo que hayan acordado las partes. Pero, en realidad, como sefiala MARINO MENEN-
DEZ, F. M.: Derecho internacional publico, Trotta, Madrid, 1993, p. 451; estos acuer-
dos son para terceros res inter alios acta. Ahora bien, dada la practica universalidad
de Naciones Unidas, tal vez sea practicamente imposible encontrar un tercero ajeno
a la organizacion y, por tanto, no influido de alguna forma por la fuerza juridica del
acuerdo.

32 Al sefialar que aunque esos acuerdos dividan la responsabilidad, no son oponibles a
terceros Estados, doc. A/CN.4/545, p. 19.
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sobre la base del acuerdo concertado entre ellos®3. Asi, en la operacion
de para el Mantenimiento de la paz desarrollada por Naciones Unidas
en el Congo (FONUC) y a raiz de los dafios sufridos por los ciudadanos
belgas como consecuencia de las actividades realizadas en el marco de
esta operacion, la organizacion acept6 su responsabilidad internacional
derivada de estas acciones tras el ejercicio por Bélgica de la proteccién
diplomaética de sus nacionales®. Naciones Unidas admitid que se trataba
de una responsabilidad por los actos realizados por sus agentes, a pesar
de que el contingente pertenecia, como en el resto de operaciones, a va-

3 Enrespuesta a una pregunta formulada por la CDI en su Informe de 2003, en el
que pregunto a los gobiernos «[la] medida [en que] el comportamiento de una fuerza
de mantenimiento de la paz es atribuible al Estado que ha aportado dichas fuerzas
y [la medida] en que [...] es atribuible a las Naciones Unidas», doc. A/58/10, Cap.
111, secc. A, apdo. 27, los delegados de diferentes Estados sostuvieron en la Sexta
Comision de la Asamblea General que el comportamiento de las fuerzas de manteni-
miento de la paz debia atribuirse generalmente a Naciones Unidas, vid. declaraciones
de Dinamarca en nombre de los paises ndrdicos, doc. A/C.6/58/SR.14, apdo. 27;
Austria, ibid., apdo. 33; Italia, ibid., apdo. 46; Canad4, doc. A/C.6/58/SR.15, apdo.
3; Gabon, ibid., apdo. 5; Grecia, ibid., apdo. 13; Israel, ibid., apdo. 21; Rusia, ibid.,
apdo. 31; Espafia, ibid., apdo. 41; Belarus, ibid., apdo. 43; Egipto, doc. A/C.6/58/
SR.16, apdo. 2; y Méjico, doc. A/C.6/58/SR.21, apdo. 48. Sin embargo, algunas de-
legaciones tamhbién pensaban que, en determinados casos, la atribucion debia hacerse
de manera concurrente, vid. declaraciones de Dinamarca, doc. A/C.6/58/SR.14, apdo.
28; Grecia, doc. A/C.6/58/SR.15, apdo. 13; e Israel, ibid., apdo. 21. O bien, exclusi-
vamente al Estado que aporta los contingentes, Austria, A/C.6/58/SR.14, apdo. 33;
Italia, ibid., apdo. 46; Canad4, doc. A/C.6/58/SR.15, apdo. 3; Gabdn, ibid., apdo. 5;
Israel, ibid., apdo. 21; Rusia, ibid., apdo. 31; Bielorrusia, ibid., apdo. 43; y Egipto,
doc. A/C.6/58/SR.16, apdo. 2.

3 Vid. los acuerdos de indemnizacion que celebré Naciones Unidas con Bél-
gica, UNTS, vol. 535, p. 191; Grecia, ibid., vol. 565, p. 3; Italia, ibid., vol. 588, p.
197; Luxemburgo, ibid., vol. 585, p. 147; y Suiza, ibid., vol. 564, p. 193; asi como
los trabajos de BOWETT, D. W.: United Nations Forces..., p. 245; SALMON, J.:
«Les accords Spaak-U Thant du 20 février 1965», AFDI, 1965, pp. 488 y ss. (482).
Habiendo sido conformado después por una practica constante, vid., a propdésito
de la Fuerza de Proteccion de Naciones Unidas en la Antigua Yougoslavia, GUI-
LLAUME, M.: «La réparation des dommages causés par les contingents francais en
ex-Yougoslavie et en Albanie», AFDI, 1997, p. 151; y de forma general, el apdo. 7
del Informe del Secretario General de Naciones Unidas sobre las aspectos adminis-
trativos y presupuestarios de la financiacion de las operaciones de mantenimiento
de la paz, doc. A/51/389, apdo. 1, en el que admite expresamente que esto refleja
una préctica bien establecida. Sobre este ultimo punto, vid., asimismo, SHRAGA,
D.: «UN Peacekeeping Operations: Applicability of International Humanitarian
Law and Responsibility for Operations-related Damage», AJIL, 2000, pp. 406 y
ss. (412).
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rios Estados contribuyentes®®; y la misma préactica puede observarse en
operaciones posteriores®,

La importancia de estos ejemplos desde el punto de vista de la res-
ponsabilidad internacional radica en el hecho de que mientras que en unos
casos Naciones Unidas tenia el control de las operaciones, en otros, se
trataba de fuerzas que aunque desplegadas en nombre de esta organizacion
estaban controladas y dirigidas por una alianza de Estados. En todos estos
supuestos, la atribucion de los eventuales hechos ilicitos internacionales
resultara de la aplicacion estricta del criterio del control ejercido sobre la
fuerza en el momento en que aquellos se cometieron.

Teniendo en cuenta esta practica en el desarrollo de las intervenciones
y operaciones de mantenimiento de la paz de Naciones Unidas, la CDI ha
retenido en el proyecto de articulo 6 el criterio del control efectivo como
factor de atribucién de un comportamiento a una organizacion internacio-
nal en el supuesto de 6rganos o agentes cedidos:

«El comportamiento de un 6rgano de un Estado o de un érgano o un
agente de una organizacion internacional que haya sido puesto a disposi-
cidn de otra organizacion internacional se considerara hecho de esta Ultima
organizacion segln el Derecho internacional si ésta ejerce un control efec-
tivo sobre ese comportamiento»®.

% Puede verse una relacion de los Estados que ofrecieron sus ejércitos a Naciones
Unidas para el desarrollo de las operaciones de paz durante las dos primeras décadas de
existenciaen ZOLLER, E.: «Le principe de la répartition géographique dans la composition
des forces des Nations Unies», AFDI, 1975, pp. 503 y ss. La bibliografia existente en rela-
cioén con las operaciones de mantenimiento de la paz y cuestiones conexas es muy amplia. A
titulo de ejemplo, puede verse, ABELLAN HONRUBIA, V.: «La ampliacion del concepto
de mantenimiento de la paz y seguridad internacional por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas: fundamento juridico y discrecionalidad politica», en Hacia un nuevo
orden internacional y europeo: Estudios en homenaje al Profesor Manuel Diez de \elasco,
Tecnos, Madrid, 1993, pp. 3-18», CARRILLO SALCEDO, J. A.: «Los fundamentos de la
paz en la accién de las Naciones Unidas: Derechos humanos, accién humanitaria y desarro-
llo», Coleccion Escuela Diplomatica, 1995, n°® 2, pp. 41-60; ESCOBAR HERNANDEZ,
C.: «Paz y Derechos humanos...», pp. 47-102; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO,
J. L.: «Analisis de la legislacion extranjera en relacion con las misiones de las fuerzas arma-
das en tiempo de paz», Cuadernos de estrategia, 2002, n° 116, 2002 pp. 63-92; SANCHEZ
RODRIGUEZ, L. 1.: «Las operaciones de mantenimiento de la paz: aspectos actuales», en
MARINO MENENDEZ, F. M. (ed.): Balance y perspectivas de Naciones Unidas en el cin-
cuentenario de su creacion, Universidad Carlos 111 de Madrid / BOE, Madrid, 1996, pp. 189
y ss.; VACAS FERNANDEZ, F.: Las operaciones de mantenimiento de la paz y el principio
de no intervencion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003.

% Vid., en general, el Informe del Secretario General sobre la financiacion de las ope-
raciones de mantenimiento de la paz, doc. A/51/389, p. 5, apdos. 7-8.

37 Por lo que respecta al comentario a este articulo, véase Documentos Oficiales de la Asam-
blea General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento n® 10, doc. A/64/10.
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Si a continuacién nos preguntamos por la naturaleza del control reteni-
do por la CDI podemaos ver que la disposicidn habla de control «efectivo» y
no de un control «general», lo que concuerda con el tipo de control exigido
en su anterior proyecto sobre la responsabilidad del Estado por la comisién
de hechos ilicitos internacionales en el caso de comportamientos de parti-
culares que actGian bajo la direccion o el control del Estado®. No se trata
de una cuestion meramente tedrica porque en la jurisprudencia interna-
cional contemporanea ha sido objeto de dos posiciones antagonicas®. De
un lado, el criterio de la efectividad, defendido por la C1J%; vy, de otro, la
postura sustentada por el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia** y por

3 Art. 6 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Estados por la co-
mision de hechos ilicitos internacionales,. EI comentario de la CDI sobre esta disposicion
puede encontrarse en Yearbook ILC, 2001, vol. Il, 22 parte, pp. 44 y ss.

39 La cuestion ha sido objeto de un amplio y depurado analisis con respecto a la res-
ponsabilidad de los Estados por GUTIERREZ ESPADA, C.: El hecho ilicito internacional,
Universidad Auténoma de Madrid — Dykinson, Madrid, 2005, pp. 96-99.

40 En su Sentencia sobre el fondo en el asunto Actividades militares y paramilitares en
y contra Nicaragua, la CIJ consider6 probado la implicacion general del Gobierno de Esta-
dos Unidos en los comportamientos de la contra, pero no acepto el criterio del control ge-
neral para atribuir a ese pais todos los actos de esos grupos. En particular, la ClJ rechazé la
atribucion, en aplicacion de la tesis del control global, de los hechos contrarios al Derecho
internacional humanitario que tales fuerzas habian cometido. La Corte sefial6: «Todas las
formas de participacion de Estados Unidos (...) mencionadas, e incluso el control general
por el Estado demandado sobre una fuerza que depende en gran medida de ese Estado, no
implicarian por si solas, sin pruebas adicionales, que Estados Unidos dirigié u ordeno la
perpetracion de actos contrarios a los Derechos humanos y al Derecho humanitario (...) Es
muy posible que esos actos hayan sido cometidos por miembros de la contra sin el control
de Estados Unidos. Para que ese comportamiento dé lugar a la responsabilidad juridica
(...) debe probarse que ese Estado ejercia un control efectivo de las operaciones (...)»,
Sentencia de 27 de junio de 1986, CIJ Rec. 1986, p. 64, apdo. 115.

4 La tesis del control global o general ha sido afirmada en diversos asuntos por el
Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia. Asi, por ejemplo, la Sala de Apelaciones de este
Tribunal en su fallo de 15 de julio de 1999 en el asunto Tadic (IT-94-1-A) se aparté de la
jurisprudencia de la ClJ en el asunto Actividades militares en Nicaragua considerando que
el criterio adecuado para calificar tanto el caracter internacional del conflicto armado en
Bosnia-Herzegovina, como para atribuir a la antigua Republica Federativa de Yugoslavia los
actos cometidos por los serbios de Bosnia debia ser el «control global» ejercido, ibid., apdo.
145. Ademas, sobre este mismo fundamento la Sala de Apelaciones llegé a la conclusion
de que la RFY era responsable de los actos cometidos por los serbios de Bosnia debido al
control general que ejercia sobre la Republica Srpska y la VRS (soldados del Ejército de
los Serhios de Bosnia, Vojska Republike Srpske), sin que fuera necesario probar que cada
operacion en que se vulner6 el Derecho internacional fue ejecutada siguiendo las instruc-
ciones o bajo el control efectivo de la RFY. El Tribunal consider6 inadecuado el criterio del
«control efectivo», que s6lo es pertinente, seglin este érgano, para un acto especifico de un
individuo aislado o de un grupo desorganizado de individuos, pero no en relacion con gru-
pos organizados y jerarquicamente estructurados. Vid., asimismo, los fallos recaidos por la
Trial Chamber de este Tribunal en los asuntos Fiscal /lvica Rajic, n°® IT-95-12, Decision de
13 de septiembre de 1996, apdos. 9-32, www.un.org/icty; Fiscal / Tihomir Blaskic, n® IT-95-
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el Tribunal Europeo de Derechos Humanos*? en varios fallos, partidarios

14-A, Decisién de 3 de marzo de 2000, apdos. 73-123, en www.un.org/icty; y Fiscal / Zlatko
Abksovski, 1T-95/14/1-A, Decision de 24 de marzo de 2000; en los que el Tribunal utilizd
nuevamente la teoria del control general, imputando a Croacia los hechos de entidades
procroatas como el Consejo de Defensa Croata y la Comunidad Croata de Herceg-Bosna
llevados a cabo en Bosnia.

42 El TEDH se ha decantado por este criterio del control global o general en varios
fallos. Asi, en el asunto Loizidou / Turquia (fondo), STEDH de 18 de diciembre de 1996,
Recueil des arréts et décisions 1996-VI, en el que tratd la reclamacion presentada por una
chipriota contra Turquia por violacion de su propiedad privada (art. 1 del Protocolo n° | del
CEDH) dado que la ocupacion militar del norte de la isla de Chipre, que Turquia establecié
en 1974, le impedia acceder a esa zona y aprovechar diversas parcelas de su propiedad. Al
precisar el grado de control exigible a Turquia para poder atribuirle los hechos de la Repu-
blica Turca del Norte de Chipre, entidad que la minoria turca de la isla creé unilateralmente
en 1983 en la zona de ocupacion, el Tribunal afirma: «(...) No es necesario determinar si
una Parte contratante ejerce al detalle un control sobre la politica y las acciones de las auto-
ridades de la zona situada fuera de su territorio nacional, porque incluso un control global
efectivo (effective overall control) sobre este territorio puede comprometer la responsabili-
dad de esta Parte contratante», STEDH Loizidou, cit., apdo. 56. En el mismo sentido puede
verse el fallo del TEDH en el asunto Issa y otros / Turquia, STEDH de 16 de noviembre de
2004, demanda n° 31821/96, CEDH 2001-XI, apdo. 74, donde el TEDH no descarté que
Turquia estuviera ejerciendo temporalmente un control global efectivo sobre una parte del
territorio del norte de Irak como consecuencia de su accion militar. Es cierto, no obstante,
que en todos estos fallos el TEDH suele sefialar previamente que el principio pertinente
de Derecho internacional es el del control efectivo y s6lo cuando lo aplica in casu parece
ampliar la nocién al control global, lo que podria estar motivado por un deseo de dar la ma-
yor garantia posible a los derechos protegidos en el CEDH. Asi, por ejemplo, en el asunto
llascu y otros / Moldavia y Rusia, STEDH de 8 de julio de 2004, demanda n°® 48787/99,
CEDH 2004-V1I, apdo. 314, el TEDH afirma: «Asi como resulta de los principio pertinen-
tes del Derecho internacional, la responsabilidad de un estado puede quedar comprometida
cuando tras una accién militar, sea 0 no legal, ejerce en la practica un control efectivo sobre
una zona situada fue de su territorio nacional. La obligacion de asegurar en esa region el
respeto de los derechos y libertades garantizados por el Convenio se desprende del hecho
de ese control (...)».Y en el mismo sentido se pronuncia en los fallos recaidos en los asun-
tos Bankovi¢ y otros / Bélgica, Republica Checa, Dinamarca, Francia, Alemania, Grecia,
Hungria, Islandia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Noruega, Polonia, Portugal, Espafia,
Turquia y Reino Unido, Gran Sala, Decision sobre la admisibilidad de 12 de diciembre de
2001, demanda n° 52207/99, Recueil des arréts et décisions 2001-XIl, apdo. 79; Behrami y
Saramati / Francia, Alemania y Noruega, Gran Sala, Decision sobre la admisibilidad de 2
de mayo de 2007, demandas n°® 71412/01 y 78166/01, (ain no publicada en la Rec.), apdo.
71; llaj Kazumaj / Grecia, Gran Sala, Decision sobre la admisibilidad de 5 de julio de
2007, demanda n° 6974/05, p. 3, en la que considerd que los actos de los soldados griegos
y alemanes de la KFOR eran imputables a Naciones Unidas; Dusan Beric y otros / Bosnia
Herzegovina, Decision sobre la admisibilidad de 16 de octubre de 2007, en la que considerd
que las decisiones del Alto Representante de Naciones Unidas en Bosnia-Herzegovina eran
imputables a Naciones Unidas en virtud de la delegacion que habia realizado el Consejo de
Seguridad en el marco del Capitulo VI de la Carta, 6rgano que ejercia un control global de
sus actos. En la doctrina, algunos autores han apoyado esta doctrina del control global, vid.,
por ejemplo, SAROOSHI, D.: International Organizations and their Exercise Powers of
Sovereign Powers, Oxford University Press, Oxford - New York, 2005, p. 163; CASSESE,
A.: «The Nicaragua and Tadi¢ Tests Revisited in Light of the 1CJ Judgment on Genocide

90



del control general. Finalmente, la CIJ parece haber zanjado definitiva-
mente el tema en su reciente fallo de 2007 en el asunto Aplicacion del
convenio para la prevencion y la represion del crimen de genocidio*, en
el que no solo rechaza categ6ricamente la tesis del control global defen-
dido por el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia*, sino que ademas
critica el pronunciamiento de esta jurisdiccion penal, sefialando que dada
la naturaleza de su jurisdiccién su cometido no era pronunciarse sobre la
responsabilidad del Estado*, cuestion de Derecho internacional general
gue excedia el &mbito especifico de su competencia*®. Con todo, la ClJ se
afana por separar ambos fallos sefialando que el criterio del control global
puede ser adecuado para determinar si un conflicto armado presenta o no
caracter internacional*’ e incluso trata de conciliarlos sefialando que ambas
jurisdicciones no tienen necesariamente que adoptar el mismo criterio para
resolver las cuestiones planteadas puesto que son de naturaleza muy dife-
rente, afirmacion que parece importante frente a los temores expresados
por la doctrina en los ultimos tiempos sobre la fragmentacion del Derecho
internacional debido a la multiplicacion de jurisdicciones internacionales
y los riesgos de jurisprudencias contradictorias*®. Finalmente, la CIJ su-
braya que el criterio del control global es problematico porque extenderia
la responsabilidad internacional mas alla del principio fundamental que
rige este &mbito y que consiste en que un sujeto sélo es responsable de su
propio comportamiento, es decir, de las personas que bajo el titulo que sea

in Bosnia», EJIL, vol. 18-2007, pp. 649-668 (667); mientras que otros lo critican, vid. re-
cientemente, KLEIN, P.: «Responsabilité pour les faits commis dans le cadre d’opérations
de paix et étendue du pouvoir de controle de la Cour Européenne des Droits de I’Homme:
Quelques considérations sur I’arrét Behrami et Saramati», Annuaire Francais de Droit In-
ternational, vol. 53-2007, pp. 43-64 (55); SAURI, A.: «Jurisdiction and International Res-
ponsibility in Peace Support Operations: The Behrami and Saramati Cases», Human Rights
Law Review, vol. 8-2008, n° 1, pp. 151-170.

43 CIJ, Aplicacion del convenio para la prevencion y la represion del crimen de geno-
cidio, (Bosnia-Herzegovina / Serbia y Montenegro), fondo, Sentencia de 26 de febrero de
2007, CIS Rec. 2007, p. 43, apdo. 401. Sobre este fallo, puede verse CASSESE, A.: «The
Nicaragua and Tadic Tests Revisited...», pp. 649-668.

4 Supra, nota 40.

4 CI, Aplicacidn del convenio para la prevencion y la represion del crimen de geno-
cidio, apdo. 403.

4 1bid.

47 Ibid.

48 En este sentido afirma la Cl1J: «(...) el grado y la naturaleza de la implicacion de
un Estado en un conflicto armado que se desarrolla en el territorio de otro, que se exigen
para que dicho conflicto sea calificado como internacional podria muy bien, sin que exis-
ta ninguna contradiccion logica, ser diferente de los exigidos para que se comprometa la
responsabilidad de un Estado debido a un acto particular cometido en el transcurso de ese
conflicto, ibid., apdo. 405.
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actdan en su nombre, sean érganos oficiales o personas o entidades que se
encuentran situados bajo su total dependencia®. En opinion de la ClJ, el
criterio del control global es inadecuado porque extenderia en exceso, has-
ta romperlo incluso, el vinculo que debe existir entre el comportamiento de
los autores del ilicito y el sujeto internacional®.

Esta importante jurisprudencia, junto con las opiniones de los Esta-
dos en la Sexta Comision de la Asamblea General® y el apoyo doctrinal
mayoritario®?, han llevado a la CDI a incluir en el proyecto de art. 6 el

49 Ibid., apdo. 406.

50 Ibid.

51 Algunas delegaciones subrayaron la importancia del criterio del control para deter-
minar a que entidad debia atribuirse el comportamiento, Italia, doc. A/C.6/58/SR.14, apdo.
46; Canadd, doc. A/C.6/58/SR.15, apdo. 3; Israel, ibid., apdo. 21; Rusia, ibid., apdo. 31;
Espafia, ibid., apdo. 41; Bielorrusia, ibid., apdo. 43; y Méjico, doc. A/C.6/58/SR.21, apdo.
48. Grecia se refirié a «la autoridad y el mando» como criterio para atribuir el comporta-
miento de las fuerzas de mantenimiento de la paz a las Naciones Unidas, doc. A/C.6/58/
SR.15, apdo. 13.

52 En su estudio Accountability of International Organizations, la International Law
Association menciona el criterio del «control efectivo (mando y control operacionales)»,
Accountability of Internacional Organizations, p. 797. Asimismo, la gran mayoria de la
doctrina se ha pronunciado claramente a favor del criterio del control «efectivo», vid., entre
otros, DE VISSCHER, Ch.: «Observations sur le fondement et le mise en ouvre du principe
de la reponsabilité de 1’Organisation des Nations Unies», Annuaire de Droit et de Science
Politique, vol. XXI11-1963, n° 3, pp. 138 y ss. (123); quien ha destacado hasta que punto
este elemento refuerza la cohesion de la accion de Naciones Unidas, observacion que puede
ser generalizable a cualquier organizacion internacional, sefialando: «Si la responsabilité
est a base de controle, elle est aussi une garantie en faveur de I’effectivité du controle (...)
Il est clair, en effet, que si la responsabilité des actes illicites commis par les Forces des Na-
tions Unies devait étre mise a charge des Etats participants, ceux-ci seraient naturellement
enclins, soit a refuser de participer aux opérations de maintien de la paix, soit a exiger une
maitrise compléte de leurs contingents sur le plan tactique et stratégique. Destinées a des
fins d’intérét commun, les opérations des Forces des Nations Unies dégénéreraient ainsi en
une multitude d’opérations armées, génératrices d’un état d’anarchie incompatible avec les
buts et principes de I’Organisation». Vid., asimismo, AMERASINGHE, C. F.: Principles of
the Institutional Law..., pp. 241-243; AMRALLAH, B.: «The International Responsibility
of United Nations for Activities carried out by UN Peace — Keeping Forces», Revue egyp-
tienne de droit international, vol. 32-1976, pp. 57-82; BUTKIEWICZ, E.: «The Premises
of International Responsibility of International Organizations«, Polish Yearbook of Interna-
tional Law, 1981-1982, pp. 119y ss. (134-135); HIRSCH, M.: The Responsibility of Inter-
national Organizations..., pp. 64-67; KLEIN, P.: La responsabilité des organisations inter-
nationales dans les ordres juridiques internes et en droit des gens, Editions de I’Université
Libre de Bruxelles - Bruylant, Bruselas, 1998; pp. 379-380; PEREZ GONZALEZ, M.:
«Les organisations internationales...», p. 83; REY ANEIROS, A.: Una aproximacion a
la responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 36; RITTER, J.P: «La protection diplomatique a I’égard...», p. 442;
SCOBBIE, I.: «International Organizations and International Relations», en DUPUY, R.-
J. (ed.), A Handbook of International Organizations, 22 ed., Nijhoff, Dordrecht / Boston /
Londres, 1998, p. 891; SIMMONDS, R.: Legal Problems Arising from the United Nations
Military Operations, Nijhoff, The Hague, 1968, p. 229; SOREL, J.-M.: «La responsabilité
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criterio del control efectivo, codificando segln todos estos indicios una
norma ya existente. Sin embargo, al invocar al hilo de sus comentarios al
proyecto de articulos los principios de responsabilidad internacional por
el comportamiento de las fuerzas en las operaciones de mantenimien-
to de la paz formulados sobre la base de la practica adquirida por la
organizacién a lo largo de los Gltimos cincuenta afios, la Secretaria de
Naciones Unidas estimé que el criterio definitivo no era el control efec-
tivo, sino la direccion ejecutiva y el control, afladiendo que Unicamente
si la operacién de mantenimiento de la paz en su conjunto estaba sujeta
a la direccion ejecutiva y al control del Secretario General y dependia
bien del Consejo de Seguridad o de la Asamblea General, la organiza-
cion debia ser considerada responsable por los eventuales hechos ilicitos
cometidos por la fuerza®. Si bien el comentario de la CDI sobre esta
disposicion parece otorgar importancia a la practica de Naciones Unidas
en el desarrollo de estas operaciones, insiste en que el criterio definitivo
es el control efectivo®. Y es que el criterio de la direccidn ejecutiva y el
control a veces no es inescindible como Naciones Unidas parece apuntar,
en especial, en aquellos supuestos en los que la direccién y el control es
ejercido por distintas organizaciones internacionales®.

des Nations Unies...», p. 129. Algunos autores se refieren al «control efectivo» y otros al
«control operacional». Este tltimo concepto es utilizado también por CONDORELLLI, L.:
«Le statut des forces de I’ONU et le droit internacional humanitaire», Riv. DI, 1995, pp. 885
y ss. (887-888), subrayando la dificultad de trazar una frontera entre el control operacional
y el organizativo.

5 Doc. A/CN.4/545, p. 18. Hay que tener en cuenta, no obstante, que tratdndose del
mando y control militar la terminologia usada por Naciones Unidas, la OTAN y los Estados
no es nada uniforme, vid. SCHMALENBACH, K.: Die Haftung Internationaler Organisa-
tionen im Rahmen von Militareinsétzen und. Territorialverwaltung, Lang, Frankfurt, 2004,
pp. 481-487. Asi, por ejemplo, en el caso de la ONUSOM, los documentos hablan de control
operacional desarrollado por Naciones Unidas, vid. Informe del Secretario General, doc.
S/25354, de 3 de marzo de 1993, apdos. 81 y 85; debido a la terminologia militar estadoun-
idense. Con todo, el analisis de los podres militares ejercidos por Naciones Unidas sobre
los contingentes de la ONUSOM |1y las afirmaciones del Secretario General muestran que
el término «control operativo« (operational control) fue entendido como mando operativo
(operational command).

5 El comentario a esta disposicion del proyecto, la CDI sefiala: «(...) cuando se pone
un dérgano o un agente a disposicion de una organizacion internacional, la cuestion decisiva
en relacion con la atribucion de un comportamiento determinado es, al parecer, quién ejerce
efectivamente el control sobre el comportamiento», Informe de la CDI sobre el trabajo de
su 56° periodo de sesiones (3 de mayo a 4 de junio y 5 de julio a 6 de agosto de 2004), doc.
A/59/10, pp. 125-126, apdo. 7.

% Por ejemplo, en el &mbito de las administraciones territoriales que las organizaciones
desarrollan en los Gltimos tiempos, ambos componentes estan separados. La administracion
de Kosovo presenta un excelente ejemplo porque la operacién militar ha estado a cargo de
la OTAN, por tanto, el componente militar no caia bajo la direccidn ejecutiva y el control
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Conviene afiadir que lo que importa no es un control exclusivo sobre las
fuerzas, que en realidad Naciones Unidas nunca ejerce, sino la extension
del control efectivo sobre el comportamiento. Asi, en aquellas situaciones
en las que hay varios sujetos implicados porgue asuman conjuntamente el
control de la operacién, la evaluacién del quantum de control y la autoridad
ejercida sobre el autor material del hecho ilicito deberian permitir deter-
minar a que sujeto atribuir el ilicito®. A veces, sin embargo, deslindar el
control que se ejerce sobre los contingentes puestos a disposicién de una
organizacién internacional no resulta facil, plantedndose, por ejemplo, la
cuestion de las facultades disciplinarias y jurisdiccionales que conservan
los Estados que aportan los contingentes. En este sentido, CONDORELLI
ha sefialado que la atribucion de hechos ocurridos durante una operacién
de mantenimiento de la paz a Naciones Unidas no excluye por completo su
atribucion al Estado del que es nacional el contingente implicado en el he-
cho ilicito, desde el momento en que ese Estado conserva un control efec-
tivo, que es paralelo al control que ejerce la organizacién, sobre las fuerzas
gue pone a la disposicién de esta entidad®’. Segun este autor, entre otros
aspectos este control se pone de relieve en el hecho de que los contingentes
permanecen sometidos al mando nacional, el cual responde ante el mando
general de la fuerza, y, de forma mas genérica, al mando «organico» de su
Estado de origen, por oposicion al mando «operacional», que pertenece a
la organizacion®®. Debe sefialarse, asimismo, que en los ultimos tiempos di-
versos Estados estan cuestionando la exclusividad del mando operacional
y, por consiguiente, el control de Naciones Unidas sobre los contingentes
nacionales afectados a las operaciones de mantenimiento de la paz®.

de Naciones Unidas, sino Unicamente la administracion civil. Pese a ello, el TEDH en el los
asuntos Behrami y Saramati sefiala: «(...) la KFOR ejerce poderes que el Consejo de Segu-
ridad le ha delegado legalmente en virtud del Capitulo VII de suerte que la accion litigiosa
es, en principio, ‘atribuible’ a la ONU (...)», TEDH, Behrami y Saramati, cit., apdo. 141.

% PEREZ GONZALEZ, M.: «Las Organizaciones internacionales y el Derecho de la
responsabilidad», Anteproyecto de ponencia para el X1V Congreso del IHLADI, cit., p. 5.

57 CONDORELLLI, L.: «Le statut des forces de I’ONU et le droit
international humanitaire», Riv. DI, 1995, pp. 885-888 y 897. Vid., igualmente, DE
VISSCHER, P.: «Observations sur le fondement et le mise en ouvre du principe de la repon-
sabilité de 1’Organisation des Nations Unies», Annuaire de Droit et de Science Politique,
vol. XXI11-1963, n° 3, pp. 138-139. A este supuesto parece referirse MARINO MENEN-
DEZ, F M.: Derecho internacional publico, p. 450; cuando sefiala que si un Estado pone a
disposicion de una organizacion sus 6rganos o agentes conservando algun grado de control
efectivo, sus actos deben ser atribuibles a ese Estado.

% CONDORELLI, L., ibid.., p. 887. DORIGO, S.: «Imputazione e responsabilité in-
ternazionale per I’attivité delle forze di peacekeeping delle Nazioni Unite», Riv. DI, vol.
85-2002, n° 4, pp. 917 y ss. (927); ha sefialado que debe darse una doble atribucion.

% Vid., sobre este punto, BROWN, D.: «The Role of the United Nations in Peacekeep-
ing and True Monitoring: What are the Aplicable Norms?», RBDI, 1994, pp. 594-597.
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Si bien esta cuestion plantea la posibilidad de que en un supuesto dado
no se excluya que pueda darse una doble atribucién del hecho ilicito a la
organizacién por la comisién del hecho ilicito y al Estado que aporta el
contingente por la falta de vigilancia de las actividades de la organizacion,
la CDI sefiala en el comentario al art. 6 del proyecto que si bien es com-
prensible que en pos de la eficacia de las operaciones militares, Naciones
Unidas insista en reivindicar el mando y el control exclusivos sobre las
fuerzas de mantenimiento de la paz, la atribucién del comportamiento a la
organizacién debe basarse en un criterio factico®. Confirma, ademas, esta
apreciacion el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en los
recientes asuntos Behrami y Saramati, que se enmarcan en el conflicto que
enfrentd las fuerzas serbias y albanokosovares entre 1998 y 19995, Am-
bos fallos planteaban la responsabilidad de Francia, Alemania y Noruega
por incumplimiento de las disposiciones del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (CEDH) en dos contextos facticos completamente diferen-
tes. En el asunto Behrami se planteaba la responsabilidad de varios paises
contribuyentes de tropas a la KFOR, fuerza de seguridad en Kosovo bajo
la direccion de Naciones Unidas y con una participacién sustancial de la
OTAN, aunque bajo comando y control unificados. En el asunto Saramati
se planteaba la responsabilidad de los paises contribuyentes a la MINUK,
administracion interina para Kosovo bajo direccion de Naciones Unidas.
En el fallo, el TEDH sefiala que lo esencial no es que el control sea exclusi-
VO, sino que sea efectivo®. De forma mas explicita, el TEDH sefial6 que la
implicacién de los Estados contribuyentes, sea real o estructural, no es in-
compatible con la «efectividad» del control operacional, en particular, con
la unidad de este mando operacional por la OTAN. En opinién del TEDH,
nada sugeria o probaba que existieran 6rdenes concretas que emanaran de
los Estados contribuyentes hacia sus soldados que supusieran una interven-
cion en el control operacional de las operaciones. Igualmente, nada hacia
creer que la implicacién estructural de los Estados contribuyentes hubiera
afectado a la efectividad del control operativo desarrollado por la OTANSS,

8 Informe de la CDI sobre el trabajo de su 56° periodo de sesiones (3 de mayo a 4 de
junio y 5 de julio a 6 de agosto de 2004), doc. A/59/10, Capitulo V, comentario al art. 5,
apdo. 8.

6 TEDH, Behrami y Saramati / Francia, Alemania y Noruega, Gran Sala, Decision
sobre la admisibilidad de 2 de mayo de 2007, demandas n° 71412/01 y 78166/01 (aun no
publicada en la Rec.).

62 |bid., apdo. 138.

8 Sefala explicitamente el TEDH: «(...) lorsque des Etats agissant de leur plein gré
assurent I’envoi nécessaire de contingents (...), ils conservent en pratique une certaine au-
torité sur les soldats (pour des raisons, notamment, de sécurité, de discipline et de subordi-
nation) ainsi que certaines obligations a leur égard (fournitures matérielles comprenant les
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Cabe deducir de todo ello que seria ir demasiado lejos estimar que el
hecho de que el Estado que aporta los contingentes conserve facultades
disciplinarias y jurisdiccionales, excluya por completo la consideracion de
que esas fuerzas estan a disposicion de una organizacién internacional®.
Por otra parte, no debe olvidarse que el vinculo conceptual entre las nocio-
nes de control y de responsabilidad juega de hecho un papel fundamental
en la cohesion de la accién de Naciones Unidas como en la de cualquier
otra organizacion. Quizas por ello la CDI rechaza entrar a fondo en esta
problematica, consciente quizas del delicado problema politico que supone
para la organizacion el protagonismo vy, en definitiva, el control que al-
gunos Estados miembros estan demandando en los Gltimos tiempos en el
desarrollo de estas operaciones, estimando que en este ambito la atribucién
debe basarse en un criterio factico®. Por lo tanto, la cuestion decisiva en
relacién con la atribucion de hechos ilicito cometidos por érganos cedidos
a la organizacion internacional parece girar en torno a la cuestion de la
entidad que tenia el control efectivo sobre el comportamiento en cuestién
en un momento determinado, lo cual debe determinarse a través de una
constatacion factica teniendo en cuenta los elementos pertinentes cualquie-
ra que sea el ambito en el que se realice la atribucién®. Si en una situacién
particular es posible demostrar que el Estado contribuyente interfiere en
la cadena de mando tal vez deba realizarse sobre este sujeto la atribucion
del comportamiento®, situacion que puede darse mas habitualmente en la

uniformes et I’équipement). Le commandement par I’OTAN des questions opérationnelles
n’est donc pas censé étre exclusif, mais le point essentiel est celui de savoir si, malgré
I"implication structurelle des Etats fournissant des contingents, ce commandement est ‘ef-
fectif», ibid., apdo. 138.

54 Vid., en este sentido, Segundo Informe del Relator Especial Giorgio GAJA sobre la
responsabilidad de las organizaciones internacionales, doc. A/CN.4/541, de 2 de abril de
2004, apdo. 40.

% Informe de la CDI sobre el trabajo de su 56° periodo de sesiones (3 de mayo a 4 de
junio y 5 de julio a 6 de agosto de 2004), doc. A/59/10, Capitulo V, comentario al art. 5,
apdo. 8.

% DE VISSCHER, P: «Les conditions d’application des lois de la guerre aux opéra-
tions militaires des Nations Unies «, Annuaire IDI, 1971, vol. 54-1, p. 48; preciso a este
respecto que el control: «sera nécessairement formé d’un faisceau de compétences et
d’attributions dont les divers éléments ne devront pas nécessairement étre présents dans
chaque cas d’espece, mais dont I’ensemble global devra étre suffisamment ferme et cohé-
rent pour justifier une allégeance effective de I’agent ou de I’entité en cause a I’égard de
I’organisation». Vid., asimismo, HIRSCH, M.: The Responsibility of International Organi-
zations..., pp. 64-65.

67 Aspecto que no pudieron demostrar suficientemente las Madres de Srebrenica en los
asuntos M. M.-M., D.M and A.M. (Mustafic) / Paises Bajos y Naciones Unidas (n° 265618);
H.N. (Hasan Nuhanovic) / Paises Bajos y Naciones Unidas (n° 265615), Sentencia del Tri-
bunal de Primera Instancia de La Haya de 10 de septiembre de 2008. Esta Organizacion No
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practica cuando varios Estados aportan fuerzas de apoyo a una operacién
de Naciones Unidas, aungue no necesariamente bajo el control de la or-
ganizacion, y se unifica o coordina el mando y el control de la operacion,
como ocurrié en Somalia, donde la Fuerza de Reaccién Inmediata y los
Rangers de Estados Unidos apoyaron la Operacion de Naciones Unidas en
este pais (ONUSOM I1)ss,

Quizas no sean descartables supuestos de atribucion conjunta cuando
no sea posible distinguir las respectivas esferas de control efectivo. Una
situacion semejante quizas pudo ocurrir cuando la OTAN y algunos de
sus Estados miembros desarrollaron la operacion «Fuerza Aliada» en 1999
para tratar de frenar la expulsion de albanokosovares de Kosovo y come-
tieron diversas violaciones del Derecho de los conflictos armados. Al pa-
recer, fue la OTAN como organizacion internacional - y no sus miembros
- quien pag6 una indemnizacién a una familia bulgara cuando el impacto
de una bomba caus6 dafios en su propiedad. Sin embargo, fueron los Esta-
dos miembros - y no la OTAN - los que respondieron ante las autoridades
chinas de la reparacion por el bombardeo de su embajada en Belgrado,

Gubernamental, que redne a familiares de las victimas que perecieron en la masacre come-
tida por las tropas serbobosnias en 1995, trataba de exigir responsabilidad a Naciones Uni-
das y a los Paises Bajos por la matanza de ocho mil musulmanes. Como se recordara, los
cascos azules holandeses contaban con un mandato del Consejo de Seguridad para proteger
a los civiles musulmanes refugiados en Srebrenica, aunque no pudieron impedir la toma
del enclave el 11 de julio de 1995. En el marco de este procedimiento ante los tribunales
holandeses, esta organizacion alego, entre otros motivos, que el Gobierno holandés habia
interferido en la cadena de mando entre Naciones Unidas y el contingente holandés, de tal
forma que cuando ocurri6 la masacre estos soldados no se encontraban bajo el control efec-
tivo de la organizacion. Para el Tribunal de Primera Instancia holandés, sin embargo, no se
habia probado de manera suficiente que la estructura de la cadena de mando entre Naciones
Unidas y el contingente holandés se hubiera roto en algiin momento por érdenes dictadas
por el Gobierno holandés, vid. apdos. 4.16.5 y ss. Es importante, no obstante, sefialar que
el Tribunal reconoce la posibilidad de que los Estados contribuyentes puedan interferir en
el mando operativo al sefialar: «(...) the acts of Dutchbat should be attributed to the UN,
unless the Netherlands cut across the United Nations command structure», ibid.

8 El Informe de la Comision de investigacion creada para indagar los ataques armados
contra el personal de la ONUSOM I, doc. S/1994/653, sefiala: «EI comandante de la fuerza
de la ONUSOM 11 no tenia un control efectivo sobre los distintos contingentes nacionales
que, en grado diverso, seguia pidiendo drdenes a sus autoridades nacionales antes de ejecu-
tar las que recibian del mando de la fuerza. Muchas operaciones importantes emprendidas
bajo la bandera de Naciones Unidas y en el contexto del mandato de la ONUSOM escapa-
ban totalmente al mando y control de Naciones Unidas, aun cuando tenian repercusiones
cruciales en la labor de la ONUSOM vy en la seguridad de su personal», ibid., p. 40, apdos.
243-244. Tanto el Relator Especial GAJA, Segundo informe, doc. A/CN.4/541, de 2 de abril
de 2004, apdo. 40; como la propia CDI en su Informe de 2004, doc. A/59/10, Capitulo V,
apdo. 7; estimaron que seria dificil atribuir a Naciones Unidas el comportamiento de sus
fuerzas en circunstancias como las descritas en este Informe.
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gue causé la muerte a tres periodistas chinos®®. Como se sabe, esta accién
militar dio lugar a un gran debate doctrinal sobre si el comportamiento de-
bia atribuirse a la organizacion, a los miembros que ejecutaron los ataques
0 debia realizarse una atribucion conjunta’™. En apoyo de la atribucién a
los Estados miembros, varios autores han sefialado el hecho de que en el
marco del procedimiento judicial intentado por Serbia ante la CIJ en el
asunto Licitud del uso de la fuerza™ contra los Estados miembros de la
OTAN, ninguno de los demandados alegd que los ataques debian atribuirse
a la OTAN como organizacion internacional, lo que les lleva a deducir que

8 MURPHY, S.D.: «Contemporary Practice of the United States Relating to Internatio-
nal Law», AJIL, 2000, pp. 127-131.

 PELLET, A.: «L'imputabilité d’eventuels actes illicites. Responsabilité de ’OTAN
ou des Etats membres», en TOMUSCHAT, C. (ed.): Kosovo and the International Com-
munity: A Legal Assessment, Kluwer Law International, The Hague / London / New York,
2002, pp. 193 y ss. (198-199); sefiala que el comportamiento de las fuerzas de la OTAN
podia atribuirse Unicamente a la OTAN, incluso si esta fuerza no era una emanacion pura
y simple de la organizacién atlantica. En su opinion, ninguna regla general de Derecho
internacional prevé que los Estados miembros son, debido a su cualidad de miembros,
responsables conjunta o subsidiariamente de las obligaciones de una organizacion de la
que son miembros, bajo reserva de reglas convencionales derogatorias que podrian ser per-
tinentes o bien de los principios de ejecucion codificados por los art. 16 y 17 del proyecto
de la CDI sobre la responsabilidad de los Estados. Para STEIN, T.: «Kosovo and the Inter-
national Community. The Attribution of Possible Internationally Wrongful Acts: Respon-
sibility of NATO or of its Member States», en TOMUSCHAT, C. (ed.): Kosovo and the
International Community..., pp. 189-190; lo fundamental para imputar los bombardeos a la
OTAN es que esta organizacion hubiera mantenido un «control efectivo» de la operacion.
Si los pilotos cometieron errores que constituyen violaciones del Derecho internacional
humanitario aplicable a los conflictos armados, lo que debe dilucidarse, en opinion de esta
autora, es si la OTAN tenia realmente el control efectivo de estas operaciones. Conexa con
esta cuestion, STEIN se plantea si la discrecién de la que gozaban las autoridades de los
Estados miembros para implementar o no una decision de la organizacion anula la respon-
sabilidad de la organizacion, ibid., p. 190. Otra cuestion es si la OTAN actu6 dentro de sus
funciones, algo que en su opinidn no estaba claro porque su funcién era «salvaguardar la
libertad, la herencia comin y la civilizacion de sus pueblos...» (apdo. 2 del PreAmbulo del
Tratado de la OTAN), no proteger los Derechos humanos mas alla de las fronteras de sus
Estados miembros. Reconoce, no obstante, que el «New Strategic Concept» abrié nuevos
horizontes, aunque parece tratarse de un concepto politico mas que juridico, lo que le lleva a
especular sobre si la operacion «Fuerza Aliada» fue un acto ultra vires. Finalmente, STEIN
se plantea el posible no reconocimiento de la personalidad juridica de esta organizacion.
VERHOEVEN, J.: Droit international public, Larcier, Bruselas, 2000, p. 613; niega que la
OTAN posea personalidad juridica; mientras que SUR, S.: «Laffaire du kosovo et le droit
international», Annuaire Frangais de Droit International, vol. 45-1999, pp. 280-291 (288);
hace hincapié en la autonomia de los Estados miembros cuando actdan dentro del sistema
de esta organizacion, al igual que COHEN-JONATHAN, G.: «Cour européenne des droits
de I’homme et droit international général (2000)», AFDI, vol. 46-2000, pp. 611y ss. (632).

™ Cl, Licitud del uso de la fuerza, Serbia y Montenegro / Canadéa, Estados Unidos,
Reino Unido, Espafa, Portugal, Paises Bajos, Italia, Alemania, Francia, Bélgica, Excep-
ciones preliminares, CIJ Rec. 2004, pp. 1307 y ss.

98



ningn Estado buscé cobijo tras el argumento de la distinta personalidad
juridica de esta organizacién internacional™. La realidad es, sin embargo,
muy distinta, porque alguno de los demandados en este procedimiento si
buscé cobijo en esta personalidad, argumentando que los hechos ilicitos
cometidos debian atribuirse a la OTAN y no a los Estados miembros?.
No obstante, la C1J se declaré incompetente para conocer este asunto. De
la misma forma, en el marco del asunto Bankovic™ en el que Francia fue
demandada ante el TEDH por los dafios ocasionados a una cadena de te-
levisién en Belgrado durante la campafia de bombardeos desarrollada por
la OTAN, este pais sostuvo que el comportamiento debia atribuirse a esta
organizacién y no a sus Estados miembros™. Y algo similar aleg6 Italia
ante esta Gltima jurisdiccion en el marco del asunto Markovic, en el que
nacionales serbios alegaron la violacién del art. 6 combinado con el art. 1
del CEDH por el fallo de la Corte de Casacion italiana que declar6 la in-
competencia de las jurisdicciones internas para conocer la demanda de in-
demnizacion presentada contra este pais como resarcimiento por los dafios
provocados por los ataques aéreos de las fuerzas de la OTAN. Tampoco
el TEDH entr6 en el fondo de estos asuntos y, por tanto, no sabemos cual
seria su reflexidn acerca de la alegacion que realizaron esos paises atribu-

2 \/id. AZNAR GOMEZ, M.: La administracion internacionalizada del territorio,
Atelier, Madrid, 2008, p. 312; BOISSON DE CHAZOURNES, L.: «La Cour internationale
de Justice aux prises avec la crise du Kosovo: A propos de la demande en mesures conser-
vatoires de la République fédérale de Yougoslavie», AFDI, 1999, p. 466; KLEIN, P.: «Les
organisations internationales dans les conflits armés...», p. 181; KOLB, R. / PORRETTO,
G. / VITE, S.: L’application du droit international humanitaire et des droits de I’homme
aux organisations internationales: Forces de paix et administrations civiles transitoires,
Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 332.

3 Vid., por ejemplo, la alegacion oral del representante del Gobierno de Canada, for-
mulada el 12 de mayo de 1999 en la vista de este procedimiento ante la ClJ, doc. CR 99/27,
en www.un.org. Sobre el terma puede verse HIGGINS, R.: «The Responsibility of States
Members for the Defaults of Internacional Organizations...», pp. 441y ss.

4 TEDH, Bankovic y otros / Bélgica, Republica Checa, Dinamarca, Francia, Alema-
nia, Grecia, Hungria, Islandia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Noruega, Polonia, Portu-
gal, Espafia, Turquia y Reino Unido, cit.

5 Ibid., apdo. 32: «(...) The French Government further argue that the bombardment
was not imputable to the respondent States but to NATO, an organisation with an internatio-
nal legal personality separate from that of the respondent Status». El TEDH desestimé que
existiera un vinculo jurisdiccional entre las victimas y los Estados defensores.

6 TEDH, Markovic y otros / Italia, Gran Sala, Decision sobre la admisibilidad de 14
de diciembre de 2006, demanda n°® 1398/03, admisibilidad, (no publicada en la Rec.), http://
cmiskp.echr.coe.int. Italia también atribuyd indirectamente la responsabilidad a la OTAN
al afirmar que: «el mecanismo de toma de decisiones de la OTAN no muestra ninguna
participacion de Italia en la eleccion de los diferentes objetivos (...)», lbid., apdo. 39, lo
que indirectamente parece implicar que segun Italia la voluntad era de los érganos de la
organizacion, sin que pudiera atribuirse la eleccion de los objetivos a ningun pais miembro.
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yendo los hechos ilicitos a la OTAN, aparte del problema de la clara falta
de competencia ratione personae. Por ello resulta arriesgado esbozar una
propuesta de solucidn, aunque si creemos importante afirmar que la atri-
bucién de un comportamiento a una organizacién internacional no excluye
necesariamente la atribucion paralela del mismo comportamiento a un Es-
tado ni, al contrario, la atribucion de un comportamiento a un Estado ex-
cluye en toda circunstancia su atribucion paralela a la organizacion”. Por
tanto, una posible solucién podria ser atribuir los hechos ilicitos a la OTAN
ayudada o asistida por los Estados miembros que participaron en los ata-
ques, teniendo en cuenta que esos Estados colaboraron en la planificacion
de la accion militar o en su realizacion, respondiendo uno u otro sujeto por
autoria material y los demas por la ayuda o asistencia prestada, o bien, por
la direccion o el control ejercidos’.

4. LA RESPONSABILIDAD DE LOS MIEMBROS DEBIDO
A LA FALTA DE VIGILANCIA DE LAS ACTIVIDADES
DE LA ORGANIZACION.

La atribucién conjunta también ha sido sugerida en los supuestos de
incumplimiento por parte de los Estados miembros de su obligacion de
vigilancia de las actividades de la organizacién internacional, por ejemplo,
para impedir que esta entidad viole en las operaciones en las que ejerce
un control efectivo el Derecho internacional humanitario”. Como se sabe,
un Estado miembro participante en una operacion de mantenimiento de la
paz debe asegurar la represion de las infracciones del Derecho internacio-
nal humanitario, obligacion que se encuentra enunciada en los acuerdos
concluidos entre el Estado contribuyente y la organizacién para precisar

" Este aspecto ya fue indicado por RITTER, J. P.: «La protection diplomatique a
I’égard...», pp. 444-445. EI Comité sobre responsabilidad de las organizaciones internacio-
nales de la Internacional Law Association sugirio que: «la responsabilidad de una organiza-
cion internacional no excluye cualquier responsabilidad separada o conjunta de un Estado
0 de otra organizacion internacional que participe en la realizacion del acto ilicito (...)»,
Accountability of Internacional Organizations, cit., p. 797.

8 Vid. arts. 13, 14, 57 y 58 del Proyecto de articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales relativos a la ayuda o asistencia; y a la direccion y el control
ejercidos en la comision de un hecho ilicito internacional. En el supuesto de direccién y
control el hecho ilicito se atribuye directamente a los sujetos que dirigen o controlan. Los
comentarios de la CDI a los arts. 13 y 14 pueden verse en doc. A/64/10, pp. 94-97; y los
relativos a los arts. 57 y 58 en pp. 180-183.

% Vid., en este sentido, Segundo Informe del Relator Especial Giorgio GAJA sobre la
responsabilidad de las organizaciones internacionales, doc. A/CN.4/541, de 2 de abril de
2004, apdo. 42.
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las modalidades de cesion de tropas a Naciones Unidas®. La delegacion
de esta tarea sobre los Estados miembros se explica por la ausencia de le-
gislacion penal en el sistema de Naciones Unidas que pueda servir de base
a tales persecuciones. Esto plantea la cuestion de si los Estados contribu-
yentes, que a su vez son Partes en los convenios de Derecho internacional
humanitario, deben asegurar que la organizacion respete sus disposiciones.
Recordemos que el articulo 1 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 estipula que las Altas Partes Contratantes se comprometen a respetar
y a hacer respetar sus disposiciones en toda circunstancia, obligacion de
incierto alcance que figura también en el articulo 89 del Protocolo adicio-
nal n® | de 19778, La cuestion que se plantea es si esos Estados que actlan
a través de una organizacion violarian esa obligacion si, en su calidad de
miembros de algun drgano de la organizacion, por ejemplo, el Consejo
de Seguridad, impiden que ésta actlie para proteger adecuadamente esas
disposiciones®,

En 1961, en conexion con la operacidn de Naciones unidas en el Congo
(FONUC), el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) present6 una
memorando a los Estados Partes en los Convenios de Ginebra de 1949 so-
bre la aplicacién de sus disposiciones a los contingentes militares puestos
a disposicion de Naciones Unidas. EI Comité afirmé en ese memorando
que el art. 1 comin exigia que los Estados contribuyentes se aseguraran
de que en las operaciones de mantenimiento de la paz se respetaria el De-
recho internacional Humanitario®. Para el CICR asegurar el respeto sig-
nificaba que los Estados, estuvieran o no inmersos en el conflicto, debian
adoptar las medidas necesarias para que esas reglas fueran respetadas por
todos. De ello deducia que la transferencia de competencias de un Estado

80 Vid., por ejemplo, el intercambio de cartas que constituyen un acuerdo entre la ONU
y Noruega relativo a la afectacion a la FUNU de un contingente nacional proporcionado
por este Estado, Nueva York, 21 de junio y 9 de julio de 1957, RTNU, vol. 271, pp. 225 y
ss.; el intercambio de cartas que constituyen un acuerdo entre la ONU y Pakistan relativo a
la fuerza de seguridad de Naciones Unidas en Nueva Guinea occidental (Irian occidental),
Nueva York, 6 de diciembre de 1962 y 18 de abril de 1963, ibid., vol. 503, p. 27.

8 RTNU, vol. 75, n® 970 a 973.

8 \/id. SASSOLLI, M.: «La responsabilidad del Estado por las violaciones del Derecho
internacional humanitario», RICR, n°® 846-2002, pp. 143y ss.

8 Reproducido en RICR, 1961, n° 43, p. 592: «Le Comité international se permet de
rappeler aux Etats qui pourraient fournir des contingentes a une Force d’urgence des Na-
tions Unies qu’aux termes de I’article 1 commun aux quatre Conventions de Geneve, les
Hautes Parties contractantes se sont engagées non seulement a respecter, mais encore a
faire respecter les dispositions de ces Conventions. Il exprime donc I’espoir qu’ils voudront
bien, chacun, en cas de besoin, user de leur influence pour que les dispositions du droit
humanitaire soient appliqués par I’ensemble des contingents engages, comme par le com-
mandement unifie».
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contribuyente a una organizacién internacional sin una adecuada garantia
de que la organizacion respetaria esas normas incumplia esa obligacién®.
A pesar de que algin autor ha afirmado de forma aislada que esa inter-
pretacion del art. 1 comin a los Convenios de Ginebra de 1949 no fue la
originalmente considerada por los negociadores®, la practica reciente y
la doctrina mayoritaria® demuestran que esta disposicion impone obliga-
ciones con respecto a las violaciones de esos convenios por otros Estados.
La jurisprudencia parece apoyar este postulado puesto que en el asunto de
las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, la CIJ se
baso en esta obligacion para afirmar que Estados Unidos no debia animar
a personas o0 grupos que participaban en el conflicto de Nicaragua a actuar
en violacion de disposiciones como la que prescribe el articulo 1 comun a
los cuatro convenios de 19498, Asimismo, en su reciente Dictamen sobre
las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio
palestino ocupado la C1J puso de relieve que se desprendia de esta disposi-
cién que todo Estado, fuera o no parte en un conflicto determinado, tenia la
obligacion de hacer que se cumplieran las exigencias impuestas por estos
instrumentos. De ello dedujo que todos los Estados tenian la obligacién,
respetando la Carta de Naciones Unidas y el Derecho internacional, de
hacer que Israel respete el Derecho internacional humanitario incorporado
en dichos convenios®®. Aunque la Cl1J aln no ha especificado el ambito

8 1bid.

8 KALSHOVEN, F.: «The Undertaking to Respect and Ensure in all Circumstances:
From Tiny Seed to Ripening Fruit», Yearbook of International Humanitarian Law, vol.
2-1999, pp. 3y ss.

8 Vid. CONDORELLLI, L./BOISSON DE CHAZOURNES, L.: «Quelques remarques
a propos de I’obligation de ‘respecter et faire respecter’ le droit international humanitaire
‘en toutes circonstances», en Etudes et essais en I’honneur de Jean Pictet, CICR - Marti-
nus Nijhoff, Geneve / La Haye, 1984, p. 17-36; PALWANKAR, U.: «Measures Avalaibles
to States for Fulfilling their Obligation to Ensure Respect for International Humanitarian
Law», IRCR, vol. 76-1994; PICKET, J. (ed.): Commentary to the Fourth Geneva Conven-
tion relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War, ICRC, Geneva, 1959, p.
16; PILLOUD, C./DE PREUX, J./ SANDOZ, Y./ ZIMMERMANN, B./ EBERLIN, Ph./
GASSER, H.P./WENGER, C.F.: Commentaire des protocoles additionnels du 8 juin 1977
aux Conventions de Geneve du 12 ao(t 1949, CICR - Martinus Nijhoff, The Hague, 1986;
RODRIGUEZ-VILLASANTEY PRIETO, J. L.: «<Ambito de aplicacion del Derecho inter-
nacional humanitario. Delimitacion de los conflictos armados», en Id. (coord.): EI Derecho
internacional humanitario, op. cit., pp. 151-190 (166).

87 CIJ, Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua / Es-
tados Unidos), fondo, Sentencia de 27 de junio de 1986, CIJ Rec. 1986, p. 14, apdo. 220.

8 CIJ, Consecuencias juridicas de la construccién de un muro en el territorio palestino
ocupado, Dictamen de 9 de julio de 2004, CIJ Rec. 2004, p. 136, apdos. 158-159.
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preciso de esta obligacion®®, hoy parece claro que el art. 1 comdn se inter-
preta en la actualidad refiriéndose a terceros Estados. La cuestion es saber
si también serian responsables por el incumplimiento de la obligacién de
vigilancia cuando es una organizacion internacional la que realiza el he-
cho ilicito que viola estos convenios, doctrina que ha sido defendida por
algunos autores®. Asi, DORIGO tiene en cuenta que la jurisdiccién penal
corresponde al Estado participante en relacién a toda la actividad llevada
a cabo por sus propios militares, es decir, el Estado conserva un poder de
vigilancia en el nivel operativo. En consecuencia, considera que si el ilicito
se acomparfia de una falta de activacién de los instrumentos de vigilancia,
la organizacién seguira soportando la responsabilidad directa ligada a la
imputacion del hecho mismo, pero también el Estado en cuestion podréa ser
considerado responsable en base a la violacion de su obligacion de debida
diligencia®. Desde esta perspectiva, podria considerarse que la violacién

8 Vid. las criticas de BIANCHI, A.: «Dismantling the Wall: The ICJ’s Advisory
Opinién and Its Likely Impact on Internacional Law», GYIL, vol. 47-2004, pp. 343-391;
ORAKHELASHVILI, A.: «International Public Order and the International Cort’s Advi-
sory Opinionon Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Terri-
tory», Archiv des Vélkerrechts, vol. 43-2005, pp. 240-256.

% CONDORELLLI, L.: «Le azioni dell’ONU e I’applicazione del diritto internazionale
umanitario: il ‘bolletino’ del Segretario generale del 6 agosto 1999», Riv. DI, vol. 82-1999,
n°4, pp. 1052y ss. (1053); BENVENUTI, P.: «Le respect du droit international humanitaire
par les forces des Nations Unies: La circulaire du Secrétaire général», RGDIP, vol. 105-
2001, n° 2, pp. 360y ss. (370); sostienen que Naciones Unidas esta obligada a asegurarse de
que el Estado que aporta los contingentes ejerza la jurisdiccion penal en caso de violaciones
del Derecho internacional humanitario.

% DORIGO, S.: «Imputazione e responsabilité internazionale...», p. 927. En cambio,
si tal vigilancia se ejerce y, a pesar de ello, se produce una actividad lesiva, este autor opina
que el Estado participante no podra soportar ninguna responsabilidad, ibid, pp. 935y ss. Se
inspira este autor en el asunto Fiscal General /Nissan, juzgado ante la Camara de los Lores
britanica, que hacia referencia a la UNFICYP (Chipre), en el que se planteaba la cuestion
del estatuto de las fuerzas britanicas que participaron en esta operacion tras una reclama-
cion presentada por una ciudadana britanica cuyo hotel habia sido requisado y dafiado por
este contingente en 1964. Esta ciudadana se dirigio contra su Gobierno para obtener una
indemnizacion, la cual fue rechazada alegandose que el contingente se encontraba bajo
responsabilidad de Naciones Unidas. Llamada a decidir sobre este asunto, la Camara de los
Lores constat6 que esta fuerza habia sido creada por una Resolucion del Consejo de Seguri-
dad y que el Gobierno de Chipre habia consentido la intervencion en un acuerdo celebrado
con el Secretario General de Naciones Unidas. Aunque esta fuerza estaba bajo la autoridad
de Naciones Unidas, este Alto Tribunal consideré que los hechos ilicitos cometidos por el
contingente al margen de la operacion continuaban estando bajo jurisdiccion nacional del
Estado que aporta el contingente. De esta forma, esta jurisdiccion estableci6 una distincion
entre acciones cometidas en el marco de la operacion, cuya responsabilidad debe atribuirse
a Naciones Unidas, y hechos ilicitos cometidos al margen de la operacion, que permanecen
bajo la jurisdiccion del Estado que aporta el contingente, All England Law Reports (1969),
vol. 1, p. 639. La Camara de los Lores anul6 la decision del Tribunal de Apelacion, ibid.
(1967), vol. 2, p. 1241, en la cual Lord DENNING habia sostenido que los contingentes
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del Derecho internacional humanitario se atribuye a la organizacién, mien-
tras que la omision de las medidas preventivas exigidas, de haberse produ-
cido, se atribuirian al Estado contribuyente®.

La misma doctrina puede extraerse en materia de Derechos Huma-
nos. La jurisprudencia de las instancias de control del CEDH deja en-
tender que esta obligacidn de vigilancia se impondria igualmente a los
Estados Partes frente a las organizaciones internacionales a las que esos
Estados han transferido competencias. La Comision Europea de Dere-
chos Humanos (Com. EDH) y el TEDH se han pronunciado en varias
ocasiones sobre la extensién de esta obligacion para los Estados Partes
en relacion con ciertas actividades o decisiones que se inscriben en el
marco de la actividad normativa de las instituciones de la Unién Europea.
Asi, estas instancias han tenido la oportunidad de analizar esta cuestion
en el marco del examen de las demandas presentadas contra los Estados

britanicos que formaban parte de la UNFICYP actuaban como agentes de Naciones Unidas.
En su fallo, la Camara de los Lores oblig6 al Gobierno britanico a pagar una indemnizacion
por la ocupacion temporal de este edificio por las fuerzas britanicas. Un elemento importan-
te para que realizara esta distincion parece que fue la facultad disciplinaria y la jurisdiccion
penal sobre los soldados que retiene el Estado que aporta los contingentes, La opinién de
Lord MORRIS fue especialmente clara al respecto: «[...] si bien estaban bajo el mando de
Naciones Unidas y seguian instrucciones del comandante, los contingentes nacionales, en
su calidad de miembros de la fuerza, permanecian al servicio de su nacion. Por ello, las
fuerzas britanicas seguian siendo soldados de Su Majestad. Los miembros de la fuerza de
Naciones Unidas estaban sujetos a la jurisdiccion exclusiva de su respectivo Estado na-
cional por cualquier delito que hubieran cometido en Chipre», All England Law Reports,
1969, vol. 1, p. 646. Sobre este asunto puede verse, BRIDGE, J. W.: «The Legal Status of
British Troops Forming Part of the United Nations Force in Cyprus», Modern Law Review,
vol. 34-1971, n° 2, pp. 121-134.

9 Un elemento de la préactica que confirma esta interpretacion del art. 1 comun a los
convenios de Ginebra es la propuesta del Secretario General de Naciones Unidas a la Asam-
blea General para que reconozca una responsabilidad concurrente del Estado contribuy-
ente por las violaciones del Derecho internacional humanitario por los miembros de sus
contingentes nacionales en las operaciones de mantenimiento de la paz, dada su exclusiva
jurisdiccion penal y sus obligaciones para asegurar el respeto del Derecho internacional
humanitario por sus fuerzas, vid. Informe del Secretario General sobre los aspectos admin-
istrativos y presupuestarios de la financiacion de las operaciones de las Naciones Unidas
para el mantenimiento de la paz, doc. A/51/389, de 20 de septiembre de 1996, apdo. 44.
Debe sefialarse, sin embargo, que el Institut de Droit International no estuvo dispuesto a
afirmar la existencia de una obligacion positiva, sino todo lo mas un derecho, en el marco
del art. 1 comdn a los convenios de Ginebra, vid. Institut de Droit International, Session
de Berlin - 1999, «L’application du droit international humanitaire et des droits fondamen-
taux de I’homme dans les conflits armés auxquels prennent part des entités non étatiques»,
Annuaire IDI 65-11 (1999), p. 387, apdo. VII. La cuestién, no obstante, estaba lejos de
estar clara como revelan los trabajos preparatorios de esta Resolucion en los que varios
miembros opinaron que el art. 1 comdn a los convenios de Ginebra imponia una obligacion
positiva, vid., por ejemplo, la intervencion del Profesor CARRILLO SALCEDO, Annuaire
IDI, vol. 68-1 (1999), p. 281.
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miembros de la Union Europea en las que se alegaba la violacion del
CEDH con ocasién de la adopcidn o la ejecucion de actos de Derecho de
la Union Europea®. En un principio, la Com. EDH excluyé la responsa-
bilidad directa de los Estados miembros de la UE por actos que se fun-
daran exclusivamente en su condicion de miembros de la organizacion®.
No obstante, relativamente pronto la Comisién rechazd que: «a través
de la via de la transferencia de competencias las Altas Partes Contratan-
tes puedan sustraer de golpe las materias previstas en el Convenio a las
garantias que en él se establecen»®. Poco tiempo después, este mismo
organo precisé en el asunto M. & Co / Alemania la extension de las obli-
gaciones que contintan pesando sobre los Estados miembros en semejan-
tes circunstancias®. Después de observar que el CEDH no prohibe a un
Estado Parte transferir competencias a una organizacion internacional,
la Comision subrayd que una transferencia de competencias no excluia
necesariamente la responsabilidad de un Estado en virtud del Convenio,
cuando se trata del ejercicio de las competencias transferidas porque, en
caso contrario, las garantias previstas en el Convenio podrian limitarse
o0 excluirse sin motivo, privandolas asi de su caracter vinculante?. Y la
instancia de control concluyd sobre este punto que la transferencia de
competencias a una organizacion internacional no es incompatible con
el Convenio, a condicion de que esa organizacién proteja los Derechos
humanos de forma equivalente al nivel de proteccion que reciben estos
derechos en el marco del CEDH?®. Estos desarrollos representan una pri-
mera concretizacién, en el ambito particular de los Derechos humanos,
de la obligacién de vigilancia que tienen Estados miembros sobre las

9% APRAXINE, P: «Violation des droits de I’homme par une organisation internatio-
nale et responsabilité des Etats au regard de la Convention européenne», RTDH, 1995, pp.
13-32; COHEN-JONATHAN, G.: «Cour européenne des droits de I’lhomme et droit inter-
national général (2000)», AFDI, 2000, pp. 616-633.

9 Decision de la CEDH de 10 de julio de 1978, asunto C.ED.T. / Comunidades Euro-
peas, demanda n° 8030/77, D. & R., vol. 13, p. 236, apdo. 7.

% Decision de la CEDH de 9 de diciembre de 1987, asunto E. Téte / France, demanda
n®11123/84, D. & R., vol. 54, p. 59, apdo. 3.

% En este asunto, la sociedad demandante aleg6 que el exequatur dado por Alemania
a una decision del TICE que condenaba a la demandante a una importante multa sin que se
hubieran respetado en el procedimiento sus derechos de defensa.

97 Decision de la CEDH de 9 de febrero de 1990, asunto M. & Co / Alemania, demanda
n® 13258/87, D. & R., vol. 64, p. 152.

% 1bid., p. 153. EI mismo razonamiento puede encontrase en otros asuntos, en particu-
lar, Mathews / Reino Unido, STEDH de 18 de febrero de 1999, Reports of Judgements and
Decisions, 1999-1, p. 251; Waite & Kennedy, STEDH de 18 de febrero de 1999, Reports of
Judgments and Decisions, 1991-1, p. 410, apdo. 67; y Bosphorus Airways / Irlanda, STEDH
de 30 de junio de 2005, Gran Sala, demanda n° 45036/98, Recueil des arréts et décisions
2005-VI,
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actividades y decisiones de las organizaciones internacionales para que
no violen las obligaciones internacionales que vinculan a esos Estados.
Se trata, ademas, de un desarrollo importante por cuanto el CEDH no
contiene ninguna clausula que imponga este tipo de vigilancia a los Es-
tados Partes.

Al margen de estos precedentes que acaban de ser evocados, es dudoso
si esta obligacién de vigilancia tiene 0 no un contenido sustantivo general
como fundamento para atribuir la responsabilidad a un Estado miembro
por el hecho ilicito cometido por una organizacién internacional. Y ello
porque la practica que acabamos de examinar es balbuciente y, en todo
caso, muy sectorial. En este sentido, algunos Estados y organizaciones
internacionales consideraron en los debates de la Sexta Comisién de la
Asamblea General que introducir esta doctrina en el proyecto de articulos
no cabria dentro del concepto de codificacion y sélo se justificaria como
una labor de desarrollo progresivo, habida cuenta de la incertidumbre que
rodea la existencia de esta doctrina y su aplicabilidad de forma genérica a
las organizaciones internacionales®.

Con todo, algunos autores han estimado que aunque el contexto de
esta jurisprudencia es sectorial, el principio invocado parece ser de aplica-
cion general®, algunos de los cuales ponen el énfasis en la elusién de las
obligaciones internacionales por parte de los Estados que establecen una
organizacién internacional, a la cual le encomiendan funciones sujetas a
obligaciones en virtud del Derecho internacional a las que la propia or-
ganizacion no esta sujeta, supuesto bastante préximo a la responsabilidad
por falta de vigilancia. Esta doctrina, junto con la jurisprudencia existente

9 Infra, nota 104.

10 Hay un volumen considerable de bibliografia que aboga por la responsabilidad de
los Estados miembros cuando eluden sus obligaciones juridicas traspasando funciones a
una organizacion internacional, vid. BROWNLIE, I.: «The Responsibility of States for the
Acts of International Organizations», en RAGAZZI, M. (ed.): International Responsibility
Today..., pp. 355 y ss. (361); quien sefiala que la doctrina del TEDH parece de aplicacion
general; DI BLASE, A.: «Sulla responsabilita internazionale...», pp. 275-276; HIRSCH,
M.: The Responsibility of International Organizations..., p. 179; ZEMANEK, K., en An-
nuaire IDI, vol. 66-1 (1995), p. 129; quien sefiala que deberia impedirse que los Estados pu-
edan inventarse algun artificio con el propdsito de evitar las consecuencias que tendrian que
asumir si llevaran a cabo individualmente la actividad que han asignado a una organizacion
internacional; SANDS, P./ KLEIN, P. (eds.): Bowett’s Law of International Institutions, 5
ed., Sweet & Maxwell, London, 2001, p. 524; SAROOSHI, D.: International Organizations
and their Exercise..., p. 64; SEIDL-HOHENVELDERN, I.: Corporations in and under
International Law, Cambridge University Press, Cambridge , 1987, p. 121; sefiala que del
mismo modo en que el Estado no puede eludir su responsabilidad con arreglo al Derecho
internacional, encomendandole a otra persona juridica el cumplimiento de sus obligaciones
internacionales, los Estados asociados en una empresa interestatal comdn deben responder
conjunta y solidariamente por los actos de la empresa segun el Derecho internacional.
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en la materia, llev6 al Relator especial a proponer y a la CDI a aprobar
provisionalmente una disposicion donde insertar esta cuestion. Se trata del
proyecto de art. 60 titulado «Responsabilidad de un Estado miembro que
trate de eludir el cumplimiento de sus obligaciones internacionales», en
cuya virtud:

«Un Estado miembro de una organizacion internacional incurre en
responsabilidad internacional si trata de eludir el cumplimiento de una de
sus obligaciones internacionales prevaliéndose de que la organizacién es
competente en relacion con el objeto de dicha obligacidn, induciendo a la
organizacion a cometer un hecho que, de haber sido cometido por el Esta-
do, habria constituido una violacion de la obligacion.»

Para que nazca la responsabilidad en el marco de esta disposicion se
requieren dos elementos. El primero es que el Estado atribuya competen-
cia a una organizacion relacionada con la obligacion internacional que se
elude. Aunqgue el ambito privilegiado de esta atribucion de competencias
seran las organizaciones internacionales de integracién, la CDI aclara en su
comentario que los supuestos a que se refiere el proyecto de articulo no es-
tan referidos exclusivamente a esas organizaciones'®?. Lo que es pertinente
a los efectos del nacimiento de la responsabilidad a tenor de este proyecto
de articulo es que la obligacion internacional eludida esté relacionada con
la competencia transferida a la organizacion, aunque el ambito preciso no
tiene porqué coincidir. La obligacion puede referirse especificamente a esa
esfera o tener un caracter mas general, como seria el supuesto de las obli-
gaciones contraidas en virtud de tratados para la proteccion de los Dere-
chos humanos o de Derecho internacional humanitario. Segun la CDI, la
segunda condicion para que nazca la responsabilidad internacional es que
la organizacion internacional cometa un hecho que, de haber sido cometido
por el Estado, constituiria una violacion de esa obligacion'®, aunque no es
necesario que el Estado miembro haya inducido a la organizacion interna-
cional a cometer ese hecho en cuestion.

Donde esta doctrina encontrard un &mbito privilegiado de aplicacién
serd fundamentalmente cuando la organizacion no esta sujeta a la obliga-

101 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo cuarto periodo de sesio-
nes, Suplemento N° 10 (A/64/10), pp. 184 y ss.

12 Informe de la CDI sobre el trabajo de su 58° periodo de sesiones (1 de mayo a 9 de
junio y 3 de julio a 11 de agosto de 2006), doc. A/61/10, Cap. VII, comentario al articulo
28, p. 318, apdo. 5.

103 1bid., apdo. 6.
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cion eludida, al menos formalmente, como ocurre con respecto a Naciones
Unidas y los Convenios de Derecho internacional humanitario, en los que
Unicamente son partes los Estados miembros'®. En este sentido, el parrafo
del articulo 60 especifica que el proyecto no requiere que el hecho sea ili-
cito para la organizacién internacional, aunque la obligacién de vigilancia
conserva un margen auténomo de aplicacion si esta entidad esta vinculada
por la obligacién violada'®.

104 | a doctrina ha tratado de buscar un fundamento juridico que demuestre la vincula-
cion de las organizaciones internacionales con las reglas establecidas en estos convenios,
sefialando que generalmente son declarativas de Derecho internacional consuetudinario, es
decir, costumbres y por tanto obligarian a estas organizaciones. Sobre este particular nos
parece que la tesis sugerida por Eric DAVID es la mas sencillay la que mejor puede explicar
esta cuestion. Segln este autor, la razon de la sumision de las organizaciones internaciona-
les a los principios que dimanan de esos tratados deriva simplemente de la voluntad de los
creadores de este nuevo sujeto, DAVID, E.: «Le droit aplicable aux organisations interna-
tionales» en Mélanges en hommage Michael Waelbroeck, vol. I, Bruylant, Bruxelles, 1999,
pp. 3-22 (15). Para el ejercicio de determinadas funciones, los Estados crean una organi-
zacion internacional y la insertan en la esfera de las relaciones internacionales. Y aunque
generalmente los tratados constitutivos guardan silencio sobre esta cuestion, el hecho de
que la organizacion haya sido destinada a actuar en el orden juridico internacional implica
necesariamente que los Estados han querido que la organizacién se comporte de acuerdo
con el Derecho internacional general. Que la organizacion, sujeto de derecho derivado,
deba actuar conforme al Derecho internacional general se deriva simplemente de la volun-
tad implicita de los sujetos originarios que la crearon. Cualquiera que sea el fundamento
definitivo de esta sumision, lo que parece claro es que al especular si el Consejo de Segu-
ridad se encuentra vinculado por las normas codificadas en esos convenios, la respuesta no
puede ser simplemente que no esta vinculado salvo que la organizacién haya prestado su
consentimiento expreso, sino que seré necesario realizar mas indagaciones. Sobre el marco
juridico de la actuacién de este 6rgano principal de Naciones Unidas, vid. RODRIGUEZ-
VILLASANTEY PRIETO, J. L.: «<El marco juridico internacional de la actuacion del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas», Cuadernos de estrategia, 1993, pp. 55-111.

105 En la Sexta Comision algunas delegaciones apoyaron la premisa basica del proyec-
to de articulo 60 e indicaron que la jurisprudencia del TEDH era pertinente en este ambito,
mientras que otras pusieron en duda su fundamento y observaron la falta de préctica rele-
vante en el comentario, expresando opiniones divergentes sobre si un Estado podia incurrir
en responsabilidad internacional por el simple hecho de atribuir competencias a una organi-
zacion internacional. En relacion con la jurisprudencia del TEDH, se sefial6 que el Estado
no eludia el cumplimiento de sus obligaciones si transferia facultades a una organizacion
internacional que no estuviese vinculada por las obligaciones convencionales exigibles al
propio Estado, siempre que su ordenamiento juridico ofreciese un nivel comparable de
garantias. Ademas, algunos Estados pidieron aclaraciones sobre el &mbito de aplicacion del
articulo 60 y sobre los conceptos de «atribuir competencia a la organizacion» y «eludir el
cumplimiento», sefialando que preferian que el término «eludir» se sustituyera por otro mas
neutro. En realidad el uso de este término por la CDI trata de excluir la responsabilidad de
los Estados cuando el hecho cometido por la organizacién es una consecuencia involunta-
ria del ejercicio de las competencias transferidas. Otras delegaciones sefialaron que debia
tenerse en cuenta también la intencion del Estado al atribuir competencia a la organizacion
y que se distinguiera entre atribuciones expresas y tacitas de competencia, vid. doc. A/
CN.4/577, apdos. 38-40.
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5. LAADMINISTRACION INTERNACIONALIZADA DE
TERRITORIOSY EL CONTROL EJERCIDO POR LAS
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES.

La actualidad de las relaciones internacionales pone de manifiesto que
cada vez son mas frecuentes ciertas relaciones de dependencia entre un
territorio y una organizacién internacional, en los que ésta ejerce potesta-
des de direccidn y control sobre las actividades de otro Estado, ya sea con
arreglo a un tratado o como resultado de su administracion temporal. Lejos
de constituir una préactica obsoleta, la administracién por una organizacién
internacional de un territorio ha resurgido con fuerza en los Gltimos afios'%
porgue algunas operaciones de mantenimiento de la paz se han acercado
mas al ejercicio de soberania sobre un territorio que a una simple interpo-
sicion de fuerzas propia de la era de la Guerra Fria.

Entre los ejemplos contemporaneos mas prominentes de administra-
cién internacionalizada a cargo de una organizacion internacional pueden

106 A veces, estas nuevas operaciones de mantenimiento de la paz han sido denomina-
das como de tercera generacion, sugiriendo una evolucion cronolégica hacia operaciones
mas complejas como las que se vienen desarrollando en la actualidad. Algin autor como
WILDE, R.: «Representing International Territorial Administration: A Critique of Some
Approaches», EJIL, vol. 15-2004, pp. 71 y ss. (77); estima que esta calificacion seria
inadecuada por cuanto en el pasado la Sociedad de Naciones también administro terri-
torios bajo los auspicios del Tratado de Versalles, ya fuera la ciudad libre de Danzig o la
cuenca del Sarre. Vid., asimismo, CHESTERMAN, S.: You the People: The United Na-
tions, Transitional Administration and State-Building, Oxford Univ. Press, Oxford, 2004;
WILDE, R.: «From Danzig to Timor and beyond», AJIL, vol. 95-2001, pp. 583 - 606;
ZIMMERMANN, A. / STAHN, C.: «Yugoslav Territory, United Nations Trusteeship of
Sovereign State? Reflections on the Current and Future Legal Status of Kosovo», NJIL,
vol. 70-2001, pp. 423-460. Ademas, Jerusalén y Trieste estuvieron programadas para una
administracion internacional, aunque después no se llevaron a cabo, vid. KOLB, R. / PO-
RRETTO, G. / VITE, S.: L’Articulation des regles de droit international humanitaire...,
pp. 27-31. Naciones Unidas también cre6 una administracion territorial en Libia entre
1947 y 1951 para facilitar el final del régimen colonial italiano sobre este territorio al
final de la Segunda Guerra mundial. En 1949, Naciones Unidas concedio la independen-
cia al pais y el traspaso de poderes se llevé a cabo en 1951, vid. ZIMMERMANN, A. /
STAHN, C.: «Yugoslav Territory, United Nations Trusteeship of Sovereign State?, cit.,
pp. 431-32. Finalmente, el ejemplo mas comdnmente citado de administracion interna-
cional fuera de Europa es la administracion internacional en el periodo de entreguerras en
la ciudad de Leticia, cuya soberania no era pacifica entre Colombia y Perd. Fue adminis-
trada por la Sociedad de Naciones entre 1933 y 1934 después de que las tropas peruanas
ocuparan el territorio contraviniendo un Tratado de 1922 que estipulaba que el territorio
fuera transferido a Colombia. Y con anterioridad a la | Guerra Mundial, cabria destacar
los casos de las ciudades o zonas internacionalizadas de Cracovia, Creta y Tanger, y los
casos peculiares del Congo y Albania, vid. AZNAR GOMEZ, M.: La administracion
internacionalizada..., pp. 73y ss.
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destacarse la mision de Naciones Unidas en Kosovo® (UNMIK) y la Ad-
ministracion transitoria de Naciones Unidas en Timor Oriental*® (UN-
TAET), aunque no son ni mucho menos los Gnicos ejemplos'® en los que
la comunidad internacional se embarco en una mision de estas caracteris-
ticas''®. El ejercicio de competencias en estas distintas administraciones
internacionales puede fluctuar de unas a otras, pero resulta innegable el
hecho de que la comunidad internacional actla durante un cierto tiempo en
el ejercicio del gobierno de estos territorios en situacion de post-conflicto.

A veces, estas operaciones han acaparado la actualidad internacional
por estar implicadas en graves violaciones de Derechos humanos. En parti-
cular, la UNMIK y la UNTAET han sido criticadas por llevar a cabo de-

107 Resolucion del Consejo de Seguridad n° 1244 (1999).

108 En su Resolucion n® 1272 (1999), de 25 de octubre de 1999, el Consejo de Segu-
ridad cre6 la Administracion de Transicion de las Naciones Unidas para Timor Oriental
(ATNUTO/UNTAET), responsable de la administracion de Timor Oriental durante su tran-
sicion hacia la independencia

109 Distintos territorios de los Balcanes han sido puestos a cargo de una administra-
cion internacional sobre la base de una amplia variedad de instrumentos. Asi, por ejemplo,
la administracion transitoria de Naciones Unidas en Eslavonia Oriental, Baranja y Srijem
Occidental (UNTAES), Resolucién del Consejo de Seguridad n® 1037 (1996); o la Ofi-
cina del Alto Representante (OAR) en Bosnia-Herzegovina, Resolucion del Consejo de
Seguridad n°® 1035 (1995); pusieron funcionarios internacionales a cargo del ejercicio de la
administracion de estos territorios. Esta Gltima, ademas, era una mision compleja ya que el
mandato de seguridad fue desarrollado por Naciones Unidas mientras que el componente
de administracion civil fue desarrollado por la Unién Europea, a través del Alto Represen-
tante. Asimismo, la administracion de Brcko, sobre cuya articulacién puede verse el fallo
n® VI del Tribunal Arbitral sobre una controversia fronteriza, Brcko Arbitral Tribunal for
Dispute Over the Inter-Entity Boundary in Brcko Area, Award n° V11, 1997, en http://www.
ohr.int. Otras fueron creadas a través de un acuerdo internacional entre el Gobierno local y
la organizacion internacional, como es el caso de la ciudad de Mostar administrada por la
Union Europea durante algunos afios, vid. Memorando de Entendimiento aprobado por el
Consejo mediante Decision 94/308/PESC, DOCE n° L 134/1, de 1994. Sobre este acuerdo
y el ejercicio de esta administracion por la UE puede verse, PAGANI, F.: «L” Administration
de Mostar par I’Union Européenne», AFDI, vol. 42-1996, pp. 234 - 254,

110 Qtras operaciones de mantenimiento de la paz desarrolladas en el pasado también
poseian similares caracteristicas, en particular, la Autoridad Temporal Ejecutiva de Nacio-
nes Unidas (UNTEA) en Nueva Guinea Occidental (Irian Occidental), Resolucion de la
Asamblea General n® 1752 (XVI1), de 21 de Septiembre de 1962, Acuerdo entre la Republi-
ca de Indonesia y los Paises Bajos relativo a Nueva Guinea Occidental (Irian Occidental);
y la Administracion transitoria de Naciones Unidas en Camboya (UNTAC), Resolucion
del Consejo de Seguridad n° 745 (1992). Finalmente una de las mayores operaciones de
mantenimiento de la paz desarrolladas por Naciones Unidas durante la Guerra fria fue la
operacion en el Congo (FONUC), la cual tenia un importante componente civil.

11 La UNMIK ha ejercido como un soberano de facto en Kosovo desde 1999. El Co-
mité de Derechos Humanos examind por primera vez en Julio de 2006, a propuesta de la en-
tonces Serbia y Montenegro, un Informe de los representantes de la administracion de Na-
ciones Unidas en Kosovo sobre la implementacidn que estaba realizando en este territorio
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. Naciones Unidas respondio6 a su
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tenciones de personas Yy retenerlas durante mucho tiempo, incluso después
de que un tribunal ordenara su puesta en libertad'*?; por no hablar de la
aplicacién de leyes que violaban los Derechos humanos!®3; etc. Asimismo,
estas administraciones pueden infringir el derecho a la libre determinacién
de los pueblos, en particular, cuando promueven la privatizacion de propie-
dades'** o redisefian fronteras''®. Incluso alguna administracion ha firmado

propio dérgano de supervision sobre la forma en que habia implementado en este territorio
los Derechos establecido en este Pacto. Sobre la proteccion de los Derechos Humanos en el
marco de estas administraciones territoriales, puede verse, AZNAR GOMEZ, M.: «Some
Paradoxes on Human Rights Protection in Kosovo» en Essaays in Honour of Christian To-
muschat, cit., pp. 15-40; WHITE N. D. / KLAASEN, D. (eds): The UN, Human Rights and
Post-conflict Situations, Manchester University Press, Manchester, 2005; HENKIN, A.A.
(ed), Honoring Human Rights under International Mandates, Lessons from Bosnia, Kosovo
and East Timor, The Aspen Institute, Washington, 2003.

112 Resulta ilustrativa a este respecto la lectura de los informes de la institucion del De-
fensor en Kosovo, en particular, su Informe Especial n® 3, de 29 de julio de 2001, sobre la
conformidad de las privaciones de libertad, http://www.ombudspersonkosovo.org; asi como
los informes de la Comisidn de Venecia (European Comision for Democracy through Law)
instituida en el marco del Consejo de Europa, que ha Ilamado recientemente la atencion
para un: «progressive phasing out of these powers and for the establishment of an advisory
panel of independent lawyers for the decisions directly affecting the rights of individuals
pending the end of the practice», vid. Opinion on the constitutional situation in Bosnia and
Herzegovina and the powers of the High Representative, adoptado en su 622 sesién, dispo-
nible en http://www.venice.coe.int.

113 Sobre este tema puede verse BONGIORNO, C.: «A Culture of Impunity: Applying
International Human Rights Law to the United Nations in East Timor», Columbia Human
Rights Law Review, vol. 33-2002, pp. 623 y ss. (666 y ss.). Estas violaciones han ido desde
la ausencia de procedimiento de habeas corpus en las detenciones de personas y, en general,
la ausencia de respeto de las garantias procesales, vid. Report of the OSCE Legal Systems
Monitoring Section, Kosovo: A Review of the Criminal Justice System, 1 de septiembre de
2000 a 28 de febrero de 2001; LSMS, Kosovo: A Review of the Criminal Justice System,
October 2001, pp. 19 y ss., http://www.osce.org/kosovo/documents.html. Otro ejemplo de
violacion frecuente por el componente civil y militar de una administracion internacional
ha sido la expropiacion de propiedades sin indemnizacion para solventar las necesidades
materiales de la administracion, vid. el Informe presentado por la institucion del Defensor
en Kosovo, Primer Informe Anual 2000-2001, de 18 de julio de 2001, asi como las obser-
vaciones de VON CARLOWITZ, L.: «Crossing the Boundary from the International to
the Domestic Legal Realm: UNMIK Lawmaking and Property Rights in Kosovo», Global
Governance, vol. 10-2004, pp. 307 y ss.

114 | a Kosovo Trust Agency, que poseia el mandato de privatizar bienes pablicos en Ko-
sovo, fue creada a través de un Reglamento promulgado por el Representante Especial del
Secretario General de Naciones Unidas en este territorio, previa consulta a las instituciones
provisionales de autogobierno, vid. el Reglamento de la UNMIK n°2002/12, de 13 Junio de
2002, y la pagina web de la agencia: www.kta-kosovo.org. La UNMIK también cred un tri-
bual para tratar todas las reclamaciones relacionadas con estas decisiones de privatizacion,
vid. el Reglamento n° 2002/13, de 13 de Junio de 2002.

115 Vid. el Reglamento de la UNMIK n° 2004/43, de 20 de octubre de 2004, sobre la
promulgacién de de la Ley sobre el comercio interior, http://www.unmikonline.org.
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acuerdos de libre comercio con algunos Estados vecinos sin el consenti-
miento del Estado anfitrion*:.

El acomodo juridico de estas conductas parece no haber llamado la
atencioén de la CDI en el proyecto de articulos sobre la responsabilidad de
las organizaciones internacionales, que se ha limitado a invocar una apli-
cacion analdgica de lo previsto en los articulos 9 y 10 de su proyecto sobre
la responsabilidad de los Estados por la comisién de hechos ilicitos, los
cuales se refieren respectivamente al comportamiento en caso de ausencia
0 en defecto de autoridades oficiales y al comportamiento de un movimien-
to insurreccional o de otra indole, afirmando que no eran necesario intro-
ducir una disposicion especifica para las organizaciones internacionales .
La razdn de ello - segun la CDI - es la improbabilidad de que se den estos
supuestos en relacion con las organizaciones puesto que presuponen que
ejerzan su control sobre un territorio’. Sin embargo, lejos de ser situa-
ciones improbables, no cabe descartar situaciones en las que una o varias
organizaciones ejerzan de facto o de iure la autoridad efectiva sobre un te-
rritorio y se cometen hechos ilicitos internacionales. La atribucion de estas
violaciones a la organizacién que administra el territorio, dado que ejerce
su direccion y control, parece acorde con la escasa practica que existe so-
bre este tema'®. Veamos a continuacién las disposiciones del proyecto en
las que podria basarse esta atribucion.

116 Vid. los acuerdos de libre comercio firmados entre Kosovo, Albania y Macedonia:
UNMIK/FTA/2003/1 y UNMIK/FTA/2005/1, http://www.unmikonline.org.

17 Informe de la CDI sobre el trabajo de su 56° periodo de sesiones (3 de mayo a 4 de
junio 'y 5 de julio a 6 de agosto de 2004), doc. A/59/10, Capitulo V. El Relator Especial, sin
embargo, no fue tan tajante como la Comision. En su Segundo Informe sobre la responsa-
bilidad internacional de las organizaciones internacionales, el Profesor Gaja simplemente
mantuvo que los art. 9y 10 del proyecto sobre la responsabilidad del Estado presuponian el
control de un territorio: «Pese a algunos acontecimientos acaecidos recientemente, se trata
de una situacion poco frecuente para una organizacion internacional (...) Seria altamente
improbable que se diera un caso paralelo al que el art. 10 prevé para un Estado, que pre-
supone que un movimiento insurreccional se convierta en ‘nuevo gobierno», vid. Segundo
Informe del Relator Especial Giorgio GAJA sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales, doc. A/CN.4/541, de 2 de abril de 2004, apdo. 67.

18 Entre los pocos supuestos, puede destacarse el ocurrido tras la Primera Guerra Mun-
dial en el territorio de la Alta Silesia, que permaneci6 bajo administracion internacional en
virtud del art. 88 del Tratado de Versalles, que establecia la celebracion de un plebiscito
para su incorporacion definitiva a Alemania o a Polonia. La zona en cuestion fue puesta
bajo la autoridad de una Comision internacional que dispondria de todos los poderes ejer-
cidos por el Gobierno aleman o el Gobierno prusiano. Durante la ocupacion aliada de la
Alta Silesia se produjeron una serie de incidentes y altercados con la poblacién local. En
una de dichas revueltas un oficial francés, el comandante Montalégre, murié mientras se
hallaba cumpliendo funciones de mantenimiento del orden. Admitida la responsabilidad de
la Comision, ésta otorgd una indemnizacién como reparacion de la misma. Dicha cantidad
fue detraida de los fondos asignados para sus gastos de funcionamiento y administracion
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Como ya sabemos, tanto la CDI como el Relator especial han propues-
to para estos supuestos una aplicacion analdgica del art. 9 del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad internacional de los Estados®, disposi-
cién que es susceptible de ser invocada cuando se dan tres condiciones: el
comportamiento debe estar relacionado con el ejercicio efectivo de atribu-
ciones de poder publico; el comportamiento debe haber sido observado en
ausencia o en defecto de autoridades oficiales; y, finalmente, las circuns-
tancias deben ser tales que requieran el ejercicio de esas atribuciones de
poder publico®.

Como ha observado AZNAR GOMEZ, los casos de atribucion del art. 9
parecen referirse principalmente a comportamientos de personas que no
actdan inicialmente por cuenta de nadie, por lo que esta disposicion no
parece de utilidad para los supuestos de administracidn internacionalizada
cuando es una organizacion internacional la que colma el vacio dejado de
facto o de jure por el soberano territorial*?*. Ademas, con la adopcién de
los acuerdos y decisiones del Consejo de Seguridad en el que se basan estas
administraciones, el ejercicio de atribuciones de poder publico deja de ser
una cuestion de hecho para serlo de derecho'??. Por tanto, parece inade-
cuada su aplicacién analdgica para cubrir aquellos casos de atribucién de
comportamientos en casos en los que se produce un colapso del Estado por
motivos diversos y es una organizacion internacional la que ejerce atribu-

establecidos por el parrafo 6 del anexo al art. 88 del Tratado de Versalles. Este asunto
desencadeno la responsabilidad de la organizacion internacional que desempefiaba provi-
sionalmente las funciones gubernamentales y de policia sobre el territorio. Esta fue la tesis
defendida por el Ministro francés de Asuntos Exteriores en una carta dirigida al Presidente
de la Comision, de fecha 25 de julio de 1921. La solucion adoptada en este asunto se apoya-
ba en la conviccién compartida tanto por el Gobierno francés como por la Comisidn, de que
existian unas obligaciones especiales para la autoridad que ejerce la competencia territorial
respecto de los agentes de una organizacion internacional en el ejercicio de sus funciones,
ClIJ, Observaciones escritas del Gobierno francés en el asunto Indemnizacién por los dafios
sufridos al servicio de Naciones Unidas, Mémories, plaidories, et documents, 1949, pp.
16-17, reproducido en ABELLAN HONRUBIA, V. (et al.): Practicas de Derecho Interna-
cional Publico, 3% ed., Bosch, Barcelona, 2005.

119 «[S]e considerard hecho del Estado segun el derecho internacional el comporta-
miento de una persona o de un grupo de personas si e€sa persona o ese grupo de personas
ejerce de hecho atribuciones del poder publico en ausencia o en defecto de las autoridades
oficiales y en circunstancias tales que requieren el ejercicio de esas atribuciones». Segun el
comentario de la CDI a esta regla, tales supuestos se dan muy rara vez, por ejemplo, en caso
de revolucidn, conflicto armado u ocupacidn extranjera, cuando la autoridad legitima se
disuelve, se desagrega, ha sido aniquilada o es por el momento inoperante. También abarca
los casos en que la autoridad legitima esta siendo restablecida gradualmente, por ejemplo,
después de una ocupacion extranjera, doc. A/56/10, comentario al art. 9, p. 98.

120 Doc. A/56/10, p. 99.

21 AZNAR GOMEZ, M.: La administracion internacionalizada..., p. 299.

122 |bid.
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ciones de poder publico en ausencia o en defecto de autoridades oficiales
y en circunstancias tales que requieren el ejercicio de esas atribuciones.

Para cubrir este supuesto tal vez podria ser aplicable lo dispuesto en
el proyecto de art. 5 al que ya hemos hecho referencia y que se refiere al
comportamiento de un érgano o agente de un Estado o de una organizacién
internacional que ha sido puesto a disposicion de otra organizacién. En
este caso, se considera hecho de esta Gltima organizacion segln el Derecho
internacional si ésta ejerce un control efectivo sobre ese comportamien-
to. La peculiaridad reside aqui en que frente al ejercicio de competencias
funcionales que es comun a las organizaciones internacionales, en el caso
de la administracion de un territorio lo que esos agentes cedidos ejerceran
seran tipicas competencias territoriales (de caracter ejecutivo, legislativas,
judiciales) sobre el territorio sujeto a administracion internacional.

Los agentes que desarrollan estas funciones encomendadas a la organi-
zacion seran en muchas ocasiones agentes del Estado territorial cuya sobe-
rania queda suspendida durante la administracion transitoria. Son, en cier-
to sentido, agentes puestos a disposicion de una organizacion por el Estado
sobre cuyo territorio queda establecida la administracion internacional?,
al menos, por lo que se refiere al personal que ejerce funciones de policia
civil en el territorio sujeto a administracion. En este Gltimo supuesto si
podremos hablar de drgano estatal puesto a disposicion de la organizacién
ejerciendo sus funciones bajo su control efectivo. Es cierto, no obstante,
que el resto del personal que normalmente trabaja en estas administracio-
nes temporales no se contrata en funcién de la nacionalidad® sino que el
Representante Especial del Secretario General de Naciones Unidas lo em-
plea directamente en funcion de otros criterios. Por esta razén, en relacién
con los hechos ilicitos internacionales cometidos por este personal parece
mas adecuado calificar su estatuto como agentes de la organizacion en el
sentido del art. 4 del proyecto.

En algunos supuestos, quizas no seria descartable la aplicacion del
proyecto de art. 14 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de
las organizaciones internacionales relativo a la direccion y control ejerci-
dos por una organizacion en la comision de un hecho ilicito internacional.
Segln esta disposicion, la organizacion que dirige y controla a un Estado
en la comision de un hecho ilicito es internacionalmente responsable por

123 E| supuesto de Kosovo es significativo a estos efectos porque la UNMIK utiliza
tanto drganos y agentes de la antigua administracién yugoslava en Kosovo corno agentes de
otras organizaciones internacionales, en particular, de la OSCE.

124 id., por ejemplo, el Informe del Secretario General sobre la administracion interina
de Naciones Unidas en Kosovo, de 23 de mayo de 2005, doc. S/2005/335.
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este hecho si lo hace conociendo las circunstancias del hecho y el hecho
seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por la organizacion que
dirige y controla'?. Segun la CDI, la aplicacion de esta disposicién se li-
mita a los casos en que una organizacion dominante ejerce su direccién
y control sobre un comportamiento que constituye un incumplimiento de
una obligacion internacional del Estado dependiente'?. No esta claro, sin
embargo, si en el supuesto de que la violacién se produjese en un territorio
no auténomo, que es administrado temporalmente por una organizacién
internacional, la atribucion podria basarse en esta disposicién del proyecto.
En principio, la respuesta parece que debe ser negativa por cuanto del tenor
del proyecto de art. 14 se deduce que se refiere sélo a la responsabilidad de
una organizacion por el comportamiento de otro Estado. Sin embargo, en
muchas de estas relaciones de dependencia entre un territorio y una orga-
nizacién, aunque el territorio dependiente pueda poseer cierta personalidad
juridica internacional, no suele haber alcanzado aun la estatalidad. En este
sentido, en el comentario al art. 17 del proyecto sobre la responsabilidad
de los Estados relativo también a la direccién y al control ejercidos en la
comisién del hecho ilicito internacional, la CDI afirmé que las relaciones
de dependencia, tales como los territorios no auténomos, quedaban com-
pletamente fuera de su ambito de aplicacion, dado que esta disposicién
se referia s6lo a la responsabilidad de un Estado por el comportamiento
de otro'?’. De ello quizas debamos deducir que la administracion interna-

125 También se aplicaria esta disposicion cuando la direccion o el control es ejercida por
una organizacion sobre otra. Si la Fuerza de Kosovo (KFOR) pudiera ser considerada una
organizacion internacional, el aparente control ejercido por Naciones Unidas tal vez seria
un supuesto de hecho al que se aplicaria esta disposicion. Esta fue a opinion del Gobierno
de Francia en las objeciones preliminares ante la Corte Internacional de Justicia en el asun-
to Licitud del uso de la fuerza (Yugoslavia / Francia), al afirmar que: «La direccion de la
KFOR incumbe a la OTAN, su control a las Naciones Unidas», objeciones preliminares, p.
33, apdo. 45. PELLET, A.: «’imputabilité d’éventuels actes illicites...», p. 199; sostuvo
una opinién similar con respecto a las relaciones entre la OTAN y la KFOR. Sin embargo,
la CDI estim6 que probablemente a lo que se refieren es al ejercicio conjunto de la direccion
y el control. La realidad es que el tema no esta claro, aunque de la gestacion de la creacion
de la KFOR parece deducirse que la direccion y el control era compartido entre Naciones
Unidas y la OTAN.

126 En la formulacion del art. 14, el término «controla» se refiere a los casos de domi-
nacion sobre la comision de un hecho ilicito y no simplemente al ejercicio de supervision,
ni mucho menos a la simple influencia o interés, vid. mutatis mutandis, comentario de la
CDl al art. 17 del proyecto sobre la responsabilidad de los Estados, doc. A/56/10, apdo. 7, p.
163. De manera semejante, el término «dirige» no abarca la simple instigacion o sugerencia
sino que connota mas bien una direccidn real de tipo efectivo. Para que una organizacion
internacional dominante incurra en responsabilidad tanto la direccién como el control de-
ben ejercerse sobre el comportamiento ilicito, ibid.

27 1bid., comentario al art. 17, apdo. 4., p. 161.

115



cionalizada que desarrolla una organizacion internacional exclusivamente
sobre una parte del territorio de un Estado escaparia a su conceptualiza-
cién como direccion y control de una organizacién sobre un Estado. Con
todo, estimamos que esta regla también deberia valer para este supuesto*?.
Y ello porque la institucion de la responsabilidad debe estar presidida en
todo momento por el principio de efectividad tanto en lo relativo a la de-
terminacion del vinculo organico que une la organizacion a sus agentes
como en lo relativo a la vinculacion del hecho ilicito con el ejercicio de las
funciones desarrolladas por la organizacion. Cabe recordar en este sentido
gue en este ambito preciso de la responsabilidad, la ClJ ha estimado que
su fundamento esta constituido por «(...) la autoridad efectiva sobre un
territorio y no la soberania o la legitimidad del titulo,»'?°. Asimismo, en
el reciente fallo en el asunto Actividades armadas sobre el territorio del
Congo™°, aunque la CIJ se referia a la cuestion de si un Estado cuyas fuer-
zas habian intervenido en el territorio de otro Estado era 0 no una potencia
ocupante en el sentido del ius in bello, puso el acento nuevamente sobre la
efectividad al sefialar que lo importante era demostrar si el Estado autor de
la intervencion ejercia una autoridad efectiva sobre las zona en cuestion.
Asi pues, con independencia de que Uganda hubiese o no establecido una
administracion militar estructurada en el territorio ocupado, lo importante
para la Corte fue si las fuerzas armadas de este pais, con independencia de
los lugares en los que estuviesen estacionadas, habian sustituido su propia
autoridad por la del Gobierno del Congo*3.

Cabe afiadir, finalmente, que para que pueda darse este factor de atri-
bucidn basado en la direccion o el control ejercidos por la organizacion in-
ternacional sobre un territorio, debe demostrarse que el hecho hubiera sido
ilicito si hubiese sido cometido por la propia organizacién, lo cual impide
atribuirle la violacion de obligaciones bilaterales que no pueden oponerse a
la organizacion que ejerce esa direccion. Por el contrario, en el supuesto de
las obligaciones multilaterales y, en particular, de las obligaciones debidas
a la comunidad internacional en su conjunto, la condicion es mucho mas
facil de satisfacer.

128 En este sentido, REMIRO BROTONS, A. (et al.): Derecho internacional, p. 763.

129 CIJ, Consecuencias juridicas para los Estados de la presencia permanente de Su-
dafrica en Namibia (Sudoeste africano) a pesar de Resolucién 276 (7970) del Consejo de
Seguridad, Dictamen de 21 de junio de 1971, C1J Rec. 1971, p. 54, apdo. 118.

130 CIJ, Actividades armadas sobre el territorio del Congo, (Republica Democréatica del
Congo / Uganda), Sentencia de 19 de diciembre de 2005, CIJ Rec. 2005, p. 168.

181 1bid., apdo. 173.
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6. CONCLUSIONES

Hasta ahora no han existido principios claros sobre los que fundamen-
tar un planteamiento general de la responsabilidad de las organizaciones
internacionales. La inexistencia de una abundante practica conocida mo-
tivada por la escasez de mecanismos jurisdiccionales para hacer efectiva
la responsabilidad de estas entidades y la confidencialidad de los medios
diplomaticos quizas expligue este vacio. También esta materia ha sido ob-
jeto de escasa atencién doctrinal, aungue es hasta cierto punto normal que
en los primeros momentos del advenimiento de este nuevo sujeto a las
relaciones internacionales, la doctrina cientifica se preocupara mas por asi-
milar su emergencia y su clasificacién en las categorias juridicas ya exis-
tentes, que por abordar otros aspectos sustantivos. En el momento actual,
sin embargo, en el que parece existir un clima general en el que todas las
cuestiones relativas a la responsabilidad y al control (accountability) estan
siendo objeto de una atencién particular, unido a las funciones cada vez
mas importantes que desarrollan estas entidades en todas las areas, resulta
mas perentorio que nunca conocer los principios fundamentales sobre los
gue cimentar esta responsabilidad. Y a ello esta contribuyendo decidida-
mente la CDI con el proyecto de articulos que desarrolla en la actualidad
sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales, sobre cuyas
disposiciones hemos abordado en este trabajo los principales fundamentos
de atribucion de hechos ilicitos a estas entidades.

Al igual que para los Estados, el principio de base es la atribucion a la
organizacién de los comportamientos de sus 6rganos y agentes. Es indis-
pensable, sin embargo, que el hecho ilicito se inscriba en el marco de las
funciones oficiales del agente y no en su esfera privada, aungue esto no im-
pide que los actos cometidos por un agente sobrepasando sus competencias
(ultra vires) sean igualmente atribuidos a la organizacion debido al vinculo
gue continda uniendo tales actos a las funciones de la organizacion. En el
supuesto de érganos o agentes cedidos a la organizacion por otros sujetos,
es el criterio del control efectivo ejercido por la organizacién el que debe
fundamentar la atribucién del hecho ilicito a esta entidad, con preponde-
rancia sobre el criterio del control global; el cual extenderia en exceso, has-
ta romperlo incluso, el vinculo que debe existir entre el comportamiento
de los autores del ilicito y el sujeto internacional del que dependen. Quizas
no sean descartables supuestos de atribucion conjunta cuando no sea po-
sible distinguir las respectivas esferas de control efectivo entre el sujeto
cadente y la organizacién, aunque seria ir demasiado lejos estimar que el
hecho de que el Estado que aporta los contingentes conserve facultades
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disciplinarias y jurisdiccionales, excluya por completo la consideracion de
que los contingentes cedidos para el desarrollo de las operaciones de man-
tenimiento de la paz estan a disposicion de la organizacion internacional.

Ademas de incurrir en responsabilidad internacional por la comisién
de hechos ilicitos, las especificidades de las organizaciones internaciona-
les, en tanto que sujetos derivados de Derecho internacional, implica que
sus Estados miembros incurran también en responsabilidad con ocasion
de hechos cometidos por la propia organizacién. Se trata de aquellos su-
puestos en los que los Estados miembros aportan ayuda o asistencia en la
perpetracion del hecho ilicito por la organizacion o ejercen su direccién
o control. También puede darse esta situacién cuando puede establecerse
que los Estados han incumplido la obligacién de vigilancia sobre ciertos
comportamientos ilicitos de la organizacion, por ejemplo, si en calidad de
miembros impiden a la organizacion actuar para proteger adecuadamente
las disposiciones del Derecho internacional humanitario.

Con respecto a la administracion internacionalizada de un territorio
desarrollada por una organizacion internacional, fendmeno que ha resur-
gido con fuerza en los ultimos afios, la CDI ha omitido hasta el momento
establecer reglas especificas, aunque propone una aplicacién anal6gica
del art. 9 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad de los Esta-
dos. No obstante, esta disposicion parece referirse a comportamientos de
personas gque no actdan inicialmente por cuenta de nadie. Ademas, el ejer-
cicio de atribuciones poder publico en el desarrollo de una administracién
internacionalizada de un territorio por una organizacion internacional no
es una cuestion de hecho, sino de derecho, al estar basada en acuerdos
y decisiones del Consejo de Seguridad. Tal vez correria mejor fortuna
una nueva aplicacion de la regla del control efectivo sobre los compor-
tamientos de los 6rganos o agentes cedidos a la organizacién por otros
sujetos o simplemente como hechos ilicitos cometidos por agentes de la
organizacion. En algunos supuestos quizas no sea impensable atribuir la
responsabilidad a la organizacién en virtud de la direccién y control que
ejerce sobre otro Estado. Si bien esta doctrina no abarca las relaciones
de dependencia con un territorio que ain no ha alcanzado la estatalidad,
una interpretacién que tenga en cuenta la autoridad efectiva desarrollada
sobre el territorio, al margen de formalismos exagerados, haria viable su
aplicacion a este supuesto.

118



LOS DERECHOS DE CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL,
FAMILIARY PROFESIONAL DEL EMPLEADO PUBLICO TRAS
LA LEY ORGANICA DE IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y
HOMBRES. ESPECIAL REFERENCIA AL PERSONAL MILITAR

Isabel Maria Romero Lucas
Capitan Auditor

I. APROXIMACION AL CONCEPTO Y EVOLUCION NORMATIVA

Desde la entrada en vigor de la Constitucion, la proteccion juridica
de la mujer trabajadora ha sufrido una gran transformacion, fruto en gran
medida, de nuestra integracion en la Union europea. Sin embargo, la incor-
poracién de la mujer al mercado laboral sigue contando con importantes
obstaculos derivados fundamentalmente de las cargas familiares que tradi-
cionalmente han asumido las mujeres, y que dificultan la consecucion de
una igualdad plena de mujeres y hombres.

Durante muchos afios el legislador tratd de eliminar las discriminacio-
nes que pudieran existir por razén de sexo en el acceso y continuidad en el
empleo, por lo que la mayoria de las normas dictadas fueron encaminadas
a conseguir la igualdad de oportunidades entre ambos sexos, obviando las
dificultades y los obstaculos que las responsabilidades familiares, y, sobre
todo, la maternidad, constituyen para la integracion y permanencia de la
mujer en el mundo laboral.

Ante esta realidad, en los Gltimos afos se han venido instrumentando
las denominadas medidas para conciliar la vida familiar y laboral, diri-
gidas, por un lado, a la consecucién de una distribucion mas justa entre
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mujeres y hombres de sus responsabilidades familiares, y, por otro, a hacer
compatible el trabajo con el cuidado de la familia.

Asi desde mediados de la década de los noventa del siglo XX, el tema
de la conciliacion se ha popularizado y ha entrado en las agendas politicas
comunitarias, con la pretension de que, a través de esta formula, se con-
crete la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. Las politicas
sociales de todos los Estados miembros de la Unién Europea parecen enca-
minarse hacia una progresiva igualdad entre los sexos, y por tanto la conci-
liacion en el discurso politico dominante, ha dejado de ser un problema de
mujeres para ser un problema social.

Es cierto, como han sefialado algunos autores, que no es misién de los
poderes publicos establecer (y mucho menos imponer) modelos determi-
nados de convivencia familiar o «politicas de la familia concretas»?, pero
no es menos cierto que los poderes publicos deben tratar de eliminar al
méaximo todos los obstaculos que afecten directamente a la familia, para
que, dentro del ambito privado de cada una de ellas existan verdaderas
posibilidades de eleccion (art. 9.2 'y 39.1 de la CE). Por tanto, el legislador
debe sentar las bases para que el reequilibrio de responsabilidades pueda
ser efectivo y para que pueda compatibilizarse el tiempo de trabajo y el
tiempo de atencién a la familia.

Este enfoque en el tratamiento de la conciliacion de la vida laboral y
familiar puede apreciarse con claridad a nivel comunitario a partir de la
publicacion de la Directiva 96/34/CE, del Consejo, de 3 de junio, relativa al
Acuerdo marco sobre permiso parental, que constituye la primera muestra
de un enfoque integrador de la maternidad-paternidad y las responsabili-
dades familiares. Esta Directiva tuvo su reflejo a nivel nacional, en la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral (LCVFL), norma que ofreci6 por primera vez un enfoque global
e integrado de la conciliacion de la vida familiar y laboral.

I.I. LA LEy 39/1999, DE 5 DE NOVIEMBRE, DE CONCILIACION DE LA VIDA
PERSONAL, FAMILIAR Y LABORAL

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacion de la vida per-
sonal, familiar y laboral (LCVFL), ordena e integra la normativa dispersa
existente hasta el momento en materia de permisos de maternidad, exce-

L Martin Jiménez, R, (2000): «Disposiciones «extravagantes» y otras cuestiones regu-
ladas en la Ley 39/1999», Aranzadi Social, n° 20, 2000, pag.112.
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dencias y reducciones de jornada para el cuidado de hijos, asi como los
permisos puntuales por razones familiares. Ademas incorpora aspectos
nuevos, como la ampliacion de los permisos de cuidado de los hijos en
todos los casos, incluido el acogimiento preadoptivo o temporal, o la
extension de los permisos para el cuidado de otros familiares que no
puedan valerse por si mismos. Esta Ultima es una modalidad de permiso
laboral no contemplada en las Directivas europeas, que se puede disfrutar
durante un periodo de hasta un afio y que se afiade a la licencia por mo-
tivos familiares urgentes que ya existia con anterioridad. Por otra parte,
aumentan los casos en los que los permisos pueden disfrutarse tanto por
el padre como por la madre, a fin de promover la igualdad entre mujeres
y hombres.

Esta Ley supone el primer reconocimiento de los problemas que plan-
tea la creciente incorporacion de las mujeres al mundo laboral y es, en mu-
chos aspectos, abierta y flexible, si bien, tiene una limitacion importante
y es que los permisos no entrafian ningdn tipo de retribucion (excepto el
permiso de maternidad, y el permiso de dos dias por motivos familiares ur-
gentes), por lo que solo una minoria de las familias podia acogerse a ellos.

LIL. LA LEy OrGANICA 3/2007, DE IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES
Y HOMBRES: EL CAMINO HACIA LA CORRESPONSABILIDAD

La Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacion de la vida perso-
nal, familiar y laboral, a pesar de sus aciertos, mostr6 algunas insuficien-
cias, y después de algunos afios de vigencia, la sociedad espafiola comenz6
a demandar medidas politicas de caracter social para una auténtica conci-
liacion de las responsabilidades familiares y laborales.

Al hilo de estas demandas surge la necesidad de revisar el concep-
to mismo de conciliacién, identificAndolo con el de corresponsabili-
dad, tal y como se ha concretado juridicamente, en el sentido de equi-
librar el esfuerzo que deben realizar tanto hombres como mujeres,
mediante el establecimiento de politicas de conciliacion orientadas a
los hombres.

En este contexto, y con este sentido nace la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI), que cons-
tituye un nuevo hito en esta materia. Las politicas de conciliacién guardan
una indudable relacion con el principio de igualdad, ya que, en la préactica
constituyen una técnica indirecta para la consecucion del mismo, de ahi
gue la LOI preste una especial atencion a las mismas.
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La LOlI, tras reconocer en su Exposicion de Motivos que la igualdad
formal o igualdad ante la ley reconocida tanto en la legislacion nacional?
como internacional® , ha resultado ser insuficiente, al amparo de la com-
petencia que la Constitucion otorga al estado para regular las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los ciudadanos?, preconiza una
igualdad efectiva vinculada al Estado Social, y, por tanto, una igualdad
material o de resultados.

En este contexto disefia un marco general para la adopcién de las llama-
das «acciones positivas», dirigiendo a todos los poderes publicos un manda-
to de remocidn de situaciones de constatable desigualdad factica no corre-
gibles por la sola formulacion del principio de igualdad juridica o formal.

Asi en su articulo 14 define como criterios generales de actuacion de
los poderes publicos, entre otros, «el compromiso con la efectividad del
derecho constitucional de igualdad entre mujeres y hombres», «la integra-
cion del principio de igualdad de trato y de oportunidades en el conjunto
de las politicas econémica, laboral, social, cultural y artistica», «la pro-
teccién de la maternidad», y «el establecimiento de medidas que aseguren
la conciliacion del trabajo y de la vida personal y familiar de las mujeres
y los hombres, asi como el fomento de la corresponsabilidad en las labores
domeésticas y en la atencidn a la familia».

Bajo el término «derechos de conciliacién de la vida personal, fami-
liar y laboral», la LOI intenta aglutinar las distintas figuras juridicas que
permiten a los trabajadores compatibilizar el trabajo con la atencién de sus
intereses familiares, sefialando en su articulo 44.1 que tales derechos «se
reconoceran en forma que fomenten la asuncién de las responsabilidades
familiares, evitando toda discriminacion en su ejercicio». Se insiste, por
tanto, en que dichos derechos fomenten una mayor corresponsabilidad en-
tre mujeres y hombres en la asuncion de las obligaciones familiares (art.
14.8) y en que su ejercicio no implique ningun tipo de discriminacion para
los trabajadores y trabajadoras.

Llegados a este punto, hemos de significar que dos son los bienes ju-
ridicos que tratan de proteger las medidas de conciliacién de la vida per-
sonal, familiar y laboral: por un lado, la familia y, por otro, la mujer, que
requiere de una proteccion especial en atencién a su condicion biologica
y al rol social que tradicionalmente se le ha asignado. En este sentido,

2 Art. 1.1,9.2y 14 CE

3 La LOl incorpora al ordenamiento espafiol las Directivas 2002/73/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, 2004/113/CE, del Consejo y la 2006/54/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo.

4 Art. 149.1.1CE
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como ha afirmado el Tribunal Constitucional en su sentencia 3/2007, de
15 de enero, en caso de conflicto, la dimensidn constitucional de todas las
medidas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar
de los trabajadores, «tanto desde la perspectiva del derecho a la no discri-
minacion por razon de sexo (art. 14 CE) de las mujeres trabajadoras como
desde la del mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39
CE), ha de prevalecer y servir de orientacion para la solucion de cualquier
duda interpretativa.

Debe tenerse en cuenta que la LOI se refiere en el art. 44 a los «derechos
de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral» pero sin enumerar
dichos derechos; es de suponer que el legislador parte de la consideracién
de que los mismos son ya conocidos, sin embargo, no existe ninguna nor-
ma que contenga una enumeracion de tales derechos, de manera que habra
que entender que los derechos de conciliacion estan integrados por todas
aquellas figuras juridicas que, desperdigadas a lo largo de una pluralidad
de disposiciones, permiten a los trabajadores compatibilizar el trabajo con
la atencion de su familia.

En efecto, en el articulado de la LOI, como regla general no se recogen
medidas de conciliacion especificas, sino que se introducen en sus Disposi-
ciones adicionales a través de numerosas reformas en la legislacion sustan-
tiva, procesal y de Seguridad Social, asi como en la normativa funcionarial,
para asegurar la mejor conciliacion entre el trabajo y la familia y conseguir
una participacion equilibrada de hombres y mujeres en la actividad profe-
sional y en la vida familiar.

En concreto, las reformas introducidas por la LOI en la normativa cita-
da, obedecen, resumidamente, a las siguientes lineas basicas:

1. Se consagra en la normativa la jurisprudencia mas significativa so-
bre la materia con el fin de crear una situacién de mayor seguridad
juridica en el ejercicio de las figuras que componen los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral;

2. Se crean nuevas figuras juridicas, se mejora el contenido de los
derechos ya reconocidos, y se introduce mayor flexibilidad en su
gjercicio;

3. Se sustituyen las referencias que en las medidas de conciliacion se
hacian al «padre», por referencias al «otro progenitor», para incluir
la nueva posibilidad de matrimonios de personas del mismo sexo;

4. Se intenta potenciar la participacion del padre en el cuidado de los
hijos a través, entre otras medidas, de la creacion del derecho a un
permiso y una prestacion por paternidad,;

123



5. Se trata de reforzar la proteccién de las trabajadoras embarazadas
y ampliar dicha proteccién durante el periodo de lactancia natural;

6. Se presta especial atencion a las situaciones singulares que puedan
afectar a los hijos recién nacidos, como las situaciones de discapa-
cidad;

7. Se amplian los sujetos protegidos por los derechos de conciliacion
la vida personal, familiar y laboral;

8. Se flexibiliza la regulacién legal de varios de los «derechos de con-
ciliacion la vida personal, familiar y laboral», como, por ejemplo,
la reduccidn de jornada, el permiso por lactancia o la excedencia;

9. Se regula en paralelo, aunque no siempre miméticamente, el régi-
men privado y el régimen publico del trabajo asalariado.

En cumplimiento de la autorizacién contenida en la Disposicion final
tercera de la LOI, recientemente se ha publicado el Real Decreto 295/2009,
de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del sis-
tema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante
el embarazo y riesgo durante la lactancia natural (BOE nim. 69 de 21
marzo), que efectla el desarrollo reglamentario, por un lado, de la norma-
tiva legal aplicable a los subsidios por maternidad y por riesgo durante el
embarazo, y, por otro, de las normas reguladoras de los nuevos subsidios
por paternidad y por riesgo durante la lactancia natural, creados por la LOL.

Por lo que se refiere al empleo publico, la LOI dedica su Titulo V al
«Principio de igualdad en el empleo publico», y comienza sefialando como
uno de los criterios de actuacion de las Administraciones publicas, el de
«remover los obstaculos que impliquen la pervivencia de cualquier tipo
de discriminacién con el fin de ofrecer condiciones de igualdad efectiva
entre mujeres y hombres en el acceso al empleo publico y en el desarrollo
de la carrera profesional», y «facilitar la conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral, sin menoscabo de la promocion profesional»(art. 51).

A continuacion, el articulo 56 referido a los «Permisos y beneficios de
proteccién a la maternidad y la conciliacion de vida personal, familiar y
laboral», se limita a hacer una remisién directa a la normativa reguladora
del personal al servicio de las Administraciones publicas, sefialando que la
misma establecera «un régimen de excedencias, reducciones de jornada,
permisos u otros beneficios con el fin de proteger la maternidad y facilitar
la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral», si bien, hace expre-
sa mencion del permiso de paternidad.

La LOI introdujo importantes modificaciones en el articulado de la Ley
de Funcionarios civiles del Estado y en la Ley de Reforma de la Funcién
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Publica, en el ambito de los derechos de conciliacion. No obstante, con
posterioridad a su entrada en vigor, se publicé la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, que derogé parcialmente
las normas citadas, y que, ademas de reconocer en su articulo 14 como
derecho individual de los funcionarios publicos el derecho a la adopcién
de medidas que favorezcan la conciliacion de la vida personal, familiar y
laboral, incluye en su articulado las modificaciones operadas en dichos
textos legales por la LOI en materia de conciliacion.

A continuacién se examinara las figuras juridicas contenidas en la nor-
mativa funcionarial que, desde esta perspectiva, podemos encuadrar en el
concepto de derechos de conciliacién, como normativa base y de referen-
cia, por imperativo del articulo 66 antes citado, para el estudio posterior de
los derechos de conciliacién del personal militar.

Il. LOS DERECHOS DE CONCILIACION EN EL EMPLEO PUBLICO

Debemos iniciar el estudio de esta materia destacando que los derechos
de conciliacion de los empleados publicos se inspiran en los derechos de
conciliacion de los trabajadores, tal y como reconoce la propia Exposi-
cion de Motivos de la LOI al sefialar que «las medidas de igualdad en el
empleo en el &mbito de la Administracién General del Estado» se regulan
en el Capitulo I11 del Titulo V «en sentido analogo a lo previsto para las
relaciones de trabajo en el sector privado». Esta precisién es muy im-
portante puesto que la regulacion de la materia en el ambito laboral, mas
completa en algunos aspectos, puede ayudarnos a resolver las dudas que se
planteen en la aplicacion de la legislacion funcionarial, como se expondra
a continuacion al analizar individualmente las medidas de conciliacion en
el empleo publico.

Los llamados derechos de conciliacion podemos encontrarlos en los
articulos 48, 49 y 89 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico.

II.I. PERMISOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

El articulo 48, bajo la rubrica de «Permisos de los funcionarios pu-
blicos», contempla varias figuras juridicas, que si bien son de diferente
naturaleza, tienen en comun que por el bien juridico protegido (maternidad
0 cuidado de la familia), debemos considerar incluidos en el concepto de
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derechos de conciliacion, por lo que consideramos que habria sido mas
acertada su inclusién en el siguiente articulo 49 referido expresamente a
los permisos por motivos de conciliacion.

A continuacién vamos a analizar cada uno de estos derechos destacan-
do las novedades introducidas en su regulacion por la LOI y deteniéndonos
en el estudio de aquellos que mas problemas plantean en su interpretacién
y aplicacion.

1. PERMISOS RETRIBUIDOS

1.1. Para la realizacion de examenes prenatales y técnicas de preparacion
al parto para las funcionarias embarazadas

Este permiso fue introducido en el art. 30.1 de la Ley 30/84 por la
Ley 53/2005, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas
y de orden social. Por tal permiso habra de entenderse el derecho de
la funcionaria embarazada a ausentarse del puesto de trabajo durante el
tiempo imprescindible para llevar a cabo los reconocimientos y pruebas
ginecoldgicas que precise, asi como para asistir a técnicas de preparacion
al parto.

Si bien en el la Ley 7/2007 se ha omitido, voluntaria o involuntaria-
mente, la referencia a la «previa justificacion de la necesidad de su reali-
zacion dentro de la jornada de trabajo», que si figura en el vigente articulo
30.1 letrae) de la Ley 30/84, consideramos que dicha acreditacion pude ser
exigida al amparo de dicha disposicion, que no fue modificada por la LOI
ni derogada por la Ley 7/2007.

1.2. Por lactancia de un hijo menor de doce meses

Por esta causa el funcionario tiene derecho «a una hora de ausencia del
trabajo que podra dividir en dos fracciones. Este derecho podra sustituirse
por una reduccién de la jornada normal en media hora al inicio y al final
de la jornada, o en una hora al inicio o al final de la jornada con la misma
finalidad. Este derecho podra ser ejercido indistintamente, por uno u otro
de los progenitores, en el caso de que ambos trabajen.

Igualmente la funcionaria podra solicitar la sustitucion del tiempo de
lactancia por un permiso retribuido que acumule en jornada completas el
tiempo correspondiente.
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Este permiso se incrementara proporcionalmente en los casos de parto
multiple.

La regulacion de este permiso en el articulo 48.1.f) de la Ley 7/2007 es
practicamente idéntica a la introducida por la LOI en el articulo 30.1 de la
Ley 30/1984, con una salvedad: la Ley 30/1984 menciona, como titular de
este derecho a «la funcionaria», precisién que no aparece recogida, quiza
conscientemente, en la redaccién del mismo en la Ley 7/2007, surgiendo
de nuevo la polémica sobre la titularidad del permiso de lactancia. No obs-
tante, teniendo en cuenta que el bien juridico protegido por este derecho
es el menor lactante, ya reciba lactancia materna, o artificial, lo cierto es
gue la norma permite que pueda ser disfrutado por cualquiera de lo pro-
genitores, no solo por la madre, por lo que, serdn los progenitores los que
decidiran, en cualquier caso, quién ejercera el derecho.

Llama la atencion, que en la regulacién de este permiso cuyo sujeto
protegido es el menor lactante se considere Gnicamente titulares de este
derecho a los progenitores, excluyendo a aquellos sujetos que, sin ostentar
dicha condicidn, tengan la guarda legal o de hecho del menor.

La LOI recogiendo la jurisprudencia y doctrina sobre la materia, in-
troduce una novedad en esta materia, tanto en el &mbito publico como en
el privado, sefialando que en los casos de parto multiple la duracion del
permiso se incrementara proporcionalmente al nimero de hijos nacidos®.

La regulacion de este permiso por lactancia en la funcion pablica es mas
favorable que la prevista en el Estatuto de los Trabajadores. En primer lugar
se puede disfrutar hasta que el menor alcance los doce meses® mientras que
en el mbito privado solo hasta los nueve meses. Ademas, los funcionarios
pueden optar por la reduccion de jornada de hasta una hora, mientras que el
Estatuto de los Trabajadores solo reconoce la reduccién de media hora.

1.3. Permiso por el tiempo indispensable para el cumplimiento de un
deber inexcusable de caracter publico o personal y por deberes
relacionados con la conciliacion de la vida familiar y laboral

El Gltimo inciso referido a los deberes relacionados con la conciliacion,
fue introducido en la Ley 30/1984 por la LOI. y constituye un cajoén de sas-
tre donde poder incluir aquellos supuestos no recogidos expresamente en

5 En este sentido, la sentencia del TC de 18 de junio de 1985 (RTCT
1985/4063).

6 Ampliacion introducida por la Disposicion adicional decimonovena, apartado 8 de la
LOI que modifica el art.30.1 f) de la Ley 30/1984),
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la norma; asi podrian ampararse en él los casos de ausencia del puesto de
trabajo por intervencion quirdrgica de un familiar directo, o por acompafar
a un menor a cargo a revisiones médicas.

2. REDUCCION DE JORNADA

2.1. Por nacimiento de hijos prematuros o que deban permanecer
hospitalizados a continuacién del parto

Los funcionarios tendran derecho a ausentarse del trabajo durante un
maximo de dos horas diarias, sin pérdida de retribuciones. También podran
reducir su jornada de trabajo hasta un maximo de dos horas diarias, con la
disminucidén proporcional de retribuciones.

Antes de la LOI, el articulo 30.1 f) de la Ley 30/1984 solo contemplaba
el derecho a ausentarse una hora por esta causa.

2.2. Por guarda legal

El funcionario que tenga el cuidado directo de algin menor de 12 afios,
de persona mayor que requiera especial dedicacién, de una persona con
discapacidad, o de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad, que por razén de edad, accidente o enfermedad no pueda valerse
por si mismo, siempre y cuando no desempefien ninguno de ellos actividad
retribuida, tiene derecho a la reduccion de su jornada de trabajo, con la
disminucidn de retribuciones que corresponda.

La LOI ha ampliado la edad del menor a cargo, que antes era de 6
afios, En esta materia la normativa funcionarial es mas beneficiosa que la
prevista en el ET, en el que la LOI solo ha ampliado de seis a ocho afios la
edad del menor que puede dar lugar a la reduccion de jornada, y, ademas,
establece un minimo y un maximo de la jornada a reducir.

2.3. Por el cuidado de un familiar de primer grado, por razén
de enfermedad muy grave

Derecho a la reduccién de jornada de hasta el cincuenta por ciento, sin
disminucidn de retribuciones, y por el plazo maximo de un mes. Si hay mas
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de un titular de este derecho por el mismo causante, el tiempo de reduccién
se podra prorratear entre ellos respetando el plazo méaximo de un mes.

Este supuesto, no previsto en la normativa laboral, fue introducido por
la LOl en el articulo 30.1 g bis) de la Ley 30/1984 .

I1.I1. PERMISOS POR MOTIVOS DE CONCILIACION DE LA VIDA PERSONAL, FAMILIAR
Y LABORAL Y POR RAZON DE VIOLENCIA DE GENERO

Ademas de los permisos estudiados en el epigrafe anterior, el articulo
49 de la Ley 7/2007, bajo la rabrica de «Permisos por motivos de conci-
liacidn de la vida personal, familiar y laboral y por razén de violencia de
género», regula el permiso por parto, por adopcién o acogimiento, y por
paternidad.

Antes de analizar cada uno de ellos hemos de sefialar que el afio pa-
sado se ha publicado el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que
se regulan las prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social
por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante
la lactancia natural, que, por un lado, dispone su aplicacién a todos los
regimenes del Sistema de la Seguridad Social, y, por otro, establece su
aplicacién supletoria en los Regimenes Especiales de Seguridad Social de
los funcionarios publicos, en todo lo que no se oponga a lo preceptuado en
la normativa general reguladora del Régimen correspondiente, por tanto
habra de tenerse en cuenta a la hora de aplicar estos permisos a los emplea-
dos publicos.

Asimismo, hemos de tener en cuenta que recientemente se ha publica-
do el Real Decreto 2/2010, de 8 de enero, por el que se modifica el Regla-
mento General del Mutualismo Administrativo, aprobado por Real Decreto
375/2003, de 28 de marzo, en materia de incapacidad temporal y de riesgo
durante el embarazo y durante la lactancia natural.

1. PERMISO POR PARTO

Tiene una duracién de dieciséis semanas ininterrumpidas, y se amplia
en dos semanas mas en el caso de discapacidad del hijo y, por cada hijo a
partir del segundo en los supuestos de parto multiple. El permiso se dis-
tribuye a opcién de la interesada, siempre que seis semanas sean inmedia-
tamente posteriores al parto. Sin perjuicio de esas primeras seis semanas
gue son de descanso obligatorio para la madre, en el caso de que ambos
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progenitores trabajen, la madre, al iniciarse el periodo de descanso por
maternidad, podra optar por que el otro progenitor disfrute de una parte
determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto,
bien de forma simultanea o sucesiva con el de la madre, sin que se exceda
en el caso de disfrute simultaneo, de las dieciséis semanas o de las que
correspondan en caso de discapacidad el hijo o de parto multiple.

Con respecto a la opcion de la madre en favor del otro progenitor en re-
lacion al disfrute del permiso de maternidad, el Real Decreto 295/2009, de
6 de marzo, en su art. 9 introduce una salvedad en el sentido de que dicha
opcidn pueda ser revocada por la madre «si sobrevinieran hechos que ha-
gan inviable su aplicacion, tales como ausencia, enfermedad o accidente
del otro progenitor, abandono de familia, separacion, violencia de género
u otras causas analogas».

La LOI introduce una novedad importante: el art. 30.3 de la Ley
30/1984, tras la modificacion operada por la Ley 39/1999, de 5 de noviem-
bre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las per-
sonas trabajadoras, preveia la posibilidad de que la madre optase porque el
padre disfrutara de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de
descanso, si bien dicha opcion decaia en el supuesto de que en el momento
de hacerse efectiva, la incorporacion al trabajo de la madre supusiera un
riesgo para su salud. La LOI, en la basqueda de una mayor corresponsabi-
lidad del padre en el cuidado de los hijos, ha modificado esta circunstancia,
de manera que el padre pueda seguir disfrutando del permiso inicialmente
cedido, aunque la madre en el momento de su incorporacion se encuentre
en situacion de incapacidad temporal.

El permiso de maternidad puede disfrutarse a jornada completa o a
tiempo parcial, cuando las necesidades del servicio lo permitan, y en los
términos que reglamentariamente se determinen. En este sentido, recordar
gue la modalidad de disfrute del permiso a tiempo parcial, se encuentra
regulada por el Real Decreto 180/2004, de 30 de enero, que contempla
las normas a que ha de ajustarse el mismo y su incompatibilidad con el
ejercicio de otros derechos de conciliacién, tales como la reduccion de
jornada por lactancia, por guarda legal de menor, o por nacimiento de hijos
prematuros.

Otra novedad de la LOI es el reconocimiento del derecho a la am-
pliacién del permiso de maternidad en el caso de parto prematuro, y en
aquellos en que «por cualquier causa, el neonato deba permanecer hospi-
talizado a continuacién del parto». En estos casos el permiso se ampliara
en tantos dias como el neonato se encuentre hospitalizado, con un maximo
de trece semanas adicionales. El Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo re-
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coge esta precision para los empleados publicos, en su art. 8.10, afladiendo:
«con independencia de la duracién minima del periodo de hospitalizacién
y de su causa».

A este respecto conviene hacer dos precisiones: la primera es que, al
incluir la expresion de, «por cualquier causa», la doctrina considera in-
cluidos aquellos casos en los que la hospitalizacion del neonato sea conse-
cuencia de las complicaciones que hayan surgido a la madre tras el parto’
en segundo lugar, que aunque la norma contiene la expresion «a continua-
cién del parto», por lo que en un principio parecerian excluirse los casos en
los que el neonato sea dado de alta tras el parto, y posteriormente deba ser
ingresado, la doctrina ha venido considerando que este precepto debia ser
interpretado a tenor de lo dispuesto en la disposicién adicional tercera del
Real Decreto 504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de
valoracién de la situacion de dependencia establecido por la Ley 39/2006,
de 14 de diciembre, de promocidn de la autonomia personal y atencion a
las personas en situacién de dependencia.

En efecto, segln establece el parrafo segundo de dicha disposiciéon, «a
efectos de la ampliacion del periodo de descanso por maternidad que, de
acuerdo con la legislacion aplicable, corresponda en los casos en que el
neonato deba permanecer hospitalizado inmediatamente después del par-
to, seran tenidos en cuenta los internamientos hospitalarios iniciados du-
rante los treinta dias naturales siguientes al parto», por lo que se ampliard
este permiso también cuando habiendo sido dado de alta tras el parto, deba
ser hospitalizado en el periodo de los treinta dias naturales siguientes a su
nacimiento.

Esta precisién ha sido finalmente recogida de modo expreso en el arti-
culo 8.11 del reciente Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo.

Por otra parte el Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo regula el su-
puesto de que la madre se encontrase con anterioridad al parto en una si-
tuacion de incapacidad temporal, sefialando que en tal caso, los procesos
de incapacidad temporal se interrumpiran al iniciarse el permiso de ma-
ternidad , y, transcurrido el mismo, si la anterior situacion persistiera, se
reanudara el computo interrumpido, sin embargo, no se paralizara el pro-
cedimiento que, en su caso, se hubiera iniciado a efectos de declarar la
existencia de una incapacidad permanente.

La breve regulacion de este permiso en la Ley 7/2007, en contraposi-
cién con su extenso tratamiento en la normativa laboral, tras las modifica-

7 SEMPERE NAVARRO, A.V,.(2006) «Una nota sobre las suspensiones contractuales

ligadas a la maternidad», en «La presencia femenina en el mundo laboral: metas y realida-
des», Ed. Thomson Aranzadi, Pamplona.
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ciones operadas por la LOI, plantea diversas dudas para cuya aclaracion
algunos autores acuden, por via interpretativa, a ésta Ultima, si bien seran
los Tribunales de Justicia los que despejen definitivamente las dudas.

Asi, por ejemplo, respecto a la titularidad del permiso o licencia de
maternidad en el empleo publico, la opinion de la doctrina no es uniforme.
Algunos autores consideran que pese a la reforma operada en el art. 48.4
del ET por la LOI, la titular del derecho en el ambito funcionarial es exclu-
sivamente la madre quien, no obstante, puede cederlo al padre si es traba-
jadora por cuenta propia o ajena, por tanto, si la condicién de funcionario
solo la ostenta el padre, solo podra disfrutar de dicho permiso si la madre
es trabajadora y le cede expresamente su ejercicio.

Frente a esta postura, la doctrina mayoritaria entiende que desde la
reforma del art. 48.4 del ET por la LOI que reconoce que en el caso de
que la madre trabajadora no tenga derecho a suspender su actividad profe-
sional con derecho a prestaciones, de acuerdo con las normas que regulen
dicha actividad, «el otro progenitor tendra derecho a la suspension de su
contrato de trabajo por el periodo que hubiera correspondido a la madre»,
la titularidad del derecho ya no es exclusivo de la madre pasando a ser, en
este caso, del padre®.

Esta interpretacion tiene importantes consecuencias practicas, ya que,
por analogia con el permiso de maternidad del empleado piblico, y ante la
omision de dicha precisién en la normativa funcionarial, intencionada o no,
consideramos que existe una laguna que procede llenar dando respuesta
afirmativa al supuesto de que el padre sea el funcionario y la madre traba-
jadora no tenga el derecho a que se refiere el art. 48.4, puesto que, teniendo
en cuenta que la finalidad de este permiso es el cuidado del hijo recién
nacido, cualquier otra solucion deberia considerarse discriminatoria.

Tampoco se contempla en la norma funcionarial el supuesto de falle-
cimiento de la madre en el cudl, la norma laboral reconoce el derecho del
otro progenitor al disfrute del permiso de maternidad «con independencia
de que (la madre) realizara o0 no algun trabajo» y «computado desde la
fecha del parto, y sin que se descuente del mismo la parte que la madre hu-
biera podido disfrutar con anterioridad al parto», previsiones que pueden
ser perfectamente aplicables por via interpretativa, por las mismas razones
antes apuntadas. A mayor abundamiento, el Real Decreto 295/2009, de 6
de marzo contempla en su art. 3 este supuesto reconociendo el derecho
del otro progenitor a la prestacion econémica por maternidad durante el

8 AGUILERA IZQUIERDO, R. (2007), «Los derechos de conciliacién de la vida per-

sonal, familiar y laboral en la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres», Revista del Ministerio de trabajo y Asuntos Sociales. Madrid. pag. 91.
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periodo de descanso que quedara por disfrutar, siendo compatible con el
subsidio por paternidad

Asimismo puede ser aplicable la previsiéon contenida en la normativa
laboral relativa a la no reduccién del permiso de maternidad en el supuesto
de fallecimiento del hijo «salvo que finalizadas las seis semanas de des-
canso obligatorio, la madre solicitara reincorporarse a su puesto de tra-
bajo». El Real Decreto 295/2009 ha afiadido que en este caso «quedara
sin efecto la opcidn ejercida por la madre a favor del otro progenitor»,
aclarando las dudas que al respecto habia generado la modificacién del
art.48.4 del ET tras la LOI en la que no se recogi6 dicha precision que si
contemplaba el RD 1251/2001, de 16 de noviembre, lo que llevé a algunos
autores a considerar que el fallecimiento del hijo no suspendia el derecho
al permiso cedido al padre®.

2. PERMISO POR ADOPCION, O ACOGIMIENTO, TANTO PREADOP-
TIVO COMO PERMANENTE O SIMPLE

Tiene una duracién de dieciséis semanas ininterrumpidas, y se amplia
en dos semanas mas en el caso de discapacidad del menor adoptado o aco-
gido y, por cada hijo a partir del segundo, en los supuestos de adopcion o
acogimiento maltiple. El cémputo del plazo se contara a eleccion del fun-
cionario, a partir de la decisién administrativa o judicial de acogimiento o0 a
partir de la resolucion judicial por la que se constituya la adopcion sin que
en ningln caso un mismo menor pueda dar derecho a varios periodos de
disfrute de este permiso, es decir, no cabe disfrutar de sucesivos permisos,
primero por acogimiento, y luego por adopcidn, respecto al mismo menor.

En los casos de adopcion o acogimiento internacional, si fuera ne-
cesario el desplazamiento previo de los adoptantes al pais de origen del
adoptado, se tendra derecho, ademas, a un permiso de hasta dos meses de
duracion, con derecho a percibir exclusivamente las retribuciones béasicas.

Con independencia de este permiso adicional, el permiso por adopcion
0 acogimiento podra iniciarse hasta cuatro semanas antes de la resolucién
judicial por la que se constituya la adopcidn, o la decision administrativa o
judicial de acogimiento.

En el caso de que ambos adoptantes trabajen, el permiso se distribuira
a opcion de los interesados, que podran disfrutarlo de forma simultanea o

9 LOUSADA AROCHENA, F. (2007), «La maternidad y la conciliacion en la Ley de
Igualdad, y en especial su regulacion para la carrera judicial», Cuadernos de Derecho
Judicial, CGPJ.Madrid.P&gs.65-66.
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sucesiva, siempre en periodos ininterrumpidos, sin que, en el caso de dis-
frute simultaneo la suma de los periodos de descanso pueda exceder de las
dieciséis semanas o de las que correspondan en caso de discapacidad del
menor o de adopcidn o acogimiento multiple.

Este permiso por adopcién o acogimiento puede disfrutarse a jornada
completa o a tiempo parcial, cuando las necesidades del servicio lo permi-
tan, y en los términos que reglamentariamente se determinen.

Para la definicion de los supuestos adopcién y de acogimiento, tanto
preadoptivo como permanente o simple, la Ley 7/2007, se remite al Cédigo
Civil y a las Leyes civiles de las respectivas comunidades auténomas que
los regulen, si bien, sefiala que, en todo caso, el acogimiento simple debera
tener una duracion no inferior a un afo.

Como puede comprobarse, la LOI amplié las situaciones protegidas
en linea con lo que ya venian haciendo algunos Tribunales, sin embargo,
no extendia la proteccion a los supuestos de tutela, pese a las decisiones
de algunos Tribunales de Justicia que lo habian reconocido en supuestos
concretos. Esta situacién cambia tras la entrada en vigor del Real Decreto
295/2009, de 6 de marzo, cuyo articulo 2 considera situacion protegida a
efectos de la prestacion por maternidad, en los mismos términos estableci-
dos para los supuestos de adopcidn y acogimiento, la constitucion de tutela
sobre menor por designacién de persona fisica, cuando el tutor sea un fa-
miliar que, de acuerdo con la legislacion civil, no pueda adoptar al menor.

Asimismo el citado Real Decreto equipara a la adopcion y al acogi-
miento preadoptivo, aquellas instituciones juridicas declaradas por reso-
luciones judiciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos
juridicos sean los previstos para la adopcion y el acogimiento preadoptivo,
permanente o simple, cuya duracidn no sea inferior a un afio, cualquiera
gue sea su denominacion.

Llegados a este punto, debemos detenernos para analizar las novedades
introducidas por la Ley Organica en la regulacién de los permisos por parto
y adopcion o acogimiento, en los supuestos de discapacidad del hijo o
menor acogido.

Hasta la entrada en vigor de la LOI no se preveia ninguna singularidad
en la regulacién de estos permisos en los casos de que el menor estuviera
afectado por algun tipo de discapacidad, a pesar de las especiales dificul-
tades que plantean estos supuestos. La LOI ha puesto fin a esta situacion,
efectuando las correspondientes modificaciones en la regulacion de estos
permisos tanto en el &mbito laboral (art. 48.4 del ET), como en el funcio-
narial (art. 30.3 de la Ley 30/1984), para introducir la ampliacién adicional
de dos semanas en los casos de discapacidad del hijo o menor adoptado o
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acogido. Hemos de sefialar que este derecho a las dos semanas adicionales
se configura como un derecho independiente del permiso de maternidad o
de adopcion o acogimiento al precisar las normas que lo reconocen que, en
el caso de que ambos progenitores trabajen, «se distribuird a opcion de los
mismos, que podran disfrutarlo de manera simultanea o sucesiva y siem-
pre de forma ininterrumpida», por lo que algunos autores entienden que la
forma de disfrute de esas dos semanas es independiente del modo y de la
persona que haya disfrutado del permiso de maternidad o de adopcién o
acogimiento, siendo los dos progenitores los titulares del nuevo derecho?®.

Por otra parte, la norma no especifica qué grado de discapacidad debe
tener el hijo para dar lugar a este aumento del permiso. Esta laguna fue
cubierta, en un primer momento, por la disposicion adicional tercer del RD
504/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el baremo de valoracion de
la situacion de dependencia establecido por la Ley 39/2006, de 14 de di-
ciembre, de promocién de la autonomia personal y atencidn a las personas
en situacion de dependencia, estableciendo en el parrafo primero de dicha
disposicion que «para la ampliacién del periodo de descanso por materni-
dad en los supuestos de discapacidad el hijo o menor acogido, se aplicara
la escala de valoracién especifica para menores de tres afios, consideran-
do que procede la ampliacién cuando la valoracién sea al menos del grado
| moderado». Asi la norma remitia a la EVE a los menores, sin distincion
de edad, siendo criticado por algunos autores que no consideraban légico
su aplicacion a mayores de tres afios.

Actualmente, el articulo 2.3 del RD 295/2009, de 6 de marzo, ha intro-
ducido una nueva precision respecto a los discapacitados mayores de seis
afios, sefialando que «se entendera que los menores de edad, adoptados o
acogidos, que sean mayores de seis afios, presentan alguna discapacidad
cuando ésta se valore en un grado igual o superior al 33 por 100, de con-
formidad con el RD 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para
el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia».

3. PERMISO DE PATERNIDAD POR EL NACIMIENTO, ACOGIMIENTO
O ADOPCION DE UN HIJO

Tiene una duracidn de quince dias naturales ininterrumpidos'! a disfru-
tar por el otro progenitor partir de la fecha del nacimiento, de la decision

10 Aguilera Izquierdo, R, obra citada.
11 Ver art.26.2.b) del Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo.
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administrativa o judicial de acogimiento o de la resolucion judicial por la
gue se constituya la adopcion, siendo independiente del disfrute comparti-
do de los permisos de maternidad y de adopcién o acogimiento.

La LOI introdujo este permiso de paternidad en el ambito funcionarial
(articulo 30.1 de la Ley 30/1984), al igual que en la normativa laboral (art.
48 bis ET), si bien en el ambito publico su duracion es superior, ya que
se reconocen 15 dias respecto de los 13 de la legislacion laboral. Si bien,
la redaccidn del articulo 30.1 a) tras la modificacion operada por la LOI,
gener6 algunas criticas doctrinales, al mencionar como Unico titular del
permiso de paternidad al «padre», lo que planteaba problemas en los casos
de parejas del mismo sexo. Estos problemas han sido solventados por la
Ley 7/2007 que en su articulo 49 c¢) considera titulares del permiso tanto al
«padre» como al «otro progenitor».

En el empleo publico este permiso debera disfrutarse de modo ininte-
rrumpido «a partir de la fecha del nacimiento, de la decision administrati-
va o judicial por la que se constituya la adopcion» (art. 49 c), en contraste
con las posibilidades de autoorganizacion derivadas del art. 48 bis del ET.
Sin duda, esta imposicion temporal del periodo de disfrute de este permiso
en el ambito funcionarial ha determinado al legislador, a diferencia de lo
gue ocurre en el &mbito laboral, a garantizar la no consuncidn de las vaca-
ciones coincidentes con el disfrute del permiso de paternidad (art. 59 de
la LOI).

Por lo que se refiere a la duracion del permiso, la Disposicion Tran-
sitoria sexta de la Ley 7/2007, prevé la ampliacién progresiva y gradual
del permiso de paternidad hasta alcanzar el objetivo de cuatro semanas
de duracidn a los seis afios de su entrada en vigor, de conformidad con
el mandato recogido en la Disposicion transitoria novena de la LOI. En
este sentido sefialar que la Disposicion adicional sexta de la Ley 2/2008,
de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2009, ampli6 a veinte dias naturales la duracién de este permiso cuando
el nacimiento, adopcion o acogimiento se produzca en una familia nume-
rosa, cuando la familia adquiera dicha condicion con el nuevo nacimien-
to, adopcion o acogimiento y cuando en la familia haya una persona con
discapacidad.

Posteriormente se ha publicado la Ley 9/2009, de 6 de octubre, de
ampliacion de la duracion del permiso de paternidad en los casos de na-
cimiento, adopcion o acogida, que efectla las correspondientes modifi-
caciones en el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
aprobado por Real Decreto Legislativol/1995, de 24 de marzo y en la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion
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Plblica, para introducir la ampliacién del permiso de paternidad hasta
cuatro semanas, si bien demora su entrada en vigor hasta el 1 de enero de
2011. Llama la atencién el hecho de que en el ambito funcionarial intro-
duzca la ampliacion mediante la modificacion del articulo 30.1 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, ley parcialmente derogada por la Ley 7/2007,
en lugar de efectuar directamente la modificacion del articulo 49.c¢) de la
vigente Ley 7/2007, que regula actualmente el permiso de paternidad en
el empleo publico.

Por su parte, el Real Decreto 295/2009, ha introducido algunas pre-
cisiones en la regulacién del permiso de paternidad, despejando algunas
dudas que se planteaban en la practica, entre las que cabe destacar, por
un lado, que considera beneficiario de la prestacion al «otro progenitor»,
omitiendo la referencia al «padre», y por otro, que regula la posible con-
currencia del periodo de disfrute del permiso de paternidad con una si-
tuacién de incapacidad temporal, sefialando que, en tal caso, y por lo que
se refiere a los empleados publicos, los procesos de incapacidad temporal
se interrumpiran al iniciarse el permiso de paternidad, y, transcurrido
el mismo, si la anterior situacion persistiera, se reanudara el computo
interrumpido, sin embargo, no se paralizara el procedimiento que, en su
caso, se hubiera iniciado a efectos de declarar la existencia de una inca-
pacidad permanente .

Asimismo recoge dos novedades introducidas por la Ley 2/2008, de 23
de diciembre. Por un lado, amplia la duracién del permiso de paternidad,
«cualquiera que sea la legislacion aplicable», a veinte dias naturales inin-
terrumpidos cuando el nacimiento, adopcién o acogimiento se produzca
en una familia numerosa, cuando la familia adquiera dicha condicion con
el nuevo nacimiento, adopcién o acogimiento, y cuando el hijo nacido,
adoptado o menor acogido tenga una discapacidad en un grado igual o su-
perior al 33 por ciento o en la familia haya una persona con dicho grado de
discapacidad. Por otro lado, contempla la ampliacion, en el caso de parto,
adopcién o acogimiento multiples, en dos dias mas por cada hijo a partir
del segundo, considerandose que esta prevision es también aplicable a los
empleados publicos ya que se ha afladido al apartado anterior que expre-
samente establece su aplicacion con independencia del régimen juridico.

Este permiso de paternidad es la medida méas innovadora de la LOI y
constituye un auténtico «derecho de conciliacién» encaminado a extender
la cultura de la corresponsabilidad de ambos progenitores en el cuidado de
los hijos, no obstante, al configurarse como un derecho que puede ejercerse
voluntariamente, habra que esperar para ver resultados apreciables en el
futuro.
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4. MEDIDAS ENCAMINADAS A FACILITAR LA CONCILIACION

Antes de pasar a analizar los supuestos de excedencias con finalidades
conciliatorias, vamos a referirnos a las medidas que se han incluido en la
regulacion legal de estos «derechos de conciliacion» encaminadas a evitar
que el disfrute de los mismos sea un obstaculo para la promocidn profesio-
nal o pueda dar lugar a un trato desfavorable en las condiciones de trabajo.
Dichas medidas responden a la doctrina del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas que ha sido recogida en la Directiva 2002/73/CE y en
la Directiva 2006/54, de 5 de julio de 2006, relativa al principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion, y se consagra en el art. 8 de la LOI%2,

En este sentido el articulo 49 de la Ley 7/2007, recoge las siguientes
medidas:

12, Contempla la posibilidad de que durante el disfrute de los permisos
por parto, y por adopcién o acogimiento se pueda participar en los cursos
de formacion que convoque la Administracion, de forma que no sea un
obstaculo para la formacién y promocion profesional del funcionario.

28, Establece que el tiempo transcurrido durante el disfrute de los per-
misos por parto, por adopcién o acogimiento, y por paternidad, se compu-
tara como de servicio efectivo a todos los efectos, garantizandose la ple-
nitud de derechos econémicos del funcionario, durante todo el periodo de
duracion del permiso y durante los posteriores al disfrute de éste, si de
acuerdo con la normativa aplicable, el derecho a percibir algin concepto
retributivo se determina en funcion del periodo de disfrute del permiso.

A este respecto debemos detenernos para analizar brevemente la con-
troversia suscitada en relacién con la concesion de los complementos de
productividad o dedicacidn especial durante el disfrute de estos permisos,
lo que ha dado lugar a vivas polémicas doctrinales y dispares pronuncia-
mientos judiciales.

En concreto, la doctrina jurisprudencial en esta materia ha ido evolu-
cionando, desde la férrea justificacion de la no concesion de complemen-
to de productividad durante la baja por maternidad o por incapacidad, en
base a la naturaleza juridica discrecional de dicho complemento; hasta el
momento actual en el que el érgano judicial, tras analizar pormenorizada-
mente todas las circunstancias concurrentes en cada caso Y, entre ellas, la

2 Art. 8 de la LOI: «Constituye discriminacion directa por razén de sexo todo trato
desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad».
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concreta regulacion del complemento en cuestion en cada régimen juridi-
co, llega a una conclusién, no siempre coincidente.

Asi, los Tribunales de Justicia, en un principio, partiendo de que la nor-
mativa reguladora del mismo (art. 23.3 de la Ley 30/1984) lo considera un
complemento de concesion discrecional, no fijo en su cuantia, ni periédico
en su concesioén, de forma que su percepcién durante determinado perio-
do de tiempo no genera en el perceptor un derecho de futuro para seguir
percibiéndolo, y que su finalidad es remunerar el especial rendimiento,
la dedicacion o la actividad extraordinaria, consideraron justificado que
no se procediera a su abono durante el periodo en el que el funcionario
se encontraba en una situacién de baja por incapacidad o por maternidad
(considerando similares ambas situaciones), y ello porque durante ese pe-
riodo de tiempo no se desempefiaban de manera efectiva las funciones de
un puesto de trabajo, y por tanto, no era posible predicar esa forma especial
de desemperio de las mismas a la que vincula la Ley el derecho al percibo
del complemento en cuestion?e,

Esa fue la opinion seguida, mayoritariamente, por los Tribunales de
Justicia, hasta la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-
administrativo, de 15 de febrero de 1999, dictada en recurso de casacion
en interés de ley, en el cudl, el Alto Tribunal considera que «reconocida
por la Administracion la procedencia del complemento de productividad
en los dos supuestos mencionados en que no hay prestacién efectiva de
trabajo (vacaciones anuales reglamentarias y los permisos de hasta seis
dias al afio por asuntos propios), resulta aplicable el art. 69 de la Ley de
Funcionarios Civiles del Estado, a cuyo tenor se mantiene la plenitud de
derechos econdmicos en los supuestos de licencia por enfermedad por el
tiempo que se menciona.».

Esta doctrina, en principio referida a un supuesto de baja por enfer-
medad, ha sido desde entonces utilizada en posteriores pronunciamientos
judiciales para reconocer el derecho al percibo del complemento de pro-
ductividad durante una baja por maternidad, sustituyendo la mencion del
art. 69, por el articulo 71 la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, se-
gun el cual las licencias por embarazo (actual permiso de maternidad) «no
afectan a los derechos econémicos de los funcionarios»4, asi, entre otras,

13 Entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1987, y del TSJ de
Madrid, Sala de lo contencioso-administrativo, de 3 de noviembre de 1999, y de 22 de
octubre de 2002.

14 Entre otras, la sentencia de 10 de noviembre de 2001, de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del TSJ de Madrid.

139



la sentencia de 10 de noviembre de 2001, de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del TSJ de Madrid.

Por Gltimo, mereceespecial menciénlarecientesentencianim.847/2009,
de 16 de abril, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Ma-
drid, en la que, dando un paso mas en esta materia, el 6rgano judicial reco-
noce el derecho al percibo del complemento de productividad durante una
baja por maternidad, partiendo de que la regulacion de dicho complemento
gue ha efectuado la Administracién demandada (Direccién General de la
Policia) «ha desnaturalizado dicho complemento, al punto de convertirlo
en una retribucién periddica, fija y objetiva, cuyo derecho a su percepcién
nace por el mero hecho de desempefiar un concreto puesto de trabajo (....)
sin tener para nada en cuenta la forma singular en que cada funcionario
afectado desempefia el concreto puesto de trabajo (...) pese a que medien
situaciones de ausencia al trabajo por vacaciones, permisos por matri-
monio, asuntos propios ...». Asi, concluye, que han quedado desvirtuadas
todas y cada una de las caracteristicas que definen al complemento de pro-
ductividad, por lo que no puede excluirse de la percepcion del mismo los
supuestos en que no se prestaron servicios efectivos por la concesion de
una licencia por enfermedad, o por maternidad.

Pese a estos precedentes judiciales, lo cierto es que la especial naturale-
za juridica del complemento de productividad y su diferente regulacion en
los distintos &mbitos de la Administracion, impiden llegar a una solucion
general y zanjar la polémica, por lo que, en el futuro seguiran viendo la luz
sobre esta materia decisiones judiciales dispares.

Lo que si esta claro es que, teniendo en cuenta que el articulo 49 de la
Ley 7/2007, garantiza durante el disfrute de los permisos de conciliacion
«la plenitud de derechos econémicos de la funcionaria, y, en su caso del
otro progenitor funcionario», la cuestién debe centrarse en analizar si el
complemento de productividad puede considerase un derecho econémico
del funcionario, lo que, en nuestra humilde opinién, obligara al estudio
pormenorizado de la regulaciéon normativa del complemento en cada am-
bito administrativo (si mantiene sus caracteristicas propias o se ha conver-
tido en una retribucidn periédica ligada a un puesto de trabajo sin tener en
cuenta el modo en el que éste se desempefia), asi como las circunstancias
gue determinan su no percepcion (tales como vacaciones 0 asuntos pro-
pios, en los que no hay prestacion de servicios efectivos) de modo que, su
no concesion durante los permisos de conciliacién a que se refiere el citado
precepto, no resulte injustificada ni arbitraria, ni, por tanto, pueda consi-
derarse una «sancién» por el disfrute de tales permisos, lo que chocaria
frontalmente con el espiritu de la LOI.
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3%, Siguiendo literalmente lo dispuesto en el art. 15 de la Directiva
2006/54/CE de 5 de julio*®, los funcionarios que hayan hecho uso de estos
permisos, tendran derecho, una vez finalizado el periodo de permiso, a
reintegrarse a su puesto de trabajo en términos y condiciones que no les
resulten menos favorables al disfrute del permiso, asi como a beneficiarse
de cualquier mejora en las condiciones de trabajo a las que hubiera podido
tener derecho durante su ausencia.

En concreto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se
ha pronunciado en varias ocasiones en relacién con el derecho de la mujer
a beneficiarse de los incrementos salariales que se hayan producido antes o
durante su permiso de maternidad, sefialando que «excluir al trabajador fe-
menino del mencionado aumento durante el permiso de maternidad cons-
tituiria una discriminacion, puesto que si no hubiese estado embarazada,
la mujer hubiera percibido el salario incrementadox»?6.

Junto con estas medidas, el articulo 57 de la LOI, a fin de que el dis-
frute de estos derechos de conciliacion no perjudique al funcionario en su
futura promocion, prevé que en las bases de los concursos para la provision
de puestos de trabajo se computaré, a los efectos de valoracion del trabajo
desarrollado y de los correspondientes méritos el tiempo que las personas
candidatas hayan permanecido en situacion de excedencia, reduccién de
jornada o cualquier otro permiso concedido con el fin de proteger la ma-
ternidad y facilitar la conciliacion de la vida personal, laboral y familiar.

No se trata del simple computo del tiempo dedicado a maternidad y
conciliacion a efectos de antigiiedad, sino como ha apuntado la doctrina
mas atinada’ se sitla en la linea de «reconocer las competencias adquiri-
das en el seno del hogar y de la familia» a que se alude en el art. 2.n) de la
Recomendacién 87/567/CEE, de 24-12-1987.

Asimismo merece especial mencion el articulo 59 de la LOI que re-
conoce el derecho a disfrutar de las vacaciones en fecha distinta, aunque
haya terminado el afio natural, en el caso de concurrencia del periodo de
vacaciones con una incapacidad temporal derivada del embarazo, parto
o lactancia natural, o con el permiso de maternidad, o con su ampliacién
por lactancia, o con el permiso de paternidad. Dicho precepto recoge el
contenido de la jurisprudencia comunitaria sobre la materia referida a la
concurrencia del periodo de vacaciones con el del permiso de maternidad

15 Anteriormente lo recogia el art. 2.7 de la Directiva 76/207/CEE, modificada por la
Directiva 20002/73/CE.

16 STJCE/1996/20, de 13 de febrero de 1996.

7 ARESTEY SAHUN, M.L, «Comentarios a la Ley de Igualdad», CISS, Valencia,
2007
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si bien, la amplia a los supuestos de incapacidad temporal derivada de
embarazo, parto o lactancia natural, o con el permiso de maternidad o
paternidad-é.

Esta regulacién es mas favorable que la prevista en el Estatuto de los
Trabajadores, ya que incluye los supuestos en los que se decide acumular
en jornadas completas el periodo de lactancia, ampliando, en consecuen-
cia, el periodo durante el cual puede ejercerse dicho derecho. Llama la
atencion el hecho de que este derecho referido al disfrute de vacaciones
se haya introducido en el propio articulado de la LOI, en lugar de haberlo
hecho mediante la correspondiente modificacion en la Ley 30/84.

42 Acciones positivas en las actividades de formacién referidas a de-
rechos de conciliacion: el art. 60 de la LOI establece que «se otorgara
preferencia, durante un afio en la adjudicacién de plazas para participar
en los cursos de formacidn a quienes se hayan incorporado al servicio
activo procedentes del permiso de maternidad o paternidad, o hayan re-
ingresado desde la situacion de excedencia por razones de guarda legal
y atencidn a personas mayores dependientes o personas con discapaci-
dad». Aungue no se alude a la situacion de riesgo durante el embarazo
o la lactancia natural, la identidad de razén con las situaciones citadas
deberia conducir a entender incluidas esas situaciones*.

II.ITI. EXCEDENCIAS CON FINES CONCILIATORIOS

Como hemos visto, el articulo 56 de la LOI se refiere al régimen de
excedencia como uno de los beneficios dirigidos a proteger la maternidad
y a facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los
funcionarios publicos. Concretamente obedecen a este fin la excedencia
por cuidado de hijos y familiares, y la excedencia voluntaria por agrupa-
cion familiar.

18 STJCE de 18 de marzo de 2004 (asunto Merino Gomez). El Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea entiende que la Directiva76/207/CEE, de 9 de febrero, tiene por objeto
conseguir una igualdad material y no meramente formal. En consecuencia, el ejercicio de
los derechos conferidos a las mujeres en virtud el art. 2.3 de dicha Directiva por disposicio-
nes relativas a la proteccion de la mujer en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad,
no puede dar lugar a un trato desfavorable en lo que respecta a sus condiciones de trabajo,
por tanto, la trabajadora deberé poder disfrutar de sus vacaciones anuales durante un perio-
do distinto del de su permiso de maternidad.

9 En este sentido MATEU CARRUANA, M.J. (2007), «Comentarios a la Ley de Igual-
dad», CISS, Valencia, pag.61.
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1. EXCEDENCIA POR CUIDADO DE HIJOS Y FAMILIARES

Una de las instituciones juridicas que posibilita a mujeres y hombres
compaginar sus obligaciones profesionales con las familiares es la exce-
dencia por cuidado de hijos o familiares.

Mediante esta figura se pretende que los trabajadores puedan dedicar
una parte de su tiempo al cuidado de cada nuevo hijo (por naturaleza, adop-
cién o acogimiento) o familiar incapacitado para valerse por si mismo por
razones de edad, enfermedad o accidente, sin que dicha situacion provoque
la pérdida de su puesto de trabajo.

La excedencia por cuidado de hijos ha sufrido importantes reformas
desde su creacién por el Estatuto de los Trabajadores 2° , mientras que la
excedencia por cuidado de familiares fue introducida por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de
Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral (LCVLF). Se trata de
una institucion juridica objeto de constantes problemas interpretativos y
de numerosas criticas por sus carencias e imperfecciones, algunas de las
cuales tratan de ser resueltas por la LOI 2,

Por lo que se refiere al empleo publico la situacion de excedencia por
cuidado de familiares fue introducida por la Ley 39/1999, de 5 de noviem-
bre, en el art. 29.4 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas de Re-
forma de la Funcion Publica y, posteriormente, la LOI ha modificado nue-
vamente dicho precepto ampliando su duracién a tres afios siempre que
tenga por objeto el cuidado de familiares que se encuentren a cargo del
funcionario, hasta el segundo grado inclusive de consanguinidad o afinidad
que, por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda
valerse por si mismo y no desempefie actividad retribuida. Ademas la Ley
Organica reconoce el derecho de los funcionarios a participar, durante el
periodo de excedencia por estas causas, en los cursos de formacion que
convoque la Administracion, y eleva a dos afios el derecho a la reserva del
puesto de trabajo que desempefiaban, transcurrido el cuél, dicha reserva lo
serd al puesto en la misma localidad y de igual nivel y retribucidn.

Actualmente las excedencias por cuidado de hijos y de familiares se
contemplan en el art. 89.4 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto

20 En 1989 por Ley 3/1989, de 3 de marzo; en 1995 con la Ley 4/1995, de 23 de marzo,
de regulacién del permiso parental y por maternidad; y en 1999 con la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, de Conciliacion de la vida Familiar y Laboral.

21 Entre otros, TORTUERO PLAZA, JL. (1994), «La excedencia por cuidado de
hijos: técnica juridica versus institucion juridica», Cuadernos de Derecho Judicial,
pags. 265-283.
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Basico del Empleado Publico, con una duracién maxima de tres afios para
cada una de ellas. Se establece que el periodo de excedencia sera Gnico por
cada sujeto causante, y en el caso de que un nuevo sujeto causante diera
origen a una nueva excedencia, el inicio del periodo de la misma pondra fin
al que se viniera disfrutando. El tiempo de permanencia en esta situacién
serd computable a efectos de trienios, carrera y derechos en el régimen de
seguridad social correspondiente.

La regulacion de este tipo de excedencia en la norma funcionarial es
mas favorable que en la laboral, al permitir su duracion de hasta tres afios,
incluso en la de cuidado de familiares, y no de dos afios como establece el
ET. Por el contrario, la normativa funcionarial no admite su disfrute de ma-
nera fraccionada, como expresamente ha incluido en la legislacion laboral
la LOI mediante la modificacion del art. 46.3 del ET, siguiendo el criterio
aceptado por la doctrina judicial #? sin que se aprecie cause que justifique
la exclusion de dicho modo de disfrute fraccionado al personal funciona-
rio, teniendo en cuenta que la Directiva 96/34/CE, de 3 de junio, reconoce
la posibilidad de que los «permisos parentales», refiriéndose a todos los
derechos que puedan concederse a hombres y mujeres con motivo del na-
cimiento o adopcion de menores, desde los tres meses de duracion hasta
los ocho afios, sin exclusiones, se disfruten a jornada completa, parcial o
de forma fragmentada.

2. EXCEDENCIA VOLUNTARIA POR AGRUPACION FAMILIAR

El articulo 89.3 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, contempla este tipo
de excedencia sin el requisito de haber prestado servicios en la Adminis-
tracion durante un determinado periodo de tiempo, para los funcionarios
«cuyo conyuge resida en otra localidad por haber obtenido y estar desem-
pefiando un puesto de trabajo de caracter definitivo como funcionario de
carrera o como laboral fijo en cualquiera de las Administraciones publi-
cas, Organismos publicos y Entidades de Derecho Publico dependientes o
vinculados a ellas, en los Organos constitucionales o del Poder Judicial y
Organos similares de la Comunidades Auténomas, asi como en la Unidn
Europea o0 en Organizaciones internacionales».

22 STSJ Baleares 29 de noviembre de 1999,(AS 1999/4654);STSJ Murcia
de 12 de marzo de 2001 (AS 2001/493): STSJ Castillay Leon de 21 de enero de
2002(AS 2002/430)
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I11. LOS DERECHOS DE CONCILIACION DEL PERSONAL MILITAR
II1.I. CONSIDERACIONES INICIALES

La Fuerzas Armadas espafiolas han experimentado en las Gltimas déca-
das importantes transformaciones, consecuencia en gran parte, de los cam-
bios operados en la sociedad espafiola. Asi, la tradicional configuracién de
nuestros Ejércitos, exclusivamente masculina, con personal profesional y
de reemplazo, y con un &mbito de actuacion centrada principalmente en el
territorio nacional, ha evolucionado hacia la plena profesionalizacion del
personal militar, la incorporacion de la mujer a sus filas y la participacién
en misiones internacionales cada vez con mayor protagonismo, factores
gue obligaron a las Fuerzas Armadas a llevar a cabo una importante adap-
tacion en todos los ambitos: normativo, logistico y de personal.

De todos estos cambios operados en la estructura y funcionamiento
de la institucién castrense destaca, en lo que afecta al contenido de este
estudio, la incorporacion de la mujer a nuestros Ejércitos, que acaecio
en el afio 1988,%% en el que nuestro pais no solo abrié la puerta a una po-
sibilidad deseada y reclamada por la sociedad, sino que, ademas, inicié
el camino hacia la igualdad entre mujeres y hombres en el seno de las
Fuerzas Armadas.

Es evidente que un cambio tan trascendental requiri6é grandes esfuer-
zos de la institucion, tradicionalmente masculina, lo que oblig6 no solo a
establecer normas especificas para permitir la incorporacién de la mujer
(ingreso, alojamiento, uniformidad), sino también para velar por su ple-
na integracion en condiciones de igualdad, adoptando medidas normativas
dirigidas a que la condicién femenina no constituyera un obstaculo para
su formacioén y su carrera profesional. Se trataba en suma, de dar el paso
de la igualdad formal a la igualdad material, paralelamente a como estaba
ocurriendo en otros &mbitos de la sociedad.

Como consecuencia de estos cambios, y en paralela evolucién con las
nuevas realidades sociales demandantes de una mayor igualdad de oportu-
nidades entre hombres y mujeres, y de una distribucion mas justa de sus
responsabilidades familiares, surge en las Fuerzas Armadas la necesidad
de establecer para el personal militar un cierto equilibrio entre vocacién
y dedicacidn, entre la profesion militar, con todas sus particulares exigen-
cias, y la vida familiar y personal a la que tiene derecho todo ciudadano. Se
trataba, en suma, de compatibilizar en lo posible, el régimen especifico de

2 Real Decreto-Ley 1/1988, de 22 de febrero.
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disponibilidad para el servicio del personal militar con una adecuada salva-
guarda de sus derechos de conciliacion, revelandose estos derechos como
un medio para la mejora del rendimiento, la valoracion de la institucion,
e, incluso, una dtil herramienta para la captacion y retencion de nuevas
generaciones, principalmente de mujeres.

En este contexto, y con esta finalidad, en el ambito castrense se pro-
cedio a regular los derechos de conciliacion del personal militar, regula-
cién que, como veremos a continuacién, si bien parte de los derechos de
conciliacion del personal funcionario, en algunos casos fue incluso mas
avanzada que la vigente en ese momento tanto el ambito funcionarial como
en el laboral.

IILII. SiTUACION ANTERIOR A LA LOI: ORDEN MINISTERIAL 121/2006, DE 4 DE
OCTUBRE Y LEY 17/1999, DE 18 DE MAYO

Es cierto que, por multiples razones, la familia siempre ha sido una par-
te importante en la vida del militar, no obstante, con la integracion plena y
profesional de la mujer en las Fuerzas Armadas, esta singularidad alcanza
dimensiones nuevas, transforma las anteriores y obliga a disefiar practicas
gue armonicen el adecuado desarrollo profesional con la asuncién de las
responsabilidades y con la dedicacién a la familia. Asi, podemos afirmar
que las medidas de conciliacion de la vida familiar y profesional no se
introdujeron en las Fuerzas Armadas hasta la incorporacion de la mujer a
filas.

En este sentido las principales normas desarrolladas por el Ministerio
de Defensa han sido la Orden Ministerial 121/2006, de 4 de octubre, por la
gue se aprueban las normas sobre jornada y horario de trabajo, vacaciones,
permisos y licencias de los militares profesionales de las Fuerzas Armadas
y la Orden Ministerial 107/2007, de 26 de julio, por la que se modifica la
anterior.

Con anterioridad a estas normas, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de
Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas, en su articulo 154, se limi-
taba a reconocer al personal militar el derecho a disfrutar los permisos y
licencias de los funcionarios publicos «con las adaptaciones a la estructu-
ra y funciones especificas de las Fuerzas Armadas que se determinen por
el Ministro de Defensa», por lo que habia que estar a la regulacién de tales
permisos contenida principalmente en la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Reforma de la Funcién Publica, que contemplaba el derecho de las funcio-
narias a ausentarse del trabajo para la realizacion de exdmenes prenatales
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y técnicas de preparacion al parto, los permisos por parto o adopcién, y la
reduccidn de jornada por razones de guarda legal, por lactancia de un hijo
menor de nueve meses, y por hijo prematuro u hospitalizado tras el parto.

Posteriormente se publicé la Orden 102/2004, de 16 de mayo, que vino
a regular los permisos por guarda legal y por lactancia para los militares
profesionales, adecuandolos a las funciones especificas de las Fuerzas Ar-
madas.

No obstante, esta norma convivia con diversas 6rdenes ministeriales
reguladoras del régimen de permisos y de horario del personal militar, nor-
mas que, con una vigencia de veinte afios en la mayoria de los casos, pre-
sentaban un considerable desfase con respecto al régimen existente para
los funcionarios.

En este contexto se promulga la Orden Ministerial 121/2006 con el
fin de adaptar la obsoleta legislacion de la Institucion militar, en cuanto a
régimen de horarios y permisos del personal militar, al existente para los
funcionarios civiles (adapta el Plan Concilia de los funcionarios publicos)
y a los cambios introducidos durante estos afios en las Fuerzas Armadas,
entre los que destaca por su relevancia la plena incorporacion y completa
profesionalizacién de la mujer. Esta norma introduce medidas tendentes a
facilitar la conciliacion de la vida personal, familiar y profesional, siendo,
en algunos aspectos, incluso mas avanzada que la normativa funcionarial
existente en ese momento.

Hemos de sefialar que la mayoria de las medidas que contempla la Or-
den Ministerial 121/2006, salvo las que afectan directamente a la situacién
de embarazo, parto y posparto, van dirigidas tanto a hombres como a mu-
jeres, con el fin de contribuir a eliminar las barreras y desigualdades de gé-
nero, en tanto que iguala a ambos sexos ante determinadas situaciones que
tradicionalmente han estado asociadas con roles y estereotipos de género.

Posteriormente, se dictd la Orden Ministerial 107/2007, de 26 de ju-
lio, que modifica la anteriormente citada a fin de adaptar la normativa del
personal militar a las novedades introducidas por la LOI, sobre régimen de
permisos por parto, adopcion o acogimiento, asi como por paternidad, y
por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co en relacion con la reduccion de la jornada laboral en caso de nacimiento
de hijos prematuros u hospitalizados a continuacién del parto.

Quiza laintencién un tanto ambiciosa de la Orden Ministerial 121/20086,
de regular en una misma norma materias tan dispares como las medidas
de conciliacion, el régimen de horarios, las vacaciones y los permisos del
personal militar, determind una regulacién un tanto confusa y asistematica
gue, en ocasiones, dificulta su comprensian.
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Asi, en el Anexo | sobre «Normas sobre jornada y horario de trabajo»,
encontramos en la estipulacion tercera las «Medidas de flexibilidad horaria,
gue incluyen supuestos de ausencia del puesto de trabajo por razones de conci-
liacion o relacionados con la maternidad/paternidad, que, en puridad mas que
medidas de flexibilidad horaria constituyen supuestos de ausencia del puesto
de trabajo; en la estipulacion sexta bajo el rotulo de «Reduccion de jornada»,
ademas de supuestos de dicha naturaleza, como por razones de guarda legal,
encontramos casos de ausencia de puesto de trabajo, como la motivada por el
nacimiento de hijos prematuros u hospitalizados tras el parto, o el supuesto de
ausencia de una hora por lactancia de menor de doce meses.

En el Anexo I, en la estipulacién segunda bajo la rubrica de «Permi-
sos», la Orden, define permiso como «el periodo de tiempo que se autoriza
al militar para ausentarse temporalmente del destino por razones de indole
personal o familiar», si bien contempla supuestos tan dispares como el
permiso por asuntos propios, por parto, por matrimonio, o el de ausencia
del puesto de trabajo de la militares embarazadas para la realizacién de
examenes prenatales y técnicas de preparacion al parto.

Con este panorama normativo, examinaremos a continuacion los dere-
chos de conciliacion del personal militar contenidos en la normativa exis-
tente con anterioridad a la LOI, es decir, en la Orden Ministerial 121/2006,
de 4 de octubre, y en la Ley 17/1999, de de 18 de mayo, de Régimen de
Personal de las Fuerzas Armadas, clasificandolos conforme a su naturale-
za, aunque para ello nos apartemos de la sistematica empleada por la citada
orden Ministerial.

1. MEDIDAS DE FLEXIBILIDAD HORARIAY AUSENCIAS
JUSTIFICADAS POR MOTIVOS DE CONCILIACION

Por tales entendemos aquellos supuestos en los que por razén de ma-
ternidad o paternidad, o por motivos de conciliacion de los intereses fami-
liares, puede autorizarse la variacion del horario de trabajo o la ausencia
temporal del puesto de trabajo.

1.1. Supuestos

a) Los militares con hijos menores de 12 afios, personas con discapaci-
dad o familiares enfermos graves hasta el segundo grado de consan-
guinidad a su cargo, tendran derecho a flexibilizar en una hora diaria
la parte fija del horario de la jornada laboral.

148



b) Los militares que tengan hijos con discapacidad dispondran de un
méaximo de dos horas de flexibilidad horaria diaria sobre la parte
fija del horario que corresponda, a fin de conciliar los horarios de
los centros de trabajo con los de los centros educativos donde el
hijo reciba atencién. Ademas podra ausentarse del trabajo por el
tiempo indispensable para asistir a reuniones de coordinacion de
su centro educativo o para acompafiarlo para recibir apoyo sanita-
rio o social.

c) Los militares tendran derecho a ausentarse del trabajo para someter-
se a técnicas de reproduccion asistida por el tiempo necesario para
su realizacion y previa justificacion de la necesidad de que dicho
tratamiento se lleve a cabo dentro de la jornada de trabajo.

d) Excepcionalmente, los Jefes de Unidad, Centro u Organismo po-
dran conceder, con caracter personal y temporal, la modificacion
de la parte fija del horario en un maximo de dos horas por motivos
directamente relacionados con la conciliacion de la vida personal,
familiar y profesional, asi como en los casos de familias monopa-
rentales.

e) Las militares embarazadas tendran derecho a ausentarse del trabajo
para la realizacion de examenes prenatales y técnicas de preparacién
al parto, por el tiempo necesario para su practica y previa justifica-
cién de su realizacion dentro de la jornada de trabajo.

f) En los casos de nacimiento de hijos prematuros o en los que, por
cualquier motivo, éstos tengan que permanecer hospitalizados des-
pués del parto, el militar podra ausentarse del lugar de trabajo hasta
un maximo de dos horas diarias, sin pérdida de retribuciones.

g) Por lactancia de un hijo menor de doce meses, el militar tendra de-

recho a una hora de ausencia del trabajo, que podra dividir en dos
fracciones.
Este derecho, como veremos a continuacion, puede sustituirse por
una reduccién de la jornada normal en media hora al inicio y al final
de la jornada, o en una hora al inicio o al final de la jornada, con la
misma finalidad, por lo que la ausencia debera producirse a lo largo
de la jornada laboral, sin que coincida con el inicio o finalizacion de
la misma, pues deberia de considerarse reduccién de jornada. Asi-
mismo puede ser ejercido por el padre o por la madre, en el caso de
gue ambos trabajen. Anteriormente, la Orden 102/2004 solo reco-
nocia como titular de este derecho a «la militar», excluyendo por
tanto al padre de la posibilidad de disfrutar del mismo, y limitaba su
duracion hasta los nueve meses tras el nacimiento.
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1.2. Efectos de las medidas de flexibilidad horaria

La Orden Ministerial 121/2006 sefiala que estas medidas de flexibili-
dad horaria no implican disminucion de las retribuciones y estan condi-
cionadas a las necesidades del servicio, si bien especifica que dichas nece-
sidades procuraran atenderse con otros medios, y solo en Gltimo extremo
condicionaran su aplicacion, de lo que se colige, que, en el caso de denega-
cion, ésta debera ser motivada, especificando la causa de la denegacién, no
bastando con la simple alusion genérica a las «necesidades del servicio»,
y, asimismo, debera ser notificada al interesado o interesada, de conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 58 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento
administrativo comun.

Ademas la Orden Ministerial 121/2006, no sefiala que la concesién
de alguno de estos supuestos de flexibilidad horaria exonere de guardias,
servicios 0 maniobras, por lo que se han planteado dudas en la practica en
relacién con las medidas de reduccion de jornada que, como veremos a
continuacion, si pueden, salvo necesidades del servicio debidamente justi-
ficadas, conllevar dicha exoneracion.

2. MEDIDAS DE REDUCCION DE JORNADA

2.1. POR GUARDA LEGAL

2.1.1. El militar que por razones de guarda legal tenga a su cuidado
directo algin menor de doce afios, persona mayor que requiera especial
dedicacion, o disminuido psiquico, fisico o sensorial que no desempefie
actividad retribuida o un familiar directo hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad que por razones de edad, accidente o enfermedad
no pueda valerse por si mismo y que no desempefie actividad retribuida,
tendra derecho a una disminucion de hasta un medio de la jornada de tra-
bajo diaria.

Hemos de sefialar que la Orden Ministerial 121/2006, fue en este
supuesto mas avanzada que la normativa funcionarial (art. 30.1.f) de la
Ley 30/1984) que, hasta la modificacion operada por la LOI, solo con-
templaba la reduccion de jornada por guarda legal de menor de hasta seis
afios, y de anciano que requiera especial dedicacién o disminuido fisico
0 psiquico.
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2.1.2. Efectos de la reduccion de jornada por guarda legal:

Estos supuestos de reduccion de jornada implican disminucion propor-
cional de las retribuciones basicas y complementarias, sin perjuicio de las
competencias sobre concesion o cese en la percepcién de los complemen-
tos de dedicacién especial y productividad atribuidas a las Autoridades en
la normativa vigente?. El calculo de la disminucién proporcional de las re-
tribuciones se realizara de acuerdo con los criterios y férmulas que figuran
en el apéndice al Anexo | de la Orden Ministerial 121/2006.

Exoneran al militar de la realizacion de guardias, servicios, maniobras
0 actividades analogas que interfieran en el disfrute de la reduccion de
jornada, y «cuando las necesidades del servicio no lo impidan», si bien,
aclara de nuevo la norma, que «estas necesidades procuraran atenderse
con otros medios y s6lo en ultimo extremo condicionaran la concesién de
la reduccion de jornada», por lo que, en todo caso, la denegacion de las
misma debera ser motivada, tras el estudio pormenorizado de las circuns-
tancias que concurren en cada caso.

Los efectos de la reduccion de jornada por razones de guarda legal se
interrumpen desde la concesién del permiso de maternidad o paternidad,
pasandose a percibir las retribuciones integras

2.1.3. Problemas observados en la interpretacion y aplicacion de las
medidas de flexibilidad horaria y de reduccién de jornada por guarda legal:

La aplicacion en la préactica de estas medidas de conciliacién plantea di-
versas dudas, que, a la espera de una norma que defina los criterios de interpre-
tacion de las mismas, a la que alude la disposicién final primera de la Orden
Ministerial 120/2006, ha dado lugar a distintas interpretaciones por los Cuar-
teles Generales, no siempre coincidentes, lo que genera inseguridad juridica.

Asi, se han planteado dudas en relacién con la delimitacién de los su-
puestos de flexibilidad horaria y de reduccién de jornada por guarda legal
por tiempo inferior a una hora, y ello porque la norma no establece un limi-
te temporal minimo para la reduccién de jornada, solo un maximo «hasta
un medio de la jornada de trabajo diaria», limite maximo que para el caso
de la flexibilidad horaria esta fijado en una hora (excepcionalmente dos).
La cuestion se plantea porque los efectos de ambas medidas de concilia-
cion son diferentes, ya que la flexibilidad horaria no conlleva la reduccién

24 \fer Orden Ministerial 190/2001, de 10 de septiembre, por la que se dictan normas
para la aplicacion del complemento de dedicacion especial.
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de retribuciones, ni la exoneracion de guardias, servicios y maniobras, que
si implican los supuestos de reduccion de jornada, con el consiguiente per-
juicio para la Unidad de destino del afectado.

La Asesoria Juridica del Cuartel General del Ejército de Tierra, ante
varias solicitudes de reduccion de jornada por guarda legal por tiempo in-
ferior a una hora, haciendo una interpretacion sistematica y teleolégica de
las medidas de reduccion de jornada y de la de flexibilidad horaria, llega
a la conclusién de que la propia Orden ministerial ofrece una alternativa
valida y eficaz a la reduccién de jornada por una hora o por tiempo inferior
a una hora al contemplar la posibilidad de flexibilizar la jornada de trabajo
por una hora, con menor incidencia en la organizacién y funcionamiento
de las Unidades.

Asi entiende que el ejercicio de ambos derechos se complementan, de-
biendo acudirse a las medidas de flexibilidad horaria cuando el tiempo de
dedicacion a las necesidades familiares sea de una hora o inferior, y a la
reduccidn de jornada, si superase el limite de una hora y hasta el maximo
previsto en la norma.

2.2. POR ENFERMEDAD MUY GRAVE DE FAMILIAR DE PRIMER GRADO

2.2.1. El militar tiene derecho a la reduccion de hasta el 50 por 100 de la
jornada laboral, sin reduccion de sus retribuciones, por el plazo maximo de
un mes. Durante ese tiempo esta exonerado de la realizacion de guardias,
servicios maniobras o actividades analogas que interfieran con el disfrute
de esta reduccion. Si varios militares tienen derecho a esta reduccion por
el mismo sujeto causante, podra disfrutarse de manera parcial, respetando
el plazo maximo, pero solo exonerara a uno de ellos de guardias, servicios
maniobras o actividades analogas.

En este caso la normativa militar ha sido pionera, pues no se recogia en
la normativa funcionarial este supuesto de reduccidn de jornada hasta que
fue introducido por la LOI en el art. 30.1 de la Ley 30/1984.

2.3. POR LACTANCIA DE UN MENOR DE 12 MESES

2.3.1. El militar, puede sustituir el derecho antes estudiado de una hora de
ausencia del trabajo, por una reduccion de la jornada normal en media hora al
inicio y al final de la jornada, o de una hora al inicio o al final de la jornada.
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Hemos de significar que la regulacion de este derecho en la Orden Mi-
nisterial 120/2006 es mas avanzada que la contenida en la normativa labo-
ral y funcionarial existente en ese momento, anticipandose a las novedades
gue posteriormente introducira la LOI, a saber:

a) Con respecto a la titularidad de este derecho, llama la atencion que la

Orden Ministerial reconozca como titular de este derecho a «el mili-
tar», a diferencia de la Orden Ministerial 102/2004 que Unicamente
consideraba titular del mismo a la mujer, al referirse expresamente a
«la militar», del mismo modo que el art. 30.1.f) de la Ley 30/1984
mencionaba a «la funcionaria». De este modo, ya no cabe duda de
que el bien juridico protegido por este derecho no es la lactancia ma-
terna, sino el cuidado del menor lactante, ya reciba lactancia mater-
na, o artificial, por lo que la norma permite que pueda ser disfrutado
por cualquiera de lo progenitores, en el caso de que ambos trabajen,
no solo por la madre 2.
No obstante, el hecho de que la norma atribuya a la madre el dere-
cho a optar por sustituir la reduccion de jornada por un permiso que
acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente, indica
que la titular del derecho es la madre, sin perjuicio de la cesién de su
ejercicio al padre. Esta es una medida dirigida a fomentar la corres-
ponsabilidad de los padres en el cuidado de los hijos.

b) Respecto a su duracion, puesto que tanto el ET (art. 37.4) como la
Ley 30/1984 (art. 30.1.f) la limitaban a los nueve meses del hijo
lactante, mientras que la citada Orden la extendia hasta los doce.
Seré la LOI la que modifique el art. 30.1.f) de la Ley 30/1984 para
ampliar este derecho hasta los doce meses para los funcionarios pu-
blicos.

¢) Recogiendo la jurisprudenciay la doctrina sobre la materia®, especi-
fica que en el supuesto de parto maltiple la duracién del permiso se
incrementard proporcionalmente al nimero de hijos nacidos, acla-
racion que también introducira después la LOI mediante la corres-
pondiente modificacion de los respectivos preceptos del ET y de la
Ley 30/1984.

d) La Orden contempla la posibilidad de que «a instancia de la madre»
se opte por sustituir la reduccion de jornada por un permiso que
acumule en jornadas completas el tiempo correspondiente, con una

% Ver art. 48.1.f) de la ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico.
% STCT de 18 de junio de 1985(RTCT 1985/4063)
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duracion maxima de cuatro semanas. Este supuesto no se introduci-
ra en la legislacion laboral hasta la modificacién operada por la LOI
enelart. 37.2 del ET.

Llegados a este punto, hemos de aclarar que, partiendo de que la finali-
dad del derecho a la reduccién de jornada por lactancia es dar continuidad
al cuidado y a la atencion del recién nacido hasta que cumpla los nueve
meses de edad, es l6gico considerar que este derecho solo podra ejercitarse
una vez finalizado el permiso de maternidad, con independencia del proge-
nitor que lo disfrute y del modalidad elegida, habida cuenta de que el bien
juridico protegido es el mismo, esto es, el cuidado del menor, y mientras
uno de los progenitores disfrute ese permiso, el cuidado del menor esta
garantizado.

Por otra parte debe aclararse que la eleccién del progenitor que disfru-
tara la reduccion de jornada, asi como la opcién de sustituir la reduccion
de jornada por un permiso que acumule en jornadas completas el tiempo
correspondiente, debe ejercitarse por la madre antes de la finalizacién del
permiso de maternidad, y deberd mantenerse invariable durante toda la du-
racion del ejercicio del derecho.

2.3.2. Efectos de la reduccion de jornada por lactancia:

La Orden Ministerial 121/2006 contempla los siguientes efectos de
este supuesto de reduccion de jornada:

a) la reduccion de jornada por lactancia es acumulable con la concedi-
da por guarda legal y con los otros permisos a los que se tenga dere-
cho, no contabilizandose aquella en la disminucion de retribuciones,

b) no implica reduccién de retribuciones, a diferencia de la reduccion
de jornada por guarda legal,

c) exonera al solicitante de la realizacion de guardias, servicios, ma-
niobras o actividades andlogas que interfieran en el ejercicio de este
derecho. Esta precision ya fue recogida por la Orden Ministerial
102/2004, y con anterioridad, los Tribunales de Justicia tuvieron la
ocasion de pronunciarse a favor de dicha exoneracién ante la inexis-
tencia de norma expresa al respecto?. Llama la atencion la circuns-
tancia de que en este supuesto de reduccion de jornada la norma no

27 En este sentido la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-administrativo)de 26
de octubre de 2000 (JUR/2000/312477)
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condicione dicha exoneracion a que «las necesidades del servicio no
lo impidan», como establece para la reduccién de jornada por guar-
da legal, de lo que se deduce la intencién del legislador de eximir de
tales servicios en estos supuestos como norma general, si bien, solo
referida a los servicios, guardias 0 maniobras que interfieran en el
ejercicio del derecho, es decir, aquellos que deban cumplirse en el
periodo de tiempo elegido por el interesado/a para su disfrute, lo que
no impide la asignacién de tales servicios o actividades a cumplir
fuera de dicho periodo de tiempo.

2.4. OTROS SUPUESTOS DE REDUCCION DE JORNADA

2.4.1. Ademas de estos supuestos, la citada Orden Ministerial contem-
pla otro supuesto de reduccién de jornada (de nueve a catorce horas) sin
exigir motivo alguno para su solicitud, por lo que puede obedecer también
a razones de conciliacion de intereses familiares, no obstante, establece de-
terminados requisitos que deben cumplir los sujetos solicitantes para poder
acceder a ella, ninguno de los cuales se exige para los demas supuestos de
reduccidn de jornada, a saber:

a) gque resulte compatible con la naturaleza del puesto desempefiado y
con las necesidades del servicio,

b) y que se ocupe un puesto de trabajo que tenga asignado un comple-
mento de destino o, en su caso, perciban un complemento de empleo
inferior al nivel 28.

Ademas, este supuesto de reduccién de jornada es incompatible con la

reduccidn de jornada por guarda legal o por lactancia, y con la prestacién
de servicios en régimen de especial dedicacion.

2.4.2. Efectos:

Sus efectos son también distintos a los otros dos supuestos de reduc-
cién de jornada:

a) no exonera al solicitante de la realizacion de guardias, servicios y
maniobras o actividades analogas,

b) el solicitante percibira el 75 por 100 de sus retribuciones basicas
y complementarias, sin perjuicio de las competencias sobre con-
cesion o cese en la percepcion de los complementos de dedicacion
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especial y productividad atribuidas a las Autoridades en la norma-
tiva vigente.?®

Disposiciones Comunes a las medidas de flexibilidad horaria y de
reduccion de jornada

a) Respecto a la solicitud

Segln la Orden Ministerial 102/2004: «La solicitud de flexibilidad de
horario o de reduccién de jornada, acompafiada de la justificacion docu-
mental suficiente, se cursara por conducto reglamentario al Jefe de la Uni-
dad, Centro u Organismo de destino, quien sera competente para su con-
cesién o denegacion motivada, asi como para la revocacion o modificacion
de las condiciones de la solicitud que debera ser debidamente justificada».

La solicitud debera reunir los requisitos que, con caracter general, debe
reunir toda solicitud ante la Administracion, y acompafiarla de aquella do-
cumentacion en la que el solicitante pretenda fundar la misma, sin perjuicio
de las normas sobre mejora y subsanacion de la solicitud del procedimien-
to administrativo com(n.?*Debera ser cursada por conducto reglamentario,
y tramitada conforme a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
y la Instruccion nimero 167/1999, de 24 de junio, del Subsecretario de
Defensa, sobre tramitacion de procedimientos en el ambito del Ministerio
de Defensa.

b) Respecto a la resolucién

La Orden Ministerial atribuye la competencia para conceder o dene-
gar estas medidas de conciliacion al Jefe de la Unidad, Centro u Organis-
mo de destino del solicitante. Guarda silencio acerca del plazo dentro del
cuél debe de dictarse la correspondiente solicitud, no obstante resultan de
aplicacién por analogia los plazos establecidos en el articulo 3.1 del Real
Decreto 1777/1994, de 5 de agosto, por el que se adectan las normas re-
guladoras de los procedimientos administrativos en materia de gestion del
personal incluidos en el ambito de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, a la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administracio-

2 \fer Orden Ministerial 190/2001, de 10 de septiembre, por la que se dictan normas
para la aplicacion del complemento de dedicacion especial

2 art. 70y 71 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun.
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nes Publicas y del Procedimiento administrativo comun, que establece los
siguientes plazos maximos de resolucién: «ausencia de media hora o una
hora para el cuidado de hijo menor de nueve meses: un dia»; « reduccién
de jornada por razones de guarda legal: diez dias».. Transcurridos dichos
plazos las solicitudes se entenderan estimadas por silencio administrativo
positivo.

La resolucion debera ser motivada, no obstante, aunque la norma hu-
biese guardado silencio al respecto, es asi por imperativo legal del art. 54
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, al tratarse de una resolucion li-
mitativa de derechos subjetivos, y encuentra su justificacion en el efecto
desfavorable que tiene en la esfera personal del interesado. Se entiende por
motivacion «la razén del proceso légico y juridico que determiné la deci-
sién administrativa»®, esto es, el razonamiento o explicacion racional del
juicio, tras la fijacion de los hechos de que se parte y tras la subsuncién de
éstos en una norma juridica. No se trata de un simple requisito de caracter
formal, sino de fondo, ya que permite a su destinatario conocer las razones
de la decisién administrativa y le confiere los medios de defensa necesarios
para articular su oposicion a la misma, ademas de permitir el adecuado
control judicial de la actuacion administrativa.®* Este requisito que debe
cumplir la resolucion, en el supuesto de ser desestimatoria, cobra especial
relevancia teniendo en cuenta la finalidad de estas medidas de conciliacion,
gue, como hemos estudiado, no es otro que el de hacer compatible los in-
tereses profesionales y los familiares.

En el caso de resolucién estimatoria, la autoridad competente estable-
ceré las condiciones del horario aprobado, v, si lleva consigo disminucién
de retribuciones, deberé indicar las horas de reduccién de jornaday el por-
centaje equivalente a efectos de la citada disminucion, efectuando la co-
rrespondiente comunicacion a la Pagaduria de Haberes.

Asimismo, debera indicar si exonera 0 no de guardias, servicios, ma-
niobras o actividades analogas, y que las condiciones establecidas podran
ser revocadas o modificadas cuando varien las necesidades del servicio
o0 cualquier otro condicionante. Con respecto a esta ultima precision, la
Orden Ministerial exige justificacién en los supuestos de «revocacion o
modificacion de las condiciones de la solicitud», lo que supone la corres-
pondiente motivacion. En todo caso, las necesidades del servicio deben
valorarse de manera individualizada, analizando las distintas circunstan-
cias que concurren en cada caso, lo que exige motiva la no exoneracién

30 Sentencia del TS de 22 de junio de 1995.
31 Sentencias del TS de 7 de octubre de 1998(RJ 9585), de 27 de diciembre de 1999 (RJ
96641), de 20 de enero de 1998 (RJ 1418).
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de guardias en los supuestos de reduccion de jornada o su revocacion por
circunstancias sobrevenidas.

La resolucién deberd ser debidamente notificada al interesado, con-
forme a lo dispuesto en los articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, con indicacion de los recursos administrativos que procedan.

3. PERMISOS POR MOTIVOS DE CONCILIACION

En el apartado segundo del ANEXO Il la Orden 121/2006, como he-
mos sefialado anteriormente, se contemplan permisos de naturaleza muy
dispar, alguno de los cuales hemos estudiado como supuesto de ausencias
justificadas por motivos de conciliacién, mas acorde con su verdadero ca-
racter temporal. A continuacién examinaremos aquellos otros supuestos
que, siguiendo la terminologia empleada por la Ley 7/2007, de 12 de abril,
podemos denominar «permisos por motivos de conciliacién de la vida fa-
miliar y profesional».

3.1. PERMISO POR PARTO

La Orden Ministerial 121/2006, de 4 de octubre, contiene una regula-
cion del permiso por parto practicamente idéntica a la de la prestacion por
maternidad establecida para los funcionarios civiles en el art. 30.3 de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, tras la modificacion operada por la LCVLF

Asi establece que el permiso tendra una duracion de dieciséis sema-
nas ininterrumpidas, ampliables en los supuestos de parto mdltiple, en dos
semanas mas por cada hijo a partir del segundo. El permiso se distribui-
ria a opcién de la militar, siempre que seis semanas sean inmediatamente
posteriores al parto, y en caso de fallecimiento de la madre, el padre podra
hacer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que reste del permiso. Sin
perjuicio de esas primeras seis semanas que son de descanso obligatorio
para la madre, en el caso de que ambos progenitores trabajen, la madre,
al iniciarse el periodo de descanso por maternidad, podra optar por que el
padre disfrute de una parte determinada e ininterrumpida del periodo de
descanso posterior al parto, bien de forma simultanea o sucesiva con el de
la madre, salvo que en el momento de su efectividad la incorporacion de la
madre al trabajo suponga un riesgo para su salud.

No obstante, la norma militar contempla un supuesto hasta entonces
no previsto en la normativa funcionarial referido a los casos de «parto
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prematuro y en aquellos en que, por cualquier causa, el neonato deba
permanecer hospitalizado a continuacion del parto». En estos casos prevé
que el permiso podra computarse, a instancia de la madre o, en caso de que
ella falte, del padre, a partir de la fecha del alta hospitalaria, excluyéndose
de este computo las primeras seis semanas posteriores al parto, de des-
canso obligatorio para la madre. Este supuesto serd incorporado a la Ley
30/1984, de 2 de agosto, por la LOI.

3.2. PERMISO POR ADOPCION O ACOGIMIENTO DE MENORES, TANTO PREADOPTIVO,
COMO PERMANENTE

Tiene una duracién de dieciséis semanas ininterrumpidas, y se amplia
en dos semanas mas en los supuestos de adopcién o acogimiento malti-
ple, por cada hijo a partir del segundo. El computo del plazo se contara
a eleccién del militar, a partir de la decision administrativa o judicial de
acogimiento o a partir de la resolucion judicial por la que se constituya la
adopcioén.

En el caso de que ambos adoptantes trabajen, el permiso se distribuira
a opcion de los interesados, que podran disfrutarlo de forma simultanea,
sin rebasar conjuntamente las dieciséis semanas, 0 sucesiva, siempre con
periodos ininterrumpidos.

En los casos de adopcidn internacional, si fuera necesario el desplaza-
miento previo de los adoptantes al pais de origen del adoptado, se tendra
derecho, ademas, a un permiso de hasta dos meses de duracidn, con dere-
cho a percibir exclusivamente las retribuciones béasicas.

La regulacion de este permiso en la Orden 121/2006 es, en esencia,
muy similar a la vigente en ese momento para los funcionarios civiles®,
no obstante llama la atencidn dos aspectos en los que difieren ambas regu-
laciones, siendo, también en esta materia, la norma militar mas avanzada
en el tiempo:

a) La norma militar es mas amplia respecto a los beneficiarios de este
permiso al referirse a la adopcidn o acogimiento de «menores», mientras
que la norma funcionarial limitaba el permiso a los adoptantes de «<menores
de hasta seis afios, 0 menores mayores de seis afios, discapacitados o mi-
nusvalidos o que por circunstancias y experiencias personales o que, por

% Art.30.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la Funcién
Publica, tras la modificacion operada por la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover
la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras.
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provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de insercién social y
familiar, debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes».
b) En el supuesto de adopcidn internacional que requiera el desplazamien-
to previo al pais de origen del adoptado, la Orden amplia el permiso hasta dos
meses mas, con derecho a percibir exclusivamente las retribuciones basicas.

Modalidades de disfrute de los permisos por parto y adopcién o
acogimiento

La Orden 121/2006 contempla la modalidad de disfrute de estos per-
misos a tiempo parcial, recogiendo, en esencia, la regulacion existente so-
bre esta materia en el &mbito funcionarial®®. Asi prevé el disfrute de estos
permisos, a tiempo parcial, de manera sucesiva o simultanea, por el padre y
la madre, con excepcidn, en el caso de parto, de las primeras seis semanas
tras el mismo que son de descanso obligatorio de la madre.

Esta modalidad de disfrute de los permisos debera ser autorizada por el
Jefe de la Unidad, Centro u Organismo, previo informe del Jefe inmediato
del interesado en el que se acredite que quedan debidamente cubiertas las
necesidades del servicio, y durante el mismo el militar no podra realizar
guardias, servicios, maniobras o actividades analogas fuera de la jornada
de trabajo que deba cumplir en dicha modalidad, siendo incompatible con
la reduccién de jornada por guarda legal y por lactancia.

El periodo de disfrute del permiso se ampliara proporcionalmente en
funcidn de la jornada de trabajo que se realice, sin que pueda superar la
duracion maxima establecida para los mismos. El disfrute del permiso en
esta modalidad sera ininterrumpido, y solo podra modificarse por iniciativa
del interesado y debido a causas relacionadas con su salud o la del menor.

Sin embargo, a diferencia del Real Decreto 180/2004, de 30 de enero,
la Orden no establece el plazo dentro del cual el Jefe de la Unidad debe dic-
tar la resolucion correspondiente, considerandose, no obstante, aplicable por
analogia, el plazo méaximo de tres dias establecido en dicho Real Decreto.

3.3. PERMISO DE PATERNIDAD

La Orden 121/2006, con independencia del disfrute compartido de los
permisos por parto o por adopcion o acogimiento, introduce un permiso de

3 Real Decreto 180/2004 de 30 de enero del MAP (BOE 12 de febrero de 2004)
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10 dias naturales, cuyo beneficiario es «el padre», a partir de la fecha de
nacimiento, de la decisién administrativa o judicial de acogimiento o de la
resolucion juridicial por la que se constituya la adopcién.

La regulacién de este permiso en el &mbito militar supuso también
una novedad respecto a la normativa de permisos entonces vigente, tanto
laboral como funcionarial, en las cuales no se introducira hasta las corres-
pondientes modificaciones operadas por la LOI.

3.4. DISPOSICIONES RELATIVAS AL PROCEDIMIENTO PARA LA CONCESION DE LOS
PERMISOS POR MOTIVOS DE CONCILIACION

3.3.1. La Orden 121/2006 contiene una serie de normas relativas a la
concesion, entre otros, de los permisos que acabamos de estudiar, que po-
demos resumir de la siguiente manera:

a) Se solicitaran por conducto reglamentario al Jefe de la Unidad, Cen-
tro u Organismo de destino, quien serd a su vez el competente para
su concesion o denegacion motivada.

b) Debera aportarse la documentacion necesaria que justifique la causa
del mismo.

c) La concesion estara condicionada a las necesidades del servicio, si
bien éstas procuraran atenderse con otros medios y solo en Gltimo
extremo condicionaran la concesion de aquellos.

d) El Jefe de la Unidad, Centro u Organismo podra ordenar la incor-
poracion al destino cuando asi lo exijan las necesidades del servicio
sobrevenidas.

e) Recogiendo el criterio jurisprudencial sobre la materia, la Orden
establece que se podra acumular el periodo de disfrute de las vaca-
ciones a los permisos derivados del nacimiento, adopcion o acogi-
miento, aln habiendo expirado ya el afio natural a que corresponda
tal periodo.

f) En el caso de baja por maternidad (parto), cuando esta situacion
coincida con el periodo vacacional, quedara interrumpido el mismo,
y podran disfrutarse las vacaciones finalizado el periodo del permiso
de maternidad.

3.3.2. La Orden atribuye, en el &mbito de sus respectivas competen-
cias, al Jefe de Estado Mayor de la Defensa, al Subsecretario de Defensa,
al Secretario General de Politica de Defensa y a los Jefes de Estado Mayor
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del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire, la potestad de
establecer los criterios que determinen el personal que deba estar presente
en las unidades, centros y organismos, a efectos de la delimitacién del con-
cepto juridico indeterminado de «necesidades del servicio» .

En este sentido, podemos mencionar la Circular nim. 02/2004, del Al-
mirante Jefe de Personal, sobre permisos relacionados con la conciliacién
de la vida familiar y profesional del personal militar, que establece los
criterios de aplicacién de las medidas de conciliacién en la Armada, vy ,
concretamente en relacion con el permiso por guarda legal y la exonera-
cién de guardias, servicios 0 maniobras que interfieran con el disfrute del
permiso, establece que «para la debida armonizacién del derecho del soli-
citante con las necesidades del servicio, la Jefatura de Personal estudiara
detalladamente cada solicitud, teniendo en cuenta una serie de criterios»,
y asi, para guardias y servicios menciona entre otros, el grado de cobertura
actual y prevista de la plantilla del destino del solicitante, o la naturaleza
del servicio que se presta y cualificacion requerida, y para la salida a la
mar y al campo para adiestramiento, prevé entre otros, la naturaleza de las
misiones del destino, la influencia de esta circunstancia en la eficacia y se-
guridad de la unidad o la existencia en el destino de medios alternativos de
adiestramiento con simuladores y otros. A tal efecto, exige que el Jefe de
la UCO incluya en el informe preceptivo los datos relacionados con alguno
de estos criterios.

3.3.3. La Orden no establece el plazo méaximo en el que la autoridad
competente debe dictar la correspondiente resolucién de concesion de es-
tos permisos, a diferencia de lo que ocurre con las licencias en las que ex-
presamente fija el plazo de un mes, no obstante, habida cuenta de que hasta
la publicacion de esta norma, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, se remitia
a la regulacion de estos permisos contenida en la legislacion del personal
al servicio de las administraciones publicas (Ley 30/1984, de 2 de agosto)
resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 3.1 g) del Real Decreto
1777/1994, de 5 de agosto, por el que se adeclian las normas reguladoras
de los procedimientos administrativos en materia de gestion del personal
incluidos en el &mbito de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, a la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento administrativo comun, segun el cual la resolucién
sobre concesién de permiso de maternidad o adopcion sera de tres dias,
transcurridos los cuales se entendera estimada la solicitud por silencio ad-
ministrativo. Este mismo plazo habra de entenderse aplicable al permiso de
paternidad regulado en esta Orden.
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4. EXCEDENCIAS CON FINES CONCILIATORIOS

4.1. Antes de la LOI, y de la promulgacion de la Ley 39/2007, de 19
de noviembre, de la carrera militar, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de
Régimen del Personal militar profesional, contemplaba en su articulo 141
un supuesto de excedencia voluntaria del personal militar cuando lo solici-
taran para atender al cuidado de los hijos, por naturaleza o adopcion, por
un periodo no superior a tres afios a contar desde la fecha de nacimiento
de cada hijo.

La regulacion de la excedencia voluntaria por cuidado de hijos era mas
favorable en muchos aspectos que la de los demas supuestos de exceden-
cia, a saber:

a) Consideraba posibles beneficiarios también a los militares de com-
plemento y a los militares profesionales de tropa y marineria.

b) No establecia un periodo minimo de duracién de la excedencia, solo
maximo.

c) El tiempo permanecido en dicha situacion seria computable a efec-
tos de trienios y derechos pasivos.

d) No producia la inmovilizacién en el escalafén u ordenacion y demas
consecuencias previstas para los demas supuestos de excedencia vo-
luntaria.

No obstante, curiosamente, en este supuesto de excedencia, a diferen-
cia de los demas supuestos previstos en dicho precepto, el militar seguia
estando sujeto al régimen general de derechos y obligaciones del personal
de las Fuerzas Armadas y a las Leyes penales y disciplinarias.

Posteriormente, el Real Decreto 431/2002, de 10 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de Destinos del personal Militar Profesional, dara
un paso mas favorable a este supuesto de excedencia al prever, en su art. 19
la reserva del destino por un tiempo de seis meses de los militares que se
encuentren en dicha situacion.

4.2. ASPECTOS PROCEDIMENTALES

4.2.1. El Reglamento de adquisicién, pérdida y situaciones adminis-
trativas del militar de carrera, aprobado por el Real Decreto 1385/1990, de
8 de noviembre, establecia que la competencia para la concesion del pase
a la situacion de excedencia voluntaria correspondia al Director General
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de Personal, y que las peticiones se cursarian por conducto reglamentario.
Posteriormente la Orden 189/1997, de 31 de octubre, de Delegacion de
competencias en materia de personal militar, delegara dicha competencia
en los Directores de Gestidn de Personal de los Ejércitos, en sus ambitos
respectivos.

4.2.2. Conforme al articulo 2.2 a) del Real Decreto 1767/1994, de 5 de
agosto, por el que se adectan las normas reguladoras de los procedimien-
tos administrativos en materia de retribuciones y de gestién de personal
militar a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el plazo méaximo en el que
debe dictarse resolucion sobre las solicitudes de excedencia voluntaria por
cuidado de hijos, es de un mes, transcurrido el cual se entendera estimada
por silencio administrativo.

II1.III. NOVEDADES INTRODUCIDAS COMO CONSECUENCIA DE LA LOIl EN LA
NORMATIVA MILITAR: ORDEN MINISTERIAL 107/2007 v LEY 39/2007, DE
19 DE NOVIEMBRE

Como acabamos de estudiar, la Orden Ministerial 121/2006, de 26 de
julio, supuso un paso importante en el reconocimiento de los derechos de
conciliacion del personal militar, contemplando, en una Gnica disposicion,
toda la normativa existente sobre la materia, dentro del marco establecido
para el personal al servicio de las Administraciones Publicas, y adaptando-
la a la estructura y funciones especificas de las Fuerzas Armadas.

Sin embargo, la posterior entrada en vigor de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, de igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI), y de la
Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el Estatuto Béasico del
Empleado Publico, aconsejaron la modificacién de dicha Orden a fin de
adaptar las novedades que sobre los derechos de conciliacién introdujeron
dichas leyes, a las peculiaridades del personal militar, lo que se llevo a cabo
mediante la publicacién de la Orden Ministerial 107/2007, de 26 de julio.

La LOI recogia la necesidad de desarrollar una accion normativa cuyo
objetivo fuera combatir todas las manifestaciones aln subsistentes de dis-
criminacién, directa o indirecta, con esta finalidad y por lo que se refiere
a las Fuerzas Armadas, la LOI le dedica especialmente dos articulos que
contienen auténticos mandatos para el legislador ordinario: el art. 65 al
establecer que «las normas sobre personal de las Fuerzas Armadas pro-
curaran la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hombres,
en especial en lo que se refiere al régimen de acceso, formacién, ascensos,
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destinos y situaciones administrativas» y el art. 663 que establece la apli-
cacion a las Fuerzas Armadas de las normas sobre igualdad, prevencion de
la violencia de género y conciliacién de la vida personal, familiar y pro-
fesional referidas al personal al servicio de las Administraciones publicas,
si bien remite al legislador ordinario para las adaptaciones que de dichas
normas sean necesarias para su implantacion en la institucion castrense.

Asimismo, hemos de tener en cuenta la publicacion también en ese
mismo afio, de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar
gue, ademas de consagrar en su PreAmbulo la pretensién de «conjugar la
disponibilidad permanente para el servicio , especifica de los militares,
con la conciliacion de la vida profesional, personal y familiar» , prevé en
su art. 5 la adaptacién reglamentaria de los principios y normas del em-
pleado publico (Ley 7/2007), y en su art. 6 dispone expresamente la apli-
cacion al personal militar de las normas y criterios relativos, entre otros,
a «la conciliacion de la vida profesional, personal y familiar establecidos
para el personal al servicio de la Administracién General del Estado con
las adaptaciones y desarrollos necesarios».

Como resultado de esta técnica de «remisién normativa», la regulacion
en materia de conciliacion en el &mbito castrense estaria formada por tres
circulos concéntricos constituidos, por un lado, por la LOI como cabecera
normativa inspiradora y orientadora, por otro, por el Estatuto Basico del
empleado publico al que acudiremos, por expresa remisién normativa, para
interpretar la normativa sobre conciliacion en el &ambito especifico militar y
cubrir las posibles lagunas normativas, y por la Ley 39/2007, de la carrera
militar y las normas que se dicten en su desarrollo (mientras tanto, la Or-
den 121/2006, modificada por la Orden 107/2007).

Por Gltimo, y antes de analizar las novedades introducidas en esta ma-
teria por mor de estas normas, recordar también el reciente Real Decreto
295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémi-
cas del sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, que establece su
aplicacidn supletoria en los Regimenes Especiales de Seguridad Social de
los funcionarios publicos, en todo lo que no se oponga a lo preceptuado en
la normativa general reguladora del Régimen correspondiente.

34 Art. 66 de la LOI: «Las normas referidas al personal al servicio de las Administra-
ciones publicas en materia de igualdad, prevencion de la violencia de género y conciliacion
de la vida personal, familiar y profesional seran de aplicacion en las Fuerzas Armadas ,
con las adaptaciones que resulten necesarias y en los términos establecidos en su norma-
tiva especifica».
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HIIILI. L4 OrpEN MINisTERIAL 107/2007, DE 26 DE JULIO

La Orden Ministerial 107/2007 introduce las siguientes modificaciones
en el régimen de los derechos de conciliacion del personal militar:

12, En el caso de nacimiento de hijos prematuros o en los que, por cual-
quier motivo, tengan que permanecer hospitalizados tras el parto, el militar
tendra los siguientes derechos:

a) a ausentarse del lugar de trabajo hasta un maximo de dos horas dia-
rias, sin pérdida de retribuciones,

b) a reducir su jornada de trabajo hasta un maximo de dos horas, adi-
cionales a las anteriores, con la disminucién proporcional de retri-
buciones.

En ambos casos se exonerara al militar de la realizacién de guardias,
servicios, maniobras o actividades analogas que interfieran con el disfrute
de esta reduccion.

Observamos como la novedad en este caso se refiere a la posibilidad de
reducir la jornada, por esta causa, tal y como recoge la Ley 7/2007, de 12
de abril, para los empleados publicos, como consecuencia de la modifica-
cion operada por la LOI en la Ley 30/1984.

28, En relacion con el permiso por parto, encontramos las siguientes
novedades introducidas también como consecuencia de las modificaciones
operadas por la LOI:

a) Se contempla la ampliacion en dos semanas del permiso por parto en
el supuesto de discapacidad del hijo.

b) Se prevé que en el caso de cesidn del permiso al padre, el disfrute
del mismo no se vea afectado por la posible situacién de baja médica
temporal de la madre, en el momento de su reincorporacién al tra-
bajo, a diferencia de lo que preveia la Orden Ministerial 121/20086,
esta es una medida introducida por la LOI para favorecer la corres-
ponsabilidad del padre en ele cuidado de los hijos.

c) Se contempla la ampliacién de este permiso, en los casos de parto
prematuro, y en aquellos en que, por cualquier causa, el neonato
deba permanecer hospitalizado a continuacién del parto, en tantos
dias como el neonato se encuentre hospitalizado, con un maximo de
trece semanas adicionales. El Real Decreto 295/2009, de 6 de mar-
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Z0, recoge esta precisién para los empleados publicos, en su art. 8.10
afladiendo «con independencia de la duracion minima del periodo
de hospitalizacion»

3% Respecto al permiso por adopcion o acogimiento de menores:

a) Se contempla la ampliacion en dos semanas del permiso en el su-
puesto de discapacidad del hijo.

b) En el caso de que la adopcion o acogimiento internacional requiera
el desplazamiento previo de los padres al pais de origen del menor
adoptado o acogido, demas del permiso de hasta dos meses mas,
con derecho a percibir exclusivamente las retribuciones basicas, se
prevé que el permiso por adopcién o acogimiento pueda iniciarse
hasta cuatro semanas antes de la resolucion judicial por la que se
constituya la adopcidn o la decision administrativa o judicial de aco-
gimiento.

c) Se especifica que la regulacion contenida en la Orden se refiere a los
supuestos de adopcién o acogimiento, tanto preadoptivo como perma-
nente o simple, establecidos conforme al Cédigo Civil o las Leyes ci-
viles de las Comunidades Auténomas que los regulen, debiendo tener
el acogimiento simple una duracién no inferior a un afio.

42, Respecto al permiso de paternidad:

a) Amplia el permiso reconocido al padre por la Orden 121/2006, a 15
dias, conforme con la modificacion operada por la LOI en la Ley
30/1984. Este permiso sera disfrutado «a partir de la fecha de naci-
miento, de la decision administrativa o judicial de acogimiento o de
la resolucién judicial por la que se constituya la adopcidn», por tan-
to, debera disfrutarse de modo ininterrumpido, al igual que se recoge
en el art. 49 c) de la Ley 7/2007, en contraste con las posibilidades
de autoorganizacion derivadas del art. 48 bis del ET.

b) En relacion con el disfrute de las vacaciones, y seguramente mo-
tivado por la imposicion temporal del periodo de disfrute de este
permiso en el &mbito funcionarial, a diferencia de lo que ocurre en
el ambito laboral, ha determinado al legislador, a garantizar la no
consuncion de las vacaciones coincidentes con el disfrute del per-
miso de paternidad (art. 59 de la LOI), y asimismo lo recoge la Or-
den 107/2007, al disponer que: «cuando el periodo de vacaciones
coincida con el permiso de paternidad, el militar tendra derecho a
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disfrutar las vacaciones en fecha distinta, aunque haya terminado el
afo natural al que correspondan» .Sin duda, la imposicién temporal
del periodo de disfrute de este permiso en el ambito funcionarial ha
determinado al legislador, a diferencia de lo que ocurre en el ambito
laboral, a garantizar la no consuncién de las vacaciones coincidentes
con el disfrute del permiso de paternidad.

58 En relacién con la coincidencia de los permisos por motivos de
conciliacion con las vacaciones anuales:

La Orden 107/2007, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
59 de la LOI antes citado, modifica el apartado 3 de la norma tercera del
Anexo Il de la Orden 121/2006, para establecer que «cuando el periodo de
vacaciones coincida con una baja médica derivada del embarazo, parto
o lactancia natural, o con el permiso por parto, adopcién o acogimiento,
o con el permiso sustitutivo de la reduccion de jornada por lactancia, se
tendra derecho a disfrutar las vacaciones en fecha distinta, aunque haya
terminado el afio natural al que correspondans».

Dicho precepto recoge el contenido de la jurisprudencia comunitaria
sobre la materia referida a la concurrencia del periodo de vacaciones con el
del permiso de maternidad si bien, la amplia a los supuestos de incapacidad
temporal derivada de embarazo, parto o lactancia natural, o con el permiso
de maternidad o paternidad.®

Esta regulacion es mas favorable que la prevista en el Estatuto de los
Trabajadores, ya que incluye los supuestos en los que se decide acumular
en jornadas completas el periodo de lactancia, ampliando, en consecuen-
cia, el periodo durante el cual puede ejercerse dicho derecho.

62 Otras medidas dirigidas a favorecer la conciliacion de la vida perso-
nal, familiar y profesional:

Ademas de las medidas contempladas en la normativa militar hemos
de recordar que la LOI contempla otra serie de medidas encaminadas a

3 STJCE de 18 de marzo de 2004 (asunto Merino Gémez). El Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea entiende que la Directiva76/207/CEE, de 9 de febrero, tiene por objeto
conseguir una igualdad material y no meramente formal. En consecuencia, el ejercicio de
los derechos conferidos a las mujeres en virtud el art. 2.3 de dicha Directiva por disposicio-
nes relativas a la proteccion de la mujer en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad,
no puede dar lugar a un trato desfavorable en lo que respecta a sus condiciones de trabajo,
por tanto, la trabajadora debera poder disfrutar de sus vacaciones anuales durante un perio-
do distinto del de su permiso de maternidad
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evitar que el disfrute de los derechos de conciliacion sea un obstaculo para
la promocidn profesional o pueda dar lugar a un trato desfavorable en las
condiciones de trabajo. Dichas medidas han sido recogidas por el art. 49 de
la Ley 7/2007, y se consideran plenamente aplicables al personal militar.
Estas medidas han sido objeto de estudio en el apartado 4 del epigrafe Ill
del presente trabajo, al que nos remitimos para evitar reiteraciones inne-
cesarias.

Unicamente mencionar en relacion con los derechos econémicos del
personal que disfrute de estos permisos de conciliacion, que conforme a
lo dispuesto en el Reglamento de retribuciones del Personal de las Fuerzas
Armadas, aprobado por Real Decreto 1314/05, de 4 de noviembre, modi-
ficado por Real Decreto 28/2009, de 16 de enero, «el personal militar que
disfrute de los permisos de paternidad o maternidad lo hara sin merma
de sus derechos econémicos», lo que ha planteado dudas con respecto al
abono de complemento de dedicacion especial. Sobre esta materia nos re-
mitimos a lo expuesto en relacion con los empleados publicos, solo afadir
gue la regulacién de este complemento en nuestra legislacién especifica
%como un complemento de concesidn discrecional, no ligado a un puesto
de trabajo, sino asociado a un determinado modo de desemperiar el mismo
(el especial rendimiento, la dedicacién o la actividad extraordinaria) difi-
culta establecer como norma general el derecho a su percibo durante estas
situaciones y, por consiguiente, la correlativa obligacion del mando de su
reconocimiento, quedando su concesion en estos casos a discrecion del
mismao, con el consiguiente riesgo de arbitrariedad e inseguridad juridica.

L. Novep4pEs DE 14 LEY 39/2007, DE 19 DE NOVIEMBRE, DE LA CARRERA
MILITAR: LA SITUACION DE EXCEDENCIA POR CUIDADO DE FAMILIARES

El articulo 110.5 de la Ley 39/2007, contempla la excedencia por cui-
dado de familiares, que pueden solicitar los militares para atender al cui-
dado de cada hijo, tanto por naturaleza, como por adopcién o acogimiento
permanente o preadoptivo, por un periodo no superior a tres afios, a contar
desde la fecha de nacimiento o, en su caso, de la resolucion judicial o ad-
ministrativa.

A este supuesto de excedencia por cuidado de hijos, ya previsto en la
Ley 17/1999, se afiade otro supuesto introducido por la Ley 39/1999, de 5

% \fer Orden Ministerial 190/2001, de 10 de septiembre, por la que se dictan normas
para la aplicacion del complemento de dedicacion especial
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de noviembre, en el art. 29.4 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
de Reforma de la Funcidn Publica y, que posteriormente la LOI ha amplia-
do su duracién a tres afios. Este supuesto de excedencia tiene por objeto el
cuidado de familiares que se encuentren a cargo del militar, hasta el segun-
do grado inclusive de consanguinidad o afinidad que, por razones de edad,
accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo y no
desempefie actividad retribuida, con una duracion méaxima de tres afos.

Establece que el periodo de excedencia sera Unico por cada sujeto cau-
sante, y en el caso de que un nuevo sujeto causante diera origen a una nue-
va excedencia, el inicio del periodo de la misma pondra fin al que se viniera
disfrutando. En el caso de que mas de un militar profesional generase el
derecho a disfrutarlo por el mismo causante se podra limitar su ejercicio
simultaneo por razones justificadas relacionadas con las necesidades del
servicio. El tiempo de permanencia en esta situacion serd computable a
efectos de trienios, y derechos pasivos y durante el primer afio de cada
excedencia como tiempo de servicios, ademas, podra ascender durante los
dos primeros afios siempre que tenga cumplidas las condiciones para el
ascenso

A diferencia de lo que establecia la normativa anterior, y con mas l6gi-
ca, la Ley de carrera militar dispone que el militar en esta situacion tendra
su condicion militar en suspenso y, en consecuencia, dejara de estar sujeto
al régimen general de derechos y deberes de los miembros de las Fueras
Armadas, y a las leyes penales y disciplinaria militares.

Ademas de lo expuesto, hemos de recordar que la LOI reconoce el
derecho de los funcionarios a participar, durante el periodo de excedencia
por cuidado de familiares, en los cursos de formacién que convoque la
Administracién, y eleva a dos afios el derecho a la reserva del puesto de
trabajo que desempefiaban, transcurrido el cual, dicha reserva lo sera al
puesto en la misma localidad y de igual nivel y retribucién Estas noveda-
des consideramos que deben ser de aplicacion en el ambito militar, para lo
cuél, deberia llevarse a cabo la oportuna modificacion del articulo 19.2.c)
del Reglamento de destinos, aprobado por Real Decreto 431/2002, de 10
de mayo, como ya se hizo mediante el Real Decreto 306/2005, de 18 de
mayo, que elevo a un afio la reserva de puesto de trabajo en estos supuestos
para adecuarlo a la normativa funcionarial sobre la materia.

La regulacién de este tipo de excedencia en la norma militar, al igual
que en la funcionarial, es mas favorable que en la laboral, al permitir su
duracion de hasta tres afios, incluso en la de cuidado de familiares, y no
de dos afios como establece el ET, si bien, por el contrario, no admite su
disfrute de manera fraccionada, como expresamente ha incluido en la le-
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gislacion laboral la LOI mediante la modificacion del art.46.3 del ET, sin
gue se aprecie cause que justifique la exclusion de dicho modo de disfrute
fraccionado al personal militar y funcionario, teniendo en cuenta que la Di-
rectiva 96/34/CE, de 3 de junio, reconoce la posibilidad de que los «permi-
sos parentales», refiriéndose a todos los derechos que puedan concederse
a hombres y mujeres con motivo del nacimiento o adopcién de menores,
desde los tres meses de duracion hasta los ocho afos, sin exclusiones, se
disfruten a jornada completa, parcial o de forma fragmentada.

En esta materia, al igual que ocurre con las deméas medidas de conci-
liacion, es en el momento de su aplicacién al caso concreto, cuando sur-
gen dudas en la interpretacion de la norma. Asi se ha planteado la posible
compatibilidad de la excedencia por cuidado de hijos y la de cuidado de
familiares, es decir, si un trabajador puede acogerse a la excedencia por
cuidado de familiares para atender a un hijo menor de edad pero mayor
de tres afios, limite maximo previsto por la norma para la excedencia por
cuidado de hijos.

El problema deriva de la interpretacion que debe darse a los términos
empleados por el legislador para definir los sujetos que pueden generar el
derecho a acogerse a la excedencia por cuidado de familiares: «familiar
gue se encuentre a cargo, hasta el segundo grado inclusive de consangui-
nidad o afinidad, que por razones de edad, accidente, enfermedad o disca-
pacidad no pueda valerse por si mismo y no desempefie actividad retribui-
da». No han faltado opiniones doctrinales y jurisprudenciales favorables
a considerar gque esta nueva modalidad de excedencia solo es aplicable al
cuidado de familiares de edad avanzada, en cuanto fue introducida por el
legislador (LCVFL) ampliando el derecho a la reduccion de jornada y ex-
cedencia a los trabajadores que tengan que ocuparse de personas mayores y
enfermas, en linea con los cambios demograficos y el envejecimiento de la
poblacioén, tal y como concreta la Exposicién de Motivos de la Ley de Con-
ciliacion de la vida laboral y familiar %7, quedando, por tanto, fuera de ella
los hijos, para los que se contempla ya un tipo especifico de excedencia.

No obstante, esta opinion no parece sustentarse ni en una interpreta-
cion literal del precepto, ni mucho menos, teleolégica del mismo. Asi he-
mos de partir de que la citada Exposicién de Motivos, ademas de aludir a
los articulos 14, 39.1 y 9.2 de la Constitucion espafiola, reconoce que la
necesidad de conciliar el trabajo y la familia ha sido planteada tanto a nivel
internacional como comunitario como una condicion vinculada de forma
inequivoca a la nueva realidad social marcada, principalmente, por la in-

37 Sentencia del TSJ Pais Vasco de 2 de mayo de 2007, entre otras.
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corporacion de la mujer al mundo laboral, lo que ha determinado impor-
tantes cambios legislativos para introducir medidas que faciliten a hombres
y a mujeres participar de la vida familiar sin menoscabo de su vida laboral,
dando un paso mas en el camino de la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres.

En este sentido, la LOI transpone a la legislacion espafiola las directri-
ces marcadas por la normativa internacional y comunitaria protectora de
la maternidad, de la paternidad, y en general de la conciliacion de la vida
laboral y familiar *¥superando los niveles minimos de proteccion previstos
en las mismas.

Desde esta perspectiva, en nuestro ordenamiento actualmente vigente
la excedencia por cuidado de hijos y la excedencia por cuidado de fami-
liares son objeto de una tratamiento conjunto, ya que ambas producen los
mismos efectos y tiene la misma duracion (tres afios), variando Unicamente
la causa que origina cada una de ellas. Asi en la excedencia por cuidado
de hijos, el hecho causante es el nacimiento de un hijo, o en su caso, la
constitucion de la adopcién o del acogimiento, por ello la Ley establece
que los tres afios de duracidn se computaran desde la fecha del parto o de
la resolucion administrativa o judicial que constituya el acogimiento o la
adopcién. Por el contrario, la excedencia por cuidado de familiares tiene
por objeto la atencion a familiares que por determinadas circunstancias
(edad, enfermedad o discapacidad) no puedan valerse por si mismos, por
lo que la causa sera en cada caso la concreta situacién de desvalimiento del
familiar a cargo.®®

Llegados a este punto, el problema se limita a determinar si los hijos
menores de edad, pero mayores de tres afios, pueden ser sujetos causantes
de la excedencia por cuidado de familiares. Partiendo del principio juridico
de que donde la ley no distingue, no podemos nosotros distinguir, no cabe
duda de que un menor de edad, mayor de tres afios, es un familiar que por
razon de edad no puede valerse por si mismo. La indeterminacion de la
edad en la excedencia por cuidado de familiares no puede ser interpretada
en el sentido de que esta clase de excedencia va referida exclusivamente a
las personas mayores que no puedan valerse por si mismas, toda vez que
si el legislador hubiese querido limitar la misma a ese colectivo lo hubiese

% La Directiva del Consejo 92/85/CEE, de 19 de octubre, contempla la maternidad
desde el punto de vista de la salud y seguridad en el trabajo de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en el periodo de lactancia, y la Directiva del Consejo 96/34/CE, de
3 de junio, relativa al Acuerdo Marco sobre permiso parental, celebrado por UNICE, el
CEEPy la CES.

3 Art. 89.4 de la Ley 7/2007, de 12 de abril.
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hecho de forma expresa e inequivoca, como en el caso de la reduccion de
jornada cuando, a tal efecto, utiliza la expresion de «persona mayor que
requiera especial dedicacion» (art. 48.1 h) de la Ley 7/2007, de 12 de
abril). Reconocer tal exclusion, resultaria una interpretacién excesivamen-
te restrictiva del precepto, contraria a su tenor literal, que dejaria, sin jus-
tificacién, fuera de su cobertura a los menores, aln mayores de tres afios.

Refuerza esta posicion, el propio Tribunal Constitucional cuando reco-
noce que «la excedencia para el cuidado de los hijos menores ademas de
cooperar al efectivo cumplimiento del deber de los padres de prestar asis-
tencia de todo orden a los hijos, durante su minoria de edad (art. 39.3 CE),
constituye, en efecto, un derecho atribuido por el legislador a trabajadores
y empleados publicos en orden a hacer efectivo el mandato constitucional
dirigido a los poderes publicos de garantizar el instituto de la familia (art.
39.1 CE)». (STC203/2000, de 24 de julio). También avala esta interpreta-
cion la propia Directiva 96/34/CE cuando prevé la concesion de un permi-
so parental para ocuparse del cuidado de los hijos de «hasta ocho afios».

Este ha sido el criterio adoptado, entre otras, en la sentencia de 23 de
febrero de 2006, del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, que, tras
un analisis del art. 46.3 del ET redactado en idénticos términos que el art.
110.5 de la Ley 39/2007, en cuanto a los requisitos y distincion entre la
excedencia por cuidado de hijos y por cuidado de familiares, reconoce
a una trabajadora el derecho a disfrutar de una excedencia por cuidado
de familiares para atender a su hijo de cinco afios de edad, considerando
gue «aun cuando una primera lectura del precepto podria hacernos pen-
sar que los sujetos causantes del derecho a la excedencia son distintos
en ambos supuestos(...)una interpretacion literal y, fundamentalmente
teleoldgica del precepto nos lleva a considerar que en, los dos casos sub-
yace una situacién de desvalimiento de la persona causante del ejercicio
del derecho, motivada por su edad, enfermedad o accidente, de tal forma
gue no existe obstaculo alguno para permitir el disfrute de la excedencia
solicitada por el demandante, pues un nifio de tres afios es, sin duda, un
familiar que por razén de edad no puede valerse por si mismo», y con-
cluye que «en la intencién del legislador al regular la excedencia para
el cuidado de familiares no estaba la de excluir el supuesto de atencién
a hijos mayores de tres afios, y ello con independencia de que se hubiera
disfrutado previamente de la excedencia para la atencion o cuidado de
hijos, pues ambas excedencias son compatibles y susceptibles de ser dis-
frutadas de forma sucesiva».

No obstante, seguramente seguiremos asistiendo en el futuro a opinio-
nes doctrinales y a pronunciamientos judiciales dispares sobre esta materia.
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III.IV. A MODO DE CONCLUSION: APLICACION DE LAS MEDIDAS DE CONCILIACION
EN EL AMBITO MILITAR Y SUS CONSECUENCIAS

Como hemos podido comprobar a lo largo de este trabajo, la normativa
sobre conciliacion del personal militar ha destacado desde el principio por
ser avanzada con respecto a su tiempo, y desde entonces ha evolucionado
de manera paralela a la normativa de los funcionarios publicos sobre esta
materia para adaptarse a las nuevas realidades sociales demandantes de
una mayor igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres y una ma-
yor corresponsabilidad en el cuidado de la familia. Concretamente hemos
estudiado la fuerte influencia que la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres tuvo en la regulacion de los
derechos de conciliacion.

Asimismo hemos destacado como la Ley de carrera miliar prevé como
uno de sus objetivos el de «conjugar la disponibilidad permanente para el
servicio, especifica de los militares, con la conciliacién de la vida profesio-
nal, personal y familiar» (Preambulo) , a lo que hemos de afiadir que, por
primera vez, en las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas se contiene
una disposicidn especifica sobre conciliacion?.

Pero al margen de las normas, hemos de recordar que las medidas de
conciliacion son en puridad juridica «derechos de conciliacién» y por tan-
to, su ejercicio depende, en primer lugar de la voluntad de los sujetos be-
neficiarios, hombres y mujeres, y, en este sentido, podemos afirmar que en
los altimos afios se ha avanzado mucho en el terreno de la sensibilizacion
0, mejor dicho, de la corresponsabilidad, de modo paralelo a como esta
ocurriendo en el resto de la sociedad, habiéndose incrementado progresi-
vamente las solicitudes de tales permisos, sobre todo de los hombres, lo
gue se debe también en gran parte a las campafias de informacion sobre
derechos de conciliacién llevadas a cabo en estos afios por el Ministerio
de Defensa, y en concreto por el Observatorio de la Mujer en las Fuerzas
Armadas*.

No obstante, hemos de reconocer que pese a la avanzada normativa
sobre conciliacion del personal militar que acabamos de estudiar, y el buen
recibimiento que desde el primer momento tuvo en el ambito castrense, la

40" Art. 39 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, aprobadas por Real De-
creto96/2009, de 6 de febrero.

4 El Centro de estudio sobre la situacion de la mujer en las Fuerzas Armadas (Obser-
vatorio de la Mujer en las FAS), dependiente de la Subsecretaria de Defensa, fue creado
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005, con la funcion de analizar
los procesos de seleccién y las situaciones de integracion y permanencia de la mujer en las
Fuerzas Armadas.
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realidad ha puesto de manifiesto que las caracteristicas especificas de la
Institucién militar dificultan en algunas ocasiones su aplicacion.

Efectivamente, son numerosos los factores que, en ocasiones impiden
que, pese a las normas escritas, pueda llevarse a cabo una verdadera conci-
liacion de la vida familiar y la profesional. En primer lugar, ha de tenerse
en cuenta las concretas singularidades y exigencias de los distintos desti-
nos que puede ocupar el militar; asi los militares destinados en Unidades
operativas y los que estan embarcados tienen mayores dificultades para
conciliar su vida familiar y profesional que aquellos destinados en puestos
burocraticos o en Unidades caracterizadas por tener una menor movilidad.
En segundo lugar, hemos de recordar que la concesion y disfrute de estas
medidas estan condicionados a las «necesidades del servicio», y, dada la
ausencia de criterios en la norma que permitan definir ese concepto juridi-
co indeterminado, en muchos casos depende de la buena voluntad del Jefe
correspondiente, que conceda o no la reduccién de jornada, o exonere de
guardias o servicios, con el consiguiente riesgo de arbitrariedad e insegu-
ridad juridica.

Por otra parte, las repercusiones de estas medidas son diversas y debido
a la escasez de personal pueden llegar a afectar a la operatividad de algunas
Unidades. Asi, por ejemplo, como consecuencia de las reducciones de jor-
nada, las Unidades ven mermada su plantilla, y, sobre todo en los destinos
de mayor operatividad y/o movilidad pueden implicar una sobrecarga de
trabajo en el resto de los compafieros, generando, en ocasiones tensiones y
conflictos laborales.

A lo dicho hemos de afiadir dos fendmenos crecientes en el seno de
las Fuerzas Armadas: el de la monoparentalidad de las familias, y el de la
endogamia profesional*?. En las Fuerzas Armadas espafiolas encontramos
cada vez mas matrimonios y parejas formadas por militares. EI hecho de
que el otro cényuge o miembro de la pareja sea también militar, facilita
en algunos casos Y dificulta, en otros, la convivencia y la conciliacion de
la profesion y de la familia. Principalmente surgen los problemas cuando
ambos miembros de la pareja se encuentran destinados en distintas locali-
dades, y tienen hijos menores, o cuando uno de ellos o los dos se encuentra
embarcados, 0 en el extranjero en misién internacional, situaciones en las
que la familia se convierte temporalmente en monoparental.

Todos estos problemas deben ser tenidos en cuenta a la hora de inter-
pretar y aplicar la normativa en vigor y servir de orientacién para futuras

42 Gomez Escarda, Maria «La mujer militar y la familia», estudio publicado en Las
mujeres militares en Espafa (1988-2008), IUGM 2009.
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regulaciones que implementado una politica activa de conciliacion y de co-
rresponsabilidad en las Fuerzas Armadas, acorde con las nuevas realidades
de los miembros de las Fuerzas Armadas, tenga en cuenta las situaciones
personales y familiares en las que puede encontrarse el militar.

Es cierto que la variedad de situaciones que pueden generar los as-
pectos relativos a la conciliacion de la vida militar y familiar rebasan por
completo las previsiones normativas, y, ain reconociendo los avances de
la normativa actual, hemos de reconocer que queda mucho camino por
recorrer, y es en este ambito donde el cometido del personal encargado de
la interpretacién y aplicacion de las normas, como somos los miembros
del Cuerpo Juridico Militar, cobra una especial importancia por la trascen-
dencia de los bienes juridicos implicados, y por la repercusion personal,
profesional y mediatica que tiene esta materia, debiendo sefialarse que una
acertada politica de conciliacion en el &mbito castrense redunda en benefi-
cio, no solo de los militares, hombres y mujeres, sino de la institucion en su
conjunto, acercandola cada vez mas a la sociedad a la que sirve, y de cuyos
ciudadanos, conviene recordar, se nutre.

BIBLIOGRAFIA

RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,M (2007): «La igualdad
efectiva de mujeres y hombres y la Ley Organica 3/2007». Relaciones
Laborales, n° 8.

GOMEZ ESCARDA, MARIA (2008):»La mujer militar y la familia», en
Las mujeres militares en Espafia (1988-2008), publicado por el Institu-
to Universitario Gutiérrez Mellado.

ALLI TURRILLAS, JUAN-CRUZ (2008): «La evolucion normativa en la
incorporacion de la mujer a las FAS», en Las mujeres militares en Es-
pafia (1988-2008), publicado por el Instituto Universitario Gutiérrez
Mellado.

SEVILLAMERINO,JULIA,yVENTURAFRANCH,ASUNCION(2007):
«Fundamento Constitucional de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Especial refe-
rencia a la participacion politica». Revista del Ministerio de trabajo y
Asuntos Sociales, nimero extraordinario, Madrid.

AGUILERA IZQUIERDO, R. (2007), «Los derechos de conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral en la Ley Orgéanica para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres», Revista del Ministerio de trabajo y
Asuntos Sociales, nimero extraordinario, Madrid.

176



SEMPERE NAVARRO, A.V. (2006) «Una nota sobre las suspensiones
contractuales ligadas a la maternidad», en «La presencia femenina en
el mundo laboral: metas y realidades», Ed. Thomson Aranzadi, Pam-
plona.

JL.TORTUERO PLAZA (2006): «50 Propuestas para racionalizar la ma-
ternidad y facilitar la conciliacién laboral», Cuadernos Civitas, Ma-
drid.

A.R.ARGUELLES BLANCO, C.MARTINEZ MORENO, PMENENDEZ
SEBASTIAN: «lgualdad de oportunidades y responsabilidades fami-
liares», CES, Madrid.

PANIZO ROBLES, JOSE ANTONIO, (2007): «Conciliacion personal, fa-
miliar y laboral y Seguridad Social (modificaciones incorporadas por
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres)», Revista del Ministerio de trabajo y Asuntos So-
ciales, nimero extraordinario, Madrid.

CABALLUD HERNANDO, MARIA BELEN (2008): «El Observatorio
de la mujer en las Fuerzas Armadas Espariolas», en Las mujeres mili-
tares en Esparia (1988-2008), publicado por el Instituto Universitario
Gutiérrez Mellado.

LOUSADA AROCHENA, JOSE FERNANDO (2007): «La maternidad y
la conciliacion en la Ley de igualdad, y en especial su regulacion para
la carrera judicial», en Cuadernos de Derecho judicial «Politicas de
género», CGPJ.

177



NOTAS. COMENTARIOS



EL PAPEL DE ESPANA EN LAS MISIONES
INTERNACIONALES DE PAZ
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RESUMEN

En un mundo donde el concepto «paz» adquiere, cada dia, un caracter
mas multidimensional, potenciado por la imparable globalizacion de to-
das las estructuras humanas, el presente escrito se dirige a presentar una
vision general sobre la importancia de las misiones internacionales de paz
(MIP) y el papel de Espafia en las mismas. Para ello, en primer lugar, se
expondréa el marco juridico internacional. Seguidamente, se analizaran los
diversos instrumentos de pacificacion. Se centrara el estudio en el ambito
de la Unién Europea. Ya en tercer lugar, se hara referencia a la actuacion
nacional, abordandose tanto los principales objetivos del Reino en relacién
a las MIP, como los aspectos juridicos, politicos, econémicos y sociales.
También se sefialaran las actuales MIP en las que Espafia esta presente.
Finalmente, se enumeraran los mas importantes retos y las perspectivas de
las MIP.

ABSTRACT

In a world where the concept of «peace» acquires, every day, a more
multidimensional quality, fostered by the unstoppable globalization of all
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human structures, this paper intends to introduce a general vision about the
importance of the international peace missions (IPM) and the role of Spain
in them. For this, we will first discuss the international legal framework.
Then, we will analyze the various peace-making instruments. The study
will focus in the sphere of the European Union. We’ll then mention our
national efforts, addressing both the main objectives of the Kingdom in
relation to the IPM’s, and the legal, political, economic, and social aspects.
We will also point out the IPM? in which Spain is participating. Finally,
we will list the most important challenges and perspectives of the IMP?s.

EL PAPEL DE ESPANA EN LAS MISIONES INTERNACIONALES
DE PAZ.

Afirma Miquel Marti i Pol que «La paz no es una rafaga de vien-
to, sino una piedra en la que hay que esculpir, dia a dia, el esfuerzo de
conquistarla».

La practica de las multiples misiones de paz que se desenvuelven a
lo largo y ancho del globo, pone de manifiesto la necesidad de tal impetu
pacificador.

Las misiones de paz internacional son la contrapartida que surge, tras
la Il Guerra Mundial, al concepto de «soberania estatal». La magnitud de
los crimenes contra la humanidad perpetrados durante este sombrio perio-
do de la historia, tiene como consecuencia inmediata, un proceso de huma-
nizacién del Derecho Internacional que quiebra el concepto de soberania
estatal. Los Derechos Humanos (DDHH), se convierten en objeto de regu-
lacion internacional, sobrepasando la competencia propia de cada Estado.

Esta transformacion de las normas reguladoras internacionales se apre-
cia, en los principios fundamentales, que presiden el Derecho Internacio-
nal en el momento actual, entre los que RODRIGUEZ-VILLASANTE y
PRIETO destaca, primero, la prohibicién del uso o amenaza de la fuerza,
segundo, el respeto de los DDHH y del Derecho Internacional Humanita-
rio y tercero, la no intervencion o injerencia en los asuntos internos de los
Estados. Pero tal y como sigue RODRIGUEZ-VILLASANTE, no es baladi
recordar que, en cualquier caso, existe un reconocimiento expreso de que
debe prevalecer el principio de humanidad sobe el no intervencién en los
asuntos internos de los Estados.

1 «La pau no és un cop de vent sobtat sin6 una pedra en la qual cal esculpir, dia a dia
I’esforg de conquerir-la».
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La Carta de las Naciones Unidas de 1945 y la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, son los instrumentos que sustentan esta
nueva comprension, limitada, de soberania estatal.

Esta nueva dimensién de los derechos de los individuos es el elemento
legitimador de la intervencion internacional que se encierra, tras la idea, de
mision internacional de paz (MIP).

Los tiempos, desde la segunda mitad del siglo XX, se caracterizan,
entre otros muchos factores, por su gran dinamismo. Este hecho altera cada
dia las percepciones, conceptos y procedimientos; afectado también, como
no podia ser de otra manera, a las MIP.

Asi, unas misiones creadas para humanizar los conflictos entre Esta-
dos, han quedado obsoletas en un mundo post Guerra Fria. Actualmente,
las amenazas a la paz son otras; se habla asi de la ciberdelincuencia, los
enemigos difusos, la inmigracion ilegal, el integrismo religioso o los aten-
tados contra el medio ambiente.

A pesar de sus insuperables diferencias, todas estas nuevas amenazas
tienen en comun, que su &mbito de actuacién no es el conflicto interestatal,
sino que tienen su origen en el seno de los Estados. Esta multiplicacion de
los conflictos internos, paralela a la practica desaparicion de las guerras
entre los Estados, se debe, en parte, y como enuncia SUAREZ LEOZ, a lo
gue se conoce como el «equilibrio entre las grandes superpotencias». Los
procesos pacificadores, por tanto, vienen a desarrollarse en el espacio de
Estados que bien por su debilidad institucional, bien por su falta de demo-
cracia, suponen una amenaza para la paz internacional.

Paralelamente, las nuevas circunstancias hacen necesario transformar
no s6lo el &mbito subjetivo de actuacion, sino también los objetivos y con-
diciones de éxito. Por ello, en nuestros dias, no basta con medios que ga-
ranticen la seguridad en su mas amplio sentido sino que a ellos, deben
unirse, instrumentos de reconstruccion, de desarrollo politico, de demo-
cratizacién, de interdependencia econémica, y por su puesto, de asistencia
humanitaria. Es decir, las MIP devienen multidisciplinares.

En este nuevo marco se encuentra Espafia, la octava economia mundial.
Un pais occidental, plenamente integrado en la sociedad internacional. Un
Reino, que fundamenta su estrategia exterior en la defensa del multilatera-
lismo y que eleva el valor de la paz liderando iniciativas globales como la
gue apuesta por una Alianza de Civilizaciones.

A lo largo de estas lineas, se pretende analizar el papel de Espafia en
las MIP. Para ello, en primer lugar, se expondra el marco juridico interna-
cional. No puede obviarse que la actuacion de Espafia debe constrefiirse al
limite que conforma el Derecho internacional. Seguidamente, se analiza-
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ran los diversos instrumentos de pacificacién. Se centrara el estudio en el
ambito de la Union Europea, organizacion en la que se integra el enfoque
nacional espafiol. Ya en tercer lugar, se hara referencia a la actuacion na-
cional, abordandose tanto los principales objetivos del Reino en relacién
a las MIP, como los aspectos juridicos, politicos, econémicos y sociales.
También se sefialaran las actuales MIP en las que Espafia esta presente.
Finalmente, se enumeraran los mas importantes retos y las perspectivas de
las MIP.

La actuacion en aras de la defensa de la paz no queda al margen del
Derecho, pues éste, gracias a su objetividad y mesura es el instrumento que
debe proveer mecanismos eficaces y suficientes para evitar que se malogre.

El D° Internacional, permite actuar en defensa de la paz, fundamental-
mente, a través de cuatro mecanismos distintos. Estos instrumentos, mues-
tran cuatro niveles de contundencia, por ello, se ha de procurar que su
aplicacidn sea progresiva y sucesiva. Aun cuando esta sucesion, ni siempre
es posible, ni resulta oportuna en todo caso.

Los textos internacionales, generalmente, no contemplan esta actua-
cién en cuatro fases dentro de los instrumentos de pacificacion, pues el pri-
mero de estos niveles se define como de asistencia humanitaria y el cuarto
hace referencia a las intervenciones armadas en defensa de la paz y la
seguridad internacional. Sin embargo, cada uno de ellos parece encuadrase
en el «circulo de la paz» enunciado por B. Boutros Ghali en 1992.

El primer nivel es el de acceso o asistencia a un pais para lograr que los
derechos de sus ciudadanos sean garantizados.

Como ya se ha afirmado, la defensa de los DDHH, es una de las mul-
tiples dimensiones, quizas la mas importante, del concepto multidimensio-
nal de paz. Por ello, parece que los calificados como «corredores humani-
tarios» en 1990, son un instrumento esencial para lograr el mantenimiento
de la paz en su mas amplio sentido. Estos corredores de urgencia podran
ser desarrollados, a partir de lo expuesto en la resolucion de la Asamblea
General de NNUU (AGNU) 45/100 de 14 de diciembre de 1990, para pro-
teger a las victimas «de desastres naturales y situaciones de emergencia
similares».

La AGNU, en la resolucion 46/182, de 19 de diciembre de 1991, so-
bre el «Fortalecimiento de la coordinacion de la asistencia humanitaria de
emergencia del sistema de las NNUU» contempld, dentro de los principios
rectores de la asistencia, que: fueran los que fuesen los motivos de la ayuda
pacificadora, se deberia garantizar no sélo que el Estado sobre el que se
actUa diera su consentimiento, sino también, que asumiera el protagonismo
de la ejecucion.
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Las Gltimas MIP encuadradas en este primer nivel, llevadas a cabo por
Espafia, se remontan a 2005 y tuvieron lugar en Pakistan e Indonesia, tras
los graves terremoto y maremoto respectivamente sufridos.

Tras estas catastrofes, que no tienen que ser necesariamente causadas
por hechos naturales, pues la resolucién de NNUU hace también referencia
a «situaciones de emergencia similares», lo habitual es que los Estados
afectados acepten la ayuda exterior. Sin embargo, cuando esto no ocurre,
baste recordar el caso de Myanmar (Birmania) en 2008, el D° Internacional
suele acudir al papel mediador de las ONG y del resto de organizaciones de
la Sociedad Civil, antes de decidir pasar a un nivel superior de injerencia.

No obstante, un sector doctrinal encabezado por el Instituto de Dere-
cho Internacional?, afirma que estas actuaciones no deberian considerarse
de injerencia humanitaria; la aceptacion de esta tesis obligaria al Estado que
rechazara la ayuda a justificar su negativa. En cualquier caso, y tratando de
evitar excesos, se asume que dicha asistencia debe, en cualquier caso, garan-
tizar la soberania estatal y estar presidida por los principios de «humanidad,
imparcialidad, y neutralidad» que contempla la propia Resolucion 46/182.

Los dos siguientes niveles de «pacificacién», se encuadran dentro del
concepto de «operaciones de mantenimiento de la paz». Este es un con-
cepto doctrinal pues la Carta de NNUU no describe este tipo de mision.
El antiguo Secretario General DAG HAMMARSKJOLD las caracteriz6
como una técnica que tendria que incluirse en un nuevo capitulo de la Car-
ta, el seis y medio, pues incluye una serie de actuaciones que sin entrar en
el capitulo VII no encajan perfectamente dentro del VI, que viene referido
al «arreglo pacifico de controversias».

Dentro de este «capitulo seis y medio», pueden observarse dos tipos
de actuaciones:

* De un lado, estarian aquellas que pueden definirse como operaciones
de «restablecimiento de la paz». Para hablar de este tipo de medidas
deben darse 4 requisitos, asi; debe contarse con el consentimiento
del Estado receptor de la ayuda y de todas las partes del conflicto; los
Estados que decidan participar en la misién deben hacerlo de manera
voluntaria; las operaciones deben situarse bajo mando internacional
y deben estar caracterizadas por su absoluta imparcialidad; finalmen-
te, el personal militar que desarrolle la misién debe evitar el empleo
de la fuerza armada, permitiéndose Unicamente en caso de legitima
defensa o estado de necesidad.

2 El Instituto de Derecho Internacional obtuvo el Premio Nobel de la Paz en 1904.
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La participacion espafiola en MIP acaba de cumplir 20 afios, pues
bien, las dos primeras misiones que se encargaron a Espafia, se en-
cuadran en este segundo nivel. Estas son la Mision de Verificacion de
las NNUU en Angolay el Grupo de Asistencia a la Transicion de Na-
mibia, que se encuadran ya, dentro de las operaciones mantenimiento
de la paz multidimensionales.

* De otro lado, en un tercer nivel de contundencia, se encuadrarian
las operaciones de «injerencia no armada». Estas misiones se ca-
racterizan por la falta de consentimiento del pais receptor de la ayu-
da, esta carencia supone que el Derecho internacional obligue a la
fuerza pacificadora a cumplir 4 condiciones, segln se desprende
de la Resolucién sobre la «Proteccion de los Derechos Humanos
y el Principio de No Intervencion en los Asuntos Internos de los
Estados», aprobada el 13 de septiembre de 1989, por el Instituto
de Derecho Internacional, en su sesién de Santiago de Compostela.
Las susodichas condiciones son: que haya requerimiento previo,
gue se actle sélo sobre el Estado en cuestion, que la actuacién sea
proporcional y, finalmente, que se tengan en cuenta los posibles
efectos de la actuacion sobre terceros Estados y sobre el nivel de
vida y los intereses de la poblacién.

Estas operaciones se relacionan directamente con el concepto de san-
ciones o contramedidas.

Finalmente, el cuarto nivel de actuacién, lo conforman las interven-
ciones armadas. Estas actuaciones Unicamente se justifican a partir del
capitulo VII de la Carta de NNUU que especifica, que sélo seran ade-
cuadas cuando exista una amenaza a la paz y a la seguridad internacio-
nal. La necesidad de su autorizacion por el Consejo de Seguridad y la
idiosincrasia de este 6rgano, aseguran gue esta actuacion Unicamente sea
adoptada en los casos en que sea extraordinariamente oportuno. Este he-
cho o condicidn, que nace con voluntad garantista, ha sido severamente
criticado por la doctrina, al preguntarse por qué la sociedad internacional
no intervino antes en la Ex Yugoslavia o por qué ha ignorado tantas veces
a Africa. Todo ello sin entrar en las controversias que suscitan zonas del
globo como Palestina.

Los Estados, intervienen en las MIP bajo parapetos diferentes, ora
como miembros de una organizacion militar internacional (entre las que
puede citarse a la OTAN), ora bajo el marco de una organizacion regional
amparada por el capitulo VIII de la Carta de NNUU (entre las que se en-
cuentran la OSCE, la UEO o la propia UE), bien dentro de una coalicién
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internacional disefiada para una actuacion concreta o bien, desarrollando
operaciones decididas de forma unilateral por el gobierno, en este caso, el
espafiol.

Pero en cualquier caso los Estados buscan el apoyo del Consejo de
Seguridad de las NNUU, mediante sus resoluciones; lo que ofrece una idea
de la legalidad y legitimidad que se imputa a este foro.

Expuesto el marco juridico, es momento de analizar los mecanismos o
instrumentos concretos de pacificacidn. Para ofrecer una vision practica de
esta realidad se seguira el estudio en el marco de la UE.

La UE, ante las diversas amenazas a la paz que aparecen en nuestros
dias, se dota de un instrumento fundamental, la Politica Europea de Se-
guridad y Defensa, que actla en dos niveles diferentes; la prevencion de
conflictos y la gestién de crisis.

La prevencién de conflictos es un elemento de pacificador esencial,
pues supone destruir las amenazas a la paz. La UE y como parte de ella
Espafia, intensifican sus esfuerzos en este ambito. Ello, en consonancia
con su papel internacional de soft powers o poderes blandos, pretendiendo
influir en la pacificacion internacional a través del consenso, el Derecho,
la cooperacion internacional y el respeto entre todos los pueblos, culturas
y religiones del globo.

Para lograr este objetivo fundamental, son muchas las acciones que se
estan llevando a cabo, especialmente en el &mbito diplomatico. Asimismo,
la UE y mas concretamente Espafia en su Plan Director de Cooperacién al
Desarrollo, integran objetivos como la paz, la democracia o la estabilidad
politicay social en los programas de ayuda al desarrollo. Por otro lado, des-
de la UE se busca actuar preventivamente sobre amenazas a la paz como el
nivel de exclusién, la marginacion o el deterioro del medioambiente. Para-
lelamente, la UE pretende hacer de su politica Comercial Comun y de los
Acuerdos Preferenciales y de Vecindad, instrumentos de pacificacion. No
obstante, desde diversos foros se ponen en cuestién distintas acciones y/u
omisiones, entre las peticiones destaca la exigencia de un compromiso eu-
ropeo firme con la Ronda de Doha; entre las criticas abundan las referidas
al Mantenimiento sin condiciones de la Politica de Vecindad con Estados
como Israel o Marruecos.

La prevencidon de conflictos es, por tanto, el objetivo fundamental, sin
embargo, cuando esta fracasa, se debe pasar a la gestion de crisis en la que
se opera tanto a nivel civil como militar.

Las misiones civiles, desarrolladas fundamentalmente en los Consejos
de Feira (2000) y Gotemburgo (2001) con el incondicional apoyo de Es-
pafia, son en lineas generales, de dos tipos: de un lado estan las misiones
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de policia, que pretenden garantizar el orden puablico y crear estructuras de
proteccidn civil; en este sentido, es especialmente destacable el papel de la
Guardia Civil Espafiola que al ser un hibrido entre fuerza policial y militar
tiene una formacién muy adecuada para lograr las estrategias politicas en
areas conflictivas. De otro lado estan las misiones de Estado de Derecho,
gue pretenden reconstruir las instituciones democréticas y crear estructu-
ras de proteccion civil. Espafia ha mostrado un especial interés por incluir
en las misiones de paz cuestiones relativas al sistema judicial a través de
diversos talleres sobre justicia penal.

En cuanto a las misiones militares, se instauré en el Consejo de Hel-
sinki (1999) el objetivo global de lograr que la UE esté en condiciones
de desplegar en el plazo de 60 dias, durante al menos 1 afio hasta 60.000
efectivos; ademas de este objetivo, se establecen estructuras permanentes,
la mas importante es el Comité Politico y de Seguridad, a cuyo servicio se
crean, un grupo de trabajo politico-militar, un Comité Especializado en los
aspectos civiles, el Comité Militar y el Estado Mayor.

No obstante, la UE o, mas concretamente la PESD tiene limitada im-
portancia tanto por lo que se refiere a aspectos volitivos como por las pro-
pias capacidades. Ello hace que la UE dependa claramente de la OTAN, de
hecho, gran parte de las operaciones militares que la UE ha realizado allen-
de sus fronteras han sido sustentadas por capital y medios de la OTAN.

Al amparo de este marco internacional se sitlia Espafia.

La propia Constitucion Espafiola de 1978 en su prélogo enuncia la vo-
luntad de la Nacion esparfiola de «Colaborar en el fortalecimiento de unas
relaciones pacificas y de eficaz cooperacion entre todos los pueblos de la
Tierra».

Mas recientemente, la LO 5/2005 de Defensa Nacional y la Directi-
va 1/2008 de Defensa Nacional establecen como objetivos del Reino «la
preservacion de la paz y la seguridad internacionales». Por ello, Espafia
es el decimocuarto pais del mundo que mas contribuye a las misiones in-
ternacionales de paz con el envio de tropas, segtn el Informe Anual sobre
las Operaciones de paz en el mundo 2008, elaborado por el Centro para la
Cooperacion Internacional de la Universidad de N2,

Espafia, atina su voluntad pacificadora con su papel como miembro de
la UE y de la OTAN, asi como con su situacion geografica e histérica que
ligan a Espafa tanto con el Mediterraneo, como con América Latina.

La intervencion de Espafia en las MIP no s6lo debe ajustarse al Dere-
cho internacional, si no que también existen normas nacionales que limitan

3 Informacion ofrecida por la Agencia EFE el 10-04-2008.
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o condicionan dicha actuacion, a lo que hay que unir los condicionantes
gubernamentales, pues tal y como explicita el articulo 97 de la Constitu-
cion Espafiola «El gobierno dirige la politica interior y exterior, la adminis-
tracion civil y militar y la defensa del Estado. [...]».

A resultas de todos estos parametros juridicos puede afirmarse que
actualmente, se imponen tres condiciones para la aprobacién de una mi-
sion de paz en el exterior; a saber, en primer lugar, el respaldo legal in-
ternacional, respaldo que segln la LO 5/2005 puede provenir tanto de la
ONU como de la OTAN o la UE; en segundo lugar, la voluntad del pueblo
espafiol manifestada a través de sus representantes en el Parlamento v, fi-
nalmente, tienen que existir capacidades militares. Es importante destacar
el cambio la de politica gubernamental en este punto, pues se ha decidido,
siempre dentro de los limites presupuestarios, eliminar el techo de los 3000
efectivos en el exterior. La idea que transciende a esta decision es, que no
importa cual sea el nimero de efectivos, sino que sea el cupo necesario
para cumplir adecuadamente la mision encomendada, evitando que esta
adecuacién, se deje al albur.

Analizado el objetivo y el marco juridico nacional parece oportuno
exponer la visién que desde las instancias politica, econdmica y social es-
pafolas se tiene de las misiones de paz.

* En el ambito politico, salvo disensiones puntuales ocasionadas, en
la mayoria de los casos, por actitudes que denotan cierta veleidad, se
observa un consenso general entre los principales partidos en rela-
cion a la oportunidad y necesidad de las MIP. No obstante, no debe
obviarse que algunas fuerzas politicas préximas al nacionalismo y la
izquierda critican como falacia el humanitarismo militar.

* En el &mbito econémico, nuestro pais, en relacion a los de su entor-
no y dada su potencialidad econémica (en términos de PIB), incurre
permanentemente en déficit, en materia de defensa. Ello no impide
gue, segln las estadisticas presentadas en el Anuario de 2008 del
Stockholm International Peace Research Institute, nuestro pais figure
como el 15° con mayor gasto militar del mundo, representando el 1%
del gasto militar global“.

Por lo que tiene a las empresas con fuerte presencial en el sector,
como son Navantia, el consorcio europeo EADS (en el que se integro
la espafiola CASA), Santa Barbara Sistemas (unidad de negocio in-

4 Al igual que Australia, Canada y Brasil. Frente al 2% de Corea del Sur y de la India;

el 3% de Italia, de Arabia Saudita, de Rusia y de Alemania; el 4% de Japén y de Francia; el
5% de China y de Reino Unido y; el espectacular 45 % de Estados Unidos.
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tegrada dentro del Grupo Europeo de Sistemas Terrestres de General
Dynamics), Gamesa, Urovesa o ITA (dentro del grupo ITP); debe
destacarse su papel no es determinante a la hora de elaborar de la po-
litica nacional de defensa. No obstante, en los Ultimos afios, solicitan
gue se muestre una imagen de ellas como empresas profesionales,
racionales y modernas que inciden en factores tales como la I+D+i
y que a la postre suponen un beneficio no so6lo para la economia del
pais en general, sino también, para la industria en particular.

* Finalmente, por lo que tiene al &mbito social, desde el Centro de
Investigaciones Sociolégicas se asegura que los espafioles, mayori-
tariamente, dan su apoyo genérico a las MIP; segin el Barémetro
de noviembre del afio 2000, los encuestados que se posicionaban de
acuerdo «con la participacion de Espafia en misiones de paz bajo
el mandato de la ONU» era de un 85,1%; asimismo, en la encuesta
efectuada por este centro en marzo de 2007 sobre «La Defensa Na-
cional y las Fuerzas armadas» se muestra el apoyo del 84,7% de los
participantes. No obstante, las cifras son menos favorables cuando se
introducen conceptos mas militares y menos humanitarios.

Surge aqui la polémica sobre las repercusiones negativas del uso abu-
sivo del concepto «misién de paz» en escenarios como lrak o Afganistan
gue objetivamente son bélicos. A ello se une la sobreutilizacion de las ope-
raciones de pacificacion con objeto de legitimar acciones que, encuadradas
o no en el marco de NNUU, estan directamente relacionadas con objetivos
e intereses nacionales, denunciada por SARJOH BAH.

La participacion de Espafia en las MIP puede encuadrarse en dos ca-
tegorias:

De un lado, se envian fuerzas de mantenimiento de la paz. En este mar-
co se encuadran las misiones Atalanta-Aguas de Somalia; Eufor «Althea»
en Bosnia-Herzegovina; la casi finalizada IFOR en Kosovo; ISAF en Afga-
nistan; Libre Hidalgo en Libano y Eufor Chad-RCA.

De otro lado, se envian grupos de observadores. Asi, en las misiones de
NNUU en Kosovo, RD del Congo y en Chad y Republica Centro Africana.

En todo caso, es preciso destacar que la complejidad de las misiones de
paz hace que, de la mano de uno o varios paises u organizaciones interna-
cionales la mayor parte de las misiones sean, a la par que multidimensio-
nales, operaciones mixtas.

Analizadas las Misiones de Paz y el papel de Espafia en las mismas es
momento de exponer algunos de los principales retos y perspectivas.
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Un reto fundamental es la necesaria consecucion de un multilateralis-
mo eficaz que, en definitiva, legitime cualquier intervencién reglada sin
necesidad de abusar de conceptos como el de «MIP». Pues la pretendida
confusién conceptual no hace sino actuar como sinergia negativa impidien-
do que numerosos esfuerzos pacificadores, no tengan los efectos deseados.

El segundo reto a citar es la falta coordinacion internacional a la hora
de gestionar y ejecutar las misiones de paz. En este objetivo, tienen un
papel fundamental quienes elaboran tres documentos basicos, como son,
«Los términos de referencia» (TOR), el «Estatuto de la Fuerza» (SOFA)
y las «Reglas de Enfrentamiento» (ROE). Asi, los diversos actores deben
comprender que hay que dotar a los mandos in situ de cierta flexibilidad y
capacidad de sancion. Las fuerzas sobre el terreno critican especialmente
la ambiguliedad de los documentos elaborados por los actores no intervi-
nientes, fundamentalmente por los parlamentarios nacionales, aspecto éste
gue hace un flaco favor al éxito de las MIP.

Asimismo, se alude a la necesidad de crear un mecanismo global que
realmente haga responsables a quienes atenten contra la paz y la seguri-
dad internacional. Cierto es que el Tribunal Penal Internacional o la Corte
Internacional de Justicia son instrumentos importantes y necesarios, pero
la mayoria de la doctrina los califica como insuficientes. En este sentido,
a pesar de que no existe una posicidn unitaria, gran parte de los actores
internacionales se felicitan por la universalizacién de la justicia nacional
llevada a cabo, entre otros, por la AN espafiola.

Por lo que tiene al ambito puramente nacional, habria que afadir dos
nuevos retos:

En primer lugar, la necesidad de hacer participe a la sociedad espafiola
del papel de las FFAA en el exterior para lograr con ello que la ciudadania
confie y apoye la actuacion de las FFAA en las MIP.

En segundo lugar, debe lograrse que desde el exterior se vea a la aun
joven democracia espafiola, como un socio leal en las MIP.

Todo lo estudiado hasta el momento permite extrapolar una serie de
perspectivas.

Asi, de un lado, parece que los esfuerzos por implantar globalmente
una cultura de la paz no van sino a incrementarse. Los distintos escenarios
internacionales, la crisis econémica global y el cambio de enfoque de la
Administracion Estadounidense conducen hacia esta direccion.

Asimismo, se percibe una mejora de las relaciones OTAN-Rusia lo que
en definitiva supondra una accién mas concertada y global a favor de la paz
sobre todo por lo que tiene a zonas en constante amenaza como el Caucaso
y Oriente Proximo.
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De otro lado, se observa una tendencia hacia un enfoque cada vez mas
regional de las MIP; asi, si nuestro pais se enmarca en la UE se observa
cada vez una mayor unién e intervencion de actores supranacionales lati-
noamericanos y africanos.

Ya por lo que tiene al futuro del papel espafiol, se vislumbra un incre-
mento de la presencia espafiola en las MIP, lo que por otro lado, es normal,
si se tiene en cuenta el mayor poder econémico relativo de nuestro pais
asi como la creciente presencia del Reino de Espafia en los distintos Foros
Internacionales abogando por la unién de los pueblos a favor de la paz.

Las MIP son una construccion juridica, del Derecho Internacional, con
innumerables repercusiones politicas, sociales, culturales y econdémicas.
El concepto «paz» ha dejado de ser unidimensional, asi lo estipulan orga-
nizaciones de trascendencia pacificadora como Cruz Roja y Media Luna
Roja y lo recuerda RODRIGUEZ-VALLASANTE al sefialar que la paz es
un proceso dinamico que comprende multitud de actividades, tales como la
ejecucidn de diversas acciones para evitar el conflicto o paliar la violencia,
fomentar la cooperacion entre Estados y pueblos, impulsar el respeto por
los DDHH o trabajar para la distribucion equitativa de los recursos natura-
les necesarios para garantizar el desarrollo de los individuos.

Espafia, como miembro de la sociedad internacional y firme valedor
de los principios que sustentan la convivencia pacifica, actda en las MIP
con conviccion; no obstante, aun existen algunos retos y contradicciones a
superar. En cualquier caso, la estrategia internacional de Espafa esta desti-
nada a hacer de nuestro pais, un socio internacional de la paz.
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JEFATURA DEL ESTADO

Instrumento de Ratificacién del Tratado relativo al Eurocuerpo y al
Estatuto de su Cuartel General, hecho en Bruselas el 22 de noviembre de
2004 (BOE num. 172, de 17-jul-2009).

Ley 9/2009, de 6 de octubre, de ampliacién de la duracion del permi-
so de paternidad en los casos de nacimiento, adopcién o acogida (BOE
nam. 242, de 7-oct-2009).

Correccidn de errores del Instrumento de Ratificacion del Tratado rela-
tivo al Eurocuerpo y al Estatuto de su Cuartel General, hecho en Bruselas
el 22 de noviembre de 2004 (BOE num. 247, de 13-oct-2009).

Instrumento de Ratificacion del Tratado por el que se modifican el
Tratado de la Union Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, hecho en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 (BOE num. 286, de
27-nov-2009).

MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y COOPERACION

Aplicacion provisional del Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Re-
publica Islamica de Afganistan para el patrocinio de una unidad del ejército
nacional afgano y Canje de Notas hecho en Kabul el 28 de julio de 2008
(BOE nam. 128, de 27-may-2009).
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Aplicacion provisional del Convenio entre el Gobierno del Reino de
Espafia y el Gobierno de la Federacion de Rusia sobre el transito de equi-
pos militares y personal a través del territorio de la Federacién de Rusia
con motivo de la participacion de las Fuerzas Armadas del Reino de Es-
pafia en los esfuerzos de estabilizacion y reconstruccion de la Republica
Islamica de Afganistan, hecho en Madrid, el 3 de marzo de 2009 (BOE
nam. 147, de 18-jun-2009).

Aplicacion provisional del Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Rei-
no de Espafia relativo al uso por las Naciones Unidas de locales en el Reino
de Espafia para la prestacion de apoyo a operaciones de mantenimiento de
la paz y operaciones conexas de las Naciones Unidas, hecho en Madrid el
28 de enero de 2009 (BOE num. 306, de 21-dic-2009).

MINISTERIO DE DEFENSA

Orden DEF/3771/2008, de 10 de diciembre, por la que se modifica la
estructura organica y el despliegue de la Fuerza del Ejército de Tierra, de la
Armada y del Ejército del Aire, que figura en el Real Decreto 416/2006, de
11 de abril, por el que se establece la organizacion y el despliegue de la Fuer-
za del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire, asi como de la
Unidad Militar de Emergencias (BOE nim. 311, de 26-dic-2008).

Orden DEF/23/2009, de 12 de enero, por la que se delegan en el Secre-
tario de Estado de Defensa determinadas competencias relacionadas con el
presupuesto de la seccion 14 (BOE nim. 18, de 21-ene-2009).

Orden DEF/3989/2008, de 26 de diciembre, por la que se aprueba el
Reglamento del Servicio de Estadistica del Ministerio de Defensa (BOE
nam. 19, de 22-ene-2009).

Orden Ministerial 2/2009, de 22 de enero, por la que se regula el desa-
rrollo profesional de los militares de tropa y marineria (BOD nim. 19, de
29-ene-2009).

Orden DEF/115/2009, de 29 de enero, por la que se aprueban las bases
generales por las que han de regirse los procesos selectivos para el acceso
al curso de Cabo de la Escala de Cabos y Guardias de la Guardia Civil, asi
como las normas generales del correspondiente curso de capacitacion para
el ascenso (BOE nam. 29, de 3-feb-2009).

Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las Rea-
les Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (BOE num. 33, de 7-feb-2009).

Orden Ministerial 5/2009, de 11 de febrero, de creacion del Consejo de
Jefes de Estado Mayor (BOD nim. 33, de 18-feb-2009).
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Real Decreto 168/2009, de 13 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de evaluaciones y ascensos en las Fuerzas Armadas y sobre el
acceso a la condicion de militar de carrera de militares de tropa y marineria
(BOE num. 39, de 14-feb-2009).

Instruccion 8/2009, de 9 de marzo, del Secretario de Estado de Defen-
sa, por la que se aprueba el Programa Permanente de Eficiencia y Econo-
mia de Gasto del Ministerio de Defensa (BOD num. 50, de 13-mar-2009).

Orden Ministerial 7/2009, de 9 de marzo, por la que se determina la in-
demnizacion a percibir por el personal que participe o coopere en la misién
de las Naciones Unidas en Chad y Republica Centroafricana (MINUR-
CAT), operacién de la Unién Europea en apoyo a MINURCAT (EUFOR
CHAD-RCA) y en la mision de la Unién Europea de Reforma del Sector
de Seguridad en Guinea Bissau (EU SSR Guinea Bissau) (BOD nim. 52,
de 17-mar-2009).

Resolucion 400/04200/2009, de 4 de marzo por la que se modifica el
anexo de la Orden Ministerial 73/2005, de 11 de mayo, por la que se deter-
mina la implantacion territorial y la utilizacion conjunta de los Estableci-
mientos Disciplinarios Militares (BOD num. 53, de 18-mar-2009).

Orden Ministerial 12/2009, de 9 de marzo, sobre enajenacion de vi-
viendas militares incorporadas al Instituto para la Vivienda de las Fuer-
zas Armadas con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 26/1999,
de 9 de julio, de medidas de apoyo a la movilidad geogréafica de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas, calificadas en 2008 (BOD num. 56, de
23-mar-2009).

Orden DEF/888/2009, de 2 de abril, sobre delegacion de competencias
en materia de contratos y modificacion de determinados procedimientos
administrativos (BOE num. 88, de 10-abr-2009).

Orden Ministerial 15/2009, de 7 de abril, por la que se concede a la
Unidad Militar de Emergencias el uso de la Ensefia Nacional en su moda-
lidad de Estandarte (BOD num. 73, de 16-abr-2009).

Real Decreto 293/2009, de 6 de marzo, por el que se aprueban las me-
didas de proteccion de la maternidad en el ambito de la ensefianza en las
Fuerzas Armadas (BOE num. 91, de 14-abr-2009).

Orden DEF/965/2009, de 7 de abril, que modifica el Reglamento del
Patronato de Huérfanos de la Armada, aprobado por la Orden 241/2001, de
20 de noviembre (BOE nam. 96, de 20-abr-2009).

Orden Ministerial 17/2009, de 24 de abril, por la que se establece el
procedimiento y las normas objetivas de valoracion de aplicacion en los
procesos de evaluacion del personal militar profesional (BOD nim. 83, de
30-abr-2009).
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Orden Ministerial 18/2009, de 24 de abril, por la que se establece el
méaximo y el minimo de la relacion entre el nimero de evaluados en cada
cicloy el de vacantes previstas para el ascenso por los sistemas de eleccién
y clasificacion durante el periodo cuatrienal de plantillas 2009/2013 (BOD
nam. 83, de 30-abr-2009).

Orden Ministerial 19/2009, de 24 de abril, por la que se establece el
tiempo minimo de servicios y el de permanencia en determinado tipo de
destinos necesarios para el ascenso (BOD num. 83, de 30-abr-2009).

Orden Ministerial 20/2009, de 24 de abril por la que se determina el
nimero maximo de ciclos para que un militar deje de ser evaluado para
el ascenso por los sistemas de eleccion y clasificacion (BOD num. 83, de
30-abr-2009).

Instruccion 27/2009, de 12 de mayo, de la Subsecretaria de Defensa,
por la que se modifica la Instruccion 56/2008, de 30 de mayo, por la que
se regula el Centro Militar de Veterinaria de la Defensa (BOD num. 97, de
21-may-2009).

Orden DEF/1298/2009, de 14 de mayo, que modifica la Orden
DEF/3537/2003, de 10 de diciembre, por la que se desarrolla la estructura
organica basica de los Ejércitos (BOE nim. 126, de 25-may-2009).

Real Decreto 947/2009, de 5 de junio, por el que se fijan las plantillas
reglamentarias de oficiales generales, oficiales y suboficiales para el perio-
do 2009-2013 (BOE num. 138, de 8-jun-2009).

Instruccion 36/2009, de 16 de junio, de la Subsecretaria de Defensa,
para la coordinacion de actividades entre los centros docentes militares de
formacion de Oficiales y los centros universitarios de la defensa ubicados
en los mismos (BOD nim. 121, de 24-jun-2009).

Orden Ministerial 38/2009, de 18 de junio, por la que se modifica la
Orden Ministerial 52/2004, de 18 de marzo, reguladora de la colaboracién
concertada del Instituto Social de las Fuerzas Armadas con la Sanidad Mi-
litar, modificada por la Orden Ministerial 17/2007, de 13 de febrero (BOD
nam. 122, de 25-jun-2009).

Orden Ministerial 431/09678/2009, de 23 de junio, por la que se fijan
las plantillas de las escalas a extinguir de oficiales de la Ley 39/2007, de
19 de noviembre, de los militares de complemento de la Ley 17/1999,
de 18 de mayo, y de las escalas a extinguir de la disposicion transitoria ter-
cera de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, para el periodo 2009-2010 (BOD
nam. 124, de 29-jun-2009).

Orden Ministerial 42/2009, de 26 de junio, por la que se establecen las
normas de adaptacion para la incorporacion a las Escalas de Suboficiales
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y de Tropa o de Marineria de los que finalicen su periodo de formacion
después del 1 de julio de 2009 (BOD num. 128, de 3-jul-2009).

Correccidn de errores a la Instruccion 36/2009, de 16 de junio, de la
Subsecretaria de Defensa (BOD nim. 129, de 6-jul-2009).

Instruccion 48/2009, de 20 de julio, de la Subsecretaria de Defensa,
por la que se modifica la Instruccion 62/2008, de 12 de junio por la que se
aprueban los Planes de Estudio para el Curso de Adaptacion para la Incor-
poracién a la Escala de Oficiales (BOD num. 143, de 24-jul-2009).

Orden DEF/1951/2009, de 15 de julio, por la que se crea la Comision
de Coordinacion de la Actividad Internacional del Ministerio de Defensa
(BOE num. 176, de 22-jul-2009).

Orden Ministerial 431/11692/2009, de 21 de julio, por la que se esta-
blecen las plantillas de militares de tropa y marineria para el periodo 2009-
2013 (BOD num. 146, de 29-jul-2009).

Correccidn de errores de la Orden DEF/1951/2009, de 15 de julio, por
la que se crea la Comision de Coordinacion de la Actividad Internacional
del Ministerio de Defensa (BOE nim. 209, de 29-ago-2009).

Real Decreto 1370/2009, de 13 de agosto, por el que se modifica el
Real Decreto 944/2001, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Regla-
mento para la determinacién de la aptitud psicofisica del personal de las
Fuerzas Armadas (BOE num. 213, de 3-sep-2009).

Orden Ministerial 60/2009, de 14 septiembre, por la que se aprue-
ba el Plan Estadistico de la Defensa 2009-2012 (BOD nim. 182, de
17-sep-2009).

Orden Ministerial 61/2009, de 14 de septiembre, por la que se aprue-
ban las normas por las que ha de regirse la fase selectiva para el acceso de
los militares de complemento de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, a la con-
dicion de militar de carrera (BOD num. 182, de 17-sep-2009).

Orden DEF/2653/2009, de 14 de septiembre, por la que se crea el Cam-
pus Virtual Corporativo de la Defensa (BOD num. 195, de 6-oct-2009).

Instruccién 65/2009, de 20 de octubre, de la Subsecretaria de Defensa,
por la que se regula la adscripcion de personal militar a unidades de las
Fuerzas Armadas (BOD num. 213, de 2-nov-2009).

Resolucion 420/38240/2009, de 26 de octubre, de la Secretaria General
Técnica, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de
octubre de 2009, sobre la creacién de un Centro contra artefactos explosi-
vos improvisados en el ambito del Ministerio de Defensa y su ofrecimien-
to, con la consideracion de «Centro de Excelencia», a la Organizacion del
Tratado del Atlantico Norte (BOE nim. 263, de 31-oct-2009).
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Orden Ministerial 66/2009, de 4 de noviembre, por la que se aprue-
ba el Protocolo sobre acciones de apoyo a los heridos y a las familias de
los fallecidos y heridos en operaciones fuera del territorio nacional (BOD
nam. 218, de 9-nov-2009).

Resolucion 4B0/19397/2009, de 3 de diciembre, por la que se modifi-
can los anexos 1°y 2° de la Orden Ministerial 52/2004, de 18 de marzo, re-
guladora de la colaboracion concertada del Instituto Social de las Fuerzas
Armadas con la Sanidad Militar (BOD num. 244, de 16-dic-2009).

Orden Ministerial 69/2009, de 10 de diciembre, que modifica la Orden
Ministerial 112/2000, de 14 de abril, por la que se crea la Comision Técni-
ca Asesora de Metrologia y Calibracion de la Defensa y la Orden Ministe-
rial 227/2001, de 24 de octubre, por la que se aprueba el Reglamento por el
gue debera regirse el funcionamiento de la Comision Técnica Asesora de
Metrologia y Calibracion de la Defensa (BOD num. 246, de 18-dic-2009).

Orden DEF/3385/2009, de 10 de diciembre, sobre enfermedades
de declaracién obligatoria en el ambito de las Fuerzas Armadas (BOE
nam. 303, de 17-dic-2009).

Orden DEF/3398/2009, de 10 de diciembre, por la que se regulan las
Comisiones Presupuestarias del Ministerio de Defensa (BOE nim. 304, de
18-dic-2009).

Orden DEF/3399/2009, de 10 de diciembre, por la que se aprueba el
Reglamento del Servicio de Investigacion Operativa del Ministerio de De-
fensa (BOE nam. 304, de 18-dic-2009).

Instruccion 70/2009, de 7 de diciembre, del Jefe de Estado Mayor de
la Defensa, por la que se regula el disefio, composicién y utilizacién del
uniforme y equipo de campafa en las Fuerzas Armadas (BOD nim. 253,
de 30-dic-2009).

MINISTERIO DE ECONOMIAY HACIENDA

Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcial-
mente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico
(BOE nam. 118, de 15-may-2009).

Correccidn de errores del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el
que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico (BOE nim. 169, de 14-jul-2009).

Real Decreto 1373/2009, de 28 de agosto, por el que se aprueba el Re-
glamento General de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas (BOE nim. 226, de 18-sep-2009).
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Correccion de errores del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el
que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico (BOE nim. 239, de 3-0ct-2009).

MINISTERIO DEL INTERIOR

Orden INT/537/2009, de 2 de marzo, por la que se modifica la Orden
INT/1390/2007, de 11 de mayo, por la que se determina la indemnizacion
a percibir por el personal que participe o coopere en asistencia técnica po-
licial, operaciones de mantenimiento de la paz y seguridad, humanitarias o
de evacuacién de personas en el extranjero (BOE nim. 57, de 7-mar-2009).

Real Decreto 1628/2009, de 30 de octubre, por el que se modifican de-
terminados preceptos del Reglamento de Seguridad Privada, aprobado por
Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, y del Reglamento de Armas,
aprobado por Real Decreto 137/1993, de 29 de enero (BOE nim. 263, de
31-oct-2009).

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA

Real Decreto 2061/2008, de 12 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de control del comercio exterior de material de defensa, de
otro material y de productos y tecnologias de doble uso (BOE ndm. 6, de
7-ene-2009).

Real Decreto 28/2009, de 16 de enero, por el que se modifica el Re-
glamento de retribuciones del personal de las Fuerzas Armadas, aprobado
por el Real Decreto 1314/2005, de 4 de noviembre, se regula la prima por
servicios prestados por el personal militar de complemento con un com-
promiso de larga duracion, y se modifica el Real Decreto 1145/1990, de
7 de septiembre, por el que se crea el servicio de asistencia religiosa en
las fuerzas armadas y se dictan normas sobre su funcionamiento (BOE
nam. 19, de 22-ene-2009).

Correccion de errores del Real Decreto 2061/2008, de 12 de diciem-
bre, por el que se aprueba el reglamento de control del comercio exterior de
material de defensa, de otro material y de productos y tecnologias de doble
uso (BOE ndm. 21, de 24-ene-2009).

Orden PRE/305/2009, de 10 de febrero, por la que se crea la Red
de Laboratorios de Alerta Biologica «RE-LAB» (BOE num. 42, de
18-feb-2009).
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Orden PRE/528/2009, de 2 de marzo, que modifica la Orden
PRE/2622/2007, de 7 de septiembre, por la que se aprueba el cuadro médi-
co de exclusiones exigible para ingreso en los centros militares de forma-
cion (BOE num. 55, de 5-mar-2009).

Orden PRE/824/2009, de 30 de marzo, por la que se publica el Acuerdo
de Consejo de Ministros por el que se aprueban medidas de austeridad y
eficiencia en materia de empleo publico (BOE nim. 81, de 3-abr-2009).

Orden PRE/2914/2009, de 30 de octubre, que desarrolla lo dispuesto
en el Real Decreto 1628/2009, de 30 de octubre, por el que se modifican
determinados preceptos del Reglamento de Seguridad Privada, aprobado
por Real Decreto 2364/1994, de 9 de diciembre, y del Reglamento de Ar-
mas, aprobado por Real Decreto 137/1993, de 29 de enero (BOE nim. 264,
de 2-nov-2009).

Real Decreto 1636/2009, de 30 de octubre, que modifica el Real De-
creto 451/1995, de 24 de marzo, por el que se reorganiza el Organismo
Auténomo Canal de Experiencias HidrodindAmicas de El Pardo (BOE
nam. 271, de 10-nov-2009).

Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla
parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los
ciudadanos a los servicios publicos (BOE num. 278, de 18-nov-2009).

Real Decreto 1789/2009, de 20 de noviembre, por el que se modifica
el Reglamento de retribuciones del personal de las Fuerzas Armadas, apro-
bado por el Real Decreto 1314/2005, de 4 de noviembre y el Real Decreto
187/2008, de 8 de febrero, por el que se establece el procedimiento de in-
tegracién en la condicion de personal estatutario del personal laboral de la
Red Hospitalaria de la Defensa (BOE nim. 281, de 21-nov-2009).

Orden PRE/3279/2009, de 4 de diciembre, por la que se dispone la pu-
blicacién de la Declaracion Institucional de reconocimiento a miembros de
las Fuerzas Armadas en la transicion a la democracia con especial mencion
a la Union Militar Democratica (UMD) (BOE num. 293, de 5-dic-2009).

Real Decreto 1959/2009, de 18 de diciembre, por el que se crea el
Centro Universitario de la Guardia Civil (BOE nim. 305, de 19-dic-2009).

MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Real Decreto 431/2009, de 27 de marzo, sobre traspaso a la Comunitat
Valenciana de los medios personales adscritos al Hospital General Basico
de la Defensa de Valencia.

(BOE nam. 78, de 31-mar-2009).
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JURISPRUDENCIA



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Luis B. Alvarez Roldan
General Auditor

Desde la reforma del recurso de amparo, que efectu6 la Ley Organica
nim. 6/2007, de 24 de mayo, se viene observando el descenso de los re-
cursos de amparo en la materia que consideramos: Jurisdiccién Militar y
Administracién Militar.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia nim. 155/2009, de 25 de
junio, precisa que no basta con la cita del precepto constitucional viola-
do, sino que el requisito nuevo, e insalvable, es justificar la trascendencia
constitucional.

Parece que en materia de lo penal militar, y lo administrativo penal
militar, de los tres ejércitos y del Ministerio de Defensa, no han superado
la barrera «especial trascendencia constitucional», como presupuesto del
juicio de admisibilidad del recurso de amparo constitucional.

La doctrina constitucional al respecto, como nos resume Miguel Angel
MONTANES PARDO (en Otrosi; enero 2010, pags. 33 y siguientes), con-
sidera con trascendencia constitucional: la cuestion nueva; la aclaracion
0 cambio de criterio constitucional; la Ley o norma anticonstitucional; la
reiterada vulneracion de la doctrina constitucional; la negativa del deber
de acatamiento constitucional; la trascendencia general de los efectos del
amparo; y similares ...

En materia de jurisdiccién militar no se ha encontrado ninguna senten-
cia del Tribunal Constitucional en el afio 2009.

La Sentencia que examinamos, en materia administrativo militar, reco-
ge una vulneracion constitucional imputada a la Audiencia Nacional
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Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia nim. 139/2009 de
15 de junio.

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA EFECTIVA
DE JUECESY TRIBUNALES:

Recurso de amparo presentado contra Sentencia de 21-01-2005, de la
Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional que desestimd el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto contra Resolucion de 20-06-2003, del Ministerio de Defensa, dic-
tada en expediente sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion
por falta de pronunciamiento sobre la prueba practicada ante la Audiencia
Nacional. Vulneracion del derecho a obtener la tutela efectiva de jueces y
tribunales: existencia: otorgamiento de amparo.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Gui-
llermo Jiménez Sanchez, Presidente, don Vicente Conde Martin de Hijas,
don Eugeni Gay Montalvo, dofia Elisa Pérez Vera, don Ramén Rodriguez
Arribas y don Pascual Sala Sanchez, ha pronunciado

I. HECHOS (RESUMEN)

Durante los primeros meses de 1995 el demandante de amparo sufrid,
con ocasion de los cursos de esqui que realizd mientras prestaba el servicio
militar obligatorio en la Compafiia de Esquiadores y Escaladores nim. 41
de Viella (Lérida), diversas lesiones fisicas con secuelas crénicas e irrever-
sibles, que fueron diagnosticadas como «condromalacia rotuliana bilate-
ral», y que mas tarde, con fecha de 25 de mayo de 1995, determinaron su
declaracion de exento del servicio militar.

En virtud de la denuncia formulada por el recurrente en amparo con-
tra determinados mandos de su unidad militar, a los que reprochaba las
lesiones sufridas por haberle obligado «a esquiar fuera de pistas y por
pistas inadecuadas a un ritmo acelerado», se instruy6 causa penal nam.
31-2-1996, dimanante de las diligencias previas nam. 31-18-1995. EI 9
de septiembre de 1997 el Tribunal Militar Territorial Tercero dictdé Auto
acordando el sobreseimiento definitivo de las actuaciones al estimar que
la enfermedad que padece el recurrente no podia atribuirse a la actua-

210



cion, dolosa o culposa, de los mandos denunciados. Interpuesto recurso
de casacion, la Sala Quinta del Tribunal Supremo, por Sentencia de 12 de
marzo de 1999 (RJ 1999, 4778), acord6 desestimarlo por considerar que
«de la abundante prueba practicada se desprende claramente la falta de
relacion de causalidad entre el comportamiento de [los mandos] denun-
ciados y las lesiones sufridas por el denunciante». Afladiendo también
que la «condromalacia rotuliana» diagnosticada no era consecuencia «de
las concretas actividades desarrolladas por el ex soldado durante la pres-
tacion del servicio militar, tratindose mas de una enfermedad que de una
lesion propiamente dichax.

Entretanto todo esto anterior sucedia, con fecha de 24 de agosto de
1995, el recurrente en ampar6 presentd escrito de reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion por los dafios y perjuicios su-
fridos a consecuencia del citado accidente. Por Resolucion de 20 de junio
de 2003 el Ministerio de Defensa acordd desestimar la mencionada recla-
macién de indemnizacién por estimar, de consuno con lo interesado por el
Consejo de Estado en su dictamen previo de 30 de abril de 2003, que en el
expediente tramitado «no ha quedado acreditada la existencia de un nexo
causal directo e inmediato entre los dafios y perjuicios sufridos y un hecho,
accion u omision, imputable a la Administracidn», segin, ademas, asi ya
antes lo habia puesto de manifiesto la citada Sentencia de la Sala Quinta de
lo Militar del Tribunal Supremo en el citado razonamiento.

Contra esta resolucion el recurrente en amparo interpuso recurso con-
tencioso-administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional. En el citado recurso, tramitado bajo el nim. 1084-
2003, la Seccion Quinta de la citada Sala de la Audiencia Nacional acordd,
primero, por Auto de 6 de mayo de 2004, recibir el pleito a prueba, y mas
tarde, por providencias de 11 y 30 de junio de 2004, admitir, entre otras
pruebas, dos dictdmenes periciales. Uno, emitido con fecha de 11 de mar-
zo de 2004 a instancia del recurrente por el perito médico Dr. don J. B. S.,
aportado junto con la demanda, y otro, emitido con fecha 10 de septiembre
de 2004 por el perito médico Dr. don J. G. Q., designado mediante insa-
culacién por la propia Sala de la Audiencia Nacional. Ambos dictdmenes
periciales coinciden, entre otros extremos, en sefialar que el recurrente ca-
recia de antecedentes médicos relevantes al tiempo de su incorporacion al
servicio militar, asi como que la enfermedad que padece, bien que en este
caso con algunos matices, tuvo su origen en las lesiones sufridas a conse-
cuencia de la instruccion y practica del esqui.
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En su demanda de amparo el recurrente reprocha a la citada Sentencia
de la Sala de la Audiencia Nacional la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24.1 CE y del derecho de defensa (art. 24.2 CE)
por considerar que su fallo se justifica «en una valoracién arbitraria de la
prueba y del derecho aplicable». En primer lugar, al igual que ya hiciera
antes en la via judicial previa, denuncia el hecho de que el érgano judicial
no haya valorado ni mencionado siquiera las pruebas periciales practicadas
en el proceso, y que, segln su criterio, probaban en forma concluyente la
relacién de causalidad existente entre las lesiones que alegaba y la actua-
cién de sus mandos militares, y que no obstante la Sentencia recurrida aca-
b6 rechazando con apoyo en la declaracion que ya antes habia efectuado
la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, de 12 de marzo de
1999, al afirmar a proposito de los mismos hechos ahora considerados que
«de la abundante prueba practicada se desprende claramente la falta de
[esa pretendida] relacion de causalidad», y afiadir que la enfermedad que
padece el recurrente no deriva «de las concretas actividades desarrolladas
por el ex soldado durante la prestacion del servicio militar, tratindose mas
de una enfermedad que de una lesién propiamente dicha». En segundo lu-
gar, el recurrente denuncia asimismo que la Sentencia impugnada se funda
en una interpretacion errénea y arbitraria de los criterios que ordenan la
responsabilidad patrimonial de la Administracién cuando considera que
sélo las lesiones, y no las enfermedades, son susceptibles de desencadenar
el correspondiente deber de indemnizar.

Mediante providencia de fecha 2 de julio de 2007 la Seccién Tercera
de este Tribunal acordd por unanimidad, de conformidad con el art. 50.1 c)
LOTC, lainadmision de la demanda de amparo por carecer manifiestamen-
te de contenido constitucional que justifique una decisién sobre el fondo.

Contra esta providencia de inadmisién el Ministerio Fiscal, mediante
escrito registrado en este Tribunal el 31 de julio de 2007, interpuso recurso
de suplica solicitando la revocacién de la citada providencia, por conside-
rar que la lesion del art. 24.1 CE que denunciaba el recurrente «presen-
ta prima facie contenido constitucional», toda vez que, en su criterio, el
examen de las actuaciones aportadas pone efectivamente de relieve que la
Sentencia recurrida no contiene ninguna valoracion de las pruebas admiti-
das y practicadas en el proceso Contencioso-Administrativo, limitandose
por todo razonamiento a reproducir en el decisivo extremo relativo al nexo
causal la citada declaracion de la Sala Quinta del Tribunal Supremo.
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Por Auto 62/2008, de 25 de febrero (JUR 2008, 104519), la Seccion
Tercera de este Tribunal acord6 estimar el recurso de stplica interpuesto
Yy, en consecuencia, dejar sin efecto la providencia recurrida de 2 de julio
de 2007.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO (RESUMEN)

En primer término conviene advertir que, como con acierto sefiala el
Ministerio Fiscal, la ausencia total de valoracion de la prueba admitida y
practicada en el proceso gque se denuncia en la demanda, antes que a la
infraccion del derecho a la prueba o del derecho a la defensa (24.2 CE),
apunta a la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, en su ver-
tiente de derecho a obtener una respuesta judicial motivada y de fondo
sobre la pretensién planteada (art. 24.1 CE), pues, como este Tribunal
Constitucional ha tenido ocasion de precisar en otros supuestos semejantes
(SSTC 189/1996, de 25 de noviembre, F. 3;y 144/2007, de 18 de junio, F. 3),
el demandante de amparo no denuncia tampoco ahora que no se hayan
admitido o practicado en el proceso pruebas pertinentes para la defensa,
sino, como se ha sefialado, que, habiéndose practicado las pruebas pericia-
les propuestas y luego admitidas, el 6rgano judicial no ha explicitado sin
embargo la razén por la que en el presente asunto niega la relacion de cau-
salidad que, en el criterio del recurrente, dichas pruebas confirmaban entre
la dolencia que padece y el funcionamiento del servicio publico militar.

Encuadrada de este modo la vulneracion constitucional denunciada
en el &mbito del derecho a obtener una respuesta judicial motivada y
fundada en Derecho (art. 24.1 CE), importa asimismo recordar una vez
mas que, segln es consolidada doctrina de este Tribunal, el deber de los
organos judiciales de motivar sus resoluciones no exige forzosamente un
razonamiento judicial explicito, exhaustivo y pormenorizado de todos
los aspectos y perspectivas que las partes puedan tener de la cuestion
que se decide, de modo que deben considerarse suficientemente moti-
vadas aquellas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en razones
gue permitan conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales
gue fundamentan la correspondiente decision, es decir, su ratio decidendi
(Gltimamente, por todas, SSTC 138/2007, de 4 de junio F. 2; y 165/2008,
de 15 de diciembre, F. 2).
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En particular y en lo que ahora mas importa, en esa misma jurispru-
dencia esta igualmente dicho que el silencio de la resolucion judicial no
equivale a falta de respuesta expresa y que, en consecuencia, las exigencias
constitucionales minimas del derecho a la tutela judicial efectiva pueden
satisfacerse con una respuesta tacita, siempre que del conjunto de los ra-
zonamientos contenidos en la resolucidn pueda deducirse razonablemente,
no sélo que el drgano judicial ha valorado la pretension deducida, sino,
ademas, los motivos de esa respuesta tacita; analisis que reclama una cui-
dadosa y particularizada atencion al tenor de la resolucién impugnada a
fin de determinar si el silencio de la resolucion judicial representa una
auténtica lesion del art. 24.1 CE o, por el contrario, puede interpretarse
razonablemente como una desestimacion tacita que satisface las exigencias
del derecho a la tutela judicial efectiva.

Finalmente conviene advertir que, como también esta subrayado en la
jurisprudencia constitucional recordada, el silencio judicial debe en todo
caso referirse a extremos que de haber sido considerados en la decisién
hubieran podido determinar un fallo distinto al pronunciado, pues en caso
contrario la falta de respuesta careceria de relevancia material.

Con arreglo a la doctrina constitucional expuesta y una vez compro-
bado, segln es inconcuso y de hecho reconocen todas las partes que han
comparecido en este proceso constitucional, que la Sentencia impugnada
nada dice expresamente sobre las pruebas periciales admitidas y practica-
das en el proceso, debemos determinar, en primer lugar, si la valoracion de
las pruebas silenciadas, de haber sido incorporada al razonamiento judi-
cial, pudiera haber determinado un fallo judicial distinto, para comprobar
luego, en un segundo momento, si fuera necesario, si ese silencio judicial
puede razonablemente interpretarse no obstante como una respuesta tacita.
Todo ello, por otra parte, sin olvidar los distintos criterios que legalmente
ordenan la responsabilidad civil ex delicto que regulan los arts. 116 vy si-
guientes del Cédigo Penal y la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion por el funcionamiento de los servicios publicos prevista en el art.
106.2 CE y desarrollada en los arts. 139 y siguientes de la Ley de régimen
juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administra-
tivo comdn (LRJ-PAC).

Segln se ha expuesto en los antecedentes, el demandante de amparo,
una vez acordada por la Sala de la Audiencia Nacional el recibimiento a
prueba del pleito, propuso la admisién y practica de determinadas pruebas;
entre otras la documental consistente en la incorporacion a los autos de
los documentos médicos aportados junto con su demanda contenciosa Y,
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singularmente, del dictamen emitido por el Dr. J. B. S. y fechado el 11 de
marzo de 2004, y la pericial consistente en que se designara perito médico
para que informara sobre determinados extremos y, en particular, sobre la
existencia de un «nexo de causalidad médica cierto, directo y total entre el
accidente sufrido y las secuelas alegadas» por el recurrente. Consta asimis-
mo en las actuaciones remitidas que la Sala, por providencias de 11y 30 de
junio de 2004, acordé admitir las citadas pruebas y que, previa su designa-
cién por insaculacion, el perito médico especialista en traumatologia Dr. J.
G. Q. emiti6 el correspondiente informe.

También se desprende de las actuaciones remitidas que los citados dos
dictdmenes periciales, tanto el emitido a instancia del recurrente como el
emitido por el perito médico designado por la propia Sala de la Audiencia
Nacional, coinciden en poner de manifiesto, bien que con algunos matices,
que el recurrente, al tiempo de iniciar la prestacion del servicio militar
en la unidad de Esquiadores, carecia de antecedentes médicos relevantes
Yy, por consiguiente, que la dolencia que padece (condromalacia rotuliana
bilateral) tuvo su origen en los cursos de esqui que siguié entonces.

Con estos perfiles no hay ninguna duda, como pone de manifiesto el
Ministerio Fiscal, que las citadas pruebas periciales eran ciertamente tras-
cendentes para el resultado del pleito y constituian una auténtica «causa
de pedir», toda vez que atendian a la decisiva cuestion del nexo de causa-
lidad que es preciso legalmente que concurra para poder apreciar la exis-
tencia de la responsabilidad patrimonial de la Administracion discutida en
el proceso judicial. Por ninguna otra razon la Sala las admitié y ordend lo
procedente para su practica. Como tampoco, pero por lo mismo, pude ha-
ber duda acerca de la consecuente necesidad de que el 6rgano judicial las
hubiera valorado oportunamente en la Sentencia.

Como hemos advertido en otras ocasiones, no corresponde a este Tri-
bunal Constitucional imaginar el sentido Gltimo de los pronunciamientos
judiciales o investigar sus razones implicitas (STC 49/1985, de 28 de mar-
z0), sucede también y sobre todo que, aun admitiendo que en el reconoci-
miento por el 6rgano judicial del caracter determinante de las declaracio-
nes de la Sala de lo Militar esta implicita la [infra]valoracion de las pruebas
periciales practicadas en el proceso contencioso, no es posible en todo caso
conocer las razones por las que la Sentencia impugnada considera que el
resultado de las pruebas periciales practicadas en el proceso debe ceder
ante el valor de las declaraciones realizadas por el Tribunal Supremo en su
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Sentencia anterior. Tanto menos si, como se ha sefialado, las citadas prue-
bas periciales confirmaban la existencia del controvertido nexo de cau-
salidad. En estas condiciones, no siendo posible deducir del conjunto de
los razonamientos de la Sentencia impugnada los motivos de esa supuesta
respuesta o valoracion tacita, debemos concluir que la misma no cumplié
con las exigencias constitucionales minimas de motivacion que garantiza
el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.

Concluyentemente ahora porque, frente a lo que defiende el Abogado
del Estado, el respeto a las declaraciones contenidas en un previo pronun-
ciamiento judicial, dictado en otro proceso distinto y por un érgano de otro
orden jurisdiccional, como es el caso, no es siempre una consecuencia juri-
dicamente obligada ni, por tanto, que impida a todo trance que otro érgano
judicial, aunque sea con ocasion de enjuiciar los mismos hechos, pueda
apartarse de lo decidido previamente, siempre y cuando, como es natural,
justifigue motivadamente las razones de su decision divergente. Pues, ade-
mas de que, como antes se ha sefialado, los criterios legales que determinan
la responsabilidad civil que se ventila en el proceso penal no coinciden con
los que ordenan la responsabilidad patrimonial de la Administracion, su-
cede también que, como este Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de
declarar en otras ocasiones semejantes, el que ciertamente unos hechos no
puedan existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado, sin vulnerar al
mismo tiempo el principio de seguridad juridica del art. 9.3 CE y, al cabo
también, el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, no signifi-
ca que en todo caso los érganos judiciales deban aceptar siempre de forma
mecanica los hechos declarados por otra jurisdiccién. Obliga a que la dife-
rente apreciacion de los hechos debe ser motivada, de modo que «cuando
un organo judicial dicte una resolucion que pueda ser contradictoria con
lo declarado por otra resolucién judicial debe exponer las razones por las
cuales, a pesar de las apariencias, tal contradiccion no existe a su juicio»
(STC 34/2003, de 25 de febrero F. 4; Gltimamente en el mismo sentido,
SSTC 216/2006, de 17 de julio, F. 3; y 16/2008, de 31 de enero, F. 3). Por
consiguiente, con la perspectiva del art. 24.1 CE considerada, ningun obs-
taculo existia en rigor a que en el presente asunto la Sala de la Audiencia
Nacional, a la vista de las pruebas periciales practicadas, hubiera determi-
nado la existencia del citado nexo de causalidad y, en su virtud, estimado
la pretensién indemnizatoria del recurrente. Menos aln si, como también
es el caso, esas pruebas periciales eran distintas y posteriores a las tenidas
en cuenta por la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, que,
por otra parte, no constituye ninguna prueba. En consecuencia esa supuesta
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explicacién no sirve tampoco para suplir el déficit de motivacién advertido
en la Sentencia impugnada.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don E. G. P. y, en su virtud:

1 Declarar que ha sido vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE [RCL 1978, 2836]).

2 Restablecerlo en su derecho y, a tal fin, anular la Sentencia de la Sec-
ciéon Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional dictada, con fecha 21 de enero de 2005, en el recurso contencio-
so-administrativo nam. 1084-2003, asi como el posterior Auto de la misma
Salay Seccién, de 4 de abril de 2005, que desestimé el incidente de nulidad
promovido contra la citada Sentencia, retrotrayendo las actuaciones judi-
ciales al momento anterior al de pronunciarse la primera de las resolucio-
nes judiciales anuladas para que el 6rgano judicial dicte la resolucion que
corresponda con respeto al derecho fundamental vulnerado.

COMENTARIOS

La infraccion constitucional, que se estima cometida, es clara y patente
«por falta de pronunciamiento sobre la prueba practicada ante la propia
seccién quinta de la Audiencia Nacional», el derecho que vulgarmente se
exige, es una explicacion razonada del porque se tiene o0 no razon.

No alcanza el reproche del Tribunal Constitucional a la actuacién de la
Sala Quinta del Tribunal Supremo (rama jurisdiccional), ni a la actuacién
administrativa del Ministerio de Defensa.
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CRONICA DE JURISPRUDENCIA
CONTENCIOSA-ADMINISTRATIVA

Dra. Eva Maria Bru Peral.
Comandante Auditor. Magistrado

DOMINIO PUBLICO Y DERECHO PATRIMONIAL

Sentencia de la Audiencia Nacional, seccién 5, de 07 de Julio de 2010 Re-
curso: 729/2008. Ponente: Angel Novoa Fernandez. (ROJ: SAN 3561/2010).

La sentencia estudia la caducidad por vencimiento del plazo de autori-
zacion de dominio publico. En la Resolucioén se sefiala que: «Es doctrina
reiterada y consolidada del Tribunal Supremo (Sentencia de 2 de diciem-
bre de 1998 , entre otras), que los usos privativos, en tanto que los mis-
mos excluyen el uso general del dominio publico, requieren una concesién
administrativa otorgada previamente por la administracion competente,
otorgamiento que, asi como la declaracion de caducidad, requeriran siem-
pre y en todo caso la instruccién del correspondiente expediente adminis-
trativo, que permita, con las formalidades precisas, llegar a la conclusion
decisoria con todas las garantias».

Por ello, en el caso recurrido, «dichas formalidades han resultado escrupu-

losa y exhaustivamente cumplidas, al constar en el expediente administrativo:

a) Que se le ha dado traslado para alegaciones, sin haber realizado
alguna.

b) La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas, establece en su art. 100 que «Las concesiones y
autorizaciones demaniales se extinguiran por las siguientes causas:...
¢) Caducidad por vencimiento de plazo».
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Asimismo la citada Ley sefiala en su articulo 58 que «Las Adminis-
traciones Publicas podran recuperar en via administrativa la pose-
sidn de sus bienes demaniales cuando decaigan o desaparezcan el
titulo, las condiciones o las circunstancias que legitimaban su ocu-
pacion por terceros», especificando el art. 59 que «1 Para el ejer-
cicio de la potestad de desahucio sera necesaria la previa declara-
cién de extincion o caducidad del titulo que otorgaba el derecho de
utilizacién de los bienes de dominio publico. 2 Esta declaracion, se
efectuara en via administrativa, previa instruccién del pertinente
procedimiento, en el que debera darse audiencia al interesado».

c) El articulo 100 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patri-
monio de las Administraciones Publicas , establece como causa de
extincién de las autorizaciones y concesiones demaniales la caduci-
dad por vencimiento del plazo».

Sentencia de la Audiencia Nacional, seccion 52 de 16 de Junio de 2010.
Recurso: 1024/2005. Ponente: Fernando Francisco Benito Moreno. (ROJ:
SAN 2968/2010).

La sentencia desestima la impugnacion del Convenio Urbanistico for-
malizado entre el organismo auténomo «Gerencia de Infraestructuras de
Defensa», el Ayuntamiento de Salamanca y El Corte Ingles sobre los bie-
nes inmuebles denominados Acuartelamiento Julidn Sanchez «EI Charro»
y el Polvorin Tejares.

Tal como se determina en la sentencia: «Dicho convenio requeria,
inexcusablemente, para su eficacia plena, la aprobacién definitiva de una
modificacién del planeamiento general en vigor.

A tal efecto, previa la tramitacién oportuna, se procedié a incoar pro-
cedimiento para la modificacion puntual n® 15 del PGOU de Salamanca
de 1984, la cual fue objeto de aprobacion definitiva por la Consejeria de
Fomento de 10 de julio de 2004 (Orden FOM/1049/2004) y, con poste-
rioridad, declarada nula de pleno derecho, segln la Sentencia firme del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de Valladolid, de 27 de
septiembre de 2007 , n® 17111 (P.O. 2996/2004).

En la Estipulacion Segunda del Convenio se decia:

«El Ayuntamiento de Salamanca, con sujecién a la legislacion del sue-
lo correspondiente se compromete a :

Tramitar hasta la aprobacion definitiva por la Comunidad Auténo-
ma de Castilla y Ledn, en un plazo maximo de dieciocho meses contados
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a partir de la firma del presente Convenio, la Modificacién puntual del
P.0O.0.U. que definira una Actuacion Integrada, delimitada como Unidad
de Actuacién Discontinua, a desarrollar por el Sistema de Concierto, in-
cluyendo las propiedades de Defensa y de la Empresa El Corte Inglés, S.A.
descritas en el Exponen Primero A) y Cuarto.

Esta Modificacion Puntual determinara la ordenacion detallada del
ambito del acuartelamiento Julian Sanchez «El Charro», y definira en él la
superficie neta necesaria para materializar los usos lucrativos resultantes
de la Actuacion Integrada, consistentes en 14.085 m2 de techo residencial
patrimonializables en su totalidad por el Estado-Ramo de Defensa, Ge-
rencia de Infraestructura y Equipamiento de la Defensa y de 31.782 m2 de
techo comercia patrimonializables la empresa El Corte Inglés, S.A.

Todo ello en los términos que se recogen en la Estipulacion Quinta que
posteriormente se diran (...)».

Por su parte, la Estipulacién Novena de dicho Convenio, prescribia que:

«El presente contrato se resolvera por alguna de las causas siguientes:
(...) -Que no se alcance la aprobacién definitiva de la modificacion Pun-
tual del PG.O.U. sefialada en la estipulacion segunda».

El Convenio objeto de impugnacion en este procedimiento, es un au-
téntico negocio juridico, el cual estaba sometido a una condicién resolu-
toria, la cual, en el estado de pendiente conditione, produce el efecto de
las obligaciones puras (art. 1.113 del Cddigo Civil ) y en el de existente
conditione (acontecimiento sometido a voluntad de las partes) la resolu-
cion del negocio.

Pues bien, dicha causa resolutiva del Convenio se produce en virtud
de su Estipulacion Novena , ya que su eficacia quedaba condicionada a
la aprobacién definitiva de la modificacion puntual del planeamiento ge-
neral y ésta no se produjo, siendo, ademas declarada nula en virtud de la
Sentencia dictada la Orden de 10 de junio de 2004 de la Conserjeria de
Fomento de Castillay Ledn (Orden FOM/1049/2004, de 10 de julio) por la
gue se aprobd definitivamente la modificacion del PGOU de Salamanca en
el Cuartel Julidn Sanchez «El Charro».

A partir de aqui, nos encontramos con un Convenio, que como hemos
dicho queda resuelto, y como tal no produce otro efecto que su retroac-
cién, y los consabidos deberes de restitucion, con diferencia de si se trata
de obligaciones de dar o de hacer, como dispongan los Tribunales (art.
1.123 del Cadigo Civil ). Pero dichos efectos se producen entre las partes
intervinientes en el negocio, no entre terceros ajenos a la relacion juridica.

Tal carencia de efectos deja al proceso sin contenido por pérdida de su
objeto, lo que impide a la Sala entrar a estudiar las causas invocadas por
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el recurrente sobre la nulidad del convenio, porque el mismo ha quedado
sin efecto.

Siendo cosa distinta, que bajo la vigencia del nuevo Plan General de
2007, el Codemandado Corte Ingles, S.A, haya podido obtener licencia ur-
banistica para llevar a cabo la ejecucion de un establecimiento Comercial,
porgue lo habré sido al amparo de dicho planeamiento, no en virtud de lo
estipulado en el Convenio.

Todo ello nos conduce, no a la inadmisibilidad del recurso contencioso
administrativo, como solicita el Ayuntamiento de Salamanca, sino a la des-
estimacion del recurso, porque en puridad no puede hablarse de un acto no
susceptible de impugnacion (art. 69.c ) de la LJCA), porque el Convenio
existe y no se ha dictado contra él declaracion de inexistencia o nulidad
por parte de la Administracion o de los Tribunales de Justicia .

Sentencia de la Audiencia Nacional, seccion 52, de 16 de Junio de 2010. Re-
curso: 1232/2008. Ponente: Jose Maria Gil Saez. ( ROJ: SAN 2899/2010).

La Audiencia declara conforme a derecho la Orden del Ministerio de
Defensa 2815/2008, de 16 de septiembre, por la que se establecia la zona
de seguridad de la instalaciéon militar de la Base «General Morillo», en los
términos municipales de Pontevedra, Villaboa y Marin.

No obstante, tal como se sefiala: «Durante la tramitacion del proceso se
ha dictado Orden del Ministerio de Defensa 2050/2009, de 15 de julio, por
la que se establece la zona de seguridad de la instalacion militar de la Base
«General Morillo», en los términos municipales de Pontevedra, Villaboa y
Marin, que en su disposicion derogatoria dispone: «Queda derogada la Or-
den DEF/2815, de 16 de septiembre, por la que se establece la zona de segu-
ridad de la instalacion militar de la Base «General Morillo», en los términos
municipales de Pontevedra, Villaboa y Marin». No obstante, dispone la Au-
diencia Nacional que: «Al tiempo de formularse la presente pretensién pro-
cesal de anulacién del acto administrativo impugnado por la parte actora,
el mismo esta plenamente vigente, su derogacion se ha generado en un mo-
mento temporal posterior, esta derogacion expresa, implica la extincion del
acto en el momento temporal que se dispone su derogacion, pero dicho acto
administrativo ha existido validamente en el ordenamiento juridico durante
el tiempo que ha estado vigente y ha desplegado sus efectos durante dicha
vigencia, de ahi que la funcion revisora de la Jurisdiccion debe proyectar sus
plenos efectos, aun cuando la sentencia se emita cuando el mismo no existe
juridicamente, por cuanto que un pronunciamiento sobre la adecuacion a
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derecho del referido acto administrativo o, en su caso, su disconformidad
con el mismo, puede conllevar que los efectos que en su dia pudo generar
puedan o no ser susceptibles de revisién, alterando la situacion juridica de
los sujetos afectados por su contenido material. Estas razones determinan
la necesidad del examen de la cuestion litigiosa objeto del presente proceso,
por cuanto al tiempo de quedar constituida la relacién juridico-procesal,
por la demanda y su contestacion, el acto administrativo estaba vigente y
desplegaba plenos efectos juridicos».

Por ello, la sentencia establece al respecto que: «La Ley 8/1975, de 12
de marzo, de Zonas e Instalaciones de interés para la Defensa Nacional,
con el fin de salvaguardar los intereses de la Defensa Nacional, asi como
la seguridad y la eficacia de sus organizaciones e instalaciones, impone
limites a los derechos sobre los bienes situados en algunas de las zonas
gue enuncia (articulo 1).

Entre estas zonas estan las «zonas de seguridad», denominacién que
corresponde a las extensiones situadas alrededor de las instalaciones mi-
litares 0 de las instalaciones civiles declaradas de interés militar y que
persiguen asegurar la actuacion eficaz de los medios de que dispongan
aquellas instalaciones, asi como al aislamiento conveniente para garan-
tizar la seguridad y, en su caso, la de las propiedades proximas cuando
dichas instalaciones entrafien peligrosidad para ellas (articulo 3).

Las zonas de seguridad pueden ser de dos tipos: «zona proxima» y
«zona lejana» (articulo 7).

La zona préxima de seguridad «tendrd, como por regla general, una
anchura de 300 metros», segln el articulo 8.1 de la Ley , disponiendo
el apartados siguiente: «No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior,
cuando por la indole de la instalacion de que se trate la anchura antes
sefialada al considere insuficiente a los fines de seguridad que persigue
0, por el contrario, resulte excesiva, especialmente en los casos en que
las instalaciones estan ubicadas en el interior de poblaciones o zonas ur-
banizadas, podra ser ampliada o reducida hasta un limite estrictamente
indispensable, todo ello sin perjuicio de que el propio Reglamento de esta
Ley sefiale, con caracter general para determinadas clases o grupos de
instalaciones, anchuras minimas inferiores o superiores a las citadas en el
parrafo 1° de este articulo».

Y en orden a la competencia para determinar la zona préxima de se-
guridad, el apartado 3 de este precepto establece: «La delimitacion de la
zona correspondiente a cada instalacion sera hecha, en cada caso por el
Ministerio militar correspondiente, en la forma y con los requisitos que
reglamentariamente se determinen».
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En la zona préxima de seguridad queda prohibida la realizacion, sin
autorizacién del Ministro correspondiente, de obras, de trabajos, de insta-
laciones o de actividades de clase alguna (articulo 9).

En orden a la naturaleza juridica de esta institucion la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 21 de febrero de 2001 , establece: «Las Zonas
de Seguridad situadas en las inmediaciones de las instalaciones militares y
de las civiles declaradas de interés militar, en los términos que se despren-
den de la Ley 8/75 , constituyen una limitacion legitima a las facultades
dominicales de los propietarios afectados, cuya justificacion se encuentra
en la necesidad de garantizar la seguridad y eficacia de las instalaciones y
organizaciones militares. Se trata por tanto, como en toda potestad admi-
nistrativa atribuida por la Ley de conocer cuales son los intereses publicos
que subyacen en tales prerrogativas con objeto de hacerlas, en cada caso
concreto, conciliables o no con los intereses de los afectados. Del analisis
de la Ley 8/1975 y de su Reglamento de aplicacion se deduce que los fines
perseguidos por estas Zonas de seguridad se pueden resumir en garantizar
tres objetivos: la actuacion eficaz de los medios -en este caso parece refe-
rirse a las Unidades Militares-, el aislamiento conveniente para su seguri-
dad y la eventual peligrosidad de los edificios préoximos».

A la luz de estas normas legales y de la doctrina jurisprudencial ha de
concluirse que la determinacidn de la zona préxima de seguridad compete
al Ministerio de Defensa, configurandose como una limitacion impuesta
por la Ley al derecho de dominio de los particulares, y en consecuencia, la
Orden ahora impugnada se adecua a los parametros exigidos por la norma
legal para su establecimiento, por cuanto que constituye un acto adminis-
trativo emanado del érgano administrativo competente para su emision, la
Ministra de Defensa, su ambito de aplicacion se circunscribe a las limita-
ciones impuestas por la Ley, por cuanto se trata de una instalacién militar,
y su finalidad es la proclamada en la ley, preservar de cualquier obra o
actividad que pudiera afectarla, el aseguramiento eficaz de los medios de
que dispone y el conveniente aislamiento para garantizar la seguridad y la
extension espacial de la limitacidn se ajusta a la anchura de 300 metros
previstos en la misma. Sin que por la parte actora se alegue infraccién
alguna al respecto.

En orden a las alegaciones sobre la utilizacién por la Administracién
militar de otras vias para el establecimiento de esta limitacion, tales como
la expropiatoria o el convenio, Unicamente cabe citar el articulo 28 de la
propia Ley 8/1975 , en cuanto establece: «Los perjuicios que se originen
a los particulares como consecuencia de las servidumbres o limitaciones
derivada, de la presente Ley seran indemnizables conforme a lo provisto en
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la Ley de Expropiacion Forzosa y de la de Régimen Juridico de la Adminis-
tracion del Estado. En todo caso, el particular afectado podra hacer uso de
las facultades que la confiere el art. 23 de la vigente Ley de Expropiacion
Forzosa «.

A cuyo fin, la parte actora, caso de estimar que la constitucién de esta
limitacidn legal le ha originado algln perjuicio, debera acudir a los cau-
ces normativamente previstos para su resarcimiento, cuestion que es ajena
y para nada afecta a la adecuacion al ordenamiento juridico de la Orden
impugnada, que es el objeto del presente proceso .

PERSONAL

Sentencia del Tribunal Supremo, seccion 42 de 13 de Julio de 2010.
Recurso: 42/2008. Ponente: Enrique Lecumberri Marti ( ROJ: STS
4268/2010).

El Tribunal resuelve la impugnacion del Real Decreto 1755/2007, de
28 de diciembre, de prevencion de riesgos laborales del personal militar de
las Fuerzas Armadas y de la organizacion de los servicios de prevencion
del Ministerio de Defensa, anulando el apartado segundo del articulo 2.a)
del citado Real Decreto.

Asi, considera el Tribunal Supremo que «el hecho de que la regula-
cion del derecho a la libertad sindical para los funcionarios publicos, ex-
ceptuados los cuerpos militares y las fuerzas de seguridad, no impide el
derecho de las Organizaciones Sindicales legitimadas a ser oidas en aque-
llas materias que directa o colateralmente incidan en temas que afecten al
personal al servicio de las Administraciones Publicas segln disponen las
Leyes 9/1987, de 12 de junio y 21/2006, de 20 de junio, y concretamente,
al personal laboral dependiente de Establecimientos Militares, que segln
el articulo 78 del Real Decreto 2205/1980, de 13 de junio , « tiene derecho
a estar representado colectivamente ante la Jefatura de dichos Estableci-
mientos y ante la Administraciéon militar como conjunto ... «.

Y, en este mismo sentido el Real Decreto 1932/1998, de 11 de septiem-
bre, que adapta los capitulos 11 yV de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de Prevencién de Riesgos Laborales , al &mbito de los centros y estableci-
mientos militares.

Por ello, en el caso que enjuiciamos, la circunstancia que la Dis-
posicion impugnada reglamente la prevencién de riesgos laborales del
personal militar de las Fuerzas Armadas y la organizacion de los ser-
vicios de Prevencion del Ministerio de Defensa no constituye obstacu-
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lo legal para que las Organizaciones Sindicales puntualmente fuesen
oidas, a través del correspondiente tramite de audiencia, en las me-
didas que se adopten por la Administracion militar para garantizar la
adecuada proteccion de la seguridad y salud en los centros de trabajo
en los que convivan personal militar y civil en donde exista un Gnico
servicio de prevencién».

Sentencia del Tribual Supremo, seccion 72, de 17 de Junio de 2010. Recur-
s0: 5534/2009. Ponente: Juan Jose Gonzalez Rivas. (ROJ: STS 3022/2010).

Dentro de un procedimiento iniciado para la extension de efectos de
una sentencia, el Tribunal Supremo concluye que que frente al criterio
mantenido por los Autos recurridos, en el presente caso existe la identi-
dad de situaciones juridicas necesarias para que pueda procederse a la
extension de efectos de la sentencia, puesto que, como pone de manifies-
to el Sr. S en dicha resolucién se reconoce el derecho del recurrente a
percibir el importe correspondiente a su retribucién integra en la misma
cuantia que en situacion de servicio activo desde la fecha de su pase a
la situacion de reserva por imperativo legal segin Orden 160/04759/03
del Ministerio de Defensa, de 14 de marzo de 2003, sin hacerse mencion
a ningun otro requisito adicional para dicho reconocimiento retributivo
que el dato objetivo del pase a esa nueva situacion administrativa. Que
es precisamente el mismo supuesto aqui planteado, pues el Sr. S solicita
el abono de las mismas retribuciones integras que ya percibia en la si-
tuacion de activo también en la situacion de reserva por imperativo legal
acordada por Orden 160/02533/04, del Ministerio de Defensa, de fecha
11 de febrero de 2004.

En cambio, el Auto de 6 de mayo de 2009 recurrido deniega la
extensidn de efectos porque en el supuesto enjuiciado no existe iden-
tidad respecto de un Unico presupuesto: que ambos solicitantes estén
ocupando destino, requisito que, como acaba de indicarse, no se con-
templa en la sentencia de cuya extension de efectos se trata pues, si
bien ésta reproduce lo declarado en sentencia anterior de 9 de marzo
de 2004 exponiendo el régimen juridico aplicable a la situacion de
retiro y pase a la reserva del personal de la Guardia Civil, es lo cierto
que la lectura de la sentencia extensible no permite afirmar que el alli
recurrente, Sr. Eulogio , estuviera ocupando destino alguno en dicha
situacidn de reserva pues ninguna referencia expresa se hace en ella a
esta circunstancia».
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Sentencia de la Audiencia Nacional, seccion 52, de 14 de Julio de 2010
Recurso: 62/2010. Ponente: Jose Maria Gil Saez ( ROJ: SAN 3559/2010)

La Audiencia Nacional aprecia la caducidad de un expediente, con-
secuencia de la declaracion definitiva de no aptitud para el ascenso, para
determinar la insuficiencia de facultades profesionales, a efectos de la limi-
tacion para ocupar determinados destinos o del pase a retiro.

En el caso analizado, el expediente administrativo de insuficiencia de
facultades profesionales, se inici6 el dia 16 de octubre de 2007, de forma
gue tal como consta en la sentencia los nueve meses de tramitacion, seis
meses, por imperativo del articulo 6.4, parrafo 2° del Reglamento de eva-
luaciones y ascensos del personal del Cuerpo de la Guardia Civil, apro-
bado por el Real Decreto 1224/2006, de 27 de octubre , mas tres meses,
como plazo maximo de suspensidn, a tenor del articulo 42.5 c) de la Ley
30/1992, es decir, el plazo vencia el 16 de julio de 2008 , y la resolucién
administrativa objeto de este proceso tiene fecha de 20 de junio de 2008,
pero el precepto reglamentario exige que la notificacién al interesado se
efectué dentro del plazo marcado, y en el supuesto de autos, consta el «Re-
cibi» de la notificacion el dia 28 de julio de 2008, es decir, se habia ex-
cedido del plazoEn este sentido se establece que el plazo maximo para
resolver el expediente administrativo de autos es de seis meses, al que se
puede adicionar el plazo general de suspensién que contempla el articulo
42.5, ¢) de la Ley 30/1992 , caso que la Administracion haya hecho uso de
esta facultad, lo que acontece en el caso de autos, que en fecha 6 de febrero
de 2008, se acuerda suspender el plazo de tramitacion, folio 13 del expe-
diente, para su remision a la Junta de Evaluacion para dar cumplimiento
al articulo 54 de la Ley 42/1999. Por tanto el plazo total para resolver el
expediente administrativo es de nueve meses».

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccion 82, de 29 de
Junio de 2010. Recurso: 945/2008. Ponente: Gregorio del Portillo Garcia.
(ROJ: STSJ MAD 9084/2010).

El Tribunal de Madrid estima el recurso interpuesto contra la resolu-
cién dictada por la Subsecretaria de Defensa en la que se acordaba declarar
la insuficiencia de condiciones psicofisicas ajena a acto de servicio.

La sentencia parte de que: «La Seccidn Quinta de la Audiencia Nacio-
nal, al interpretar esta normativa, viene entendiendo que: «...La situacién
juridica, cuyo reconocimiento se pretende, exige que se dé el nexo causal
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entre el accidente o el riesgo y el acto militar, su ocasion o consecuencia.
Es decir que el militar se inutilice en acto de servicio, 0 con ocasién y con-
secuencia del mismo, y que el evento determinante del hecho sea accidente
o riesgo especifico del cargo (S.T.S. de 11 de julio de 1983, 10 de marzo de
1990y 20 de abril de 1992, entre otras). Tal es en definitiva lo que exige el
art. 47.2 del R.D. Legislativo 670/87 de 30 de abril , «Que la incapacidad,
sea por accidente o enfermedad en acto de servicio 0 como consecuencia
del mismo. En caso de la enfermedad causante de la inutilidad, esta debera
constar como adquirida directamente en acto de servicio 0 como conse-
cuencia directa de la naturaleza del servicio desempefiado». Asi mismo,
como ha recordado esta Seccion con anterioridad (asi, sentencia de 28 de
septiembre de 2.000 - apelacién 61/00 -) debe dejarse sentado que la Ley
de Clases Pasivas del Estado, Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril , prevé la percepcién de una pension
ordinaria para los casos de retiro por incapacidad permanente para el
servicio (articulo 28.2 .c), y s6lo que en aquellos supuestos en que la inca-
pacidad permanente se produzca, sea por accidente o enfermedad, en acto
de servicio o en su consecuencia, la pension sera extraordinaria (articulo
47.2 ). De ahi que si no concurren los requisitos para el reconocimiento
de una pensidn extraordinaria no por ello el funcionario quedara sin co-
bertura de la legislacion sobre derechos pasivos ya que podra percibir
la pension ordinaria. Ello es l6gico habida cuenta de que con la pension
extraordinaria se pretenden reconocer mayores derechos pasivos respecto
de aquellos cuyo retiro ha sido debido a una incapacidad derivada de la
prestacion de los servicios que debe desempefiar. En suma, como conse-
cuencia del reconocimiento al interesado de su inutilidad permanente para
el servicio ya se le aplica un régimen de cobertura general, sélo que en
el caso de que esa inutilidad sea debida a dicho servicio las prestaciones
son mas amplias, de ahi que deba reducirse el ambito de aplicacion del
articulo 47.2 de la Ley de Clases Pasivas del Estados a sus justos términos
sin que sea procedente una interpretacion extensiva de sus requisitos...»
(Sentencia de 28 de Octubre de 2004 ). En el supuesto que estamos resol-
viendo la sanidad militar dictamina que la militar demandante padece un
trastorno adaptativo prolongado de etiologia basicamente disposicional y
que le impide de forma definitiva e irreversible el desempefio de las fun-
ciones propias de las Fuerzas Armadas. También concluye el Tribunal que
no existe relacién de causa efecto con el servicio. La enfermedad sigue
diciendo la JMPO esta incluida en el apartado 267, letra ¢) del cuadro
médico anexo al RD 944/01, donde se refieren:»Reacciones a estrés grave
y trastornos de adaptacién segln su intensidad, duracién y repercusion en
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la conducta». En los folios 64 y siguientes del expediente administrativo
constan diversos informes médicos aportados por la interesada en los que,
partiendo del incidente inicial ocurrido el cuatro de marzo de 2007, con
asistencia médica prestada en la madrugada del dia siguiente por intento
de autolisis, se recoge siempre que la enfermedad que padece es un tras-
torno adaptativo mixto ansioso depresivo grave secundario a estrés agudo.
Entre los diferentes informes médicos destacamos el elaborado por el dr.
especialista en psiquiatria Don J, quien trata habitualmente a la actora y
gue informa que el detonante de su clinica parece encontrarse en el medio
laboral y por ello se le ha diagnosticado de reaccion a estrés agudo y tras-
torno adaptativo «...que implicitamente reconoce como desencadenante
una situacion de estrés identificable en el periodo previo y no una simple
exacerbacion de clinica preexistente...» (folios 158 y 159 del expediente).
Como quiera que la situacién profesional detonante del proceso esta de-
bidamente acreditada en autos y en el expediente, con independencia de
que el problema ocurrido el dia cuatro de marzo careciera de repercusion
penal, cuestion ajena a la que ahora nos ocupa, y que dicha situacion en-
marcada en el concreto y especifico &mbito de la disciplina en el seno de
las Fuerzas Armadas es suficiente a juicio de los profesionales para des-
encadenar la enfermedad incapacitante, debemos concluir que la misma
tuvo su inicio en marzo de 2007, es decir durante la vigencia de la relacion
de servicios, por lo que la actora esta dentro del &mbito protector del RD
1186/2001 (art. 1.2 ) y como quiera que la enfermedad determinante de
la incapacidad esta directamente relacionada con la prestacion del servi-
cio que prestaba en las Fuerzas Armadas ha de reconocérsele el derecho
a percibir la pension de retiro extraordinaria prevista en el articulo 6.1
b) del RD mencionado, habiendo quedado desvirtuada la presuncién de
acierto del dictamen de la JMPO en lo referente al origen de la enferme-
dad y al momento en que se produce, pero recogiéndose el resto de sus
pronunciamientos, concretamente los referentes al grado de discapacidad
del 30 % y a la ausencia de inutilidad para toda profesion u oficio por no
resultar contradichos por el resto de los informes médicos valorados por
la Sala.

En cuanto a la determinacion del momento al que han de referirse los
efectos de la declaracion, parte la sentencia «de que el articulo décimo
del RD 944/01 de 3 de agosto , por el que se aprueba el Reglamento para
la determinacion de la aptitud psicofisica del personal de las Fuerzas
Armadas, establece que el plazo maximo para resolver el expediente de
evaluacion extraordinaria para determinar la insuficiencia de condicio-
nes psicofisicas y notificar la resolucién al interesado sera de seis meses,
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afadiendo en su apartado cinco que «en aplicacién de los articulos 159
de laLey 17/1999y 44.1 de la Ley 30/1992 , la falta de resolucion expresa
del procedimiento, al vencimiento del plazo maximo establecido sin que se
haya dictado ni notificado resolucién, producira efectos desestimatorios»,
por lo que la fecha de produccidn de efectos de la declaracion de inutilidad
con relacion de causa efecto con el servicio y reconocimiento del derecho
al percibo de pension extraordinaria ha de fijarse en el dia 22/10/2008, al
no constar en el expediente resolucion alguna ampliando el plazo, ni en
momento anterior al sefialado el acuerdo de préactica de prueba extraordi-
naria alguna que permitiera entender suspendido el plazo de resolucion.

Sentencia de la Audiencia Nacional, seccién 52 de 11 de marzo de 2009.
Recurso: 748/2006. Ponente: Fernando Francisco Benito Moreno. (ROJ:
SAN 1109/2009).

La sentencia analiza el valor de los IPEC cuando se impugna la evalua-
cion realizada para el ascenso y estos documentos han tenido un caracter
decisivo, y dado su caréacter confidencial sujeto a normas de proteccién de
documentos oficiales no son remitidos conjuntamente con el expediente
administrativo.

En esta materia la sentencia establece que con caracter general hay
que sefialar que «los Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa son ciertamente competentes para enjuiciar la legalidad de la ac-
tuacion de los érganos juzgadores de las oposiciones 0 concursos, pero
en modo alguno pueden sustituir a estos en lo que de sus valoraciones
tienen de apreciacion técnica, pues de admitirse esta hipétesis tendrian
gue constituirse en cada caso en fiscalizadores de cada Tribunal o Comi-
sidn calificadora con parametros no juridicos, sino pertenecientes en cada
ocasién a una técnica diversa, esto es, la conveniente a la materia cuyos
conocimientos se exigiera a los opositores 0 concursantes, y tal supuesto
es absurdo no sélo porque implicaria la omnisciencia de los érganos judi-
ciales, sino porque estos estan llamados a resolver problemas juridicos en
términos juridicos y nada mas...» (STC 353/1993).

De acuerdo con la anterior doctrina, esta Sala no puede realizar una
nueva evaluacion de los méritos del actor, al no poderse realizar un control
juridico sobre el nicleo de esa valoracién, limitandose el objeto del con-
trol jurisdiccional al exterior de ese nucleo reservado. Dicho control exter-
no se debe hacer, en funcién de criterios de caracter juridico, analizandose
si ha existido infraccion o desconocimiento del proceder razonable que se
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presume en el 6rgano evaluador, bien por desviacién de poder, arbitrarie-
dad o ausencia de toda posible justificacion en el criterio adoptado.

Todo ello nos conduce a declarar la nulidad de los actos impug-
nados, pero sin dar lugar a reconocer el derecho del recurrente a obtener
el empleo de Capitan de Fragata en el ciclo 2005/2006, con antigiiedad de
22-02-2006, por las razones antes dichas, y ademas porque en el caso de
autos, la Sala carece de los elementos de juicio suficiente, sobre todo refe-
rente al Sr. Rodrigo , para una vez contrastados con los méritos del recu-
rrente, determinar quien de ellos debe ser ascendido al empleo superior .

RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Sentencia de la Audiencia Nacional, SAN, seccion 52, de 14 de Julio
de 2010.Recurso: 537/2007. Ponente: Fernando Francisco Benito Moreno
(ROJ: SAN 3605/2010).

La Audiencia Nacional examina la inadmision de la reclamacion de
indemnizacion a consecuencia de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion contra el INSTITUTO SOCIAL DE LAS FUERZAS ARMA-
DAS, por los perjuicios causados como consecuencia de la asistencia sani-
taria prestada por los servicios médicos de una Cinica, centro hospitalario
de la entidad ASISA concertado con la Administracion.

Tal como se fija en la Resolucion analizada: Debe hacerse constar que
a diferencia de la responsabilidad patrimonial de la Administracién publi-
ca que es objetiva, porque existe al margen de que concurra dolo o culpa o
de que la actividad sea legal o ilegal, la que ahora nos toca examinar es la
disefiada en los articulos 1902 y 1903 del Codigo Civil , donde se precisa
gue la actuacion u omision causante del dafio venga propiciada por culpa
o0 negligencia del sujeto.

Por consiguiente, debemos estudiar si concurre dicha circunstancia en
la causacién del dafio por parte de los citados demandados.

A la hora de aplicar todos estos datos para determinar hasta que punto
puede entenderse que existe 6 no responsabilidad resulta que se hace nece-
sario, cuando los Tribunales se enfrentan a esta cuestién, fijar un parametro
gue permita determinar el grado de correccion de la actividad a la que se
imputa el dafio; es decir, que permita diferenciar aquellos supuestos en
que el resultado dafioso se puede imputar a la actividad misma (es decir, al
tratamiento 6 a la falta del mismo) y aquellos otros casos en que el resul-
tado se ha debido a la evolucion natural de la enfermedad y al hecho de la
imposibilidad de garantizar la salud en todos los casos.
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Este criterio 6 parametro de determinacion de la normalidad de la asis-
tencia sanitaria se encuentra, generalmente, en el criterio de la «lex artis
ad hoc» y ello independientemente de valorar otros criterios de normalidad
como los que hacen referencia a la valoracién de la antijuridicidad del
dafo; asi resulta de Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
como puede ser la de fecha 14 de octubre de 2002 (Rec. 5294/98 ) que
establece la siguiente doctrina justificadora de la estimacion de las pre-
tensiones de la parte recurrente: «La clausula de los riesgos del progreso
fue incorporada a la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985 , y
transpuesta a nuestro ordenamiento interno por los articulos 6.1 e de la
Ley 22/1994, de 6 de julio, 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre
en la modificacién introducida por Ley 4/1999, de 13 de enero , pero ante-
riormente venia siendo utilizada por la jurisprudencia para definir el dafio
como no antijuridico cuando se habia hecho un correcto empleo de la lex
artis, entendiendo por tal el estado de los conocimientos cientificos o técni-
cos en el nivel mas avanzado de las investigaciones, que comprende todos
los datos presentes en el circuito informativo de la comunidad cientifica o
técnica en su conjunto, teniendo en cuenta las posibilidades concretas de
circulacion de la informacion».

De esta forma, y ante la inexistencia de criterios normativos que pue-
dan servir para determinar cuando el funcionamiento de los servicios pu-
blicos sanitarios ha sido correcto se utiliza con generalidad el criterio de
la lex artis. La existencia de este criterio se basa en el principio basico
sustentado por la jurisprudencia en el sentido de que la obligacién del pro-
fesional de la medicina es de medios y no de resultados, es decir, la obli-
gacion es de prestar la debida asistencia médica y no de garantizar en todo
caso la curacion del enfermo. 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).

En el caso de que se atendiera solo a la existencia de la lesion, se pro-
duciria una consecuencia no querida por el ordenamiento, cual seria la ex-
cesiva objetivacién de la responsabilidad al poder declararse la responsa-
bilidad con la Unica exigencia de la existencia de la lesién efectiva sin la
exigencia de la demostracion de la infraccion del criterio de normalidad
representado por la Lex Artis.

A lo expuesto cabe afiadir, como viene significando esta Sala, la con-
solidada linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo, segin la
cual, en las reclamaciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria no
resulta suficiente la existencia de una lesion (que conduciria la responsabi-
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lidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que es preciso
acudir al criterio de la Lex artis como modo de determinar cual es la ac-
tuacion médica correcta, independientemente del resultado producido en la
salud o en la vida del enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la
Administracién garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente.
Asi pues, solo en el caso de que se produzca una infraccién de dicha Lex
artis responde la Administracion de los dafios causados; en caso contrario,
dichos perjuicios no son imputables a la Administracion y no tendrian la
consideracion de antijuridicos por lo que deberan ser soportados por el
perjudicado».
Con base en lo anterior la Audiencia concluye que:

«1° Existio por parte de los facultativos que atendieron a la paciente
una vigilancia continua de la frecuencia cardiaca, primero mediante los
aparatos de monitorizacién continua, y después, a través de auscultacién
intermitente o simple de la frecuencia cardiaca fetal, con lo cual al no apre-
ciar sufrimiento fetal y tratarse de un parto normal, no consideraron opor-
tuno la practica de cesarea sino de forma natural por via vaginal.

2° El pediatra que atendi6 al recién nacido actud segun los protocolos
de reanimacién habituales neonatales, ademéas de continuar con los pro-
tocolos de reanimacion cardiopulmonar, basicos y avanzados, universal-
mente aceptados, a pesar de lo cual el recién nacido fallecio, debido a una
complicacion por un hecho imprevisto e imprevisible cual es la vuelta de
cordon con la que aparecié el recién nacido.

3° No se ha acreditado que la Clinica no disponga de los recursos técni-
cos y humanos necesarios para la atencion al parto de D? S, asi como para
la atencion del recién nacido, sin perjuicio de que existan centros espe-
cializados en el tratamiento de neonatales, lo que no implica que aquellos
hospitales y clinicas que carezcan de este servicio médico, se vean imposi-
bilitadas de atender partos. «

Sentencia de la Audiencia Nacional, Seccién 52, de 2 de Junio de 2010. Re-
curso: 815/2008. Ponente: Jose Luis Gil Ibafiez. ( ROJ: SAN 2579/2010).

La sentencia analiza la responsabilidad de la Administracion ante el
accidente acaecido a un paracaidista en acto de servicio.

La Audiencia Nacional comienza recordando que: El articulo 139 de
la citada Ley 30/1992 proclama el derecho de los particulares a ser in-
demnizados por la Administracion Publica correspondiente de toda lesién
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sufrida en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuer-
za mayor, siempre que la lesién fuera consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos, lo que ya venia previsto con
anterioridad en similares términos por la Ley de Expropiacion Forzosa de
16 de diciembre de 1.954, el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado, Texto Refundido de 26 de julio de 1.957 ,y
esta recogido igualmente en el articulo 106.2 de la Constitucion.

En la interpretacion de estas normas, el Tribunal Supremo (entre otras,
Sentencias de 5 de diciembre de 1988, de 12 de febrero, de 21 y de 22 de
marzo y de 9 de mayo de 1991, o de 2 de febrero y de 27 de noviembre de
1993 ), ha estimado que, para exigir responsabilidad patrimonial por el
funcionamiento de los servicios puablicos, es necesario que concurran los
siguientes requisitos o presupuestos: 1. hecho imputable a la Administra-
cion, 2. lesion o perjuicio antijuridico efectivo, econémicamente evaluable
e individualizado en relacién a una persona o grupo de personas, 3. re-
lacién de causalidad entre hecho y perjuicio, y 4. que no concurra fuerza
mayor u otra causa de exclusion de la responsabilidad. O, como sefiala el
mismo Alto Tribunal en sus Sentencias de 14 de julio y de 15 de diciembre
de 1986, de 29 de mayo de 1987, de 17 de febrero o de 14 de septiembre
de 1989, para que nazca dicha responsabilidad se requiere «una actividad
administrativa (por accién u omisién -material o juridica-), un resultado
dafioso no justificado y relacion de causa a efecto entre aquélla y ésta,
incumbiendo su prueba al que reclama; a la vez que es imputable a la Ad-
ministracion la carga referente a la existencia de la fuerza mayor cuando
se alegue como causa de exoneracion».

Ademas, en relacién con las reclamaciones formuladas por el personal
profesional de las Fuerzas Armadas en concepto de responsabilidad patri-
monial para el resarcimiento de dafios o de perjuicios sufridos por la pres-
tacion del servicio, constituye consolidada jurisprudencia la que mantiene
gue han de diferenciarse los supuestos de funcionamiento normal de los de
funcionamiento anormal. En los primeros, el servidor publico ha asumido
voluntariamente un riesgo que, de acuerdo con la ley, tiene el deber juridi-
co de soportar, por lo que el dafio no seria antijuridico y la Administracién
no vendria obligada a indemnizarle por el concepto de responsabilidad
patrimonial, sino con las prestaciones previstas expresamente en el or-
denamiento juridico aplicable a su relacion estatutaria; en los segundos,
es decir, en los de funcionamiento anormal del servicio publico, se debe
discernir si la deficiencia o anormalidad es consecuencia exclusivamente
de la propia actuacién del servidor o funcionario publico, en cuyo caso
su misma conducta seria la Gnica causante del dafio o perjuicio sufrido,
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con lo que faltaria el requisito del nexo causal, o si la deficiencia o anor-
malidad del servicio obedece a otros agentes con o sin la concurrencia de
la conducta del propio perjudicado, de manera que sélo cuando ninguna
participacion hubiese tenido el funcionario o servidor publico perjudicado
en el resultado producido, ha de ser resarcido e indemnizado por la Admi-
nistracion Publica hasta alcanzar la plena indemnidad, pero en el supues-
to de que hubiese cooperado en el funcionamiento anormal del servicio, la
indemnizacién en su favor habra de moderase en atencion a su grado de
participacion (entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de abril
de 2000, de 1 de febrero de 2003, de 6 de julio de 2005, de 24 de enero de
2006 o de 3 de noviembre de 2008)».

Una vez establecido lo anterior estima la Audiencia Nacional que «va-
lorando todos los datos y los elementos obrantes en las actuaciones, los
perjuicios por los que el actor reclama son debidos a un funcionamiento
normal de la Administracion militar que hace rechazable su calificacién
como antijuridicos, excluyendo, en consecuencia la existencia de respon-
sabilidad patrimonial.

Por un lado, ha de descartarse que el lanzamiento se efectuara en con-
diciones adversas. Segun informa el General Jefe de Brigada de Infanteria
Ligera Paracaidista «Almogavares» VI, «en el accidente sufrido por el ex
CLP G en nada puede influir el viento medido en la Zona de Lanzamien-
to, que, por otra parte, siempre estuvo en los limites permitidos para la
realizacion de un Lanzamiento paracaidista en la modalidad de apertura
automatica» (folio 155 del expediente administrativo), sin que tales afir-
maciones hayan sido desvirtuadas mediante alguna prueba en contra; es
mas, consta en el certificado expedido por el servicio meteoroldgico que
la racha méxima de viento el dia del accidente fue de 43 km/hora de 360°
a las 16:40 horas, cuando las operaciones habian finalizado a las 13:05
horas.

Por otro lado, tampoco se ha acreditado, siquiera indiciariamente, que
hubiera algun problema mecanico con el paracaidas empleado por el de-
mandante o, mas concretamente, con el mecanismo automatico de la cinta
extractora, dado que, sin perjuicio de que tal cinta disponga o no de algtn
mecanismo de ese tipo, a la luz del proceso de apertura del paracaidas,
resefiado en el informe del Jefe del Grupo de Lanzamiento y Aerotranspor-
te paracaidista VI, en relacién con el apéndice del Manual de Instruccion
Paracaidista, mas bien pudo deberse «a una incorrecta ejecucién del pro-
cedimiento establecido para abandonar la aeronave» (folios 121 a 125),
algo que también indica el Capitan jefe de la fase complementaria de la I11
BPAC al dar el parte de lesiones «resultado de pasar el brazo por encima
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de la cinta de extraccién del paracaidas cuando se dirigia a saltar por la
rampa del avion» (folio 96).

A cuanto se ha razonado no obstan las alegaciones vertidas en la
demanda, pues, en primer lugar, segin se ha dejado expuesto, el ca-
racter objetivo de la responsabilidad de la Administracién ha de ma-
tizarse en el sentido de la jurisprudencia resefiada sin que, ademas,
baste un accidente ocurrido durante la prestacion del servicio para
generar la obligacién de resarcimiento; en segundo lugar, ninguna
contradiccion se aprecia en los distintos informes obrantes en el expe-
diente administrativo, pues, el suscrito por el Teniente Coronel Jefe de
la BILPAC «Ortiz de Zarate» 11 se limita a decir que «esta Unidad no
tiene elementos de valoracién para determinar si el accidente paracai-
dista fue producido por fallo del mecanismo de la cinta extractora del
paracaidas» remitiendo al GLAPAC para efectuar la valoracion (folio
93), siendo precisamente ese GLAPAC VI el que descarta el defecto
del material empleado y apunta a la negligencia (folios 121y 122); en
tercer lugar, la experiencia del interesado, que hasta entonces habia
realizado seis lanzamientos en el curso basico (folios 149y 151) y otros
dos la semana anterior al accidente (folios 148, 153 y 157), todos ellos
en la modalidad de automaticos, o la prestacion de servicios en lugares
de riesgo tampoco sirven para acreditar ningun fallo mecanico; por
ultimo, parece légica la suposicion de que la lesion del brazo deriva de
haber pasado el mismo por encima de la cinta extractora (fotografias
obrantes en el folio 123, en relacién con las del folio 36).

Finalmente, ha de salirse al paso de la cita que el demandante hace
de la Sentencia de esta Seccién de 22 de noviembre de 2001, recaida
en el recurso nimero 345/2000 , pues, aparte de que la apreciacion
de la concurrencia de los requisitos fijados para admitir la existencia
de responsabilidad patrimonial depende de las circunstancias de cada
caso, el parrafo transcrito en la pagina 26 de la demanda continuaba
diciendo que «Asimismo no existen indicios que permitan suponer la
existencia de dolo, negligencia o imprudencia por parte de persona
determinada como establece el auto de 29 de octubre de 1998 del Juz-
gado Togado militar Territorial numero 14 , considerandose como cau-
sa probable del siniestro segln informe de la CITAAM ‘una situacién
anomala e instantanea que oblig6 a la tripulacién a una accién inme-
diata que provoco la perdida de control de la aeronave, en todo caso
de naturaleza accidental’», debiendo conjugarse estos datos omitidos
por el actor con los otros que si cita, evidenciandose que se esta ante
supuestos facticos diferentes».
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Sentencia de la Audiencia Nacional, seccién 52 de 2 de Junio de 2010.
Recurso: 971/2008. Ponente: Jose Maria Gil Saez.

La sentencia parte del criterio del Tribunal de que «el dafio cuyo resar-
cimiento se persigue por la actora, no es imputable al funcionamiento de
los servicios publicos, habida cuenta de que la actuacion administrativa
consiste en celebrar conciertos con Entidades o Sociedades para facilitar
a los mutualistas y beneficiarios la prestacion sanitaria de tal modo que,
a tenor de lo dispuesto en los Conciertos suscritos, la responsabilidad que
puede surgir por la defectuosa asistencia no es susceptible de ser imputada
mas alla del circulo en que efectivamente se realiza la prestacion, exten-
diéndose en la forma pretendida por la demandante», afiadiéndose que la
Administracion «no ha prestado ningln tipo de asistencia sanitaria, ha
sido la Entidad concertada elegida por la mutualista la que lo ha hecho a
través de sus servicios y en el &mbito de una relacidn establecida libremen-
te con la recurrente y que ésta no puede desconocer.»

Continta la sentencia precisando que «Sin embargo, se indica en la
precitadas Sentencias de este Tribunal de 2 de julio de 2008, recurso
395/2006 y Sentencia de 25 de marzo de 2009, recurso 565/2007 , no pue-
de desconocerse la incidencia que, en esta cuestion, tiene la disposicién
adicional vigésimo tercera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico , cuyo apartado 1 dispone que «los conciertos
gue tengan por objeto la prestacion de servicios de asistencia sanitaria y
farmacéutica y que, para el desarrollo de su accidn protectora, celebren la
Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado y el Instituto Social de las
Fuerzas Armadas con entidades publicas, entidades aseguradoras, socie-
dades médicas, colegios farmacéuticos y otras entidades o empresas, cual-
quiera que sea su importe y modalidad, tendran la naturaleza de contratos
de gestion de servicio publico regulandose por la normativa especial de
cada mutualidad y, en todo lo no previsto por la misma, por la legislacién
de contratos del sector publico».

Con esta disposicion, la Ley considera expresamente sometidos los
conciertos del tipo del que trae causa la asistencia prestada a la parte ac-
tora, celebrado entre el Instituto Social de las Fuerzas Armadas y ASISA,
al régimen del contrato de gestién de servicio publico, del que el concierto
constituye una de sus modalidades de contratacion -articulo 253.a) de la
nueva Ley y articulo 156.c) de la precedente Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas -, figurando entre las obligaciones del contratista la
de «indemnizar los dafios que se causen a terceros como consecuencia de
las operaciones que requiera el desarrollo del servicio, excepto cuando el
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dafio sea producido por causas imputables a la Administracién» (articulo
256 .c) de la nueva Ley y articulo 161 .c) de su precedente).

Esta idea, que ya se deducia de la normativa anterior, como se plasma-
ba en la sentencia de 2 de octubre de 2002 , al decir: «En su consecuencia,
la prestacion sanitaria a través de una Entidad o Sociedad concertada
incumbe exclusivamente a ésta a través de los profesionales y medios esta-
blecidos previamente y, dentro de ellos, de los elegidos por el mutualista o
beneficiario», se hace ahora explicita, por imperativo legal, cobrando todo
su vigor el sistema de responsabilidad al que se acaba de aludir, de manera
gue «la responsabilidad de la Administracién solo se impone cuando los
dafios deriven de manera inmediata y directa de una orden de la Adminis-
tracion [...], modulando asi la responsabilidad de la Administracién en
razén de la intervencién del contratista, que interfiere en la relacion de
causalidad de manera determinante, exonerando a la Administracion, por
ser atribuible el dafio a la conducta y actuacién directa del contratista en
la ejecucion del contrato bajo su responsabilidad, afectando con ello a
la relacion de causalidad, que sin embargo se mantiene en lo demas, en
cuanto la Administracion es la titular» del servicio y del fin publico que
se trata de satisfacer, asi como en los casos indicados de las operaciones
de ejecucion del contrato que responden a 6rdenes de la Administracion
(Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2006).

La proyeccion de lo que se acaba de exponer al supuesto de autos
acredita la conformidad a Derecho de la Resolucion impugnada, ya que
no se ha probado que el dafio derive de actuacion administrativa alguna,
sin que, por consiguiente, haya de proseguirse el examen respecto de las
demas cuestiones planteadas en el proceso».

CUESTIONES PROCESALES

Sentencia del Tribunal Supremo, seccién 12, de 22 de Julio de 2010, Recur-
s0: 62/2010. Ponente: Ricardo Enriquez Sancho ( ROJ: STS 4185/2010).

El Tribunal Supremo, ante la cuestion negativa de competencia plan-
teada entre un Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo y la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia, determina que ante las denegaciones de reclasificacion de funcio-
narios, al tratarse de una cuestién de personal y ser el acto impugnado de
la Direccion General de la Funcion Pablica, 6rgano de la Administracion
General del Estado, cuya competencia se extiende a todo el territorio na-
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cional, y con nivel organico inferior al de Ministro o Secretario de Estado,
la competencia corresponde a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa.

Tal como establece el Alto Tribunal en esta sentencia «en el caso exa-
minado se impugna un acto procedente de la Secretaria de Estado para la
Administracion Publica que declara inadmisibles los recursos de alzada
interpuestos contra unos escritos informativos de la Direccion General de
la Funcion Publica. Ha de tenerse presente que no procede analizar en
este tramite el caracter puramente informativo o no de los citados escritos
o si los mismos son o no susceptibles de recurso, sino Unica y exclusiva-
mente de determinar el concreto 6rgano de la jurisdiccién contencioso-
administrativa que ha de conocer del recurso interpuesto.

Desde tal perspectiva, ha de recordarse que, como ya dijimos en nues-
tro Auto de 11 de noviembre de 2002 (recurso de casacion n° 1993/2000
), la declaracién de inadmisibilidad de un recurso administrativo resulta
equiparable a su desestimacion a los solos efectos procesales y, en con-
creto, para la determinacion del drgano jurisdiccional competente para el
enjuiciamiento. Asi, en el citado Auto sefialdbamos lo siguiente:

«Pues bien, aunque el articulo 113.1 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre , distingue, a propdsito de la resolucion de los recursos admi-
nistrativos, entre la estimacion, en todo o en parte, la desestimacion y la
declaracion de inadmision, es lo cierto que tanto cuando se desestima un
recurso administrativo como cuando se declara su inadmision se produce,
materialmente, el mismo efecto, el mantenimiento de la resolucion admi-
nistrativa impugnada en sus propios términos. Por ello, aunque formal-
mente uno y otro pronunciamiento son diferenciables, las consecuencias
materiales de la resolucion del recurso son las mismas, en ambos casos
permanece inc6lume, aunque por distintas razones, el acto administrativo
recurrido, que en este sentido resulta confirmado integramente por el 6r-
gano superior.
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DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO.

J. Leandro Martinez-Cardés Ruiz
Letrado Mayor del Consejo de Estado

SUMARIO

I. Actos administrativos.- 1. Administraciones publicas.- 111. Recursos de incons-
titucionalidad.

I. ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. REVISION DE OFICIO

(1) La competencia para la revision de oficio de los actos de los Jurados
de Expropiacion Forzosa la tienen los propios érganos que los dictaron®.

L Dictamen 2002/2008, de 11 de septiembre, recaido en el expediente relativo a la re-
vision de oficio, iniciada a solicitud del Jurado de Expropiacion Forzosa de Valencia por
nulidad del acuerdo de 6 de junio de 2007. En €l se dice: «La competencia para la revision
de oficio de los actos de los Jurados de Expropiacién Forzosa la tienen los propios 6rganos
que los dictaron. Asi se desprende de la doctrina constante fijada por el Consejo de Estado
(dictamenes 3176/2004, 51/2005, 1278/2006, 752/2008, 753/2008 y 754/2008, entre otros).
Partiendo de una concepcidn de los Jurados de Expropiacion Forzosa como érganos inde-
pendientes cuya funcién exclusiva, presidida por los principios de imparcialidad e indepen-
dencia, consiste en la valoracion de los bienes y derechos expropiados y que no dependen
a esos efectos jerarquicamente del Ministro (del Interior, antes, ni del de Administraciones
Publicas, hoy), se llega en materia de revision de oficio de los actos de los Jurados de Ex-
propiacion Forzosa a una solucion paralela a la establecida para el recurso extraordinario
de revisidn en cuanto a la competencia para conocer de dichos procedimientos»; en el
mismo sentido, dictamen 971/2008, de 25 de junio de 2008, emitido en el expediente de
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(2) No cabe instar la revision de oficio si el acto no es firme en via
administrativa?.

2. NULIDAD DE PLENO DERECHO DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

a) Actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido

(3) Para la aplicacién de la causa de nulidad contemplada en el articulo
62.1.e) de la Ley 30/1992, es preciso que la conculcacion del procedimien-
to haya sido de tal magnitud que suponga la concurrencia de anomalias en
la tramitacion que se caractericen por su especial gravedad?.

(4) Es nulo de pleno derecho el acuerdo fijando el justiprecio respecto
de los bienes que ya habian sido objeto de valoracion por el propio Jurado
de Expropiacién Forzosa en un acuerdo anterior, toda vez que, al dictarse
aquél se ha prescindido por entero, de modo manifiesto y terminante, del
procedimiento obligado para revisar el correspondiente acto administrati-
VO, Ya que se consideraba que se estaba fijando el justiprecio en un expe-
diente expropiatorio y no revisando una determinacién del justiprecio ya
resuelta.

(5) También es nulo de pleno derecho el acuerdo del Jurado de Expro-
piacién Forzosa inadecuadamente constituido para valorar un suelo urbani-
zable en el que no participaron ni un arquitecto superior ni un representante
de la Camara de Propiedad Urbana, contraviniendo asi lo establecido para
tales casos por la legislacion de expropiacion®.

revision de oficio iniciado a solicitud del Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa de
Valencia por nulidad de su Acuerdo de fecha 6 de junio de 2007.

2 Dictamen 1163/2008, de 24 de julio de 2008, emitido en el expediente relativo a la
Revision de oficio de la Resolucidn de la Direccion General del Secretariado del Gobierno,
de fecha 10 de abril de 2002, presentada por dofia Victoria H. C. en nombre y representa-
cion de don Santiago José C. y otros.

3 Dictamen 2002/2008, de 11 de septiembre, recaido en el expediente relativo a la re-
vision de oficio, iniciada a solicitud del Jurado de Expropiacion Forzosa de Valencia por
nulidad del acuerdo de 6 de junio de 2007.

4 Dictamen 2002/2008, de 11 de septiembre, recaido en el expediente relativo a la re-
vision de oficio, iniciada a solicitud del Jurado de Expropiacion Forzosa de Valencia por
nulidad del acuerdo de 6 de junio de 2007.

5 Dictamen 752/2008, de 14 de mayo de 2008, emitido en el expediente de revision de
oficio iniciado a solicitud de Don Damian A.H. contra resolucion del Jurado Provincial de
Expropiacion Forzosa de Burgos de 26 de febrero de 2003; en el mismo sentido, dictamen
753/2008, de 19 de junio de 2008, emitido en el expediente de revision de oficio iniciado a
solicitud de Don Eutimio H. L. (en representacion de Herederos de don E. H. C.), contra la
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II. ADMINISTRACIONES PUBLICAS

1. ADMINISTRACION INSTITUCIONAL

(6) Sin perjuicio de la subsistencia de los organismos auténomos y de
las entidades publicas empresariales, las Agencias Estatales se presentan
COmo un nuevo tipo de organismo con vocacion expansiva a la luz de la
disposicion adicional sexta de la Ley de Agencias, conforme a la cual, «con
caracter general, a partir de la entrada en vigor de esta Ley, los organis-
mos publicos que hayan de crearse en la Administracion General de Estado
adoptaran la configuracion de Agencias Estatales»®.

(7) En el sistema de la Ley de Agencias Estatales la creacion de uno
de estos organismos publicos ha de ser autorizada por ley pero su crea-
cién propiamente dicha tiene lugar mediante la aprobacion del Estatuto por
Real Decreto acordado en Consejo de Ministros. Por tal razén, seria mas
expresivo y se seguiria la denominacion oficial de los reales decretos de
creacion de otras Agencias previas si el titulo de la disposicion consultada
constara como «Real Decreto por el que se crea la Agencia Estatal Antido-
paje y se aprueba su Estatuto»’.

2. COMPETENCIAS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

(8) El proyecto de Real Decreto por el que se regula el procedimiento
para aplicar las deducciones correspondientes a la dispensacién de medi-
camentos de uso humano con cargo a las mutualidades de funcionarios
tiene caracter de legislacion de productos farmacéuticos con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 149.1.162 de la Constitucion y de la Ley 29/2006,
de 26 de julic®.

Resolucion del Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa de Burgos, de 26 de febrero de
2003; dictamen 754/2008, de 14 de mayo de 2008, emitido en el expediente de revision de
oficio iniciado a solicitud de Don jesus G.V. contra la Resolucion del Jurado Provincial de
Expropiacion Forzosa de Burgos, de 26 de febrero de 2003

6 Dictamen 51/2008, de 31 de enero de 2008, emitido en el expediente relativo al Pro-
yecto de Real Decreto por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Estatal de Meteoro-
logia.

7 Dictamen 52/2008, de 31 de enero de 2008, emitido en el Proyecto de Real Decreto
por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Estatal Antidopaje. En el mismo sentido
el Dictamen 53/2008, de 31 de enero de 2008, emitido en el Proyecto el que se aprueba el
Estatuto de Agencia Estatal de Seguridad Aérea.

8 Dictamen 2009/2008, de 11 de diciembre, emitido en el expediente relativo al Pro-
yecto de Real Decreto por el que se regula el procedimiento para aplicar las deducciones
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(9) EIl proyecto de Real Decreto para la aplicacién efectiva del Re-
glamento (CE) n° 1082/2006, del Parlamento y del Consejo de 5 de
julio de 2006, sobre Agrupacién Europea de cooperacion Territorial
se dicta al amparo del articulo 149.1.3% de la Constitucion (relaciones
internacionales)®.

(10) La autorizacién de la participacion de una o varias Comunidades
Auténomas o de sus organismos publicos dependientes en las agrupacio-
nes europeas de cooperacion territorial debe atribuirse también al Consejo
de Ministros, dada la relevancia de tal participacién, de modo que el Mi-
nisterio de Administraciones Publicas lo haga Unicamente respecto de las
entidades locales?™.

correspondientes a la dispensacion de medicamentos de uso humano con cargo a las Mu-
tualidades de funcionarios.

9 Dictamen 2527/2007, de 10 de enero de 2008, emitido en el Proyecto de Real
Decreto para la aplicacion efectiva del Reglamento (CE) n° 1082/2006, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006, sobre Agrupacion Europea de Cooperacion
Territorial. El dictamen dice: «Los titulos competenciales en virtud de los cuales se dicta
el Real Decreto proyectado son, segln su disposicidn final primera, los relativos a las
«relaciones internacionales» (articulo 149.1.3% CE) y a las «bases del régimen juridico
de las Administraciones Publicas» (articulo 149.1.18% CE), los mismos en virtud de los
cuales se dictd el Real Decreto 1317/1997, de 1 de agosto, sobre comunicacion previa a
la Administracién General del Estado y publicacion oficial de los convenios de coope-
racion transfronteriza de Comunidades Autonomas y entidades locales con entidades
territoriales extranjeras. Como ya sefial6 el Consejo de Estado en el dictamen 461/97,
sobre el primer proyecto de dicho real decreto, el Tribunal Constitucional en las Sen-
tencias 153/1989, de 5 de octubre, 80/1993, de 8 de marzo, 165/1994, de 26 de mayo,
y 175/1995, de 5 de diciembre, entre otras, ha examinado el primero de los referidos
titulos competenciales. La Sentencia 165/1994 expresa que las relaciones internacio-
nales objeto de la reserva contenida en el articulo 149.1.32 CE son relaciones entre
sujetos internacionales y regidas por el Derecho internacional, situandose dentro de la
competencia estatal «la posibilidad de establecer medidas que regulen y coordinen las
actividades con proyeccion externa de las Comunidades Autbnomas, para evitar o reme-
diar eventuales perjuicios sobre la direccion y puesta en ejecucion de la politica exterior
que, en exclusiva, corresponde a las autoridades estatales». Aflade mas adelante que «la
competencia estatal en materia de relaciones internacionales habilita a las institucio-
nes estatales para ordenar y coordinar esas actividades con relevancia externa de las
Comunidades Auténomas, de forma que no condicionen o perjudiquen la direccién de la
politica exterior, competencia exclusiva del Estado. En este sentido, la vulneracién de
tales normas ordenadoras o coordinadoras si supondria una actuacion ultra vires de la
competencia autonémica.

10 Dictamen 2527/2007, de 10 de enero de 2008, emitido en el Proyecto de Real
Decreto para la aplicacion efectiva del Reglamento (CE) n° 1082/2006, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006, sobre Agrupacion Europea de Cooperacion
Territorial.
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I11. RECURSOS DE INCONSTITUCIONALIDAD
1. CONSULTA POPULAR

(21) La consulta es una manifestacion encuadrable en las formas de
democracia directa y no, en palabras de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 119/1995, de 17 de julio, de «un tertium genus que se ha deno-
minado democracia participativa» y del que el texto constitucional -como
también dice la sentencia- es rico en manifestaciones. En este sentido el
Tribunal Constitucional cita a continuacion el articulo 9.2 CE que contie-
ne un mandato a los poderes publicos para que faciliten «la participacién
de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social»
(precepto cuyo contenido es reiterado por el articulo 9.2 e) del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco en relacion con los poderes publicos vascos)
y los articulos 48, 27.5y 7, 105, 125, 129, 51, 52 y 131.2 CE. Considera
el Tribunal Constitucional que «en el articulo 23.1 CE se trata de las mo-
dalidades —representativa y directa- de lo que en el mundo occidental se
conoce por democracia politica, forma de participacién inorganica que ex-
presa la voluntad general, mientras que en los restantes preceptos a que se
ha hecho alusion -si se exceptla el jurado (...)- se da entrada a correctivos
particularistas de distinto orden».

La constante utilizacion por la Ley 9/2008 de la expresion «consulta»
no modifica su naturaleza de referéndum. La exposicion de motivos decla-
ra que no es una consulta popular por via de referéndum (aungue la propia
Ley si califica de «referéndum» el previsto en la segunda pregunta objeto
de consulta) e insiste en que no es juridicamente vinculante, siendo éste
uno de los fundamentos para estimar que no es aplicable la Ley Organica
2/1980, de 18 de enero, ni la previa autorizacion del Estado para su con-
vocatoria, a pesar de que el referéndum previsto en el articulo 92.1 de la
Constitucion y comprendido en la Ley Organica 2/1980 sea asimismo de
caréacter consultivo. El caracter consultivo y no vinculante de una consulta
popular sélo pone de manifiesto que es anterior a la ejecucion de una deci-
sidn 'y que no se inserta necesariamente en un acto formal del procedimien-
to de su materializacion: la adopcién de las medidas politicas o legislativas
gue sean necesarias para que los érganos competentes doten de virtualidad
juridica a la decision sera posterior. En la consulta vinculante, en cambio,
se propone una ratificacion por el electorado de su objeto y forma parte
del procedimiento de adopcién de la medida de que se trate (normalmen-
te legislativa). En la practica, sin embargo, los efectos de ambos tipos de
consultas se aproximan significativamente. En la realidad politica dificil-
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mente un érgano del Estado podra actuar en contra de la voluntad popu-
lar formalmente expresada, al ser ésta el fundamento mismo del principio
democréatico que informa la Constitucion (articulo 1.1 CE). La autoridad
-el plus de legitimidad- de la manifestacion directa de la voluntad popular
hace que el 6rgano llamado a decidir se encuentre vinculado politicamente
por la opcién popular. Esa fuerza vinculante estara en funcién de la nitidez
de los resultados, siendo maxima cuando el electorado se haya decantado
muy mayoritariamente por una de las alternativas. Ello es especialmente
evidente cuando el resultado de la consulta es claramente negativo a la
decision consultada, en cuyo caso dicho resultado, ademas de impedir la
formalizacién de la decision, puede provocar otras consecuencias politicas
derivadas de la falta de sintonia entre la voluntad de los ciudadanos y del
poder publico (a. e. elecciones anticipadas), mientras que, en el supuesto
de que la opcion de la voluntad popular sea favorable a la decision que se
pretende adoptar, podra apreciarse una cierta discrecionalidad en el im-
pulso y adopcioén de las iniciativas politicas 0 normativas necesarias para
materializar la decision. Pero, en cualquier caso, la mayor o menor vincu-
lacion juridica de su resultado no altera en nada el caracter de referéndum
0 no de la consulta.

11 Dictamen num. 1119/2008, de 3 de julio de 2008, emitido en el expediente relativo
a la Propuesta de Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se solicita del Sr. Presidente
del Gobierno la interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra la Ley del Pais
Vasco 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulacion de una consulta popular al
objeto de recabar la opinion ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre
la apertura de un proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normalizacion politica,
aprobada por el Parlamento Vasco en el Pleno celebrado el 27 de junio de 2008.
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NOTICIA DE LIBROS

Emilio Fernadndez-Pifieyro y Hernandez

LA EUROPA QUE VIENE: EL TRATADO DE LISBOA
22 Edicion. Marcial Pons. 2010.

La primera edicion de este libro, que es del afio 2008, contenia un ana-
lisis politico del Tratado de Lisboa. Esta segunda edicion recoge el texto
de la primera, enriquecida con una Addenda donde se expone y analiza
el proceso politico europeo de los afios 2008 y 2009, asi como los traba-
jos preparatorios de los ultimos meses para la vigencia y aplicacion del
referido Tratado. Asimismo, incorpora una bibliografia complementaria y
nuevos textos politicos esenciales para comprender las Ultimas decisiones
europeas que han hecho posible que el Tratado de Lisboa se convierta en la
base constitucional de la Unién Europea.

VV.AA. ESTUDIOS PRACTICOS SOBRE LA LEY DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.
Ministerio de Defensa. Secretaria General Técnica. Madrid, abril de 2009.

La presente obra recoge los trabajos presentados por los ponentes de
las Jornadas sobre la nueva Ley de Contratos del Sector Publico organiza-
das conjuntamente por las Escuelas Militares de Estudios Juridicos y de
Intervencion durante los dias 2 al 6 de junio de 2008 para familiarizar a los
Oficiales de los Cuerpos Juridico Militar y Militar de Intervencion con el
nuevo texto normativo. A través de las once ponencias de estudiosos de la
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materia pertenecientes a ambos Cuerpos en las que se tratan los grandes
temas que plantea el referido nuevo texto normativo, el lector encontrara
en estas paginas los elementos precisos para una mejor comprensién global
del sistema de contratacion publica recientemente incorporado al derecho
positivo espafiol como consecuencia de la transposicion de la Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo 2004/18/CE, de 31 de marzo asi como
interesantes respuestas a los interrogantes y las cuestiones basicas que se
suscitan y que, naturalmente, no son exhaustivas ni agotan las materias que
abordan, pero si ayudan eficazmente a introducirse en la notable comple-
jidad de la nueva ley vy, sin renunciar al rigor dogmatico imprescindible,
a aplicarla con la visién préactica propia de quienes profesionalmente se
dedican a la contratacién en el &mbito del Ministerio de Defensa.
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NOTICIA DE REVISTAS

José Leandro MARTINEZ-CARDOS RUIZ

SUMARIO

A) Cuestiones administrativas; B) Cuestiones de derecho internacional y huma-
nitario de la guerra.

A) Cuestiones administrativas

El nimero 106 de la coleccion Monografias del CESEDEN, titulado
De la milicia concejil al reservista. Una historia de la generosidad, sep-
tiembre 2008, que da cuenta de la evolucidn, situacion actual y del régimen
juridico nacional y comparado de los reservistas de voluntarios.

El nimero 112 de la misma coleccion, por su parte, lleva por titulo
La violencia del siglo XXI: Nuevas dimensiones de la guerra, octubre de
2009, e incluye diversos articulos de interés para el jurista: la contribucién
de los cambios ecoldgicos al desarrollo de conflictos para la seguridad, el
ciberespionaje y la ciberseguridad, las Fuerzas Armadas y la ayuda hu-
manitaria, la violencia sexual y nuevas guerras y la Guardia Civil como
policia militar integral en operaciones, son algunos de ellos.

B) Cuestiones de derecho internacional y humanitario

En el American Journal of International Law, vol. 103, nim. 3, de Julio
de 2009, se incluyen dos articulos de interés. El primero, Law an War in
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the Virtual Era, de Jack M. Beard, en el que se pone de manifiesto que los
vehiculos aéreos no tripulados y otros mecanismos de control remoto estan
redisefiando los modos de actuar de las operaciones militares y los fines
mismos de la guerra; todo ello fuerza a los Estados a replantearse las reglas
de los conflictos armados. El segundo articulo de interés es The Pillar of
Glass: Human Rigths in the Development Operations of the United Na-
tions, de Mac Darrow an Louise Arbour, en el que se analizan los papeles
y responsabilidades de los trabajadores de las Naciones Unidas implicados
en labores de fomento al derechos en el ambito de los derechos humanos.

Aun cuando excede del &mbito estrictamente juridico, es de resefiar
el nimero 141 de Cuadernos de Estrategia, de junio de 2009, dedicado a
los procesos de radicalizacion y reclutamiento en las redes terroristas y, en
especial, del terrorismo yihadista, en el que se formulan consideraciones
de interés para el jurista.

258



INFORMACION



ENTREGA DEL PREMIO
«JOSE FRANCISCO DE QUEROL Y LOMBARDERO» 2009

El 24 de noviembre de 2009 se celebro en el salon de Honor del Cuartel
General del Ejército del Aire, bajo la presidencia de la Ministra de Defen-
sa, y con la asistencia de la Ministra de Ciencia e Innovacion, el acto de
entrega de los «Premios Defensa 2009», que habian sido convocados por
Orden DEF/46/2009, de 12 de enero (BOE nim. 21, de 24 de enero).

Asi pues, entre ellos se entregé el Premio «José Francisco de Querol y
Lombardero», creado en 2003 en memoria del General del Cuerpo Juridico
y Magistrado del Tribunal Supremo que le da nombre, destinado a traba-
jos de «investigacion sobre aspectos juridicos relacionados con el &mbito
de la defensa o de la Jurisdiccion Militar, el Derecho Militar en general y
particularmente los derechos humanos y el Derecho Internacional Huma-
nitario», como reza la Orden de creacion.

Constituy0 ésta la sexta edicion del Premio «Querol y Lombardero»,
galardéon que esta contribuyendo de manera brillante y eficaz a difundir los
temas juridico-militares extramuros del marco castrense y suscitando el
interés por dichos temas en los mas diversos ambitos de la investigacion ju-
ridica, en los que ha adquirido un merecido prestigio, como lo demuestra,
afio a aflo, la concurrencia de originales no sélo de la mas variada temati-
ca sino también de diferentes campos de la actividad juridica profesional
(profesores universitarios, miembros de la judicatura, abogados).

Concurrieron a la presente edicion seis trabajos sobre las distintas ma-
terias juridicas previstas en la convocatoria, todos de un gran nivel cienti-
fico y marcado interés.

El Jurado encargado de otorgar el premio estuvo presidido por el Di-
rector General de Relaciones Institucionales de la Defensa, D. Santos Cas-
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tro Fernandez, e integrado, como Vocales, por D. Angel Menéndez Rexach,
Catedréatico de Derecho Administrativo de la Universidad Autdnoma de
Madrid y miembro del Consejo Editorial de la REDEM, D. Francisco Ja-
vier de Mendoza Fernandez, General Consejero Togado-Asesor Juridico
General de la Defensa, D. José Leandro Martinez-Cardds Ruiz, Letrado del
Consejo de Estado y miembro del Consejo de Redaccion de la REDEM,
D. Jests Bello Gil, General Auditor, Vocal del Tribunal Militar Central y
miembro del Consejo de Redaccion de la REDEM, D. Juan Manuel Gar-
cia Labajo, Coronel Auditor, Subdirector General de Recursos e Informa-
cion Administrativa del Ministerio de Defensa y D. Antonio Mozo Seoane,
General Consejero Togado y Director de la REDEM, actuando como Se-
cretaria D2 Maria José Caro Bejarano, del Instituto Espafiol de Estudios
Estratégicos.

Por Orden DEF/1855/2009, de 2 de julio («<BOE» 167, de 11 de julio)
se hizo publica la concesion de los premios, resultando premiado en la
presente edicion, en nuestra modalidad, el trabajo titulado «EI principio de
igualdad en las Fuerzas Armadas espafiolas: una aproximacion al tema
desde la perspectiva de género», del que son autores D. Guillermo Leandro
Barrios Baudor y D2 Ana lIsabel Pérez Campos, profesores de la Univer-
sidad Rey Juan Carlos de Madrid; trabajo que abre la seccion de Estudios
del presente nimero de nuestra Revista.
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AVISO A LOS LECTORES

La Revista Espafiola de Derecho Militar (REDEM) se encuentra a dis-
posicién de los interesados en consultarla en la Intranet corporativa del Mi-
nisterio de Defensa. El acceso a la REDEM puede efectuarse desde la pagi-
na principal de la Intranet, pulsando, sucesivamente, los enlaces siguientes:

Cultura y formacién/publicaciones/hemeroteca/revistas disponibles

En esta Gltima pagina, al pulsar la imagen de la REDEM se obtienen
los diferentes numeros, clasificados por afios y en formato «pdf».

El fondo bibliogréfico virtual de la Escuela Militar de Estudios Juri-
dicos cuenta también con la coleccion completa, en formato «pdf», de la
REDEM.
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NOTA INFORMATIVA

La tradicional cronica jurisprudencial de la Sala Quinta, de lo Militar,
del Tribunal Supremo que la Revista Espafiola de Derecho Militar venia
incorporando desde hace afios con la colaboracidn de Magistrados de ese
organo jurisdiccional, desaparece, habida cuenta de la aparicion en el seno
del Consejo General del Poder Judicial de un Centro de Documentacién
que ofrece, en forma gratuita, acceso tanto a la jurisprudencia de cualquie-
ra de las Salas del citado Alto Tribunal como a multitud de resoluciones de
drganos menores.

Sin duda, la posibilidad de encontrar cualquier resolucién con las ven-
tajas que ofrece la red, hace decaer cualquier intento de transcripcion es-
crita de ese ingente contenido. Por ello, facilitamos la direccién de internet
de la pagina del Consejo desde la que, con pardmetros de busqueda habi-
tuales, hallar lo deseado:

http://www.poderjudicial.es/search/index.jsp
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