N°: 481/2016/1.023/2014

SENORES:

Romay Beccaria, Presidente
Lavilla Alsina La Comision Permanente del
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer Consejo de Estado, en sesion celebrada el

Herrero y Rodriguez de Mifion dia 20 de octubre de 2016, con asistencia
Ledesma Bartret

Manzanares Samaniego de los sefores que al margen se expresan,
Fernandez de la Vega Sanz emitio, por unanimidad, el siguiente
Alonso Garcia dictamen:

Hernandez-Gil Alvarez-Cienfuegos,
Secretaria General

“‘En cumplimiento de la Orden
de V. E. de 20 de mayo de 2016, con registro de entrada el dia 23 siguiente, el
Consejo de Estado ha examinado el expediente relativo a las solicitudes de
indemnizacion formuladas por los familiares de los militares espafioles
fallecidos en el accidente aéreo ocurrido el dia 26 de mayo de 2003 en Trabzon
(Turquia) cuando regresaban a territorio nacional procedentes de Afganistan,
donde habian participado en una mision internacional.

De antecedentes resulta:

Primero.- Reclamaciones de responsabilidad patrimonial.

En accidente aéreo ocurrido el dia 26 de mayo de 2003 en
Trebisonda (Trabzon, en turco) fallecieron sesenta y dos militares espafoles
gue regresaban al territorio nacional procedentes de Afganistan, donde habian
participado en una mision internacional.



A raiz de dicho accidente, se presentaron entre los meses de
marzo y julio de 2004 diversos escritos de reclamacion de responsabilidad
patrimonial de la Administracion en nombre y representacion de un extenso
namero de familiares de fallecidos en el siniestro (doscientos noventa y un
familiares de cincuenta y cinco de los militares difuntos). Se enumeran a
continuacion los reclamantes (en el orden en el que constan en la propuesta de
resolucién, atendiendo a la fecha de presentacion de la solicitud indemnizatoria
y la ordenacion de los distintos expedientes incoados), identificando al militar en
cuyo fallecimiento se fundaba la peticion y el vinculo que unia a cada
reclamante con el fenecido:

1) Por el fallecimiento del Sargento Primero don Blas Aguilar Ortega: dofia
Maria Angeles Cubas Cerdan (viuda), dofia Sandra Aguilar Cubas (hija), don
Alvaro Daniel Aguilar Cubas (hijo), don Blas Aguilar Arroyo (padre), don Antonio
Aguilar Ortega (hermano) y don Pedro Aguilar Ortega (hermano).

2) Por el fallecimiento del Cabo Primero don Vicente Agull6 Canda: don José
Carlos Cruz Agullé Barral (padre), dofia Purificacion Canda Gamillo (madre),
dofia Asuncion Agull6 Canda (hermana), don Miguel Agullé Canda (hermano),
dofia Isabel Agullé Canda (hermana), don José Carlos Agull6 Canda (hermano),
don Alfonso Agull6 Canda (hermano), don Antonio Agull6 Canda (hermano),
don Victorino Agullé Canda (hermano), dofia Amparo Agullé Canda (hermana),
don Santiago Agull6 Canda (hermano), don Francisco Javier Agull6 Canda
(hermano) y dofa Pilar Agull6 Canda (hermana).

3) Por el fallecimiento del Teniente don David Arribas Cristébal: don Julio
Arribas Arribas (padre), dofia Demetria Cristobal Garcia (madre), don Santos
Arribas Cristébal (hermano), dofia Pilar Arribas Cristébal (hermana) y dofa
Maria del Mar Arribas Cristébal (hermana).

4) Por el fallecimiento del Cabo Primero don Juan Carlos Bohabonay
Dominguez: dofia Ana Maria Madrid Aldeguer (pareja de hecho).

5) Por el fallecimiento del Brigada don César Barciela Gonzalez: dofia Margarita
Pérez Blazquez (viuda), dofia Estefania Barciela Pérez (hija), don Sergio



Barciela Pérez (hijo), don César Barciela (padre), dofia Adelina Gonzalez
(madre) y dofia Lourdes Barciela Gonzéalez (hermana).

6) Por el fallecimiento del Sargento don Francisco Cardona Gil: don José
Cardona Sanfeli (padre), dofia Maria Desamparados Gil Martinez (madre), don
Ignacio Cardona Gil (hermano) y don Javier Cardona Gil (hermano).

7) Por el fallecimiento del Teniente don Antonio Cebrecos Ruiz: dofia Isabel
Vejo Puente (viuda), don Antonio Cebrecos Ruiz (padre), dofia Maria del
Carmen Ruiz Cajén (madre), dofia Maria Pilar Cebrecos Ruiz (hermana), dofia
Eugenia Cebrecos Ruiz (hermana) y don Alejandro Cebrecos Ruiz (hermano).

8) Por el fallecimiento del Brigada don Francisco J. Cobas Ligero: dofia Antonia
Garcia Lopez (viuda) y dofa Cristina Cobas Garcia (hija).

9) Por el fallecimiento del Sargento Primero don Francisco de Alarcén Garcia:
dofia Isabel Gonzéalez del Olmo (viuda), don Francisco de Alarcon Gonzélez
(hijo), dofa Isabel de Alarcon Gonzélez (hija), dofia Dolores Garcia Delgado
(madre), don José Luis de Alarcon Garcia (hermano), don José Antonio de
Alarcén Garcia (hermano), don Fernando de Alarcéon Garcia (hermano) y dofia
Ana Maria de Alarcon Garcia (hermana).

10) Por el fallecimiento del Brigada don Miguel Angel Diaz Caballero: dofia Ana
Isabel Duefas Leodn (viuda) y dofia Ana Rosa Diaz Duefias (hija).

11) Por el fallecimiento del Cabo don José Israel Ferrer Navarro: dofia Ana
Maria Navarro Moreno (madre), dofia Elvira Ferrer Navarro (hermana), doia
Maria Juana Ferrer Navarro (hermana), dofia Pilar Ferrer Navarro (hermana) y
don Juan Manuel Ferrer Navarro (hermano).

12) Por el fallecimiento del Sargento don David Gonzalez Paredes: don David
Gonzalez Julidn (padre), dofia Jacoba Paredes Dolado (madre) y dofia Eva
Maria Gonzalez Paredes (hermana).



13) Por el fallecimiento del Capitan don Ignacio Gonzéalez Castilla: dofia Maria
Angeles Pefia Diaz-Varela (viuda), dofia Ana Gonzéalez Pefia (hija), dofia Maria
Gonzélez Pefia (hija), don Fernando Gonzalez Pefia (hijo), don José Luis
Gonzélez Arribas (padre), dofia Eloina Castilla Fernandez (madre), don José
Luis Gonzalez Castilla (hermano), dofia Maria Amparo Gonzalez Castilla
(hermana), don Fernando Gonzéalez Castilla (hermano), dofia Maria José
Gonzélez Castilla (hermana) y don Francisco Javier Gonzalez Castilla
(hermano).

14) Por el fallecimiento del Teniente don Mario Gonzalez Vicente: don Evelio
Gonzélez Gasco (padre), dofia Jacinta Vicente Hontanilla (madre), don Evelio
Gonzalez Vicente (hermano), dofia Beatriz Gonzalez Vicente (hermano), dofia
Fatima Gonzalez Vicente (hermano) y dofia Belén Gonzéalez Vicente (hermano).

15) Por el fallecimiento del Brigada don Emilio Gonzalo Lopez: dofia Esther
Orbegozo Mir6 (quien afirmaba reclamar sélo en nhombre de sus hijos, si bien se
fijaba una cuantia indemnizatoria solicitada a su favor), dofia Maria Aranzazu
Gonzalo Orbegozo (hija), don Raul Gonzalo Orbegozo (hijo), don Emilio
Gonzalo Sanchez (padre), dofia Juana Lopez Pardo (madre) y dofia Angélica
Gonzalo Lopez (hermana).

16) Por el fallecimiento del Capitan don Santiago Gracia Royo: don José Gracia
Sefor (padre), dofia Rosa Royo Romero (madre), don José Antonio Gracia
Royo (hermano) y dofia Maria del Carmen Gracia Royo (hermana).

17) Por el fallecimiento del Sargento don Eduardo Hernandez Mafiez: dofia
Montserrat Ovejero Ortega (viuda), don Aitor Hernandez Ovejero (hijo), dofa
Elisa Mafiez Pardo (madre), don Antonio Leandro Herndndez Méafiez (hermano)
y dofia Nieves Hernandez Mafiez (hermana).

18) Por el fallecimiento del Sargento Primero don Francisco Hernandez
Sanchez: dofia Juana Maria Campillo Quesada (viuda).



19) Por el fallecimiento del Brigada don Juan Carlos Jiménez Sanchez: dofia
Maria Teresa Jiménez Cabello (viuda), don Jesus Jiménez Jiménez (hijo) y
dofia Laura Jiménez Jiménez (hija).

20) Por el fallecimiento del Capitan don Juan Ignacio Lopez de Borbon: dofa
Maria Milagros de Borbon de Oro (madre), don Juan Ignacio Lopez Pérez
(padre), dofia Ardnzazu Lopez de Borbdn (hermana), dofia Blanca Lépez de
Borbon (hermana), dofia Verdnica Lopez de Borbdn (hermana) y dofia Leticia
Lépez de Borbdn (hermana).

21) Por el fallecimiento del Sargento Primero don Sergio Lopez Saz: don Abilio
Lépez Mancebdn (padre), dofia Maria Pilar Saz Pérez (madre), dofia Silvia
Lépez Saz (hermana), dofia Alejandra Lopez Saz (hermana), dofia Araceli Saz
Pérez (tia) y dofia Beatriz Monreal Aliaga (pareja de hecho).

22) Por el fallecimiento del Sargento Primero don Ismael Hipdlito Lor Vicente:
dofia Trinidad Miguel Lopera (pareja de hecho) y dofia Rosa Lor Miguel (hija).

23) Por el fallecimiento del Sargento don Juan Ramén Maneiro Cruz: dofia Ana
Maria Sanz Vicario (viuda).

24) Por el fallecimiento del Sargento Primero don Rafael Martinez Mico: dofia
Angeles Giménez Rodriguez (viuda), don Rafael Martinez Giménez (hijo), don
Victor Martinez Giménez (hijo), don Rafael Martinez Crespo (padre), dofia
Carmen Mico Ferri (madre) y dofia Maria del Carmen Martinez Mico (hermana).

25) Por el fallecimiento del Capitdn don José Maria Mufioz Damian: dofia
Purificacion Martin Rico (viuda), dofia Marta Mufioz Martin (hija), dofia Ana
Mufioz Martin (hija), don Victoriano Mufioz (padre), dofia Bernardina Damian
(madre), don Juan Francisco Mufioz Damian (hermano) y dofia Maria Pilar
Mufioz Damian (hermana).

26) Por el fallecimiento del Sargento don Juan Jesus Nieto Mesa: dofia Lorena
Puente Lopez (pareja de hecho), don Saturnino Nieto Galindo (padre), dofia



Florencia Mesa Gil (madre), don Luis Mariano Nieto Mesa (hermano), dofia Ana
Isabel Nieto Mesa (hermana) y don Roman Javier Nieto Mesa (hermano).

27) Por el fallecimiento del Sargento don José Gabino Nve Hernandez: dofa
Ana Belén Barrones Bellido (viuda), dofia Paula Nve Barrones (hija), don José
Nve Barrones (hijo), dofia Nieva Hernandez (madre) y dofia Maria Lidia Nve
Hernandez (hermana).

28) Por el fallecimiento del Brigada don José Ignacio Pacho Gonzalez: dofia
Maria del Carmen Bermejo Martin (viuda), dofia Lorena Pacho Bermejo (hija),
dofia Belén Pacho Bermejo (hija), don Félix Pacho Robledo (padre), dofa
lluminada Gonzéalez Rodriguez (madre) y don Félix Pacho Gonzélez (hermano).

29) Por el fallecimiento del Alférez don David Pafios Saa: don José Pafos Jaén
(padre), dofia Maria del Pilar Saa Delgado (madre), don José Pafios Saa
(hermano), don Fernando Pafios Saa (hermano), don Ignacio Pafios Saa
(hermano), don Juan Miguel Pafios Saa (hermano) y don Santiago Pafios Saa
(hermano).

30) Por el fallecimiento del Comandante don Felipe Antonio Perla Muedra: dofia
Rosa Camps Saez (viuda), dofia Regina M2 Perla Camps (hija), dofia Beatriz
Perla Camps (hija), don Carlos Andrés Perla Muedra (hermano), dofia M2 Gloria
Perla Muedra (hermana), dofia Celia Perla Muedra (hermana) y dofia Maria del
Carmen Perla Muedra (hermana).

31) Por el fallecimiento del Comandante don José Manuel Ripollés Barros: dofia
M2 Paz Ferndndez Acosta (viuda), don José Manuel Ripollés Fernandez (hijo),
dofia M2 Paz Ripollés Fernandez (hija), dofia Alicia Barros Gomez (madre), don
Carlos Ripollés Barros (hermano), don Fernando Juan Ripollés Barros
(hermano), dofia M@ Granada Ripollés Barros (hermana), dofia Africa Ana
Ripollés Barros (hermana), dofia Alicia Dolores Ripollés Barros (hermana) y
dofia Lourdes Ripollés Barros (hermano).



32) Por el fallecimiento del Cabo Primero don Ivan Jeslus Rivas Rodriguez:
dofia M2 Teresa Rodriguez Pérez (madre) y dofia Mercedes Rivas Rodriguez
(hermana).

33) Por el fallecimiento del Brigada don Eduardo Rodriguez Alonso: dofia M?
Angeles Sofia Pinilos (viuda), don Diego Rodriguez Sofia (hijo), don Eduardo
Rodriguez Saez (padre), dofia Maria Alonso Velasco (madre) y dofia M2 José
Rodriguez Alonso (hermana).

34) Por el fallecimiento del Brigada don Pedro Rodriguez Alvarez: dofia Pilar
Ruiz Conde (viuda), dofia Marta Rodriguez Ruiz (hija), don Pedro Rodriguez
Ruiz (hijo), Rocio Rodriguez Ruiz (hija), dofia Martina Rodriguez Alvarez
(hermana), don Isaac Rodriguez Alvarez (hermano), dofia Lucia Rodriguez
Alvarez (hermana) y don Alejandro Rodriguez Alvarez (hermano).

35) Por el fallecimiento del Sargento don Miguel Sdnchez Alcazar: dofia Susana
Jiménez Castillo (viuda), don Denis Sanchez Jiménez (hijo), don Alfonso
Sanchez Salido (padre), dofia Teresa Alcazar Aliibn (madre), dofia Rafaela
Sanchez Alcazar (hermana), dofia Alfonsa Sanchez Alcazar (hermana), dofia
Teresa Sanchez Alcazar (hermana), don José Sanchez Alcazar (hermano) y
dofia Consuelo Sanchez Alcazar (hermana).

36) Por el fallecimiento del Coronel don José Solar Ferro: dofia Milagros
Ordofiez Alonso (pareja de hecho), dofia M2 Aurora Ferro Quintana (madre),
don Alberto Solar Ferro (hermano), dofia Blanca Solar Ferro (hermana) y don
Pedro Solar Ferro (hermano).

37) Por el fallecimiento del Cabo Primero don Feliciano Vegas Javier: dofia Eva
M2 Jiménez Silva (viuda), don Alejandro Feliciano Vegas Jiménez (hijo), don
Carlos Vegas Bernal (padre), dofia Antonia Javier Herrero (madre) y dofia M2
Yolanda Vegas Javier (hermana).

38) Por el fallecimiento del Soldado don Edgar Vilardell Iniesta: dofia Lydia Loza
(tia).



39) Por el fallecimiento del Comandante don Antonio Novo Ferreiro: dofia Maria
Menéndez Carfiedo (viuda), don Diego Manuel Novo Menéndez (hijo), don
Antonio Novo Menéndez (hijo), don Jesus Novo Otero (padre), dofia Alicia
Ferreiro Ferndndez (madre), don Santiago Novo Ferreiro (hermano), don Jesus
Novo Ferreiro (hermano) y dofia Maria Fe Novo Ferreiro (hermana).

40) Por el fallecimiento del Comandante don José Antonio Fernandez Martinez:
dofia Rosario Benitez Maudes (viuda), don Carlos Fernandez Benitez (hijo), don
Daniel Fernandez Benitez (hijo), don Francisco Fernandez Crespo (padre),
dofia Rosa Martinez Novillo (madre), don Francisco Fernandez Martinez
(hermano) y don Carlos Fernandez Martinez (hermano).

41) Por el fallecimiento del Comandante don Francisco Javier Garcia Gimeno:
dofia Silvia Maria Estrada (viuda), don Francisco José Garcia Estrada (hijo),
don José Antonio Garcia Martin (padre), dofia Maria Mercedes Gimeno Infante
(madre), dofia Natalia Garcia Gimeno (hermana) y don José Antonio Garcia
Gimeno (hermano).

42) Por el fallecimiento del Sargento Primero don Miguel Angel Algaba Garcia:
dofia Ana Ochoa Vela (pareja de hecho), don Guillermo Algaba Ochoa (hijo),
don Nicolas Algaba Ochoa (hijo), don Manuel Algaba Cantalejo (padre), dofia
Bernabela Garcia Calle (madre) y don Manuel Algaba Garcia (hermano).

43) Por el fallecimiento del Subteniente don Joaquin Enrique Alvarez Vega:
dofia M. Rosa Alvarez Gonzéalez (viuda), dofia Loreto Alvarez Alvarez (hija),
dofia Araceli Alvarez Alvarez (hija), don Enrique Alvarez Garcia (padre) y dofia
M. Dolores Vega Garcia (madre).

44) Por el fallecimiento del Sargento Primero don José Luis Moreno Murcia:
dofia M. Pilar Monterde Rubio (viuda), dofia Eva Moreno Monterde (hija), don
Carlos Moreno Monterde (hijo), don Rodolfo Moreno Murcia (hermano) y dofia
Maria Murcia Becerril (madre).

45) Por el fallecimiento del Brigada don Francisco Moro Aller: dofia Maria
Ascension Sangiesa Mamar (viuda), dofia Paulina Moro Sangiesa (hija), don



Daniel Moro Sanguesa (hijo), dofia Enerina Moro Aller (hermana) y dofia Maria
Candelas Moro Aller (hermana).

46) Por el fallecimiento del Brigada don José Manuel Pazos Vidal: dofia
Carmen Concepcion Yus Fernandez de Bobadilla (viuda), don Manuel Pazos
Yus (hijo), don Javier Pazos Yus (hijo), don José Pazos Parada (padre), dofia
M2 Emilia Vidal Ferradas (madre) y don Ramoén Pazos Vidal (hermano).

47) Por el fallecimiento del Cabo Primero don Fernando Espafia Aparisi: dofia
Miriam Monreal Revuelta (pareja de hecho), don Fernando Espafia Navarro
(padre), dofia M. José Aparisi Valles (madre), dofia M. Pilar Espafia Aparisi
(hermana) y dofia Elena M. Espaia Aparisi (hermana).

48) Por el fallecimiento del Teniente don David Gil Fresnillo: don David Gil de la
Fuente (padre), dofia Angela Fresnillo Lobo (madre), dofia Sonia Angela Gil
Fresnillo (hermana) y dofia Angela Gil Fresnillo (hermana).

49) Por el fallecimiento del Cabo don Javier Gbmez de la Mano: dofia Esther
Garcia Garcia (pareja de hecho), don José Gomez Ferndndez (padre), dofia
Maria de la Luz de la Mano Fernandez (madre), dofia M. Yolanda Gomez de la
Mano (hermana) y dofia M. Rosario Gémez Fernandez (abuela).

50) Por el fallecimiento del Soldado don Carlos Oriz Garcia: dofia Ana Carmen
Garcia Colas (madre), dofia Ana Patricia Oriz Garcia (hermana), don Enrique
Garcia Gargallo (abuelo) y dofia Palmira Colas Sanz (abuela).

51) Por el fallecimiento del Sargento Primero don José Manuel Sencianes
Lopez: don José Angel Sencianes Mufioz (padre) y dofia M. Angeles Sencianes
Menor (hermanastra). Con una representacion distinta, también solicitaron ser
indemnizados por la defuncion del citado Sargento Primero sus hermanos don
Miguel Angel y don Rafael Sencianes Lopez.

52) Por el fallecimiento del Sargento Primero don Alberto Antonio Mustienes
Luesma: don Alberto Mustienes Fuertes (padre), dofia Maria Elena Luesma
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Castan (madre), don Sergio Mustienes Luesma (hermano), don Ivan Mustienes
Luesma (hermano) y don Luis Miguel Mustienes Luesma (hermano).

53) Por el fallecimiento del Sargento Primero don Juan Antonio Tornero
Rodenas: don Angel Tornero Garcia (padre), dofia Juana Rédenas Garcia
(madre), dofia Maria Llanos Tornero Rédenas (hermana), dofia Isabel Tornero
Rodenas (hermana), dofia Maria Angeles Tornero Rédenas (hermana) y dofia
Maria Verdnica Laz (pareja de hecho).

54) Por el fallecimiento del Soldado don David Garcia Diaz: don Eloy Garcia
Gonzalez (padre), dofia Remedios Diaz Garcia (madre), dofia Noelia Garcia
Diaz (hermana), dofia Sara Garcia Diaz (hermana) y dofia Andrea Garcia Diaz
(hermana).

55) Por el fallecimiento del Brigada don Juan José Bonel Suarez: dofa
Guillermina Fernandez Alvarez (viuda), dofia Guillermina Bonel Fernandez
(hija), don Eduardo Juan Bonel Fernandez (hijo) y dofia Maria Bonel Fernandez
(hija).

Las reclamaciones se dirigian contra el Ministerio de Defensa por
los dafios y perjuicios derivados de la muerte de los militares espafioles que
regresaban a Espafia en un avién de la compania aérea ucraniana “UKRANIAN
MEDITERRANEAN AIRLINES LTD” (en adelante, UM Air), tras finalizar su
participacion en la citada mision internacional. EI hecho de que el contingente
militar espafiol fuera transportado por dicha compafia traia origen de la
suscripcion por el Ministerio en 2002 con la Agencia de Mantenimiento y
Abastecimiento de la OTAN conocida como NAMSA por las siglas en inglés
(“NATO Maintenance and Supply Agency”) de un acuerdo de ventas (n® SP-17)
en virtud del cual dicha agencia se comprometia a contratar los servicios de
transporte aéreo para las Fuerzas Armadas espafiolas cuyo despliegue estaba
previsto en Afganistan. Dicha contratacion se adjudicé a “CHAPMAN
FREEBORN AIRMARKETING GmbH” (en adelante, Chapman Freeborn), que a
su vez, a través de una cadena de subcontrataciones, fleté a la comparfia UM
Air el avion modelo YAKOVLEYV 42-D (YAK-42), numero de registro UR-42352.
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En todas las solicitudes indemnizatorias se afirmaba la

concurrencia de los requisitos para declarar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion por los dafios y perjuicios derivados del siniestro, afirmandose la
existencia de un nexo causal entre el accidente aéreo y la actuacion del
Ministerio de Defensa. En aquellos escritos en los que la imputabilidad de dicho

accidente a la Administraciéon se fundamentaba en elementos concretos, se
apuntaban los siguientes:

a)

b)

La contrataciéon del avidon, que es calificada por algunos reclamantes de
“‘irregular e ilegal’. Se aducia la inobservancia del procedimiento de
contratacion administrativa y, sobre todo, la falta de seguimiento de la
ejecucion del contrato.

Como prueba de la insuficiencia de mecanismos de control, se alegaba el
incumplimiento por parte de Chapman Freeborn de la obligacion prevista en
el mencionado acuerdo de ventas de constituir un seguro de 75.000 délares
estadounidenses para cada pasajero, situacion que obligd a intervenir al
Consejo de Ministros, autorizando al Ministro de Defensa en virtud de
Acuerdo de 29 de agosto de 2003 a anticipar a los beneficiarios las
cantidades correspondientes a la indemnizacién que se reconocia tanto en
dicho acuerdo de ventas como en el contrato suscrito entre NAMSA vy
Chapman Freeborn.

A raiz de la contratacion, en los escritos se insistia en la posicion de garante
asumida por la Administracién, cuya negligencia en las labores de
inspeccion de la aeronave en las etapas previas y de desarrollo del vuelo
hicieron posible el accidente.

Las irregularidades detectadas en el transporte contratado. Se invocaban, a
este respecto, diversas circunstancias, como los errores en la programacion
y el plan de vuelo, el defectuoso funcionamiento de determinadas
prestaciones del avion YAK-42 o la prolongacion de la jornada de la
tripulacion. De estas irregularidades se colegia, a juicio de los peticionarios,
que el avion que transportd a los militares espafioles no reunia las
condiciones suficientes para hacerlo.
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En la misma linea, se aludia a la “alta siniestralidad” del modelo de avion
estrellado, que no podia ser desconocida por el Ministerio de Defensa, asi
como a las quejas del personal militar con caracter previo al accidente
relativas al mal estado de los aviones.

c) Los errores en la identificacion de los fallecidos.

En los escritos se mencionaban los diversos dafios y perjuicios
producidos, de indole moral, psicolégica y econdmica, cuantificandose
practicamente en todos los casos el importe de la indemnizacion solicitada. La
suma de todas las cuantias resarcitorias ascendia a 65.660.334,50 euros.

Segundo.- Incoacion de los expedientes. Documentacion
incorporada a los mismos.

A raiz de las reclamaciones, se incoaron seis expedientes de
responsabilidad patrimonial de la Administracién en virtud de sendos acuerdos
adoptados por el Subdirector General de Recursos e Informacién Administrativa
del Ministerio de Defensa, expedientes que pronto quedaron reducidos a cinco:

o Expediente de responsabilidad patrimonial 62/04, con doscientos un
reclamantes, familiares de los treinta y ocho primeros fallecidos citados. A
este expediente se acumulo el 92/04, incoado con motivo de la peticion de
dofia Beatriz Monreal Aliaga, pareja de hecho de don Sergio Lopez Saz,
cuyos padres y hermanas habian solicitado ser indemnizados, siendo esta
reclamacion tramitada en el expediente 62/04.

o Expediente de responsabilidad patrimonial 84/04, en el que intervinieron
veintiin peticionarios, familiares de tres de los militares fallecidos (los
Comandantes don Antonio Novo Ferreiro’, don José Antonio Fernandez
Martinez y don Francisco Javier Garcia Gimeno).

o Expediente de responsabilidad patrimonial 96/04, con ocasion de la
peticibn de cincuenta y nueve familiares de doce de los difuntos

" El 16 de julio de 2004 se presentd escrito por parte de la representacion de los padres
y hermanos del Comandante don Antonio Novo Ferreiro mediante el que éstos
desistian de su reclamacion.
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(identificados en el antecedente anterior entre los niumeros 42 y 53, ambos
incluidos).

o Expediente de responsabilidad patrimonial 98/04, relativo a cinco familiares
de don David Garcia Diaz.

o Expediente de responsabilidad patrimonial 134/04, que contaba con cuatro
reclamantes, familiares de don Juan José Bonel Suarez.

En los cinco procedimientos recayeron sendos acuerdos de
suspension, adoptados igualmente por el Subdirector General de Recursos e
Informacién Administrativa en los meses de julio y agosto de 2004 y fundados
entonces en la falta de emision del informe técnico por la Comision
Internacional de Investigacion de Accidentes Aéreos. Aun cuando dicho informe
fue recibido, con su correspondiente traduccion oficial al castellano, en junio de
2006, se optd por mantener el mismo estado de suspensién, en razén de la
situacién de litispendencia resultante de los procedimientos judiciales en los
ordenes civil y penal que se seguian por los mismos hechos.

Entre la documentacion incorporada a los cinco expedientes, se
incluian:

-Los expedientes de fallecimiento relativos a cada uno de los
cincuenta 'y cinco militares cuya defuncion fundaba las peticiones
indemnizatorias. Todos ellos concluyeron mediante resolucién declarativa de
que el fallecimiento se produjo en acto de servicio.

-Los informes de la Subdireccion General de Personal Militar (Area
de Pensiones) del Ministerio de Defensa, sobre las pensiones extraordinarias
de viudedad, de orfandad y, en su caso, a favor de los padres, reconocidas a
los reclamantes.

-Los informes del mismo oO6rgano directivo en los que se
relacionaban los beneficiarios, con expresion de la cantidad recibida por cada
uno de ellos, de las indemnizaciones abonadas al amparo del Real Decreto-ley
8/2004, de 5 de noviembre, sobre las indemnizaciones a los participantes en
operaciones de paz y seguridad.
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-Los informes de la Direccibn General de Reclutamiento y
Ensefianza Militar en los que se aportaba informacion sobre las
indemnizaciones concedidas en virtud del seguro de vida suscrito para los
miembros de las Fuerzas Armadas. La cuantia total de la indemnizacién por
muerte ascendia a 60.101,21 euros, la cual se repartia entre los beneficiarios
designados por cada uno de los militares asegurados.

-Los informes de la Accion Social del Ejército de Tierra y del
Ejército del Aire asi como de la Subdireccion General de Prestaciones del
Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS), en relacion con las
prestaciones abonadas por la Asociacion Mutua Benéfica del Ejército de Tierra
y del Aire a favor de los familiares del personal fallecido. Las cantidades
reconocidas por este concepto no superaban los 1.800 euros.

-El informe del Estado Mayor de la Defensa sobre las
indemnizaciones para los familiares de los militares difuntos derivadas del
seguro previsto en el acuerdo de ventas suscrito con NAMSA.

En este informe, sin fechar, se hacia constar que en el acuerdo de
ventas n°® SP-17 con NAMSA se incluia la prevision de que todo el personal
militar espafiol tendria un seguro de 75.000 dolares estadounidenses por
persona. Dicha prevision fue trasladada al contrato marco celebrado entre
NAMSA y Chapman Freeborn, de modo que, al recogerse los distintos
conceptos que debian asegurarse, se previd que los seguros cubriesen al
menos la responsabilidad por lesiones o muerte de los pasajeros hasta 75.000
dolares por cada uno de ellos, incluyéndose un minimo de 20.000.000 délares
por siniestro. Sin embargo, el avidon siniestrado solamente disponia de un
seguro de responsabilidad civil frente a terceros, hasta 20.000 dolares de
responsabilidad civil por pasajero y un limite de 75.000.000 délares por
siniestro, segun el certificado expedido por la entidad aseguradora ucraniana
“BUSIN Joint Stock Insurance Company” (en adelante, BUSIN).

Se afiadia que, para evitar dilaciones, por Acuerdo del Consejo de
Ministros de 29 de agosto de 2003, se autorizé el pago anticipado a los
familiares de los sesenta y dos militares fallecidos de 75.000 dolares por cada
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uno de los difuntos, conforme a lo previsto en el acuerdo de ventas y el contrato
marco. Dicha cantidad habia sido abonada por el Ministerio de Defensa a los
familiares que se habian acogido a dicho pago, subrogandose en sus derechos
en las cuantias anticipadas.

-El informe evacuado el 14 de mayo de 2004 por el Estado Mayor
de la Defensa, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 10 del
Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Publicas en materia
de responsabilidad patrimonial, aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de
marzo. En este documento se daba respuesta a las presuntas irregularidades
imputadas al Ministerio de Defensa y de las que, a juicio de los peticionarios, se
derivo el accidente aéreo por el que se reclamaba.

i) En primer término, en el informe se abordaban detenidamente
las cuestiones relativas a la contratacion del avion siniestrado. Se explicaban
las razones practicas por las que el Ministerio de Defensa decidié contratar el
servicio de transporte aéreo a través de NAMSA. En este sentido, se aducia la
‘gran experiencia” acumulada por NAMSA desde su creaciéon en 1958 en la
contratacion para los paises miembros de la OTAN de toda clase de servicios
de transporte, permitiendo flexibilidad y agilidad a través de una “licitacion
publica internacional con probada transparencia”. Dado que el Ejército de Tierra
no disponia de medios aéreos con la capacidad de transporte adecuada para el
traslado a Afganistan del personal y material del contingente espafol, se
acudio, como en ocasiones anteriores, a NAMSA, que procedi6 a dicha
licitacion, en la que quedd patente la falta de interés de las compafias aéreas
comerciales occidentales. En efecto, en el proceso de seleccion impulsado por
NAMSA solamente mostraron verdadero interés seis compafiias de las dieciséis
invitadas a participar entre las mas importantes del transporte aéreo en Europa,
lo que era “comprensible” atendiendo a “los condicionantes existentes para las
operaciones de vuelo en la zona de Afganistan”, como la inexistencia de una
autoridad civil aeronautica, la prestacion del control aéreo por personal militar o
la prohibicibn de vuelos nocturnos o instrumentales y de repostaje de
combustible en el aeropuerto de Kabul.
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Respecto de la legalidad de la contratacion descrita, se
consideraba “fuera de toda duda”, toda vez que, a partir del ingreso del Reino
de Espafia en la OTAN y en su Organizacibn de Abastecimiento y
Mantenimiento (NAMSO), a la que pertenecia la agencia NAMSA, la
contratacion de servicios a través de esta ultima era “perfectamente legal”,
considerando que el articulo 3.1 de la entonces vigente Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, cuyo texto refundido se aprobd por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio, excluia de su ambito de aplicaciéon tanto “los
acuerdos que celebre el Estado con otros Estados o con entidades de Derecho
internacional publico” (letra e)), como “los contratos y convenios efectuados por
el procedimiento especifico de una organizacion internacional” (letra i)).

Todo ello se plasmo6 en la suscripcion en febrero de 2002 con
NAMSA del acuerdo de ventas n°® SP-17, en el que se recogian los términos
para el servicio de transporte aéreo de las tropas espafolas desplegadas en
Afganistan y, después del correspondiente proceso de licitacion internacional,
en la firma del contrato marco entre NAMSA vy la sociedad limitada alemana
“‘CHAPMAN FREEBORN AIRMARKETING GmbH”. A partir de este momento,
las peticiones del Ministerio de Defensa para cada vuelo concreto se dirigian
directamente a NAMSA, que, en su calidad de administrador del contrato,
efectuaba los contactos oportunos con Chapman Freeborn para la prestacion
del servicio correspondiente. En este sentido, se describia en el informe el
procedimiento de peticidon para cada vuelo. En relacion con el seguimiento de la
ejecucion, se establecié un Grupo de Control del Contrato para proveer detalles
y preparar el personal y material para el transporte, funciones que fueron
cumplidas por la Seccion de Logistica Operativa de la Division de Operaciones
del Ministerio de Defensa. Desde la firma del acuerdo de ventas hasta la fecha
del siniestro, se efectuaron cuarenta y cuatro vuelos de transporte a través de
Chapman Freeborn. Por otra parte, la subcontratacion estaba expresamente
prevista y autorizada en el contrato marco entre NAMSA y dicha sociedad.

Con la cobertura del referido contrato marco, la orden de compra
correspondiente al transporte siniestrado fue suscrita entre NAMSA y Chapman
Freeborn el 14 de mayo de 2003.
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i) En segundo término, eran objeto de analisis las alegadas
irregularidades en el transporte, cuya concurrencia se descartaba una por una.
Como punto de partida, se hacia constar que el Ministerio de Defensa no recibid
informe o parte alguno vinculado con la seguridad de los vuelos durante el
periodo comprendido entre el comienzo de los mismos en febrero de 2002 y la
fecha del siniestro; en efecto, los Unicos informes sobre incidencia recibidos
durante este periodo se referian a aspectos relacionados con retrasos o con el
confort del pasaje, sin vinculacion con la seguridad de los vuelos ni
consecuencias operativas.

En lo que atafiia al modelo de avién, el YAK-42 era un medio de
transporte de pasajeros, de modo que contaba con cabina para ellos
completamente separada de la bodega de carga, sin que la concreta aeronave
siniestrada presentara defectos. La siniestralidad del YAK-42 era “similar y en
muchos casos inferior a la de otros aviones occidentales”, aportandose en
prueba de ello los indices comparativos de siniestralidad de dicho modelo
respecto de otras aeronaves de transporte de pasajeros.

Segun el informe, no se produjeron irregularidades durante el
proceso de preparacién del programa y la posterior confeccion del plan de
vuelos. Dicho programa comprendia tanto el traslado de pasajeros desde
territorio nacional a Afganistan (en un namero fijado finalmente en veintiséis)
como su retorno a Zaragoza y Torrejon de Ardoz en Madrid (en nimero de
sesenta y dos). De acuerdo con el itinerario final (incorporado al informe en
anexo), éste comprendia las siguientes escalas: Torrején de Ardoz, Zaragoza,
Estambul (Turquia), Asjabad (Turkmenistan), Kabul (Afganistan), Biskek
(Kirguistan), Trabzon (Turquia), Zaragoza y Torrejon de Ardoz. Por tanto, en el
tramo de regreso la compafia UM Air previo la escala en Trabzon, lo que fue
comunicado a Chapman Freeborn, no asi al Ministerio de Defensa, por tratarse
de una escala intermedia que no suponia alteracion sobre el tiempo total de
vuelo. Ademas, el aeropuerto de Trabzon ya habia sido utilizado como escala
tras el despegue desde Manas, cerca de Biskek (Kirguistan), en los tres vuelos
efectuados con anterioridad entre Afganistan y territorio nacional con aviones
YAK-42 y era una escala prevista en la programacion inicial preparada por UM
Air y trasladada al Ministerio de Defensa.
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Mencion especifica recibia la jornada de la tripulacion. Se
invocaban las previsiones del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional,
firmado en Chicago el 7 de diciembre de 1944, asi como las “Reglas de
determinacién del tiempo de actividad y de descanso de las tripulaciones de las
naves aéreas de la aviacion civil ucraniana”, aprobadas por el Ministerio de
Transporte de este pais con base en dicho convenio. Segun tales reglas, la
actividad maxima diaria era de 14 horas por tripulante, si bien, para el caso de
tripulaciones dobladas, esta duracion se ampliaba en un 60%, lo que arrojaba
un total de 22 horas y 24 minutos. A la vista de estos limites, la decision del
Comandante del YAK-42 de despegar del aeropuerto de Manas “en principio
fue correcta”, porque el tiempo de actividad acumulado desde Estambul hasta
dicho despegue era de 17 horas y 11 minutos, siendo el tiempo de vuelo
previsto desde Manas hasta Trabzon de 4 horas y 45 minutos, lo que hacia un
total de 21 horas y 56 minutos (por debajo —en 28 minutos- del tiempo maximo
permitido para tripulacion doblada).

Acompafiaba al informe abundante documentacion relacionada
con la contratacion del transporte y las caracteristicas del vuelo accidentado.

En particular, se adjuntaba el acuerdo de ventas n°® SP-17 en
virtud del cual NAMSA se comprometia a contratar, en nombre de Espafa, los
servicios de transporte de acuerdo con la declaracion de tareas (“statement of
work” o0 SOW) y el anexo a dicho acuerdo. Las responsabilidades asumidas por
Espafia en virtud del acuerdo abarcaban: i) el establecimiento de los requisitos
constitutivos de la declaracién de tareas que necesariamente debian ser
asumidos por la compafia o entidad que llevara a cabo el transporte de las
tropas espafolas -en el caso, Chapman Freeborn-; ii) la creacion de un Grupo
de Control del Contrato para proveer los detalles del transporte y preparar el
personal y material para el transporte, constituyendo asimismo el punto de
contacto principal con el contratista seleccionado; iii) la disposicion de fondos; y
iv) la realizacion de aquellas gestiones de su exclusiva responsabilidad
necesarias para una adecuada ejecucion del contrato. Por su parte,
correspondian a NAMSA, entre otras funciones, la preparacion de una lista de
empresas adecuadas para participar en la licitacion asi como de la invitacion
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para ofertar, incluyendo la declaracién de tareas, la colaboracion con el Grupo
de Control de Contrato, la presidencia de las reuniones para la evaluacion de
ofertas o la administracion del contrato celebrado con la adjudicataria.

El acuerdo de ventas incorporaba la declaracion de tareas o SOW,
en virtud de la cual la entidad que fuera contratada por NAMSA para el
transporte de las tropas habria de cumplir, entre otros, los requisitos siguientes:
% Los traslados serian realizados por aviones de carga tipo Antonov, llyushin,

Boeing, Airbus, aunque no de forma limitada a los citados.

% El cambio de aeronave necesitaria el consentimiento de NAMSA.

% Correspondia al contratista la asistencia para la carga y descarga, asi como
los derechos de trafico y permisos de sobrevuelo, siendo de su cargo los
costes derivados de cualquier escala por repostaje.

% Correspondia al contratista tener conocimiento de las condiciones del
aeropuerto de destino, asi como de que la aeronave que vaya a utilizar es
capaz de operar en el aeropuerto de salida de Espafia y en los de destino de
Afganistan.

“ El contratista deberia utilizar aeronaves cuya operacion y mantenimiento se
realizase de acuerdo con las normas internacionales, proporcionando a las
tripulaciones las licencias acordes con las mismas.

% EIl contratista deberia aconsejar la capacidad (volumen, peso) para cada
aeronave gue tenga intencién de utilizar y deberia garantizar el transporte
seguro de toda la carga en la aeronave, siendo de su eleccién las rutas.

% Correspondia al contratista proveer después de cada vuelo una declaracion
de carga y pasajeros y un informe con los detalles del traslado.

También obraba entre los anexos un informe de la Divisién de
Operaciones de fecha 13 de mayo de 2004 sobre las incidencias detectadas en
los vuelos efectuados por Chapman Freeborn y las acciones tomadas para
subsanarlas. En este informe se describian las nueve incidencias apreciadas en
cuarenta y cuatro vuelos (cuatro de ellas recibidas con anterioridad al accidente
de 26 de mayo de 2003 y las cinco restantes con posterioridad).

Los informes, partes 0 mensajes que se recibieron en el Ministerio
de Defensa antes de dicha fecha se referian, no a aeronaves para el transporte
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de personal, como el YAK-42, sino a aviones de transporte de carga en los que
también viajaban pasajeros, “con todos los requisitos de seguridad”, pero con
menores estdndares de comodidad. Ninguna de las citadas incidencias estaba
relacionada, segun dicho Ministerio, con aspectos de seguridad, sino con
retrasos en los vuelos, falta de coordinacion en el envio de la paqueteria o
cambios en la programacion de los horarios.

De las incidencias comunicadas con posterioridad al siniestro las
guejas mas extensas afectaron al vuelo efectuado el dia 13 de mayo de 2003
entre Espafia y Afganistdn en el aviéon Tupolev TU-154, operado por la
compafiia bielorrusa “BELAVIA BELARUSIAN AIRLINES”. Las quejas emitidas
en informe suscrito el 2 de junio de 2003 estaban referidas a la reserva de
asientos para la tripulacion doblada, la permanencia del pasaje en el avidén
durante la escala técnica para repostar, la falta de demostraciones de seguridad
a los pasajeros, el aparente deterioro del tren de aterrizaje, el funcionamiento
irregular del aire acondicionado o la demora en la salida. En la valoracion de
dicho informe por el Ministerio de Defensa, respecto del aparente deterioro del
tren de aterrizaje, se hacia constar que esta apreciacion habia sido realizada
‘por personal no experto en mantenimiento u operacion de aeronaves’,
fijandose en el manual de mantenimiento de cada avion la limitacion de
desgaste de los neumaticos, “de manera que, lo que a ojos de un profano
puede parecer alarmante, en realidad puede estar dentro de los limites de
operacion establecidos por el fabricante”.

Finalmente, se enumeraban las medidas adoptadas con el fin de
mejorar las condiciones de los vuelos y asi el bienestar de los contingentes
transportados, como solicitar informacion a NAMSA sobre las inicidencias,
reducir “a lo estrictamente necesario” el transporte de personal en aviones de
carga o descartar los vuelos con la compafiia aérea responsable (en el caso de
BELAVIA).

-Copia de la traduccion al castellano del turco del informe técnico
de la Comisién Internacional constituida de acuerdo con el Anexo 13 al
Convenio sobre Aviacion Civil Internacional, relativo a la “investigacion de
accidentes e incidentes de aviacion". Con arreglo a dicho anexo, la comision
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estaba integrada por un presidente y cuatro vocales, todos ellos de nacionalidad
turca, si bien participaron en la investigacion del accidente representantes
acreditados de Espafa (en nombre de las victimas), Ucrania (Estado de registro
y operador) y Rusia (Estado del disefio y fabricante del avién) asi como sus
correspondientes asesores.

En el informe, evacuado el 29 de julio de 2005, se describian
detalladamente todos los aspectos de la investigacion del accidente, en el que
fallecieron setenta y cinco personas, incluidos los sesenta y dos pasajeros
(militares espafioles), los doce tripulantes ucranianos (seis de vuelo y seis de
cabina) y un asistente bielorruso (inspector de vuelo). El suceso tuvo lugar a la
1,12 hora UTC ("Universal Time Coordinated"), tres horas mas en horario local,
del dia 26 de mayo de 2003. La aeronave quedo totalmente destruida por la
fuerza del impacto y por el incendio posterior, produciéndose ademas algunos
dafnos materiales en el lugar del siniestro.

A continuacion el informe analizaba los datos recabados. Desde
una perspectiva general, se partia de que todos los miembros de la tripulacion
de cabina poseian los certificados preceptivos y estaban cualificados segun las
normas ucranianas y de la Organizacién de la Aviacién Civil Internacional
(OACI) vy los requisitos de la compafiia UM Air, sin que existiese prueba alguna
de que algun factor relacionado con la salud afectase a la tripulacion de vuelo.
El avion poseia los certificados oportunos, estaba equipado y se habia sometido
al mantenimiento de acuerdo con las normas aplicables, no constando que
sufriera fallos en su estructura, sistemas de control de vuelo o motores antes
del impacto. Con todo, el registrador de voz de la cabina de pilotaje (CVR, del
inglés “cockpit voice recorder”) no tenia datos del vuelo, pues estuvo inoperativo
durante los cuarenta y cinco dias anteriores al accidente.

A partir de estos datos, se narraban las maniobras de
aproximacion al aeropuerto de Trabzon del vuelo del YAK-42 procedente del
aeropuerto de Manas, cerca de Biskek (Kirguistan). En un primer contacto se
asigno a la tripulacién la pista en servicio 11, pero mas tarde, al cambiar la
direccion y la velocidad del viento, se dio la instruccion de aterrizar en la pista
29, ofreciendo el controlador una aproximacion circular, todo lo cual obligé a la
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tripulacion a ejecutar procedimientos de cabina. Al no estar familiarizados con el
aeropuerto ni con el tipo de aproximacion realizado, la tripulacion carecia de la
debida informacion previa al aterrizaje. Estos factores, mas la falta de
intercambio de las oportunas comprobaciones entre los tripulantes, su
cansancio y el deseo insistente de aterrizar cuanto antes, provocaron una
valoracion incorrecta de la carta y condujeron a una aproximacion frustrada.

A raiz de ello, el controlador dio instrucciones para subir a 6.000
pies de altura, por lo que el avion entré en una capa de nubosidad dispersa.
Tras el ascenso provocado por la aproximacion frustrada, “la tripulacién perdio
por completo la conciencia de su posicion como consecuencia de la tensién
ambiental en la cabina y la falta de coordinacién y de verificaciones entre ellos”,
factores a los que se unia la insuficiencia de la gestion de recursos de cabina
(CRM o “cockpit resources management”) y de la técnica del piloto. Por ello, la
tripulacion crey6 estar volando sobre el mar cuando en realidad la aeronave se
encontraba en un terreno montafioso con valles profundos, lo que provoco una
alerta de sistema de proximidad del suelo (GPWS o “Ground Proximity Warning
System”) con anterioridad al impacto.

El examen de los factores meteoroldgicos puso de manifiesto que
las capas variables de nubes asociadas a chubascos se situaban por encima
del minimo exigido en los procedimientos de aproximacion para ambas pistas,
de forma que tales datos no conducian a apreciar condiciones atmosféricas
adversas que impidieran el aterrizaje seguro del avion. Ahora bien, al no
haberse seguido el esquema establecido de aproximacién, resultaba dificil
“valorar hasta qué puntos los factores meteoroldgicos complicaron la
aproximacion y el aterrizaje en ese momento”.

En lo referente a la actuacion de la tripulacion de vuelo, se
concluia que ésta “tuvo una actuacion deficiente en la fase final de vuelo”. A
falta de disposicion de los datos del CVR, la actuacion de la tripulacion no se
evalu6 de forma individual, sino a partir de una descripcion general realizada
con base en las grabaciones del sistema de comunicacién por voz del control
del trafico aéreo, los resultados del registrador de datos de vuelo (FDR o “flight
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data recorder”, que estuvo operativo durante todo el vuelo y del que no se
perdieron datos) y el manual de vuelo del YAK-42.

Una combinacién de dos tripulaciones distintas debia realizar el
viaje desde Estambul (Turquia), pasando por Asjabad (Turkmenistan), Kabul
(Afganistan) y Biskek (Kirguistan), hasta Trabzon (Turquia), produciéndose el
cambio de una tripulacion a otra en el aeropuerto de Kabul. Tras explicarse las
normas ucranianas sobre tiempo de actividad y de descanso de la tripulacion
(conforme a las cuales el limite maximo para tripulaciones dobles se situaba en
22 horas y 24 minutos), en el informe se hacia alusion al retraso de cinco horas
ocurrido en el aeropuerto de Manas, el cual no deberia computarse si la
tripulacién hubiese descansado en condiciones adecuadas; segun el informe,
no estaba claro si el descanso de la tripulacion, que tuvo lugar en la propia
aeronave, con separacion de los pasajeros por cortinas, reunia los requisitos
para ser considerado adecuado; en caso afirmativo, el tiempo total de actividad
en el momento del siniestro se calcularia en 17 horas y 26 minutos.

Al margen de ello, se afirmaba que, “después de mas de veintidos
horas de servicio, el inevitable factor cansancio hizo mella en la tripulacion” y se
reflejé6 en el comportamiento de sus miembros. Asi, el retraso inesperado de
cinco horas en el aeropuerto de Manas y una aproximacion de no precision
realizada en la fase final de un vuelo bajo condiciones meteoroldgicas adversas
después de cuatro horas y media de vuelo, fueron factores que consumieron las
energias de la tripulacién, afectando su lucidez mental, la capacidad de
atencion y la coordinacion entre ellos.

En sus conclusiones el informe de referencia apuntaba los
siguientes factores concurrentes que contribuyeron al siniestro:

» La prolongada duracion del servicio y del vuelo, que provoco el agotamiento
de la tripulacion.

» La falta de instruccion sobre la linea de vuelo (LOFT o “line orientated flight
training”) y la prevencion de accidentes de aproximacion y aterrizaje (ALAR
0 “approach and landing accident reduction”) por parte de la compafiia
aérea, que limitdé la informacién de la tripulacion acerca del aeropuerto de



=24 -

Trabzon, los perfiles de aproximacion, las caracteristicas geograficas y las
restricciones, incluidas las zonas de maniobra.

» La falta de informacion suficiente por parte de la tripulacién acerca del modo
de efectuar el recorrido previo al aterrizaje utilizando radiobalizas VOR (“very
high frequency omnidirectional range”), debido a la ausencia de este
procedimiento en el manual de vuelo del YAK-42.

» La seleccion de la tripulacion, la cual no era la adecuada para este tipo de
mision y para operar en el aeropuerto de Trabzon, sin que el primer piloto
reuniera suficiente experiencia con el YAK-42.

» La falta de formacion en la gestion de recursos de cabina (CRM) y en el
vuelo controlado contra el terreno (CFIT por sus siglas en inglés: “controlled
flight into terrain”) por parte de la compafia, lo que origin6 una deficiente
coordinacion entre los miembros de la tripulacion, en cuanto al intercambio
de informacion, la adecuada utilizacion de los instrumentos del avién y la
consciencia de la situacion real.

» Las condiciones climatoldgicas, las cuales, aunque estaban por encima de
los minimos de aproximacion y no constituyeron el principal factor del
accidente, también afectaron a la tripulacion, junto al cansancio y a la falta
de precision en la aproximacion.

» La presion considerable sufrida por la tripulacion a la hora de valorar el
aterrizaje en un aeropuerto alternativo, como consecuencia de la voluntad
de no exceder el tiempo de servicio autorizado y proceder al cambio de
tripulacién, que habria tenido lugar en Trabzon.

En relacion con las posibles causas, se concluia que el vuelo
sufrio un “tipico accidente CFIT” (vuelo controlado contra el terreno, esto es, el
tipo de colisiébn en el cual una aeronave, bajo total control del piloto, vuela de
manera inadvertida contra el terreno o contra un obstaculo), causado por la
pérdida de conciencia de la situacion, el incumplimiento de los procedimientos
normalizados de acuerdo con el manual de vuelo y las cartas de aproximacion
publicadas, la realizacion de una aproximacion falta de precision, la utilizacion
incorrecta de los sistemas de vuelo automatico, una insuficiente formacién de
linea de vuelo (LOFT) y el descenso por debajo de la altitud minima.
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Con base en este andlisis, el informe finalizaba con diversas
recomendaciones dirigidas al Departamento de Transporte Aéreo ucraniano
(como la revision de las normas sobre tiempo de actividad y de descanso de la
tripulacion, especialmente en lo que concernia a los vuelos de larga distancia
con tripulaciones duplicadas), a la compafiia UM Air (entre ellas, las relativas a
la formacién adecuada de los pilotos, proporcionando cursos sobre CRM, CFIT,
ALAR y LOFT) y a la Autoridad de Aviacion Civil turca (incluida la adquisicion
por parte del aeropuerto de Trabzon de un radar de aproximacion a la vista del
previsible aumento del trafico aéreo en el futuro).

-Una segunda version del informe elaborado en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 10 del Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial. Este
informe revisado a la vista de los datos y las conclusiones de la anterior
Comisién de Investigacion fue remitido por el Cuartel General del Estado Mayor
de la Defensa el 20 de septiembre de 2006.

En lineas generales se reproducian los mismos razonamientos en
cuanto a la contratacién del avion siniestrado y a las aducidas irregularidades

en el transporte, afiadiéndose datos procedentes de la aludida comision.

Tercero.- Causas judiciales.

Se incorporaron al expediente las resoluciones judiciales recaidas
en los procedimientos relacionados con los hechos sobre los que versa el
expediente:

A.- Juicio ordinario 127/04 seguido ante el Juzgado de Primera
Instancia n° 2 de Zaragoza.

Este procedimiento fue tramitado a raiz de las reclamaciones de
cantidad formuladas por los familiares de sesenta de los militares espafoles
fallecidos en el siniestro de referencia contra UM Air, BUSIN y Chapman
Freeborn (finalmente, las demandas resueltas fueron las de los familiares de
cincuenta y nueve militares fallecidos, tras el desistimiento de los parientes de
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don David Garcia Diaz). Se dicté el 10 de febrero de 2006 por el Juzgado de
Primera Instancia n® 2 de Zaragoza pronunciamiento parcialmente estimatorio
de las demandas. Recurrido éste en apelacion, el Auto de 11 de octubre de
2007 de la Audiencia Provincial de Zaragoza declar6 la nulidad de las
actuaciones por falta de emplazamiento de Champan Freeborn, acordando que,
con reposicion al momento anterior a su declaracién en rebeldia, se procediera
a otorgar el plazo legal para contestar a las demandas contra ella interpuestas.

Después de anularse las actuaciones inicialmente practicadas por
falta de emplazamiento de Chapman Freeborn, se tramitd el correspondiente
juicio ordinario, en el que, tras resolverse la declinatoria propuesta por dicha
entidad, se dict6 Sentencia por el Juzgado de Primera Instancia n°® 2 de
Zaragoza de fecha 11 de marzo de 2010.

En virtud del fallo de dicha resolucion judicial, se estimaron
parcialmente las demandas presentadas, condenandose solidariamente a UM
Air y Chapman Freeborn a pagar a la mayoria de los demandantes (en namero
total de doscientos noventa y uno) las cantidades que se especificaban. En
relacion con otros cuatro de los demandantes, Chapman Freeborn era la Unica
condenada, al haberse dirigido exclusivamente contra ella la peticién
resarcitoria. Finalmente, respecto de otros cuatro demandantes, la condena
solidaria recaia, ademas de sobre UM Air y Chapman Freeborn, sobre BUSIN,
si bien en este Ultimo caso solamente hasta la suma de 20.000 doélares
estadounidenses (limite del aseguramiento prestado por esta entidad).

En la descripcion de hechos probados contenida en el
antecedente de hecho decimotercero se indicaba que el Ministerio de Defensa
encomendd a NAMSA el viaje de vuelta de sesenta y dos militares espafioles
desde Kabul (Afganistan) y Biskek (Kirguistan) hasta el destino final en
Zaragoza y Torrejon de Ardoz, tras lo que NAMSA contratd al intermediario
transportista internacional aéreo Chapman Freeborn. La ejecucion del vuelo fue
subcontratada con la compafia aérea ucraniana UM Air. Se hacia constar que a
los pasajeros no les fue entregado billete de transporte alguno ni indicacién
sobre posibles limitaciones de responsabilidad de las que pudiera beneficiarse
la transportista. Se narraban las maniobras de aterrizaje en el aeropuerto de



-27 -

Trabzon que precedieron al impacto del avion YAK-42, a la luz del informe
técnico de la Comision Internacional constituida de acuerdo con el Anexo 13 al
Convenio sobre Aviacion Civil Internacional.

Conforme al fundamento de Derecho sexto, la legislacion aplicable
al caso era el Convenio de Varsovia de 1929 para la unificacion de ciertas
reglas relativas al transporte aéreo internacional, modificado en 1955 en La
Haya (no asi el Convenio de Montreal de 1999, que no entré en vigor en
Espafia hasta el 28 de junio de 2004). Atendiendo a las previsiones de los
articulos 17 (“El porteador es responsable del dafio ocasionado, en caso de
muerte, herida o cualquier otra lesion corporal sufrida por cualquier viajero,
cuando el accidente que ha causado el dafio se haya producido a bordo de la
aeronave o en el curso de todas las operaciones de embarque y desembarque”)
y 20.1 (“El porteador no sera responsable si prueba que él y sus comisionados
han tomado todas las medidas necesarias para evitar el dafio o que les fue
imposible tomarlas” de dicho convenio y a la interpretacion jurisprudencial de
tales previsiones, se establecia una presuncion legal de culpa generadora de la
responsabilidad del transportista, salvo que éste probase que él y sus
dependientes tomaron las medidas necesarias para evitar el dafo, que les fue
imposible tomarlas o que la persona lesionada ha sido la causante del afio o ha
contribuido al mismo. La compafiia aérea demandada no habia acreditado,
como le incumbia, que concurrieran las circunstancias del articulo 20 citado, es
decir, no habia probado que se agotara su diligencia para evitar el siniestro.

La controversia se centraba a continuacion en si eran 0 no
aplicables los limites de responsabilidad establecidos en el articulo 22 de dicho
convenio, lo que se descartaba con fundamento en dos argumentos:

o En primer lugar, la falta de entrega de billetes a los pasajeros, considerando
que, de acuerdo con el articulo 3 del Convenio de Varsovia, si el porteador
admitiese al viajero sin la expedicion de un billete de pasaje, no tendria
derecho a prevalerse de las disposiciones convencionales excluyentes o
limitativas de su responsabilidad.

o En segundo lugar, la existencia de culpa grave, la cual también conducia a
la inaplicacion de los limites de la responsabilidad, con arreglo al articulo 25
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del Convenio de Varsovia. En este sentido, habia quedado probado el fallo
humano por parte de los tripulantes, cuyas maniobras fueron gravemente
incorrectas, con un primer aterrizaje frustrado y un segundo intento en que
acabaron dirigiendo el avion a la zona sur del aeropuerto, sin conciencia de
la situacién. Tales maniobras excedian “de la mera conceptuacion de culpa”
y llevaban “a presumir la existencia de culpa grave, una actuacion temeraria
en la tripulacién”, sin que se hubiese aportado explicacion alguna razonable
por parte de la compafiia demandada de la actuacién de sus dependientes.
El que no funcionara el CVR (que habria aportado datos sobre las causas)
debia perjudicar a UM Air, pues era responsable de su operatividad.

El fundamento de Derecho séptimo examinaba la peticion de la
parte actora de la condena solidaria de Chapman Freeborn. En este analisis
resultaba determinante el contenido del contrato marco suscrito por esta entidad
con NAMSA, del que resultaba i) que Chapman Freeborn asumia frente a los
pasajeros en cualquier vuelo amparado por el contrato marco la posicion de
transportista, estableciendose una relacibn contractual directa con los
pasajeros; ii) que dicha entidad en ningln caso podia eximirse de la
responsabilidad del cumplimiento del contrato marco, con independencia de que
se autorizaba la subcontratacidbn con terceros; y iii) que era responsable,
eximiendo a NAMSA, frente a cualquier reclamaciéon derivada de la prestacion
de los servicios contratados. En atencion a estas previsiones, el Juzgado de
Primera Instancia n°® 2 de Zaragoza concluia que Chapman Freeborn, “a cambio
del correspondiente beneficio econémico, asumid frente a los pasajeros del
vuelo una posicién de garante respecto al correcto cumplimiento del servicio de
transporte contratado, una obligacion de resultado, debiendo responder
solidariamente con la compafiia aérea que finalmente actu6 como porteadora
frente a los perjudicados”, todo ello sin perjuicio de las acciones de repeticion
gue procedieran contra la codemandada.

Sentado lo anterior, se entraba a conocer de las pretensiones
indemnizatorias de los demandantes en los fundamentos de Derecho octavo y
noveno. A este respecto, se afirmaba la existencia de dos tipos de obligaciones
pactadas en el contrato con Chapman Freeborn: la contratacion de un seguro
de vida de 75.000 dodlares estadounidenses por pasajero, lo que era
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independiente de la responsabilidad civil que correspondia a dicha entidad. Se
consideraba que, a excepcion de los perjuicios materiales directos por la
pérdida de equipaje, fijados de forma prudencial en 1.000 euros por victima
(atribuidos a quienes se presumian herederos), no concurria otro dafio que el
moral. Las cantidades procedentes eran “sustancialmente idénticas para los
perjudicados con el mismo grado de parentesco, teniendo en cuenta la
existencia o no de otro grupo de parientes mas proximo”, sin perjuicio de la
especificacion de una indemnizacion distinta de probarse una situacion que lo
justificase. A la vista de las cantidades reconocidas en el fallo, pueden extraerse
los siguientes criterios generales:

o Se indemnizaba con 60.000 euros a la viuda o pareja de hecho.

o Los hijos percibian 30.500 euros cada uno, cifra que se elevaba a 31.000
en el caso de hijo anico.

o De concurrir con los anteriores, se reconocia a cada padre la cantidad de
8.500 euros. Esta suma se incrementaba a 9.000 euros si los padres
concurrian exclusivamente con la viuda o pareja de hecho.

o En ausencia de viuda, pareja de hecho e hijos, la indemnizacion
reconocida a cada padre ascendia a 30.500 euros (0 61.000 euros en el
caso de un solo progenitor).

o Laindemnizacion a favor de los hermanos se fijaba en 3.000 euros.

o No se abonaba cuantia alguna a quienes tuvieran otro grado de
parentesco a falta de prueba de un vinculo especial con el fallecido,
rechazandose por este motivo la peticion de dofia Araceli Saz Pérez, tia
de don Sergio Lopez Saz, y de los abuelos de don Carlos Oriz Garcia.

Entre los criterios particulares aplicados, procede hacer constar el
rechazo de las peticiones de dofia Miriam Monreal Revuelta y dofia Esther
Garcia Garcia, al no haberse probado una union conyugal de hecho,
respectivamente, con don Fernando Espafia Aparisi y con don Javier GOmez de
la Mano. Por otra parte, en relacion con los familiares de don José Maria
Sencianes Lopez, desistié de la solicitud su padre, don José Angel Sencianes
Mufioz, y no se estimd acreditada la condicion de perjudicada de su
hermanastra, dofia Maria Angeles Sencianes Mufioz, considerando la
documentacion aportada por los hermanos de la victima (indemnizados, frente
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al criterio general, con 30.500 euros cada uno) que probaba la mala relacion de
éste con su padre.

Recurrido el anterior pronunciamiento, la Audiencia Provincial de
Zaragoza acordd en Sentencia de 22 de noviembre de 2010, desestimar los
recursos de apelacion interpuestos por Chapman Freeborn, UM Air y BUSIN y
estimar parcialmente el formulado por dofia Guillermina Fernandez Alvarez,
dofia Guillermina, don Eduardo y dofia Maria Bonel Fernandez, viuda e hijos de
don Juan José Bonel Suérez, elevando las cuantias indemnizatorias en el
sentido de reconocer las cantidades de 70.000 euros a dofia Guillermina
Fernandez Alvarez, 36.334 euros a dofia Guillermina Bonel Fernandez y 36.333
a don Eduardo y dofia Maria Bonel Fernandez.

Entre los argumentos conducentes a la desestimacion de los
recursos de apelacion de las demandadas en el juicio ordinario, conviene
destacar dos. En primer término, la aplicabilidad del Convenio de Varsovia se
confirmaba atendiendo a la naturaleza civil del vuelo, con pleno sometimiento a
este régimen juridico, aunque fuera usado instrumentalmente para una
operacion de logistica militar y los pasajeros se encontraran en acto de servicio.
En segundo término, se sostenia que lo que deberia haberse asegurado con
base en el contrato marco entre Chapman Freeborn y NAMSA -y no se aseguro
dando lugar al Acuerdo del Consejo de Ministros autorizando el adelanto de
75.000 dolares- constituia un “verdadero seguro de accidentes”, cuyo importe
no tendria que deducirse del deber de resarcimiento de los responsables civiles.

En cuanto al recurso formulado por los familiares de don Juan
José Bonel Suéarez, la Audiencia Provincial consideraba factible, “dada la
moderada ponderacion de las indemnizaciones realizada en la instancia”, elevar
las cuantias reconocidas a los recurrentes (en 10.000 euros para la viuda y en
6.000 euros para los hijos).

Por Sentencia de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo
de 3 de septiembre de 2012 se declar6 no haber lugar a los recursos
extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuestos por Chapman
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Freeborn contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 22 de
noviembre de 2010.

B.- Diligencias previas 366/2003 del Juzgado Central de
Instruccion n° 3.

Estas diligencias se incoaron con motivo de la querella presentada
por la asociacion de familias afectadas por la catastrofe del accidente aéreo del
Yak-42 y otros por un delito de imprudencia con resultado de muerte imputable
a los responsables del Ministerio de Defensa en la fecha del siniestro: don
Antonio Moreno Barberd (JEMAD), don Juan Luis Ibarrefia Manella
(JEMACON), don Alfonso Elias Lorenzo Tabeada, don Joaquin Yafiez
Gonzalez y don José Antonio Martinez Saez de Rozas, como miembros del
Grupo de Control del contrato, y don Abraham Ruiz Lopez, representante del
Reino de Espafia en NAMSA. Una vez practicadas todas las diligencias de
investigacion que se estimaron pertinentes, el Juzgado Central de Instruccion n°
3 dictdé Auto de 2 de febrero de 2012, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 779.1.12 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en relacién con el
articulo 637.2° de la misma norma, acordando el sobreseimiento libre de la
causa y su archivo, al entender que los hechos no eran constitutivos de
infraccion penal.

En los razonamientos juridicos de la citada resolucién se prestaba
especial atencion a las causas del accidente y a la naturaleza juridica del ilicito
imputado.

Respecto de lo primero, se indicaba que “no fueron las
circunstancias relativas al estado y mantenimiento de la aeronave las causas, ni
directas ni indirectas, del siniestro” (considerando que el avién se encontraba
‘en perfectas condiciones técnicas, habia pasado todos los controles de
mantenimiento y era apto para volar, independientemente de que no funcionara
el CVR”), “sino la preparacion concreta de la tripulacién para maniobrar en un
aeropuerto de las caracteristicas citadas, dada la ausencia de concretos
programas de formacion, principalmente dirigidos a conformar la necesaria
sinergia entre los componentes de aquélla, asi como las condiciones de
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cansancio y estrés consecuencia de las primeras maniobras frustradas de
acercamiento, llegando a perder el control de su situacion espacial concreta” y a
dirigirse al sur del aeropuerto de Trabzon, espacio aéreo prohibido.

En cuanto a la naturaleza del ilicito, se efectuaban varias
consideraciones acerca de los delitos de comision por omision, en los que a la
ausencia de la accién debida tenia que afiadirse la produccion de un resultado,
concurriendo en el autor la posicion de garante con capacidad para evitar el
resultado. La problematica del movimiento de tropas y su avituallamiento en el
ambito de la OTAN no generaba un riesgo afiadido al inherente a cualquier
operacion militar en un “escenario conflictivo tan alejado”. Tampoco podia
deducirse el mismo de la intervencion de NAMSA ni de la adjudicacién a una
empresa avalada por treinta afios de experiencia en la aviacion. En atencion a
las incidencias cursadas, no cabia extraer de ellas, en juicio ex ante, la
previsibilidad del resultado.

La conclusion de dichos razonamientos conducia a negar la
existencia de una accion concreta omitida, intencional o imprudente, por parte
de los representantes del Ministerio de Defensa, que estuviera relacionada con
el vuelo en si mismo o de forma colateral. Ello fundaba el sobreseimiento libre.

El recurso de reforma interpuesto contra el anterior
pronunciamiento fue resuelto en sentido negativo por el Juzgado Central de
Instruccion n° 3 de fecha 1 de marzo de 2012.

Los recursos de apelacion interpuestos frente a tales
pronunciamientos se desestimaron en virtud de Auto dictado el 17 de mayo de
2012 por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

En él era objeto de examen la forma en que las autoridades
militares desarrollaron las obligaciones asumidas en su cooperacion
internacional (fundamento de Derecho noveno). A juicio de la Audiencia
Nacional, del entramado de relaciones contractuales entre el Ministerio de
Defensa y NAMSA, de un lado, y NAMSA y Chapman Freeborn, de otro, no se
deducia clausula alguna que permitiera inferir dejacion de las condiciones de
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seguridad en los vuelos realizados susceptible de generar algun tipo de
responsabilidad penal contra las autoridades militares espafiolas. Y ello pese a
los partes de incidencias conocidos con anterioridad al accidente, toda vez que
de las quejas no podia deducirse infraccion acerca de la seguridad de la
aeronave. En efecto, tales quejas hacian referencia a “extremos tales como la
presencia de personal no militar en los vuelos, retrasos, cambios de horario,
distribucion, estiba y anclaje de la carga, estado de las ruedas del tren de
aterrizaje o defectos en puertas de accesos o de emergencia, deficiencias que,
tras ser conocidas por las autoridades espafolas, fueron puestas en
conocimiento de NAMSA para su correccion”, sin que pueda apreciarse que
alguna de dichas quejas verse sobre infracciones de seguridad del avion.

Finalmente, descendiendo al analisis de la imputacion objetiva, se
concluia que “los imputados no han llevado a cabo ninguna accion generadora
de un riesgo no permitido, ni ostentaban ni asumian la condiciéon de garantes de
que el resultado no se produjera”, de forma que el desgraciado siniestro no
habria podido ser evitado mediante una hipotética accion omitida.

C.- Procedimiento abreviado 295/04.

La causa procedia de las diligencias previas 295/04 del Juzgado
Central de Instruccion n° 3, como pieza separada de las diligencias previas
366/03 del mismo 6rgano instructor, por delito de falsificacion de documentos
oficiales contra don Vicente Navarro Ruiz, don José Ramoén Ramirez Garcia y
don Miguel Angel Séez Garcia, quienes en el momento de los hechos eran
General de Divisién del Cuerpo de Sanidad, Comandante y Capitan Médico,
respectivamente.

De conformidad con la descripcién de hechos probados contenida
en la Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 16 de mayo
de 2009, recaida en dicho procedimiento abreviado, los tres acusados fueron
comisionados por el Ministerio de Defensa, una vez conocida la noticia del
siniestro, y se desplazaron a Turquia.
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Para cumplir la mision encomendada, una vez en el lugar donde
se hallaban los cuerpos sin vida de los espafioles, durante la tarde del dia 26 de
mayo de 2003 y a lo largo del dia siguiente, los acusados Sres. Ramirez Garcia
y Séez Garcia, bajo las o6rdenes del también acusado Sr. Navarro Ruiz,
procedieron al examen de los cuerpos contenidos en las bolsas, labor que
realizaron conjuntamente con un equipo de médicos forenses turcos que
también se habian desplazado hasta alli. Determinada la nacionalidad de las
personas a las que pertenecian los restos introducidos en las bolsas, se
basaron en signos externos tales como los uniformes, los apellidos adheridos a
las ropas o las tarjetas identidad, para llegar a la “razonable certeza de la
identidad de treinta y dos cadaveres”. Por el contario, los treinta cadaveres
restantes presentaban tal estado que no era posible identificarlos mediante el
examen visual y la deduccién, por lo que el equipo turco que habia tomado
muestras de ADN para la obtenciéon de la huella genética, advirti6 a los
acusados de la necesidad de utilizar dicha técnica en estos casos.

El resultado de la observacion de cada cadaver era recogido por el
Comandante Ramirez y el Capitdn Sanchez en una ficha que, entregada al
General Navarro, servia a éste para asignar una identidad a cada cuerpo.
Solamente con ellas, “sin realizar diligencia o analisis complementario alguno, a
pesar de ser consciente de que era imposible identificar con tales datos todos
los cuerpos”, el Sr. Navarro elaboré una lista en la que indicaba un nombre y
apellidos para cada namero asignado a cada cuerpo, aparentando que todos
ellos habian sido identificados, cuando lo cierto era que “las identidades habian
sido asignadas de forma aleatoria en treinta casos”. No constaba que los otros
dos acusados intervinieran en la confeccion de la referida lista.

A continuacion se relataban los hechos ocurridos tras la llegada de
los cuerpos a Espafa, cuando en los informes de necropsia los interesados
omitieron conscientemente aquellas lesiones “que podian facilmente despertar
recelos o dudas sobre el proceso de identificacion”, evitando, por ejemplo, las
referencias a la carbonizacién que afectara a partes relevantes.

Tras celebrarse en la tarde del dia 28 de mayo de 2003 un funeral
de Estado en la base aérea de Torrejon de Ardoz, se entrego a la familia de
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cada uno de los fallecidos, el ataud que, segun la identidad asignada por el Sr.
Navarro, contenia los restos mortales de su ser querido, procediendo a su
inhumacioén o incineracion en distintos cementerios de Espafia.

El relato de hechos probados concluia sefialando que las treinta y
dos identidades resefiladas con nombres y apellidos en el acta suscrita
conjuntamente por las autoridades turcas y espafiolas resultaron ser ciertas,
mientras que, por el contrario, las treinta que fueron unilateral y aleatoriamente
asignadas por el Sr. Navarro, fueron “falsas y erréoneas”. De ellos los veintiin
restos que habian sido enterrados se exhumaron y fueron entregados a sus
verdaderos familiares, tras las pruebas de ADN efectuadas por el Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Los familiares que conservaban
las cenizas de los restos incinerados las entregaron a quienes correspondian y
recibieron los restos de quienes, segun los analisis, eran los de su verdadero
familiar fallecido en el siniestro aéreo, lo que no pudo llevarse a cabo en el caso
de dos familias que habian optado por la incineracion y habian esparcido las
cenizas de quienes creyeron eran sus seres queridos.

A juicio de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, los
anteriores hechos eran constitutivos de un delito de falsedad en documento
oficial, cometido por un funcionario publico, previsto y penado en el articulo
390.1.12 y 42 del Codigo Penal. Se razonaba que de dicho delito era
criminalmente responsable en concepto de autor material o directo el acusado
don Vicente Carlos Navarro Ruiz, al ejecutar por si el hecho tipico, con
conciencia y voluntad de la antijuricidad de su actuar. Los otros dos acusados
respondian del mismo delito en concepto de cémplices, al cooperar a la
ejecucion del hecho con actos anteriores o simultineos a los del autor,
auxiliando a éste con actos no necesarios para el desarrollo del plan del autor.

Respecto de la responsabilidad civil, se trataba de fijar la
indemnizacion del dafio moral derivado de la prolongaciéon del “duelo
complicado” como consecuencia de las falsas atribuciones de identidad. La
existencia del dafno moral derivaba “de manera directa y natural en el caso de
las familias de los treinta cadaveres falsamente identificados”, pero no ocurria lo
mismo en los demas casos: “‘aunque el Tribunal comparte el dolor de las
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familias y es consciente de que aquellas cuyos parientes estaban
correctamente identificados han sufrido cierta zozobra, inquietud o desazon al
enterarse de que habia identificaciones erroneas, no puede establecer
indemnizacion a favor de las mismas, pues el dafio que han sufrido no deriva
del hecho ilicito aqui enjuiciado”.

Aunque, segun la prueba pericial, el “duelo complicado” se
producia en todos los casos de pérdida repentina y traumatica de un familiar, a
falta de prueba concreta sobre una mayor incidencia sobre unos u otros
familiares, se fijaba como cuantia Unica la de 10.000 euros, que se abonaria a
los herederos de los fallecidos falsamente identificados para su reparto por
partes iguales. Finalmente, se consideraba “manifiesta en el caso presente” la
responsabilidad civil subsidiaria del Estado, conforme al articulo 121 del Codigo
Penal, toda vez que la aleatoria identificacion de los cadaveres se realizo por un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones y era producto del
desemperio de un servicio publico especial para el que fueron comisionados los
condenados. En cambio, se descartaba la responsabilidad civil de las
aseguradoras llamadas al proceso, habida cuenta de que el dafio moral objeto
de indemnizacién estaba fuera de la cobertura de los seguros suscritos por el
Ministerio de Defensa.

En suma, la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional fall6 lo
siguiente:

1. Condenar a don Vicente Carlos Navarro Ruiz como autor de un delito de
falsedad en documento oficial, cometido por funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones, a las penas de tres afios de prisién, con la
accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de condena, y dos afios de inhabilitacion especial para el
ejercicio de funciones publicas, asi como a que indemnizase a los herederos
de cada uno de los treinta militares fallecidos errébneamente identificados
con 10.000 euros.

2. Condenar a don José Ramon Ramirez Garcia y a don Miguel Angel Saez
Garcia como complices del mismo delito a las penas, para cada uno, de un
afo y seis meses de prision, con la accesoria de inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena, multa de tres
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meses con una cuota diaria de 10 euros y un afio de inhabilitacion especial
para el ejercicio de funciones publicas, asi como a que, en el caso de no
satisfacerse la indemnizaciébn por el autor, indemnizasen, conjunta y
solidariamente, a los herederos en los términos indicados.

3. Declarar la responsabilidad civil subsidiaria del Ministerio de Defensa, que
tendria que hacer frente a las indemnizaciones en defecto de los
criminalmente responsables.

4. Absolver a las compaiias de seguros “Mapfre Empresas, Compania de
Seguros y Reaseguros, S.A.”, “Zurich Espafa, Compainia de Seguros y
Reaseguros, S.A.” y “Houston Casualty Europe de Seguros y Reaseguros,
S.A.” de las pretensiones indemnizatorias.

Cuarto.- Reanudacion de la tramitacion. Acumulacion.

El Subdirector General de Recursos e Informacion Administrativa
acord6 el 11 de marzo de 2013 alzar la suspension acordada y reanudar la
tramitacién. Asimismo, decidié la acumulacion de los cinco expedientes en el
procedimiento de responsabilidad patrimonial 14/13.

Quinto.- Tramite de audiencia.

Se celebr6 el correspondiente tramite de audiencia. Se expone a
continuacion el desarrollo de este tramite distinguiendo entre los cinco
expedientes acumulados:

o La representacion letrada de los reclamantes del expediente 62/04 presentd
un escrito en el que reiteraba los argumentos esgrimidos en la solicitud
original. Se sostenia que la muerte de los sesenta y dos militares espafioles
en el siniestro no era ajena a la actuacion del Ministerio de Defensa, “al
ignorar completamente el procedimiento de contratacién administrativa” y
omitir toda fiscalizacion posterior del contrato irregularmente suscrito,
naciendo la responsabilidad de la Administracion en su doble vertiente de
culpa “in vigilando” y culpa “in eligendo”.
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Por su parte, dofia Beatriz Monreal Aliaga, cuya peticion indemnizatoria en
condicion de pareja de hecho del Sargento Primero don Sergio Lopez Saz
dio lugar al expediente 92/04 —después acumulado al 62/04-, renuncio a
formular alegaciones en este tramite.

En relacibn con el expediente 84/04, Unicamente se personaron en
audiencia dofia Maria Menéndez Castafiedo, viuda del Comandante don
Antonio Novo Ferreiro, y sus hijos don Diego Manuel y don Antonio Novo
Menéndez. En el extenso escrito de alegaciones presentado, los tres
reclamantes citados se ratificaban en su peticién inicial, al considerar
acreditada en el expediente la culpa del Estado en la tragedia. A su juicio, el
accidente fue previsible y pudo haberse evitado en atencién al conocimiento
de la Administracion de las quejas sobre la seguridad de los aviones de la
antigua Union Soviética. Argumentaban que el Ministerio de Defensa no
guedaba eximido de su responsabilidad por la culpa de UM Air en la
produccion del accidente, pues era responsable de evitarlo.

La representacion de don Rafael y don Miguel Angel Sencianes Lopez,
hermanos de Sargento Primero don José Manuel Sencianes Lopez, fue la
Gnica del expediente original 96/04 que formul6 alegaciones en el tramite de
audiencia. La pretension indemnizatoria deducida por los citados se
mantenia por los dafios y perjuicios derivados del fallecimiento del Sargento
Primero, no asi por los vinculados al error en la identificacion del cadaver de
éste, cuestion resuelta por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de
mayo de 2009. Segun este escrito, el siniestro aéreo resultaba imputable al
Ministerio de Defensa, primero, por haber aprobado la contratacion del YAK-
42 a pesar de las quejas relativas a las anomalias de que adolecian los
transportes de la extinta Unién Soviética; y, segundo, por no haber ejercido
el derecho a inspeccionar la aeronave para contrastar las condiciones de
seguridad.

Los familiares de don David Garcia Diaz, cuya solicitud resarcitoria dio
origen al expediente de responsabilidad patrimonial 98/04, no presentaron
escrito alguno en este tramite.
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o Respecto del expediente 134/04, el representante de los familiares del
Brigada don Juan José Bonel Suarez formulé alegaciones afirmando la
compatibilidad entre las indemnizaciones solicitadas en via judicial civil y la
reclamada ante la Administracion, al no haberse producido la reparacion
integral de los dafos y perjuicios acaecidos.

Sexto.- Propuesta de resolucion.

El 30 de abril de 2014, el Instructor del procedimiento propuso
desestimar la reclamacion.

En primer lugar, se descartaba la existencia de un titulo de
imputacién especifico. En este sentido, tras diseccionar las resoluciones
recaidas en via civil y penal, se afirmaba que “los reclamantes en este
expediente, que han contado con toda la prueba practicada en los
procedimientos penales y el procedimiento civil por haber sido parte en ellos, no
han aportado prueba que implique la existencia de responsabilidad del Estado a
causa de la deficiente ejecucion de la prestacidon de transporte por las empresas
obligadas a realizarlo. Tampoco han probado que el procedimiento de
contratacion seguido por la Administracibn con motivo de las obligaciones
asumidas en su cooperacion internacional fuera contrario a Derecho e ilegal, ni
qgue existiera impedimento legal alguno para realizar los acuerdos suscritos,
limitdndose a sefialar que se acudié a un mecanismo de contratacion al margen
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas vulnerando el principio
de legalidad de la actuacion administrativa, y que existid una irregular e ilegal
contratacion del avién y que no actud de acuerdo a la posicion de garante que
le correspondia. Sin embargo, no solo no cita cual o cuales articulos del texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, han sido vulnerados,
sino que tampoco argumenta por qué consideran que la contratacion realizada
fue ilegal e irregular por ser contraria a lo dispuesto en la ley. No han
demostrado por qué, ademas de ser responsables las empresas condenadas
en la via civil, debe ser responsable el Estado”.
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En segundo lugar, se apuntaba que “las cuantias de las
indemnizaciones solicitadas por responsabilidad patrimonial coinciden con las
solicitadas en via civil, y los interesados no han procedido a modificar las
mismas una vez reconocida una indemnizacion en esa via, que ha identificado
correctamente el dafio indemnizable, exclusivamente el dafio moral, buscando
un ponderado resarcimiento del mismo y considerando indemnizables al circulo
de familiares mas proximos de los militares fallecidos, atendiendo a las
dramaticas circunstancias que concurrieron en el siniestro; como tampoco las
han modificado atendiendo a otras cuantias econémicas recibidas a lo largo de
estos afos por otros cauces”.

En definitiva, se negaba la concurrencia de los requisitos para
declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Séptimo.- Informe de la Intervencidn General de la Defensa.

El Interventor General de la Defensa inform6 en el mismo sentido
el 20 de mayo de 2014.

Octavo.- Informe de la Asesoria Juridica General.

El Asesor Juridico General informé el 12 de junio de 2014 que
procedia desestimar las solicitudes indemnizatorias.

Se analizaba en este informe el contenido del Auto dictado el 17
de mayo de 2012 por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, del que se
desprendia, a juicio del érgano informante, que los imputados no habian llevado
a cabo accion alguna generadora de un riesgo no permitido ni ostentaban ni
asumian la condicion de garantes de que el resultado no se produjera. Por ello,
no existian un vinculo causal entre el siniestro y el funcionamiento del servicio
publico.

Se afiadia que toda la secuencia de procedimientos judiciales
venia a evidenciar que la reclamacion administrativa no podia ser acogida. Asi,
‘las consecuencias juridicas del evento fatalmente producido se dirimieron en
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las jurisdicciones civil y penal”’, constatandose la ausencia de un nexo causal, al
no tener sustento probatorio la aducida dejacion de funciones de control por
parte de la Administracién.

Por otra parte, la Administracion habia puesto en marcha los
mecanismos de protecciobn previstos en el ordenamiento: pensiones
extraordinarias al amparo de la legislacion de clases pasivas, indemnizaciones
en concepto del seguro de vida y accidentes suscrito por el Ministerio de
Defensa e indemnizaciones previstas en el Real Decreto-ley 8/2004, de 5 de
noviembre. A pesar de lo desgraciado de los hechos acaecidos, la aplicacién
del régimen de clases pasivas y las indemnizaciones reconocidas, a juicio del
Asesor Juridico General, habian venido a reparar de forma especifica a los
familiares de los fallecidos.

Noveno.- Primera entrada del expediente en el Consejo de

Estado.

El expediente fue remitido por primera vez al Consejo de Estado
mediante Orden de V.E. de 8 de octubre de 2014.

Estando entonces el expediente en este Alto Cuerpo Consultivo,
V.E. remitié en formato DVD el 21 de octubre de 2014 (con registro de entrada
en este Alto Cuerpo Consultivo en la misma fecha) la documentacion obrante
en los cinco expedientes de responsabilidad patrimonial extractados en los
antecedentes primero a sexto, pues en la remisidbn primigenia solamente
obraban la propuesta de resolucibn y los informes evacuados con
posterioridad.

Asimismo, el 26 de marzo de 2015 tuvo entrada en el Consejo de
Estado diversa documentacion adicional relativa al expediente. En particular, se
remitieron unos cuadros explicativos en los que se indicaban, para cada uno de
los reclamantes, las cantidades percibidas al amparo de la legislacién de clases
pasivas, la indemnizacién abonada en ejecucion del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 29 de agosto de 2003, que autorizd al Ministerio de Defensa a
anticipar las cantidades correspondientes al seguro por importe total de 75.000
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dolares estadounidenses por cada fallecido, la indemnizacion prevista en el
Real Decreto-ley 8/2004, de 5 de noviembre, las indemnizaciones abonadas por
el seguro colectivo de vida y accidentes suscrito por el Ministerio de Defensa y
las indemnizaciones fijadas en la Sentencia de 11 de marzo de 2010 del
Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Zaragoza.

A los cuadros se adjuntaba una nota aclaratoria procedente de la
Subdireccion General de Recursos e Informacion Administrativa, en la que se
relacionaban los criterios seguidos en la confeccion de dichos cuadros. Se
explicaba que no se habian incluido las cantidades abonadas por las
Asociaciones Mutuas Benéficas del Ejército de Tierra y del Aire, por el ISFAS y
por el plan social del Ejército del Aire, por la escasa cuantia de las mismas. Se
hacia mencién a la incorporacion, como nota en los cuadros correspondientes,
de la prestacion econdémica por un importe unico de 30.000 euros derivada de la
concesion a titulo péstumo de la Medalla al Mérito Ciudadano en su categoria
de plata, otorgada por la Comunidad de Madrid a veintiuno de los militares
fallecidos, si bien no constaba informacion en el expediente acerca de los
beneficiarios concretos. También se habia actualizado la informacion relativa a
la ejecucién del aludido Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de agosto de
2003 en relacion con los familiares de cuatro de los fallecidos (don José Ramon
Solar Ferro, don Emilio Gonzalo Lopez, don Juan José Bonel Suarez y don Ivan
Jesus Rivas Rodriguez), adjuntandose a estos efectos el oficio de 4 de febrero
de 2015 de la Subdireccion General de Costes de Recursos Humanos,
explicativo del reparto de la cantidad de 75.000 délares por cada uno de los
aludidos militares difuntos entre sus respectivos familiares. Finalmente, en
relacion con los parientes de don José Manuel Ripollés Barros, se rectificaba
una confusion producida a lo largo del expediente respecto al numero de
hermanos reclamantes (seis hermanos, en lugar de los siete que figuraban por
error en la solicitud indemnizatoria); dicho error aparece ya subsanado en el
antecedente primero del presente dictamen.

De la informacion resultante de los mencionados cuadros se
constataba que los Unicos peticionarios que no habian tenido acceso a
resarcimiento por ninguna de las vias expuestas en los cuadros eran:
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- dofa Araceli Saz Pérez, tia de don Sergio Lopez Saz;
- dofa Lydia Loza, tia de don Edgar Vilardell Iniesta;
- dofa Esther Garcia Garcia, quien afirmaba ser pareja de hecho de don

Javier Gomez de la Mano, y dofia M. Rosario Gémez Fernandez, abuela
de éste;

- don Enrique Garcia Gargallo y dofia Palmira Colas Sanz, abuelos de don

Carlos Oriz Garcia;

- dofia M. Angeles Sencianes Menor, hermanastra de don José Manuel

Sencianes Lopez; y

- dofa Noelia Garcia Diaz, hermana de don David Garcia Diaz (la citada

desistio de la demanda civil, como el resto de familiares de este Soldado,
si bien, a diferencia de sus hermanas, dofia Sara y dofia Andrea Garcia
Diaz, no estaba designada como beneficiaria del seguro de las Fuerzas
Armadas, por lo que no recibié compensacion alguna).

El Presidente del Consejo de Estado, a propuesta de la Seccion 42,

devolvio el expediente el 30 de marzo de 2015 con el objetivo de que fuera
completado con la siguiente documentacion:

En primer lugar, se aludia en diversos escritos a la cadena de
subcontrataciones a través de las cuales Chapman Freeborn flet6 a la
compafila UM Air el avibn modelo YAKOLEV 42-D (YAK-42), nUmero de
registro UR-42352, que resulto siniestrado.

Se solicitaba la documentacion relativa a tales subcontrataciones, asi como la
emision de un informe por parte de la autoridad competente acerca del tipo de
control 0 comunicacion que versaba sobre las mismas, especificando si eran
conocidas por el Ministerio de Defensa o por NAMSA.

En segundo lugar, se consideraba pertinente recabar informacion acerca de si
el Centro de Inteligencia y Seguridad del Ejército de Tierra emitid algun
informe, parte 0 comunicacién acerca del transporte de tropas y materiales a
Afganistan en el marco del acuerdo suscrito con NAMSA. En el supuesto de
gue tal documentacion existiera, habria de ser adjuntada y explicitado el curso
que se le dio.
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En tercer lugar, en virtud de Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional de 16 de mayo de 2009, los tres comisionados por el Ministerio de
Defensa para acudir al lugar del siniestro, identificar los cadaveres vy
repatriarlos fueron condenados (uno como autor y los otros dos como
complices) por delito de falsedad en documento oficial, cometido por
funcionarios publicos. Por estos hechos, ademés de la condena penal a los
criminalmente responsables, se declar6 la responsabilidad civil derivada de
delito, fijandose como cuantia Unica la de 10.000 euros, que se abonaria por
partes iguales a los herederos de los treinta fallecidos que fueron falsamente
identificados. También se declar6 la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado, conforme al articulo 121 del Cddigo Penal.

Sobre este punto, se solicitaba aclaracion acerca de si dicha cantidad habia
sido ya abonada a los perjudicados y por quién.

En cuarto lugar, constaba que, por Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de
agosto de 2003, se autoriz6 el pago anticipado a los familiares de los sesenta
y dos militares fallecidos de 75.000 dolares por cada uno de los difuntos,
conforme a lo previsto en el acuerdo de ventas suscrito entre el Ministerio de
Defensa y NAMSA y en el contrato marco firmado entre esta entidad y
Chapman Freeborn. Dicha cantidad habia sido abonada por el Ministerio de
Defensa a los familiares que se habian acogido a dicho pago, subrogandose
en sus derechos en las cuantias anticipadas.

Se consideraba procedente la aportacién de la documentacioén relativa a las
gestiones realizadas para la repeticion de las cantidades abonadas por este

concepto y al resultado de tales gestiones.

Posteriormente, procedia dar nueva audiencia a los representantes

de todos los interesados, poniendo de manifiesto el expediente completo para que
pudieran realizar alegaciones.
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Décimo.- Documentacion incorporada araiz de la devolucion.

Se extractan a continuacion los documentos incorporados al
procedimiento a raiz de la devolucion acordada por el Presidente del Consejo de
Estado el 30 de marzo de 2015:

i) La solicitud de informacion acerca de las subcontrataciones dio
lugar a la remision el 4 de febrero de 2016 de un informe por el General Jefe del
Estado Mayor Conjunto de dia 2 anterior.

En este informe se decia que el contrato marco firmado entre
NAMSA y Chapman Freeborn, el cual se adjuntaba, reconocia el derecho de
NAMSA y su cliente, pero no la obligacién, de inspeccionar la aeronave y
cualquier documentacion referente a la misma, si bien la ausencia de
inspecciones no liberaba a Chapman Freeborn de sus responsabilidades ante
cualquier deficiencia (clausula 16). Ademas, NAMSA se reservaba una serie de
facultades para garantizar el cumplimiento del contrato, entre ellas las relativas a
la subcontratacion, prevista en la clausula 17. Conforme a la misma, NAMSA
permitia subcontratar o recurrir a terceros para la ejecucion del contrato, lo que no
eximia a Chapman Freeborn de ninguna de sus responsabilidades; asimismo, se
exigia la previa autorizacion de NAMSA en los casos en que las subcontratistas
fueran compariias establecidas fuera del territorio de la OTAN o0 que tuvieran su
sede fuera de los paises miembros de la OTAN.

Con arreglo a las anteriores previsiones contractuales, el informe de
referencia negaba que correspondiera a las autoridades militares espafiolas
conocer o autorizar las posibles subcontrataciones. Se desconocia si Chapman
Freeborn informd de las subcontrataciones a NAMSA. Se reconocia, en cambio,
gue la Jefatura del Estado Mayor Conjunto de la Defensa (JEMACON) conocia el
modelo y matricula del aparato, por figurar en el documento de propuesta de
precio para el vuelo, remitida por NAMSA al Estado Mayor Conjunto para
aprobacion.

A raiz de las gestiones realizadas por el Estado Mayor de la
Defensa ante las propias compafiias tras el accidente, pudo saberse que, para la
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realizacion del transporte en el que el mismo se produjo, se sucedieron los
siguientes contratos: entre Chapman Freeborn y “VOLGA-DNEPR AIRLINES Ltd.”
(con sede en Irlanda), entre ésta y “ADRIYATIK Ltd.” (con sede en Turquia), entre
estay “J.T.R. Company S.A.L.” (con sede en Libano), y entre ésta y UM Air.

Acompafiaban al mencionado informe la orden de compra dirigida
por NAMSA a Chapman Freeborn para la contratacion del transporte en el que
tuvo lugar el accidente, por un precio de 149.000 euros, asi como las sucesivas
subcontrataciones, salvo la Ultima de ellas. A este respecto, obraba un escrito de
UM Air confirmando la suscripcion de un contrato con “J.T.R. Company S.A.L.”,
del que se aportaba la primera y Ultima pagina, pero no completo debido a la
clausula de confidencialidad. El coste del vuelo charter se fijaba en el contrato
entre “ADRIYATIK Ltd.” y “J.T.R. Company S.AL.” en 53.000 ddlares
estadounidenses. Hubo cinco subcontrataciones, de las cuales la quinta tuvo lugar
en Beirut el 19 de mayo de 2003, siendo precio efectivamente pagado de 38.442
dolares estadounidenses.

i) Respecto de la eventual existencia de documentacién emitida por
parte del Centro de Inteligencia y Seguridad del Ejército de Tierra acerca del
transporte de tropas y materiales a Afganistan en el marco del acuerdo suscrito
con NAMSA, el Instructor del expediente dirigié el 21 de abril de 2015 un oficio al
Estado Mayor del Ejército de Tierra.

En respuesta, el General Jefe de la Division de Operaciones de
dicho Estado Mayor remitio el dia 4 de mayo siguiente un escrito en el que
relacionaba la documentacion remitida en 2008 a la Subsecretaria de Defensa
sobre dicho transporte, haciendo constar que los informes del Comandante don
Alfredo Minguez Cortés y del Teniente Coronel don Javier Marino Gonzalez (este
ultimo clasificado como reservado) fueron los Unicos que hicieron referencia a las
condiciones de los aviones civiles contratados.

El Instructor solicité el 7 de octubre de 2015 que dicha informacién
fuese ampliada, precisando si por parte del Centro de Inteligencia y Seguridad del
Ejército de Tierra se evacu0 algun informe, parte o comunicacion sobre el asunto.
Asimismo, se sefalaba que el mencionado informe del Teniente Coronel don
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Javier Marino Gonzalez habia sido en su dia remitido al Juzgado Central de
Instruccion n° 3, en la parte desclasificada.

A raiz de este segundo oficio, el General Jefe de la Divisién de
Operaciones remitio un informe de 15 de octubre de 2015 en el que indicaba:

1. No es un informe sobre “los riesgos en el transporte del personal”.

2. Es un informe sobre “la comision de reconocimiento llevado a cabo en el
AOR de ISAF entre el 25 de marzo y el 05 Abr.” que emite el TCOL como
perteneciente al Centro de Inteligencia y Seguridad para informacion interna del
mismo”.

3. Dicho informe, con una extension de 15 paginas, recoge la actividad
desarrollada por el Teniente Coronel en cuanto al cometido encomendado, que
era instalar en el contingente espafol alli desplegado una serie de nodos de un
determinado sistema informatico.

4. En el informe hay dos referencias al transporte en avion. Dichas referencias
estan en el punto 4, Transporte Ida y en el punto final, Conclusiones, parrafo 8,
donde dice expresamente: “Se estan corriendo altos riesgos al transportar
personal en aviones de carga fletados en paises de la antigua URSS, su
mantenimiento es como minimo muy dudoso”.

5. Dichas valoraciones son emitidas en relacion a ese vuelo especifico y segun
su impresion personal como usuario por el Teniente Coronel, el cual no poseia
ninguna formacién o conocimiento en seguridad aeronautica y mantenimiento
de aeronaves. (Es cita textual).

iif) Respecto de la responsabilidad civil derivada de delito, declarada

en la Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 16 de mayo de
2009, se recibio el 20 de mayo de 2015 un escrito de la Subdireccién General de
los Servicios Contenciosos de la Abogacia General del Estado, conforme al cual
dicha responsabilidad habia sido ya abonada por don Vicente Carlos Navarro
Ruiz. Se adjuntaban las diligencias judiciales de ordenacién en las que asi
constaba.

iv) Por lo que se refiere a las gestiones realizadas para la repeticion
de las cantidades abonadas en concepto de anticipo por el seguro de accidentes
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que debid haber sido suscrito por importe de de 75.000 dolares por cada uno de
los difuntos, el Gabinete Técnico del Ministro de Defensa remitio varios
documentos, entre ellos los siguientes:

-En primer lugar, las instrucciones del Ministro de Defensa de 19 de
abril de 2005 para proceder a plantear las reclamaciones judiciales o de cualquier
otra indole que resultasen procedentes en relacién con el accidente ocurrido el 26
de mayo de 2003, especialmente contra NAMSA y las compafias subcontratistas.

-En segundo lugar, el informe suscrito por el Abogado General del
Estado el 23 de mayo de 2005.

En este informe se afirmaba que NAMSA tendria legitimacion para
entablar un procedimiento arbitral contra Chapman Freeborn al objeto de obtener
la reparacion del perjuicio sufrido por las familias de las victimas con el
compromiso de reintegrar el importe de la indemnizacion al Estado espariol,
subrogado en los derechos de las familias.

Por otra parte, el Estado espafiol podria tener legitimacién activa
para reclamar contra Chapman Freeborn, pero con el riesgo de que el Tribunal
Arbitral se declarase incompetente a favor de los 6rganos judiciales estatales;
ademas, si el Estado espafiol, en su condicién de subrogado en la posicion de los
familiares de las victimas, promoviese el procedimiento arbitral, cabia el riesgo de
gue Chapman Freeborn lograra la suspension del arbitraje alegando la existencia
de litispendencia ante los tribunales espafioles o incluso de que ello afectara al
procedimiento judicial en sede civil. Ademas, Chapman Freeborn habia afirmado
estar dispuesta al pago integro de los 75.000 délares estadounidenses por
pasajero (cantidad anticipada por el Ministerio de Defensa), con la contrapartida
de que este departamento ministerial asumiera la integra responsabilidad civil del
siniestro, lo que no se estimaba admisible.

Como recapitulacion, se concluia que el ejercicio de acciones contra
Chapman Freeborn suscitaba “no pocas incégnitas”, por lo que lo méas idéneo
para la defensa de los intereses del Estado era el planteamiento contra NAMSA
de la reclamacion amistosa prevista en el acuerdo de ventas n° SP-17, sin
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perjuicio de las acciones de repeticion que correspondiesen a NAMSA contra la
empresa contratista. La reclamacion tendria su fundamento en el incumplimiento
por NAMSA de las obligaciones asumidas frente al Estado espafiol; en concreto,
ha quedado acreditado que las sucesivas subcontrataciones se verificaron sin
conocimiento de NAMSA vy por tanto con negligente administracion del contrato
suscrito con Chapman Freeborn; y, de otra parte, se incumplio la obligacion de
suscripcién de un seguro de 75.000 dolares estadounidenses cuya contratacion
era obligatoria conforme al acuerdo de ventas.

-Y, en tercer lugar, el laudo dictado el 29 de enero de 2008 por el
Tribunal Arbitral constituido ad hoc, con sede en Paris, para resolver la disputa
entre NAMSA y Chapman Freeborn (tanto en la version original en francés como
en su traduccion al castellano).

Dicho laudo declaré arbitrable pero inadmisible la solicitud de
arbitraje instada por NAMSA, como demandante, contra Chapman Freeborn,
como demandada, al objeto de que ésta fuera condenada al abono de 4.650.000
dolares estadounidenses (con el compromiso de la demandante de restituir esta
cantidad al Gobierno espafiol, subrogado en el derecho de los familiares de las
victimas). Se hacia constar que NAMSA se reservaba el derecho a reclamar a
Chapman Freeborn, en el marco de un procedimiento posterior, la indemnizacion
del perjuicio especifico causado por el incumplimiento alegado (consistente en no
suscribir, ni directamente ni a través de su subcontratista, un seguro de
responsabilidad). Se decidi6 también que el procedimiento de arbitraje no era
abusivo, pero que los gastos y los honorarios de los arbitros, fijados en 200.000
euros, debian ser sufragados por NAMSA.

En el pronunciamiento arbitral se exponian las razones por las que
se entendi6é que la demandante no tenia legitimacién: NAMSA, en su condicién de
estipulante, solamente podia reclamar la reparacion de perjuicio directo y personal
sufrido por el incumplimiento de la estipulacion a favor de tercero, distinto del
padecido por el propio beneficiario. Sin embargo, en este caso, el perjuicio por el
gue NAMSA pedia reparacion no era propio, sino sufrido por los pasajeros,
terceros beneficiarios de la estipulacion contenida en el convenio marco que
obligaba a la suscripcién del seguro, ascendiendo la suma reclamada al importe
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de las indemnizaciones satisfechas por este concepto. A juicio del Tribunal
Arbitral, el hecho de que NAMSA se hubiera comprometido a devolver esta cifra al
Estado espafiol, como subrogado, no cambiaba en nada el asunto, atendiendo a
la propia naturaleza de la estipulacion a favor de tercero.

Undécimo.- Nuevo tramite de audiencia.

Una vez incorporada al expediente la anterior documentacion, de
acuerdo con el escrito de devolucidon del Presidente del Consejo de Estado, se
concedio nueva audiencia a los interesados.

Se recibieron alegaciones de:

o Los padres y hermanas de don David Garcia Diaz, que formularon
alegaciones el 15 de abril de 2016.

En su opinion, el examen de los hechos revelaba una actuacion reprochable
administrativamente al Ministerio de Defensa, sobre el que recaia la
responsabilidad por la seguridad de su contingente. Entendian que se habia
producido un funcionamiento anormal de la Administracién, al omitir
cualquier tipo de control sobre las circunstancias en las que se llevaban a
cabo los vuelos, de lo que resultaba la existencia de un nexo causal con el
siniestro, maxime teniendo en cuenta las multiples advertencias en cuanto a
las condiciones de los vuelos (generandose culpa “in vigilando”).

o Larepresentacion de dofia Beatriz Monreal Aliaga, que se limitd a reiterar en
escrito de 18 de abrii de 2016 la solicitud de declaracién de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién.

o La viuda e hijos de don Antonio Novo Ferreiro, cuyo escrito tuvo entrada en
el Ministerio de Defensa el 28 de abril de 2016.

Se sostenia la posicion de garante del cumplimiento del contrato del
Ministerio de Defensa, al que se consideraba responsable de los
incumplimientos. Se relacionaban pormenorizadamente las quejas



-51 -

formuladas por militares en relacion con el transporte de tropas a Afganistan,
concluyéndose que el Estado Mayor de la Defensa era conocer “de las
pésimas condiciones en que se realizaban estos viajes, previendo que
pudiera ocurrir un incidente de un momento a otro”. A juicio de estos
reclamantes, ni la declaracion de la responsabilidad de la aerolinea ni las
indemnizaciones reconocidas al amparo del Real Decreto-ley 8/2004, de 5
de noviembre, eximian al Ministerio de Defensa de su responsabilidad
patrimonial.

Este escrito venia acompafiado de abundante documentacion, entre la que
se incluian los escritos sobre quejas incorporados a las actuaciones
penales.

Entre ellos, se incluia la nota de despacho de 2 de junio de 2003 del Centro
de Operaciones Terrestres del Estado Mayor del Ejército de Tierra, en el que
se aludia al informe evacuado por el Comandante don Alfredo Minguez
Cortés sobre la utilizacién para el transporte de tropas del avion modelo
ILUSHYIN-76. El citado sostenia la poca idoneidad de este avion para
transportar pasajeros por la mala estiba de la carga, muy proxima a los
pasajeros, que podia provocar algun accidente, y por el aparentemente
deficiente mantenimiento del tren de aterrizaje y los sistemas hidraulicos.

También se aporto el certificado en el que constaba la parte desclasificada
del informe emitido el 28 de abril de 2003 por el Teniente Coronel don Javier
Marino Gonzalez sobre su cometido en el area de responsabilidad de la
ISAF. En él se hacia referencia a las incidencias en el transporte a
Afganistan, aludiéndose a la falta de anclaje de la mayoria de los
contenedores que se cargaban y al pésimo estado de conservacion de
varias de las ruedas del avién, ademas de otras incidencias, como retrasos y
falta de disposicion de la tripulacion. En la conclusion se hacia mencion,
como ha sido indicado, al alto riesgo que, a juicio del firmante, suponia la
utilizacion de aviones de la antigua URSS, debido a su “como minimo muy
dudoso” mantenimiento.
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o La representacion letrada de los reclamantes del expediente 62/04, en cuyo
escrito, presentado el 29 de abril de 2016, se reiteraban las pretensiones
indemnizatorias.

Se analizaba la documentacion afadida al expediente, afirmandose, entre
otros extremos, i) que la cadena de subcontrataciones ocasioné una
diferencia econdmica muy relevante entre la cantidad satisfecha por el
Estado espafiol y la percibida por la aerolinea UM Air, diferencia que tenia
“trascendencia en la pérdida de seguridad de los aviones y en el riesgo al
que se sometié a los pasajeros”, todo lo cual probaba que no se fiscalizé
adecuadamente el cumplimiento del acuerdo de ventas firmado con NAMSA,;
y ii) que, a la vista de lo manifestado por el Teniente Coronel don Javier
Marino Gonzalez, “era notorio y palmario el alto riesgo que se estaba
asumiendo al permitir fletar aviones para el transporte de militares en tales
circunstancias y su deficitario mantenimiento”.

o Don Miguel Angel Sencianes Lopez, quien formulé alegaciones el 29 de abril
de 2016 en idéntico sentido que el escrito anterior.

o Dofa Rosario Benitez Maudes, don Carlos Fernandez Benitez y don Daniel
Fernandez Benitez, viuda e hijos de don José Antonio Fernandez Martinez.

En el escrito presentado el 5 de mayo de 2016 se afirmaba la posicién de
garante del Ministerio de Defensa en el transporte contratado, en el que se
cometieron una serie de deficiencias consistentes en la ausencia del seguro,
la errénea planificacion del vuelo y su inseguridad. Se hacia referencia a las
quejas realizadas por otros militares transportados en vuelos anteriores,
gue, sin embargo, no provocaron la reaccién del Ministerio de Defensa.

Tras incorporar el 20 de mayo de 2016 el Subdirector General de
Recursos e Informacion Administrativa del Ministerio de Defensa extracto del
expediente, el mismo fue remitido de nuevo al Consejo de Estado.

Y, en tal estado de tramitacion, se formulan las siguientes
consideraciones:
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|.- Objeto de la consulta.

Se somete a consulta el expediente relativo a las solicitudes de
indemnizacion formuladas por los familiares de cincuenta y cinco de los
militares espafioles fallecidos en el accidente aéreo ocurrido el dia 26 de mayo
de 2003 en Trabzon (Turquia) cuando regresaban a territorio nacional
procedentes de Afganistan, donde habian participado en una mision
internacional.

Il.- Cuestiones procedimentales.

El procedimiento de responsabilidad patrimonial se ha tramitado
respetando lo dispuesto en el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado
por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

En cuanto hace al plazo, el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento administrativo comun, dispone que, “en todo caso, el derecho a
reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizaciéon o de manifestarse su efecto lesivo”. En el asunto sometido a
consulta, todas las peticiones han sido deducidas dentro del plazo de un afio
contado desde la produccion del tragico suceso, con la salvedad de la
presentada en nombre y representacion de dofia Guillermina Fernandez
Alvarez, dofia Guillermina, don Eduardo y dofia Maria Bonel Fernandez (viuda e
hijos del Brigada don Juan José Bonel Suarez), cuya reclamacion fue formulada
en el mes de julio de 2004, dando lugar a la incoacién del expediente de
responsabilidad patrimonial 134/04. Pese a ello, tampoco en este caso cabe
apreciar un ejercicio extemporaneo de la accion resarcitoria, considerando que,
con posterioridad al siniestro, se tramitd un expediente de fallecimiento en el
gue se declar6 como acaecida en acto de servicio la muerte del mencionado
militar y, sobre todo, fueron tramitados diversos procedimientos en sede judicial
que han resultado determinantes para el esclarecimiento de los hechos y a los
que debe atribuirse, por ende, virtualidad interruptiva de la prescripcion.
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Por el mismo motivo, no puede ser objeto de reproche, pese a la
dilacion de la instruccibn que ha ocasionado, la decision de mantener
suspendida la tramitacion de los procedimientos incoados a raiz de las
reclamaciones indemnizatorias hasta la conclusion del pleito civil y las causas
penales seguidas por los mismos hechos. Como se pondra de relieve en el
examen de fondo, las resoluciones judiciales proporcionan elementos de juicio
indispensables para un pronunciamiento acerca de la pretendida
responsabilidad patrimonial de la Administracion.

También merece una valoracion positiva la decision de acumular
las reclamaciones en el presente expediente, al amparo del articulo 73 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo comun, habida cuenta de que todas
ellas guardan identidad sustancial, al reclamarse por los dafios y perjuicios
derivados del mismo accidente aéreo.

Finalmente, procede constatar que corresponde al Ministro de

Defensa la competencia para resolver el expediente, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 142.2 de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Ill.- Andlisis de fondo.

El examen de fondo de las pretensiones resarcitorias acumuladas
en el presente procedimiento exige realizar una precision inicial.

En los escritos de reclamacion se vinculan los dafios y perjuicios
alegados a diversas circunstancias, las cuales pueden ser reconducidas a dos:
la aducida imputabilidad a la Administracion del siniestro aéreo acaecido el 26
de mayo de 2003 y, por consiguiente, del fallecimiento de los militares
espafoles; y la pretendida reparacion por los errores en la identificacion de los
fallecidos. Ambas circunstancias han de ser objeto de analisis por separado,
toda vez que responden a una secuencia temporal distinta e independiente. En
efecto, una cuestion es si el accidente del vuelo en el que viajaban los militares
espafoles origind una lesion por la que la Administracion deba responder al
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amparo del régimen de responsabilidad consagrado en el articulo 106.2 de la
Constitucion, y otra distinta si, al margen de lo anterior, la actuacion posterior
del Ministerio de Defensa en la identificacion de los cadaveres generd el
derecho de los familiares afectados por los errores cometidos a ser
indemnizados con fundamento en el aludido régimen.

lll. A) Sobre el accidente aéreo.

i) Son requisitos exigidos para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracion la concurrencia de un hecho, accién u omisién
que resulte imputable a la Administracion o de otro modo al funcionamiento de
los servicios publicos; la produccién de un dafio o perjuicio efectivo, evaluable
econdémicamente e individualizado, que el reclamante no tenga el deber juridico
de soportar, y la existencia de una relacién de causalidad directa e inmediata
entre aquel hecho, accion u omisién y el mencionado dafio o perjuicio, sin
intervencidn de elementos extrafios que pudieran influir alterando el nexo
causal ni en particular la concurrencia de fuerza mayor. Tales exigencias estan
contenidas en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, y han sido precisadas por constante jurisprudencia del Tribunal
Supremo y reiterada doctrina del Consejo de Estado.

En el asunto estudiado los familiares de cincuenta y cinco de los
militares fallecidos en el accidente aéreo acaecido el 26 de mayo de 2006 en
Trabzon (Turquia) solicitan ser indemnizados como consecuencia del
fallecimiento de sus respectivos seres queridos, acaecido en acto de servicio.
La declaracion de acto de servicio tiene eficacia en el &mbito del régimen de
clases pasivas, en el que resulta determinante del caracter extraordinario de las
pensiones cuyo abono sea procedente.

Para que haya lugar a declarar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion no es suficiente que el fallecimiento se haya producido en acto
de servicio, pues no constituye un titulo de imputacion suficiente a los efectos
del régimen de responsabilidad patrimonial. Es decir, la declaracion de ésta
requiere la concurrencia de un titulo especifico de imputacion, diferente del
concepto de acto de servicio, que permita vincular causalmente la lesién a la
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Administracion aun con independencia o al margen de que esta haya tenido
lugar durante la prestacion del servicio.

Ademas, para declarar la responsabilidad sera imprescindible la
concurrencia del resto de los presupuestos, y entre ellos, de una lesion en
sentido técnico juridico que no haya sido objeto de reparacion.

Como recuerda el Consejo de Estado en su dictamen 964/2010,
de 15 de julio, en relacién con las reclamaciones de responsabilidad patrimonial
deducidas por funcionarios publicos, "el sistema de responsabilidad patrimonial
de la Administracion previsto en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, cede, en principio, ante cualquier otro régimen especifico
establecido al efecto. Esta doctrina tiende a evitar la posibilidad de doble
indemnizacién por unos mismos dafios y, ademas, a velar por una recta
aplicacion del ordenamiento juridico. En efecto, cuando el legislador o el
Gobierno han previsto una via especifica de resarcimiento para perjuicios
acaecidos en el seno de una determinada relacién juridica, tal via resulta de
aplicacion preferente. En este sentido, el Tribunal Supremo ha mantenido en
diversas sentencias -como la de 30 de noviembre de 1989- que cuando la
persona o entidad que sufre el perjuicio esta ligada con la Administracion,
mediante un peculiar vinculo juridico, se ha de buscar el resarcimiento en el
seno del propio vinculo”.

Ahora bien, dicho dictamen continta sefialando —con cita de otros
anteriores- que “esta doctrina tiene como limite el supuesto en que la relacion
juridica de que se trate no prevea indemnizar el dafio, excluya a ciertos
perjudicados o resarza de manera notoriamente insuficiente, pues resulta
innegable que las previsiones constitucionales y legales en materia de
responsabilidad patrimonial no pueden ser eludidas mediante el establecimiento
de regimenes especificos".

Como concrecioén de la doctrina anterior, el Consejo de Estado se
ha planteado en multiples ocasiones el problema de la compatibilidad entre el
régimen general de la responsabilidad patrimonial del Estado, contenido en los
articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el régimen



-57 -

especifico de clases pasivas. Con ocasion de tales asuntos, este Alto Cuerpo
ha establecido que, como regla general, es de aplicacion este ultimo. Lo
anterior no significa, segun tiene declarado el Consejo de Estado, que la via de
la responsabilidad patrimonial y las pensiones extraordinarias de clases pasivas
sean siempre incompatibles. En efecto, dada la distinta naturaleza y
fundamento de las pensiones extraordinarias y las indemnizaciones por
responsabilidad patrimonial procedera reconocer una indemnizacion al amparo
de los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en
aguellos casos en los que la correspondiente pension extraordinaria no sea
suficiente para lograr reparar el dafio sufrido por el interesado (por todos,
dictamen 43/2013, de 14 de febrero), concurriendo un titulo de imputacion de
responsabilidad que desborda la prestacién reparadora propia del sistema de
prevision social arbitrado para la cobertura de dafios en la relacion especifica
de servicio.

A la vista de la doctrina expuesta, sera preciso dilucidar en el
asunto remitido en consulta dos cuestiones:

o En primer lugar, si concurre un titulo de imputacién especifico, distinto
del acto de servicio, que permita atribuir causalmente a la Administracion
el siniestro aéreo que se halla en el origen de las peticiones
indemnizatorias.

o Y, en segundo lugar, si los dafios y perjuicios aducidos han sido o no
reparados por los distintos regimenes especificos, incluido el de clases
pasivas, desplegados con ocasion de dicho accidente.

ii) Para el andlisis de la primera de las cuestiones aludidas, resulta
pertinente el estudio de las concretas circunstancias en las que fue contratado
el vuelo accidentado y de las causas que provocaron el luctuoso suceso, a
partir de la abundante documentacion obrante en el expediente y extractada en
los antecedentes tercero, cuarto y decimo.
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Sobre los hechos de que se debe partir en este dictamen y su alcance en el
ambito de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.

1. El principio de prevalencia de los hechos declarados probados por los
organos del orden jurisdiccional penal (inferible del art. 137 de la Ley 30/92) exige
tomar como punto de partida de nuestras consideraciones los declarados con tal
caracter por las siguientes resoluciones:

a) El Auto de 2 de febrero del afio 2012, dictado en las Diligencias Previas n°
366/2003 por el Juzgado Central n° 3, en su FJ segundo, titulado “Causas del
siniestro del YAK-42", textualmente afirma: “Se concluye como causas del siniestro
una concreta conjuncién de circunstancias, imputables todas ellas a la gestion de
la empresa UM AIR, quien explotaba la actividad del YAK-42 siniestrado, sin
perjuicio igualmente de las condiciones ad hoc de la tripulacion. En concreto se
refiere como los pilotos no habian recibido entrenamientos adecuados en relacién
al curso de CRM (control de gestion de cabina), asi como el curso de CFIT para
YAK-42D. Lo anterior incidia en la falta de coordinacion e intercambio de ideas
entre la tripulacion, seguimiento de los indicadores del avion y ser conscientes de
la situacion; buena prueba de lo cual, en la Ultima de las aproximaciones
aportadas, dirigieron el avion hacia la zona prohibida (sur). Tampoco consta que
ninguno de los pilotos hubiera aterrizado previamente en el aeropuerto de
Trabzon, caracterizado por una orografia montafiosa, consecuencia de lo cual no
era permitido el volar en su zona sur y con fines de aproximacion. Sin perjuicio de
lo cual, el 21 de mayo de 2003, la compafia aérea habria impartido un curso
relativo a “aeropuertos en zonas montafiosas”. También se alude a cémo la
compafia UM AIR carecia de cursos de LOFT y ALAR, hecho que implicaba que
la tripulacidn carecia de conocimiento sobre el aeropuerto de Trabzon. Igualmente
en el manual de vuelo del YAK-42 no figuraban los métodos de aproximacion
utilizando VOR beacon, circunstancia que excluia la necesaria informacion para la
tripulacion”.

“‘En sintesis se vienen a establecer como causas del siniestro la falta de
preparacion concreta de la tripulacién para aterrizar en aeropuertos como el de
Trabzon, asi como de cursos de gestién de cabina que permitiera una sinergia en
la tripulacion ante situaciones de riesgo, su correcta consideracién y respuesta
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adecuada en tiempo, y que unido a la razonable fatiga, consecuencia de las horas
y circunstancias de los vuelos, determinaron el que se valorara inadecuadamente
la realidad”.

“Es decir, no fueron las circunstancias relativas al estado y mantenimiento de la
aeronave las causas, ni directa ni indirectas, del siniestro, sino la preparacion
concreta de la tripulacion para maniobrar en un aeropuerto de las caracteristicas
citadas, dada la ausencia de concretos programas de formacion, principalmente
dirigidos a conformar la necesaria sinergia entre los componentes de aquélla, asi
como las condiciones de cansancio y estrés consecuencia de las primeras
maniobras frustradas de acercamiento, llegando a perder el control de su situacion
especial concreta; buena prueba de lo cual es como se dirigieron hacia el sur del
aeropuerto del Trabzon, zona o espacio aéreo prohibido”.

El mismo Auto, en el inciso final del FJ tercero dice: “Fue NAMSA quien asumio la
gestion encomendada por las autoridades militares espafiolas, pudiendo éstas
resolver el contrato si consideraban que no se cumplian los requisitos exigidos por
Espana en la citada “declaracion de tareas” o SOW”.

Idéntico auto, en su FJ sexto, titulado “Conclusiones”, contiene las siguientes
afirmaciones: “Debe quedar constancia clara que la presente resolucién en modo
alguno desvirtua la propia gravedad de los hechos donde 62 militares espafioles
perdieron la vida, de regreso a Espafia, tras realizar operaciones humanitarias,
que deben calificarse de solidaridad, valor esencial de nuestro ordenamiento
juridico. Lo unico que se ha analizado y que se conforma en base a los elementos
gue debian valorarse: causa del accidente y obligaciones que pesaban sobre los
imputados, es la ausencia de responsabilidad penalmente relevante; nunca la de
cualquier otra responsabilidad de naturaleza diversa”.

La frase con que se cierra el fundamento juridico que se acaba de reproducir es
de gran trascendencia: declaradas las responsabilidades civiles exigibles en
sentencias firmes dictadas por érganos de ese orden jurisdiccional y contenida en
resoluciones de los 6rganos competentes del orden jurisdiccional penal la
denegacion de la existencia de responsabilidades de naturaleza penal, las otras
responsabilidades de naturaleza diversa a que se refiere el inciso ultimo del FJ
sexto del Auto antes transcrito no podian dejar de comprender en su seno las que
fueran exigibles en el ambito administrativo, entre ellas la responsabilidad
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patrimonial extracontractual del Estado. La razon es evidente: el alcance del Auto
declaratorio del sobreseimiento libre de la causa penal, en aplicacion del art.
779.1.13, en relacién con el art. 637.2, ambos de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, se produce Unica y exclusivamente en el ambito de la responsabilidad
penal, no en relacion con otras posibles responsabilidades, pues unas y otras se
basan en distintos fundamentos juridicos y se proponen alcanzar fines también
diferentes.

Como es sabido, el procedimiento penal tiene por objeto la investigacion y, en su
caso, el enjuiciamiento de hechos tipificados por la Ley como delito o falta,
subjetivamente imputables, generadores de una posible responsabilidad penal
basada en todo caso en la culpabilidad. En cambio, el procedimiento para la
declaracion de la responsabilidad patrimonial extracontractual de la Administracion
Publica no tiene como presupuesto la previa comprobaciéon de la existencia de
responsabilidades personales, no requiere la previa declaracion o constatacion de
la culpabilidad. Dicha responsabilidad patrimonial tiene naturaleza juridica de
garantia institucional de reparacion de lesiones antijuridicas sufridas con motivo
del funcionamiento (normal o anormal) de las Administraciones Publicas que el
perjudicado no tiene el deber juridico de soportar. Luego se volvera sobre este
punto.

b) ElI Auto de 2 de febrero de 2012 del Juzgado Central n°® 3 fue integramente
confirmado por el Auto n° 152/2012, de fecha 17 de mayo de 2012, dictado por la
Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Rollo 106/12),
desestimatorio del recurso de apelacion presentado por la representacion legal de
la Asociacion de Familias Afectadas por la Catastrofe del Accidente Aéreo y Otros,
al que se adhirié el Ministerio Fiscal. Todas las consideraciones contenidas en
este Auto producen sus efectos en el estricto &mbito penal, no mas alla.

2. En el ambito de las responsabilidades civiles derivadas del siniestro, la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n°® 2 de Zaragoza, de fecha
10 de febrero de 2006, aprecia lo siguiente en el F.D. Tercero: “De una lectura de
las conclusiones y causas probables del accidente del informe del Sr. Orlando
Jiménez (Tomo 111 inicio) de dic. 2003 y de las expuestas por la Comision
Internacional en julio de 2005 obtenemos la conviccidn psicologica suficiente para
concluir que el accidente, en ultimo término, fue consecuencia directa de la
deficiente organizacién empresarial de UM Air que nos lleva a concluir en palabras
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del perito Sr. Jiménez que formalmente el «vuelo era ilegal» ya que la normativa
aérea internacional prohibe despegar con el certificado médico del Ingeniero de
Vuelo caducado y sin que el CVR (Registrador de voz de la cabina de pilotaje)
funcionara desde hace 45 dias. Asimismo, después se incide en que no recibieron
entrenamientos adecuados actuales, no les instruyeron en sistemas CRM (Gestion
de Recursos en Cabina), no recibieron informacion sobre aproximacion al
aeropuerto de Trabzon, la tripulacion estaba por debajo de los estandares de
seguridad aérea; la tripulacion no estaba cualificada para este tipo de vuelo, entre
la tripulacion existia sinergia cero ; estaban volando desde las ultimas 23 horas,
con 5 horas de espera no prevista porque un aeropuerto estaba cerrado, que
propiciaba que el accidente se produjera en cualquier momento. En los momentos
finales, después de la 12 maniobra de aproximacion frustrada porque volaban muy
alto y rapido, con vientos de 260° de cola existiéo una baja conciencia de situacion,
con una mala toma de decisiones y ningun piloto supo romper la cadena de
errores, sobre todo cuando se activo el sistema de aviso de proximidad a tierra
GPWS vy teniendo 9 segundos para meter maxima potencia a los motores,
estabilizar el avion y subir para escapar de la colisién no reaccionaron.”

Dicha sentencia del orden civil afiade en el F.D. Quinto (bajo el titulo “Imputacion
subjetiva de responsabilidad”) lo siguiente: “Asimismo, aunque no sea necesario
porque consideramos aplicable el art. 3 C), entendemos que también se puede
subsumir la cadena de errores en la gestion empresarial referida en los hechos
probados como encajable en la exoneraciéon del limite financiero de la
responsabilidad porque existe culpa grave , encardinable en la figura del dolo
eventual ya que valorando la teoria del domind , expuesta por el perito Sr.
Jiménez, en la que concluy6é que UM Air no pasaria actualmente una auditoria de
seguridad aérea internacional, es evidente que las acciones y omisiones graves de
la Cia. Aérea son calificables civilmente como culpa grave.”

Tras declararse la nulidad de las actuaciones por falta de emplazamiento de
Chapman Freeborn por Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 11 de
octubre de 2007, se repitio el juicio ordinario, finalizado en virtud de Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Zaragoza de 11 de marzo de 2010. En ella
se negaba que la compafiia aérea demandada hubiese acreditado, como le
incumbia, que agotara su diligencia para evitar el siniestro, considerando las
conclusiones de la Comision Internacional constituida de acuerdo con el Anexo 13
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al Convenio sobre Aviacion Civil Internacional acerca de las “incorrectas
maniobras de la tripulacion” empleada por dicha compaiiia y las recomendaciones
sobre las medidas que tendria que tomar para evitar siniestros. Esta misma
sentencia reafirma la existencia de culpa grave, las maniobras gravemente
incorrectas de los tripulantes, la actuacion temeraria de la tripulacion y declara que
“el que no funcionara el CVR debia perjudicar a UM Air, pues era responsable de
su operatividad”.

Esta sentencia fue confirmada por sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, de 22 noviembre 2010.

3. Del informe técnico de la Comision Internacional constituida de acuerdo
con el Anexo XIllII del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional, también citado y
resumido en antecedentes, conviene recordar ahora:

a) Sus conclusiones: Estan reproducidas en los antecedentes de este dictamen y a
ellas nos remitimos.

b) Las recomendaciones dirigidas a la compafia UM AIR, entre ellas, las relativas a
la formacion adecuada de los pilotos. Debe recordarse lo antes transcrito: entre los
diversos factores que contribuyeron al siniestro, uno de ellos fue “la seleccion de la
tripulacion, la cual no era adecuada para este tipo de mision y para operar en el
aeropuerto de Trabzon, sin que el primer piloto reuniera suficiente experiencia en
el Yak 42”.

Sobre las normas reguladoras de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas y su interpretacion por el Consejo de Estado y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

1. A las normas reguladoras de la responsabilidad patrimonial del Estado ya
nos hemos referido y no es necesario reproducirlas de nuevo.

2. Como ha dicho el Consejo de Estado (en la publicacion oficial:
Compendio de la Doctrina del Consejo de Estado, XXV Aniversario de la
Constitucion, pags. 412 y siguientes) la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Pulblicas es una garantia sustancial que encuentra su
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fundamento ultimo en una razén de solidaridad, tiene un caracter objetivo, esto es,
gue no se exige la concurrencia de una conducta dolosa o culposa. Recuerda el
Consejo de Estado que, como ha sefalado el TS en sus sentencias de 4 de julio
de 1980 y 7 de julio de 1982, el principio de responsabilidad de la Administracion
Publica reconocido en el art. 9.3 de la Constitucion se eleva a principio de maxima
jerarquia en el art. 106.2 de la misma Constitucion, por lo que no es dable ya
dudar de que constituye un pieza fundamental de nuestro Estado de Derecho,
cuyo natural caracter expansivo impide en su aplicacion toda interpretacion que
obstaculice su plena realizacibn material (dictamen num. 47/449, de 27 de
noviembre de 1986). Ha sostenido también el Consejo de Estado (vid dictamen
nam. 45.862, de 1 de diciembre de 1983 y nim. 1.085/2000 de 6 de abril) que la
accion administrativa que puede generar responsabilidad patrimonial de la
Administracion no es sélo la que resulte ilicita o contraria al ordenamiento
(funcionamiento anormal de los servicios publicos) sino incluso la que,
persiguiendo fines de interés general y siendo en si misma licita y conforme a
Derecho, lesiona individualizadamente los bienes o derechos de un particular en
términos que supongan para €l un sacrificio especial excesivo o desigual, y no una
simple carga que ese particular esté obligado a soportar con caracter general
(idem. Dictamen). No esta, pues, asociado el reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica a la afirmacion de la concurrencia de
actuaciones subjetivas generadoras de cualquier tipo de culpa. Y todo ello sin
llegar a concebir la institucion como una forma de aseguramiento universal, ni a
considerar el servicio publico como un centro de imputacion automético de
cualesquiera hechos que acaezcan en el a&rea material de aquél.

En la misma linea, recuerda la doctrina cientifica que el art. 139 de la LRJAP, al
concretar el art. 106.2 de la CE en el sentido de que lo mismo da que el
funcionamiento de los servicios publicos sea anormal o normal, esta configurando
un modelo objetivo de responsabilidad, ajeno a los conceptos de ilicitud, culpa o
negligencia. Asi lo ha interpretado insistentemente la Sala Tercera del Tribunal
Supremo (SSTS de 24 octubre 2000 y 29 noviembre 2001) recordando que “no se
requiere otro requisito que la relacién de causalidad entre el acto y el dafo,
siempre que la actuacion licita o ilicita de la Administracion se produzca dentro de
sus funciones propias”.
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3. A los efectos de la cuestion que se analiza, resulta de especial interés la
doctrina del Consejo de Estado recientemente sentada con motivo de sendas
reclamaciones de responsabilidad patrimonial relacionadas con el funcionamiento
de la Administracion militar:

La parcial estimacion de la reclamacion propuesta en el dictamen num.
1.725/2011, de 12 de enero de 2012, se funda en un razonamiento a cuyo
contenido pertenecen las siguiente afirmaciones esenciales: sobre el tercero
interpuesto (en aquel caso, un contratista) conserva siempre la Administraciéon un
poder de direccién; la Administracién concernida (en aguél caso un Consorcio) no
efectu6 en cumplimiento de sus deberes de vigilancia ningun control sobre las
condiciones de desarrollo de un evento cuya naturaleza era determinante de una
situacion de riesgo objetivo; en apoyo de la doctrina que se sostiene y que se
aplica en el dictamen, invoca las SSTS num. 1.161/2000 de 18 de diciembre, num.
199/2002, de 7 de marzo, y num. 1.083/2004, de 16 de noviembre, las tres de la
Sala Primera del Tribunal Supremo y todas ellas referentes a supuestos de
responsabilidad extracontractual.

La parcial estimacion propuesta en el dictamen 1.138/2012, de 29 de noviembre
de 2012, hace referencia al supuesto de una actividad desarrollada por la
Administracion militar altamente generadora de riesgo. En él se afirma que el
analisis resulta fructifero si se hace a la luz de la doctrina de la responsabilidad
objetiva por creacién de riesgo y que el desarrollo por la Administracién de una
actividad de riesgo de estas caracteristicas (se refiere a un alto riesgo) es
susceptible de generar responsabilidad.

La estimacion propuesta en el dictamen 678/2016, de 22 de septiembre, en el que
reiterando lo recogido en el dictamen 361/2006, de 11 de mayo, se reconoce que
existe, ademas, un titulo de imputacién especifico, distinto del concepto de acto de
servicio, como es la creacion, por parte de la Administracion, de una situacion de
riesgo que le obliga a responder de las consecuencias que de tal situacion se
derive, refiriéendose seguidamente a las pruebas acreditativas de que la
Administracion conocia tal riesgo.

No resulta dificil comprender que el transporte en que se produjo el siniestro al
que se refiere el presente dictamen constituia una actuacion de alto riesgo.
Tampoco ofrece duda que, aunque realizado a través de tercero, dicho transporte
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no pertenecia a un ambito ajeno a la actuacion de la Administracion militar: eran
miembros y efectivos de las Fuerzas Armadas los que se transportaban en el
marco de una intervencién humanitaria vinculada a la politica de defensa nacional.
En efecto, a la preservacibn de la paz y seguridad internacionales como
finalidades de la politica de defensa se refiere el articulo 2 de la LO de Defensa
Nacional n° 5/2005, de 17 de noviembre; a las Reglas del comportamiento del
militar cuando actda en misiones para contribuir al mantenimiento de la paz,
estabilidad y seguridad y apoyar la ayuda humanitaria se refiere el art. 4.2 de la
Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar; a las operaciones de paz y
ayuda humanitaria se refieren también los arts. 93 al 97 de la Reales Ordenanzas
de las FFAA, aprobadas por RD 96/2009, de 6 de febrero; y a las reglas de
comportamiento militar cuando estos actian en misiones para contribuir
militarmente al mandato de la paz, estabilidad y seguridad y apoyar la ayuda
humanitaria se refiere, concretamente, la regla segunda del art. 6.1 de la LO
9/2011, de 27 de julio, de Derechos y Deberes de los Miembros de las FFAA.

Relacion de causalidad entre el siniestro y el funcionamiento de la Administracion
militar.

1. No parece conforme con cuanto hasta aqui ha quedado expuesto
sostener que el siniestro tuvo lugar en términos de absoluta desvinculacion con el
funcionamiento de la Administracion militar.

2. No conduce a esa conclusion el hecho de que el Acuerdo de Ventas
entre el Estado Mayor de Defensa, representado por el Jefe del Estado Mayor
Conjunto (Espafia) y NAMSA (identificada en antecedentes), estuviera excluido de
la aplicacion de la Ley de Contratos de la Administraciéon Puablica vigente en
aguella fecha en cuanto acuerdo comprendido en la exclusion de su art. 3.1. En
muy parecidos términos se produce la Ley hoy vigente (art. 4, apartados f) y j) del
TR de la LCSP, aprobado por RD Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre). Debe
tenerse en cuenta que el art. 4.2 de dicho TR establece que “los contratos,
negocios y relaciones juridicas enumerados en el apartado anterior se regularan
por sus normas especiales, aplicandose los principios de esta Ley para resolver
las dudas y lagunas que se produzcan”. La exclusion, pues, de aquel Acuerdo de
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Ventas, no remite al vacio. Hay normas que se aplican -no obstante la exclusion—
sobre el control que mantiene la Administracion militar en relacion con la ejecucion
del Acuerdo.

3. El Acuerdo de Ventas numero SP-17 dice textualmente en su apartado
tres “Responsabilidades de Espana”. Espafia acepta: 3.1: establecer una lista de
requisitos (incluidos en el SOW adjunto); 3.2: establecer un Grupo de Control del
Contrato (CCG) para proveer detalles y preparar el personal y material para el
transporte. Este CCG sera también el punto de contacto principal con el contratista
seleccionado. A estos efectos, Espafia dard a NAMSA los nombres, direcciones,
nameros de teléfonos y fax de las personas a contactar; 3.3: confirmar la
disponibilidad de fondos antes de la adjudicacion del contrato; 3.4: realizar
aguellas acciones de su exclusiva responsabilidad que deban ser efectuadas para
permitir una adecuada ejecucion del contrato.

De este precepto no cabe deducir que el Acuerdo de Ventas supusiera un total y
completo traslado de las responsabilidades sobre la ejecucion del contrato a
NAMSA con simultdneo y total desapoderamiento de competencias de
seguimiento y control por la Administracion Militar concernida. Asi se desprende
de la interpretacion literal de las clausulas transcritas, reconocedoras de
determinadas competencias traducibles en deberes de control y seguimiento.

Una interpretacion literal conducente a vaciar el alcance de las responsabilidades
de Espafia sobre la seguridad en la ejecucién del transporte de las tropas objeto
de este dictamen choca con el precepto interpretativo del art. 1.261 del Codigo
Civil. La intencion de los contratistas no era, no podia ser, reducir a la nada los
cuatro apartados de dicho apartado numero 3, en los que se recoge una
autonormacion bastante para negar la total desvinculacion de la Administracion
militar en el desarrollo del acuerdo.

Pero sucede ademas que por muy intensa que se pretenda esa desvinculacién no
puede llegar al extremo de oponerse a preceptos legales. Asi, el art. 39 bis de la
Ley 30/1992, redactado conforme a las modificaciones introducidas por Ley
25/2009, de 22 de diciembre, regula los “Principios de intervencion de las
Administraciones Publicas para el desarrollo de una actividad”, y aunque en su
apartado 1 opta por las medidas menos restrictivas que sean congruentes con el
logro de los fines que persigue, reconoce que las Administraciones Publicas
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podran comprobar, verificar, investigar e inspeccionar los hechos, actos,
elementos, actividades, estimaciones y demas circunstancias que se produzcan.
Dicho con palabras de la doctrina cientifica: la Ley 25/2009, al tiempo que, en el
ambito de los principios de la intervencion administrativa, opta por la preferencia
de la menor restriccion o limitacién posible y la proporcionalidad de toda medida,
paralelamente impone a las Administraciones Publicas el deber de velar por el
cumplimiento de los requisitos aplicables mediante las actividades consistentes en
comprobar, verificar, investigar, inspeccionar, etc., naturalmente a través de los
organos competentes.

En el ambito de la navegacion aérea, la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad
Aérea (no aplicable en este supuesto) ha sido recientemente modificada por Ley
1/2011, de 4 de marzo. En la exposicién de motivos de la reforma se reconoce que
uno de los fines que se persigue es el de la potenciacion de las funciones de
supervision en el &mbito de la explotacion de las aeronaves. Pese a su reconocida
inaplicacion, la cita que hacemos estéa justificada en cuanto expresion actual de
una prioridad social, la de incrementar la seguridad en el uso de los transportes
aéreos. Laten en el fondo de todas estas consideraciones sobre la supervision y el
control de las Administraciones Publicas de actuaciones llevadas a cabo bien por
los propios 6rganos de la Administracion, bien por medios propios o de terceros,
las exigencias vinculadas al imperativo derivado directamente del principio
democratico (la democracia representativa) y un factor complementario de
generacion de legitimacion funcional, asi como también un imperativo de la
racionalidad juridica propia del Estado de Derecho en tanto que mecanismo que
contribuye a hacer efectiva la observancia de la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico, como reconoce también la misma doctrina cientifica.

Si lo anterior estd justificado en todo caso de intervencion administrativa del
desarrollo de actividades, ello adquiere una especial importancia cuando la
actividad a realizar presenta riesgos, que deben ser evaluados, clasificados o
calificados en cuanto a su alcance y medida. Se trata de garantizar los principios
de prevencion y precaucion derivados de los bienes juridicos de la seguridad.
Principios estos ultimos que también ordenaban la actuacion de la Administracion
militar en el supuesto objeto de este dictamen. En efecto, téngase presente lo
establecido en el art. 27, titulado “Prevencion de riesgos y proteccion de la salud”,
de la Ley 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las
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Fuerzas Armadas, en cuyos apartados 1 y 4 se reconoce el derecho de los
militares a recibir proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el ejercicio
de su actividad, con las peculiaridades propias de las funciones que tienen
encomendadas y se dispone que debe el Estado proveer las medidas necesarias
para garantizar, en lo posible, la seguridad y la salud del personal de las Fuerzas
Armadas al utilizar los medios y equipos puestos a disposicion, con especial
atencién a los riesgos especificos que se deriven de sus funciones. Una negacién
de la exigibilidad de estas obligaciones en relacion con los miembros de las
Fuerzas Armadas que transportaba el avion siniestrado con el argumento de
encomendar a un tercero toda la responsabilidad referente a su seguridad no
parece compatible con el precepto transcrito, que por otra parte tiene clara
conexion con lo establecido en los arts. 15y 43.2 de la CE.

Todas estas consideraciones nos llevan a la siguiente conclusion: en el caso
objeto del dictamen opera la garantia institucional de la responsabilidad
patrimonial extracontractual de la Administracion Publica, pues con motivo de una
situacién de riesgo especifico y objetivo originado en el curso de una actuacién de
transporte de miembros de las FFAA promovido por la Administracién militar en
cumplimiento de determinados compromisos internacionales contraidos en el
marco de la politica de defensa, se produjeron lesiones antijuridicas que los
perjudicados no tienen el deber juridico de soportar y que deben ser reparados.
Recuérdese lo que puede leerse en el fundamento de derecho noveno del Auto de
17 de mayo de 2012, dictado por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional (pag. 1148 del expediente administrativo): “1.- EI Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas acord6 en la Resoluciéon 1286, vinculante para los
paises de la OTAN, la creacion de la fuerza internacional de asistencia y seguridad
en Afganistdn (ISAF) con el objetivo de restaurar la paz en el citado pais y
garantizar su integracién en la comunidad internacional; 2.- La funcion del citado
compromiso motivé que el Consejo de Ministros acordara el 27 de diciembre de
2001 el despliegue de 485 efectivos; 3.- Adoptado el indicado acuerdo,
correspondia al Estado Mayor de la Defensa el planeamiento logistico de la
colaboracién internacional asumida, que al no disponer de los medios necesarios,
dio lugar a la necesidad de acudir a NAMSA —Agencia de mantenimiento y
abastecimiento de la OTAN—, en la que Espafia, como el resto de paises
integrados en la OTAN, cuenta con un oficial de enlace”.
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A idéntica conclusién conduce la consideracion de que un adecuado cumplimiento
de los deberes de vigilancia y supervision sobre el correcto ejercicio de la
prestacion de transporte objeto del Acuerdo de Ventas no parece compatible con
las siguientes circunstancias:

a) El avion Yak-42 en que se produjo el siniestro fue proporcionado por una empresa
subcontratista ucraniana, esto es de un Estado no perteneciente a la OTAN, no
habiendo sido posible constatar si NAMSA llegé a otorgar su consentimiento, pese
a estar exigido expresamente en la parte 17 del contrato marco entre NAMSA y la
contratista C.F.A. Sobre este punto se afirma en el informe de 2 de febrero de
2016 emitido por el General de Brigada del Ejército del Aire Adjunto para apoyo
del Jefe del Estado Mayor del Mando de Operaciones (pags. 197 a 199 del
expediente) que “JEMACON” desconocia las posibles subcontrataciones que
C.F.A. hubiera podido llevar a cabo y si las mismas habia sido aceptadas por
NAMSA, conociendo exclusivamente, en el caso que nos ocupa, el modelo y
matricula del aparato, por figurar estos datos en la propuesta de precio para el
vuelo remitida por la Agencia al Estado Mayor Conjunto para su aprobacion”. De lo
que se desprende que la Administracién Militar pudo identificar con anterioridad al
siniestro tanto la nacionalidad de la compafiia transportista, como el precio a que
venia obligada a pagar la Administracion espafiola. Los datos que la
Administracion afirma haber desconocido en el momento de los hechos,
especialmente la cadena de subcontrataciones, eran de gran trascendencia a la
hora de tomar, en tiempo oportuno, las decisiones propias de una prudente,
proporcionada y eficiente supervision de su aptitud para llevar a cabo, en
condiciones de seguridad, el transporte contratado.

b) El avidén siniestrado fue proporcionado por una empresa subcontratista. La
subcontratista elegida (vid documentos obrantes en folios 219 a 263 del
expediente administrativo) fue la resultante de un encadenamiento de
subcontrataciones (sobre el cual no ofrece suficiente informacién el expediente
pese a haber sido expresamente requerida por el Consejo de Estado)
produciéndose la adjudicacion al quinto subcontratista, mediante contrato hecho
en Beirut el 19 de mayo de 2003. A lo largo de esta cadena de subcontrataciones
tuvo lugar una progresiva reduccion del precio, pasandose de un precio inicial de
149.000 euros al de 38.442 déblares estadounidenses. Es razonable pensar que
esa progresiva disminucion del precio afectd también a las condiciones exigidas al
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contratista. Es cierto que el recurso a la subcontratacién estaba aceptado por las
partes y también que la legislacion espafiola la permite y constituye practica
habitual de las Administraciones Publicas para el ejercicio a través de terceros
interpuestos (contratistas, concesionarios) de prestaciones de interés publico. Pero
lo importante a efectos de este dictamen no es el hecho de la subcontratacion,
cuya posibilidad no se cuestiona, sino la eleccibn misma del subcontratista y el
precio finalmente satisfecho. Es muy destacable que el art. 227 del TRLCSP del
afio 2011 —no aplicable al caso— establece en su apartado 2.b) la necesidad de
qgue el adjudicatario (salvo en el caso excepcionado que especifica) deba justificar
suficientemente la aptitud del subcontratista para ejecutar la prestacion con
referencia a los elementos técnicos y humanos de que dispone y a su experiencia.
Si recordamos lo que sobre la experiencia y la capacidad de los miembros de la
tripulacion del avion siniestrado dicen tanto el informe sobre el siniestro de la
Comisioén Internacional que ya ha sido citado como las resoluciones judiciales
civiles y penales (particularmente, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
n°® 2 de Zaragoza de 10 de febrero de 2006, anulada por motivos formales), resulta
gue la realidad de lo acontecido esta alejada del cumplimiento de las exigencias
referibles a los subcontratistas. Sobre este punto son reveladoras las
recomendaciones dirigidas a UM Air por la Comision Internacional constituida de
acuerdo con el Anexo 13 al Convenio sobre Aviacion Civil Internacional, que
inciden en la necesidad de una mejor preparacion de la tripulacion.

El avion siniestrado pertenecia a una empresa de un Estado no miembro de la
NATO y que en el pasado habia formado parte de la URSS. Este dato
desconectado de cualquier otro no tendria trascendencia. Sin embargo, la
adquiere a la vista de una informacion facilitada por el Teniente Coronel de
Infanteria D. Javier Marino Gonzéalez, con fecha 28 de abril de 2003, a la
Administracion Militar (vid folios 615 a 619 del expediente administrativo). Se trata
de un informe sobre la comision de reconocimiento llevada a cabo por dicho
Teniente Coronel en el AOR de ISAF (Kabul), entre el 25 de marzo y el 5 de abril
de 2003. En el apartado “Transporte de Incorporacion y regreso a la AOR” expone
las incidencias del transporte en el viaje de ida y de regreso. Bajo el epigrafe
“Condiciones y Propuestas” aparecen una serie de parrafos. El que figura en
octavo lugar dice textualmente: “Se estan corriendo altos riesgos al transportar
personal en aviones de carga fletados en paises de la antigua URSS, su
mantenimiento es como minimo muy dudoso”. Sobre la trascendencia de este
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informe se ha pronunciado el escrito del General Jefe de la Division de
Operaciones (Estado Mayor del Ejército de Tierra) que obra en el expediente
(folios 193 y 194). En dicho escrito, de fecha 15 de octubre de 2015, se dice
textualmente, en lo que aqui importa, lo siguiente:

1. No es un informe sobre “los riesgos en el transporte del personal”.

2. Es un informe sobre “la comision de reconocimiento llevado a cabo en el AOR
de ISAF entre el 25 de marzo y el 05 Abr.” que emite el TCOL como perteneciente
al Centro de Inteligencia y Seguridad para informacion interna del mismo”.

3. Dicho informe, con una extensiébn de 15 paginas, recoge la actividad
desarrollada por el Teniente Coronel en cuanto al cometido encomendado, que
era instalar en el contingente espafiol alli desplegado una serie de nodos de un
determinado sistema informatico.

4. En el informe hay dos referencias al transporte en avidén. Dichas referencias
estan en el punto 4, Transporte Ida y en el punto final, Conclusiones, parrafo 8,
donde dice expresamente: “Se estan corriendo altos riesgos al transportar
personal en aviones de carga fletados en paises de la antigua URSS, su
mantenimiento es como minimo muy dudoso”.

5. Dichas valoraciones son emitidas en relacion a ese vuelo especifico y segun su
impresion personal como usuario por el Teniente Coronel, el cual no poseia
ninguna formacién o conocimiento en seguridad aerondutica y mantenimiento de
aeronaves. (Es cita textual).

La trascendencia del informe remitido por el Teniente Coronel a que acabamos de
referirnos hay que valorarla en cuanto puesta en conocimiento de la
Administracion militar de una situacion susceptible de generar consecuencias
perjudiciales para la seguridad de los miembros de las Fuerzas Armadas y que por
eso llamaba, cuando menos, a una comprobacion o verificacion de la realidad de
los hechos que comunicaba a dicha Administracion militar. Desgraciadamente,
hechos ex post se encargaron de demostrar que las valoraciones contenidas en
tan repetido informe no estaban alejadas de la realidad, cualquiera que sea la
opinidén que pueda sostenerse sobre la formacion o conocimiento de su autor.

d) El mismo avion siniestrado habia sido pilotado, al servicio de su pais (Noruega),
por el Capitan Sr. Vindenes, con motivo del viaje de Noruega a Afganistan que
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realizd en septiembre del afio 2002. Las declaraciones de dicho oficial (obrantes
en folios 541-548 del expediente) son utiles al respecto. Se refieren a un vuelo que
tuvo lugar con fecha 18 de septiembre del afio 2002. El capitdn puso en
conocimiento de sus superiores, entre otros extremos, que la dotacion reconocié
sentir miedo de morir, que él mismo estuvo muerto de miedo al volar en aquella
chatarra de un Yak-42 y que “los miembros del personal temen el vuelo de
regreso, algunos incluso admiten abiertamente que temian por su vida”. Tales
declaraciones se incorporaron a través de una comision rogatoria a las
actuaciones judiciales relacionadas con el siniestro a que este dictamen se refiere.
Al conocimiento de la Administraciéon han llegado, ciertamente, ex post del
siniestro. Si se citan es para volver a insistir en que la informacion facilitada por el
Teniente Coronel Marino con anterioridad a la produccién del siniestro no puede
ser minusvalorada en su capacidad desencadenante de una llamada a la
supervision de la seguridad de los vuelos de transporte de fuerzas armadas
espafolas, objeto de su informe.

El andlisis de las circunstancias expuestas en los inmediatamente anteriores
apartados a) a d) no hacen mas que reforzar la conclusion alcanzada sobre la
procedencia de que, en el caso que se dictamina, opera la garantia institucional de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado, que aqui damos
por reproducida. Hay, pues, anteriores a la fecha del siniestro, hechos que habrian
permitido a la Administracion ponderar el especial riesgo concurrente en el
transporte de tropas en que se produjo el accidente. Dicho con otras palabras, con
caracter “ex ante” pudieron ser advertidas circunstancias de diversa naturaleza
que, tanto individualmente consideradas como sobre todo a través de una
valoraciéon conjunta respetuosa con las exigencias insitas en los principios de
precaucion y prevision, habrian llamado a la adopciébn por los 6rganos
competentes de medidas que pudieran haber despejado el riesgo que se corria.

Comprobada la relacion de causalidad, queda entrar en el examen de si las
lesiones antijuridicas sufridas por los reclamantes han sido o no reparadas. Caso
positivo, no obstante lo hasta aqui afirmado, procedera su desestimacion.

iii) Para valorar si se ha producido o no la reparacion de las
lesiones aducidas, es preciso examinar los distintos regimenes especificos,
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incluido el de clases pasivas, que se han desplegado a raiz del accidente
ocurrido el dia 26 de mayo de 2003 en Trabzon.

Tal y como ha reiterado el Consejo de Estado (por todos, dictamen
1.763/2007, de 15 de noviembre), “la vida y la integridad fisica son bienes de
por si irreductibles a dinero. Lo mas que una suma econdémica puede lograr es
ayudar a sobrellevar penalidades de por si imposibles de reparar por medios
juridicos. Ello no obsta, sin embargo, para entender que la lesion es evaluable
econdémicamente”.

En este sentido, como viene proclamando el Tribunal Supremo
desde la conocida Sentencia de 6 de diciembre de 1912 y recuerda el dictamen
1691/2001, de 20 de septiembre, los dafios morales han de ser valorados en
términos sustitutivos o de aproximacion, si procediere, atendiendo a su
afectacion de orden meramente espiritual. Asi pues, salvo tasacion legal
expresa, el dafio moral ocasionado por fallecimiento en accidente no es igual
para el conyuge o pareja de hecho, los hijos o los padres que para otros
parientes mas remotos en el grado. Asi lo reconoce el Consejo de Estado en
una reiterada doctrina que el dictamen 401/2014, de 26 de junio, con cita de
otros anteriores, formula en los siguientes términos:

“Los perjuicios morales que la muerte de un ser querido irrogan
son inmensos y, en rigor, irreparables con una indemnizacion monetaria.
Resulta evidente a los ojos de los juristas contemporaneos que esta
imposibilidad de reparar los dafios morales no puede excusar del pago
de una suma de dinero por parte del responsable del fallecimiento. No
obstante, se ha de tener presente que la disparidad entre una suma
econdmica y los lazos afectivos hace imposible un ajuste satisfactorio de
ambos. La regla general no consiste en indemnizar a toda persona que
alegue dafios morales (aunque verosimilmente los padezca), sino en
escoger aquellos en quienes los dafios son de mayor intensidad, y
concretar en ellos la cuantia del resarcimiento.”

La aplicacion de la doctrina expuesta ha conducido en el dictamen
401/2014 citado y en otros muchos a desestimar las peticiones indemnizatorias
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formuladas por los hermanos del fallecido, al ceder su eventual derecho ante el

de la viuda, descendientes o ascendientes en primer grado de la victima.

En el presente expediente una pluralidad de vias han conducido al

abono de cantidades resarcitorias a los familiares reclamantes a raiz del

fallecimiento de sus respectivos seres queridos:

En primer lugar, atendiendo a las previsiones de la legislacion de clases
pasivas, se han reconocido las correspondientes pensiones —todas ellas
extraordinarias- de viudedad, orfandad y a favor de los padres a las
personas en quienes concurrian las condiciones previstas legalmente para
el nacimiento de tal derecho.

A ello se suma el reconocimiento por la disposicion adicional segunda del
Real Decreto-ley 8/2004, de 5 de noviembre, sobre indemnizaciones a los
participantes en operaciones internacionales de paz y seguridad, de
pensiones excepcionales del régimen de clases pasivas del Estado a favor
de, entre otras parejas de hecho de militares fallecidos en el siniestro, dofia
Ana Ochoa Vela, como beneficiaria del Sargento Primero don Miguel Angel
Algaba Garcia; dofia Ana Maria Madrid Aldeguer, como beneficiaria del
Cabo Primero don Juan Carlos Bohabonay Dominguez; dofia Lorena Puente
Lépez, como beneficiaria del Sargento don Juan Jesus Nieto Mesa; y dofia
Beatriz Monreal Aliaga, como beneficiaria del Sargento Primero don Sergio
Lopez Saz; todas ellas reclamantes en el presente procedimiento.

En virtud del seguro colectivo de vida suscrito por el Ministerio de Defensa
para los miembros de las Fuerzas Armadas, ha sido satisfecha la cantidad
de 60.101,21 euros por cada muerte, a cuyo reparto se ha procedido entre
los beneficiarios designados por los militares asegurados.

Por Acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de agosto de 2003 se autorizé
el pago anticipado a los familiares de los sesenta y dos militares fallecidos
de 75.000 ddlares por cada uno de los difuntos, conforme a lo previsto en el
acuerdo de ventas suscrito entre el Ministerio de Defensa y NAMSA y en el
contrato marco firmado entre esta entidad y Chapman Freeborn. Dicha
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cantidad ha sido abonada por el Ministerio de Defensa a los familiares que
se habian acogido a dicho pago, subrogandose en sus derechos en las
cuantias anticipadas, sin que, de acuerdo con la documentacion recabada,
hayan sido recuperadas por la Administracion (pues no consta que la
reclamacion amistosa frente a NAMSA cuya activacion recomendaba la
Abogacia General del Estado haya dado este fruto, ni ha prosperado la
demanda dirigida por dicha agencia con el compromiso de retornar las
cantidades al Estado espafiol, contra Chapman Freeborn, al haber negado
el 29 de enero de 2008 la legitimacion activa de la demandante el Tribunal
Arbitral constituido ad hoc, con sede en Paris).

El 10 de noviembre de 2004 se public6 en el BOE el Real Decreto-ley
8/2004, de 5 de noviembre, sobre las indemnizaciones a los participantes en
operaciones de paz y seguridad. En €l se establece un sistema de
indemnizaciones cuando se produzca la muerte o dafios fisicos o psiquicos
a los ciudadanos espafioles relacionados en el articulo 2 (entre ellos, los
militares), con motivo de su participacion en una operaciéon de
mantenimiento de la paz, de asistencia humanitaria o en otras de caracter
internacional que hayan sido aprobadas especificamente por el Gobierno a
estos efectos. Las indemnizaciones previstas en esta norma, que tienen
caracter extraordinario y se conceden por una sola vez, sin implicar en
ningun caso la asuncion de responsabilidad por el Estado, ascienden a
140.000 euros en caso de fallecimiento, fijAndose el orden de prelacion entre
los distintos familiares beneficiarios en el articulo 5.

En el preambulo del real decreto-ley, se destaca el crecimiento sensible de
la presencia internacional de Espafia en las ultimas décadas, lo que “se ha
traducido en un notable incremento de la presencia de espafioles que
prestan sus servicios fuera del territorio nacional, en especial en
operaciones de paz y seguridad internacionales, asistencia humanitaria o en
otras misiones oficiales de representacién o de servicio exterior del Estado
que se ven expuestos a situaciones de peligro”. Continua sefialando el
preambulo que “la generosa aportacion a la paz de todos los participantes
en este tipo de misiones ha tenido un luctuoso resultado en pérdida de vidas
humanas, que se traduce, actualmente, en mas de un centenar de
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fallecidos”, considerandose “especialmente doloroso” el accidente del
Yak-42 en el que murieron sesenta y dos militares espafoles, “sin que tal
siniestro estuviese cubierto por un seguro que, lamentablemente, se
contratd pero que no era efectivo”. Evitar que pueda volver a repetirse una
situacion como la que subyace en el asunto remitido en consulta es el
objetivo que justifica, segun la parte expositiva, la regulacién con urgencia
de las indemnizaciones que deben corresponder en estos casos, Sin
perjuicio del reconocimiento con caracter retroactivo de indemnizaciones
como consecuencia del fallecimiento y gran invalidez de las personas que se
relacionan en la norma (entre las que se encuentran las victimas del
accidente del Yak-42).

Por consiguiente, tuvo lugar la aplicacion retroactiva de este real decreto-ley
a los familiares de las victimas de siniestro aéreo ocurrido el 26 de mayo de
2003, identificados en la disposicion adicional tercera.

La concesion a titulo péstumo de la Medalla al Mérito Ciudadano en su
categoria de plata, otorgada por la Comunidad de Madrid a veintiuno de los
militares fallecidos ha conllevado una prestacion econémica Unica de 30.000
euros.

Y, finalmente, la declaracibn en via civii de la responsabilidad
extracontractual solidaria de UM Air y Chapman Freeborn en la produccion
del accidente ha supuesto la condena a esta entidades al pago de las
indemnizaciones fijadas en la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n°
2 de Zaragoza de 11 de marzo de 2010, incrementadas en apelacién por la
Audiencia Provincial de Zaragoza el 22 de noviembre siguiente en el caso
de los familiares de Brigada don Juan José Bonel Suarez. Como se ha
puesto de manifiesto en antecedentes, los criterios generales seguidos en la
cuantificacion de las indemnizaciones reconocidas fueron los siguientes:

- Se indemnizaba con 60.000 euros a la viuda o pareja de hecho.
- Los hijos percibian 30.500 euros cada uno, cifra que se elevaba a
31.000 en el caso de hijo unico.
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- De concurrir con los anteriores, se reconocia a cada padre la cantidad
de 8.500 euros. Esta suma se incrementaba a 9.000 euros si los
padres concurrian exclusivamente con la viuda o pareja de hecho.

- En ausencia de viuda, pareja de hecho e hijos, la indemnizacién
reconocida a cada padre ascendia a 30.500 euros (0 61.000 euros en
el caso de un solo progenitor).

- La indemnizacion a favor de los hermanos se fijaba en 3.000 euros.

Los cuadros incorporados al expediente en marzo de 2015,
resultan de enorme utilidad para comprobar como han operado las distintas vias
de resarcimiento y cuéles han sido sus resultados. Aun dejando al margen las
cantidades abonadas por las Asociaciones Mutuas Benéficas del Ejército de
Tierra y del Aire, por el ISFAS y por el plan social del Ejército del Aire, por la
escasa cuantia de las mismas, asi como la prestaciébn econémica derivada de la
concesion de la Medalla al Mérito Ciudadano en su categoria de plata, otorgada
por la Comunidad de Madrid, a falta de la identificacion en el expediente de sus
concretos beneficiarios, la informacion reflejada en dichos cuadros (fruto de la
recopilacion de los datos obrantes en el procedimiento) pone de relieve que son
absolutamente aislados los casos de reclamantes que no se han beneficiado de
ninguno de los mecanismos enumerados, dentro del total de doscientos
noventa y un peticionarios que iniciaron los expedientes de responsabilidad
patrimonial acumulados.

Tales casos no comprenden a ninguno de los cényuges, hijos o
padres de los militares difuntos, todos los cuales han tenido acceso, al menos, a
uno —y en muchos casos a varios- de los resarcimientos sefialados. Entre los
solicitantes no indemnizados por via alguna, se incluyen familiares mas remotos
en grado (tias o abuelos), asi otros reclamantes en circunstancias
excepcionales: dofia Esther Garcia Garcia, cuya alegada union de hecho con
don Javier Gmez de la Mano no quedd probada en la causa civil ni lo ha sido
en el presente expediente; dofia M. Angeles Sencianes Menor, hermanastra de
don José Manuel Sencianes Lopez, cuya pretension también fue desestimada
en via civil, al haber sido acreditada la mala relacion de la victima con el padre



-78 -

de ambos; y dofia Noelia Garcia Diaz, hermana de don David Garcia Diaz, la
cual desisti6 de la demanda civil, como el resto de familiares de este Soldado.

Aun cuando la pérdida de una vida humana siempre es
irreemplazable, si cabe dejar constancia, desde una Optica general, del
importante despliegue resarcitorio derivado de los distintos mecanismos que
han operado en el presente caso, que han permitido el abono de cantidades a
conyuges o parejas de hecho, hijos, padres, incluso hermanos, acordes o por
encima del sistema para valoracién de los dafos y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion, al que acude el Consejo de Estado en
muchas ocasiones de forma orientativa para la determinacion de la cuantia
indemnizatoria.

En este sentido, dentro del vinculo de sujecion especial que unia a
los militares fallecidos con la Administracion, ademas de operar a favor de los
familiares la proteccion de clases pasivas y la derivada de los seguros (tanto el
contratado por el Ministerio de Defensa como el que debié suscribirse al
amparo del acuerdo de ventas con NAMSA vy el contrato marco de esta agencia
con Chapman Freeborn), se articul6 una via adicional especifica a través del
Real Decreto-ley 8/2004, de 5 de noviembre, sobre las indemnizaciones a los
participantes en operaciones de paz y seguridad. Y, al margen de dicho vinculo,
la declaracion de la responsabilidad civil de UM Air y Chapman Freeborn ha
tenido como consecuencia el resarcimiento de los mismos dafios y perjuicios
que ahora se aducen frente a la Administracion.

Desde esta perspectiva, no cabe respaldar los razonamientos
esgrimidos por algunos reclamantes acerca de la compatibilidad de las
indemnizaciones percibidas con la solicitada con fundamento en la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, con vistas a justificar esta
altima. Y ello por cuanto, sean o no compatibles, lo cierto es que a la aplicacién
de los regimenes especificos —y, en este caso, a la condena de las entidades
civilmente responsables- no puede sumarse una indemnizacion por
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responsabilidad patrimonial de la Administracion si con ello se excede, como es
el caso, la reparacion adecuada de los dafios y perjuicios ocasionados.

En definitiva, sin descender —por las razones indicadas- al analisis
particularizado de cada pretension, resulta oponible, con caracter general, el
abono por distintas vias a los miembros del nacleo familiar préximo de los
militares difuntos, de sumas monetarias aptas para reparar los mismos dafos y
perjuicios ligados al fallecimiento de los respectivos seres queridos que son
aducidos en este expediente.

lll. B) Sobre los errores en la identificacion de los cadaveres.

Como ha sido sefialado, es preciso otorgar un tratamiento
especifico a la actuacion posterior del Ministerio de Defensa en la identificacion
de los cadaveres, con vistas a dilucidar si tal actuacion ha podido generar por si
misma un perjuicio indemnizable al amparo del régimen de responsabilidad
patrimonial. A este respecto, debe tenerse en cuenta que tales errores han sido
aducidos en varias solicitudes indemnizatorias como fuente de responsabilidad
patrimonial de la Administracién (siendo don Rafael y don Miguel Angel
Sencianes Lépez, hermanos de Sargento Primero don José Manuel Sencianes
Lopez, los unicos que han renunciado expresamente a ser indemnizados por
este concepto, aunque lo cierto es que este titulo de imputacion no ha sido
invocado ya en el dltimo trdmite de audiencia celebrado durante los meses de
abril y mayo de 2016 por los interesados que han participado en él).

El punto de partida en el analisis de esta cuestiéon ha de ser el
procedimiento abreviado 295/04. Dicho procedimiento concluyé en virtud de
Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 16 de mayo de
2009, por la que los tres comisionados por el Ministerio de Defensa para acudir
al lugar del siniestro, identificar los cadaveres y repatriarlos fueron condenados
(uno como autor y los otros dos como complices) por delito de falsedad en
documento oficial, cometido por funcionarios publicos. En el relato de hechos
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probados de dicha resolucion judicial se exponia cOmo se asignaron
identidades de forma aleatoria a los treinta cadaveres cuya identificacion,
debido a su estado, no fue posible mediante el examen visual y la deduccion.
Por estos hechos, ademas de la condena penal a los criminalmente
responsables, se declaré la responsabilidad civil derivada de delito, fijandose
como cuantia unica la de 10.000 euros, que se abonaria a los herederos de los
fallecidos falsamente identificados para su reparto por partes iguales. Se llama
la atencion sobre el hecho de que el Tribunal enjuiciador, pese a reconocer que
aquellas familias “cuyos parientes estaban correctamente identificados han
sufrido cierta zozobra, inquietud o desazén al enterarse de que habia
identificaciones erréneas”, descartd establecer indemnizacion a favor de las
mismas, pues el dafio que habian sufrido no derivaba del hecho ilicito.
Finalmente, se consideraba “manifiesta en el caso presente” la responsabilidad
civil subsidiaria del Estado, conforme al articulo 121 del Cédigo Penal.

Dispone el primer parrafo del articulo 121 del Cédigo Penal:

“El Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el
municipio y demas entes publicos, segun los casos, responden
subsidiariamente de los dafios causados por los penalmente
responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean
autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos en
el ejercicio de sus cargos o funciones siempre que la lesion sea
consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les
estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial
derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios
exigible conforme a las normas de procedimiento administrativo, y sin
qgue, en ningun caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria.”

Como sefiala la Memoria del Consejo de Estado de 1999 en su
exegesis del precepto transcrito, éste “mantiene el caracter subsidiario de la
responsabilidad, pero sin perjuicio de la derivada del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, exigible conforme a las normas del
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procedimiento administrativo, con lo que deja al perjudicado la opcion de exigir
la responsabilidad de la Administracion en el proceso penal —con caracter
subsidiario- o bien en via administrativa —con caracter directo-“. Las posibles
consecuencias de la dualidad de 6rdenes jurisdiccionales intervinientes —afade
la citada memoria- vienen limitadas por el inciso final del parrafo primero del
articulo 121: “sin que, en ningun caso, pueda darse duplicidad indemnizatoria”,
de modo que la indemnizaciébn reconocida en via penal se tome en
consideracion para evitar un enriquecimiento injusto.

En el asunto sometido a consulta, el razonamiento indicado
conduce a la desestimacion de la pretension indemnizatoria fundada en los
errores cometidos en la identificacion, constitutivos de un delito de falsedad en
documento oficial por funcionarios publicos. Han quedado delimitados en sede
penal tanto los perjudicados de la accién criminal (las familias de los militares
cuyos cadaveres fueron aleatoriamente identificados) como la cuantia
resarcitoria por el dano moral derivado de la prolongacion del “duelo
complicado” como consecuencia de las falsas atribuciones de identidad (10.000
euros en cada uno de los casos). Asimismo, a raiz de la devolucién del
expediente por el Consejo de Estado, se ha dejado constancia en el expediente
del pago de dicha cantidad por el condenado como autor del delito.

Con el abono de esta suma, cuya eventual insuficiencia no ha sido
probada —ni siquiera aducida- en los tramites de audiencia celebrados con
posterioridad a la terminacién de la causa judicial, puede tenerse por resarcido
el concreto dafio moral sufrido por las familias victimas de la incorrecta
identificacion de los cadaveres. En otras palabras, aun cuando la declaracion de
la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion no excluye per se la
derivada del funcionamiento de los servicios publicos, entra en juego en el
asunto examinado el limite que articula la compatibilidad entre ambos sistemas,
en la medida en que el reconocimiento de una indemnizacién adicional por la
via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion generaria la
duplicidad vedada por el articulo 121 del Cédigo Penal.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen:

Que procede desestimar las reclamaciones sometidas a consulta”.

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

Madrid, 20 de octubre de 2016
LA SECRETARIA GENERAL,

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. MINISTRO DE DEFENSA.



