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1. LA REDACCION DE LAS CAUSAS POR LAS
QUE SE PIERDE LA CONDICION DE ALUMNO
EN LOS CENTROS DOCENTES MILITARES
DE FORMACION

Oscar Gonzdlez Sarandeses
Capitan auditor

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La condicion de alumno de la ensefianza de
formacion. 3. Las difusas causas por las que se pierde la condicion de alumno.
3.1. Insuficiencia de condiciones psicofisicas. 3.2. Especial referencia a la
deteccion del consumo de drogas. 3.3. No superar las pruebas previstas en
los curriculos. 3.4. Carencia de cualidades militares. 3.5. Sentencia firme
condenatoria por delito doloso. 4. Procedimiento para la resolucion de baja
de alumnos de formacion. 5. Conclusiones. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Las distintas causas por las que se podra perder la condicion de alumno
en los centros docentes militares de formacion aparecen resefiadas en el capitulo
VII (articulos 31 a 43) de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, «por la que se
aprueba el régimen del alumnado de la ensefianza de formacion»!.

La citada Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, deroga la Orden 43/1993, de
21 de abril, sobre régimen del alumnado de los Centros Docentes Militares de
Formacion, la cual establecia también en su capitulo VII (articulos 36 a 42) unas
breves causas por las que se podia perder la condicion de alumno.

I La misma Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, modifica la Orden DEF/1626/2015,
de 29 de julio, «por la que se aprueban las directrices generales para la elaboracion de
los curriculos de la ensefianza de formacion para el acceso a las diferentes escalas de
suboficiales de los cuerpos de las Fuerzas Armadas».
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La derogada Orden 43/1993, de 21 de abril, se entendia de conformidad con
las distintas leyes de personal de las Fuerzas Armadas operadas en las ultimas
décadas en relacion con la ensefianza militar?, Mientras que la vigente Orden
DEF/368/2017, de 4 de abril, la conformidad la encuentra en el articulo 71 de la
Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar3.

Centrandonos ya en la distinta normativa en vigor, llama a simple vista la
atencion que tanto el articulo 31.2 y 3 de la Orden DEF/368/2017 como el arti-
culo 71.1 y 2 de la Ley de la Carrera Militar, dispongan que «Los alumnos de la
ensefianza de formacion podran causar baja por alguna de las siguientes causas
[...]». En este sentido, entendemos que la pérdida de la condicion de alumno se
contempla como una posibilidad no reglada sino discrecional dada la diccion de
los preceptos. Gramaticalmente el término «podra» es el futuro del verbo poder,
que en la primera acepcion del Diccionario de la Real Academia Espafiola de la
Lengua aparece como «tener expedita la facultad o potencia de hacer algo». Asi
pues, debe por ello entenderse que el legislador, al no imponerse imperativamente
la pérdida de la condicion de alumno, ha querido que para los alumnos de los
centros docentes militares de formacion pueda examinarse si distintas causas o
conductas han de implicar la baja del mismo. En definitiva, no nos encontramos
ante procedimientos sancionadores ni ante la ejecucion por parte de la Adminis-
tracion militar de los efectos administrativos de una condena penal sino ante la
aplicacion o interpretacion de una normativa que puede llevar a la pérdida de la
condicion de alumno pero que permite apreciar las consecuencias que una deter-
minada conducta puede acarrear en unos casos u otros. No obstante, lo anterior,
existen algunas causas desarrolladas en la propia Orden DEF/368/2017, en donde
es cierto que el legislador no impone imperativamente la pérdida de la condicion
de alumno, pero si la incoacidon de un expediente de baja en centro docente mili-
tar de formacion, véase, la deteccion del consumo de drogas y la sentencia firme
condenatoria por delito doloso.

2. LA CONPICION DE ALUMNO DE LA ENSENANZA DE
FORMACION

Son alumnos de la ensefianza de formacion quienes ingresan en los centros
docentes militares conforme a los procesos de seleccion establecidos y reciben el
correspondiente nombramiento. Este nombramiento se realizara por el director
o jefe del centro docente militar de formacion correspondiente y habra de publi-
carse en el Boletin Oficial del Ministerio de Defensa.

Los asi nombrados alumnos tendran condicion militar, sin quedar vincula-
dos por una relacion de servicios profesionales, excepto aquellos que ya la ten-

2 Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional (articulo
59) y Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Armadas (articulo 83).

3 Ley de la Carrera Militar. Edit. Ministerio de Defensa. Secretaria General Técnica, Madrid,
2008, pags. 66y ss.
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gan adquirida previamente a su nombramiento?* y, estaran sujetos al régimen de
derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales
y disciplinarias militares, asi como a las normas que recoge el Régimen del Alum-
nado contemplado en la Orden DEF/368/2017 objeto de estudio?.

Por su parte, la Ley de la Carrera Militar, en su articulo 3.7 dispone: «Tam-
bién adquieren condicion militar, sin que su vinculacion sea una relacion de ser-
vicios profesionales, los que ingresen como alumnos en centros docentes militares
y los reservistas cuando se incorporen a las Fuerzas Armadas». En consecuencia,
la ley reserva la vinculacion profesional a las Fuerzas Armadas de todos los espa-
fioles como militares de carrera, como militares de tropa y marineria y también
como militares de complemento, sin perjuicio de las previsiones legales estableci-
das para los extranjeros en situacion de residencia legal®. En todo caso, la relacion
juridico-publica de los militares profesionales se regira por la Ley de la Carrera
Militar y se establece con caracter permanente con la adquisicion de la condicion
de militar de carrera y con caracter temporal mediante la firma de compromisos.

Igualmente, la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes
de los miembros de las Fuerzas Armadas, en su articulo 2 dispone «Los destina-
tarios de esta ley son todos los miembros de las Fuerzas Armadas que adquieren
la condicion militar segun lo establecido en la Ley 39/2007, de 19 de noviembre,
de la Carrera Militar. En consecuencia, se aplica a los miembros profesionales
de las Fuerzas Armadas, salvo que estén en situaciones administrativas en las
que tengan suspendida su condicién de militar, y a los alumnos de la ensenanza
militar de formacion [...]». Esta ley establece una excepcion para los alumnos de
la enseflanza militar de formacion en su articulo 34.4, en relacion con las asocia-
ciones profesionales de miembros de las Fuerzas Armadas, al manifestar que «los
alumnos que no tengan la condicion de militar profesional no podran pertenecer
a asociaciones profesionales». En este sentido, parece que la ley solo esta pen-
sando en aquellos alumnos que se incorporan a un centro de formacion con una
vinculacién profesional ya previa a su nombramiento como tal.

De la misma manera, el articulo 2, del Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero,
«por el que se aprueban las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas», dis-
pone «Estas Reales Ordenanzas son de aplicacion a todos los militares profesio-
nales de las Fuerzas Armadas, salvo que estén en situaciones administrativas en

4 Los alumnos de la ensefianza de formaciéon que previamente tuvieran un empleo militar
conservaran los derechos administrativos inherentes a este, si bien estaran sometidos al mismo
régimen que el resto de los alumnos.

5 Articulos 1y 4 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, «por la que se aprueba el Régimen del
Alumnado de la Ensenanza de Formacion».

¢ Los extranjeros en situacion de residencia legal podran vincularse a las Fuerzas Armadas con
una relacion de servicios profesionales mediante compromisos de caracter temporal como militares
de tropa y marineria en los casos y por los procedimientos regulados en la Ley 8/2006 de 24 de Abril
de Tropa y Marineria y como militares de complemento de acuerdo con lo previsto en la Ley de la
Carrera Militar.
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las que tengan suspendida su condicion militar. También seran de aplicacion a los
alumnos de la ensefianza militar de formacion [...]»7.

3. LAS DIFUSAS CAUSAS POR LAS QUE SE PIERDE LA CONDICION
DE ALUMNO

Advertida ya la condicién de militar de los alumnos de la ensenanza militar
de formacion —sin que queden vinculados por una relacion de servicios profe-
sionales, excepto aquellos que ya la tuviesen adquirida previamente a su nom-
bramiento—, y por ello, su sujecion como miembros de las Fuerzas Armadas al
régimen de derechos y deberes que les sean de aplicacion, debemos centrarnos
ahora en las distintas causas por las que se puede perder tal condicién, resaltando
aquellas que por su difusa o compleja normativa de desarrollo ofrecen problemas
interpretativos de la mismas.

De esta manera, el articulo 31.2 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril,
relaciona las causas por las que los alumnos de la ensefianza de formacién podran
causar bajar, conforme a lo establecido en el articulo 71 de la Ley de la Carrera
Militar. En particular:

a) A peticion propia.

b) Insuficiencia de condiciones psicofisicas.

¢) No superar, dentro de los plazos establecidos, las pruebas previstas en
los curriculos. A tal efecto se procedera conforme a lo establecido en las
normas de evaluacion, progreso o promocion y permanencia o repeticion
que sean de aplicacion.

d) Carencia de las cualidades en relacion con los principios constitucionales
y las reglas de comportamiento del militar a los que se refiere el articulo
64.1.d) y f) de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar,
acreditada en expediente personal extraordinario, mediante resolucion
motivada y previa audiencia al interesado.

e) Imposicion de sancion disciplinaria de baja en el centro docente militar
de formacion por falta grave o separacion de servicio o resolucion de
compromiso por falta muy grave, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
Organica 8/2014, de 4 de diciembre.

f) Imposicion de condena en sentencia firme por delito doloso, teniendo en
consideracion el tipo de delito y la pena impuesta, previa tramitacion de
un expediente administrativo con audiencia del interesado.

g) Pérdida de la nacionalidad espafiola o, en el supuesto de extranjeros, la
de origen sin adquirir la espafiola u otra de las que permitan el acceso a
la condicion de militar de complemento o de militar de tropa y marineria.

h) Incumplimiento, en contra de lo declarado por el interesado, de las con-
diciones del articulo 56 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Ca-
rrera Militar, para optar a la convocatoria para el ingreso en el corres-
pondiente centro docente militar de formacion.

7 GARCIA-MERCADAL, F. 2020. Cédigo de leyes administrativas de la Defensa. Edit. Ministerio de Defensa
y la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, pags. 12 y ss. www.boe.es/biblioteca_juridica
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Igualmente, el articulo 31.3 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, anade
que los alumnos también podran causar baja por alguna de las siguientes causas:

a) Ser nombrado alumno de la ensefianza de formacion de otro centro do-
cente militar de formacion.

b) Incumplimiento de condiciones requeridas para el ingreso que deben ser
mantenidas durante todo el periodo de formacion.

Por su parte, debemos concretar que las distintas causas o motivos por
los que se podra acordar la baja de los alumnos relacionadas en el articulo 71.1
y 2 de la Ley de la Carrera Militar, al que remite el articulo 31.2 de la Orden
DEF/368/2017, de 4 de abril, son idénticas a las relacionados en esta. Es decir,
ambos textos normativos tienen o contienen la misma casuistica por la que se
podra acordar la baja de los alumnos de los centros docentes militares de forma-
cion.

Analizaremos ahora la distinta casuistica mencionada, resaltando final-
mente, como ya adelantamos, aquella que por su difusa o compleja normativa de
desarrollo ofrece problemas interpretativos. Asi:

— Baja a peticion propia®. Los alumnos de la ensefianza de formacion que
soliciten causar baja en un centro docente militar lo haran mediante ins-
tancia dirigida, a través del director del centro, por el conducto estable-
cido para ello, al subsecretario de Defensa o al director de ensefianza
correspondiente en el caso de los alumnos para el acceso a la escala de
tropa y marineria. La concesion de baja a peticion propia estara siempre
supeditada a la no existencia de expediente disciplinario o de resarci-
miento economico al Estado y no se concedera en tanto no hayan surti-
do efecto las eventuales consecuencias de dichos expedientes. Los expe-
dientes de resarcimiento al Estado solo se podran incoar si la formacion
recibida es superior a dos afios.

— Imposicion de sancion disciplinaria de baja en el centro docente militar
de formacién por falta grave o separacion de servicio o resolucion de
compromiso por falta muy grave, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
Organica 8/2014, de 4 de diciembre®. Nos encontramos en este supues-
to ante una evidente remision a la Ley de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas!9, en donde el especial régimen de vida de los alumnos
no podra suponer merma alguna en los derechos a la presuncién de ino-
cencia, de informacion de la acusacion disciplinaria, defensa del infrac-
tor, audiencia previa, utilizacion de los medios de prueba adecuados y
derecho a interponer los recursos correspondientes.

8 Articulo 32 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril y articulo 71.1 de la Ley de la Carrera
Militar.

9 Articulos 25, 26 y 36 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril y articulo 71.2 d) de la Ley de la
Carrera Militar.

10 FERNANDEZ BENITO, A. 2016. Manual basico de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.
Edit. Ministerio de Defensa-Tribunal Militar Central. Secretaria General técnica, Madrid. 2016.
pags. 255 y ss. https://cpage.mpr.gob.es/
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Los efectos de las sanciones por falta muy grave previstas en los articulos
20 y 21 de la ley disciplinaria —separacion del servicio o resolucién de com-
promiso— comprenden los inherentes a la sancién de baja en el centro docente
militar, prevista expresamente en el articulo 18 del mismo texto. En el caso de
las faltas graves —baja en el centro docente militar de formacion—, la potes-
tad de imponer dicha sancion, como resultado del expediente disciplinario que
se incoe por dicha falta, corresponde al subsecretario de Defensa y para esta
imposicion sera preceptivo el informe no vinculante del director del centro
correspondiente.

La sancidn de baja en el centro docente militar, cuya imposicion, como deci-
mos, corresponde al subsecretario de Defensa, supone la pérdida de la condicién
de alumno de tal centro y la del empleo militar que hubiere alcanzado con carac-
ter eventual, pasando a la situacion que le corresponda conforme a la normativa
de aplicacion antes de ser nombrado alumno. Independientemente de su caracter
de sancion militar y no académica, los efectos de este correctivo por falta grave
disciplinaria castrense se limitan a la baja en el centro docente de formacion, y
no afectan a la condicion previa de militar que pudiera ostentar el alumno. Ello
implica que tiene que haber una relacion entre el hecho que se le atribuye al mili-
tar que va a ser sancionado, y que tiene caracteristicas de falta grave, y su condi-
cion de alumno. Solo en el caso de que la base factica de la sancion mantenga esta
caracteristica seria aconsejable esta sancion concreta de baja en el centro docente.
En caso contrario, esto es que el hecho del que fuere responsable el militar aun
alumno no guarde relacion con su condicidn de tal, seria aconsejable la imposi-
cion de otra sancion por la falta grave de las del catalogo del articulo 11.2 de la
Ley Disciplinaria Militar.

Cuando la sancidn sea la de baja en el centro docente militar, el recurso
contencioso-disciplinario militar a que se refiere el articulo 73 de la ley dis-
ciplinaria militar, se interpondra ante el Tribunal Militar Central, salvo que
la resolucion hubiese sido reformada en via administrativa por el ministro de
Defensa.

— Los alumnos que pierdan la nacionalidad espafiola o, en el supuesto de
extranjeros, la de origen sin adquirir la espafola u otra de las que per-
mitan el acceso a la condicion de militar de complemento o de militar
de tropa y marineria, seran propuestos de baja en el correspondiente
centro docente militar, previo expediente administrativo instruido al
efecto y siguiendo el procedimiento reglado del articulo 42 de la Orden
DEF/368/2017, de 4 de abril!l.

— Incumplimiento, en contra de lo declarado por el interesado, de las con-
diciones del articulo 56 de la Ley de la Carrera Militar, para optar a la
convocatoria para el ingreso en el correspondiente centro docente militar
de formacion!2. El articulo 56 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre,
que lleva por rubrica «Requisitos generales para el ingreso en los centros
docentes militares de formacion» dispone «[...] Para optar al ingreso en

I Articulo 38 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril y articulo 71.2 f) de la Ley de la Carrera Militar.
12 Articulo 39 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril y articulo 71.2 g) de la Ley de la Carrera Militar.
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los centros docentes militares de formacion sera necesario poseer la na-
cionalidad espafola; no estar privado de los derechos civiles; carecer de
antecedentes penales; no hallarse procesado o imputado en algiin pro-
cedimiento judicial por delito doloso; no haber sido separado mediante
expediente disciplinario del servicio de cualquiera de las Administracio-
nes Publicas ni hallarse inhabilitado con caracter firme para el ejercicio
de funciones publicas y tener cumplidos dieciocho afios. A las pruebas
se podran presentar también los que en el aflo de la convocatoria va-
yan a cumplir dieciocho afos de edad, aunque su acceso o adscripcioén
a una escala queda supeditado a alcanzar dicha edad. Lo dispuesto con
anterioridad se entiende sin perjuicio de lo establecido para el acceso
de extranjeros en esta ley y en la Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa Y
Marineria [...]».

— Los alumnos de la ensefianza de formacion que ingresen en otro centro
docente militar causaran baja en el origen'3. Con la finalidad de agi-
lizar los tramites correspondientes se seguira un procedimiento abre-
viado, distinto al reglado del ya mencionado articulo 42 de la Orden
DEF/368/2017, que consistira en iniciar un expediente, de oficio, con el
nombramiento de alumno en el nuevo centro docente militar de forma-
cion en el Boletin Oficial del Ministerio de Defensa, que incluira el citado
nombramiento y el tramite de audiencia en el que el interesado ratifique
su voluntad de ingreso en el nuevo centro. La no ratificacion de su vo-
luntad de ingreso en el nuevo centro se entendera como solicitud de baja
a peticion propia en dicho centro. La propuesta de baja se hara llegar
al director general de Reclutamiento y Enseflanza Militar, a través de
los directores de enseflanza y mandos respectivos, que la presentara al
subsecretario de Defensa para su resolucion definitiva. La resolucion de
baja se publicara en el Boletin Oficial del Ministerio de Defensa.

— Cuando por un alumno se produzca un incumplimiento de las condicio-
nes requeridas para el ingreso que deben ser mantenidas durante todo
el periodo de formacion, se abrira un expediente que contendra inicial-
mente, el requerimiento al mismo, para que en el plazo de treinta dias
proceda a restablecer la situacion anterior o, en su caso, inicie las accio-
nes para ello. De no hacerlo, se abrira el correspondiente expediente de
baja que seguira el procedimiento marcado en el articulo 42 del Régimen
del Alumnado!4. En este supuesto debemos incluir todas las condiciones
requeridas de acceso comprendidas en el capitulo III del titulo IV «En-
seflanza» de la Ley de la Carrera Militar!?,

13 Articulo 40 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril.

14 Articulo 40 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril

15 Articulo 56, «Requisitos generales para el ingreso en los centros docentes militares de
formaciony; articulo 57, «Requisitos especificos para el ingreso en los centros docentes militares de
formacion para el acceso a las escalas de oficialesy; articulo 58, «Requisitos especificos para el ingreso
en los centros docentes militares de formacidn para el acceso a las escalas de suboficiales»; articulo
59, «Acceso a las escalas de oficiales y suboficiales»; articulo 60, «Acceso a militar de complemento»;
articulo 61, «Acceso a militar de tropa y marineriay; articulo 62, «Cambio de escala».
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3.1. Insuficiencia de condiciones psicofisicas

Los alumnos de la ensefianza de formacion se someteran a los reconoci-
mientos médicos preceptivos, destinados a la comprobacion de las condiciones
psicofisicas que deben mantener durante su periodo de formacién. Las condi-
ciones psicofisicas a mantener por los alumnos durante su periodo de formacion
seran las exigidas para su ingreso en el respectivo centro docente!®.

Al presente supuesto le es de aplicacion la siguiente normativa de desarrollo:

La Orden PCI/6/2019, de 11 de enero, «por la que se aprueba el cuadro
médico de exclusiones exigible para el ingreso en los centros docentes mi-
litares de formacion», modificada por la Orden PCM/79/2020, de 29 de
enero, cuando en su disposicion adicional quinta, «Pérdida de la condi-
cion de alumnoy, pone de manifiesto que «El cuadro médico de exclusio-
nes que se aprueba sera de aplicacion en los procedimientos de pérdida
de la condicion de alumno a causa de las condiciones psicofisicas». En el
mismo sentido, se debe de tener también en consideracion la disposicion
adicional segunda de la misma orden cuando dice «A los aspirantes que
opten a la especialidad fundamental Aviacion del Ejército de Tierra, es-
pecialidad fundamental de Mantenimiento de Aeronaves del Ejército de
Tierra, y a la especialidad fundamental de Vuelo del Ejército del Aire, les
sera de aplicacion, ademas, el cuadro médico de exclusiones establecido
para este personal en la Orden Ministerial 23/2011, de 27 de abril, «por el
que se aprueban las normas para la valoracion de la aptitud médica del
personal de las Fuerzas Armadas con responsabilidad de vuelo», modi-
ficado por la Orden Ministerial 62/2012, de 10 de septiembre».

La Resolucion 404/38230/2007, de 27 de diciembre, de la Subsecretaria
de Defensa, «por la que se suprimen determinadas juntas médico peri-
ciales ordinarias y se delegan competencias en el ambito pericial», en su
apartado cuarto, «Procedimiento en determinados expedientes», dispo-
ne «[...] y a los alumnos de los centros docentes militares de formacion,
la orden de evaluacion de informe se dirigira a la Inspeccion General
de Sanidad, quien determinara la junta médico pericial que emitira el
dictamen o, si procediera, la emision de dicho dictamen por otro 6rgano
de la Sanidad Militar».

Instruccion 21/2018, de 19 de marzo, de la Subsecretaria de Defensa,
«por la que se desarrolla la Orden PARA/1242/2017», de 11 de diciem-
bre, que modifica la Orden PRE/2373/2003, de 4 de agosto, «por la que
se reestructuran los 6rganos médicos periciales de la sanidad militar y se
aprueban los modelos de informe médico y cuestionarios de salud para
los expedientes de aptitud psicofisica».

Instruccion 14/2016, de 17 de marzo, de la Subsecretaria de Defensa,
«por la que se establecen los nuevos modelos de informe médico y de
cuestionarios de salud para los expedientes de aptitud psicofisica y nue-

16 Articulo 33 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril y articulo 71.2 a) de la Ley de la Carrera

Militar.
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vos modelos de acta de las juntas médico periciales de la sanidad mili-
tar».

Por lo tanto, los alumnos de la ensefianza de formacion que, durante su
permanencia en los centros docentes militares, perdieran o no mantuvieran las
condiciones psicofisicas exigidas para su ingreso y no pudieran continuar asi con
sus estudios, una vez acreditado esto mediante la preceptiva acta médica pericial
emitida de conformidad con la distinta normativa de desarrollo examinada con
anterioridad, seran propuestos por el director del centro para causar baja en este,
previo expediente administrativo instruido al efecto. En este estado, debemos
recalcar, con el fin de evitar defectos de forma y ulteriores archivos del expediente
administrativo incoado, la importancia de que los 6rganos de la sanidad militar
emitan dictamen de conformidad con las actas regladas de la Instruccién 14/2016,
de 17 de marzo, y se acredite que la pérdida de condiciones psicofisicas que se
debe mantener durante la permanencia del alumno en el centro, encaja en el cua-
dro médico de exclusiones exigible para su ingreso de la actual Orden PCI/6/2019,
de 11 de enero, modificada por la Orden PCM/79/2020, de 29 de enero y, en su
caso, ademas, de la Orden Ministerial 23/2011, de 27 de abril. Es obligado traer a
colacion como los diferentes drganos judiciales conocedores de revisiones juris-
diccionales en materia de acceso a las Fuerzas Armadas (por todas, la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 12 de marzo de 2009), vienen
sosteniendo como, a pesar de la fuerza de conviccion de los dictamenes médicos
de los tribunales médicos militares, tal presuncion puede perfectamente ser des-
virtuada mediante prueba pericial contradictoria, siendo necesario, a fin de evi-
tar pronunciamientos judiciales contrarios a los intereses del departamento, que
aquellos dictamenes médicos no se limiten exclusivamente a sefialar la causa del
cuadro médico de exclusiones apreciada, sino que debe rodearse tal afirmacion de
las correspondientes explicaciones técnicas que fundamenten, siempre desde esa
perspectiva pericial, el diagnostico o propuesta de exclusion que se realiza.

Aquellos alumnos en los que la citada baja por pérdida de las condiciones
psicofisicas fuera permanente no podran volver a concurrir a un proceso selectivo
y los centros de formacidén deberan comunicarlo, por el conducto establecido, a
los 6rganos de seleccion correspondientes. En caso de pérdida o merma transito-
ria de las condiciones psicofisicas, se estara a lo dispuesto en el articulo 30 de la
Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, «No acreditacion de aptitudes especificas»,
sin perjuicio de que el mismo, se refiera ex profeso a los alumnos que no acrediten
poseer las aptitudes especificas relativas a la capacidad de vuelo.

3.2. Especial referencia a la deteccion del consumo de drogas

«La deteccion del consumo de drogas toxicas, estupefacientes, substancias
psicotropicas o la reiteracion de cuadros de embriaguez debidamente acreditados,
sera motivo suficiente para la iniciacion de expediente de baja que se producira
cuando se confirme una efectiva insuficiencia de condiciones psicofisicas. En el
caso de alumnos de especialidades fundamentales en las que se realicen funciones
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de pilotaje de acronaves, la deteccion de tasas de alcohol superiores a las permiti-
das en la normativa aérea, en controles legitimamente ordenados por el Director
del centro docente y realizados previamente al vuelo por personal autorizado, sera
motivo suficiente para la incoaciéon del mencionado expediente de baja. El inicio
del expediente de baja para alumnos de estas ultimas especialidades fundamenta-
les provocara el cese cautelar de cualquier actividad de pilotaje de acronaves por
parte del alumno»!”. De una primera lectura de este apartado 5 del articulo 33
de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, se desprenden dos consecuencias. En
primer lugar, la mera deteccion del consumo de drogas toxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas o la reiteracion de cuadros de embriaguez debidamente
acreditados, sera motivo suficiente para la incoacion de expediente de baja, pero
solo se producira esta cuando se acredite o confirme la efectiva insuficiencia de
condiciones psicofisicas. Y, en segundo lugar, los alumnos de especialidades fun-
damentales en las que se realicen funciones de pilotaje de aeronaves, la deteccion
de tasas de alcohol superiores a las permitidas en la normativa aérea, en controles
legitimamente ordenados por el director del centro docente y realizados previa-
mente al vuelo por personal autorizado, sera motivo también suficiente para la
incoacién del mencionado expediente de baja. Pues bien, en ambos casos, como
sucedia cuando tratamos la baja por insuficiencia de condiciones psicofisicas, la
acreditacion o confirmacién de una efectiva insuficiencia de condiciones psico-
fisicas, necesarias para que se produzcan los efectos del expediente de baja que
se cita en el articulo 33.5, debe entenderse como el hecho de no mantener las
condiciones psicofisicas exigidas para su ingreso en el centro docente militar de
formacién. En estos supuestos, es llamativa la intencion del legislador, primero
incoa un expediente de baja en centro docente militar de formacion y luego trata
de acreditar o confirmar la efectiva insuficiencia de condiciones psicofisicas. La
efectiva confirmacién de la insuficiencia de condiciones psicofisicas se regula por
la misma normativa que vimos al tratar la baja por insuficiencia de condiciones
psicofisicas, pero con una particularidad importante, la orden de evaluacion de
informe de los expedientados se dirigira a la Inspeccion General de Sanidad, soli-
citando dictamen sobre si estos se encuentran incluidos en el punto 10 del apar-
tado de «Psiquiatria» del cuadro médico de exclusiones recogido en la Orden
PCI/6/2019, de 11 de enero, modificada por la Orden PCM/79/2020, de 29 de
enero, que dispone «Trastornos mentales y del comportamiento debidos al con-
sumo de sustancias psicotropas o drogas, incluido el alcohol, asi como la eviden-
cia de abuso de las mismas o su deteccion analitica en el reconocimiento». En
este estado, ya podemos adelantar, que el hecho de prejuzgar una insuficiencia de
condiciones psicofisicas por el mero hecho de una deteccion, quedando al albur
de una efectiva acreditacion, lleva en la mayoria de los casos, por no decir en su
totalidad, a un archivo del expediente de baja incoado al efecto.

Esta ya mencionada intencion del legislador de primero incoar un expe-
diente de baja y luego tratar de acreditar o confirmar la efectiva insuficiencia de
condiciones psicofisicas del expedientado con expresa remision al apartado
de «Psiquiatria», podemos intuir que subyace del II Plan General de Prevencion

17 Articulo 33 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril.
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de Drogas en las Fuerzas Armadas, de 22 de febrero de 2010'8, cuando en su
punto noveno, letra c), «Optimizar la seleccion del personal» disponia «Se con-
sidera esta medida como un pilar fundamental para un mejor y mas eficaz cum-
plimiento de las misiones de la profesion militar, por lo que, para conseguir su
cumplimiento, se llevaran a cabo las siguientes actuaciones: Establecer el procedi-
miento especifico que permita, durante el periodo de Formacion General Militar,
dar de baja a los casos positivos de consumo de drogas, antes de la firma del
compromiso inicial. Esta actuacion se extendera a los centros de formacion de
cuadros de mando durante la totalidad del periodo de formacion». Entendemos
asi que el legislador en la actual Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, establece un
hibrido normativo, al no dar de baja directamente a los casos positivos de con-
sumo de drogas, abocando por ello el resultado del expediente de baja incoado al
efecto a un mas que probable archivo del mismo.

Por otra parte, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 2014, Num. de Recurso 50/2013, ha
interpretado el punto 10 del apartado de «Psiquiatria» del cuadro médico de
exclusiones recogido en la Orden PRE/2622/2007, de 7 de septiembre —dero-
gada por la actual Orden PCI/6/2019, de 11 de enero, modificada por la Orden
PCM/79/2020—, diciendo «En cuanto al fondo del asunto la cuestion se cen-
tra, en definitiva, en una cuestion de interpretacion del sentido juridico de la
expresion “o su deteccion analitica” [...]. Al respecto debera analizarse si dicha
deteccion analitica basta por si sola, y sin necesidad de ningun otro elemento
adicional, tesis que es la sostenida por el Abogado del Estado en su recurso; o si
dicha deteccion debe ser interpretada en el contexto superior de todo el punto 10
del apartado de Psiquiatria de la Orden y de la Ley 39/2007, en cuanto acredi-
tativo de insuficiencia de condiciones psicofisicas (articulo 71.2.a). [...]. A partir
de ahi, y por exigencias del contexto en que se inserta el inciso cuestionado este
debe ser interpretado en el sentido de que la deteccion de la droga debe conside-
rarse en relacion con la pérdida de la capacidad psicofisica, y no como elemento
determinante por si solo de la pérdida de la capacidad sin una comprobacion sol-
vente de ese efecto. Solo interpretada asi, la prevision normativa discutida puede
considerarse ajustada al articulo 71.2'y 3 de la Ley 39/2007, que habilita al Minis-
tro para determinar un cuadro de condiciones psicofisicas, habilitacion legal que
no cubriria la posibilidad de regular una condicion de acceso a la condicion de
alumno o de pérdida de ella, no referida a una condicion de capacidad psicofisica,
sino ligada a una determinada conducta sin reflejo en dichas condiciones psico-
fisicas». Por todo ello, de acuerdo con la interpretacion que de este apartado ha
hecho el Tribunal Supremo, tal y como se ha expuesto, la expresion «su deteccion
analitica» no indica que estamos ante una causa de exclusion independiente del
trastorno mental debido al consumo.

Otra reflexion sobre este controvertido punto de la deteccion del consumo
de drogas, la podemos observar, por ser también de aplicacion —como venimos

18 La Resolucion 430/10989/20, de 14 de julio de 2020, de la Directora General de Personal,
publica el III Plan General de Prevencion de Drogas en las Fuerzas Armadas (BOD niim. 147, de 23
de julio de 2020).
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diciendo— a los alumnos de los centros docentes militares de formacién, en la
Ley Orgéanica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas!®, cuando su articulo 8.8 dispone que «Son faltas muy graves, cuando
no constituyan delito: estar embriagado o consumir drogas tdxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas durante el desempefio del servicio o de forma
reiterada fuera de él», remitiéndonos al articulo 10 del mismo texto legal para
concretar lo que debemos entender por reiteracion, en particular «se entiende
que una conducta tipica es reiterada cuando se realiza en tres 0 mas ocasiones en
el periodo de dos afos, que se computara de fecha a fecha desde la comision del
primero, aunque los hechos aislados hayan sido sancionados». De esta manera,
nos encontramos en oposicion, y con efectos distintos, con la tan citada Orden
DEF/368/2017, de 4 de abril, donde la mera deteccion del consumo de drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o la reiteracion de cuadros de
embriaguez debidamente acreditados, sera motivo suficiente para la incoacion de
un expediente de baja.

3.3. No superar las pruebas previstas en los curriculos

La entrada en vigor de la Ley de la Carrera Militar ha supuesto que la
ensefianza en las Fuerzas Armadas se integre plenamente en el sistema educativo
general y, en consecuencia, se inspire en sus principios y se oriente a la consecu-
cion de sus fines establecidos en el ordenamiento juridico con las adaptaciones
debidas a la condicion militar. El nuevo modelo de la ensefianza militar simulta-
nea la formacion militar con la obtencién de un titulo de grado en el caso de los
oficiales o la de un titulo de técnico superior de formacion profesional en el de
los suboficiales.

De esta manera, los alumnos de la ensefianza de formacion que no superen
los curriculos en las convocatorias, plazos y demas condiciones exigidas en las
normas de evaluacion, progreso o promocion y permanencia o repeticion que
sean de aplicacion, incluido el ajuste de plazas, seran propuestos por el director
del centro para causar baja en este, siguiendo el procedimiento reflejado en el
articulo 4220, A este respecto, podemos citar, entre otras, las siguientes normas
que resultan de aplicacion al presente supuesto:

— Orden DEF/810/2015, de 4 de mayo, «por la que se aprueban las direc-
trices generales para la elaboracion de los curriculos de la ensefianza de
formacion para el acceso a las diferentes escalas de oficiales de los cuer-
pos de las Fuerzas Armadas», modificada por la Orden DEF/1830/2016,
de 28 de noviembre.

— Orden DEF/1626/2015, de 29 de julio, «por la que se aprueban las di-
rectrices generales para la elaboracion de los curriculos de la ensefian-
za de formacion para el acceso a las diferentes escalas de suboficiales

19 Op. cit. GARciA-MERCADAL, F. (2020). pags. 462 y ss. www.boe.es/biblioteca_juridica
20 Articulo 34 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril y articulo 71.2 b) de la Ley de la Carrera
Militar.
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de los cuerpos de las Fuerzas Armadas», modificada por la Orden
DEF/368/2017, de 4 de abril.

— Orden DEF/479/2017, de 19 de mayo, «por la que se aprueban las direc-
trices generales para la elaboracion de los curriculos de la ensefianza de
formacion para el acceso a las escalas de tropa y marineria», modificada
por la Orden DEF/788/2019, de 17 de julio. El parrafo quinto de la par-
te expositiva dispone que se procurara que una parte de los contenidos
que sean impartidos tengan alguna relacion con los de moédulos de al-
gun ciclo formativo de grado medio del sistema educativo general o con
competencias profesionales referidas a cualificaciones profesionales. La
obtencién de un titulo de técnico de formacion profesional por los mili-
tares profesionales de tropa y marineria es una cuestion de gran comple-
jidad, puesto que la duracion de los periodos de ensenanza, formacion
y perfeccionamiento no permitiria en ningun caso disponer de las dos
mil horas necesarias para ello. Es por tanto imprescindible que el militar
dedique el tiempo necesario en fases posteriores para su obtencion?!.
Finalmente cabe mencionar que a propuesta, segun corresponda, de los
jefes de Estado Mayor del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército
del Aire, el ministro de Defensa aprobara los curriculos de la formacion
de tropa y marineria elaborados conforme a lo dispuesto en la Orden
DEF/479/2017%.

— Instruccién 56/2010, de 15 de septiembre, «por la que se determina los
criterios de evaluacion y clasificacion de los alumnos de los centros do-
centes militares de formacidn para el acceso a las escalas de oficiales»,
modificada por la Instruccidon 94/2011, de 12 de septiembre, ¢ Instruc-
cion 85/2012, de 22 de noviembre.

— Instruccién 94/2011, de 12 de septiembre, «por la que se determina los
criterios de evaluacion y clasificacion de los alumnos de los centros do-
centes militares para el acceso a las escalas de suboficiales», modificada
por la Instruccion 85/2012, de 22 de noviembre.

— Orden DEF/1434/2016, de 31 de agosto, «por la que se establece las nor-
mas de evaluacion, de progreso y de permanencia en los centros docen-
tes militares de formacion para la incorporacion a las escalas de oficia-
les», modificada por la Orden DEF/465/2018, de 27 de abril, y la Orden
DEF/1269/2019, de 19 de diciembre.

— Orden Ministerial 49/2011, de 28 de julio, «por la que se establecen las
normas de evaluacion y de promocion y repeticion de cursos en los cen-
tros docentes militares que impartan ensefianza de formacion para la
incorporacion a las escalas de suboficiales», modificada por la Orden
DEF/778/2013, de 29 de abril, y la Orden 60/2013, de 5 de septiembre.

21 1os planes de estudios de la formacion militar general, especifica y de especialidad fundamental
tendran una duracion comprendida entre 560 y 1300 horas. Articulo 10 de la Orden DEF/479/2017,
de 19 de mayo.

22 Asi, a modo de ejemplo, podemos citar la Orden DEF/466/2018, de 27 de abril, «por la que
se aprueba el curriculo de la enseflanza de formacion para el acceso a la escala de tropa del Cuerpo
General del Ejército del Aire».
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Pues bien, la baja en los centros docentes militares de formacion por no supe-
rar las pruebas previstas en los curriculos se motiva, principalmente, en las normas
de evaluacidn y de progreso y permanencia en los centros docentes militares, para
la incorporacién a las escalas de oficiales y en las normas de evaluacion y de
promocién y repeticion de cursos en los centros docentes militares que impartan
enseflanza de formacién para la incorporacion a las escalas de suboficiales. Por su
parte, la baja de los alumnos pertenecientes a la ensefianza militar de formacidn
para el acceso a militar profesional de tropa y marineria la podemos encontrar
en las normas de la orden por la que se aprueban las directrices generales para la
elaboracion de los curriculos de la ensefianza de formacion para el acceso a las
escalas de tropa y marineria y en los distintos curriculos aprobados por el Minis-
terio de Defensa, a propuesta, segin corresponda, de los Jefes de Estado Mayor
del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire?.

Asi, para la incorporacion a las escalas de oficiales, el alumno causara baja
en el centro docente militar de formaciéon cuando se dé alguna de las siguientes
condiciones: a) No superar, por segunda vez, cualquiera de las asignaturas del
modulo de instruccidon y adiestramiento o las pruebas fisicas correspondientes
a ese curso, excepto cuando sea por causa de lesion o enfermedad, en cuyo caso
permanecera en el curso; b) Para los alumnos encuadrados en primer y segundo
curso, no superar en cada uno de ellos, como minimo, el treinta por ciento del
total de los créditos de las asignaturas del curriculo de las que esté matriculado,
y que correspondan al curso en que se encuentre encuadrado; c) Agotar las con-
vocatorias ordinarias —seis para cada una de las asignaturas del titulo de grado
y cuatro para el resto de asignaturas de un curriculo— y, en su caso, la extraor-
dinaria, de cualquier asignatura sin haberla superado o exceder los plazos maxi-
mos previstos para finalizar los curriculos —todo el proceso de formacion de los
curriculos de los cuerpos generales y de Infanteria de Marina se debera superar
en un plazo maximo de ocho cursos académicos, sin que ello excluya la aplicacion
de la normativa universitaria para el titulo de grado; el resto de los curriculos de
duracion inferior a cinco afios se podran superar en un curso académico mas de
los previstos en los mismos; el proceso de formacion de los alumnos del Cuerpo
Militar de Sanidad especialidad Medicina por acceso sin exigencia de titulacion
universitaria, se debera superar en un plazo maximo de nueve cursos académicos,
sin que ello excluya la aplicacion de la normativa universitaria para el titulo de
grado—; d) Asimismo, un alumno podra causar baja en el centro docente militar
de formacion, como consecuencia del ajuste de plazas?*.

Por lo que respecta a la incorporacion a las escalas de suboficiales, el alumno
causara baja en el centro docente militar de formacion cuando se dé alguna de

23 En este estado, no esta de mas recordar que a los alumnos pertenecientes a la ensefianza militar
de formacion para el acceso a militar profesional de tropa y marineria les es de aplicacion también
lo establecido en el Régimen del Alumnado de los centros docentes militares de formacion (Orden
DEF/368/2017, de 4 de abril), siempre que dichas referencias no sean efectuadas explicitamente a otro
tipo de alumnos y teniendo en cuenta que el procedimiento para resolver la baja del alumno sera el
establecido en el articulo 42.3 de la iterada orden, como luego veremos

24 El ajuste de plazas consiste en igualar el numero de alumnos que vayan a progresar en el
curriculo, con el nimero de plazas fijadas en la provision de plazas correspondiente.
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las siguientes condiciones: a) No superar, por segunda vez, el modulo Instruccion
y Adiestramiento correspondiente a ese curso, excepto cuando sea por causa de
lesion o enfermedad, en cuyo caso repetira curso. b) No superar ningiin moédulo
formativo del plan de estudios de la formacion militar. A estos efectos no se com-
putara el moédulo de formacion fisica y orden cerrado. ¢) No superar en un curso
escolar como minimo un nimero de modulos de la titulacion de técnico superior
cuya carga lectiva en horas sea equivalente, al menos, al treinta por ciento de las
horas que corresponden a los moédulos de los que esta matriculado de la referida
titulacion, siempre y cuando no se encuentre encuadrado en tercer curso. d) Ago-
tar las cuatro convocatorias y, en su caso, la extraordinaria, de cualquier modulo
sin haberlo superado o exceder los plazos maximos previstos para finalizar los
planes de estudios —todo el proceso de formacion, para aquellos alumnos ingre-
sados en los centros docentes militares que impartan ensefianza de formacion
para la incorporacion a las escalas de suboficiales de los cuerpos generales y de
Infanteria de Marina, mediante las formas de acceso directo y por promocion sin
exigencia de titulacion de técnico superior, se debera superar en un plazo maximo
de cinco cursos académicos, sin perjuicio de la aplicacion de la normativa en vigor
para el titulo de técnico superior; el resto de los planes de estudios se podra supe-
rar en dos anos académicos—. ) Asimismo, un alumno podré causar baja en el
centro docente militar como consecuencia de la aplicacion del ajuste de plazas.

Por tultimo, recordar, como ya mencionamos, que las causas de la baja de
los alumnos pertenecientes a la ensefianza militar de formacion para el acceso a
militar profesional de tropa y marineria por no superar las pruebas previstas en
los curriculos, se encuentran recogidas en las normas de los distintos curriculos
aprobados por el Ministerio de Defensa, a propuesta, segun corresponda, de los
Jefes de Estado Mayor del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del
Aire, y todo ello, con remision a la Orden DEF/479/2017, de 19 de mayo, «por la
que se aprueba las directrices generales para la elaboracion de los curriculos de la
ensefianza de formacion para el acceso a las escalas de tropa y marineria» (arti-
culos 16 y 17) y ala Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, «por la que se aprueba el
régimen del alumnado de la Ensefianza de Formacién» (articulos 31,34, 42 y 43),
y con las restricciones y particularidades recogidas en el Real Decreto 293/2009,
de 6 de marzo, «por el que se aprueban las medidas de proteccion de la materni-
dad en el ambito de la ensefianza de las Fuerzas Armadas», y en el Real Decreto
1412/2006, de 1 de diciembre, «por el que se aprueba el reglamento que establece
el procedimiento para la aplicacion de las medidas de proteccion social para los
militares de complemento y de tropa y marineria».

3.4. Carencia de las cualidades militares

Los alumnos que en el transcurso de su permanencia en los centros docentes
militares demuestren una manifiesta carencia de las cualidades en relacion con los
principios constitucionales y las reglas de comportamiento del militar a los que
se refiere el articulo 64.1 parrafos d) y f) de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre,
seran sometidos a un expediente personal extraordinario, mediante resolucion
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motivada y previa audiencia del interesado. El expediente personal extraordi-
nario seguira el procedimiento marcado en el articulo 42. En dicho expediente
personal extraordinario deberd hacerse constar los comportamientos detectados
en el alumno que pongan de manifiesto la carencia de las cualidades, en relacion
con los principios constitucionales y las reglas de comportamiento del militar, asi
como las actuaciones penales, disciplinarias o académicas que de tales compor-
tamientos se pudieran haber derivado y cualesquiera otros datos y circunstancias
que justifiquen la baja del alumno por esta concreta causaZ. En este sentido, el
articulo 64.1 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, dispone «La ensehanza de
formacién para la incorporacién o adscripcion a las diferentes escalas compren-
dera los planes de estudios de formacion militar general y especifica y, en su caso,
técnica y los planes de estudios de las correspondientes titulaciones del sistema
educativo general. Los planes de estudios, en sus respectivos ambitos, se ajustaran
a los siguientes criterios: [...] d) Fomentar los principios y valores constituciona-
les, contemplando la pluralidad cultural de Espafia; f) Promover los valores y las
reglas de comportamiento del militar [...]».

Sin perjuicio de la manifiesta carencia de los principios y valores recogidos
en la Constitucion espafiola de 1978, con especial incidencia en todo lo relativo
a la pluralidad cultural de Espaiia, las reglas de comportamiento del militar, las
podemos encontrar también definidas en el articulo 4 de la Ley de la Carrera Mili-
tar, al disponer «Las reglas esenciales que definen el comportamiento del militar
son las definidas en la Ley Organica de derechos y deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas. Las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas desarrolla-
ran reglamentariamente las reglas de comportamiento del militar con arreglo a
lo previsto en la Ley Organica de la Defensa Nacional y en esta Ley y recogera,
con las adaptaciones debidas a la condicion militar, el codigo de conducta de los
empleados publicos». En este sentido, el articulo 20 de la Ley Organica 5/2005,
de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, igualmente concreta «Mediante Ley,
de acuerdo con la Constitucion, se estableceran las reglas esenciales que definen el
comportamiento de los militares, en especial la disciplina, la jerarquia, los limites
de la obediencia, asi como el ejercicio del mando. El Gobierno, mediante Real
Decreto, procedera asimismo a desarrollar estas reglas en las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadasy.

Pues bien, la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de
los miembros de las Fuerzas Armadas?®, en su articulo 6 que lleva por rubrica
«Reglas de comportamiento del militar» dispone que «Las reglas esenciales que
definen el comportamiento del militar son las siguientes: Primera. La disposicion
permanente para defender a Espana, incluso con la entrega de la vida cuando
fuera necesario, constituye su primer y mas fundamental deber, que ha de tener
su diaria expresion en el mas exacto cumplimiento de los preceptos contenidos
en la Constitucion, en la Ley Organica de la Defensa Nacional y en esta Ley.
Segunda. Cuando actlie en misiones para contribuir militarmente al manteni-
miento de la paz, estabilidad y seguridad y apoyar la ayuda humanitaria, lo hara

25 Articulo 35 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, y articulo 71.2 ¢) de la Ley de la Carrera Militar.
26 Op. cit. GARCIA-MERCADAL, F. (2020). pags. 32 y ss. www.boe.es/biblioteca_juridica


http://www.boe.es/biblioteca_juridica

Oscar Gonzalez Sarandeses 21

como instrumento de la Nacion espanola al servicio de dichos fines, en estrecha
colaboracion con ejércitos de paises aliados y en el marco de las organizaciones
internacionales de las que Espana forme parte. Tercera. Pondra todo su empefio
en preservar la seguridad y bienestar de los ciudadanos durante la actuacion de
las Fuerzas Armadas en supuestos de grave riesgo, catastrofe, calamidad u otras
necesidades publicas. Cuarta. Estara preparado para afrontar, con valor, abne-
gacion y espiritu de servicio, situaciones de combate, cualesquiera que sean las
misiones de las Fuerzas Armadas y los escenarios de crisis, conflicto o guerra en
los que desempeiie sus cometidos y ejerza sus funciones. Quinta. Ajustara su con-
ducta al respeto de las personas, al bien comun y al derecho internacional apli-
cable en conflictos armados. La dignidad y los derechos inviolables de la persona
son valores que tiene obligacion de respetar y derecho a exigir. En ningun caso
los militares estaran sometidos, ni someteran a otros, a medidas que supongan
menoscabo de la dignidad personal o limitacion indebida de sus derechos. Sexta.
En el empleo legitimo de la fuerza, hara un uso gradual y proporcionado de la
misma, de acuerdo con las reglas de enfrentamiento establecidas para las opera-
ciones en las que participe. Séptima. Adecuara su comportamiento profesional,
en cumplimiento de sus obligaciones militares, a las caracteristicas de las Fuer-
zas Armadas de disciplina, jerarquia y unidad, indispensables para conseguir
la maxima eficacia en su accion. Octava. La disciplina, factor de cohesion que
obliga a mandar con responsabilidad y a obedecer lo mandado, sera practicada
y exigida en las Fuerzas Armadas como norma de actuacion. Tiene su expresion
colectiva en el acatamiento a la Constitucién y su manifestacion individual en
el cumplimiento de las 6rdenes recibidas. Novena. Desempefiara sus cometidos
con estricto respeto al orden jerarquico militar en la estructura organica y ope-
rativa de las Fuerzas Armadas, que define la situacion relativa entre sus miem-
bros en cuanto concierne a mando, subordinacion y responsabilidad. Décima. La
responsabilidad en el ejercicio del mando militar no es renunciable ni puede ser
compartida. Los que ejerzan mando trataran de inculcar una disciplina basada
en el convencimiento. Todo mando tiene el deber de exigir obediencia a sus subor-
dinados y el derecho a que se respete su autoridad, pero no podra ordenar actos
contrarios a las leyes o que constituyan delito. Undécima. Obedecera las 6rdenes
que, conforme a derecho, son los mandatos relativos al servicio que un militar da
a un subordinado, en forma adecuada y dentro de las atribuciones que le corres-
pondan, para que lleve a cabo u omita una actuacion concreta. También debera
atender los requerimientos que reciba de un militar de empleo superior referentes
a las disposiciones y normas generales de orden y comportamiento. Duodécima.
Si las 6rdenes entrafian la ejecucion de actos constitutivos de delito, en particular
contra la Constitucion y contra las personas y bienes protegidos en caso de con-
flicto armado, el militar no estara obligado a obedecerlas y debera comunicarlo
al mando superior inmediato de quien dio la orden por el conducto mas rapido
y eficaz. En todo caso asumira la grave responsabilidad de su accion u omision.
Decimotercera. El que ejerza mano reafirmara su liderazgo procurando conse-
guir el apoyo y cooperacion de sus subordinados por el prestigio adquirido con
su ejemplo, preparacion y capacidad de decision. Decimocuarta. Se comportara
en todo momento con lealtad y companerismo, como expresion de la voluntad
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de asumir solidariamente con los demas miembros de las Fuerzas Armadas el
cumplimiento de sus misiones, contribuyendo de esta forma a la unidad de las
mismas. Decimoquinta. Se preparara para alcanzar el mas alto nivel de compe-
tencia profesional, especialmente en los ambitos operativo, técnico y de gestion
de recursos, y para desarrollar la capacidad de adaptarse a diferentes misiones y
escenarios. Decimosexta. En el ejercicio de sus funciones, impulsado por el senti-
miento del honor inspirado en las reglas definidas en este articulo, cumplira con
exactitud sus deberes y obligaciones».

Por su parte, las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, reguladas
mediante el Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, desarrollan reglamentaria-
mente, a lo largo de su articulado y sin una forma casuistica?’, las reglas de com-
portamiento del militar, con arreglo, como ya hemos mencionado, a lo previsto
en la Ley Organica de la Defensa Nacional, la Ley de la Carrera Militar y la Ley
Organica de Derechos y Deberes de los Miembros de las Fuerzas Armadas.

3.5. Sentencia firme condenatoria por delito doloso

«Como consecuencia de una sentencia firme condenatoria por delito
doloso, se podra acordar la baja del alumno, teniendo en consideracion el tipo de
delito y la pena impuesta, previa tramitacion de un expediente administrativo con
audiencia del interesado. Al tiempo que se obtenga constancia comprobada de la
existencia de tal sentencia se abrira el correspondiente expediente que seguira el
procedimiento marcado en el articulo 42»28.

De una primera lectura de este articulo 37 de la Orden DEF/368/2017, de
4 de abril, se desprende, como ya adelantamos inicialmente, que el legislador no
impone imperativamente la pérdida de la condicion de alumno, mas bien ha que-
rido que para los alumnos de los centros docentes militares de formacion pueda
examinarse si distintas causas o conductas han de implicar la baja del mismo. En
definitiva, en este supuesto, la constancia comprobada de la existencia de una
sentencia firme condenatoria por delito doloso llevara consigo la incoacion del
correspondiente expediente administrativo, que se tramitara de conformidad con
el articulo 42 y en virtud del cual se podra acordar la baja del alumno, teniendo
en consideracion el tipo de delito y la pena impuesta.

En este sentido, queda claro que se podra acordar la baja del alumno, pero
siempre teniendo en consideracion el tipo de delito y la pena impuesta. Por ello, es
necesaria la ponderacion del tipo de delito y la pena impuesta en cuanto a su gra-
vedad para determinar la baja del alumno afectado, asi como que dicha ponde-
racion guarde proporcionalidad con la gravedad apreciada por el juzgador penal.

27 A modo de ejemplo, la regla octava de la Ley Orgéanica de Derechos y Deberes de los Miembros
de las Fuerzas Armadas, «Disciplina», se desarrolla en el articulo 8 de las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas. En el mismo sentido, la regla undécima, «Cumplimiento de dérdenes», se desarrolla
en el articulo 45.

28 Articulo 37 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, y articulo 71.2 ¢) de la Ley de la Carrera
Militar.
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Como criterios interpretativos y no trasladables con caracter automatico a
los supuestos individualizados que la casuistica puede presentar, pueden estable-
cerse los siguientes??:

— En cuanto al tipo del delito, resulta imposible establecer una relacion del
tipo numerus clausus, aunque en principio podrian ser susceptibles de
conllevar la baja como alumno: delitos comunes. Aquellos delitos en los
que segun la diccidn del articulo 8.14 de la Ley Organica 8/2014, de 4 de
diciembre, afecten «al servicio, a la imagen publica de las Fuerzas Arma-
das, a la dignidad militar o causen dafio a la administracién». Delitos
militares. Aquellos que presenten una conexion directa con bienes juri-
dicos propios de las Fuerzas Armadas, presumiendo asi una incompati-
bilidad con los hechos motivadores de la condena. Nos encontrariamos
ante delitos eminentemente dolosos y que, con independencia de la ma-
yor o menor extension de la pena, son suficientemente graves como para
causar baja en el centro docente militar de formacion. Pensemos asi,
por ejemplo, en un alumno condenado por sentencia firme a una pena
de prision de cuatro meses por un delito «contra los medios o recursos
de la seguridad y defensa nacionales», de los tipificados en el articulo 29
del Codigo Penal Militar, Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre’, con
las accesorias de suspension de empleo o cargo publico e inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la con-
dena, por haberse acreditado que el condenado accedio ilegitimamente
con las claves de una persona autorizada a utilizar el sistema informatico
de archivos de su centro de formacion militar donde se puede acceder a
documentos de acceso restringido a determinados usuarios cuya funcién
profesional esta relacionada con los mismos.

No obstante, dado que un mismo tipo de delito puede revestir una muy
diversa gravedad en sus consecuencias, habra que tener en cuenta el articulo 13 de
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal —y sus ulteriores
modificaciones3!—, €l cual establece una relacion directa entre su gravedad y la de
la pena asociada como castigo legal. Asi: «Son delitos graves las infracciones que
la ley castiga con pena grave. Son delitos menos graves las infracciones que la ley
castiga con pena menos grave. Son delitos leves las infracciones que la ley castiga
con pena leve». En el mismo sentido, el articulo 1.2 del Cédigo Penal Militar con-
creta «Las disposiciones del Codigo Penal seran aplicables a los delitos militares
como supletorias en lo no previsto expresamente por el presente cédigo. En todo
caso sera de aplicacion el Titulo preliminar del Codigo Penal».

— Por lo que respecta a la pena impuesta, el articulo 33 del Codigo Penal

establece que, en funcion de su naturaleza y duracion, las penas se clasi-
fican en graves, menos graves y leves32. En este sentido, el articulo 11 del

29 Normas 06-2016 MaPEr E. A. para tramitacion de expedientes administrativos de resolucion
de compromiso por condena por delito doloso. REV. 2.%. (Analogia).

30 MILLAN GARRIDO, A. 2017. Justicia Militar. Edit. Reus. 10.* Ed. actualizada. Madrid

31 Cédigo Penal y legislacion complementaria (2020). Edit. Colex. 18.* Ed. Madrid

32 Entre otras penas, son graves «La prision permanente revisable. La prision superior a cinco
anos. La inhabilitacion absoluta. Las inhabilitaciones especiales por tiempo superior a cinco anos
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Cédigo Penal Militar dispone que «Las penas principales que pueden
imponerse por los delitos comprendidos en el Libro II de este Codigo,
sin perjuicio de las que correspondan por aplicacion del Codigo Penal
en los casos asi expresados, son: graves y menos graves. Son penas acce-
sorias la pérdida de empleo, la suspensioén militar de empleo y la revoca-
cion de ascensosy.

Asi pues, por la gravedad del delito y de su pena asociada (por su natura-
leza), podria corresponder: para los delitos castigados con penas graves, baja del
alumno en los casos de prisioén y en los demas casos en los que la imposicion de
la pena inhabilite de forma evidente al expedientado para continuar su forma-
cion en el centro docente militar de formacion; para los delitos castigados con
penas menos graves, la baja del alumno resultaria de ponderar la duracion de la
pena y del tramo de la misma aplicado por el juzgador penal, teniendo en cuenta
la posible inhabilitacion para que el expedientado continue su formacion en el
centro militar; para las penas leves, el expedientado no deberia causar baja como
alumno de su respectivo centro docente militar de formacion.

Y, por la duracion de la pena, podria corresponder: la baja del centro por
la imposicién de una pena de prision superior a los dos afnos, dado que esta es
la extension que la ley establece con caracter general (articulo 80.1 del Codigo
Penal) para que pueda acordarse la suspension de la ejecucion de la pena pri-
vativa de libertad impuesta a un delincuente primario. Si para el legislador, por
encima de dicha extension la pena de prision ha de cumplirse, parece 16gico que
también por encima de dicha extension, el alumno pueda causar baja en el centro
docente de formacion. Esto se aplicaria a las penas de naturaleza grave y menos
grave. En el caso de penas militares, la extension citada con anterioridad, se fijaria
en tres anos, que es el plazo que el articulo 15 del Cédigo Penal Militar establece
para la imposicion de la pena accesoria de pérdida de empleo y, por extension,
como consecuencia del articulo 17, la baja en el centro docente, con la pérdida de
la condicion de alumno.

A pesar de todas estas consideraciones, los términos normativos son tan
abiertos y los tipos penales —con sus consecuencias— tan numerosos que, salvo
en casos extremos, estas pautas generales tratadas pueden no resultar aplicables
al caso concreto en estudio. Cada condena concreta y el relato de los hechos
probados de la sentencia serviran para fundamentar, caso por caso, los motivos
por los que pueda considerarse procedente la baja del centro docente militar de
formacion del afectado.

[...]». Son menos graves «La prision de tres meses hasta cinco afios. Las inhabilitaciones especiales
hasta cinco afios [...]». Son penas leves «La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores de tres meses a un afio. La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de tres
meses a un afo [...]».

3 Son graves «Prision superior a tres afios. Pérdida de empleo. Inhabilitacion absoluta para
mando de buque de guerra o aeronave militar». Son menos graves «Prision de tres meses y un dia a
tres afos. Prision de dos meses y un dia a tres meses. Suspension militar de empleo, de tres meses y
un dia a tres afios. Multa de dos a seis meses. La pena de localizacion permanente de dos meses y un
dia a seis meses».
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Ademas, se ponderaran también tanto las circunstancias personales del
infractor, como su trayectoria profesional, siempre que sean alegadas por el pro-
pio interesado y estas sean susceptibles de fundamentar una valoracidén positiva
del mismo.

4. PROCEDIMIENTO PARA LA RESOLUCION DE BAJA DE ALUMNOS
DE FORMACION

El procedimiento para resolver la baja de los alumnos de la ensefianza de
formacion sera el siguiente3#: a) Los directores de los centros docentes militares
de formacion remitiran al respectivo director de ensefianza la propuesta inicial de
baja, siempre que exista causa para ello, acompafiada de los documentos justifi-
cativos pertinentes, entre los que figurara con caracter obligatorio el tramite de
audiencia al interesado, que se materializara en la forma prevenida en el articulo
82 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (LPAC). b) Los directores de ensefianza esti-
maran la procedencia de tramitar la baja y, en su caso, trasladaran, a través de
su mando respectivo, el expediente al director general de Reclutamiento y Ense-
fianza Militar, incluyendo en él, ademas, las consideraciones u observaciones que
estimen oportunas, especialmente las relativas a la resolucion que deba adoptarse.
¢) El director general de Reclutamiento y Ensenanza Militar presentara pro-
puesta al subsecretario de Defensa, quien dictara la resolucion definitiva que, en
su caso, se publicara en el Boletin Oficial del Ministerio de Defensa. Conforme a lo
dispuesto en el articulo 21.3 de la LPAC, el plazo para dictar resolucion expresa
y notificarla en legal forma al interesado es de tres meses, contados desde la fecha
en que se dicta la orden de incoacion del expediente administrativo de baja en
centro docente militar de formacion. Transcurrido este plazo sin haberse dictado
y notificado la correspondiente resolucion vy, al tratarse de procedimientos ini-
ciados de oficio susceptibles de producir efectos desfavorables al interesado, de
acuerdo con el articulo 25.1.b) de la LPAC, se producira la caducidad del proce-
dimiento?. Todo ello, sin perjuicio de las posibles suspensiones del computo del
plazo para resolver y notificar, de conformidad con los supuestos recogidos en el
articulo 22 de la LPAC. d) La pérdida de la condicién de alumno sera definitiva a
partir de la fecha de la publicacién en el Boletin Oficial del Ministerio de Defensa.

En el caso de los alumnos de formacion para el acceso a la escala de tropa
y marineria se seguira un procedimiento mas simplificado que consistira en lo
siguiente: a) Los directores de los centros docentes militares de formacion remiti-
ran al respectivo director de ensefianza la propuesta inicial de baja, acompanada
de los documentos justificativos pertinentes, entre los que figurara con caracter
obligatorio el tramite de audiencia al interesado. b) Los directores de ensenanza
estimaran la procedencia de su concesion y dictaran la resolucion definitiva que,

34 Articulo 42 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril.

35 No obstante, y como dice el apartado 3 del articulo 95 de la LPAC, la caducidad no producira
porsisola la prescripcion de las acciones del particular o de la Administracion, pero los procedimientos
caducados no interrumpiran el plazo de prescripcion.
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en su caso, se publicara en el Boletin Oficial del Ministerio de Defensa. Siendo
también de aplicacion en este supuesto las normas de la LPAC, como hemos
mencionado.

La situacidn de quienes causen baja como alumnos de la ensefianza de for-
macion sera la siguiente’®: a) al causar baja los alumnos perderan su condicion
militar, salvo que la tuvieran antes de ser nombrados alumnos, y el empleo militar
que hubieran podido alcanzar con caracter eventual y en el caso de tratarse de
alumnos cursando ensefianza para el ingreso en la escala de tropa y marineria se
resolvera el compromiso inicial de quien lo hubiese firmado. b) Tendran derecho
a las prestaciones previstas en el Régimen General de la Seguridad Social, de
acuerdo con la legislacion que les resulte de aplicacion.

5. CONCLUSIONES

I. Las distintas causas por las que se podra perder la condicion de alumno
en los centros docentes militares de formacion aparecen resefiadas en el capitulo
VII (articulos 31 a 43) de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, «por la que se
aprueba el régimen del alumnado de la ensefianza de formacion», encontrando
su conformidad en el articulo 71 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la
Carrera Militar.

II. Los nombrados alumnos mediante publicacion en el Boletin Oficial del
Ministerio de Defensa tendran condicion militar, sin quedar vinculados por una
relacidon de servicios profesionales, excepto aquellos que ya la tengan adquirida
previamente a su nombramiento y, estaran sujetos al régimen de derechos y debe-
res de los miembros de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales y disciplinarias
militares, asi como a las normas que recoge el régimen del alumnado contem-
plado en la Orden DEF/368/2017 objeto de estudio.

II1. Como extracto de las causas por las que los alumnos de la enseflanza de
formacion pueden causar baja en los centros docentes militares, podemos citar,
la baja a peticidon propia; la insuficiencia de condiciones psicofisicas, con especial
referencia a la deteccion del consumo de drogas; no superar las pruebas previstas
en los curriculos; carencia de las cualidades militares; la imposicién de sancioén
disciplinaria de baja por falta grave o separacion de servicio o resolucion de com-
promiso por falta muy grave, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas; sentencia firme condenatoria por delito
doloso; pérdida de la nacionalidad espafiola o, en el supuesto de extranjeros, la
de origen sin adquirir la espafola u otra de las que permitan el acceso a la condi-
cion de militar de complemento o de militar de tropa y marineria; ser nombrado
alumno de la enseflanza de formacién de otro centro docente militar de forma-
cion.

IV. Igualmente, los alumnos de la ensefianza de formacion podran causar
baja en los centros docentes militares de formacién, por incumplimiento, en un

36 Articulo 43 de la Orden DEF/368/2017, de 4 de abril.
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caso, en contra de lo declarado por el interesado, de las condiciones requeridas
por el articulo 56 de la Ley de la Carrera Militar, para optar a la convocatoria
para el ingreso en el correspondiente centro de formacién y, en otro caso, de las
condiciones requeridas para el ingreso comprendidas en el capitulo I1I del titulo
IV de la Ley de la Carrera Militar y que deben ser mantenidas durante todo el
periodo de formacion.

V. La redaccion pormenorizada de las causas por las que los alumnos de
la ensefianza de formacion podran causar baja en los centros docentes militares,
recogidas en la Orden DEF/368/2017, asi como la difusa y compleja normativa
de desarrollo de estas, hace que en numerosas ocasiones nos encontremos ante
distintos problemas interpretativos.

VI. Insuficiencia de condiciones psicofisicas. Los alumnos de la ensenanza
de formacion que, durante su permanencia en los centros docentes militares, per-
dieran o no mantuvieran las condiciones psicofisicas exigidas para su ingreso y
no pudieran continuar asi con sus estudios, una vez acreditado esto mediante la
preceptiva acta médico pericial, seran propuestos por el director del centro para
causar baja en este, previo expediente administrativo instruido al efecto. Con el
fin de evitar defectos de forma y ulteriores archivos del expediente administra-
tivo incoado, se debe recalcar la importancia de que los 6rganos de la sanidad
militar emitan dictamen de conformidad con las actas regladas de la Instruccidén
14/2016, de 17 de marzo, y se acredite que la pérdida de condiciones psicofisicas
que se debe mantener durante la permanencia del alumno en el centro, encaja
en el cuadro médico de exclusiones exigible para su ingreso de la actual Orden
PCI/6/2019, de 11 de enero, modificada por la Orden PCM/79/2020, de 29 de
enero y, en su caso, ademas, de la Orden Ministerial 23/2011, de 27 de abril.

VII. Deteccidon del consumo de drogas. La intencion del legislador es lla-
mativa en este supuesto, primero incoa un expediente de baja en centro docente
militar de formacion y luego trata de acreditar o confirmar la efectiva insuficien-
cia de condiciones psicofisicas. La efectiva confirmacion de la insuficiencia de
condiciones psicofisicas se regula por la misma normativa que vimos al tratar
la baja por insuficiencia de condiciones psicofisicas, pero con una particularidad
importante, la orden de evaluacion de informe de los expedientados se dirigira a
la Inspeccion General de Sanidad, solicitando dictamen sobre si estos se encuen-
tran incluidos en el punto 10 del apartado de «Psiquiatria» del cuadro médico
de exclusiones recogido en la Orden PCI/6/2019, de 11 de enero, modificada por
la Orden PCM/79/2020, de 29 de enero, que dispone «Trastornos mentales y del
comportamiento debidos al consumo de sustancias psicotropas o drogas, incluido
el alcohol, asi como la evidencia de abuso de las mismas o su deteccioén analitica
en el reconocimiento». Asi, ya podemos adelantar, que el hecho de prejuzgar una
insuficiencia de condiciones psicofisicas por el mero hecho de una deteccion, que-
dando al albur de una efectiva acreditacion, lleva en la mayoria de los casos, por
no decir en su totalidad, a un archivo del expediente de baja incoado al efecto.

VIII. No superar las pruebas previstas en los curriculos. En este supuesto,
la baja en los centros docentes militares de formacion se motiva, principalmente,
en las normas de evaluacion y de progreso y permanencia en los centros docen-
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tes militares, para la incorporacion a las escalas de oficiales y en las normas de
evaluacion y de promocion y repeticion de cursos en los centros docentes mili-
tares que impartan enseflanza de formacion para la incorporacién a las escalas
de suboficiales. De la misma manera, la baja de los alumnos pertenecientes a la
ensefianza militar de formacion para el acceso a militar profesional de tropa y
marineria la podemos encontrar en las normas de la orden por la que se aprueban
las directrices generales para la elaboracion de los curriculos de la ensefianza de
formacion para el acceso a las escalas de tropa y marineria y en los distintos curri-
culos aprobados por el Ministerio de Defensa, a propuesta, segun corresponda,
de los jefes de Estado Mayor del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército
del Aire.

IX. Carencia de las cualidades militares. Sin perjuicio de la manifiesta caren-
cia de los principios y valores recogidos en la Constitucion espafiola de 1978,
con especial incidencia en todo lo relativo a la pluralidad cultural de Espaiia, los
alumnos también podran causar baja, previo expediente administrativo instruido
al efecto, ante una manifiesta carencia de las reglas esenciales que definen el com-
portamiento del militar, recogidas en la Ley Organica de Derechos y Deberes de
los Miembros de las Fuerzas Armadas y desarrolladas reglamentariamente en las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas.

X. Sentencia firme condenatoria por delito doloso. En esta causa, queda
claro que se podra acordar la baja del alumno, pero siempre teniendo en con-
sideracion el tipo de delito y la pena impuesta. En consecuencia, es necesaria la
ponderacion del tipo de delito y la pena impuesta en cuanto a su gravedad para
determinar la baja del alumno afectado, asi como que dicha ponderacién guarde
proporcionalidad con la gravedad apreciada por el juzgador penal. Por ello, a
pesar de que podamos establecer pautas generales para tratar tal ponderacion,
cada condena concreta y el relato de los hechos probados de la sentencia serviran
para fundamentar, caso por caso, los motivos por los que pueda considerarse
procedente la baja del centro docente militar de formacion del afectado.

XI. El procedimiento administrativo reglado para la resolucion de todas las
causas de baja de los alumnos de los centros docentes militares de formacion se
encuentra en la propia Orden DEF/368/2017, de 4 de abril, con la particularidad
establecida para los alumnos de la ensefianza de formacion para el acceso a la
escala de tropa y marineria.
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1. APROXIMACION A LA INSTITUCION DEL DESAHUCIO
ADMINISTRATIVO

El presente trabajo trata de analizar la potestad de desahucio administra-
tivo profundizando sobre cuestiones teodricas y practicas que pueden plantearse
a nivel de asesoramiento juridico en dicha materia. Ello nos lleva al estudio por-
menorizado de la aplicacion de tal institucion en el ambito militar y al analisis
de los requisitos y presupuestos que deben concurrir, y que seran exigidos en el
correspondiente control de legalidad del acto administrativo de desahucio admi-
nistrativo.
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1.1. Concepto y naturaleza juridica

GARciA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ! sefialan que las institucio-
nes administrativas han ido formandose a medida que en determinados paises
y momentos empezaron a ser insuficientes los instrumentos civiles para atender
las necesidades de la Administracion publica. Esto ha permitido que aflorasen
mecanismos, como el del desahucio administrativo, que constituye la plasmacion
de una de las potestades mas reconocidas a las administraciones publicas para la
proteccion, conservacion y defensa de sus bienes.

Asi, en primer término y apoyandonos en la doctrina administrativista,
intentaremos alcanzar un concepto de desahucio administrativo que nos permita
abarcar todos sus caracteres y supuestos, lo que nos llevara, inexorablemente, a
profundizar en su propia naturaleza.

Cabe citar a SANTAMARIA PASTOR, quien entiende que el desahucio adminis-
trativo es una manifestacion de la potestad de recuperacion que procede respecto
de los bienes demaniales, permitiéndonos sefalar, en relacion con el procedi-
miento para el ejercicio de la potestad, que el mismo tiene la peculiaridad «de
ser necesaria previamente la declaracion de extincion o caducidad del titulo que
otorgaba el derecho de uso de los bienes demaniales y, en su caso, la fijacion de la
indemnizacion que proceda»?.

En similar sentido, J. BERMEJO VERA considera que «el desahucio es una
potestad por la que la administracion titular de un bien publico puede instar
unilateralmente el desahucio de los terceros que venian usando o aprovechando
dicho bien, declarando el rescate o la caducidad de los titulos (autorizacién o
concesion) y efectuando el posterior lanzamiento de sus ocupantes si estos no
abandonan voluntariamente la posesion», afladiendo el autor que es una figura
paralela a la del conocido como desahucio civil, regulado hoy bajo la forma del
juicio verbal en la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 250.1.2.° LEC), «cuyo obje-
tivo es la recuperacion de la posesion de un inmueble cedido en precario por el
propietario del mismo»?3.

Otra corriente doctrinal, sin embargo, ha calificado el desahucio como una
modalidad especial de uno de los medios de ejecucion forzosa de los actos admi-
nistrativos, en ocasiones entendida como compulsion sobre las personas (GARcia
DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, AGIRREAZKUENAGA), ¥ en otras como la
llamada ocupacion directa de bienes (PARADA VAZQUEZ).

La variedad terminoldgica, utilizada por el legislador con un amplio espec-
tro, hace referencia a dos ideas diferentes, aunque relacionadas entre si, la fuerza

I Garcia DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, 1,
15.% ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2011.

2 SANTAMARIA PAsSTOR J. A.: Principios de Derecho Administrativo General, vol. 11, editorial Tustel,
Portal Derecho S. A., 5.* edicion; cit., pag. 592.

3 BERMEJO VERA, J.: Derecho Administrativo. Parte Especial, Civitas, Madrid, 5.* edicion, 2001.
Citado por Macias CasTaNo, J. M, «El desahucio administrativo. La problematica de su ejecucion: la
entrada en un domicilio y la jurisprudencia constitucional» (pag. 3).
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obligatoria de un acto administrativo, privilegio de acto previo, y la posibilidad
de hacer efectiva esa obligatoriedad incluso venciendo la oposicion del particular
afectado, privilegio de ejecucion forzosa.

No obstante, GoNzALEZ PEREZ nos recuerda que «la potestad de ejecucion
forzosa es distinta y no debe confundirse con la potestad de imponer unilateral-
mente obligaciones a los ciudadanos, ya que esta ultima, que cronologicamente
se situa en primer lugar, ni siempre lleva unida la de ejecucion forzosa ni siempre
implica cumplimiento de la obligacion en sentido propio». En definitiva, y no
podemos estar mas de acuerdo, la potestad de ejecucion forzosa puede incorpo-
rarse al acto administrativo, que quedaria asi reforzado, pero no forma parte de
su contenido esencial®.

Lo hasta ahora expuesto nos lleva a poner de manifiesto que la naturaleza
juridica del desahucio no es una cuestion ajena de polémica, ya que, como ha
subrayado LopPEzZ MENUDO, se discute «si el desahucio se reconduce a la compul-
sion sobre las personas o si es una figura autonoma», operada a través de una
recuperacion de oficio, ejerciendo un peculiar interdictum propium de la Admi-
nistracién publica que constituye un rasgo diferenciador importante con otras
instituciones administrativas, como puede ser la conocida como potestad del rein-
tegro posesorio?.

De tal modo, GosALBEZ® distingue ambas figuras, sefialando que, mientras
que la recuperacion de oficio esta prevista para proteger cualquier clase de bien
o derecho publico, previsto en el articulo 55 de la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas’ (en adelante LPAP), el
desahucio esta previsto para defender solo a los bienes y derechos demaniales
segun dispone expresamente el articulo 58 LPAP.

Una segunda diferencia se observa al examinar las causas habilitantes, es
decir, los fines publicos o interés general a salvaguardar a través del desahucio
administrativo, por cuanto SAINz MoreNoO destaca que la principal diferencia
entre la recuperacion posesoria y el desahucio es el afirmar que el recobro pose-
sorio se ejerce contra un poseedor que no ha tenido derecho alguno de posesion
sobre el bien publico, a diferencia del desahucio, que si presupone algtin previo
titulo habilitante de esa posesion privada ahora ilegitima8. Incluso esta posesion
por el particular puede seguir siendo legitima cuando la Administracion, invo-
cando un interés publico, inicia el procedimiento de desahucio.

Por el contrario, la potestad de recuperacion posesoria Gnicamente puede
ejercerse para proteger la posesion administrativa cuando esta haya sido arrebatada

4 GosALBEZ PEQUENO, H., La recuperacion posesoria de los bienes de las entidades locales, Marcial
Pons, Madrid, 2010 (pag. 14).

5 MurNoz MacHADO S. (dir.), Diccionario de Derecho Administrativo, t. I, Madrid, Tustel, 2005,
p- 1052]

6 GosALBEz PEQUENO, H., La recuperacion posesoria de los bienes de las entidades locales,
Marcial Pons, Madrid, 2010.

7 Desarrollada por el Reglamento aprobado por Real Decreto 1373/2009, de 28 de agosto.

8 «Bienes de las entidades locales», en S. Mufioz Machado (dir.), Tratado de Derecho Municipal,
t. I, Madrid, Civitas, pag. 1632.
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o perturbada ilegitimamente, cuando se haya producido una usurpacién de la
posesion del bien publico. La recuperacion de oficio se prevé unicamente para
acabar con una ocupacion posesoria que siempre ha estado al margen de la lega-
lidad, resultando ser un estado posesorio de ilegalidad ab initio, una verdadera
usurpacion de la posesion de un bien, una posesion que en ningun momento ha
tenido un titulo juridico que la amparara.

En conclusion, analizada la jurisprudencia, nos posicionamos a la orilla de
la doctrina que califica al desahucio administrativo como una potestad adminis-
trativa caracteristica de la llamada «autotutela administrativa declarativa», y no
una potestad inherente a la autotutela ejecutiva; una manifestacion, pues, de la
llamada «autotutela administrativa conservativa» (GARCiA DE ENTERRIA y FER-
NANDEZ RODRIGUEZ) 0, dicho en otros términos, una potestad-funcion de caracter
conservativo» (Ruiz Lopez), como se desprendera del analisis de la institucion en
posteriores paginas.

1.2. Marco normativo y habilitante de la potestad de desahucio administrativo

Una vez realizada una aproximacion al concepto y naturaleza del desahu-
cio administrativo, hemos de ubicar dicha institucién en nuestro ordenamiento
juridico.

Al hilo del caracter demanial de los bienes objeto de proteccion, SAINZ
Moreno® recuerda que «toda la riqueza del pais, en sus distintas formas y sea
cual fuere su titularidad, esta subordinada al interés general». A partir de aqui, la
Constitucion recoge y garantiza distintas categorias de bienes: los de propiedad
privada (art. 33); los reservados al sector publico (art. 128.2); los bienes patrimo-
niales de los entes publicos (art. 132.3); los bienes de dominio publico en general,
los comunales y los que integran el patrimonio nacional (art. 132).

En Espafia, la vigente LPAP, parte implicitamente de dicha concepcion, al
incluir en el patrimonio de las administraciones publicas los bienes y derechos de
dominio publico (articulos 3.1 y 5.1 LPAP). No obstante, la doctrina administra-
tivista espafiola (ViLLAR PaLAsi, PAREJO ALFONSO, GALLEGO ANABITARTE y NIETO
GARCiA, entre otros) considera que el dominio publico no pertenece en propiedad
a nadie, tampoco al Estado, que solo ejerceria una proteccion en nombre y en
interés publico.

Si bien la potestad ejecutoria que permite a la Administracion obtener la
efectividad de sus resoluciones por si misma no aparece mencionada expresa-
mente en la Constitucidn, a diferencia de otras cuyo fundamento inmediato se
encuentra en aquella, como la sancionadora o la reglamentaria, al respecto ha
sefalado el Tribunal Supremo, por ejemplo en una sentencia de 10 de noviembre
de 1986 (Sala de lo Contencioso-Administrativo), que: «Este Tribunal Supremo

9 Dominio publico, bienes comunales, patrimonio del Estado y patrimonio nacional: articulo
132.°, Fernando Sainz Moreno, en Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, dirigidos por
Oscar Alzaga Villaamil. Madrid: Cortes Generales, 1996-1999 (pags. 181-263).



Bienvenido Apresa Rivera 35

ha dado por supuesta, siempre, la supervivencia de la potestad en cuestion, una
vez promulgada nuestra norma fundamental, y el Tribunal Constitucional, por su
parte, coincide explicitamente con tal criterio» (FJ 1).

En efecto, la sentencia del Tribunal Constitucional, de 17 de febrero de 1984,
afirma que la facultad de autotutela «se encuentra en nuestro Derecho positivo vigente
legalmente reconocida y no puede considerarse que sea contraria a la Constitucion»
(FJ 4), como desarrollo del principio de eficacia predicado de la actividad adminis-
trativa en el articulo 103.1 de la carta magna, y en defensa del interés ptblico.

Esto nos lleva a traer a colacion el articulo 41.1 de la LPAP, donde se prevén
las diferentes facultades y prerrogativas con que se apodera a las administracio-
nes publicas para la defensa de su patrimonio y donde se recoge, junto a las de
investigacion, deslinde, recuperacion de oficio de la posesion indebidamente per-
dida sobre sus bienes y derechos, la de desahucio en via administrativa (apartado
d) «a los poseedores de los inmuebles demaniales, una vez extinguido el titulo que
amparaba la tenencia».

Su reconocimiento «genérico», esto es, predicable de toda Administracion
publica, se encuentra, mas especificamente, en el articulo 58 de LPAP, al dispo-
ner que «Las Administraciones publicas podran recuperar en via administrativa la
posesion de sus bienes demaniales cuando decaigan o desaparezcan el titulo, las con-
diciones o las circunstancias que legitimaban su ocupacion por terceros», esto nos
permite considerar que la LPAP es la norma general basica sobre el patrimonio
publico que tipifica el desahucio administrativo como una potestad protectora de
los bienes y derechos de titularidad publica.

2. REFLEJO DEL DESAHUCIO ADMINISTRATIVO EN REFERENCIA
AL ARRENDAMIENTO ESPECIAL DE VIVIENDAS MILITARES Y
USO DE RESIDENCIAS MILITARES

2.1. Normativa de aplicacion: causas de extincion o caducidad del titulo

El procedimiento de desahucio aflora en la esfera de las Fuerzas Armadas
cuando, sirva de ejemplo, en determinados supuestos se extingue el derecho de
uso de viviendas militares que se declaran expresamente como no enajenables o
fenece el uso y disfrute de las residencias militares, por los motivos que la propia
norma reguladora establezca.

La busqueda de normativa que referencie al procedimiento de desahucio en
el ambito castrense nos lleva a acudir a la Ley 26/1999, de 9 de julio, «de medidas
de apoyo a la movilidad geografica de los miembros de las Fuerzas Armadas»,
que tiene por objeto establecer un sistema de apoyo a la movilidad geografica a
dichos miembros a través de ciertas medidas, entre la que destaca, en virtud del
articulo 1, asignar en régimen de arrendamiento especial las viviendas militares
en los casos singulares que contemple la propia ley.
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Se trata de viviendas cuya titularidad o administracion corresponde al actual
organismo autéonomo Instituto de Vivienda, Infraestructura y Equipamiento de
la Defensa (INVIED), integrandose en el patrimonio propio del mencionado
instituto, con excepcion de aquellas que constituyen un elemento inseparable de
bases, acuartelamientos, edificios o establecimientos militares.

Recordemos que estos ultimos inmuebles se encuentran sitos en instalacio-
nes militares afectas a la defensa nacional, de conformidad con lo establecido en
la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa
Nacional, y en su norma de desarrollo, el Reglamento de Zonas e Instalaciones
de Interés para la Defensa Nacional, aprobado por Real Decreto 689/1978, de 10
de febrero, lo que permite dar cobertura a ese fin publico o interés general que se
trata salvaguardar, y cuyo reflejo tiene en la propia Ley Organica 5/2005, de 17 de
noviembre, de la Defensa Nacional (en adelante LORDN), toda vez que incluso
el articulo 30 de la LODN, al prever que «En las zonas del territorio nacional
consideradas de interés para la defensa, en las que se encuentren constituidas o se
constituyan zonas de seguridad de instalaciones, militares o civiles, declaradas de
interés militar, asi como en aquellas en que las exigencias de la defensa o el interés
del Estado lo aconsejen, podran limitarse los derechos sobre los bienes propiedad
de nacionales y extranjeros situados en ellas, de acuerdo con lo que se determine
por ley».

A mayor abundamiento, la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Insta-
laciones de Interés para la Defensa Nacional, en su articulo sexto, establece que
«las zonas declaradas de interés para la defensa nacional quedaran, a los efec-
tos de esta ley, bajo la responsabilidad y vigilancia de las autoridades militares
jurisdiccionales de los Ejércitos de Tierra, Mar o Aire a cuya iniciativa se deba la
declaracion, las cuales seran las Ginicas competentes para realizar, en consonancia
con las normas que reglamentariamente se establezcan, el despacho y tramita-
cion de solicitudes y otorgamiento de autorizaciones referentes a la observancia
y cumplimiento de cualquier clase de prohibiciones, limitaciones o condiciones
impuestas en dichas zonasy.

Pues bien, la lectura y analisis de los dos anteriores preceptos nos permite
acentuar, en relacion con la naturaleza juridica de la accion de desahucio para
la recuperacion por parte de la propia Administraciéon publica de la posesion
indebidamente perdida de sus bienes y derechos, que la misma es configurada
como una verdadera potestad y no como una simple facultad, por lo que no es de
indole discrecional, sino de obligado ejercicio, y, como tal, la concurrencia de los
requisitos empuja a desplegarla en aras de los bienes demaniales que se ponen al
servicio de las propias Fuerzas Armadas.

Cabe significar y recordar que los bienes de dominio publico estan protegi-
dos por los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad
que propugna el articulo 132 de la Constitucion, y que reproduce literalmente el
articulo 30 de la LPAP. Igualmente resulta de aplicacion el articulo 28 de la LPAP
al establecer la obligatoriedad para las administraciones publicas de defender su
patrimonio, obligacion que, segun el articulo 6 b) de dicha norma legal, habran
de cumplir de modo «diligente», «garantizando su conservacion e integridad».
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De tal forma, el Ministerio de Defensa haciendo valer el ejercicio efectivo
del desahucio administrativo pretende recuperar la posesion indebidamente pér-
dida de un espacio y superficie de propiedad demanial ocupado sin autorizacion,
o una vez extinguido el titulo que amparaba dicha ocupacion.

Realizado un esbozo del fin o interés a proteger, y que nos ocupa, cabe sefia-
lar que el articulo 9 de la Ley 26/1999, establece que el derecho de uso de las
viviendas militares que se declaren expresamente como no enajenables cesara por
las siguientes causas: «a) Cambio en la situacion administrativa que otorgo6 el
derecho al uso de la vivienda; b) cambio de destino cuando implique cambio de
localidad o area geografica o, segun lo establecido en el apartado 1 del articulo 8
de esta Ley, cuando la vivienda esté vinculada al citado destino; c) pérdida de la
condicion de militar de carrera o de militar profesional de tropa y marineria; d)
pase a retiro del titular; y e) fallecimiento del titular».

Ademas, el articulo 10 de la Ley 26/1999 establece las causas de resolucion
de los contratos de las viviendas militares, consistentes en: «a) La falta de pago
del canon arrendaticio de uso o de las cantidades cuyo abono haya asumido o
sean repercutibles al usuario, correspondientes a tres mensualidades; b) El sub-
arriendo o la cesion del uso de la vivienda; c¢) La realizaciéon de dafios causa-
dos dolosamente en la finca o de obras no autorizadas por el Instituto para la
Vivienda de las Fuerzas Armadas que modifiquen la configuracién de la vivienda
y de sus accesorios o provoquen disminucion de la estabilidad o seguridad de la
misma; d) Cuando en la vivienda tengan lugar actividades molestas, insalubres,
nocivas, peligrosas o ilicitas; ) Cuando la vivienda deje de estar destinada a satis-
facer la necesidad de vivienda habitual del beneficiario o se utilice para activida-
des ajenas a dicho fin; f) Cuando el titular disponga de otra vivienda adquirida
por los procedimientos de adjudicacién directa o concurso, a que hace referencia
la Disposicion adicional segunda de esta Ley; g) El fallecimiento del titular si no
existen beneficiarios definidos en el articulo 6 o el de estos en su caso; y h) La
extincion de las causas por las que se otorgod el derecho de uso de la vivienda,
previstas en el articulo 6 de esta Ley».

Asimismo, podra resolverse el contrato de cualquier vivienda militar por las
siguientes causas:

«a) Cuando por razones de interés publico se modifique el destino del inmue-
ble; b) Cuando a resultas de la division horizontal de la finca haya de modificarse
el destino de la vivienda; c) Cuando, con arreglo al planeamiento urbanistico en
vigor, la parcela en que se ubique la vivienda no haya agotado su edificabilidad;
d) Cuando haya sido declarada la ruina técnica, econdémica o urbanistica de la
vivienda o del inmueble en que se ubica, conforme a lo establecido en la legisla-
cion vigente en la materia; e) Previa y expresa aceptacion por parte del titular del
contrato o, en su caso, del beneficiario del derecho de uso, cuando la conserva-
cion de la vivienda, debido a su estado o caracteristicas particulares, sea manifies-
tamente antieconémica; f) Cuando la vivienda se encuentre en el interior de una
base, acuartelamiento, edificio o establecimiento militar y el titular del contrato
0, en su caso, el beneficiario del derecho de uso, no esté destinado en unidades,
centros u organismos ubicados en los mismos. Si el afectado es militar profesional
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con una relacion de servicios de caracter permanente, el realojo podra realizarse
en otra vivienda situada en el interior de una base, acuartelamiento, edificio o
establecimiento militar, solo en el caso de que aquel esté destinado en unida-
des, centros u organismos ubicados en los mismos. La vivienda asi adjudicada se
regira por el régimen establecido para las viviendas militares no enajenables, en el
Real Decreto 991/2000, de 2 de junio».

Por ultimo, debemos referirnos a la Orden 13/2009, de 26 de marzo, «por la
que se establece la clasificacion, usuarios y precios que deberan regir en las resi-
dencias militares del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del Aire», al
prever los titulares de uso de las residencias militares, y los requisitos que deben
concurrir para su uso y disfrute, estableciendo, a sensu contrario, las posibles cau-
sas de cese o extincion de ese derecho, al objeto de exigir el desalojo de las mismas.
Dicha orden distingue, en su apartado octavo entre titulares del derecho de uso
y beneficiarios del mismo. Ademas, la mencionada orden determina, en su apar-
tado noveno, cuales son los usuarios especificos de las residencias de apoyo a la
movilidad geografica, y los requisitos que deben concurrir para hacerse acreedo-
res de tal derecho.

2.2. El procedimiento administrativo de desahucio

Adentrandonos en el procedimiento del desahucio, cabe destacar que la
regulacion del mismo, con caracter basico para todas las administraciones, se
encuentra en los articulos 58-60 de la Ley 33/2003, del 3 de noviembre, de Patri-
monio de las Administraciones Publicas.

El desahucio se sustancia a través de un procedimiento administrativo espe-
cial y de caracter sumariol, dirigido a que una administracién publica constate
la necesidad de recuperacion posesoria de un bien especialmente protegido, al
objeto de proceder posteriormente, al desalojo y lanzamiento del ocupante ilegal,
precisamente por carecer de titulo para ello, ser este insuficiente o haber cadu-
cado para el uso de una vivienda de proteccion oficial o de otro inmueble en
cuya normativa reguladora se haya previsto esta forma coercitiva de recuperacion
posesoria.

Como destaca GaLLARDO CAsTILLO!!, en el procedimiento administrativo
previo a la resolucion de desahucio han de acreditarse o justificarse los presupues-

10°Asi lo sefiala F. Samnz Moreno (Vid. «Bienes de las Entidades Locales») al deducir las
caracteristicas del desahucio administrativo local segin resulta del citado articulo 120 RBEL/1986.
«Se trata de un procedimiento administrativo, dice, y sumario atribuido a la competencia de las
corporaciones locales, de modo que su iniciacion impedira la intervencion de otros organismos que
no fueren los previstos en el Reglamento de Bienes, asi como la admision de acciones o recursos por
los Tribunales ordinarios, salvo en los supuestos previstos en la Ley de Expropiacion Forzosa (articulo
122). Ademas, es un procedimiento necesario, de modo que cuando concurren los supuestos para
el desahucio, las Corporaciones lo efectuaran “en todo caso por via administrativa” (articulo 120
RBEL)».

I GaLLarDO CasTiLro: «El derecho de bienes de las entidades locales. Teoria y practica
jurisprudencial», Madrid, El Consultor de los ayuntamientos y de los juzgados-La Ley, 2007,
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tos y requisitos legitimadores del ejercicio de esta potestad administrativa y, en
especial, la extincion del titulo administrativo habilitante de esa posesion privada
contra la que actuara la resolucion del desahucio, por lo que resulta evidente
que no estamos ante un mero procedimiento ejecutivo o medio alguno de eje-
cucidn forzosa, sino ante un auténtico procedimiento administrativo declarativo
que debe finalizar con una decision administrativa declaratoria de la ilegitimidad
de la posesion privada del bien publico, concediendo al ocupante un plazo de
cumplimiento voluntario para cesar la ocupacion y apercibiéndole de la ejecucion
forzosa (desalojo coactivo o lanzamiento por los agentes administrativos) en caso
de no efectuar el desalojo voluntariamente en el plazo y en las condiciones esta-
blecidas en el propio acuerdo del desahucio.

Por ello, GaLLARDO CasTiLLO afiade que resulta imprescindible partir de una
diferenciacion previa: la que separa el desahucio administrativo, propiamente
dicho, y el lanzamiento. El primero en modo alguno puede concebirse como una
modalidad de ejecucion forzosa, pues no es mas que el procedimiento declarativo
previo a la fase ejecutiva que aparece representada por el acto del lanzamiento.

Una vez declarada la extincion o caducidad del titulo con el que el admi-
nistrado ocupaba el bien, el mismo debera ser comunicado al interesado, con-
firiéndole el correspondiente tramite de audiencia, que constituye un tramite
inexcusable que se proclama en el articulo 105.c) de la Constitucion (nemo dam-
nari in audita parte)'2.

Desde el punto de vista del interesado, representa una carga en la medida
en que el derecho de audiencia es una de las facultades de tener que estar y pasar
por las consecuencias negativas de su no ejercicio, por cuanto que el interesado
es libre de atender o no al requerimiento que le hace la Administracion de darle
audiencia en el expediente que se le pone de manifiesto para que alegue lo que
a su derecho convenga. En este caso podra esgrimir la ausencia de extincién o
caducidad del titulo habilitante posesorio.

GALLARDO CasTILLO nos indica, ademas, que «no debe olvidarse que esa
necesaria extincion del titulo juridico legitimador de la ocupacion privada, que
debe preceder a la resolucion del desahucio, puede incluso declararse (y no solo
constatarse o apreciarse) por la Administracion mediante el mismo procedimiento
del desahucio (véanse los arts. 58 y 59 LPAP), y esa decision administrativa en
modo alguno puede considerarse un acto propio de un procedimiento ejecutivo,
decision que, por cierto, no tiene que fundamentarse necesariamente en una usur-
pacion producida (extincion por motivos de legalidad), sino que puede dictarse
cuando razones de conveniencia al interés publico asi lo requieran (extincion

pags. 521-522. En cita de GosALBEZ PEQUENo, H., La recuperacion posesoria de los bienes de las
entidades locales, Marcial Pons, Madrid, 2010; pag. 13.

12 La regulacion general de la audiencia del interesado se contiene también en el articulo 82 de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (en adelante, LPACAP) y, en materia de recursos, en el articulo 118 LPACAP se establece una
regla especial sobre esta materia.
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por motivos de oportunidad) reconociendo entonces la justa indemnizacion al
legitimo ocupante»!3.

De esta manera puede entenderse que respecto de la recuperacion de oficio
de los bienes publicos, el desahucio administrativo no es sino una modalidad en
la que lo basico es que la Administracion cuente «previamente con un titulo que,
al menos prima facie, le habilite al efecto» (sentencia del Tribunal Supremo de 26
enero 1973).

En cuanto a la competencia para incoar y resolver el procedimiento de
desahucio, en el caso de la Administracion General del Estado, la competencia
la ostentara el titular del departamento ministerial y, si se trata de organismos
publicos, del presidente o director del organismo publico que tenga afectados o
adscritos los bienes (articulo 60 LPAP).

La autoridad con competencia para iniciar el correspondiente procedi-
miento de desahucio, en el ambito del Ministerio de Defensa, difiere dependiendo
del supuesto de hecho, en particular del tipo de vivienda o alojamiento militar
objeto de desahucio administrativo.

Asi, el Real Decreto 1080/2017, de 29 de diciembre, «por el que se aprueba el
estatuto del organismo autonomo Instituto de Vivienda, Infraestructura y Equi-
pamiento de la Defensa (INVIED)» determina, en virtud del articulo 16.2, que al
director gerente de dicho organismo autéonomo le corresponde incoar y resolver
los procedimientos de recuperacion posesoria, y de desahucio respecto de los con-
tratos suscritos por los usuarios de vivienda militar, por las causas contempladas
en este estatuto, siendo la Subdireccion General de Gestion del INVIED (art. 17)
quien tramite los expedientes de desahucio y recuperacion posesoria relativos a
viviendas militares.

Producida cualquiera de las causas de resolucion del contrato, si el usuario
no desalojara voluntariamente la vivienda en el plazo de un mes, desde el reque-
rimiento que le confiera al efecto el INVIED, se incoara el correspondiente expe-
diente administrativo de desahucio, que se ajustara al procedimiento sefialado
en la legislacion sobre viviendas de proteccion oficial!4, cuya resolucion debera
notificarse a los interesados en el plazo maximo de seis meses.

En el caso de no tratarse de viviendas cuya titularidad o administracién
corresponda al INVIED, por ejemplo aquellas residencias (alojamiento logistico
militar) que constituyen elemento inseparable de bases, acuartelamientos, edi-
ficios o establecimientos militares, recordaremos que, en el caso del Ministerio
de Defensa, la competencia en materia de infraestructura recae en el secretario
de Estado de Defensa, segun lo previsto en el Real Decreto 372/2020, de 18 de
febrero, «por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de
Defensa». Mas concretamente, sera la Subdireccion General de Patrimonio de la

13 fdem cit. 9.

14 Articulos 142 al 144 del Decreto 2114/1968, de 24 de julio, «por el que se aprueba el reglamento
para la aplicacion de la ley sobre viviendas de proteccion oficial», texto refundido aprobado por el
Decreto 2131/1963, de 24 de julio, y 3964/1964, de 3 de diciembre).
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Direccion General de Infraestructura, dependiente de la Secretaria de Estado de
Defensa, la que dirigira la gestion de los bienes y derechos inmobiliarios afectos
al Ministerio de Defensa y llevara su inventario, gestionando sus adquisiciones,
expropiaciones y arrendamientos.

El acuerdo de inicio del procedimiento de desahucio corresponde, en este
caso, a la Secretaria de Estado (por delegacion del titular del departamento
ministerial), de conformidad con los articulos 6 €), 41.1 ¢), 55, 56 y 57 de la LPAP,
en concordancia con lo dispuesto en el apartado primero 1.a) de la Orden DEF
3140/2008, de 22 de octubre (BOE de 05/11/2008), «de delegacion de competencias
en materia de proteccion y defensa del patrimonio del Ministerio de Defensa».

Contra el acuerdo de inicio del procedimiento de desahucio no cabe recurso
alguno, por considerarse acto de tramite, sin perjuicio de que contra la resolucion
que ponga fin al mismo pueda el interesado interponer cuantas impugnaciones o
recursos estime oportunos y sean procedentes en derecho.

Con caracter previo a la incoacion se ha podido comprobar la concurrencia
de los presupuestos necesarios para el ejercicio de la potestad de desahucio: a)
identificacién del bien y naturaleza administrativa del mismo, como puede ser un
espacio reservado a uso residencial logistico en el interior de una residencia logis-
tica militar, afectado al Ministerio de Defensa para usos propios, con naturaleza
demanial; b) comprobacion del hecho de la ocupacion y el sujeto responsable sin
titulo habilitante por haber expirado, por ejemplo; ¢) tiempo de la perturbacion:
constante e ininterrumpida, y ello a pesar de requerimientos por escrito para que
cesase en su ocupacion y abandonase la residencia por no tener derecho a alo-
jarse en ella; d) plazo legal para el ejercicio de esta accion: por tratarse de un bien
demanial, en cualquier tiempo (art. 55.2 LPAP), es decir, no existe plazo legal
alguno, al ser imprescriptible.

La resolucion del expediente de desahucio, dictada por el secretario de
Estado (por delegacion de la Orden DEF 3140/2008), tendra como objeto, con-
forme al articulo 59.1 de la LPAP, declarar la inexistencia de titulo alguno que
ampare la utilizacion de los bienes de dominio publico por el ocupante; conforme
al articulo 59.3 de la LPAP, una vez extinguido el titulo que amparaba el uso
demanial de la vivienda, requerir para que proceda al inmediato desalojo de la
propiedad militar, cuya titularidad es de la Administracion General del estado y
esta afectada a la defensa nacional, senalandose un plazo de ocho dias para des-
ocupar dicho espacio desde la notificacion de la resolucion; ademas, si no atendiese
tal requerimiento en el plazo fijado, se declara procedente el desahucio y lanza-
miento conforme a las prevenciones sefialadas en el apartado 4 del articulo 59 de
la LPAP.

Dicha resolucion sera notificada al interesado, en la forma prevista en la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, haciéndole saber que la misma pone fin a la via admi-
nistrativa, y que podra interponer el recurso contencioso-administrativo ante la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el plazo de
dos meses, a contar desde el dia siguiente de la notificacion, de conformidad con
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el articulo 11.1 a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdic-
cion Contenciosa-Administrativa (LJCA), o bien, con caracter potestativo, podra
interponer recurso de reposicion ante el propio 6rgano que ha dictado la reso-
lucién, en el plazo de un mes, a contar, igualmente, desde el dia siguiente a la
notificacion de la misma.

Como es bien sabido, los actos administrativos, por su privilegio de ejecuto-
riedad inmediata (arts. 99, 100, 101 y 102 de la LPACAP) y del mantenimiento de
esta ejecutoriedad, no obstante su eventual impugnacién administrativa (art. 112
LPACAP) o jurisdiccional (sin perjuicio de la adopcidén de medidas cautelares
[arts. 129 y ss. de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa]), obligan a su inmediato cumplimiento, cuya omision puede ser suplida
por los correspondientes medios de ejecucion forzosa, habilitados al efecto por el
ordenamiento juridico.

3. AUTORIZACION JUDICIAL COMO CONTROL DE LEGALIDAD DEL
ACTO ADMINISTRATIVO DE DESAHUCIO

3.1. Control judicial: cuestiones competenciales

De manera excepcional, la ley, y en particular el articulo 99 de la LPACAP,
exige la intervencion previa de la autoridad judicial para la ejecucion de algunas
decisiones administrativas que pueden afectar a determinados derechos funda-
mentales.

La propia LPACAP, en su articulo 100. 3, al igual que su predecesora la
LPAC 30/92 (96. 3.°) alude al supuesto mas caracteristico, que es la necesidad
de obtener autorizacion judicial para la entrada de los agentes de la Administra-
cion en el domicilio del afectado por la ejecucion de un acto, de no alcanzarse el
consentimiento de este. En via administrativa, el articulo 100.3 de la LPACAP
dispone la necesidad del consentimiento del afectado, o en su defecto la oportuna
autorizacion judicial para la entrada en domicilio con objeto de la ejecucion for-
zosa por parte de las administraciones publicas.

Por consiguiente, el hecho de dictarse una decision administrativa, legal-
mente adoptada, no permite la entrada y el registro de un domicilio particular.
Por lo que sin consentimiento del titular o resolucidn judicial, el acto es ilicito y
constituye violacion del derecho proclamado en el articulo 18.2 de la CE (invio-
labilidad domiciliaria). Autorizacion judicial que se precisa para la ejecucion de
cualquier acto administrativo que implique la entrada en domicilio, incluyendo
la finalidad de desalojarlo en virtud de expropiacidn, desahucio administrativo,
orden de realojo o demolicion.

La competencia para autorizar tal entrada en domicilio esta atribuida a los
juzgados de lo contencioso-administrativo en virtud del articulo 8.6.° de la LICA,
toda vez que «Conoceran también los Juzgados de lo Contencioso-administra-
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tivo de las autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo
acceso requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello proceda para la
ejecucion forzosa de actos de la administracion publica, salvo que se trate de la
ejecucion de medidas de proteccion de menores acordadas por la Entidad Publica
competente en la materia».

Por su parte, el articulo 91.2 de la LOPJ dispone que corresponde a los
Juzgados de lo contencioso-administrativo autorizar mediante Auto la entrada
en domicilios, asi como en los restantes edificios o lugares cuyo acceso requiera el
consentimiento de su titular, cuando proceda para la ejecucion forzosa de actos
de la Administracion.

Por lo que respecta a la competencia territorial, viene recogida en el articulo
14.1, regla tercera de la LICA: «La competencia territorial de los Juzgados y de
los Tribunales Superiores de Justicia se determinara conforme a las siguientes
reglas: Tercera- La competencia correspondera al 6rgano jurisdiccional en cuya
circunscripcion radiquen los inmuebles afectados cuando se impugnen planes de
ordenacion urbana y actuaciones urbanisticas, expropiatorias y, en general, las
que comporten intervencion administrativa en la propiedad privadax.

Sin embargo, cuando ya se haya entablado recurso contencioso-administra-
tivo contra el acto de cuya ejecucion se trata, debera respetarse la competencia del
organo que conozca del mismo y asi lo puso de manifiesto la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 199/1998 de 13 de octubre, en relacion con el hoy derogado
articulo 87.2 de la LOPJ: «Una vez iniciado un proceso contencioso-administra-
tivo en el que se discute sobre la legalidad y sobre la ejecucion o suspension de un
acto contencioso-administrativo, el supuesto ya no entra en el ambito del articulo
87.2 de la LOPJ, sino que es el 6rgano judicial del orden contencioso-adminis-
trativo el que sigue ostentando su potestad jurisdiccional sobre la cuestion y el
obligado a otorgar su tutela efectiva. Asi, en la STC 160/1991 ya dijimos que una
vez recaida una resolucion judicial que adquiera firmeza y que dé lugar, por su
naturaleza y contenido, a una entrada domiciliaria, tal resolucidn sera titulo bas-
tante para esa entrada, y se habria cumplido la garantia del art. 18 C.E.» (FJ 2.°).

Siguiendo este criterio el Acuerdo de la Junta de Presidentes de Seccion
de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 7 de abril de 1999 sostiene que: «En los casos en que se haya incoado
recurso contencioso-administrativo y esté pendiente de tramitacion o ejecucion
en alguna Seccion de esta Sala, sera competente para acordar la medida de
entrada en domicilio cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular, la Sec-
cion que esté conociendo del recurso, y ello conforme a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 199/1998. En los casos en que no haya pendiente recurso sobre el
objeto que versa la peticion de entrada, sera competente, conforme a la norma-
tiva citada y al numero 5 (actualmente 6) del articulo 8 de la LICA, el Juzgado de
lo Contencioso-administrativo que por turno corresponda.

En contraposicion, debemos significar que las potestades recogidas en el arti-
culo 41 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administra-
ciones Publicas suponen que las administraciones ejercitan su autotutela, de ahi


file:///Users/alberto/Desktop/T179-21%20_CuadernoPractico_10/obra/ORIGINALES/javascript:Redirection('LE0000194149_Vigente.HTML#I595')
file:///Users/alberto/Desktop/T179-21%20_CuadernoPractico_10/obra/ORIGINALES/javascript:Redirection('LE0000194149_Vigente.HTML#I595')
file:///Users/alberto/Desktop/T179-21%20_CuadernoPractico_10/obra/ORIGINALES/javascript:Redirection('LE0000194149_Vigente.HTML#I595')

El desahucio administrativo y su control de legalidad: incidencia en las
44 Fuerzas Armadas

que el articulo 43 («Régimen de control judicial») establezca que en caso de que se
ejerciten «de acuerdo con el procedimiento establecido» no cabe la accion posesoria
del 250.4 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, por lo que «las
demandas en las que se ejercite esta pretension no seran admitidas a tramite». En la
misma linea, el articulo 15 de la LPACAP establece expresamente la prohibicion de
acciones posesorias, de tal forma que no se admitiran a tramite acciones posesorias
contra las actuaciones de los 6érganos administrativos realizadas en materia de su
competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido.

Queda por referirnos al supuesto en que se trate de ejecutar una medida ya
autorizada por una resolucion judicial previa.

En este caso, nos tenemos que plantear si es necesario recabar autorizacion
de entrada en domicilio para la ejecucion de sentencias firmes. Al respecto, la
STC 160/1991 considero que tales sentencias suplen o incorporan la intervencion
judicial especifica requerida. Salvo en estos casos, la Administracion debe intere-
sar del juzgado competente la autorizacion de entrada, que el juez solo debe expe-
dir mediante una verificacion de que se cumplen los requisitos legales necesarios.

Inicialmente el Tribunal Constitucional, interpretando literalmente el arti-
culo 18.2 de la CE exigi6 caso de que el afectado negase el acceso al domici-
lio «una nueva resolucion judicial que autorice la entrada y las actividades que,
una vez dentro del domicilio, puedan ser realizadas», declarando en su Sentencia
22/1984 de 17 de febrero lo siguiente: «LLa regla anterior no es aplicable unica-
mente a los casos en que se trata de una resolucién tomada por la Administracion
en virtud de un principio de autotutela administrativa, como ocurre en el presente
caso» (FJ 5.°).

A la misma conclusion se puede llegar cuando la decision que se ejecuta es
una resolucion de la jurisdiccion ordinaria en materia civil. Si los agentes judicia-
les encargados de, por ejemplo, llevar a cabo un desahucio o un embargo encuen-
tran cerrada la puerta o el acceso de un domicilio, solo en virtud de una especifica
resolucion judicial pueden entrar. Por consiguiente, el hecho de encontrarse eje-
cutando una decision, judicial o administrativa, legalmente adoptada, no permite
la entrada y el registro de un domicilio particular.

Sin embargo, posteriormente, la Sentencia del Tribunal Constitucional
160/1991 de 18 de julio, y en el mismo sentido en la 76/1992, se aparta de la
doctrina sentada en la 22/1984 al enfrentarse con un caso de ejecucion de un
acto administrativo de expropiacion que imponia el desalojo y derribo de unas
viviendas, pero cuya adecuacion al ordenamiento juridico ya habia sido decla-
rada por la jurisdiccion contencioso-administrativa, considerando innecesaria la
solicitud de una nueva autorizacién judicial: «En el presente caso, dicho titulo
ejecutivo lo constituyen las Sentencias firmes que confirmaron la expropiacion
de las viviendas de Riafio, que por cumplir el triple requisito de la constancia
formal inequivoca, la certeza del contenido y la de sus destinatarios dispensa a la
Administracion que las cumple y ejecuta, de la necesidad de obtener una nueva
resolucion judicial que, por lo demas, ya no seria una autorizacién, sino un man-
dato judicial de entrada en domicilio» (FJ 8.%).
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Como nos indica Frias Lorez!d, «la introduccion de una segunda reso-
luciéon por un Juez distinto no tiene sentido en nuestro Ordenamiento, una vez
producida en el caso de que se trata, una sentencia firme en la que declara la
conformidad a Derecho de una resolucidon expropiatoria que lleva aneja el corres-
pondiente desalojo. Pues no cabe, una vez firme la resolucion judicial, que otro
organo jurisdiccional entre de nuevo a revisar lo acordado y a reexaminar la pon-
deracidn judicial efectuada por otras instancias, que pudieran ser incluso de 6rde-
nes jurisdiccionales distintos, o de superior rango en la jerarquia jurisdiccional,
pues ello iria contra los mas elementales principios de seguridad juridica. Y, si
no es posible una intervencion judicial revisora, tampoco resulta admisible una
segunda resolucion judicial que no efectuara esa revision, pues se convertiria en
una actuacion meramente automatica o mecéanica confirmadora de la decision
judicial a ejecutar, lo que no constituye garantia jurisdiccional alguna ni responde
a lo dispuesto en el articulo 18.2 de la Constitucion».

Sin embargo, para autores como LAFUENTE BENACHES!®, habria que distin-
guir dos supuestos:

«De un lado, las Sentencias que declaran la legalidad de un acto admi-
nistrativo cuya ejecucion lleva implicita la entrada en domicilio, como un acto
expropiatorio, en cuyo caso resultaria innecesaria por redundante, una nueva
resolucion judicial autorizando la entrada en el domicilio.

De otro, las Sentencias en que la entrada en domicilio no deriva necesaria-
mente ni esta implicita en el fallo, como en el caso de ejecucion forzosa para el
cobro de una sancion mediante embargo de bienes del deudor, de tal forma que
se acuerda por la Administracion entre otras posibles medidas necesarias para la
ejecucion, pues en estos casos la autorizacion judicial no seria redundante».

3.2. El domicilio y su consideracion en relacion a las residencias militares

En cuanto al concepto de domicilio, la STS de 11 de diciembre de 1998,
siendo ponente Ramos Gancedo, establece que: «La inviolabilidad del domicilio,
como el resto de los derechos fundamentales y libertades publicas que se consa-
gran en los articulos 14 a 29 de la Constitucion, es una significativa expresion de la
dignidad del ser humano y del respeto que tal condicion exige a los poderes publi-
cos en sus relaciones con el individuo». Es por ello por lo que los derechos basicos
de los seres humanos no solo deben ser y estar reconocidos en el ordenamiento
juridico del Estado, sino que, sobre todo, deben ser observados y respetados por
los propios poderes publicos que, ademas, deben protegerlos y defenderlos frente
a las propias tendencias estatales de invasion de los ambitos de libertad del ciuda-
dano, para ampliar y aumentar de esa manera el poder del Estado.

15 Frias Loprez, A., «Las autorizaciones judiciales de entrada en domicilio». https:/dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=235335

16 Reflexiones sobre la inviolabilidad del domicilio, pags. 82 y ss. Citado por Alejandra Frias
Lopez en «Las autorizaciones judiciales de entrada en domicilio».
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Es cierto, sin embargo, que los derechos fundamentales y las libertades
publicas proclamados en el texto constitucional no tienen naturaleza de absolutos
o incondicionales. Tampoco el derecho a la inviolabilidad del domicilio. Porque
en ocasiones, deben ceder ante la presencia de valores o intereses superiores en
conflicto con aquellos que, en general, representan el bien comun y que, por ello,
deben prevalecer sobre el interés particular.

No obstante, estas excepciones al ejercicio de los derechos fundamentales
deben ser establecidas con suma cautela y rigurosamente disefiadas y reguladas a
fin de evitar que un exceso de permisividad en la excepcidn se convierta en patente
de corso para invadir e impedir de hecho al ciudadano el ejercicio de los derechos
basicos inherentes a su condicion de ser humano, que quedarian asi reducidos a
un simple valor testimonial.

Pues bien, en cuanto a las residencias militares cabe traer a colacion
la famosa STC 189/2004, de 2 de noviembre de 2004, que tuvo origen en una
demanda de amparo de un brigada del Ejército de Tierra, al considerar que la
decision del coronel director de la Residencia Militar Gran Capitan de Granada
de acordar su desalojo de la habitacion que ocupaba en la residencia mencionada,
asi como el empaquetado y traslado de sus ropas, enseres y efectos personales a
otras dependencias de la misma residencia, vulnero su derecho fundamental a
la inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 CE), al haberse producido sin mediar la
preceptiva autorizacion judicial.

En dicho caso, nos encontramos ante una actuacion de desalojo del deman-
dante de la habitacion que ocupaba en la residencia militar, que se llevo a cabo en
cumplimiento de lo prevenido en las normas de régimen interior de la residencia.
Estas normas disponen que, una vez se pierda la condicion de usuario del estable-
cimiento, dicha novedad sera comunicada al interesado por el coronel director, al
tiempo que le sefialara la obligacion de dejar la habitacion que ocupa.

En ningin momento hubo resolucion judicial concerniente al desalojo del
recurrente, que efectuara una ponderacion de sus intereses y derechos, incluidos,
desde luego, los referentes al domicilio. En dicho caso estamos ante una actividad
de la Administracion de ejecucion forzosa de sus propios actos amparada en el
privilegio de la denominada autotutela administrativa, que no es contrario a la
Constitucion, sino que engarza con el principio de eficacia enunciado en el art.
103 CE (SSTC 22/1984, de 17 de febrero; 238/1992, de 17 de diciembre; 148/1993,
de 29 de abril; 78/1996, de 20 de mayo; 199/1998, de 13 de octubre). Esta prerroga-
tiva, sin embargo, no puede primar sobre el contenido de los derechos y libertades
de los ciudadanos (SSTC 22/1984, de 17 de febrero; 171/1997, de 14 de febrero;
199/1998, de 13 de octubre), por lo que en los actos de ejecucion la Administra-
cion tiene que respetar los derechos fundamentales de los sujetos pasivos de ella,
de suerte que cuando resultan necesarios la entrada o el registro en el domicilio de
una persona, para llevarlos a cabo sera preciso dar cumplimiento a los requisitos
del articulo 18 CE.

De este modo, dado que constitucionalmente la Administracion se encuen-
tra inhabilitada por el art. 18.2 CE para autorizar la entrada en domicilio, el acto
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administrativo que precisa una ejecucion que solo puede llevarse a cabo ingre-
sando en un domicilio privado no conlleva por si solo el mandato y la autori-
zacion del ingreso, lo que implica que cuando este es negado por el titular debe
obtenerse una resolucion judicial que autorice la entrada y las actividades que una
vez dentro del domicilio pueden ser realizadas (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, y
211/1992, de 30 de noviembre). En estos casos, el control que corresponde hacer
al juez es el de «garante del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio,
lo cual significa que no es el Juez de la legalidad y de la ejecutividad del acto de
la Administracion, sino el Juez de la legalidad de la entrada en domicilio» (SSTC
76/1992, de 14 de mayo, y 199/1998, de 13 de octubre). Pero sin este control, el
acto es ilicito y constituye violacion del derecho, salvo el caso de flagrante delito
y salvo naturalmente hipdtesis excepcionales, como puede ocurrir con el estado
de necesidad.

Por lo tanto, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, «en el caso
que se examina debio recabarse una resolucion judicial previa para la penetracion
en el ambito protegido por el derecho fundamental a la inviolabilidad domicilia-
ria. Y ello sin entrar a considerar la legalidad y los efectos de la resolucion dictada
por el sefior coronel director de la residencia militar apercibiendo al demandante
para que desalojara la habitacién nam. 52 que le habia sido asignada, ni las con-
secuencias de la decision relativa al desalojo, ni las posibles resoluciones adopta-
das o por adoptar por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo al que
acudi6é en su momento el recurrente para impugnar las normas de régimen inte-
rior. La habitacion asignada a una persona en un establecimiento de estas carac-
teristicas tiene indudablemente la consideracion de domicilio».

«[...]1a decision de ejecutar un acto administrativo y entrar en la habitacion
del demandante sin autorizacion judicial, contra o cuando menos sin la voluntad
de su ocupante, y de extraer del domicilio sus pertenencias, enseres y efectos per-
sonales, integra una lesion del derecho fundamental del demandante a la invio-
labilidad domiciliaria, en la medida en que fue desalojado de su domicilio sin
consentimiento ni autorizacion judicial alguna, como expresamente se prevé en
el art. 8.5 de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Asi lo hemos
declarado constantemente en nuestra jurisprudencia exigiendo bien un pronun-
ciamiento judicial previo acordando el desalojo, que haria innecesaria una dupli-
cidad de resoluciones judiciales (SSTC 160/1991, de 18 de julio, FJ 9, y 92/2002,
de 22 de abril, FJ 3, entre otras), bien la autorizacion judicial en los supuestos en
los que no ha existido resolucion judicial previa (SSTC 144/1987, de 23 de sep-
tiembre, FJ 2; 76/1992, de 14 de mayo, FJ 3, y 139/2004, de 13 de septiembre, FJ
2, también entre otras muchas)».

El legislador de 2011 tenia que hacerse eco de esta doctrina, y asi, la Ley
Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas, en su articulo 10.1, segundo parrafo, dispone que el militar
«[...] También tiene derecho al secreto de las comunicaciones y a la inviolabilidad
del domicilio, incluido el ubicado dentro de unidades, en los términos estable-
cidos en la Constitucién y en el resto del ordenamiento juridico [...]». Por ello,
el fundamento de las autorizaciones judiciales de entrada en domicilio a fin de
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proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos hay que buscarlo en el
caso que nos ocupa en la proteccion de los bienes que conforman el dominio
publico e interés general.

3.3. Presupuestos o requisitos jurisprudenciales exigibles en el control de legalidad
del acto administrativo de desahucio

Cuando la Administracion publica acude a la autoridad judicial para hacer
efectivo el acto administrativo porque el ocupante ha desatendido el requeri-
miento de desalojo voluntario, el Ministerio de Defensa tramitara la ejecucion del
mismo a través de los servicios juridicos del Estado, quien recabara la autoriza-
cion del juzgado de lo contencioso-administrativo competente en cumplimiento
de las atribuciones otorgadas al mismo en el articulo 8.6 de la LICA. A tales
efectos, no debemos olvidar que el articulo 12.3 del Real Decreto 372/2020, de 18
de febrero, «por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
de Defensa», dispone que la Asesoria Juridica General es la encargada de las rela-
ciones del departamento con los érganos de gobierno de la jurisdiccion militar, la
Fiscalia Togada y la Abogacia General del Estado/Direccion del Servicio Juridico
del Estado.

El Ministerio de Defensa, mediante el desahucio administrativo, ejerce la
potestad de autotutela conservativa que el ordenamiento juridico le confiere para
proteger la situacion de sus bienes de dominio publico, tratandose de una potes-
tad que carece de limite temporal pues puede efectuarse en cualquier momento,
dada la imprescriptibilidad del dominio publico (art. 55.2 LPAP), y a diferencia
de la recuperacion administrativa de la posesion de bienes patrimoniales o priva-
dos, que solo puede ejercerse en el plazo de un afio desde la ocupacion (art. 55.3
LPAP) o perturbacion de la posesion (articulos 132.1 CE, articulos 82.a LBRL y
70.1-2 RBEL).

El Tribunal Constitucional ha precisado la funciéon del juez a la hora de
intervenir en las autorizaciones sobre entrada en domicilio, que no es puramente
mecanica sino de garantia de un derecho fundamental, controlando la existencia
de un acto administrativo que sea ejecutivo o la necesidad de que la Administra-
cion solicitante deba de realizar determinadas comprobaciones en el ambito de
sus competencias, la necesidad de realizar la entrada en el domicilio para poder
ejecutar el acto o ejercer la actividad administrativa, y que no se produzcan mas
limitaciones que las estrictamente necesarias para la ejecucion del acto.

Es significativa a este respecto la sentencia 76/1992 y la de 24 de septiembre
de 2007, referenciandose a la STC 144/1987, al considerar que «Al ejercer esta
atribucion el Juzgado no asume el control de la legalidad de la actuacién admi-
nistrativa, sino que su funcidén de garantia se agota al asegurar que la entrada
domiciliaria es, efectivamente, necesaria para ejecutar un acto que, prima facie,
parece fundado materialmente en un acto administrativo valido y dictado por
autoridad competente en ejercicio de facultades propiasy.
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Sin embargo, aun cuando el juez no debe entrar a valorar la legalidad del
acto administrativo cuya ejecucion exige la entrada domiciliar, tampoco debe
actuar de manera automatica pues le corresponde valorar si la orden de entrada
esta en consonancia y se ajusta a los fines del acto cuya ejecucion se pretende, y
asi lo ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional en numerosas ocasiones,
por ejemplo, en las SSTC 114/1984, 53/1985 o 171/1997.

Por ello, esa circunstancia no permite considerar que el juez competente
actue con una suerte de automatismo formal (sentencia del Tribunal Constitucio-
nal numero 22/1984, de 17 de febrero) o sin llevar a cabo ningtn tipo de control
(sentencia del Tribunal Constitucional nimero 139/2004, de 13 de septiembre),
sino que debera comprobar: (i) que el interesado es titular del domicilio en el
que se autoriza la entrada, (ii) que el acto cuya ejecucion se pretende tiene cierta
apariencia de legalidad prima facie, (iii) que la entrada en el domicilio es necesaria
para la consecucion de aquella, y (iv) que, en su caso, la misma se lleve a cabo
de tal modo que no se produzcan mas limitaciones al derecho fundamental que
consagra el articulo 18.2 de la Constitucion que las estrictamente necesarias para
la ejecucion del acto (sentencias del Tribunal Constitucional niumeros 76/1992, de
14 de mayo, o 139/2004, de 13 de septiembre).

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sefiala en su sentencia de 22 de
noviembre de 1999 que: «Debe partirse de la base de que el mecanismo previsto
en el Ordenamiento juridico, sometiendo la ejecucion de los actos administrativos
que precisen la entrada en un inmueble que constituya morada del ciudadano,
se configura como un procedimiento de garantia de los derechos fundamentales
a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio previstos y
protegidos en el articulo 18 de la Constitucion» (FJ 2.°).

Debe obligatoriamente atemperarse a los criterios expresados reiterada-
mente por el Tribunal Constitucional, por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y por el Tribunal Supremo, que han creado un cuerpo de doctrina
tanto sobre el alcance de las potestades del juez para autorizar la entrada solici-
tada por la Administracion, como sobre las exigencias que dicha peticion debe
cumplir para que pueda considerarse constitucionalmente legitima la limitacion
de tan relevante derecho fundamental.

Conviene recordar que la necesidad de autorizacion judicial para que la
Administracion publica pueda entrar en un inmueble para ejecutar forzosa-
mente una previa actuacion administrativa, como puede serlo la concernida en
este asunto, pero necesitada de ello para su efectividad, constituye una excep-
cion constitucional y legal al principio de autotutela administrativa reconocido
por nuestro ordenamiento juridico en favor de las administraciones publicas por
razon de la necesaria efectividad del derecho fundamental subjetivo a la invio-
labilidad domiciliaria consagrado tanto en el orden constitucional como en el
internacional (v. articulos 18.2 de la Constitucion espaiiola, 12 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos).
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Es doctrina jurisprudencial reiterada (por todas, la sentencia del Tribu-
nal Supremo Sala 3.%, Seccidon 3.7, de 12 de diciembre de 2000, recurso nim.
6336/1993), la de que el ejercicio de esa potestad recuperatoria de los bienes
demaniales esta sujeto a requisitos fundamentales.

La STS de 10 de octubre de 2019 (rec. 2818/2017) se hace eco de los criterios
del Tribunal Constitucional (SSTC 76/1992, 171/1997 y 50/1995) y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre la cuestion que nos ocupa, y pueden resu-
mirse en los siguientes requisitos o presupuestos:

1.°) Demostrar que los bienes usurpados son del dominio de la Administra-
cion que ejerce esta facultad.

Basta con la constancia de la condicién de demanial del bien que la Admi-
nistracion trata de recuperar de oficio, sin necesidad de que aquella tenga que
acreditar ademas la efectividad de una posesion publica del inmueble que, por lo
demas, es inherente al caracter y régimen juridico del bien, que se entiende desti-
nado al uso publico (art. 339.1.° Codigo Civil).

2.°) La existencia de un titulo ejecutivo, eficazmente documentado, con
contenido coherente con la solicitud de autorizacion de entrada. Titulo ejecu-
tivo que segun algunos autores es semejante al regulado en el articulo 1429 de la
LEC, de modo que ejecutado el acto abierto queda el proceso judicial del recurso
contencioso-administrativo para enjuiciamiento de su legalidad, analogamente al
procedimiento ejecutivo del articulo 1479 LEC.

Este requisito tiene su fundamento legal en el articulo 97 de la LPACAP,
al disponer que las administraciones publicas no iniciaran ninguna actuacion
material de ejecucion de resoluciones que limite derechos de los particulares sin
que previamente haya sido adoptada la resolucion que le sirva de fundamento
juridico.

La autorizacién judicial habra de considerar, como presupuesto propio, la
existencia de un acto administrativo que ha da ejecutarse que, en principio, habra
de ser un acto definitivo o resolutorio, aunque son igualmente susceptibles de
ejecucion otros actos de tramite cualificados o no (como las inspecciones admi-
nistrativas o tributarias u otros), cuando la naturaleza y la efectividad de los mis-
mos asi lo impongan y concurran, ademas, el resto de los requisitos (sentencia del
Tribunal Constitucional nimero 50/1995, de 23 de febrero).

No es exigible la firmeza del acto para que pueda ser ejecutado mediante
entrada, lo que no es mas que concrecion del principio de inmediata ejecutividad
de los actos administrativos. Asi lo han confirmado las STC 22/1984, 137/1985,
144/1987 y 199/1998. No obstante, no cabra autorizar la entrada cuando el acto
administrativo se encuentre suspendido o la norma de aplicacion demore la efica-
cia del acto a un momento posterior.

3.°) El uso publico debe haber sido obstaculizado por la persona contra la
que se dirige la potestad recuperatoria, lo que conlleva la correcta individualiza-
cion del sujeto que ha de soportar la ejecucion forzosa del acto administrativo.
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Este presupuesto es el propio de cualquier interdicto, consiste en la existen-
cia de una perturbacion de la posesion por parte de terceras personas. La delimi-
tacion del destinatario ha de coincidir con el titular de la facultad de consentir
el acceso al domicilio, asi como hallarse notificada la decisiéon administrativa al
destinatario (SSTC 137/1985 y 160/1991). Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala 3.%-4), de 14 de mayo de 2002 nos indica que: «la accion debe dirigirse con-
tra el perturbador material o de hecho, es decir, contra aquel que en apariencia
esta poseyendo indebidamente» (FJ 2.°).

Al respecto sefiala el articulo 97.2 de la LPACAP, que: «El 6rgano que
ordene un acto de ejecucion material de resoluciones estara obligado a notificar
al particular interesado la resolucién que autorice la actuacion administrativay.
Y el articulo 99, ya enunciado, que, para proceder a la ejecucion forzosa de los
actos administrativos sera necesario el previo apercibimiento del interesado.

Existe, sin embargo, una discusién doctrinal sobre la necesidad de oir en
el seno del procedimiento de autorizacion judicial de la entrada en domicilio, en
todo caso, al interesado, debiendo a nuestro juicio matizar este requisito, toda
vez que habra casos en los que ya se haya oido al interesado en la tramitacién del
procedimiento administrativo, por lo que una nueva audiencia, en ciertos casos,
podria resultar redundante, y supuestos en los que la urgencia de la ejecucion del
acto administrativo haga imposible el cumplimiento de este nuevo tramite, (pién-
sese, por ejemplo, en un edificio es estado de absoluta ruina que exija un desalojo
inmediato de sus ocupantes). Esto nos lleva a pensar que una medida de esta clase
podra adoptarse inaudita parte, sin perjuicio de recurso posterior, como admite
para las medidas cautelares de especial urgencia el articulo 135 de la LICA.

La doctrina constitucional que concluye que no resulta necesaria, en prin-
cipio, la audiencia previa y contradictoria de los titulares de los domicilios o
inmuebles concernidos por la entrada, habida cuenta que la posible autorizacion
judicial ni es el resultado de un proceso jurisdiccional (autos del Tribunal Cons-
titucional numeros 129/1990, de 26 de marzo, y 85/1992, de 30 de marzo, y Sen-
tencia del Tribunal Constitucional nimero 174/1993, de 27 de mayo), ni dicha
audiencia previa viene tampoco exigida expresamente por los articulos 18.2 de la
Constitucion, 91.2 de la Ley Organica 6/1985, 8.6 de la Ley 29/1998 0 113 y 142.2
de la Ley 58/2003.

Al hilo de lo expuesto, debemos hacernos eco de la doctrina del Tribunal
Constitucional que nos lleva a pensar que no rige en esta materia el principio
de subsidiariedad, es decir, que no es necesario, para que pueda solicitarse la
autorizacion de entrada al juez, que se haya producido una previa negativa del
interesado para permitir el acceso voluntario al domicilio. Asi lo afirma el Tri-
bunal Constitucional en su auto 129/1990, en el que se razona que «Tampoco
cabe admitir la argumentacion principal en que el recurrente apoya su demanda
de amparo, a saber: que la autorizacion judicial para la entrada de la inspeccion
tributaria en el domicilio personal ha de ser siempre y en todo caso posterior (y
subsidiaria) al previo requerimiento del consentimiento de su titular y la subsi-
guiente negativa de este» (FJ 5.°).
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No obstante, especialmente rigurosa con el requisito de la audiencia al inte-
resado ha sido la STSJ de Madrid de 22 de noviembre de 1999: «[...] la audien-
cia otorgada en el proceso administrativo no resulta suficiente para garantizar la
ausencia de indefension en el ambito del proceso judicial. El interesado ha de ser
oido por el Juez antes de decidir en torno a la autorizacion pretendida, salvo en
los supuestos de urgencia, donde la demora en la ejecucion de la resolucion admi-
nistrativa pudiera provocar un riesgo para la seguridad de las personas o bienes, o
dafio irreparable para el interés publico o los derechos de tercero» (FJ 4.°).

Segun este criterio disidente, de la jurisprudencia llamada menor, la necesi-
dad de dar audiencia al interesado se deriva de lo previsto en el articulo 24.1 de
la CE, que establece el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribu-
nales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso,
pueda producirse indefension. Al respecto, estamos totalmente de acuerdo, se ha
de posibilitar, por lo tanto, la defensa de los intereses, y ello no resulta posible si
el interesado no es oido por el juez, mas atin cuando en ocasiones hay derechos
en liza que pueden verse cercenados.

Por ello, y reproduciendo la referida sentencia del TSJ, «Debe tenerse en
cuenta que la audiencia en el procedimiento administrativo y en el judicial tienen
naturaleza distinta, pues en aquel los argumentos del recurrente se referiran a la
conformidad o no a Derecho de la actuacion administrativa, mientras que ante
el Juez se utilizan argumentos distintos, pues partiendo de la base de la legalidad
del acto administrativo puede ponerse de manifiesto la desproporcioén del medio
utilizado en su ejecucion. Ademas, pueden haber surgido nuevos datos de hecho
tras la notificacion de la resolucion administrativa que puedan influir en la deci-
sion judicial» (FJ 4.°).

Si se trata de una entrada inaudita parte se tiene que solicitar expresamente
el consentimiento —bien informado— del titular del derecho, y dejar referen-
cia a la posibilidad de su revocacioén en cualquier momento, pues es doctrina
consolidada del Tribunal Constitucional —sentencias nums. 22/1984, de 17 de
febrero, 209/2007, de 24 de septiembre, y 173/2011, de 7 de noviembre— que el
consentimiento puede ser revocado en cualquier momento, antes o durante la
entrada o registro, pues ello no es mas que el ejercicio de un derecho constitucio-
nal que, obviamente, no puede ser objeto de sancion por considerar que implica
una voluntad obstruccionista.

No obstante, el interesado podra acudir a la via del recurso de apelacion
contra el auto de autorizacion judicial, lo que supone una garantia del procedi-
miento de entrada en domicilio, que reside en la recurribilidad de la resolucion
judicial que la permite. Dicha resolucion se inserta, como un tramite mas, en el
procedimiento administrativo de ejecucion forzosa, y seria recurrible en apela-
cion ante las salas de lo contencioso-administrativo de los tribunales superiores
de justicia (articulo 81.2, b, LICA), aunque solo es recurrible a un solo efecto, es
decir, a efectos declarativos, pero no suspensivos, lo que a nuestro juicio desvirtua
la garantia impugnatoria.
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4.°) La apariencia de legalidad de la actuacion administrativa, al incardi-
narse dicha actuacion dentro de los limites de la competencia del 6rgano admi-
nistrativo del que emana, lo que se reduce a verificar la apariencia de legalidad de
dicho acto con el fin de evitar que se produzcan entradas arbitrarias.

En sentido negativo ha de sefalarse que el pronunciamiento sobre la soli-
citud de entrada no puede derivar hacia un analisis de la legalidad o ilegalidad
de fondo respecto del acto que se pretende ejecutar o respecto al ejercicio de las
potestades administrativas a las que se asocia la autorizacion de entrada, dado
que este enjuiciamiento corresponde hacerlo dentro de un procedimiento conten-
cioso, a cuyos efectos el interesado ha tenido la oportunidad de impugnar el acto
administrativo en via contencioso-administrativa.

5.°) El agotamiento de todos los demas medios para la ejecucion forzosa que
no exijan invadir el espacio privado, es decir, asegurarse de que la ejecucion de ese
acto requiere efectivamente la entrada en el domicilio o lugares asimilados a €l.

Asi, la funcion del juez se extiende no solo a la competencia del 6rgano
administrativo que dict6 la resolucion y a la ausencia de indefensidon por parte
de los interesados, sino que muy especialmente se ha de realizar un juicio de pro-
porcionalidad que valore los intereses en conflicto, de una parte la ejecucion de
un acto emanado de una autoridad publica que, evidentemente, ha de ser pro-
ducido de forma regular y en el ejercicio de sus competencias o potestades, y, de
otra parte, el derecho fundamental en juego, de forma que aun cuando el acto
administrativo sea regular, la autorizacion puede y debe ser denegada, si existe
una desproporcion entre el fin pretendido por dicha resolucion y el derecho fun-
damental en juego, como ocurrira frecuentemente si la finalidad de la resolucion
puede ser conseguida por otros medios que, aun siendo mas gravosos para la
Administracion, dejen indemnes el derecho a la intimidad personal y familiar y a
la inviolabilidad del domicilio.

En este sentido, el articulo 99 de la LPACAP dispone que «Las Administra-
ciones Publicas, a través de sus 6rganos competentes en cada caso, podran pro-
ceder, previo apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos administrativos,
salvo en los supuestos en que se suspenda la ejecucion de acuerdo con la ley, o
cuando la Constitucion o la ley exijan la intervencion de los Tribunales».

En todo caso, la ejecucion forzosa por las administraciones publicas se efec-
tuara respetando siempre el principio de proporcionalidad, de tal forma que si
fueran varios los medios de ejecucion admisibles se elegiran el menos restrictivo
de la libertad individual (articulo 100.1.°y 2.° LPACAP).

Reconocida la posibilidad de hacer efectiva la obligatoriedad de un acto
administrativo incluso venciendo la oposicion del particular directamente afec-
tado, la LPACAP se ocupa en el articulo 100 de enumerar los posibles medios
de ejecucion forzosa, recogiendo como tales: el apremio sobre el patrimonio, la
ejecucion subsidiaria, la multa coercitiva y la compulsion sobre las personas.

Estos medios, por su incidencia en la esfera personal y patrimonial de los
ciudadanos, han de entenderse como cerrados o numerus clausus, de forma que
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no cabe la aplicacion de otros supuestos o modos distintos a los sefialados para
llevar a cabo coactivamente el cumplimiento de un acto.

En todo caso, es necesario distinguir entre el medio coactivo que puede
emplear la Administracion para vencer la eventual resistencia del ocupante y el
procedimiento o cauce formal conforme al cual ha de utilizarse aquel medio coac-
tivo, teniendo en cuenta que la propia ley positiviza el principio de proporciona-
lidad, en su manifestacion de favor libertatis, al disponer en el articulo 100.2 que:
«Si fueran varios los medios de ejecucion admisibles, se elegira el menos restric-
tivo de la libertad individual».

Este principio general del derecho ya habia sido declarado de obligatoria
aplicacion a este ambito por la jurisprudencia, pues, a diferencia de la Ley 30/92,
no tenia mencidén expresa en la anterior Ley de Procedimiento Administrativo
de 17 de julio de 1958, asi, en esta linea, las SSTS de 22 de mayo de 1967, 22 de
marzo de 1968 o 18 de junio de 1986, al senalar que «en los actos de interven-
cion, la Administracion debe inclinarse por las medidas menos restrictivas de la
libertad individual, acogiéndose a las congruentes con los medios y fines del acto
administrativoy.

6.°) Que de la ponderacion de intereses en conflicto resulte que debe ceder
el particular frente al prevalente que defiende la actuacion administrativa (STC
66/1985), ya que la entrada en el domicilio del administrado debe ser una medida
adecuada y proporcionada para lograr la plena efectividad del acto administra-
tivo, a cuyo efecto se exige que el obligado haya conocido el acto mediante formal
notificacion y dispuesto del tiempo suficiente para el cumplimiento voluntario
(STC 137/1985).

Tanto en la solicitud de entrada y registro como en el auto autorizatorio
debe figurar —dentro de su contenido minimo— la finalidad de la entrada, con
expresion de la justificacion y prueba de su necesidad, de que es absolutamente
indispensable o imprescindible, el unico medio posible para conseguir la finalidad
[...], y que han sido o podrian ser infructuosos otros posibles medios o medidas
alternativas menos gravosas (sentencias del Tribunal Constitucional de 31 enero
1985, 24 de junio y 18 de julio de 1996). En este mismo sentido, y a tenor de esas
mismas sentencias, tanto la solicitud como el auto que la autoriza deben ofrecer
una explicacion de la concurrencia del principio de subsidiariedad, que impone
una adecuada constatacion de que no hay otras medidas menos incisivas o coerci-
tivas que afecten a un derecho fundamental para lograr la misma finalidad.

En relacion con este imprescindible «fin legitimo» de la entrada en el domi-
cilio y su necesidad, conviene recordar la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (sentencia caso Société Colas Est y otros c. Francia, de 16 de abril
de 2002, o sentencia de 30 de septiembre de 2008, Isaldak c. Turquia), segtn la
cual, aunque los Estados gozan de cierto margen de apreciacion para considerar
necesaria una intromision, ha de hacerse una interpretacion estricta de las excep-
ciones del articulo 8 del convenio, y debe quedar establecida convincentemente su
necesidad en el caso concreto como verdadera garantia de que la inmision en este
derecho fundamental es imprescindible para alcanzar aquel fin legitimo.
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Definicion acertada del juicio de proporcionalidad ofrece la STC 69/1999,
siguiendo el criterio sentado en sentencias anteriores como la 66/1995, 128/1995 o
55/1996, al senialar que el precitado juicio pasa por los criterios de adecuacion de
la medida, indispensabilidad de la misma y proporcionalidad en sentido estricto,
siendo en este tltimo elemento de juicio en el que vista la relacion entre fines per-
seguidos, medida adoptada y derecho fundamental afectado, sera posible integrar
el peculiar modo en que se configura el derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Este juicio de proporcionalidad se convierte en el canon de enjuiciamiento
de la licitud de la autorizacion judicial de entrada en domicilio, en el que sera
posible integrar, con toda naturalidad, matizaciones respecto a la proteccion del
domicilio de personas juridicas.

En este sentido se pronuncio6 la STC 171/1997 afirmando que la intensidad
del control a realizar por el juez de la licitud de la entrada domiciliar requerida
por la Administracion para ejecutar el acto sera tanto mayor cuanto mayor sea la
incidencia de dicho acto en los derechos de libertad de los ciudadanos, en tanto
en cuanto pudieran verse de tal modo restringidos o menoscabados mediante la
efectiva realizacion por la Administracion publica del acto que la entrada domi-
ciliaria viene a permitir.

El casuismo en la materia que nos ocupa es extraordinario, siendo asi que es
el caso concreto el que permitira dilucidar si la medida invasiva que nos ocupe es,
0 no, idoénea, necesaria y proporcional al fin perseguido.

En conclusion, debe concurrir y cumplirse el principio de proporcionali-
dad, en su triple vertiente —idoneidad de la entrada, adecuacion y proporciona-
lidad en sentido estricto—, ad casum, esto es, especificamente determinada en el
supuesto de hecho analizado por el juez competente para otorgar la autorizacion
(sentencias del Tribunal Constitucional nums. 69/1999, de 26 de abril, y 188/2013,
de 4 de noviembre).

7.°) En relacion con el lanzamiento, se debe garantizar que la irrupcion en
el domicilio o lugares asimilados se produzca sin méas limitaciones a los derechos
fundamentales que aquellas que sean estrictamente necesarias.

Asi se fijara el dia y hora de la entrada (mencién que la STC 171/1997
calific6 de perentoria para la autorizacion de entrada en un domicilio personal-
familiar, pero que segun la STC 69/1999 pierde relevancia cuando lo que se trata
es de autorizar la entrada en un local abierto al publico), el nimero maximo de
personas que pueden entrar y designacion del responsable de dirigirla, la exten-
sion y limites del espacio registrable, si puede prolongarse en horas nocturnas y
garantias caso de interrupcion por esta causa, fijandose igualmente la obligacion
de la Administraciéon de dar cuenta del resultado de haberla realizado y de cuan-
tas incidencias se hubieran producido. De tal forma, el Ministerio de Defensa,
porque asi se requiere, remitira al juzgado informe sobre la forma en que se ha
llevado a cabo la entrada autorizada mediante el auto.

El lanzamiento supone la expulsion forzosa de los ocupantes de un inmue-
ble y la entrega de su posesion al titular o adquirente del inmueble. El desahucio
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no se identifica, pues, con el lanzamiento, sino que alude a un medio para recupe-
rar la posesion de un bien que venia siendo utilizado legitimamente por el conce-
sionario o por la persona autorizada, pero que como consecuencia de la extincion
de ese titulo es reivindicado coactivamente por la Administracion. En este sentido
GonzALEz PErEZ!7 sefiala que: «El desahucio administrativo, tal y como se regula
en nuestro ordenamiento juridico, no es el procedimiento administrativo propia-
mente ejecutivo. Es indudable que todo desahucio administrativo culmina en el
lanzamiento de los ocupantes del inmueble, lanzamiento que si constituye una
manifestacion tipica de la ejecucion forzosa [...] El procedimiento no se limita al
lanzamiento, sino que en ¢l se decide la resolucion de los posibles contratos que
legitimaban la ocupaciony.

Pues bien, la ausencia de un procedimiento, stricto sensu, de autorizacion
judicial hace que en ocasiones veamos como el juzgado correspondiente autoriza
la entrada por un plazo determinado, unas veces concediendo dos meses, en otras
ocasiones un mes, transcurridos los cuales sin que se haya efectuado la entrada
autorizada se considerara extinguida la misma. En ocasiones el propio auto de
autorizacion determina o fija requisitos y condicionantes del propio desalojo,
como puede ser que la entrada debe producirse en horario diurno o que siempre
que no existan razones de interés publico que lo impidan o dificulte, con caracter
previo a la materializacion de la entrada autorizada, se avisara a los ocupantes del
inmueble indicandoles el momento en que se va a efectuar la entrada y la posibi-
lidad de abandonar voluntariamente.

Los lanzamientos acordados en los expedientes administrativos a los que
nos referimos, seran ejecutados por el organismo o entidad que tramito el expe-
diente, que designara la persona que haya de llevarlo a efecto, pudiendo, si lo
estima necesario, recabar ayuda de los agentes de la autoridad.

En el caso de las Fuerzas Armadas, y en particular en la practica de lanza-
miento en residencias militares, se ha acudido al Real Decreto 194/2010, de 26 de
febrero, «por el que se aprueban las normas sobre seguridad en las Fuerzas Arma-
das», al objeto de que la propia policia militar pueda auxiliar en el lanzamiento, en
virtud de sus funciones de «velar por el orden y comportamiento» dentro del esta-
blecimiento militar (articulo 30). Ademas, la Administracion puede llegar a recabar
para el lanzamiento el auxilio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

En todo caso, los gastos que ocasione el desalojo seran a cargo del deten-
tador, pudiendo hacerse efectivo su importe por la via de apremio. Todo ello, sin
perjuicio de que en relacidon con las costas procesales, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 93.4 de la LJCA, caso de apreciarse mala fe o temeridad en alguna de
las partes, se proceda, por el juzgado de lo contencioso-administrativo a declarar
la expresa condena en dicho concepto en el procedimiento judicial.

Ademas, no debemos olvidar que debera procederse a la realizacién de un
inventario de los efectos y enseres abandonados, ya que, en ocasiones, una vez

17 Vid. GonzALEZ PERrEzZ, J. «El desahucio administrativon. VLEX. Libros y Revistas. Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, num. 531, marzo-abril 1979.
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determinado y comunicado el dia y hora de lanzamiento, el interesado no se
encuentra presente, pese haber sido informado.

3.4. Ambito extensivo del lanzamiento en las viviendas militares: situaciones
conflictivas

A continuacion, expondremos una situacion conflictiva que puede surgir, y
que no tiene solucion pacifica. Es el caso del conyuge no militar que llega a ocu-
par la vivienda por asignacion de un juez de familia en el seno de un proceso de
nulidad, separacion o divorcio.

En determinadas ocasiones el juez de familia, con ocasion de una senten-
cia de nulidad, separacion o divorcio atribuye el uso de la vivienda (que habia
sido la conyugal pero que era propiedad de la Administracion militar). En este
contexto, asi pues, el juez civil no analiza ni considera, por estar al margen de su
ambito de cognicion y resolucion, en ocasiones, la situacion que se somete a nues-
tra consideracion en atencion a la circunstancia de que la vivienda familiar sea
una vivienda publica cuyo uso esta atribuido a uno de los conyuges, por ejemplo,
por su condicion o destino.

A tal respecto debemos invocar la jurisprudencia civil, entre la que desta-
camos la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 14 de octubre de
2014, dictada en el recurso de casacién nim. 1574/2012, en la que concluye, en
un caso distinto, pero analogo (vivienda propiedad de un tercero distinto de su
consorte), y por lo tanto aplicable mutatis mutandis, que la resolucién del juez
de familia no atribuye mas derechos —o derechos distintos— que aquellos que
existian antes de la separacion o el divorcio. Y el derecho que entonces existia no
era otro que el de usar la vivienda conforme al régimen juridico que determino el
nacimiento del derecho y que condicionaba su mantenimiento, por ejemplo, a un
puesto o destino determinado. De resolverse lo contrario podria perjudicarse a
aquel otro empleado publico con derecho al disfrute de la vivienda, que si retine
los requisitos legales correspondientes.

Este supuesto nos lleva a analizar la Ley 26/1999, de 9 de julio, de Medidas
de Apoyo a la Movilidad Geografica de los Miembros de las Fuerzas Armadas,
en cuyo articulo 6 («Derecho de uso de la vivienda militar»), apartado 3, dispone
que «En los casos de viviendas que, por sentencia firme de nulidad, separacion
o divorcio, o por resolucion judicial que asi lo declare, se encuentren ocupadas
por persona distinta del titular del contrato, el derecho de uso del adjudicatario
tendra el alcance que se determine en la correspondiente sentencia o resolucion»,
afiadiendo que «[...] en todo caso, sin perjuicio de lo que se determina en el arti-
culo 9 para la pérdida del derecho de uso de las viviendas militares [...], y de lo
dispuesto en el articulo 10 sobre resolucidén de contratos de las viviendas milita-
resy.

Para arrojar luz al asunto, hemos acudido al criterio judicial seguido, y nos
hemos encontrado con alguna sentencia de la conocida jurisprudencia menor, y
en particular al criterio acogido por el TSJ de Madrid, seccidén 8.7 en diversas
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sentencias, como la de 30 de septiembre de 2015, al determinar que «Por lo demas
cumple manifestar que la asignacién del uso de la vivienda en la sentencia de
separacion al conyuge no titular, no puede alterar la titularidad de la relacion
arrendaticia, ni impedir la aplicacioén de las causas de extincion de la misma, de
modo que aquel tnicamente podra permanecer en el uso de la vivienda en tanto
el conyuge titular lo siga siendo de lo contrario supondria posibilitar la ocupa-
cion de viviendas a quienes no cumplen los requisitos exigidos por la normativa
sobre viviendas militares» (FJ 3.°).

A mayor abundamiento, la sentencia de dicho TSJ de fecha 21 de diciembre
de 2016 destaca que: «Es cierto que el mismo articulo 6 de la Ley 26/1999, de 9 de
julio, regula también en su apartado 3 los supuestos en que la vivienda militar se
encuentra ocupada por persona distinta del adjudicatario por virtud de lo acor-
dado en Sentencia firme de nulidad, separacion o divorcio, debiendo aplicarse,
para determinar el alcance del derecho al uso del adjudicatario, lo dispuesto en
tal resolucion judicial. Sin embargo, que ello sea asi no impide desconocer que,
frente al derecho de uso —que es lo que dispone la sentencia de separacién en
este caso— hay que diferenciar el titulo por el que la vivienda fue adjudicada al
esposo ya fallecido de la recurrente una titularidad que no alcanza sino al mismo
adjudicatario y que crea un vinculo entre este y la Administracion al que son
ajenos otros usuarios, incluso aquellos que disfrutan de la vivienda en virtud de
un derecho de uso derecho reconocido por Sentencia del 6rgano judicial compe-
tencia en materia de derecho de familia».

En cualquier caso, la cuestion se complica atin mas si el conyuge benefi-
ciario de su uso, por haber sido otorgado tras la sentencia del juez de familia,
convive en dicha vivienda con los hijos menores del matrimonio, circunstancia
que requerira de una ponderacion, por parte de las autoridades administrativas
y judiciales, en los términos que resultan de la sentencia de la Seccidon Tercera de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2017, en la que se
sefala expresamente «que interpretada a la luz de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional y de la del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, se desprende que
el juez de lo contencioso-administrativo, al autorizar la entrada en un domicilio
particular para proceder a su desalojo en el que residan menores de edad, debe
tomar en consideracion la aplicacion del principio de proporcionalidad, y, en
consecuencia, adoptar las cautelas adecuadas y precisas para asegurar y garanti-
zar una proteccion integral y efectiva de los derechos e intereses de los menores»
(FJ 2.°), conforme a las normas juridicas internas e internacionales que resultan
de obligada aplicacion.

Al hilo de lo anteriormente expuesto, deberemos desgranar dichas normas
juridicas que se consideran de aplicacion.

Los articulos 11 y 12 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del Menor, en consonancia con el mandato establecido en los
articulos 9.2 y 39 de la Constitucion espanola de 1978, establece la obligacion que
se impone a todos los poderes publicos de proteger a los menores de edad ante
cualquier situacion de riesgo y de garantizar su desarrollo personal en condicio-
nes adecuadas para procurar su integracion social y familiar.
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989
impone a todos los poderes publicos la obligacion de velar por el desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social de los nifios menores de edad, constituyendo,
por tanto, un imperativo juridico. También debe referirse que el articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos reconoce el derecho al respeto a la
vida privada y familiar, que engloba el derecho a la inviolabilidad del domicilio;
disposicion que ha sido interpretada por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos en el sentido de garantizar el derecho de proteccion juridica de los menores.

Procede, asimismo, poner de relieve que, conforme a la consolidada doc-
trina del Tribunal Constitucional, expuesta en las sentencias 50/1995, de 23 de
febrero, 69/1999, de 26 de abril y 188/2013, de 4 de noviembre, la resolucion judi-
cial por la que se autoriza la entrada en un domicilio debe estar debidamente
motivada y, consecuentemente, debe cumplir la funcion de garantia de la inviola-
bilidad del domicilio que le corresponde, de modo que pueda comprobarse que se
ha autorizado la entrada tras efectuar una ponderacion de los distintos derechos
e intereses que pueden verse afectados y adoptando las cautelas precisas para que
la limitacion del derecho fundamental que la misma implica se efectue del modo
menos restrictivo posible.

Por ello, la decision que se adopte por el juzgado de lo contencioso-adminis-
trativo no debe suponer una desconsideracion del deber juridico que se impone
a los jueces de lo contencioso-administrativo, en virtud de lo dispuesto en el arti-
culo 8.6 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de
tener que valorar y ponderar los distintos derechos e intereses que pueden verse
afectados.

De esta disposicion procesal, interpretada a la luz de la doctrina del Tribu-
nal Constitucional y de la del Tribunal Europeo de Derecho Humanos, se des-
prende que el juez de lo contencioso-administrativo, al autorizar la entrada en
un domicilio particular para proceder a su desalojo en el que residan menores
de edad, debe tomar en consideracion la aplicacion del principio de proporcio-
nalidad, y, en consecuencia, adoptar las cautelas adecuadas y precisas para ase-
gurar y garantizar una proteccion integral y efectiva de los derechos e intereses
de los menores, sin poder meramente sostener dicho juzgado «que la presencia
de menores de edad en la vivienda cuyo desalojo se pretende en ejecucion de una
resolucion del Instituto de la Vivienda de Madrid (organismo dependiente de la
Comunidad de Madrid), es “una cuestion de tipo social”, ajena al procedimiento
judicial de autorizacion, «que debe resolverse por los érganos administrativos
municipales o autonémicos» (FJ 2.°).

En definitiva, pueden entrar en conflicto diversos derechos e intereses, todos
dignos de proteccion, pero en cualquier caso debera valorarse la situacion sin-
gular de los menores afectados y las circunstancias familiares concurrentes, que
bajo ningiin concepto pueden ser obviadas, sea cual sea el orden jurisdiccional
que conozca del asunto.
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4. CONCLUSIONES

1. Entendemos el desahucio administrativo como una potestad administra-
tiva caracteristica de la llamada autotutela administrativa declarativa-conserva-
tiva, es decir, no nos enfrentamos ante un mero procedimiento ejecutivo o medio
alguno de ejecucion forzosa, sino ante un auténtico procedimiento administra-
tivo declarativo que debe sustanciarse y finalizar con una decision administrativa
declaratoria de la ilegitimidad de la posesion privada del bien publico.

Por ello, debemos partir de una diferenciacién previa, la que separa el
desahucio administrativo, propiamente dicho, y el lanzamiento. El primero en
modo alguno puede concebirse como una modalidad de ejecucion forzosa, pues
no es mas que el procedimiento declarativo previo a la fase ejecutiva, que aparece
representada por el acto del lanzamiento.

II. Se considera imprescindible y necesario que resulte acreditado, como
requisito basico, la declaracion de extincion o caducidad del titulo juridico legiti-
mador de la ocupacion privada que debe preceder a la resolucion del desahucio,
si bien la misma puede declararse por la Administracion mediante el propio pro-
cedimiento del desahucio.

No obstante, la decision del ejercicio de la potestad de desahucio adminis-
trativo no tiene que fundamentarse necesariamente en una usurpaciéon producida,
sino que puede dictarse cuando razones de conveniencia al interés publico asi lo
requieran, reconociendo entonces la justa indemnizacion al legitimo ocupante.

II1. La competencia para autorizar la entrada en domicilio para la practica
de un desahucio administrativo esta atribuida a los juzgados de lo contencioso-
administrativo por el actualmente articulo 8.6.° de la LICA. No obstante, en los
casos en que se haya interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la
resolucion administrativa de desahucio, y esté pendiente de tramitacion o eje-
cucion, sera competente para acordar la medida de entrada en domicilio cuyo
acceso requiera el consentimiento de su titular, la autoridad judicial que esté
conociendo del recurso.

IV. A los solos efectos de conceder o denegar la autorizacion de entrada en
domicilio, no procede controlar la conformidad o disconformidad con el ordena-
miento juridico del acto que se pretende ejecutar, ya que este enjuiciamiento solo
podra y debera realizarse en via de recurso contencioso-administrativo cuando
directamente se impugne ante la jurisdiccion el acto administrativo, de suerte
que, simplemente se examinaran los requisitos formales jurisprudencialmente
determinados, junto con el precitado juicio de proporcionalidad, es decir, si la
entrada solicitada es una medida adecuada y proporcionada para la efectividad
de la actuacion administrativa.

Por ello, aun cuando el juez no debe entrar a valorar la legalidad del acto
administrativo cuya ejecucion exige la entrada domiciliar, tampoco debe actuar
de manera automatica pues le corresponde valorar si la orden de entrada estd en
consonancia y se ajusta a los fines del acto cuya ejecucion se pretende.
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Esa circunstancia no permite considerar que el juez competente actiie con
una suerte de automatismo formal o sin llevar a cabo ningun tipo de control, sino
que debera comprobar: que los bienes usurpados son del dominio de la Admi-
nistracion que ejerce esta facultad; la existencia de un titulo ejecutivo, eficaz-
mente documentado, con contenido coherente con la solicitud de autorizacion de
entrada; la correcta individualizacion del sujeto que ha de soportar la ejecucion
forzosa del acto administrativo; la apariencia de legalidad de la actuacion admi-
nistrativa; el agotamiento de todos los demas medios para la ejecucion forzosa
que no exijan invadir el espacio privado; que de la ponderacidén de intereses en
conflicto resulte que debe ceder el particular frente al prevalente que defiende
la actuacion administrativa; y en relacién con el lanzamiento, garantizar que la
irrupcion en el domicilio o lugares asimilados se produzca sin mas limitaciones a
los derechos fundamentales que aquellas que sean estrictamente necesarias.

V. Se aprecia una falta de regulacion estructurada y sistematica del proce-
dimiento de desahucio administrativo, lo que ha provocado que, salvo aspectos
muy parciales, la regulacion de la entrada en domicilio para la ejecucion for-
zosa de actos administrativos deba ser deducida de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

Se considera que ante tal ausencia, las solicitudes de autorizacion deberian
tramitarse o acomodarse al procedimiento especial para la proteccion de los dere-
chos fundamentales, previsto en los articulos 114 y siguientes de la LJCA, dada
su rapidez y la brevedad de los plazos, ya que ha de tenerse en cuenta que, en la
inmensa mayoria de los casos, detras de la ejecucion forzosa del acto administra-
tivo a través de esta via, late o subyace una urgencia en el actuar administrativo,
y en ocasiones pueden aflorar situaciones de especial proteccion, como puede
ser la presencia de menores de edad en la vivienda cuyo desalojo se pretende en
ejecucion.

Ademas, la audiencia otorgada en el proceso administrativo no resulta, a
nuestro juicio, suficiente para garantizar la ausencia de indefension en el ambito
del proceso judicial de autorizacion judicial de entrada en domicilio, por ello,
entendemos que el interesado ha de ser oido por el juez antes de decidir en torno
a la autorizacion pretendida, salvo en los supuestos de urgencia, donde la demora
en la ejecucion de la resolucion administrativa pudiera provocar un riesgo para
la seguridad de las personas o bienes, o dafo irreparable para el interés publico o
los derechos de tercero.

VI. Se aprecian diversas situaciones conflictivas, como puede ser cuando el
conyuge no militar ocupa la vivienda o residencia militar por asignacion de un
juez de familia en proceso de nulidad, separacion o divorcio, incluso se puede
plantear que en dicha vivienda habiten los hijos menores del matrimonio. Tales
supuestos requeriran que, por parte del juez de lo contencioso-administrativo que
resuelva la autorizacion judicial de entrada en domicilio, se ponderen necesaria-
mente los derechos ¢ intereses en liza y, atendidas las circunstancias, se valore su
prevalencia, lo que pudiera, incluso, llevar a la necesaria adopcion de medidas
cautelares, al objeto de impedir dafios irreparables.
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1. LA CONSTRUCCION DE LOS ESTADOS EXCEPCIONALES:
ESPECIAL INCIDENCIA EN EL ESTADO DE ALARMA

1.1. Precedentes historicos

Los actuales estados excepcionales hunden sus raices en las formas politi-
cas mas avanzadas de la Antigliedad. Concretamente ARISTOTELES, en su divi-
sion de los Gobiernos, distinguia la monarquia o Gobierno de uno solo, de
su desviacion, que es la tirania, en funcion de que la persona que ostentase
el poder obrase de acuerdo con el interés general o de acuerdo con el interés
particular®. En este sentido la defensa de la polis y la fratria en situaciones

I ARISTOTELES, Politica, libro 111, capitulo V, «Division de los gobiernos». De dicha obra, nos
interesa destacar los siguientes fragmentos: «Siendo cosas idénticas el gobierno y la constitucion, y
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excepcionales quedaba ubicada en las decisiones del monarca, que ejerce con
exclusividad el poder?.

Fueron sin embargo los romanos quienes, a través de la figura del dicta-
tor, desarrollaron un sistema legal de concentracion de poder excepcional ante
situaciones de legitima defensa, dando vigencia al principio de derecho publico
conocido como salus populi suprema lex. Estos constataron que existen supues-
tos en los que no Unicamente un ciudadano puede quedar amenazado por un
riesgo, sino el Estado mismo, motivo por el cual se suspendia la vigencia de las
leyes dando paso a una ley marcial de seguridad. A esa suspension de la legali-
dad en caso de tumultus los romanos llamaban el iustitium. Como ha destacado
Arvaro D'ORs, no se trataba de una suspension momentanea entre los causan-
tes y los pacientes de una amenaza peligrosa, sino de una suspension global
de toda la legalidad del Estado, una renuncia del mismo Estado a continuar
viviendo, ante el peligro que le amenaza, bajo el mismo régimen de legalidad
que venia observando3. Era la Constitucion republicana la que determinaba
que, elegido por el Senado, el dictador asumia toda la soberania absoluta del
Estado por seis meses.

Ahora bien, es resefable el recelo y discusion que han suscitado los estados
excepcionales desde sus origenes, ya que el partido popular, en el siglo IIT a. C.,
consiguio supeditar el poder del dictator a la provocatio ad populum, quedando
limitada la gestidon autocratica a esa apelacion ante los comicios populares, per-
diendo asi su principal utilidad. Este cambio propicié que, ante el desconcierto
general, fuesen algunos ciudadanos decididos los que asumiesen el poder en un
primer momento, para reforzar posteriormente la figura del consul, procediendo
asi a una nueva regulacion. Como ha destacado ALvaro D’ORS en relacion a un
particular momento historico de peligro:

«Cuando Roma se vio en estado de alarma por el ataque de Anibal, ya no
se acudid a establecer una dictadura, sino que, en aquellos momentos de peli-
gro y desconcierto general, el poder fue asumido espontaneamente por algunos
ciudadanos decididos. Desde mediados del siglo siguiente fue el Senado quien
acudi6 a resolver en los estados de necesidad, pero no directamente, ni por
mediacion de un dictador como antes, sino reforzando el mando de algunos
magistrados superiores, normalmente los cdnsules, a los que convertia, por el

siendo el gobierno sefor supremo de la ciudad, es absolutamente preciso que el sefior sea o un solo
individuo, o una minoria, o la multitud de los ciudadanos. Cuando el duefio unico, o la minoria o la
mayoria gobiernan consultando el interés general, la constitucion es pura necesariamente; cuando
gobiernan en su propio interés, sea el de uno solo, sea el de la minoria, sea el de la multitud, la
constitucion se desvia del camino trazado por su fin [...]. Cuando la monarquia o gobierno de uno
solo tiene por objeto el interés general, se le llama comunmente reinado [...]. La tirania, como acabo
de decir, es el gobierno de uno solo, que reina como sefior sobre la asociacion politica». Traduccion de
AzCARATE CORRAL, P., extraida de http://www.filosofia.org/cla/ari/azc03096.htm.

2 Sin prejuicio de que en otras polis, como Esparta, se erigiesen en una diarquia.

3 D'Ors, A. (1954), De la guerra y de la paz, Rialp, Madrid, pag. 40. De manera grafica afiadia
que: «La voluntad de las leyes, su voz, se sustituye entonces por la voz y la voluntad de una persona
real, mas agil y mas inteligente que aquella otra para afrontar la situacion de peligro y salvar del
mismo a todo el Estado».
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tiempo que durase el peligro, en magistrados de poder absoluto. La decision del
Senado por la que se adoptaba esta forma de excepcion era el senatus-consul-
tum ultimatum. En él se ordenaba a aquellos consules que cuidasen, segun su
arbitrio, de que el Estado romano no sufriese perjuicio [...]. Con ese fin se les
concedia una potestas maxima, en virtud de la cual podian hacer leva de sol-
dado —en la forma rapida de tumultus y no en la forma ordinaria del dilectus—,
podian también conducir la guerra, podian juzgar y castigar libremente a todos
los ciudadanos romanos, asi como a los aliados —socii Latini—, sin distincion
entre el campo de batalla y el mismo recinto de la urbe. Venian a ocupar, de
este modo, una situacién parecida a la de los antiguos dictadores, pero con la
diferencia de que no tenian autorizacion, como tenian los dictadores, para esta-
blecer reformas constitucionales validas para el futuro; es decir, que carecian de
poder constituyente»*.

Este inciso ultimo es interesante, segiin veremos mas adelante, ya que es una
constante en el parlamentarismo moderno, el veto a las reformas constitucionales
en tiempo de guerra o vigencia de los estados excepcionales®.

Obviando la conceptuacion sobre el particular durante la Edad Media y la
etapa absolutista en el continente por carecer —en nuestra opinion— de interés, si
interesa hacer referencia al Bill of Rights inglés de 1689 —que certifica la victoria
del Parlamento sobre el modelo de monarquia absoluta tras un siglo convulso en
las islas—, la Riot Act de 1714 y la Seditious Label Act de 1816. El Bill of Rights®
contiene una disposicion que establece «Que el pretendido poder de suspender las
leyes o la ejecucion de las leyes por autoridad regia, sin consentimiento del Par-
lamento, es ilegal. Que el pretendido poder de dispensar las leyes o la ejecucion
de las leyes por autoridad regia, como ha sido asumido y ejercido ultimamente,
es ilegal [...]. Que el reclutamiento o mantenimiento de un ejército permanente
dentro del Reino en tiempos de paz, a menos que sea con el consentimiento del
Parlamento, es contrario a la ley»’. De este extracto puede colegirse que, en los
albores del parlamentarismo, la autorizacion de la suspension de derechos debia
ser sometida a la autorizacion del Parlamento.

A su vez, la Riot Act de 1714 —texto legislativo que siguié vigente hasta
19738—, cuya razon de ser estribaba en ser: «An act for preventing tumults and
riotous assemblies, and for the more speedy and effectual punishing the rioters»,
posibilitaba a las autoridades locales a declarar toda reunidén de mas de doce per-
sonas como fuera de la ley, pudiendo proceder en consecuencia a la invitacion del

4 D’'Ors, A.: op. cit. pags. 41-42.

5 Vid. articulo 169 de la Constitucion espafiola.

6 Como es sabido, el Reino Unido no tiene una Constitucion escrita al modo de los principios
racionalistas surgidos en Francia con ocasion de la Revolucion Francesa. Concretamente, y bajo el
influjo de los principios historicistas defendidos entre otros muchos, por Edmund Burke, tiene leyes
de marcado caracter constitucional que inciden de manera directa en su ordenamiento juridico. El Bill
of Rights entra en esa categoria.

7 Una version en castellano del documento se ha extraido de: https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/6/2698/20.pdf, consultada el 1 de octubre de 2020 a las 10:35 horas.

8 https://www.gutenberg.org/files/8142/8142-h/8142-h.htm, consultada en fecha 2 de octubre de
2020 a las 7:35 horas.


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/20.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/20.pdf
https://www.gutenberg.org/files/8142/8142-h/8142-h.htm
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grupo a dispersarse y, en caso contrario, a recibir los rigores previstos. Se erige,
asi pues, en un interesante ejemplo de cdmo una disposicion parlamentaria puede
suspender bajo determinadas premisas el derecho de reunion. Por otra parte, la
Seditious Label Act de 1816° es un claro ejemplo de suspension de la libertad de
expresion en circunstancias tumultuosas.

Si examinamos la evolucién constitucional norteamericana, su Constitu-
cion de 1787 establece en el apartado 2 de la novena seccion del articulo 1 que:
«El privilegio del habeas corpus no se suspendera, salvo cuando la seguridad
publica lo exija en los casos de rebelidon o invasion»®C. Este apartado supone un
claro ejemplo también de suspension de un derecho fundamental en situaciones
extraordinarias. Si acudimos a disposiciones mas recientes en el tiempo, la War
Powers Act de 1941 y la Second War Powers Act de 1942, confieren al presidente
norteamericano, entre otros aspectos, la facultad de intervenir las comunicacio-
nes entre los ciudadanos norteamericanos y el extranjero.

1.2. Derecho comparado

El analisis del derecho comparado en lo atinente a los estados excepcio-
nales —si quiera sucintamente— es importante para saber en qué medida las
disposiciones constitucionales de otros paises europeos han influido en nuestra
carta magna. Tres son los textos constitucionales vigentes en los que vamos a fijar
nuestra atencion: la Constitucion francesa de 1958, la Ley Fundamental de Bonn
de 1949 y la Constitucion portuguesa de 1976.

En relacion al texto francés, de su articulo 16 se desprende que: «Cuando
las instituciones de la Republica, la independencia de la Nacion, la integridad de
su territorio o el cumplimiento de sus compromisos internacionales estén amena-
zados de manera grave o inmediata y el funcionamiento regular de los poderes
publicos constitucionales esté interrumpido, el Presidente de la Republica tomara
las medidas exigidas por tales circunstancias, previa consulta oficial con el Primer
Ministro, los Presidentes de las asambleas y el Consejo Constitucional. Infor-
mara de ello a la Nacién por medio de un mensaje. Dichas medidas deberan estar
inspiradas por la voluntad de garantizar a los poderes publicos constitucionales,
en el menor plazo, los medios para cumplir su misién. El Consejo Constitucional
sera consultado sobre ello». Si bien Francia es una republica semipresidencialista
y no es equiparable a nuestra nacion, por ser esta una monarquia parlamentaria,
es interesante destacar —como recoge el articulo 13 de la Ley Organica 4/1981
para el estado de excepcion— la inclusion de supuestos que versan no solo sobre
calamidades naturales o amenazas externas sino, a la alteracién del normal fun-
cionamiento de los 6rganos constitucionales.

9 Eltextoeningléshasidoconsultadoen: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo3and1Geo4/60/8/
contents, en fecha 3 de octubre de 2020 a las 9:45 horas.

10 Texto consultado en: https://www.constitutionfacts.com/content/constitution/files/USConstitution_
Spanish.pdf, en fecha 3 de octubre de 2020 a las 10:15 horas.


https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo3and1Geo4/60/8/contents
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo3and1Geo4/60/8/contents
https://www.constitutionfacts.com/content/constitution/files/USConstitution_Spanish.pdf
https://www.constitutionfacts.com/content/constitution/files/USConstitution_Spanish.pdf
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Si examinamos la Ley Fundamental de Bonn de 1949, quiza el texto que mas
ha influido en este aspecto en la Constitucion Espanola de 1978, se observa que
su articulo 35.3 regula lo que denominan el estado de catastrofe, en los siguientes
términos. «Si la catastrofe natural o el siniestro pusieren en peligro el territorio de
mas de un Land, el Gobierno Federal podra ordenar a los gobiernos de los Ldin-
der, en la medida de lo necesario para combatir eficazmente el peligro, que pon-
gan a disposicion de otros Lénder, fuerzas de policia, asi como emplear unidades
del Cuerpo Federal de Proteccion de las Fronteras y de las Fuerzas Armadas
para prestar su apoyo a las fuerzas de policia. Las medidas del Gobierno Federal
tomadas en virtud de la primera frase se suspenderan en cualquier momento a
peticion del Bundesrat y, en cualquier caso, sin demora alguna después de haber
sido conjurado el peligro»!l. Comprende, asi pues un primer estadio integrado
Unicamente por situaciones catastroficas para después, en el art. 80 a), regular el
estado de tension: «Cuando en la presente Ley Fundamental o en una ley federal
sobre la defensa, con inclusion de la proteccion de la poblacion civil, se establezca
que determinadas disposiciones juridicas no pueden ser aplicadas mas que con
arreglo a lo establecido en el presente articulo, no estard permitida la aplicacion
de las mismas fuera del caso de defensa a menos que el Bundestag constate la
existencia del caso de tension cuando apruebe expresamente su aplicacion. La
comprobacion del caso de tension y la aprobacion expresa en los casos previs-
tos en el articulo 12a, apartado 5, frase 1, y apartado 6, frase 2, requieren una
mayoria de dos tercios de los votos emitidos». Se establece, asi pues, la obligacion
de prestar determinados servicios relacionados con la defensa nacional. Como
tercer estadio, el articulo 115 a) 1 establece el estado de defensa, reservado a los
casos de agresion armada: «La declaracion de que el territorio federal es objeto
de una agresion armada o que una agresion tal es inminente (caso de defensa) la
hara el Bundestag con la aprobacién del Bundesrat. Dicha declaracion se hara a
peticion del Gobierno Federal y requiere una mayoria de dos tercios de los votos
emitidos y, como minimo, la mayoria de los miembros del Bundestag».

Como se colige de la triple division germana, los tres estados distintos
—catastrofe, tension y defensa—, tienen una influencia directa y cierta corres-
pondencia con la division reflejada en los articulos 116.2, 116.3 y 116.4 de la
Constitucion, relativos a los estados de alarma, excepcion vy sitio.

En cuanto a las denominaciones escogidas por el constituyente espafiol, se
observa una influencia de la Constitucion portuguesa de 1976, que regula los
estados de excepcion y sitio en su articulo 19:

«1. Los 6rganos de soberania no podran suspender conjunta ni separada-
mente el ejercicio de los derechos, libertades y garantias, salvo en caso de estado
de Sitio, o de Excepcion, declarado de la forma prevista en la Constitucion.

»2. El estado de Sitio o el de Excepcion, puede ser declarado solo en parte
o en todo el territorio portugués, en casos de real e inminente agresion de fuerzas

1T Consultado en https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf, en fecha 3 de octubre de
2020 a las 11:05 horas.
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extranjeras, o de grave amenaza o alteracion del orden constitucional democra-
tico o de desastre publico.

»3. El estado de Emergencia sera declarado cuando las condiciones refe-
ridas al mismo en el apartado anterior, sean menos graves y solo producira la
suspension de algunos de los derechos, libertades y garantias susceptibles de ser
suspendidos.

»4. Tanto la declaracidon del estado de Sitio como del estado de Excepcion
y su implementacion, respetaran el principio de proporcionalidad y se limitaran,
particularmente respecto a su duracion extension y medios empleados, a lo que
sea estrictamente necesario para la rapida restauracion de la normalidad consti-
tucional.

»5. Las declaraciones de estados de Sitio y de Excepcidn seran suficiente-
mente motivadas y especificaran los derechos, libertades y garantias que van a ser
suspendidos. Sin perjuicio de la posibilidad de renovacion, sometida a los mismos
limites, no podran durar por mas de 15 dias o, si hubiera una declaracion de gue-
rra, por mas de la duracion determinada por ley.

»6. Bajo ninguna circunstancia una declaracion de estado de Sitio o de
Excepcion afectara los derechos a la vida, integridad personal, identidad perso-
nal, capacidad civil y ciudadania, no retroactividad de las disposiciones penales,
derecho a la defensa y a defender, o la libertad de conciencia y de religion.

»7. Las declaraciones de estados de Sitio o de Excepcion, solo podran alte-
rar la normalidad constitucional de la forma prevista por la Constitucion y la ley.
En particular, no afectaran a la aplicacion de las disposiciones constitucionales
sobre responsabilidad y funcionamiento de los 6rganos de soberania o de los
organos de autogobierno de las Regiones Autonomas, o los derechos e inmunida-
des de los titulares de tales cargos.

»8. Las declaraciones de estados de Sitio o de Excepcion conferiran a las
autoridades publicas competencia y responsabilidad para adoptar las medidas
necesarias para el pronto restablecimiento de la realidad constitucional».

De este articulo se infiere la posibilidad de declarar, al igual que en el articulo
116 de nuestra carta magna, los estados excepcionales respecto de una porcion del
territorio; una division semejante a la prevista por el constituyente espafiol, y una
especifica alusion al mantenimiento de la responsabilidad de los poderes publicos.
Estimamos igualmente que ha podido influir en las prorrogas quincenales pre-
vista en el articulo 116.2 para el caso del estado de alarma.

1.3. Construccion del precepto en la Constitucion

En la evolucién del constitucionalismo historico espafiol observamos una
constante prevision en lo atinente a la suspension de derechos bajo la declaracion
de estados excepcionales, en sintonia con el resto de Constituciones de la época.
Comenzando por nuestro primer texto constitucional, el articulo 308 de la Cons-
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titucion de Cadiz de 1812 aludia a las garantias frente a detenciones, la inviolabili-
dad del domicilio y el sometimiento a la autorizacion de las Cortes, que otorgaba
su consentimiento por un tiempo prestablecido. Con rasgos muy semejantes se
regula el articulo 8 de la Constitucion de 1837, el articulo 8 de la Constitucion de
1845 y el articulo 9 de la non nata Constitucion de 1856, si bien este ultimo con-
tenia una resefia a una previa ley de orden publico, que debia aplicarse durante
la suspension, asi como la prohibicion de deportaciones fuera de la Peninsulal2.
Es, a juicio de Pascua MaTEo, el articulo 31 de la Constitucion de 1869 donde
se presenta una regulacion con perfiles modernos, ya que, como constata, se
amplian los derechos susceptibles de ser suspendidos, entre los que se incluyen
las garantias frente a detenciones, inviolabilidad de domicilio, libertad de residen-
cia, y libertades de expresion, reunidén y asociacion, algo que era consecuencia
logica de una mayor reconocimiento de derechos frente a los textos anteriores.
Pero ademas se establecen garantias adicionales, como la aplicacion durante la
suspension de garantias de una ley de orden publico, establecida de antemano,
y la prohibicion de deportaciones superiores a 250 kildémetros del domicilio y la
aplicacion de otras penas prescritas por ley. En desarrollo de estas previsiones se
dict6 la Ley de Orden Publico de 23 de abril de 1870, en vigor durante mas de
sesenta afios!3. A esto se anade que durante la Restauracion, el régimen previsto
en el articulo 17 de la Constitucion de 1876 es bastante similar, contando sim
embargo con dos excepciones: la posibilidad de destierros a distancias superiores
a la expuesta y, sobre todo, la facultad del Gobierno cuando no estuviesen reuni-
das las Cortes, de acordar la suspension de los derechos enunciados en el propio
articulo (los mismos que los aludidos en la Constitucion de 1869) bajo su res-
ponsabilidad, sometiendo su acuerdo a la aprobacion de aquellas lo mas pronto
posible. Por ultimo, el articulo 42 de la Constitucién de 1931 —junto con la ley
de 21 de octubre de 1931, de defensa de la Republica, durante el mandato de las
Cortes Constituyentes, y posteriormente la Ley de Orden Publico de 28 de julio
de 1933—, varia los requisitos inspirandose en los textos constitucionales de 1869
y 1976. Del primero se toma la necesidad de promulgar una ley de orden publico,
y del segundo la facultad del Gobierno de decretar la correspondiente suspension
sometida a la ratificacion del Parlamento.

Tales precedentes constitucionales patrios, y tales influencias constitucio-
nales extranjeras han desembocado en el articulo 116 de la Constitucion, que
establece que:

«1. Una ley organica regulara los estados de alarma, de excepcion y de sitio,
y las competencias y limitaciones correspondientes.

»2. El estado de alarma sera declarado por el Gobierno mediante decreto
acordado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince dias, dando
cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin

12 MontEero Diaz, J. (1998), Constituciones y Cédigos politicos espaiioles, Ariel, Barcelona.

13 Pascua MATEO, F.: ese es su andlisis, bastante certero, cuya sinopsis puede leerse en el
portal de la Constitucion en: https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.
jsplart=116&tipo=2, con actualizaciones de GALiNDO Erora-Oraso, F. y Miranpa Lorez, L.,
consultado el 6 de octubre de 2020 a las 7:35 horas.
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cuya autorizacion no podra ser prorrogado dicho plazo. El decreto determinara
el ambito territorial a que se extienden los efectos de la declaracion.

»3. El estado de excepcion sera declarado por el Gobierno mediante decreto
acordado en Consejo de Ministros, previa autorizacion del Congreso de los Dipu-
tados. La autorizacion y proclamacion del estado de excepcion debera determi-
nar expresamente los efectos del mismo, el ambito territorial a que se extiende y
su duracion, que no podra exceder de treinta dias, prorrogables por otro plazo
igual, con los mismos requisitos.

»4. El estado de sitio sera declarado por la mayoria absoluta del Congreso
de los Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno. El Congreso determinara
su ambito territorial, duracién y condiciones.

»5. No podra procederse a la disolucion del Congreso mientras estén
declarados algunos de los estados comprendidos en el presente articulo, que-
dando automaticamente convocadas las Camaras si no estuvieren en periodo
de sesiones. Su funcionamiento, asi como el de los demas poderes constitucio-
nales del Estado, no podran interrumpirse durante la vigencia de estos estados.
»Disuelto el Congreso o expirado su mandato, si se produjere alguna de las situa-
ciones que dan lugar a cualquiera de dichos estados, las competencias del Con-
greso seran asumidas por su Diputacion Permanente.

»6. La declaracion de los estados de alarma, de excepcion y de sitio no modi-
ficaran el principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos
en la Constitucion y en las leyes».

En desarrollo de este precepto constitucional se promulgo la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio (en adelante
LOEAES), que sin duda se erige en una herramienta tutil para hacer frente a cir-
cunstancias extraordinarias que hiciesen imposible el mantenimiento de la nor-
malidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes, tal y
como expresa su articulo 1.1.

1.4. Requisitos para la declaracion del estado de alarma

La declaracion del estado de alarma —unico estado excepcional aplicado
desde que se promulgara la Constitucion— requiere una serie de premisas tanto
sustanciales como formales, como puede deducirse del juego entre el articulo
116.2 de la Constitucion y el articulo 4 de la LOEAES. Este ultimo articulo esta-
blece!* cuales son los supuestos en los que cabe tal declaracion, y que podemos
sintetizar en los cuatro ambitos resaltados por el mismo: catastrofes de indole

14 Especificamente establece que: «El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el articulo
ciento dieciséis, dos, de la Constitucion podra declarar el estado de alarma, en todo o parte del
territorio nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la normalidad.

»a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos, inundaciones,
incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.

»b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves.
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natural, crisis sanitarias, paralizacion de servicios publicos esenciales y desabas-
tecimiento de productos de primera necesidad.

Ademas, este estado puede declararse en todo o en parte del territorio nacio-
nal por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de Ministros, de oficio
o0 a peticion del presidente de la comunidad autonoma, siendo asi que el decreto
gubernamental debe determinar el ambito territorial, los efectos y la duracion
del estado de alarma, que no podra exceder de quince dias, salvo autorizacion
del Congreso de los Diputados y debe comunicarse a esta camara, junto con los
decretos que se dicten durante su vigencia. De la comunicacion del Gobierno se
debe dar traslado a la comision competente, que podra recabar la informacion y
documentacion que proceda. En cuanto a la autorizacion de prorroga, que debe
solicitarse antes de expirado el plazo inicial, su aprobacion corresponde al Pleno,
tras un debate ajustado a las normas establecidas en el articulo 74.2 del regla-
mento para los de totalidad. Por otra parte, los grupos parlamentarios pueden
presentar propuestas sobre el alcance y las condiciones de la prorroga hasta dos
horas antes del mismo. Todo este modo de proceder, en el que el Congreso de los
Diputados juega un papel fundamental a diferencia del Senado —muestra de
nuestro bicameralismo imperfecto—, esta regulado en el articulo 162 del Regla-
mento de Congreso de los Diputados?>.

De lo sefialado hasta aqui, interesa destacar dos cuestiones. La primera es
que esta situacion de anormalidad impide, como ya destacaramos al examinar
su regulacion en época romana, la reforma de la carta magna segtin se desprende
del articulo 169 de la norma fundamental®®. La segunda, como ha manifestado
entre otros FABIO Pascua MATEo, se refiere a las prorrogas, al examinar el estado
de alarma decretado el 4 de diciembre de 2010 mediante Real Decreto 1673/2010,
con ocasioén de la normalizacidon del servicio publico esencial del transporte
aéreo. En ese momento se plantearon dudas acerca de como debia interpretarse

»c) Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se garantice lo
dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la Constitucion, concurra alguna de
las demas circunstancia o situaciones contenidas en este articulo».

»d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad».

15 «1. Cuando el Gobierno declarase el estado de alarma, remitira inmediatamente al Presidente
del Congreso una comunicacion a la que acompaiiara el Decreto acordado en Consejo de Ministros.
De la comunicacion se dara traslado a la Comision competente, que podra recabar la informacion y
documentacion que estime procedente.

»2. Si el Gobierno pretendiere la prorroga del plazo de quince dias a que se refiere el articulo 116,
2 de la Constitucion, debera solicitar la autorizacion del Congreso de los Diputados antes de que
expire aquél.

»3. Los grupos parlamentarios podran presentar propuesta sobre el alcance y las condiciones
vigentes durante la prorroga, hasta dos horas antes del comienzo de la sesion en que haya de debatirse
la concesion de la autorizacion solicitada.

»4. El debate tendra lugar en el Pleno y se iniciara con la exposicion por un miembro del Gobierno
de las razones que justifican la solicitud de prorroga del estado de alarma y se ajustara a las normas
previstas para los de totalidad.

»5. Finalizado el debate se someteran a votacion la solicitud y las propuestas presentadas. De la
decision de la Camara se dara traslado al Gobierno».

16 El veto queda expresado en los siguientes términos: «No podra iniciarse la reforma
constitucional en tiempo de guerra o de vigencia de alguno de los estados previstos en el articulo 116».
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el apartado 5.° del articulo 116 de la Constitucién cuando dice que: «Su funcio-
namiento [el del Congreso], asi como el de los demas poderes constitucionales del
Estado, no podran interrumpirse durante la vigencia de estos estados”» Dado
que la prorroga implicaba extender el estado de alarma hasta el mes de enero que,
de acuerdo con el articulo 73 de la Constitucion se encuentra fuera de los perio-
dos de sesiones, podia ser necesario articular algiin mecanismo que permitiera
mantener las camaras convocadas. No obstante, como dicho autor ha explicado:
«ello se entendid innecesario dado que realmente al Parlamento no le restaba nin-
guna funcion adicional en relacion con el estado de alarma maés alla de controlar
la labor del Ejecutivo. Se entendio que, en el caso de que surgiera la necesidad
de adoptar alguna decision, bastaba con recurrir a los instrumentos ordinarios
de convocatoria del Pleno previstos en el articulo 73 de la Constitucion De esta
forma, sin mas intervenciones del Congreso, el 15 de enero de 2011, a las 24 horas,
decaia el primer estado excepcional que ha tenido lugar bajo la Constitucion de
1978».

2. EL CARACTER DE AGENTE DE LA AUTORIDAD

2.1 Estudio de la normativa

La colectividad nacional, dice DE QUEROL Y DE DURANY en su tratado sobre
principios de derecho militar espanol, en defensa de su seguridad, existencia e
independencia, necesita de medios eficaces para repeler los ataques a sus fines y
desenvolvimiento.

La sociedad, por precision defensiva, ha tenido que crear instituciones de
fuerza. Y esta fuerza organizada «que es fuerza legitima y no violencia» se ha
encarnado tradicionalmente en los ejércitos que, cuando se han hecho perma-
nentes, pasan a convertirse en una funcion normal de la actividad del Estado,
precisando el articulo 8 de la Constitucion sus misiones: garantizar la defensa y
soberania de Espana, defender su integridad territorial y el ordenamiento cons-
titucional.

Estas apreciaciones desembocan, a nuestro juicio, en la necesidad de que se
reconozca a las Fuerzas Armadas su caracter de agente de la autoridad, bien en
el desempeno de actividades comunes de las Fuerzas Armadas, bien cuando su
uso es preciso para la pervivencia del Estado. En este sentido cabe preguntarse
en primer lugar qué es un agente de la autoridad. Sefiala el articulo 7.1 de la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que: «En
el gjercicio de sus funciones, los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
tendran a todos los efectos legales el caracter de agentes de la autoridad»; especifi-
cando previamente el articulo segundo de dicho texto legislativo que: «Son Fuer-

17 DE QueroL Y DE DURAN, F. (1945), Principios de Derecho Militar Espafiol, Naval, Madrid,
pag. 18.
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zas y Cuerpos de Seguridad: a) Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
dependientes del Gobierno de la Nacién. b) Los Cuerpos de Policia dependientes
de las Comunidades Autonomas. ¢) Los Cuerpos de Policia dependientes de las
Corporaciones Locales». No se incluyen, asi pues, los vigilantes y guardas jura-
dos de seguridad privada, ya que la seguridad publica es una competencia exclu-
siva del Estado, y su mantenimiento corresponde al Gobierno de la Nacion?®. El
Diccionario panhispanico del espariol juridico define esta figura como «funcionario
que ejecuta ordenes de la autoridad o actiia en representacion de estay.

Esta definicion implica traer a colacion qué debe entenderse por autoridad,
y qué debe entenderse por funcionario publico. De manera sintética puede afir-
marse que, a efectos penales, la autoridad viene representada —segun el art. 24.1
del Cédigo Penal— por la siguiente diccion: «A los efectos penales se reputara
autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion, tribunal u
organo colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, ten-
dran la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los Diputa-
dos, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas
y del Parlamento Europeo. Se reputara también autoridad a los funcionarios del
Ministerio Fiscal». Como ha destacado la jurisprudencia (sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de enero de 1961, entre otras), se delimitan las personas que han
de ser protegidas, en atencion al cargo o funciéon que desempefian, frente a los
ataques tipicos, dispensando, en definitiva, proteccion a la funcion publica, sin
olvidar que la autoridad pierde automaticamente su cualidad a los efectos de pro-
teccion privilegiada que la ley le otorga al actuar al margen de ella o con notorio
abuso de su cometido; y por otro lado, se delimitan también los sujetos activos
de aquellas infracciones reservadas a autoridades. Si nos centramos en la figura
del funcionario publico, es el articulo 24.2 del mismo texto legislativo el que se
expresa en los siguientes términos: «Se considerara funcionario publico todo el
que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento de
autoridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas». Desde una
perspectiva mas administrativista que penalista, se podria completar la definicién
afiadiendo que es aquella persona que desempena funciones retribuidas en las
administraciones publicas al servicio de los intereses generales, unido por una
relacion de servicios profesionales regulada por el derecho administrativo. Desde
un ambito mas restringido dentro del orden juridico administrativo, se requiere
que la persona acepte voluntariamente su participacion en un concurso o exa-
men, cumpla los requisitos exigidos, supere las correspondientes pruebas, y sea
nombrado funcionario a través del acto administrativo articulos 9 y 10 del texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico (aprobado por el
articulo tnico del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre). Es decir,
que el agente de la autoridad es un funcionario que tiene como mision ejecutar
ordenes de la autoridad, y que el funcionario sirve a la autoridad mediante actos
de indole ejecutiva, es decir, que esta encargado de aplicar, o hacer cumplir las
disposiciones de la autoridad.

18 Esta es una idea basica, dentro de la teoria politica, que debe presidir el funcionamiento de los
Estados de derecho. Asi lo proclama por otra parte el articulo 1.1 de la LO 2/1986.
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Si nos centramos en la normativa que atane a las fuerzas en lo que al carac-

ter de agente de la autoridad se refiere, hemos de destacar la siguiente:

— La ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar, en su dis-
posicion adicional tercera establece que: «Los miembros de las Fuerzas
Armadas que presten sus servicios como policia militar, naval o aérea o
que intervengan en las operaciones descritas en el articulo 16.¢) de la Ley
Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, tendran
caracter de agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funciones, en las
circunstancias y con las condiciones que reglamentariamente se determi-
nen». Esta diccion implica una obligada referencia a la ley organica que
en ella se cita.

— La Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, en
su art. 16 ¢) sefiala que: «El cumplimiento de las misiones de las Fuerzas
Armadas y el desarrollo de su contribucién complementaria o subsidia-
ria de interés publico requieren realizar diferentes tipos de operaciones,
tanto en territorio nacional como en el exterior, que pueden conducir a
acciones de prevencion de conflictos o disuasion, de mantenimiento de
la paz, actuaciones en situaciones de crisis y, en su caso, de respuesta a
la agresion. En particular, las operaciones pueden consistir en: [...] La
colaboracion con las diferentes Administraciones publicas en los supues-
tos de grave riesgo, catastrofe, calamidad u otras necesidades publicas,
conforme a lo establecido en la legislacion vigente».

— El Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero, «por el que se aprueban las
normas sobre seguridad en las Fuerzas Armadas», texto de referencia,
es el que desarrolla con mas nitidez el caracter de agente de la autori-
dad. De este real decreto nos interesa destacar, primeramente, el articulo
29.2 que sefiala lo siguiente: «Los miembros de las Fuerzas Armadas que
presten su servicio como policia militar, naval o aérea, sin perjuicio de su
caracter de fuerza armada cuando proceda, tendran el caracter de agente
de la autoridad en el ejercicio de sus funciones». Ademas, el estudio de
los cometidos asignados a la policia militar, naval o aérea del articu-
lo 30, nos lleva a afirmar que ostentan las mismas capacidades que los
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. También es
capital —en lo que a nuestro tema concierne y por la aplicacion que del
mismo se viene dando— la disposicion adicional primera del Real De-
creto 194/2010, relativa a las circunstancias y condiciones de actuacion
de los miembros de las Fuerzas Armadas como agentes de la autoridad,
que senala, en lo que ahora interesa, que:

«1. Los miembros de las Fuerzas Armadas tendran el caracter de agentes de
la autoridad en el ejercicio de sus funciones cuando intervengan encuadrados en
la Unidad Militar de Emergencias, bajo mando o control operativo de esta, o en
otras unidades de las Fuerzas Armadas, en las operaciones descritas en el articulo
16.e) de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, en
las circunstancias que se indican a continuacion:
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»a) En los supuestos de grave riesgo, catastrofe, calamidad en las situaciones

»b) En los supuestos de otras necesidades publicas en intervenciones en
apoyo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en operaciones de vigi-
lancia y protecciéon o como consecuencia de atentados terroristas u otros actos
ilicitos y violentos. Estas intervenciones se produciran en los términos que deter-
mine el Gobierno.

»2. En su actuacion deberan cumplir las siguientes condiciones:

»a) Debera mediar una orden en ejecucion de decisiones tomadas por la
autoridad con competencia para ello.

»b) Tendran la formacion y preparacion adecuadas, que seran impartidas
dentro de la ensefianza militar y de la instruccion y adiestramiento, con el fin de
que conozcan sus obligaciones y derechos.

»c) Llevaran una identificacion facilmente visible sobre el uniforme que les
acredite como agentes de la autoridad.

»3. También tendran dicho caracter de agentes de la autoridad en el ejercicio
de sus funciones los miembros de las Fuerzas Armadas que presten sus servicios
como policia militar, naval o aérea, de acuerdo con lo que establece el capitulo
IV de las Normas sobre seguridad en las Fuerzas Armadas, que aprueba este real
decreto.

»4. Los miembros de las dotaciones de los buques de la Armada tendran
el caracter de agentes de la autoridad en el ejercicio de funciones de vigilancia y
seguridad maritima atribuidas legalmente o por convenios internacionales suscri-
tos por Espana, que se llevaran a cabo sin perjuicio de las que estan atribuidas a
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y a los integran-
tes de los organismos publicos con funciones de vigilancia maritima en el ejercicio
de sus competencias».

Asi pues, en los cometidos asignados por estos tres textos normativos de
referencia, deben estar presentes, en circunstancias ordinarias, estas tres premisas:
una orden de ejecucion, formacion y preparacion y la identificacion visible sobre
el uniforme. Como estas circunstancias pueden variar, piénsese, por ejemplo, en
un cabo primero destinado en el Regimiento de Infanteria América 66, en Pam-
plona, en labores de escolta del coronel jefe del Regimiento, que podria en deter-
minados actos institucionales vestir ropa civil. En estas circunstancias, a efectos
de identificacidn, debiendo portar la tarjeta de identidad a la que alude la dispo-
sicion adicional segunda del Real Decreto 194/2010, que a su vez esta prevista en
la disposicion transitoria primera de la Orden DEF/316/2015, de 23 de febrero,
«por la que se aprueban los medios de identificacion que sobre el uniforme deben
portar los miembros de las Fuerzas Armadas que tengan caracter de agente de
la autoridad en el ejercicio de sus funciones». Las caracteristicas de este medio
de identificacidn estan previstas en la disposicion transitoria primera de la orden
ministerial, que establece que: «Los miembros de la Policia Militar, Naval o Aérea
designados como escoltas de autoridades militares seguiran utilizando la tarjeta
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de Identidad del Escolta regulada por la Orden 33/1987, de 12 de junio, «por la
que se crea la tarjeta de identidad del escolta de autoridades militares y determina
las autoridades facultadas para su expedicion, hasta el desarrollo e implantacion
de la tarjeta de identificacion personal a que hace referencia el articulo 9 de esta
orden ministerial».

Es esta orden ministerial, por otra parte, la que especifica cuales son las
identificaciones visibles relativas a los militares que ejerzan como agentes de la
autoridad, nombrando su articulo 5 las siguientes: brazalete, chaleco, distintivo
de identificacion personal y tarjeta de identificacion personal.

Existe, en suma, una clara ¢ inequivoca voluntad del legislador de consi-
derar a la policia militar como agente de la autoridad, siempre que cumplan el
requisito objetivo de actuar en el ejercicio de sus funciones, ya sean las generales
encomendadas con su «apellido» militar, o las que especificamente puedan ser
asignadas.

Si nos centramos ahora en el ambito de la proteccion del militar como
agente de la autoridad, el articulo 35 de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octu-
bre, del Cédigo Penal Militar, establece que:

«1. El militar que cometiere alguno de los delitos previstos en los articulos
550 a 556 del Codigo Penal, contra autoridad militar, fuerza armada o policia
militar, en sus funciones de agentes de la autoridad, sera castigado con las penas
alli previstas, cuyo limite maximo se incrementara en un quinto, salvo cuando la
condicion de autoridad o funcionarial del sujeto activo de la infraccion penal ya
haya sido tenido en cuenta por la ley al describir o sancionar el delito. Todo ello
sin perjuicio de la aplicacion del articulo 21 del presente Codigo.

»2. El que, en situacion de conflicto armado, estado de sitio o en el curso
de una operacion internacional coercitiva o de paz, cometiere estos delitos sera
castigado con las penas superiores en grado a las respectivamente sefialadas en el
Coédigo Penal.

»3. A los efectos de este Codigo, se entenderd que son fuerza armada los
militares que, vistiendo uniforme, presten un servicio reglamentariamente orde-
nado que legalmente esté encomendado a las Fuerzas Armadas y, en el caso de la
Guardia Civil, que no sea encuadrable en el ejercicio de funciones de naturaleza
policial y, en todo caso, en situacion de conflicto armado, en estado de sitio o
cuando se encuentren integrados en unidades de las Fuerzas Armadas».

Es decir, que conforme al articulo 550.2 del Cédigo Penal ordinario, una
eventual agresion, intimidacion grave, resistencia grave o acometimiento, podria
ser castigada con pena de prision de seis meses a tres anos, incrementada en un
quinto conforme a las reglas de determinacion de la pena estipuladas en los arti-
culos 70 y siguientes del Cédigo Penal.

Si acudimos a la jurisprudencia para delimitar esta proteccion, la sentencia
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1995, entre
otras muchas, resulta ilustrativa, pues requiere la confluencia de estos cuatro ele-
mentos:
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a) Que el sujeto pasivo del ilicito penal sea una autoridad o uno de sus agen-
tes.

b) Que dicho sujeto pasivo se encuentre en el ejercicio de su cargo. Desde
esta perspectiva es importante destacar que no debe extralimitarse en sus
funciones.

¢) Que exista acometimiento, uso de fuerza, intimidacion o resistencia grave
por parte del sujeto activo sobre el pasivo.

d) Que el sujeto activo del ilicito actiie con el animo o propodsito de ofender,
en el caso de que sea autoridad el sujeto pasivo.

Por otra parte, desde el punto de vista administrativo tendran las atribu-
ciones previstas en el articulo 77.5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, que, en el
ambito de los medios y periodo de prueba en la instruccion del procedimiento
establece que: «Los documentos formalizados por los funcionarios a los que se
reconoce la condicion de autoridad y en los que, observandose los requisitos lega-
les correspondientes se recojan los hechos constatados por aquellos haran prueba
de estos salvo que se acredite lo contrario». Es decir, que los partes, atestados,
actas u otros documentos formalizados segun los requisitos legales en el ejercicio
de sus funciones tienen valor probatorio, sin perjuicio, como es natural, de las
pruebas que en defensa de sus derechos e intereses puedan aportar los adminis-
trados.

2.2. Analisis del Real Decreto 463/2020

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, «por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19», ha sido —de acuerdo con los cauces analizados—, el instrumento
utilizado para declarar el estado de alarma por parte del Ejecutivo en virtud del
articulo 116 de la Constitucion. Este estado de alarma fue prorrogado hasta en
ocho ocasiones, de acuerdo con lo establecido en el articulo 116.2 de la Constitu-
cion y el articulo 162 del Reglamento del Congreso, manteniéndose la excepcio-
nalidad hasta el 21 de junio de 2020%°.

En lo que a este trabajo atafie, es la disposicion adicional quinta del Real
Decreto 463/2020 la que otorga el caracter de agente de la autoridad a los miem-
bros de las Fuerzas Armadas en los siguientes términos: «De acuerdo con la

19 Las prorrogas lo fueron, como no podia ser de otra manera, por quince dias naturales. Se
prorrogd hasta las 00:00 horas del dia 12 de abril de 2020 por los articulos 1 y 2 del Real Decreto
476/2020, de 27 de marzo; hasta las 00:00 horas del dia 26 de abril de 2020 por los articulos 1y 2
del Real Decreto 487/2020, de 10 de abril; hasta las 00:00 horas del dia 10 de mayo de 2020, por los
articulos 1 y 2 del Real Decreto 492/2020, de 24 de abril; hasta las 00:00 horas del 24 de mayo de 2020,
por los articulos 1 y 2 del Real Decreto 514/2020 de 8 de mayo de 2020; hasta las 00:00 horas del 7 de
junio de 2020, por los articulos 1 y 2 del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo; hasta las 00:00 horas
del dia 21 de junio de 2020, por los articulos 1 y 2 del Real Decreto 555/2020, de 5 de junio. En el
momento en el que se escriben estas lineas, se dirime en el Congreso de los Diputados un cambio de
interpretacion en lo que a prorrogas atafie.
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disposicion adicional tercera de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera
Militar, en relacion con los articulos 15.3 y 16 ¢) de la Ley Organica 5/2005, de
17 de noviembre, de la Defensa Nacional, los miembros de las Fuerzas Armadas
en el ejercicio de las funciones previstas en este real decreto tendran caracter de
agentes de la autoridad». Es decir, como no podia ser de otra manera, se invoca
la normativa analizada en el correspondiente epigrafe. Esta atribucion era indis-
pensable porque, segun el articulo 4.1, la autoridad competente designada ha
sido el Gobierno, y una de las cuatro autoridades competentes delegadas, esto
es, que estan bajo la direccion de la Presidencia del Gobierno, ha sido la minis-
tra de Defensa?, que queda habilitada al amparo del articulo 4.3 para dictar
las ordenes, resoluciones, disposiciones e instrucciones interpretativas que, en la
esfera especifica de su actuacion, fuesen necesarias para garantizar la prestacion
de todos los servicios, ordinarios o extraordinarios, en orden a la proteccion de
personas, bienes y lugares, mediante la adopcion de cualquiera de las medidas
previstas en el articulo once de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio.

En lo atinente al margen de actuacion de los agentes de la autoridad, no
precisa nada nuevo el Real Decreto 463/2020, ya que el articulo 5.2 indicaba
que: «Los agentes de la autoridad podran practicar las comprobaciones en las
personas, bienes, vehiculos, locales y establecimientos que sean necesarias para
comprobar y, en su caso, impedir que se lleven a cabo los servicios y actividades
suspendidas en este real decreto, salvo las expresamente exceptuadas. Para ello,
podran dictar las 6rdenes y prohibiciones necesarias y suspender las actividades
o servicios que se estén llevando a cabo». Cabe preguntarse, en consecuencia, qué
limitaciones ha entrafiado la declaracion del estado de alarma, y en qué medida
han coadyuvado las Fuerzas Armadas en las restricciones. La participacion de
las Fuerzas Armadas —mas alla de las sanitarias de desinfeccion y transporte,
por citar dos significativas?’— ha girado primordialmente en torno a las limita-
ciones de la libertad de circulacion de las personas del articulo 7, y vigilancia de
las medidas de contencidn en el ambito de la actividad comercial, equipamientos
culturales, establecimientos y actividades recreativas, actividades de hosteleria
y restauracion, y otras adicionales del articulo 10. Esta participacion, por otra
parte, ha sido desarrollada a requerimiento previo de una autoridad competente
delegada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 5.6, cuya lectura debera
hacerse a la luz de lo dispuesto en el articulo 15.3 de la Ley Organica 5/2005, de
17 de noviembre, de la Defensa Nacional: «Las Fuerzas Armadas, junto con las
Instituciones del Estado y las Administraciones publicas, deben preservar la segu-
ridad y bienestar de los ciudadanos en los supuestos de grave riesgo, catastrofe,
calamidad u otras necesidades publicas, conforme a lo establecido en la legisla-
cion vigente». En este sentido, como la Administracion autonémica ha conser-
vado las competencias en la gestion ordinaria de sus servicios (art. 6 del Real
Decreto 463/2020, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 4 y 5 del mismo),

20 Vid. articulo 4.2 a) del Real Decreto 463/2020.

21 1a participacion ha sido amplia y eficaz, sobre todo desde el punto de vista sanitario y logistico
pero en el presente trabajo como es obvio debemos centrarnos en las que conciernen a la limitacion
de determinados derechos.
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el impacto de la labor de las Fuerzas Armadas ha sido distinto en las diferentes
comunidades autébnomas.

2.3. Consideraciones acerca de la conveniencia de su otorgamiento

Sobre la conveniencia de su otorgamiento, el reconocimiento de los milita-
res como agentes de la autoridad en el curso de la Operacion Balmis ha posibili-
tado, principalmente, el ejercicio de dos actividades: la identificacion de terceras
personas y la detencion.

Sobre la identificacion a terceras personas, el articulo 16.1 de la Ley Orga-
nica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana, establece
en lo que ahora interesa que: «En el cumplimiento de sus funciones de indagacién
y prevencion delictiva, asi como para la sancion de infracciones penales y admi-
nistrativas, los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran requerir la
identificacion de las personas en los siguientes supuestos: a) Cuando existan indi-
cios de que han podido participar en la comision de una infraccion. b) Cuando,
en atencion a las circunstancias concurrentes, se considere razonablemente nece-
sario que acrediten su identidad para prevenir la comision de un delito. En estos
supuestos, los agentes podran realizar las comprobaciones necesarias en la via
publica o en el lugar donde se hubiese hecho el requerimiento, incluida la identifi-
cacion de las personas cuyo rostro no sea visible total o parcialmente por utilizar
cualquier tipo de prenda u objeto que lo cubra, impidiendo o dificultando la iden-
tificacion, cuando fuere preciso a los efectos indicados [...]». Esta identificacion
a terceras personas, asi pues, implica la paralizacion de la actividad cotidiana del
ciudadano y no entrafia una privaciéon de libertad —como sucede con la deten-
cion—, y por tanto queda fuera del nucleo esencial de proteccion del articulo 19
de la Constitucion, siempre que estas se realicen por los funcionarios legalmente
autorizados y durante el tiempo minimo imprescindible para cumplir el fin per-
seguido. El fin perseguido seria, con arreglo al articulo 16.1 citado, bien indicios
racionales de la comision de una infraccion, bien cuando sea necesario prevenir
la comision de un delito. Esta posibilidad de identificar a los ciudadanos entronca
directamente con lo establecido en el articulo 2.2 del Real Decreto 1553/2005,
que se expresa en los siguientes términos: «Todas las personas obligadas a obte-
ner el Documento Nacional de Identidad lo estan también a exhibirlo cuando
fueren requeridas para ello por la autoridad o sus agentes». Existe copiosa juris-
prudencia que manifiesta que una identificacion improcedente puede dar lugar a
una denuncia contra el agente, por tanto, habra que examinar las circunstancias
particulares, atendiendo a los casos en los que aparece racionalmente justificada.
En casos extremos —que durante la operacion se ha producido—, en los que la
identificacion fuese indispensable, y el sujeto no quisiese identificarse, se puede
trasladar a la persona en cuestion a las dependencias policiales mas proximas en
las que se disponga de los medios adecuados para la practica de esta diligencia,
a los solos efectos de su identificacion y por el tiempo estrictamente necesario,
que en ningun caso podra superar las seis horas (art. 16.2); informando de modo
inmediato y comprensible de las razones de dicha solicitud, asi como, en su caso,
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del requerimiento para que acompaie a los agentes a las dependencias policiales.
Asimismo, se dejara constancia mediante asiento en el libro-registro de seguri-
dad ciudadana de las diligencias practicadas (art. 16.3); expidiendo a la salida un
volante acreditativo del tiempo de permanencia en ellas, la causa y la identidad
de los agentes actuantes (art. 16.4). En la practica, estas ultimas actuaciones las
han realizado las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado después de haber
practicado el personal militar la detencion. A su vez, el art. 16.5 contempla que en
casos de resistencia o negativa a identificarse o a colaborar en las comprobaciones
o practicas de identificacion, se estara a lo dispuesto en el Codigo Penal, en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y, en su caso, en la Ley Organica 4/2015. Este tltimo
precepto habra que ponerlo en consonancia con lo dispuesto en el articulo 495 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, donde se sefiala que no se podra detener por
simples faltas, a no ser que el presunto reo no tuviese domicilio conocido ni diese
fianza bastante, a juicio de la autoridad o agente que intente detenerle.

Toda esta actividad identificativa nos lleva al examen de la segunda activi-
dad a la que hemos aludido: la detencion. Si bien en algunos campos ajenos al
juridico se utiliza el concepto de «retencion» para designar la privacion tempo-
ral de libertad efectuada por un militar que actiia como agente de la autoridad
—quiza motivado por el hecho de que se hace posteriormente una transferencia
del detenido a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado—, no hemos sino de
desecharlo por considerarlo inconstitucional. La detencion es, de manera sucinta,
la privacion temporal de libertad de una persona ante la sospecha de que sea res-
ponsable de una infraccion penal. Esta facultad ha sido utilizada en determinadas
situaciones, el articulo 32 del RD 194/2010 sefala que: «Estando de servicio y
en ausencia de miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad los miembros de
la policia militar, naval o aérea intervendran ante delitos flagrantes de acuerdo
con lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Tan pronto como les sea
posible recabaran la presencia de aquellos y daran cuenta de su actuacion a sus
superiores». Ahora bien, siendo este articulo reiterativo en el campo de las atri-
buciones de agente de autoridad, jen qué casos puede practicarse una detencion
con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal? Segun su articulo 491 podria
llegar a detener el particular, y el articulo 492 resefia la obligacion que tiene la
«Autoridad o agente de Policia Judicial» en los supuestos previstos en el articulo
490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Lo importante, a nuestro juicio, es que
de acuerdo con la necesidad de formaciéon adecuada prevista en la disposicion
adicional primera del Real Decreto 194/2010, el militar tenga la preparacion para
efectuar la detencion. Esta consideracion trae causa en que, dada su naturaleza
personal y provisionalisima, debe informarse al detenido de forma inmediata y
de manera que le sea comprensible, de los hechos que se le imputan y las razones
motivadoras de su privacion de libertad, asi como de los derechos que le asisten?2.
No debe perderse de vista que toda esta actuacion tiene una duracion limitada?3

22 Concretamente, y al socaire del articulo 24 de la Constitucion y del articulo 520 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal: a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y no confesarse culpable, a
la asistencia letrada, a la notificacion de la detencion a un familiar o persona designada, a ser asistido
por un intérprete y a ser reconocido por un médico.

23 Vid. articulos 17.2 de la Constitucion y 520 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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y puede propiciar un procedimiento de habeas corpus®*. Ademas, el agente de
autoridad debe tener presente que, de acuerdo con el articulo 520.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la detencion debe practicarse en la forma que menos
perjudique al detenido o preso en su persona, reputacioén y patrimonio, velando
por los derechos constitucionales al honor, intimidad e imagen de aquellos.

3. LA OPERACION BALMIS

3.1. Elementos juridicos de la operacion

En términos generales, la Operacion Balmis, en linea con el nombramiento
de la ministra de Defensa como autoridad competente delegada segun el arti-
culo 4.3 del Real Decreto 463/2020, ha sido la respuesta proporcionada por las
Fuerzas Armadas a la situacion de emergencia sanitaria que provoco el estado de
alarma. Como es sabido, el nombre trae causa en la Real Expedicion Filantropica
de la Vacuna liderada por el médico y cirujano honorario de la Corte de Carlos
IV D. Francisco Javier Balmis y Berenguer?®. Esta expedicion de caracter filan-
trépico se desarrolld entre 1803 y 1806 en diversos territorios de Hispanoamérica,
Filipinas y China. Su objetivo inicial iba dirigido a que la vacuna de la viruela
llegase a todos los rincones de la Espana de entonces, siendo la expedicion sufra-
gada con fondos publicos y apoyada en todo momento por Carlos IV, cuya hija
Maria Teresa, habia fallecido precisamente por esa enfermedad.

En desarrollo del Real Decreto 463/2020, la Ministra de Defensa aprobo la
Instruccion de 15 de marzo de 2020, del Ministerio de Defensa, «por la que se
establecen medidas para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19 en el ambito del Ministerio de Defensa,» y cuyo objeto se dirige
a la consecucion de tres propdsitos?é: determinar las medidas necesarias para la
actuacion de las Fuerzas Armadas y de los recursos sanitarios de la red sanitaria
militar en desarrollo de lo previsto en el Real Decreto 463/2020; en segundo lugar
garantizar la actuacion de los miembros de las Fuerzas Armadas y de los recursos
de caracter operativo y sanitario en el cumplimiento de las medidas previstas en
el citado real decreto en todo el territorio nacional, asi como la coordinacion con
las necesidades que se determinen por el Gobierno; y finalmente poner a disposi-
cion de la autoridad competente, asi como de las autoridades competentes dele-
gadas las capacidades militares de la Unidad Militar de Emergencias, asi como

24 Regulado en la Ley Organica 6/1984, de 24 de mayo.

25 Campos MuNoz, A. (2014), La Real Expedicién Filantrépica de la Vacuna, discurso de ingreso
como académico correspondiente en Granada, pronunciado en el Salén Regio de la Diputacion de
Cadizel 7de mayo de 2014. Consultado en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4954023,
en fecha 16 de octubre de 2020.

26 Sobre la informacion del desarrollo de la operacion en sede parlamentaria se puede consultar el
diario de sesiones del Congreso de los Diputados (Comision de Defensa), disponible en: http://www.
congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/DS/CO/DSCD-14-CO-62.PDF, consultado en fecha 16 de
octubre de 2020.
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aquellas otras capacidades de las Fuerzas Armadas y del Ministerio de Defensa,
al menos, en materia de:

Policia Militar.
— Transporte logistico terrestre.
— Aerotransporte general y capacidades de aerotransporte medicalizado.
— Control de trafico aéreo, de la navegacion maritima, puertos y aeropuer-
tos.
— Alojamientos logisticos y establecimiento de campamentos militares.
— El ambito de la Inspeccion General de Sanidad de la Defensa.

Fruto de esta instruccion, el JEMAD aprobo la Directiva Militar Inicial de
16 de marzo para desarrollar las responsabilidades en el ambito de sus competen-
cias, siendo presentado posteriormente el Plan de Operaciones del Comandante
del Mando de Operaciones (CMOPS). De esta documentacion se desprende
que la operacién ha contado con una estructura operativa que contempla, bajo
control operacional del CMOPS, cuatro mandos componentes: los tradiciona-
les terrestre, maritimo y aéreo, junto con el mando componente de emergencias,
que aglutino los efectivos de la Unidad Militar de Emergencias. Asimismo, se
adscribid en el ambito de la Operacion a la Inspeccion General de Sanidad de la
Defensa.

Cabe preguntarse a este respecto, una vez examinada la conveniencia de que
en determinadas circunstancias las Fuerzas Armadas puedan ejercer como agen-
tes de la autoridad, si la declaracion de un estado de alarma es suficiente para
que la institucién pueda ser utilizada para llevar a cabo actividades que limiten
derechos fundamentales. Ciertamente, este es un asunto que debe enfocarse de
manera amplia, ya que los limites legales establecidos para el estado de alarma
rigen tanto para las Fuerzas Armadas como para los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado. Pero llegados a este punto, hay que trazar una linea entre
los cometidos asignados a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y las
Fuerzas Armadas, ya que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tienen
como principal mision el mantenimiento del orden en garantia y proteccion de los
derechos, libertades y seguridad ciudadana, mientras que las Fuerzas Armadas
estan orientadas al combate. A este proposito dedicaremos las siguientes lineas,
al objeto de hacer notar una posible laguna.

En efecto, el articulo 14 de la Constitucion?’ dibuja unas lineas claras para
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, distintas a las del articulo 8 de la carta
magna. Ha resaltado el Tribunal Constitucional en diversas ocasiones que si bien
la norma fundamental distingue las Fuerzas Armadas y los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad, ello no impide que la misma Constitucion contemple como ajustado a
sus preceptos que la ley pueda sujetar a la disciplina militar a los institutos arma-
dos o0 a otros cuerpos, por lo que no puede afirmarse que la aplicacion del régimen

27 Establece que: «1.Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Gobierno,
tendran como mision proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad
ciudadana. 2. Una ley organica determinara las funciones, principios basicos de actuacion y estatutos
de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad».
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disciplinario sancionador de caracter militar a los Cuerpos y Fuerzas de Seguri-
dad del Estado sea contrario a la Constitucion, aun cuando ello suponga excluir-
los, en este aspecto, de la Administracion Civil. En todo caso, como destaca entre
otros ERNESTO GARciA TREVIIANO, los fines de una y otra son sustancialmente
distintos, sin perjuicio de que en ocasiones puedan producirse eventuales super-
posiciones. Las Fuerzas Armadas, por disposicion del articulo 8.1 de la Consti-
tucion, tienen como misidén garantizar la soberania e independencia de Espana,
defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional. Las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad, por su parte, tendran como misioén proteger del libre
ejercicio de los derechos libertades y garantizar la seguridad ciudadana?®. Des-
taca, asimismo, que en este Ultimo aspecto, compete con caracter exclusivo al
Estado la «seguridad publica» (articulo 149.1.29.* de la Constitucion), concepto
que supone una nocion mas precisa que la de «orden publico» seglin sefialo tem-
pranamente el Tribunal Constitucional en su Sentencia 33/1982. Afirmé enton-
ces que en el concepto de «orden publico» pueden incluirse cuestiones como las
referentes a la salubridad, lo que normalmente estara excluido del concepto de
«seguridad publica», sin perjuicio de la posible existencia de casos extremos en
los que ambos conceptos puedan llegar a confundirse y, en definitiva, que la pre-
servacion de la seguridad publica implique actuar en el ambito, por ejemplo, de
la salubridad. Congruentemente, en su sentencia 313/1994 insistia en que no toda
seguridad de personas y bienes, ni toda normativa encaminada a conseguirla,
puede englobarse en el titulo competencial de seguridad publica, pues si asi fuera
la practica totalidad de las normas del ordenamiento serian normas de seguridad
publica y, por ende, competencia del Estado, cuando es claro que se trata de un
concepto mas estricto, en el que hay que situar de modo predominante los Cuer-
pos de Seguridad a que se refiere el articulo 14 de la Constitucién??,

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 104.2 de la Constitucion,
se promulgo la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, cuyo articulo 1.1 establece que: «La Seguridad Publica es competencia
exclusiva del Estado. Su mantenimiento corresponde al Gobierno de la Naciony.
Lo que no es 6bice para que se hayan constituido policias autonémicas al abrigo
del articulo 1.2 del citado texto legal. Asi, destacan como policias autondmicas
independientes la del Pais Vasco, Cataluna, Navarra, Canarias; y las correspon-
dientes a las de las corporaciones locales.

A sensu contrario, el articulo 8 encomienda a las Fuerzas Armadas las
siguientes funciones3® de acuerdo con la sinopsis efectuada por José MANUEL
VERA SANTOS:

28 GArcia TREVIIANO, E.: sinopsis del articulo 14 de la Constitucion espafiola, consultado en el
portal de la Constitucion en la direccion:

https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=104&tipo=2 en fecha
19 de octubre de 2020.

2 Ibid.

30 En la agrupacion de funciones hemos seguido a VERA SANTOs, J. M., en su comentario al
articulo 8 de la Constitucion consultado en https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/
sinopsis/sinopsis.jsp?art=8&tipo=2 en fecha 19 de octubre de 2020.


https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=104&tipo=2
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=8&tipo=2
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=8&tipo=2
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1. Las Fuerzas Armadas garantizan la soberania y la independencia de
Espana, funcion tradicional que debe entenderse como una actuaciéon externa
que busca asegurar la propia existencia del Estado frente a terceros. Deben rea-
lizarse algunas acotaciones: esta actuacion se realiza ordinariamente con la sola
existencia de las Fuerzas Armadas, que produce un claro efecto disuasorio. En
cuanto a la presencia de Espafa en organizaciones supranacionales tanto de
caracter militar (OTAN) como politico (Uniéon Europea), no obsta a que la sobe-
rania e independencia nacional se sigan manteniendo, ya que la presencia en las
mismas no deja de ser un acto voluntario del Estado, segun las previsiones que se
pueden encontrar en los articulos 93 a 96 de la CE.

2. Las Fuerzas Armadas defienden la integridad territorial de Espafia,
defensa que presenta una doble vertiente, interna y externa. La proyeccion externa
tiene un perfil excluyente de intentos de anexion por terceros, lo que supone en el
fondo una nueva llamada de atencion a lo antes expuesto referido a la funcion de
garantia de la soberania y la independencia. En el ambito interno, esta defensa
de la integridad territorial se concibe como el ultimo recurso material para el
impedimento de secesiones o fragmentaciones del territorio nacional. Y es que no
podemos olvidar que el articulo 2 de la Constitucion espafiola expresa que esta
se basa —y con ella todo el sostén del Estado democratico—, «en la indisoluble
unidad de la Nacion espafiola, Patria comun e indivisible de todos los espafoles
[...]», cuestidn esta que necesariamente nos pone en contacto con la tercera de las
funciones constitucionales de las Fuerzas Armadas y que a continuacion trata-
mos, la defensa del orden constitucional.

3. Las Fuerzas Armadas garantizan el orden constitucional, actividad,
como decimos, fuertemente conectada con las anteriores, también de caracter
excepcional, bien que goza de sustantividad propia que lleva a nuestro legisla-
dor a expresar —en desarrollo del articulo 116.4 de la CE y mediante la Ley
Organica 4/1981, reguladora de los estados de alarma, excepcion y sitio—, que
se trata de una competencia absolutamente reglada y sometida a las decisiones
institucionales de las Cortes Generales y sobre todo del Gobierno, toda vez que
se declare el estado de sitio (arts.32 y siguientes de la LO 4/1981). Esta defensa del
ordenamiento constitucional viene referida a un ambito material, que no juridico
ordinario, ya que es el Tribunal Constitucional el 6rgano que asume esta tltima
funcidn (art. 1 de la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional).

La delimitacion entre ambas instituciones nos sirve para afirmar que, a
nuestro juicio, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado —por las funcio-
nes constitucionales sefialadas—, tienen un papel preponderante en el estado de
alarma, mientras que las Fuerzas Armadas lo tienen en los estados de excepcion
y sitio. Esto no deberia impedir una adecuada coordinacidn, ya que los Cuerpos
y Fuerzas de Seguridad del Estado podrian quedar bajo la dependencia de la
autoridad militar en los casos de estado de sitio de acuerdo con el articulo 33.2
de la Ley Organica 4/1981; y por otra parte, como en el caso que examinamos
en el presente trabajo, las Fuerzas Armadas, de acuerdo con el articulo 16 ¢) de
la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre de la Defensa Nacional, las Fuer-
zas Armadas pueden colaborar: «con las diferentes Administraciones publicas en
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los supuestos de grave riesgo, catastrofe, calamidad u otras necesidades publicas,
conforme a lo establecido en la legislacion vigente». Como institucion que ha
aunado el espiritu de ambas tenemos a la Guardia Civil, que segun el articulo
23 de la Ley Organica 5/2005, es «un Instituto armado de naturaleza militar,
dependiente del Ministro del Interior en el desempefio de las funciones que se
le atribuyen por la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, y del Ministro de Defensa en el cumplimiento de las misiones de
caracter militar que se le encomiendeny.

Hechas estas matizaciones retomamos la pregunta inicial, a saber, ;se
podrian utilizar las Fuerzas Armadas para una eventual limitacion de los dere-
chos fundamentales con ocasion de la declaracion de un estado de alarma? El
articulo 55.1 de la norma fundamental establece que: «Los derechos reconocidos
en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20, apartados 1, a) yd), y 5,
articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podran ser suspendidos
cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los térmi-
nos previstos en la Constitucion. Se exceptia de lo establecido anteriormente el
apartado 3 del articulo 17 para el supuesto de declaracion de estado de excep-
ciony». Es decir, las situaciones excepcionales en las que se permite la suspension
de derechos y libertades son, para nuestra Constitucion, el estado de excepcion
y el estado de sitio, puesto que en el estado de alarma, no se hace posible tal
suspension de derechos. De este articulo 55.1 de la Constitucion citado, se infiere
que podrian ser suspendidos los siguientes derechos y libertades al objeto de dejar
mayor libertad de actuacion al Ejecutivo para posibilitarle el restablecimiento del
orden publico alterado3!:

- Elderecho alalibertad y seguridad personales (art. 17). Declarado el estado
de excepcion, podra procederse a la detencion de cualquier persona siempre que
existan fundadas sospechas de que esa persona vaya a provocar alteraciones del
orden publico, durante un plazo maximo de diez dias, debiéndose comunicar en
el plazo de veinticuatro horas dicha detencion al juez, quien podra requerir en
cualquier momento informacion sobre la situacion del detenido. No afecta al
procedimiento de habeas corpus, con lo cual, toda persona detenida ilegalmente
podra ser de inmediato puesta en libertad. En el estado de sitio, se prevé tam-
bién la posibilidad de suspender las garantias juridicas del detenido (asistencia
letrada, derecho a ser informado de la acusacion...) previstas en el articulo 17.3.

- El derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2), pudiendo la auto-
ridad gubernativa —con inmediata comunicacion al juez competente— ordenar
y disponer inspecciones y registros domiciliarios si lo considera necesario para el
mantenimiento del orden publico.

- El derecho al secreto de las comunicaciones, en especial de las postales,
telegraficas y telefonicas (art. 18.3), con las mismas cautelas de comunicacion
inmediata a la autoridad judicial y siempre que la intervencion de las comunica-

31 Respecto a esta sistematizacion vid. ABELLAN MATESANZ, 1., en sus comentarios al articulo
55 de la Constitucion en https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.
jsplart=55&tipo=2, consultado en fecha 19 de octubre de 2020.
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ciones fuese necesaria para el esclarecimiento de hechos delictivos o el manteni-
miento del orden publico.

- La libertad de circulacion y residencia (art. 19). Puede prohibirse la circu-
lacion de personas y vehiculos, asi como delimitarse zonas de proteccion y segu-
ridad, e incluso exigir la comunicacion de todo desplazamiento u obligar a una
persona a desplazarse fuera de su lugar de residencia. Para la adopcion de tales
medidas, la autoridad gubernativa debera tener motivos fundados en razén de la
peligrosidad que para el mantenimiento del orden publico suponga la persona
afectad por tales medidas.

- Los derechos a la libertad de expresion, a la produccion y creacion lite-
raria, artistica, cientifica y técnica [art. 20.1 a) y d) y el secuestro de las publi-
caciones, grabaciones u otro medio de informacion 20.5]. La adopcion de estas
medidas -se advierte expresamente en la Ley Organica 4/1981- no podra llevar
aparejada ningun tipo de censura previa.

- Los derechos de reuniéon y manifestacion (art. 21), pudiendo la autoridad
gubernativa someter reuniones y manifestaciones a la exigencia de autorizacion
previa, prohibir su celebraciéon o proceder a la disolucion de las mismas. Expre-
samente quedan excluidas las realizadas por partidos politicos, sindicatos u orga-
nizaciones empresariales en cumplimiento de los fines previstos en los articulos 6
y 7 de la Constitucion.

- Los derechos de huelga y a la adopcion de medidas de conflicto colectivo
(arts. 28.2 y 37.2), facultando la ley a la autoridad gubernativa para decretar la
prohibicion de los mismos.

En consecuencia, con la declaracion del estado de alarma se podrian acor-
dar medidas tales como las resefiadas en el articulo 11 de la LOEAES, pero en
ningln caso limitar derechos fundamentales, esto es:

a) Limitar la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas
y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.

b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestacio-
nes personales obligatorias.

¢) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explo-
taciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios privados,
dando cuenta de ello a los ministerios interesados.

d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de pri-
mera necesidad.

e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los
mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccion afec-
tados por el apartado d) del articulo cuarto.

Como es logico, esta limitacion también debe predicarse respecto de las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado, pero con un matiz sustancial capital: estas
podran proceder, de acuerdo con sus misiones ordinarias, a la limitacion de derechos
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fundamentales —piénsese por ejemplo en una detencion—, por disposicion de lo dis-
puesto en el articulo 11 de la Ley Organica 2/1986 en lo relacionado con la comision
o intento de comision de un delito. En consecuencia, ;las detenciones practicadas por
las Fuerzas Armadas durante la Operacion Balmis han sido efectuadas al amparo
del reconocimiento de agentes de la autoridad en virtud del Real Decreto 463/2020
o, por el contrario, al abrigo del articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal?
La cuestion no es nimia, porque la habilitacion legal de las Fuerzas Armadas en este
punto se erige en el punto de apoyo de la actuacion. Se trataria, en sintesis, de diri-
mir si esta atribucion de agente de la autoridad al personal de las Fuerzas Armadas
equipara a sus miembros a los de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, o si por el
contrario actiian como lo podria hacer cualquier particular al abrigo de las deten-
ciones posibilitadas por el articulo 490 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en el
que se entremezcla la coordinacion prevista en el articulo 16 e) de la Ley Organica
52005, de 17 de noviembre de la Defensa Nacional. No se trata, naturalmente, de
una cuestion de capacidades, ya que las Fuerzas Armadas podrian sin duda realizar
dichos cometidos, sino que se trataria de una cuestion de habilitacion legal. Tampoco
se trata de dirimir si se han efectuado eventuales limitaciones de derechos funda-
mentales durante el estado de alarma, extremo que corresponde analizar a los orga-
nos jurisdiccionales. El hecho es que la detencion practicada por el personal de las
Fuerzas Armadas era seguida por la entrega del sujeto a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad. Al objeto de contestar a dicha pregunta, seria muy conveniente a nuestro
parecer que, en ulteriores modificaciones legislativas, se hiciese una eventual mencion
explicita a las Fuerzas Armadas sobre este particular bien en la Ley Organica 2/1986,
bien en la LOEAES, toda vez que por el principio de seguridad juridica y jerarquia
normativa proclamado en el articulo 9.3 de la Constitucion, lo dispuesto en un real
decreto no podria contravenir el titulo habilitante de una ley organica, que seria el
cauce adecuado segun el articulo 81 de la Constitucion.

3.2. Utilizacion de las FF. AA. en la lucha contra la pandemia: una perspectiva
desde el derecho comparado, y el eventual otorgamiento de agentes de la
autoridad en otros paises

Si observamos el modo de proceder de otros paises a la hora de luchar con-
tra la pandemia, observaremos que todos han utilizado las Fuerzas Armadas3?.
Del examen de sus actuaciones en las fechas comprendidas entre el 10 de marzo
y el 18 de mayo de 2020 se deduce que el 45 % de la actividad ha ido dirigida al
apoyo a los sistemas de salud; el 28 % al mantenimiento del orden y vigilancia de
fronteras; el 22 % a la distribucion de alimentos y agua potable; y un 5 % a la rea-
lizacion de otro tipo de actividades33. Dentro del apoyo al orden publico y fron-

32 Un resumen desde la perspectiva militar se puede consultar en NiETo FERNANDEZ, 1., 2020,
«Las operaciones permanentes, una de las claves después de la COVID-19», documento de opinion
del Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, edicion digital consultada en fecha 26 de septiembre
de 2020.

3 Datos extraidos de la revista RESDAL (Red de Seguridad y Defensa de América Latina), no
figura el autor, nim. 2, julio de 2020.
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teras, el esfuerzo ha consistido en la participacion en puntos de control, patrullas,
proteccion de fronteras y proteccion de lugares estratégicos.

Desde la perspectiva del derecho constitucional, es imposible en el presente
trabajo analizar las peculiaridades de los estados excepcionales de una manera
global, y el encaje de las Fuerzas Armadas en los mismos, por lo que nos centra-
remos en los paises mas proximos a nuestro entorno.

En Alemania, la Bundeswehr tiene, a grandes rasgos, unas funciones simi-
lares a las atribuidas a las Fuerzas Armadas espafolas por nuestra norma funda-
mental, diferenciandose claramente de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Asi
se infiere del articulo 87 a) de la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Como ha
expuesto ToORSTEN STEIN, «la Constitucion permite solo tres casos de intervencio-
nes de las Fuerzas Armadas dentro del Estado: Por una parte, la intervencion en
casos de catastrofes naturales y en casos de accidentes especialmente graves por
peticion del gobierno de un estado federal o por peticion del gobierno nacional,
siempre y cuando la catastrofe amenace mas de un estado federal (articulo 35 de
la Ley Fundamental). Por otra parte, en el caso de defensa como apoyo a la poli-
cia para proteger objetos civiles que no son de importancia para la defensa militar
(articulo 87a, parrafo 2, segunda linea de la Ley Fundamental). Y por ultimo la
intervencion en situaciones similares a una guerra civil para defender la existencia
del Estado o del orden libre y democratico estatal de amenazas de peligro. Esta
intervencion por orden del gobierno sirve como apoyo a la policia para proteger
objetos civiles o para combatir insurrectos organizados y armados militarmente
(articulo 87 a, parrafo 4 de la Ley Fundamental)»34. También destaca que la posi-
bilidad operativa de las Fuerzas Armadas dentro del Estado, exceptuando los
casos de las catastrofes naturales, fue motivo de una disputa doctrinal durante la
introduccion de estas disposiciones en la Constitucion en el ano 1968. Por tanto,
al margen de las resefiadas, no cabe ninguna otra posibilidad de accion interior
salvo lo tocante a su construccion doctrinal de «defensa de la democracia», cuyo
reflejo a juicio del autor es el derecho y la voluntad del Estado democratico de
defenderse a si mismo y su orden, de enemigos externos e internos. Sin embargo,
la defensa contra los esfuerzos anticonstitucionales dentro del Estado, no es tarea
de las Fuerzas Armadas, sino de los estamentos civiles, de la policia, de las ins-
tituciones de proteccion constitucional y de los servicios secretos. Las Fuerzas
Armadas no son regularmente garantes de la Constitucion sino solamente en
casos extremos y excepcionales. Por tal causa, su desempeino durante la pandemia
ha sido principalmente logistico3.

En Francia el margen de actuacion es mucho mas amplio, ya que el arti-
culo L.1111-1 del Cédigo de Defensa francés se establece que: «La defensa tiene
por objeto asegurar en todo momento, en cualquier circunstancia y contra toda
forma de agresion, la seguridad y la integridad del territorio, asi como la vida de

34 StEIN, T., 2002, «Rol de las Fuerzas Armadas en el orden constitucional de Alemania», revista
lus et Praxis, 8 (1), pags. 21-33.

35 Vid. la entrevista a la ministra de Defensa alemana Annegret Kramp-Karrenbauer, en https:/
www.dw.com/es/el-¢j%C3%A9rcito-alem?%C3%A In-en-combate-contra-el-coronavirus/a-52848688
consultada en fecha 20 de octubre de 2020 a las 9:38 horas.
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la poblacion». A su vez, y con una cobertura legal mas amplia, la Constitucion
de 4 de octubre de 1958 asigna los siguientes roles: el presidente de la Republica,
jefe del ejército, define la politica de defensa, ejercida por el ministro de Defensa.
El primer ministro, responsable de la defensa nacional, ejerce la direccion general
mediante la supervision de las negociaciones referentes a la defensa y asegura
la direccion militar de la defensa mediante la preparacion y la direccion de las
operaciones, coordinando igualmente la actividad de defensa de los departamen-
tos ministeriales (L. 1131-1). El Parlamento vota las leyes relativas a la defensa
nacional. Cada ministro es por otro lado responsable de la preparacion y de la
ejecucion de las medidas referentes a la defensa que compete al departamento
que se encuentre a su cargo. (L. 1141-1). Todo ello hace ver que la utilizacion de
las Fuerzas Armadas en las republicas semipresidencialistas3® es mas amplia en
los casos de Gobierno parlamentario examinados. Prueba de ello es que la Armée
de Terre, es utilizada con mucha mas versatilidad3” en operaciones variadas den-
tro del Estado, principalmente en la lucha contra el terrorismo, como podemos
observar con la Opération Sentinelle. Esto implica una distincién menos nitida en
el caso francés entre las funciones policiales y las propias de las Fuerzas Armadas.

En el caso de Reino Unido, por su propio proceso historico la utilizacion
del ejército dentro de su propio territorio ha sufrido, con ocasion de la guerra
civil entre el monarca y el Parlamento entre 1642 y 1649, sus propias vicisitudes
histéricas. Ya el Bill of Rights de 1688 impedia al regente «Reclutar y mantener
un ejército permanente dentro de este pais en tiempo de paz sin consentimiento
del Parlamento y acuartelar soldados en forma contraria a la ley. Dar lugar a
que varios buenos subditos que eran protestantes fuesen desarmados al mismo
tiempo que los papistas eran no solo armados [...]». En cualquier caso el empleo
de las Fuerzas Armadas en el Reino Unido esta regulado por la Crown Prero-
gative3®, que puede ser ejercida por el ministro responsable de la situacion (en
estos casos, fundamentalmente, por el secretario de Estado del Interior y por el
secretario de Estado de Defensa) dando cuenta al Parlamento de la utilizacion de
esta potestad. Este texto normativo ha de conjugarse con lo dispuesto en la Emer-
gency Powers Act 1964 (Section 2), asi como la Civil Contingencies Act 2004,
que posibilitan el despliegue de las Fuerzas Armadas3®. En Reino Unido, existe
el término MACA (Military Aid to the Civil Authorities) para referirse al apoyo
operacional de sus Fuerzas Armadas dentro del Estado, en apoyo de operaciones
civiles. Se trata, en sintesis, de un desarrollo doctrinal operativo que excluye cual-
quier asunto relacionado con la defensa militar. En este sentido, bajo el paraguas
MACA se han utilizado las Fuerzas Armadas en eventos tales como los Juegos

36 Para un estudio sobre el particular, vid. Casapo Bursano, P. (1986), Iniciacion al derecho
constitucional militar, Edersa, Madrid, pag. 58.

3 Vid. Operacion Resiliencia en  https://www.rfi.fr/es/francia/20200326-operaci%C3%B3n-
resiliencia-macron-moviliza-al-ej%C3%A9rcito-contra-el-covid-19 consultada en fecha 20 de octubre
de 2020, a las 10:00 horas.

3 Consultada en https://commonslibrary.parliament.uk/research-briefings/cbp-8074/ el 20 de
octubre de 2020 a las 10:51 horas.

3 Vid. https://www.reuters.com/article/us-health-coronavirus-britain-army/uk-pm-johnson-says-
army-ready-to-step-in-if-coronavirus-escalates-idUSKBN20Q1C2 consultada en fecha 20 de octubre
a las 10:57 horas.
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Olimpicos de 2012, la cumbre de la OTAN, una reunién del G8, inundaciones o
apoyo a la policia tras los atentados de Manchester de 201740, Se requiere una
autorizacion explicita para que el personal militar pueda ir armado?!, y su esta-
tuto no se asemeja al de la policia, pues el personal militar inicamente puede
detener a alguien en las mismas condiciones en las que lo podria hacer cualquier
otro ciudadano??. Salvo unas pocas excepciones, las solicitudes de asistencia mili-
tar deben ser aprobadas por el Ministerio de Defensa. En ciertos casos, cuando
existe una necesidad urgente de proteger la vida, aliviar la angustia o proteger una
propiedad importante, los mandos militares locales estan autorizados a respon-
der bajo la cobertura legal de una orden del Consejo de Defensa de 1983. En este
contexto, el 19 de marzo de 2020, el Ministerio de Defensa de este pais anuncio
una «Covid Support Force», integrada por 10 000 militares*3. La cobertura legal
y desarrollo es, en suma, similar a la desarrollada en Espaia.

El articulo 8 de la Constitucion espafiola tiene su antecedente en el arti-
culo 52 de la Constitucion italiana de 194744, Dicho articulo establece que: «La
defensa de la patria constituye un deber inviolable del ciudadano. El servicio mili-
tar es obligatorio, dentro de los limites y con las modalidades que se establezcan
en la Ley. Su cumplimiento no menoscabara la situacion laboral del ciudadano ni
el ejercicio de sus derechos politicos. El ordenamiento de las Fuerzas Armadas se
inspira en el espiritu democratico de la Reptblica». A pesar de tener una confi-
guracion similar a la espafiola, la Republica Italiana es mas partidaria de utilizar
a las Fuerzas Armadas dentro de su territorio, para una panoplia de actividades
como puede desprenderse de la Operazione strade sicure. En concreto se ha men-
cionado esta operacion para mostrar, a titulo de ejemplo, que se esta utilizando
al ejército italiano para apoyar la seguridad publica y reducir la delincuencia en
areas metropolitanas®®. De esta manera, el personal de las Fuerzas Armadas se
pone a disposicion de las prefecturas de policia, siendo empleadas para prestar
servicios de vigilancia en sitios y objetivos sensibles, asi como para patrullar con-
juntamente con sus Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

40 Puede establecerse un paralelismo entre la Opération Sentinelle y la britanica Operation
Temperer, en lo que se refiere a la lucha contra el terrorismo. Son operaciones intraestatales de apoyo
a la policia.

41 Vid. la publicacion «JOINT DOCTRINE PUBLICATION 02: UK Operations: the defense
contribution to resilience and security», consultado en https://www.gov.uk/government/publications/
operations-in-the-uk-a-joint-doctrine-publication en fecha 21 de octubre de 2020 a las 9:45 horas.

2 Vid. https://researchbriefings.files.parliament.uk/documents/CBP-8074/CBP-8074.pdf,
consultado el 21 de octubre de 2020 a las 9:15 horas.

43 Vid. la noticia «<UK PM Johnson says army ready to step in if coronavirus escalates»: https://
www.reuters.com/article/us-health-coronavirus-britain-army/uk-pm-johnson-says-army-ready-to-
step-in-if-coronavirus-escalates-idUSKBN20Q1C2, consultado en fecha 21 de octubre de 2020 a las
9:30 horas.

44 Para un estudio sobre el particular, FERNANDEZ SEGADO, F., 2004, «El estatuto juridico-
constitucional de las Fuerzas Armadas y su desarrollo legislativo. balance de un cuarto de siglo»,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 24, pags. 189-204.

4 Vid. a titulo ilustrativo https://www.difesa.it/OperazioniMilitari/NazionalilnCorso/
StradeSicure/Pagine/default.aspx, consultada en fecha 21 de octubre de 2020 a las 10:08 horas.
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A través de esta operacion se asignaron tareas adicionales relacionadas con
necesidades particulares de seguridad?®. Este empleo del personal militar italiano
se adopta mediante decreto del ministro del Interior, previo informe del ministro
de Defensa, y previa consulta al Comité Nacional de Orden Publico y Seguridad.
A su vez, la cobertura legal mas amplia la encontramos en la ley de 22 de mayo
de 1975, nim. 152, que atribuye la condicion de agente de seguridad publica con
la ampliacion de las facultades a que se refiere el articulo 447. De las patrullas
conjuntas con las fuerzas policiales, se observa una asimilacion de los militares
con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (policia y carabinieri). No
es de extrafar, pues, con tales antecedentes, una utilizacion profusa de sus Fuer-
zas Armadas en la lucha contra la pandemia, con unas atribuciones legales muy
semejantes a las de las fuerzas policiales*®, y mas amplias que las contempladas
en la normativa espaiiola.

4. EXAMEN DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES RELATIVAS AL
PARTICULAR

Toda vez que la declaracidn del estado de alarma ha sido sumamente infre-
cuente, la jurisprudencia sobre el particular es escasa. Concretamente, la sentencia
del Tribunal Constitucional mas significativa —y unica— viene representada por
la STC 83/2016, de 28 de abril. El contexto de dicha sentencia fue la crisis de los
controladores aéreos que tuvo lugar en nuestro pais en el ya lejano mes de diciem-
bre de 2010, que obligoé al Gobierno a adoptar una serie de medidas extraordi-
narias para solucionar el conflicto laboral y evitar asi la paralizacion del trafico
aéreo nacional e internacional. Las primeras medidas significativas —una fue
consecuencia de la otra— vinieron representadas por el Real Decreto 1611/2010,
de 3 de diciembre, «por el que se encomienda transitoriamente al Ministerio de
Defensa las facultades de control de transito aéreo atribuidos a la entidad publica
empresarial AENA». Segtn su articulo tnico: «El Ministerio de Defensa pasa a
ejercer la direccion del control de la circulacidon aérea general en todo el territorio
nacional hasta tanto existan garantias de que se recupera la normalidad en la
prestacion de sus servicios por los controladores aéreos civiles. El Jefe del Estado
Mayor del Ejército del Aire adoptara todas las decisiones que procedan para la
organizacion, planificacion, supervision y control de los controladores de transito

46 Entre otras, el control y seguridad de la zona central de la ciudad de L’Aquila afectada por
el terremoto de 2009, la seguridad de los patios del tren de alta velocidad en Turin y Val Susa, la
intervencion en Campania para patrullar areas de la llamada «tierra de los incendios», para
prevenir y reprimir los delitos ambientales, el importante dispositivo que ha contribuido eficazmente
a la seguridad y vigilancia de la EXPO 2015 en Milan. Finalmente, con motivo del Jubileo de la
Misericordia, mas de 1500 soldados, empleados en todo el territorio nacional y principalmente en
Roma, garantizan la seguridad de los sitios del Jubileo, también mediante un dedicado refuerzo del
dispositivo de defensa aérea por parte de la Fuerza Aérea.

47 Consultada en https://www.camera.it/parlam/leggi/081251.htm en fecha 21 de octubre de 2020
a las 10:26 horas.

48 https://www.difesa.it/SMD_/Comunicati/Pagine/Emergenza_Sanitaria_Forze_Armate_in_
prima_linea_nella_lotta_al CoVid_19_sempre_in_sicurezza.aspx, consultada en fecha 21 de octubre
de 2020 a las 10:35 horas.
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aéreo al servicio de la entidad publica AENA. A tal efecto activara los recursos
de control de trafico aéreo del Ministerio de Defensa y exigira la presencia en sus
puestos de trabajo de los controladores civiles ausentesy.

Posteriormente, y al amparo del articulo 116 de la Constitucion, se declaro
el estado excepcional mediante el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, «por
el que se declara el estado de alarma para la normalizacion del servicio publico
esencial del transporte aéreo». El articulo 3 del real decreto establecia el ambito
subjetivo en los siguientes términos: «En virtud de lo dispuesto en los articulos 9.1
y 12.2 de la Ley Organica 4/1981 en relacion con el articulo 44 de la Ley 48/1960,
de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea, todos los controladores de transito aéreo
al servicio de AENA pasan a tener, durante la vigencia del Estado de Alarma,
la consideracion de personal militar a los efectos de lo previsto en el articulo 10.
Uno de la citada Ley Organica y, en consecuencia, quedan sometidos a las orde-
nes directas de las autoridades designadas en el presente real decreto, y a las leyes
penales y disciplinarias militares, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
8.5 de la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre». Como autoridad delegada
del Gobierno el articulo 6 sefialaba que: «El Jefe de Estado Mayor del Ejército del
Aire y las autoridades militares que designe adoptaran las decisiones pertinentes
en cumplimiento de lo que dispone el articulo 3 del presente real decreto». El
estado de alarma fue prorrogado mediante el Real Decreto 1717/2010, de 17 de
diciembre, por 180 votos a favor, 5 en contra y 131 abstenciones.

Como era de esperar, los controladores aéreos interpusieron un recurso
contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo, que mediante auto de 30
de mayo de 2011 lo rechazé por falta de jurisdiccidn, salvo en el caso del Real
Decreto 1611/2010, de 3 de diciembre, al tratarse de una actuacion con alcance
y significacion diferente al resto de las disposiciones aprobadas. Contra el auto
del Tribunal Supremo, los controladores aéreos decidieron solicitar amparo ante
el Tribunal Constitucional, alegando la vulneraciéon del derecho a la tutela judi-
cial efectiva del articulo 24.1.de la Constitucion*®. Los demandantes de amparo
defendieron en aquel momento la especial trascendencia constitucional del
recurso, al tratarse de la primera vez que se declara el estado de alarma, lo que
por si justifica la importancia de su contenido «para la Constitucion, para su apli-
cacion o para su general eficacia y para la determinacion del contenido y alcance
de los derechos fundamentales». En este sentido, alegaron «que las resoluciones
jurisdiccionales impugnadas han impedido que recaiga una sentencia de fondo
que se pronuncie sobre los presupuestos establecidos en la ley y en la Constitucion
para proceder a la declaracion del estado de alarma, sobre si las medidas adop-
tadas al amparo de dicha declaracion fueron las adecuadas o si han comportado
una restriccion injustificada de los derechos fundamentales de las personas a las
que afecto directamente». Asimismo, requirieron del Tribunal Constitucional un
pronunciamiento acerca de la posible fiscalizacion ante la jurisdiccion conten-

4 Vid. el comentario jurisprudencial de LeoN Aronso, M., 2016, «Control jurisdiccional
exclusivo del Tribunal Constitucional de los actos gubernamentales y parlamentarios de declaracion,
autorizacion y prorroga de los estados de alarma», Ars Iuris Salmanticensis, vol. 4, diciembre 2016,
pags. 234-237.
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cioso-administrativa sobre la declaracion y prorroga del estado de alarma, desde
una perspectiva del valor de estos reales decretos en el sistema de fuentes. En este
sentido, el fundamento juridico 11 de la sentencia manifesté que: «las resolu-
ciones judiciales impugnadas, que inadmitieron el recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por los demandantes de amparo contra los Reales Decretos
1673/2010, de 4 de diciembre, y 1717/2010, de 17 de diciembre, no han vulnerado
su derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho de acceso a la
jurisdiccion (art. 24.1 CE), al resultar aquellos excluidos, en razén de su valor o
rango de ley, del ambito de fiscalizacion del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo (arts. 106 CE y 1 LICA a contrario sensu). Ello no supone, como
vienen a sostener los demandantes de amparo, que los citados reales decretos
resulten inmunes a todo control jurisdiccional, sino que, al poseer rango y valor
de ley, pese a revestir la forma de decreto, solo cabe impugnarlos, de acuerdo con
el modelo de jurisdiccidén de nuestro ordenamiento juridico, ante este Tribunal
Constitucional a través de los procesos constitucionales previstos en la Constitu-
cién y en la Ley Organica del Tribunal Constitucional, que tienen por objeto el
control de constitucionalidad de las leyes, disposiciones y actos con fuerza o valor
de ley [arts. 161 y 163 CE, 27.2 b) LOTC)».

Es interesante destacar también como el fundamento juridico 10 sefiala que
la apreciacion de la alteracion de la normalidad la efectia el Gobierno en tanto
que es un 6rgano constitucional y no en calidad de 6rgano superior de la Admi-
nistracion: «La decision de declarar el estado de alarma por un plazo no superior
a quince dias es expresion del ejercicio de una competencia constitucional atri-
buida con caracter exclusivo al Gobierno por el art. 116.2 CE, en tanto 6rgano
constitucional al que le corresponde ex art. 97 CE la direccidn politica del Estado.
Se trata, por lo tanto, como el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal sefialan
en sus alegaciones, de una competencia atribuida al Gobierno en su condicion
de 6rgano constitucional, no de 6érgano superior de la Administraciéon, como ya
sefalabamos en nuestras SSTC 45/1990, de 15 de marzo, FJ 2, y 196/1990, de 29
de noviembre, FJ 5. La decision gubernamental por la que se declara el estado de
alarma no se limita a constatar el presupuesto de hecho habilitante de la declara-
cion de dicho estado, esto es, la concurrencia de alguna o algunas de las situacio-
nes o “alteraciones graves de la normalidad” previstas en la de la Ley Organica
4/1981 (art. 4) que pueden dar lugar a la proclamacion del estado de emergencia,
ni se limita tampoco a la mera la declaracion de este. La decision gubernamental
tiene ademas un caracter normativo, en cuanto establece el concreto estatuto juri-
dico del estado que se declara».

En cuanto a la incidencia en los derechos fundamentales, el fundamento
juridico 8 declard que: «a diferencia de aquellos, la declaracion del estado de
alarma no permite la suspension de ningun derecho fundamental (art. 55.1 CE
contrario sensu), aunque si la adopcion de medidas que pueden suponer limita-
ciones o restricciones a su ejercicio. En este sentido, se prevé, entre otras, como
medidas que pueden ser adoptadas, la limitacion de la circulacion o permanen-
cia de personas o vehiculos en lugares determinados o condicionarlas al cumpli-
miento de ciertos requisitos [...]».
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Sera fundamental para seguir acotando jurisprudencialmente el concepto
y su incidencia en la limitacién o restriccion —no suspenso— de los derechos
fundamentales, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional al recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por un grupo parlamentario, en relacion con
los articulos 7, 9, 10 y 11 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, «por el que
se declara el estado de alarmax; el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, que
modifica el citado articulo 7, y los Reales Decretos 476/2020, de 27 de marzo,
487/2020, de 10 de abril y 492/2020, de 24 de abril, que aprueban las sucesivas
prorrogas, asi como la Orden SND/298/2020, «por la que se establecen medidas
excepcionales en relacion con los velatorios y ceremonias funebresy.

En cualquier caso, del reciente Auto 40/2020, de 30 de abril de 2020, que
inadmite a tramite el recurso de amparo 2056-2020, promovido por la Central
Unitaria de Traballadores/as (CUT) en proceso contencioso-administrativo sobre
gjercicio del derecho de manifestacion, podemos extraer conclusiones que ayuden
a enfocar la cuestion. El contexto viene delimitado por la demanda de amparo,
presentada por la Central Unitaria de Traballadores/as, que denunci6 la vulnera-
cion del derecho de reunidn en lugares de transito publico (art. 21 CE) o, dicho
en otros términos, vulneracion del derecho de manifestacién en relacién con el
derecho a la libertad sindical (art. 28 CE).

La desestimacion del recurso de amparo en lo tocante a la posible lesion
de un derecho fundamental trajo causa, entre otros extremos, en el siguiente
razonamiento expuesto en el fundamento juridico 4: «No cabe una prohibicion
tacita de la celebracion de una reunion o una manifestacion a pesar de lo que
alegan los recurrentes en su demanda de amparo. La STC 193/2011, de 12 de
diciembre, se muestra clara cuando establece, y ya hemos hecho referencia a ello
pero vale la pena insistir, que la limitacion del ejercicio del derecho de reunion
requiere de una motivacion especifica. Asi, “para que los poderes publicos pue-
dan incidir en el derecho de reunion constitucionalmente garantizado, ya sea
restringiéndolo, modificando las circunstancias de su ejercicio, o prohibiéndolo
incluso, es preciso, tal y como acaba de sefalarse, que existan razones fundadas,
lo que implica una exigencia de motivacion de la resolucidon correspondiente
[...] en la que se aporten las razones que han llevado a la autoridad guberna-
tiva a concluir que el ejercicio del derecho fundamental de reunion, tal y como
se hubo proyectado por su promotor o sus promotores, producira una altera-
cion del orden publico proscrita en el art. 21.2 CE, o bien la desproporcionada
perturbacion de otros bienes o derechos protegidos por nuestra Constitucion”
(STC 195/2003, de 27 de octubre, FJ 4). Y en este sentido “no basta con que
existan dudas sobre si el derecho de reunion pudiera producir efectos negativos,
debiendo presidir toda actuacion limitativa del mismo el principio o criterio de
favorecimiento del derecho de reunion de manera que solamente razones con-
vincentes e imperativas pueden justificar las restricciones a esa libertad (STC
170/2008, FJ 3) (STC 96/2010, de 15 de noviembre, FJ 3, relativa al ejercicio
del derecho de manifestacion durante la jornada de reflexion), en aplicacion
del principio favor libertatis. Los actos que introduzcan medidas limitadoras
han de fundamentarse, pues, en datos objetivos suficientes derivados de las cir-
cunstancias concretas de cada caso (STC 301/2006, 23 de octubre, FJ 2)”». Asi-
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mismo, anade que: «En el supuesto que nos ocupa, la limitacion del ejercicio
del derecho tiene una finalidad que no solo ha de reputarse como legitima, sino
que ademas tiene cobertura constitucional bastante en los arts. 15 CE (garantia
de la integridad fisica de las personas) y 43 CE (proteccion de la salud), ambos
tan intensamente conectados que es dificil imaginarlos por separado, maxime
en las actuales circunstancias. Es aqui donde la finalidad de la medida restric-
tiva del ejercicio del derecho confluye con la justificacion de la declaracion del
Estado de alarma. Las razones que sustentan ambas son idénticas y buscan
limitar el impacto que en la salud de los seres humanos, en su integridad fisica
y en su derecho a la vida pueda tener la propagacion de la COVID-19. En el
estado actual de la investigacion cientifica, cuyos avances son cambiantes con la
evolucion de los dias, incluso de las horas, no es posible tener ninguna certeza
sobre las formas de contagio, ni sobre el impacto real de la propagaciéon del
virus, asi como no existen certezas cientificas sobre las consecuencias a medio
y largo plazo para la salud de las personas que se han visto afectadas en mayor
o menor medida por este virus. Ante esta incertidumbre tan acentuada y dificil
de calibrar desde parametros juridicos que acostumbran a basarse en la seguri-
dad juridica que recoge el art. 9.3 de la Constitucion, las medidas de distancia-
miento social, confinamiento domiciliario y limitacion extrema de los contactos
y actividades grupales, son las unicas que se han adverado eficaces para limitar
los efectos de una pandemia de dimensiones desconocidas hasta la fecha».

En suma, tanto del auto como de esta sentencia podemos extraer dos con-
secuencias importantes: de un lado la apreciacion de la circunstancia excepcio-
nal corresponde en exclusiva al Gobierno en cuanto érgano constitucional, y, de
otro lado, que la restriccidon de derechos se hace para favorecer otros. Desde esta
perspectiva, el articulo 97 de la Constitucion establece que: «El Gobierno dirige
la politica interior y exterior, la Administracion civil y militar y la defensa del
Estado. Ejerce la funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la
Constitucion y las leyes». De este importante articulo se infiere que el Ejecutivo
tiene la naturaleza de 6rgano constitucional, y de otro, que dirige la Administra-
cion Publica. Este matiz es importante porque los 6rganos constitucionales reali-
zan, junto a sus actividades constitucionales caracteristicas, que por naturaleza no
son susceptibles de control por la jurisdiccion contencioso-administrativa, otras
actividades de orden interno que si son susceptibles de control. Asi pues, al ser la
excepcionalidad una apreciacion del Gobierno en cuanto 6rgano constitucional,
no cabria en el estado inicial un control del acto, mas alla del parlamentario a los
quince dias de haberse decretado de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 116.2
de la Constitucion. Recordemos que los 6rganos constitucionales son aquellos
organos creados y regulados por la Constitucion, cuyas relaciones configuran la
forma de gobierno. Son esenciales para la existencia del Estado y se encuentran en
el vértice de la organizacion estatal en situacion de paridad juridica. Junto a estos
organos constitucionales en sentido estricto, la Constitucién puede contemplar
otros organos, llamados por la doctrina italiana «de relevancia constitucional»,
que no son coesenciales a la forma de gobierno. Junto al Gobierno en nuestra
Constitucion también estan previstos los siguientes: el rey (titulo II), las Cortes
Generales (titulo III), el Tribunal Constitucional (titulo IX) y el Consejo General
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del Poder Judicial (art. 122)°°. Siguiendo a MANUEL GARCiA-PELAYO, los rasgos
fundamentales de estos 6rganos vienen determinados en la Constitucion®?, cues-
tion esta por la que se diferencian de los érganos constitucionalmente relevantes.
Por tanto, la Constitucion no solo menciona a los 6rganos constitucionales, sino
que determina con amplitud su régimen juridico, especificando aspectos como su
composicion, sus organos, el método de designacion de sus miembros, su estatus
institucional o el sistema de competencias que le corresponden®2. Se erigen, en
consecuencia, en el nucleo de los poderes ultimos de decision del Estado y su
existencia es indefectible para el mantenimiento del modelo de Estado definido
por la Constitucion. Este jurista también alude a que actian como directores
de la actuacion politica, participando asi en lo que la doctrina italiana llama el
indirizzo politico de la actividad publica. Ademas, sefiala que, desde el punto de
vista del status institucional de los 6rganos constitucionales, cada uno de ellos es
el maximo organo dentro de la piramide con la que se representa la estructura de
cada conjunto de 6rganos administrativos, y de los diferentes érganos relaciona-
dos entre si. A su vez, esta organizacidén coronada por el érgano constitucional
respectivo, se incardina en la propia estructura del Estado. Finalmente sefialé que
esta posicion suprema de cada 6rgano constitucional condiciona decisivamente
las relaciones entre ellos, de tal manera que las relaciones entre los 6rganos supe-
riores de cada estructura administrativa, es decir, los 6rganos constitucionales, no
son relaciones de subordinacion, como sucede entre los 6rganos administrativos
inferiores respecto a los superiores, sino relaciones de coordinacién, que implican
paridad entre dérganos del mismo nivel jerarquico®3. En consecuencia, esa apre-
ciacion del Ejecutivo en cuanto 6rgano constitucional para declarar el estado
de alarma, no fiscalizable es su primera fase, unicamente requiere el acuerdo
del Consejo de Ministros, con arreglo a lo establecido en el articulo 5.1 f) de la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, que sefiala que: «Al Consejo de
Ministros, como o6rgano colegiado del Gobierno, le corresponde el ejercicio de
las siguientes funciones: [...] f) Declarar los estados de alarma y de excepcion y
proponer al Congreso de los Diputados la declaracion del estado de sitio».

La segunda apreciacion que nos ha llamado la atencion es que la limitacion
—que no restriccion— de derechos fundamentales, al ponerse en conexion como
destaca la STC 83/2016 y, sobre todo, el Auto 40/2020, con la defensa de otros
derechos como el de la integridad fisica proclamado por el articulo 15 de la Cons-
titucion o la salud del articulo 43 de la Constitucion, puede llegar a ser realmente
amplia. Esto conlleva que el juicio critico de la declaracion, descansa sobre todo,

350 Extraido de la enciclopedia juridica, consultada en: http://www.enciclopedia-juridica.com/d/
organos-constitucionales/organos-constitucionales.htm en fecha 26 de octubre de 2020, a las 8:28
horas.

51 Vid. Garcia-PeLAYo, M., 1981, «El status del Tribunal Constitucional», Revista espafiola de
derecho constitucional, vol. 1 nim. 1, pags. 30-34.

52 Organos de relevancia constitucional serian el Consejo de Estado, el Tribunal de Cuentas y el
Defensor del Pueblo.

3 Vid. resumen, que sintetiza lo expuesto por GARCiA-PELAYO, en https://guiasjuridicas.
wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1;TAAAUNjE
wsztbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAchNtsTUAAAA=WKE,
consultado el 26 de octubre de 2020 a las 8:50 horas.
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en el Parlamento. Una vez ejercido el control politico que posibilita el marco
legal (acuerdo del Consejo de Ministros y Real Decreto), las dificultades para
impugnar posibles excesos relativos a la actuacion de los agentes de autoridad en
actividades previstas en el real decreto, acrecientan. El control en la jurisdiccion
contencioso-administrativa se centraria, en consecuencia, en el eventual exceso
del agente de la autoridad.

5. CONCLUSIONES

I. La regulacion de los estados excepcionales es una constante en nuestra
historia constitucional. La aplicacién del principio de derecho publico «salus
populi suprema lex» recogido en nuestra carta magna, esta claramente influido
por la Ley Fundamental de Bonn de 1949, la Constitucion italiana de 1947 y la
Constitucion portuguesa de 1976.

I1. El marco legal de lucha contra la pandemia —el estado de alarma—, que
se esta dilatando en el tiempo, ha quedado abierto a nuevas interpretaciones en lo
atinente a sus prorrogas. Ademas, la apreciacion de las especiales circunstancias
que lo motivan esta sujeta al analisis que haga el Ejecutivo en cuanto 6rgano
constitucional y no como organo director de la Administracion Publica. Esto
conlleva, entre otros extremos, un juicio mas politico que juridico en el Parla-
mento, al menos en su fase inicial.

III. La Constitucién traza una clara distincion entre las funciones de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado y las Fuerzas Armadas. La pree-
minencia de las primeras en el estado de alarma (a diferencia de los estados de
excepcion y sitio) y la necesidad de coordinacion entre ambas instituciones llevan
a pensar que la atribucion necesaria del caracter de agente de la autoridad en rela-
cion a las Fuerzas Armadas debe ir precedida de una mencidn a tal posibilidad
en una norma con rango de ley orgénica. Esto propiciaria, en aras del principio
de jerarquia normativa y seguridad juridica proclamado por el articulo 9.3 de la
Constitucion, una mayor cobertura legal a las Fuerzas Armadas en sus cometidos
no primarios, coadyuvando a delimitar las facultades atribuidas a ciudadanos y
fuerzas policiales en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

IV. La atribucion del caracter de agente de la autoridad al personal militar
multiplica las capacidades de las Fuerzas Armadas. Teniendo en cuenta la inci-
dencia que esta actuacion tiene sobre los derechos fundamentales —y su versati-
lidad durante el estado de alarma—, el requisito de formacion adecuada previsto
en la disposicion adicional primera del Real Decreto 194/2010 se erige en una
premisa capital.

V. Por el momento, tnicamente existe una sentencia del Tribunal Constitu-
cional (STC 83/2016, de 28 de abril) que perfile los rasgos distintivos del estado
de alarma. La situacion actual ha abierto la puerta para que se pueda analizar
juridicamente qué implica una restriccion de derechos fundamentales al socaire
de este estado excepcional, y como se delimitan las funciones de los agentes de la
autoridad.
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VI. A diferencia de otros paises, como por ejemplo Italia, la normativa refe-
rente a la utilizacion de las Fuerzas Armadas en situaciones de excepcionalidad se
caracteriza por su provisionalidad. Esto conlleva que, al margen de los cometidos
que puedan asignarse a la UME, la participacion de las Fuerzas Armadas en
situaciones como la actual quedara circunscrita a la prevision que puedan hacer
los eventuales decretos de excepcionalidad; a diferencia de otros paises, en los que
se asigna a sus fuerzas armadas misiones de caracter permanente en coordinacion
con fuerzas policiales, dentro de su territorio nacional.
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