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PRIMERO.- Por la representacion de ZP se interpuso recurso
contencioso-administrativo contra la resolucién de la Delegacién del Gobierno en
Melilla de fecha 22 de abril de 2016 por la que se desestima el recurso de
reposicion planteado contra la resolucién de fecha 25 de febrero de 2016.

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo Namero 3 de Melilla
dictd, en este recurso contencioso-administrativo [omissis], sentencia de fecha 17

de agosto de 2018 por la que desestimaba el recurso contencioso administrativo
interpuesto. [OR. 2]

TERCERO.- Contra dicha sentencia por la recurrente se interpuso Recurso de
Apelacion, en el que se exponen los correspondientes motivos y que fue admitido
a tramite, y del que se dio traslado a las partes personadas, oponiéndose a la
estimacion del recurso la representacion procesal de la Administracién, se
remitieron  seguidamente las  actuaciones a esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo.

CUARTO.- Mediante providencia de fecha 17 de octubre de 2019 se acordé el
traslado a las partes por plazo de 10 dias para que alegaran lo que a su derecho
atuviera sobre la oportunidad de plantear cuestion prejudicial interpretativa ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea concerniente a los arts. 18, 49, 63 y 65
de TFUE.

En escrito de fecha 26 de noviembre de 2019 la Abogacia del Estado [omissis] se
mostré disconforme con el planteamiento de la cuestion.

La [omissis] actora por medio de escrito de fecha 22 de noviembre de 2019 se
mostré conforme con el planteamiento de la cuestion prejudicial europea.

[omissis]
[cuestiones procesales internas]

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Del objeto y desarrollo del proceso.

El presente recurso de apelacion tiene por objeto la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Contencioso Administrativo Nim. 3 de Melilla, por el que se
desestimo el recurso contencioso administrativo planteado por el Sr. ZP, contra la
resolucion de la Delegacion del Gobierno en Melilla de fecha 22 de abril de 2016
por la que se desestima el recurso de reposicion planteado contra la resolucion de
fecha 25 de febrero de 2016 por la que se impone al recurrente una sancion de
10 000 euros, mas la obligacion de demolicién de lo ilegalmente construido en
contravencion de la normativa en materia de zonas de interés para la defensa
nacional, al haber construido en un espacio calificado como zona de acceso a la
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propiedad restringido para extranjeros, sin la obtencion de la previa y preceptiva
autorizacién militar.

La sentencia del Juzgado resefiado desestimd el recurso y confirmé las
resoluciones administrativas recurridas para lo que desecho los argumentos de la
actora considerando que no estaba demostrado que las construcciones existentes
en la parcela de su titularidad fueran de fecha anterior a la adquisicion de los
terrenos por parte del demandante, y abundando en la suficiencia de la prueba de
la comisién de la conducta sancionada por remisién a un informe de la
Comandancia General de Melilla, no controvertido eficazmente por la actora
[OR. 3] en el curso de un procedimiento legal seguido con todos sus tramites
incluido el de la audiencia al interesado. Igualmente descarta que se haya
incurrido en infraccién alguna del principio de igualdad por el hecho de que
subsistan otras edificaciones en igual situacién en la vecindad y que sin embargo
no han sido objeto de represion administrativa, y mantiene que no existe
transgresion del principio de proporcionalidad en la medida que se motiva con
suficiencia, y en base al criterio de reincidencia, la imposicion de la sancién en la
cuantia fijada en la suma de 10 000 euros.

Frente a esta sentencia la representacion del recurrente ZP, interpuso recurso de
apelacion en el que sostenia como motivos de impugnacion de la sentencia de
instancia: 1) error en la valoracién de la prueba que demuestra la preexistencia de
las edificaciones ubicadas en la parcela sita en la zona de interés para la defensa
nacional; y 2)infraccién del principio de proporcionalidad pues no se han
valorado de manera adecuada las circunstancias del caso reveladoras de la
ausencia de intencionalidad del sujeto infractor, solicitando al efecto la
minoracién de la multa y la exclusién de la orden de demolicién.

Por su turno la Abogacia del Estado se opuso a la estimacién del recurso de
apelacion y solicité [l]Ja confirmacion de la sentencia apelada en base a sus
propios argumentos que descansan en una acertada valoracion de la prueba
practicada en autos.

Recibidas las actuaciones en esta Sala de lo Contencioso administrativo, y tras los
oportunos trimites por medio de providencia de fecha 17 de octubre de 2019 se
recabld el parecer de las partes sobre la oportunidad de plantear cuestién
prejudicial europea al observarse por el Tribunal la incidencia en el pleito de la
circunstancia de que el Sr. ZP titula el 50 % de la parcela en la que se sitidan las
construcciones controvertidas en el litigio principal, siendo asi que el restante
50 % corresponde al Sr. TG, nacional de los Paises Bajos, al que en la resolucion
sancionadora se le hace responsable solidario del pago de la cuantia de la sancion
impuesta, en su calidad de co-propietario de los terrenos y co-promotor de las
obras, reveldndose asi una posible infraccion del principio de no discriminacion de
los nacionales de los Estados miembros en relaciéon con las libertades
fundamentales de establecimiento y libre circulacién de capitales.
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Por medio de escrito de fecha 22 de noviembre de 2019 la representacion del
apelante se mostr6 favorable al planteamiento de la cuestién prejudicial europea.

En escrito de fecha 27 de noviembre de 2019 el Abogado del Estado [omissis] se
opuso al reenvio prejudicial por entender que la cuestién suscitada carecia de
relacion con el objeto del litigio, considera improcedente la cuestion prejudicial al
quedar reflejados en asuntos precedentes del Tribunal de Justicia las pautas
interpretativas para abordar asuntos con rasgos de Identidad, y por ultimo rechaza
que exista violacion de las libertades fundamentales relacionadas por cuanto de
acuerdo con los pardmetros suministrados por la jurisprudencia europea puede
entenderse que en un caso con las peculiaridades del presente resulta
suficientemente justificada la imposicion de restricciones de cardcter
discriminatorio a nacionales de la Unién Europea por razén de los superiores
intereses en juego relacionados con la defensa de la soberania nacional sobre un
enclave estratégico.

[omissis]. [cuestiones procesales internas] [OR. 4]

SEGUNDO - De la legislacion nacional de aplicacion

La normativa nacional aplicada al caso viene constituida por la Ley 8/1975, de 12
de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, que
distingue tres grandes categorias de zonas de interés militar en las que el ejercicio
de los derechos de los titulares de los terrenos afectados por esta calificacion esta
sujeto a diferentes grados de restricciones. Estas son: 1) las zonas de interés para
la defensa nacional; 2) las zonas de seguridad, que pueden ser zonas de seguridad
proximas o zonas de seguridad lejanas; y [3]) las zonas de acceso a la propiedad
restringido para extranjeros.

En la definicién de las mismas establece el art.2 de la Ley de Zonas e
Instalaciones para la defensa nacional que «Se denominan zonas de interés para
la Defensa Nacional las extensiones de terreno, mar o espacio aéreo que asi se
declaren en atencion a que constituyan o puedan constituir una base permanente
o un apoyo eficaz de las acciones ofensivas o defensivas necesarias para tal fin.»

El articulo tercero de la mencionada Ley indica que «Se denominan zonas de
seguridad de las instalaciones militares, o de las instalaciones civiles declaradas
de interés militar, las situadas alrededor de las mismas, que quedan sometidas a
las limitaciones que por esta Ley se establecen, en orden a asegurar la actuacion
eficaz de los medios de que disponga, asi como el aislamiento conveniente para
garantizar su seguridad y, en su caso, la de las propiedades préximas, cuando
aquellas entrafien peligrosidad para ellas.»

Por lo que afecta al supuesto que nos ataine relacionado con el ejercicio de las
facultades dominicales en zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de
ciudadanos extranjeros sefala el art. 4 de la Ley 8/1975 que «Se denominan zonas
de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros aquellas en que por
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exigencias de la Defensa Nacional o del libre ejercicio de las potestades
soberanas del Estado resulte conveniente prohibir, limitar o condicionar la
adquisicion de la propiedad y demds derechos reales por personas fisicas o
juridicas de nacionalidad o bajo control extranjero, con arreglo a lo dispuesto en
esta Ley.[»]

A estas definiciones sigue el catidlogo de preceptos que regulan el régimen de
ejercicio de los derechos dominicales por parte de los titulares de los terrenos, y
las restricciones a las que quedan sujetos.

De este modo dispone el art. 6 de la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e
Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional que «Las zonas declaradas de
interés para la Defensa Nacional quedardn, a los efectos de esta Ley, bajo la
responsabilidad y vigilancia de las autoridades militares jurisdiccionales de los
Ejércitos de Tierra, Mar o Aire a cuya iniciativa se deba la declaracion, las
cuales serdn las unicas competentes para realizar, en consonancia con las
normas que reglamentariamente se establezcan, el despacho y tramitacion de
solicitudes y otorgamiento de autorizaciones referentes a la observancia y
cumplimiento de cualquier clase de prohibiciones, limitaciones o condiciones
impuestas en dichas zonas. [OR.5] Cuando la autorizacion solicitada para
obrafs] o servicios publicos fuere denegada, el Ministerio o ente publico
solicitante podrd repetir su solicitud ante el Consejo de Ministros».

En el art. 9 de la Ley 8/1975 se prescribe que «En las zonas préximas de
seguridad no podran realizarse, sin autorizacion del Ministro correspondiente,
obras, trabajos, instalaciones [y] actividades de clase alguna.»

El art. 11 de la citada Ley expresa que «En la zona lejana de seguridad la previa
autorizacion del Ministro correspondiente, cuyo otorgamiento podrd delegar en
sus autoridades regionales, solo serd necesaria para realizar plantaciones
arboreas o arbustivas y levantar edificaciones o instalaciones andlogas de
superficie. La autorizacion solo podrd denegarse cuando dichas edificaciones,
instalaciones o plantaciones impliquen perjuicio para el empleo dptimo de los
medios integrados en la instalacion militar de que se trate, o queden expuestas a
sufrir por dicho empleo davios susceptibles de indemnizacion.

No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, se observard, en su caso, lo
previsto en el ultimo pdrrafo del articulo sexto.»

El art. 18 de la Ley 8/1975 establece que «En las zonas de acceso restringido a la
propiedad por parte de extranjeros, quedan sujetos al requisito de la autorizacion
militar, tramitada en la forma que reglamentariamente se determine:

a)  La adquisicion, cualquiera que sea su titulo, por parte de personas fisicas o
Jjuridicas extranjeras, de propiedad sobre fincas rusticas o urbanas con o sin
edificaciones, o de obras o construcciones de cualquier clase.
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b) La constitucion, transmision y modificacion de hipotecas, censos,
servidumbres y demds derechos reales sobre fincas, a favor de personas
extranjeras.

¢)  La construccion de obras o edificaciones de cualquier clase, asi como la
adquisicion de derechos sobre autorizaciones concedidas y no ejecutadas, cuando
los peticionarios sean extranjeros.»

Estas previsiones se completan con las medidas de naturaleza coercitiva
contenidas en el art. 29 de la Ley 8/1975, en cuya virtud: «Las Infracciones de las
disposiciones prohibitivas o limitativas que se contengan en los Decretos por los
que se establecen las zonas de interés para la Defensa Nacional al amparo de lo
dispuesto en el articulo quinto de esta Ley, asi como las que vulneren lo dispuesto
en los articulos noveno, once, doce, dieciocho y diecinueve, de la misma, podran
dar lugar al acuerdo de demolicion parcial o total, o al de expropiacion, segun
los casos, sin perjuicio de ser sancionadas pecuniariamente segun su entidad o
importancia objetivas y la intencionalidad de sus autores.

Los acuerdos de demolicion o expropiacion, que serdn de la exclusiva
competencia del Ministerio militar correspondiente, asi como los de sancion
pecuniaria, solo podrdan [OR. 6] imponerse mediante la incoacion del oportuno
procedimiento, en el que preceptivamente se oird al presunto infractor.

La resolucion de los expedientes instruidos por infracciones cometidas con motivo
de obras o servicios publicos serd de la competencia del Consejo de Ministros.»

Estas disposiciones legales se complementan con el contenido de lo previsto en el
art. 37 del RD 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
zonas e instalaciones de interés militar, que prevé: «En las zonas de acceso
restringido a la propiedad quedan sujetas al requisito de la autorizacion militar,
tramitada en la forma establecida en el capitulo III del titulo Il de este
Reglamento:

a)  La adquisicion, cualquiera que sea su titulo, por parte de personas fisicas o
Jjuridicas extranjeras, de propiedad sobre fincas rusticas o urbanas, con o sin
edificaciones, o de obras o construcciones de cualquier clase.

b) La constitucion, transmision y modificacion de hipotecas, censos,
servidumbres y demds derechos reales sobre fincas, a favor de personas
extranjeras.

¢) La construccion de obras o edificaciones de cualquier clase, asi como la
adquisicion de derechos sobre autorizaciones concedidas y no ejecutadas, cuando
los peticionarios sean extranjeros.»

A lo que se anade el contenido de lo previsto en el art. 91 del referido reglamento
por el cual se establece que «I.  Las infracciones de las disposiciones
prohibitivas o limitativas que contengan los Decretos por los que se establecen
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las zonas de interés para la Defensa Nacional, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 5.° de la Ley y de este Reglamento, asi como las que vulneren lo
dispuesto en los articulos 12, 14, 20, 21, 22, 27, 37 y 39 de este, podrdn dar lugar
al acuerdo de demolicion parcial o total o al de expropiacion, segun los casos, sin
perjuicio de ser sancionadas pecuniariamente segun su entidad o importancia
objetiva y la intencionalidad de sus autores.

2. Los acuerdos de demolicion o expropiacion, que serdn de la exclusiva
competencia del Ministerio de Defensa, asi como los de sancion pecuniaria, solo
podrdn imponerse mediante la incoacion del oportuno procedimiento, en el que
preceptivamente se oird al presunto infractor.

3. La resolucion de los expedientes instruidos por infracciones cometidas con
motivo de obras o servicios publicos serd de la competencia del Consejo de
Ministros.»

Del precedente relato normativo resulta que la legislacion en materia de zonas de
interés para la defensa nacional contiene una categoria de zonas de acceso
restringido a la propiedad por parte de extranjeros, en las que se limitan no solo
las condiciones de acceso a la titularidad dominical, sino el mismo ejercicio de tal
derecho, imponiendo de forma coercitiva la exigencia de una autorizacién militar
previa para el pleno disfrute del derecho de dominio, exigencias de las que estin
eximidos los nacionales espafioles. [OR. 7]

Estas medidas de policia administrativa se justifican en razones superiores
relacionadas con el interés pablico en la defensa nacional, y bajo el presupuesto
sobreentendido que los extranjeros, por su falta de afeccién patritica, constituyen
un riesgo potencial para la soberania del Estado y su seguridad exterior.

TERCERO.- De las disposiciones de la Union Europea y jurisprudencia
del TJUE.

El articulo 18 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea —TFUE—
consagra el principio de no discriminacion de nacionales de los Estados miembros
de la Uni6n Europea cuando estatuye que «En el dmbito de aplicacion de los
Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los
mismos, se prohibird toda discriminacion por razon de la nacionalidad.»

Por otro lado el art. 49 de[l] TFUE indica que «En el marco de las disposiciones
siguientes, quedardn prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento
de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro.
Dicha prohibicion se extenderd igualmente a las restricciones relativas a la
apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado
miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no
asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas y
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especialmente, de sociedades, tal como se definen en el pdrrafo segundo del
articulo 54, en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de
establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del
capitulo relativo a los capitales.»

El art. 63.1 de[l] TFUE dispone que «En el marco de las disposiciones del
presente capitulo, quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de
capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises[.]»

Por su parte el art. 65 de[l] TFUE establece que «/. Lo dispuesto en el
articulo 63 se aplicard sin perjuicio del derecho de los Estados miembros a:

a) aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan
entre contribuyentes cuya situacion difiera con respecto a su lugar de residencia
o con respecto a los lugares donde esté invertido su capital;

b)  adoptar las medidas necesarias para impedir las infracciones a su Derecho
Yy normativas nacionales, en particular en materia fiscal y de supervision
prudencial de entidades financieras, establecer procedimientos de declaracion de
movimientos de capitales a efectos de informacion administrativa o estadistica o
tomar medidas justificadas por razones de orden publico o de seguridad publica.

2. Las disposiciones del presente capitulo no serdn obsticulo para la
aplicacion de restricciones del derecho de establecimiento compatibles con los
Tratados.

3. Las medidas y procedimientos a que se hace referencia en los apartados 1y
2 no deberdn constituir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una

restriccion encubierta de la libre circulacion de capitales y pagos tal y como la
define el articulo 63.» [OR. 8]

Asi las cosas la jurisprudencia del TJUE tiene declarado que entre las situaciones
comprendidas dentro del 4mbito de aplicacién del Derecho comunitario figuran
las relativas al ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el
Tratado, entre las que deben entenderse comprendidas las libertades de
establecimiento y de libre circulacién de capitales (sentencias de 24 Nov. 1998,
Bickel y Franz, C-274/96, Rec. p.1-7637, apartados 15 y 16; sentencia de 20
Sep. 2001, Grzelczyk, C-184/99, Rec. p. 1-6193, apartado 31; Sentencia de 11 Jul.
2002, D’Hoop, C-224/1998). En el dmbito de estas libertades comunitarias debe
aplicarse en su completa extensién en principio proscriptor de la discriminacion
por razdn de la nacionalidad.

De otro lado se ha mantenido por el Tribunal de Justicia que el ejercicio de
libertades fundamentales no puede verse restringido por medidas de derecho
interno que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las
mismas, y que dado el caso estas limitaciones solo pueden quedar justificadas si
redinen cuatro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén
justificadas por razones imperiosas de interés general, que sean medidas
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adecuadas para garantizar el cumplimiento de tales fines de interés general, y que
sean proporcionadas a tal fin (sentencias de 31 de marzo de 1993, Kraus,
C-19/1992, de 4 de julio de 2000, Haim, C-424/97, de 1 de febrero de 2001, Mac
Quen, C-108/96, de 23 de enero de 2006, Comisién/Reino de Espaiia,
C-514/2003).

Entre las razones imperiosas de interés general que pueden justificar una
limitacién al ejercicio de tales libertades fundamentales, se encuentran las que se
inspiran en motivos relacionados con la competencia soberana de los Estados en
materia de defensa nacional (Sentencias de 13 de julio de 2000, Albore,
C-423/1998).

La defensa nacional en su acepcion de seguridad exterior aplicable, no resulta, a
pesar de tratarse de un ambito de competencia netamente soberano, afectada de
una reserva general, que excluya del dmbito de aplicacion del Derecho
comunitario cualquier medida adoptada por motivos de seguridad exterior
relacionados con la defensa nacional. Tal y como explica la STJUE de 11 de
marzo de 2003, Dory, C-186/01) «Reconocer la existencia de tal reserva, sin
atender a las condiciones especificas de las disposiciones del Tratado, podria
contravenir el cardcter imperativo y la aplicacion uniforme del Derecho
comunitario (véanse, en este sentido, las sentencias de 15 de mayo de 1986,
Johnston, 222/84, Rec. p. 1651, apartado 26, Sirdar, antes citada, apartado 16, y
Kreil, antes citada, apartado 16)».

Constituiria una medida objetivamente restrictiva de la libertad de establecimiento
la supeditacion del ejercicio de una determinada actividad a la emisién de una
autorizacion administrativa previa (sentencias de 10 de marzo de 2009, Hartlauer,
C-169/2007, y de 1 de junio de 2010, C-570/2007).

Igualmente la restriccion del derecho de adquisicién de la propiedad de bienes
inmuebles configura una medida limitativa de la libre circulacién de capitales
(sentencia 13 de julio de 2000, Albore, C-423/1998).

En esta ultima sentencia el Tribunal de Justicia ha admitido la posibilidad de
justificar un tratamiento discriminatorio por razén de la nacionalidad siempre que
se razone de manera individualizada el riesgo concreto que para la defensa y
seguridad nacional implica el ejercicio de las actividades restringidas por parte de
los nacionales de otros [OR.9] Estados miembros de la Unibn, juicio que
compete en Ultima instancia al 6rgano jurisdiccional nacional en atencion a las
peculiaridades del caso.

CUARTO.- De la justificacibn y planteamiento de las cuestiones
prejudiciales.

El pronunciamiento prejudicial interpretativo que se interesa del Alto Tribunal
Europeo en cuanto a la compatibilidad con el Derecho de la Unién con las
previsiones del arts. 4, 18.c) y 29 de la Ley 8/1975, de Zonas e Instalaciones de
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Interés para la Defensa Nacional, y 37 del RD 689/1978, de 10 de febrero, por el
que se aprueba el Reglamento de zonas e instalaciones de interés militar, serd
determinante, en tanto que un posible fallo declarativo de la incompatibilidad de
estas normas con las libertades fundamentales consagradas en los Tratados,
supondria la imposibilidad de aplicar los preceptos de la Ley y reglamento
nacionales por imperativo de la preeminencia del Derecho de la Uni6n Europea y
por el efecto del desplazamiento que le es inherente.

En este punto deben salvarse las reservas de la Abogacia del Estado en cuanto
que, siendo cierto que las partes no han suscitado cuestion alguna al respecto de
esta posible contravencion del derecho de la Unidn, nada obsta en el marco del
proceso jurisdiccional contencioso administrativo la introduccién de motivos
impugnatorios de nuevo cufio a instancia del propio tribunal al amparo de las
previsiones del art. 33.2 de la LICA, con mayor motivo cuando lo que se plantea
es la eventual contradiccién de una norma con rango de Ley con del derecho de la
Unién Europea, en cuyo caso el 6rgano jurisdiccional nacional en su calidad de
juez europeo estd obligado a la aplicacién del derecho de la Unién con preferencia
sobre el nacional, y en caso de dudas esta facultado, sin restricciones posibles por
parte de la normativa procesal nacional, al planteamiento de la cuestion prejudicial
del art. 267 de TFUE (Sentencia de 5 de octubre de 2010, Elchinov C-173/09).

Como se ha adelantado las normas nacionales que rigen la materia establecen un
régimen de ejercicio del derecho de propiedad de los extranjeros diferenciado, en
cuanto que mas restrictivo, al someter a una autorizacion militar el goce pleno del
derecho de propiedad sobre los terrenos situados en zonas de interés militar
calificada como «zonas de acceso a la propiedad restringido para extranjeros». En
nuestro caso se sujeta a autorizacion administrativa por parte de la autoridad
militar la ereccién de construcciones. El efecto asociado a la omision de esta carga
administrativa es la imposicion de una sanciOn pecuniaria, que en nuestro caso
asciende a 10 000 euros, y la obligacion de demolicion de lo construido. Estos
condicionantes, de los que estin excepcionados los ciudadanos espafoles, se
pueden traducir en limitaciones para el ejercicio de la libertad de establecimiento
teniendo en cuenta la naturaleza de las edificaciones afectadas, a la sazén naves
destinadas al almacenaje de mercancias, y pueden comprometer la efectividad de
la libre circulacién de capitales, en la medida que conviertan en escasamente
atractiva la inversién econdmica consistente en la adquisicién de inmuebles con
esta catalogacién militar para extranjeros nacionales de la Union.

El recurrente, como se ha anticipado, es sancionado por la construccioén de
edificaciones sin autorizacion militar exigida para extranjeros, pero su conducta
consta realizada en asociacién con un nacional de los Paises Bajos con el que
comparte el 50 % de la titularidad de los terrenos y al que se imputa al 50 % la
inversion en la promocion de las [OR. 10] construcciones. La duda que asalta a la
Sala es si es posible aplicar a esta situacién la extension de la regla de no
discriminacién de nacionales de la Unién Europea, de manera que de ella resulte
beneficiado el nacional de un tercer estado desde el momento en el que se asocia
con un nacional de la UE, resultando aquel eximido del régimen restrictivo de
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autorizacion militar previa en el ejercicio de su derecho de propiedad, mdxime
teniendo en cuenta que a efectos punitivos el ciudadano holandés con quien se
asocia sufre las consecuencias de la imposicidon de la sancién al responder
solidariamente del pago de la multa, y tener que soportar en cualquier caso los
efectos adversos de la demolicién de lo construido, al efecto de garantizar con
todo ello la efectividad del estatuto de ciudadania europea del nacional de los
Paises Bajos, en el entendido de que el derecho a la igualdad de trato integra como
componente bésico tal estatuto de ciudadania europea (Sentencias del Tribunal de
Justicia de 20 de septiembre de 2001, C-184/1999; y de 4 de junio de 2009,
C-22/2008 y C-23/2008, Vatsouras y Koupatantze), asi como al fin de preservar la
plena efectividad de las libertades fundamentales concernidas para evitar que
queden restringidas con arreglo a criterios discriminatorios por razén de
nacionalidad.

En otro caso, cabria concluir que razones superiores de interés publico
relacionadas con la defensa nacional, autorizan aun en estos supuestos el
sometimiento al régimen limitativo de la legislacion nacional en materia de zonas
de interés para la defensa nacional, de modo que el extranjero nacional de un
tercer estado pueda ser sometido de forma separada a este régimen, y quedar
sujeto a las acciones y medidas restaurativas que su infraccién implica, debiendo
pechar el nacional de la UE con las consecuencias adversas que ello le irrogue por
efecto de su decision de asociarse a un ciudadano extranjero nacional de un tercer
estado.

En el caso de que se entienda que €l mero hecho de la concurrencia de un nacional
de la UE implica la comunicacién de la regla de no discriminacién a la actividad
en su conjunto, y a todos sus participes, podria quedar comprometida la aplicacion
al caso de la normativa espafiola en la que se basa la sancién impuesta, asi como
la medida de restablecimiento de la legalidad que la acompaiia, lo que podria dar
lugar a la anulacién de la resolucién administrativa impugnada en origen, con
estimacién del recurso de apelacién planteado.

De forma que se considera oportuno plantear al TJUE cuestién prejudicial europea
al efecto de que emita un pronunciamiento interpretativo por el que aclare si debe
entenderse que los arts. 18 49, 63 y 65 de TFUE, se oponen a una normativa
nacional como la constituida por los arts. 18, 4 y 29 de la Ley 8/1975, de 12 de
marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, y 37 de
RD 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de zonas e
instalaciones de interés para la defensa nacional, que desarrolla la Ley 8/1975, de
12 de marzo, de zonas e instalaciones de interés pura la defensa nacional, en la
medida que establecen la imposicién de graves restricciones al ejercicio del
derecho de propiedad por parte de extranjeros, incluida la necesidad de recabar
una autorizacién militar para el ejercicio pleno del tal derecho cuya omisién
apareja la imposicién de una sancién administrativa, de cuya aplicacién estdn
excluidos en todo caso los nacionales espafioles, en el momento en que tales
restricciones se imponen cuando en la realizacion de las actividades sujetas a
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limitacion concurran extranjeros de terceros estados con nacionales de la Unién
Europea. [OR. 11]

En otro orden de cosas, dados los términos de la sentencia del asunto Albore antes
citada, una limitacion de las libertades fundamentales consagradas en los tratados
aplicada de manera discriminatoria respecto de los nacionales de otros Estados
miembros entrafiaria infraccion del derecho de la Unién Europea siempre que no
se justifique de manera especifica el motivo de ese tratamiento diferenciado, de
modo que se evidencie que «un trato no discriminatorio de los nacionales de
todos los Estados miembros implicaria que los intereses militares del Estado
miembro afectado corriesen riesgos reales, concretos y graves, que no pudieran
evitarse por procedimientos menos restrictivos».

Asi pues, la segunda cuestion que se plantea la Sala, para el caso de respuesta
afirmativa a la primera, es si una medida como la prevista en el art. 18.c) de la Ley
8/1975, y 37 de RD 689/1978, por la que se sujeta, solo a los extranjeros, a la
obtencion de una autorizacién militar para el goce del derecho de vuelo asociado
al derecho de propiedad, puede entenderse justificada solamente en base a motivos
relacionados con la defensa nacional especialmente intensos como los que estdn
presentes en el supuesto de autos en los que la parcela controvertida se ubica en
zonas de interés militar de la Ciudad Auténoma de Melilla, por razén de su
importancia estratégica como enclave histérico de soberania espaiiola radicado en
el norte de Africa y totalmente rodeado en su perimetro fronterizo por el Reino de
Marruecos, motivos especificamente consignados en la norma nacional de
aplicacion que contempla la singularidad de estos enclaves y su importancia para
la defensa nacional; o si esta evaluacién debe necesariamente completarse con un
juicio particular acerca de la necesidad de extender la aplicacion de las medidas de
proteccién de la seguridad exterior del Estado a los ciudadanos de los Estados
miembros de la Unidn Europea.

De entender que la especial intensidad de los motivos relacionados con la defensa
nacional debidamente justificados, no son suficientes para alcanzar el canon de
adecuacién y proporcionalidad que permita imponer medidas restrictivas de las
libertades fundamentales, incluso de caracter discriminatorio, la ausencia del
juicio acerca de la significacién del riesgo concreto que presentan para estos
objetivos los ciudadanos de la UE, puede significar la inaplicacion al caso de las
normas nacionales cuestionadas, determinando la necesaria anulacién de la
actividad administrativa controvertida en el proceso principal.

En este punto la evolucién del Derecho de la Unién y la consagracion progresiva
del estatuto de ciudadania europea (art. 20 TFUE), unido a la expansion del
principio de confianza mutua derivado de la Implantacion del espacio Schengen,
cuyas fronteras exteriores comunes estin concernidas en los autos principales,
sugieren la oportunidad de un pronunciamiento interpretativo que solvente las
dudas que albergamos en cuanto a la validez de las clausulas generales
discriminatorias de nacionales de la Unién basadas en razones superiores de
interés piblico, ain vigentes en disposiciones de nuestro ordenamiento interno
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con rango de Ley, y que son objeto de aplicacion por la Administracion militar
espaiola.

En funcién de las anteriores dudas interpretativas se plantea al Tribunal de Justicia
la siguiente cuestion prejudicial, condicionada a una respuesta afirmativa a la
anterior: si debe entenderse que los arts. 18 49, 63 y 65 de TFUE, se oponen a una
normativa nacional como la constituida por los arts. 18, 4 y 29 de la Ley 8/1975,
de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, y
37 de RD 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
zonas e instalaciones de interés para la defensa nacional, que desarrolla la Ley
8/1975, de 12 de marzo, de zonas e instalaciones de interés [OR. 12] para la
defensa nacional, en la medida que establecen la imposiciéon de graves
restricciones al ejercicio del derecho de propiedad por parte de extranjeros,
incluida la necesidad de recabar una autorizacién militar para el ejercicio pleno
del tal derecho cuya omision apareja la imposicion de una sancién administrativa,
de cuya aplicacion estdn excluidos en todo caso los nacionales espaiioles, si tales
restricciones se encuentran justificadas en base a razones imperiosas de interés
general relacionadas con la defensa nacional, atendida exclusivamente la esencial
trascendencia de los intereses pablicos por relacion a la defensa nacional en la
salvaguarda de enclaves de singular importancia estratégica.

[omissis]
[férmula de estilo]
PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA formular al Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea, en el
ambito del articulo 267 de TFUE, las siguientes cuestiones prejudiciales:

1)  ;Debe entenderse que los arts. 18 49, 63 y 65 de TFUE, se oponen a una
normativa nacional como la constituida por los arts. 18, 4 y 29 de la Ley 8/1975,
de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, y
37 de RD 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
zonas e instalaciones de interés para la defensa nacional, que desarrolla la Ley
8/1975, de 12 de marzo, de zonas e instalaciones de interés para la defensa
nacional, en la medida que imponen graves restricciones al ejercicio del derecho
de propiedad por parte de extranjeros, incluida la necesidad de recabar una
autorizacion militar para el ejercicio pleno del tal derecho, cuya omision apareja la
imposicién de una sancién administrativa, de cuya aplicacion estan excluidos en
todo caso los nacionales espaiioles, en el momento en que tales restricciones se
imponen a extranjeros de terceros estados cuando en la realizacion de las
actividades sujetas a limitacion concurran con nacionales de la Unién Europea?

2)  Condicionada a una respuesta afirmativa a la anterior ;debe entenderse que
los arts. 18 49, 63 y 65 de TFUE, se oponen a una normativa nacional como la
constituida por los arts. 18, 4 y 29 de la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e
Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, y 37 de RD 689/1978, de 10 de
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febrero, por el que se aprueba el Reglamento de zonas e instalaciones de interés
para la defensa nacional, que desarrolla la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de zonas e
instalaciones de interés para la defensa nacional, en la medida que imponen graves
restricciones al ejercicio del derecho de propiedad por parte de extranjeros,
incluida la necesidad de recabar una autorizacién militar para el ejercicio pleno
del tal derecho, cuya omisién apareja la imposicion de una sancién administrativa,
de cuya aplicacion estin excluidos en todo caso los nacionales espaiioles, si tales
restricciones se encuentran justificadas en base a razones imperiosas de interés
general relacionadas con la defensa nacional, atendida exclusivamente la
trascendencia de los intereses publicos por relacion a la defensa nacional en la
salvaguarda de enclaves de singular importancia estratégica?

[omissis] [OR. 13] [omissis]

[f6rmulas finales y firma]
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