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claro que los poderes piiblicos se han visto impelidos, por la presién publica
y el evidente deterioro del medio, a establecer el marco juridico de la protec-
cién ambiental pero han escatimado medios en 1a efectiva implementacion
de esa normativa. Los agentes privados deben participar de forma activa en
la proteccion ambiental porque ellos originan una buena parte de la contami-
nacién que se pretende combatir pero parece necesario mantener un marco
pablico de referencia en el que se establezcan los objetivos perseguidos, se
controle el cumplimiento de éstos v, en su caso, se sancionen los incumpli-
mientos.

En cuanto a los nuevos instrumentos de cardcter incitativo que intentan
estimular el mercado (ej. ecoetiqueta, ecoauditoria, acuerdos voluntarios),
€stos son positivos en tanto en cuanto ejercen un influjo favorable en los
agentes privados pero, por sus propias caracteristicas, deben seguir Jugando
un papel complementario de las técnicas tradicionales basadas en los meca-
nismos fijacion de objetivos-inspeccidn-sancion. En todo caso, y especial-
mente en paises como el nuestro con un nivel bajo de concienciacién-res-
ponsabilizacidn, parece casi mds necesario un replanteamiento de las
estructuras y procedimientos de control de aplicacién de la normativa
ambiental que de los instrumentos de tutela. Deben establecerse férmulas de
seguimiento de la normativa aprobada, crear cuerpos de inspeccién efectivos
y fijar procedimientos dgiles y eficaces para poner fin a los incumplimientos.
No sdlo falla la tutela privada; fracasa, estrepitosamente, la tutela piblica del
medio. La respuesta a los fallos de la intervencién ptiblica ambiental no est4,
desde nuestro punto de vista, en el ensayo de férmulas de gestién privada
sino en que, por fin, los poderes piblicos comprometan los recursos hurma-
nos y materiales necesarios para que la normativa aprobada se aplique. Los
instrumentos de autorregulacion y mercado pueden funcionar como mecanis-
mos complementarios de tutela ambiental en paises con una legisiacién bien
entramada y con un nivel aceptabie de cumplimiento; en cambio, sin el res-
paldo de una Administracién ambiental fuerte, la perspectiva mds plausible
€s que estos instrumentos se adopten con fines propagandisticos pero que su
efectividad ambiental sea escasa. En cierto modo se puede afirmar que los
instrumentos econdmicos y de autorregulacin presuponen la existencia de
un enframado de tutela ambiental piblico y privado eficaz.

En definitiva, se puede percibir como el Derecho ambiental comunita-
1io, estd inmerso en un esfuerzo de redefinicién para dar respuesta a los
fallos percibidos en sus primeros afios de rodaje. Las medidas adoptadas tie-
nen aspectos positivos pero también presentan puntos oscuros por las légicas
dificultades de imponer soluciones uniformes para situaciones ambientales
diversas y complejas.
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I~ INTRODUCCION

El articulo 29 de la Constitucién reconoce que «todos los esparioles ten-
drén el derecho de peticidn individual y colectiva, por escrito, en la forma y
con los efectos que determine la ley», para afiadir en el segundo pdrrafo que
«los miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos someti-
dos a disciplina militar podran ejercer este derecho sélo individualmente y
con arreglo a Jo dispuesto en su legislacidn especifica». Sin embargo, dicho
desarrollo legislativo todavia no se ha producido y nos vemos obligados a
recurrir a una legislacién preconstitucional de los afios 60 (Ley 92 / 1960, de
22 de diciembre, del derecho de peticion y Real Decreto 93 / 1962, de 18 de
enero, del devecho de peticion de los miembros de las Fuerzas e Institutos
armados), con sus deficiencias y carencias y que nos lleva a recordar la labor
que el Legislador tiene pendiente en esta materia y que sélo parcialmente ha
sido cubierta por 1a Jurisprudencia. El propio Tribunal Constitucional en su
Auto 46 / 1980, de 13 de octubre, recordaba que «es cierto que este derecho
se encuenira hoy necesitado de una regulacion legal».

En realidad, no seria necesaria una ley especifica sino que bastarfa, e
incluso convendria, una regulacién general del ejercicio de las Libertades y
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Derechos Fundamentales del personal militar a través de la previsién de la
DF 2* de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, que otorgaba al
Ejecutivo un plazo de tres meses para su elaboracién. Desgraciadamente el
incumplimiento dura ya veinte afios.

Si se presentd en abril de 1997 una Proposicion de Ley Orgdnica regu-
ladora del derecho de peticion, por el Grupo Parlamentario Federal de
Izquierda Unida-Iniciativa por Catalufia, que buscaba dar un tratamie’nto
conjunto a dicho derecho, en desarrollo del art. 29 CE y del art. 7?’ CE (éste
en aplicacién especifica al 4mbito de las Cortes Generales) (1). Tiene dlpho
texto el mérito de concretar el concepto de peticién al decir que su o‘pjeto
versard «sobre propuestas de mejora en los servicios pablicos, mejoramiento
del ordenamiento juridico, propuestas genéricas de cardcter social, econémi-
co, cultural o politico», dejando clara la exclusidn de «las reclama_ciones de
derechos subjetivoss. Por otra parte, determina como sujetqs activos a los
espafioles y a los extranjeros residentes en Espafia y como sujetos pasivos a
las Cortes Generales, al Consejo de Ministros, a las Comisiones Delagadas, a
los Ministros, a 1as Asambleas Legislativas de las Comunidades Autonomas,
a los Consejos de Gobierno de las mismas, a su Presidente y a sus
Consejeros, a los Plenos y 6rganos de gobierno de las Coml_deades
Auténomas v a aquellos drganos que estén facultados por su normativa regu-
ladora para proponer modificaciones legislativas o que tengan encomen-
dadas funciones asesoras de los drganos del Estado, de las Comunidades
Autdnomas o de los Entes Locales.

En lo que se refiere a las peticiones de los miembros de las Fuerzas o
Institutos Armados o de los Cuerpos sometidos a disciplina militar, s6lo se
regulan en dos articulos: en el art. 10 simplemente se recoge su sometimien-
to al régimen general en caso de que actien como ciudadanos; en el art. 11,
referido a su actuacién como militares y sobre asuntos propios de su profe-
si6n, se reproduce la previsién constitucional de prohibicién de_ p_eticiones
colectivas. Por ello, no podemos sino confirmar que sigue existiendo un
vacio normativo y que seria conveniente una regulacién conjunta de todos
los derechos de los militares que permitiera un tratamiente ordenado y
homogéneo de las especialidades.

No parece por tanto una reliquia histérica, comno a veces se ha dicho, ni
existe resignaci6n a ver este reconocimiento constitucional como !etra muer-
ta, muy al contrario. Es un derecho que evidentemente se ha manifestado de
formas diferentes segiin el momento histérico v que, conforme se han ido

(1) Proposicidn de L.O. del derecho de peticién (B.O.de las Cortes Generales _28 iabril
1997, n° 95-1, pp. 1-3}. Fecha de entrada en la fase de consideracidn por .Cl Pleno (6 junic de
1997). No consta que se haya cerrado el iter de la tramitacién parlamentaria en ef momento de
redaccién de estas paginas.
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perfeccionando los mecanismos juridico-piblicos que garantizan los dere-
chos y libertades de los ciudadanos, ha ido perdiendo dmbito de actuacién.
Sin embargo, sigue presente en los ordenamientos constitucionales y el legis-
lador no ha renunciado a darle una regulacién coherente y actual. Parece
pues que no s6lo no estd destinado a desaparecer, sino que tiene todavia un
importante papel politico que cumplir como canal de comunicacién entre los
poderes piiblicos y los ciudadanos. Y mds adn, pese a las limitaciones, en
campos como el militar, para compensar el déficit de derechos, jugando el
papel de instrumento a través del cual se pueden canalizar todas las peticio-
nes en el ambito de la discrecionalidad administrativa, Cosa distinta es que
necesite una revitalizacidn, que debe partir necesariamente de una nueva
regulacion. Como dice Lucas MURILLO, «lo decisivo es que ha sido procla-
mado por la norma constitucional como un derecho fundamental [....] esto
obliga a buscarle un sentido en el ordenamiento jusridico actual, a configurar-
lo de una forma que lo convierta en un instrumento vivo, en algo més que
una declaracidn retorica» (2).

Como se desprende del propio titulo de este trabajo, no se trata de abar-
car toda la problemdtica general del derecho de peticién sino incidir en su
configuraci6n en el seno de las Fuerzas Armadas, aunque serdn inevitables
las referencias a la teoria general, no sélo en relacién a este derecho concre-
to, sino también en relacidn a una concepcién global de la caracterizacién
juridica del Ejército. Por una parte, el contenido del derecho de peticién con-
lleva necesariamente su delimitacién frente a figuras préximas, sea por su
esencia, sea por su denominacion; en concreto, deben clarificarse sus dife-
rencias con la accidn, los recursos, la denuncia, la solicitud, la iniciativa
legislativa popular, las quejas ante el Defensor del Pueblo o sus equivalentes
autondnticos, etc. Resulta especialmente necesario si tenemos en cuenta las
no poco escasas confusiones teminoldgicas que se han producido incluso en
[a Jurisprudencia. Siendo la existencia o inexistencia de un derecho subjetivo
0 interés el rasgo esencial de esa frontera conceptual, es posible observar las
implicaciones que confleva en un derecho como el estudiado, donde tradicio-
nalmente la posibilidad de ejercerlo de forma efectiva ha estado cuestionada.
Por exclusidn, se debe orientar la peticién al campo de la discrecionalidad
administrativa. Ademds, se hace necesario destacar su doble naturaleza juri-
dica, defensiva y participativa o politica, sobre todo a fin de delimitar el
ambito de la prohibicién de peticiones militares colectivas. Por otra parte, el
derecho de peticién queda enmarcado en una posicién doctrinal respecto a
las Fuerzas Armadas m4s amplia y con implicaciones mds alld de un tema
particular. S6lo la aplicacién al Ejército de tesis administrativistas permite

(2} Pablo Lucas MURILLO DE 1.4 Cusva, «Dertecho de peticiény, Enciclopedia Juridica
Bdsica, Ed. Seix, Madrid, 1989, Tomo XIX, p. 747.
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entrar en un proceso de normalizacidn juridica de cualquier aspecto concre-
to. En nuestro caso, permite interpretar en una determinada direccidon las
especialidades del derecho de peticién en las Fuerzas Armadas para evitar
que se convierta en una regulacion excepcional, sobre todo en relacion a los
limites legales (para que la disciplina y a la eficacia del servicic no se con-
viertan en el cajén de sastre de todas las restricciones al ejercicio de dere-
chos) y constitucionales {prohibicidn de peticiones colectivas) establecidos.
En la misma linea, resultaria plausible eliminar vias excepcionales residuales
en la legislacién, como por ejemplo el llamado «recurso de agravio» ante el
Rey (3).

Empecemos pues por definir de qué estamos hablando cuando nos refe-
rimos al derecho de peticién.

IL- NATURALEZA JURIDICA DE LA PETICION

1.- Deslinde de este derecho frente a figuras afines

En ocasiones, se ha caldo en el error de utilizar el término «peticion»
para todo escrito dirigido a los poderes piblicos, independientemente del
fundamento juridico de ese escrite o del érgano al que fuera dirigido. Sin
embargo, la doctrina v la jurisprudencia han buscado delimitar exactamente
la peticidn frente a cualquier otro tipo de reclamacidn y, para ello, han toma-
do como base la existencia previa o no de un derecho subjetivo {(4).

(3) En esta vision de las Fuerzas Armadas me siento dendora del camino abierto por
Fernande F.OPEZ RAMON en obras como La caracterizacion juridica de las Fuerzas Armadas,
Ceniro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, «Principios de la ordenacién constitucional
de Ias Fuerzas Armadas», en Esiudios sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al profesor E.
Garcia de Enterria, vol II. Madrid, Civitas, 1991; «Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad»,
en El Derecho Piiblico de finales de siglo. Una perspectiva iberoamericana.

Inspiran dichas pdginas un fmpetu renovador que impide ver el Derecho militar como un
Derecho excepcional, buscando a sus 16gicas especialidades un fundamento en los esquemas
juridicos del Estado de Derecho y prescindiendo de ellas cuando carecen de justificacién. Se
impone, por tanto, fa normalizacién jurfdica y su desenvolvimiento en el seno de la
Administracién, come consecuencia del principio de subordinacion.

(4) Referencias a esta necesaria distincidn las encontramos en Mariano LorEZ BENITEZ,
Naturaleza y presupuestos constitiucionales de las relaciones especiales de sufecidn, Civitas,
Madrid, 1994, pp. 303-505, que tras restringir el art. 29.2. a las peticiones simples o graciables y
recordar la propia ratificacion del TS (STS 12 de marzo de 1990) a esta interpretacin restricti-
va, califica de correcto tratamiento de la Ley 30/ 92 cuando excluye el derecho de peticidn de la
iniciacidn del procedimiento.

Por su parte, Angel SAncuEZ BLANCO, Sujetos, actores y factores en el procedimiento
administrative, «RAP», n° 111, 1986, pp. 95-185, se centra en la jurisprudencia de los afios 80:
SSTS 15 julio 1982, 31 octubre 1983 y 17 noviembre 1983, que glosan los contenidos normati-
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La excesiva amplitud de este concepto ha merecido recientemente un
estudio profundo de Bartomeu C0L0OM PASTOR para tratar de iluminar esta
zona de penumbra (5). Distingue el derecho de peticién de otras figuras: las
acciones (las peticiones que se formulan ante los Jueces y Tribunales o ante
el Tribunal Constitucional solicitando que se resuelva un conflicto o que se
declare la inconstitucionalidad de una norma); fas denuncias que los particu-
lares presentan ante juzgados y tribunales; las solicitudes de iniciacién de un
procedimiento o reclamaciéon fundada en Derecho dirigidas a 1Ia
Administracién; los recursos administrativos y las reclamaciones administra-
tivas previas; las iniciativas legislativas populares ante las Cortes Generales
0 las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas; las quejas
dirigidas al Defensor del Pueblo o sus equivalentes autendmicos. El andlisis
que realiza le conduce a un concepto estricto de peticidn, que gira en torno a
tres manifestaciones:adopeién de medidas graciables, de mejora del servicio
y de dictado de disposiciones generales. Bs mas, determina cudl es el conte-
nido esencial de este derecho: nna facuitad del peticionario y unas obligacio-
nes negativas o positivas de los poderes pablicos (ne perjudicar al peticiona-
rio a ne ser que incurraz en delito o falta, examinar materialmnete lag
peticiones, resolverlas motivadamente en un plazo razonable y comunicar la
resolucién a los peticionarios).

2.~ Su doble naturaleza: defensiva y participativa o politica

Se ha planteado tradicionalmente la cuestién de la deble naturaleza del
derecho de peticién. Por una parte, como derecho priblico subjetivo derivado
del status libertatis o negativo del individuo y por tanto perteneciente al
dmbito de libertad de la persona. Por otra parte, cuando el derecho de peti-

vos del derecho de peticidn, en contraste con las peticiones en derecho que se estiman preexis-
tentes y que tienen oportuna sintesis en las SS. de 8 mayo 1985 y 26 junio 1985, En las tres pri-
meras sentencias consideradas estaban implicadas propuestas organizativas: creacion de Ia
Escala de Archiveros y Bibliotecarios, contrel de legalidad urbanfstica y propuesta de reconduc-
cidn de una crisis empresarial a través del INL

Ramdn AYERRA ALONSO, Comentarios sobre la aplicacion de la Ley 92/1960. Ejercicio del
derecho de pelicion e iniciativas, «Documentacion Administrativa», n® 100, 1966, pp. 409-503,
propone ur criterio difezenciador, aunque é mismo lo califica de «débil solucién»: «peticio-
nes», los supuestos en los que prima de modo esencial el interés personal del administrado que
suscita la actuacién administrativa, quedando en segundo plano el interés del resto de los bene-
ficiarios; «iniciativas», si e} interés esencial es el def grupo, aunque inmerso en dicho interés
aparezca el del individuo,

Especialmente, vid. Jesis GoNzZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley de Procedimiento
Administrativo, Madrid, Civitas, 1991, pp. 557-564 y su detallado y completo andlisis del
articulo 70 LPA.

(5) Bartomeu CoLoM PasToR, El derecho de pericién, Marcial Pons, Madrid, 1997.
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cién versa sobre materias de interés piblico, no se tratarfa de una libertad,
sino de un derecho derivado del status activies civitaris, como manifestacion
del derecho de los ciudadanos a la participacién politica. Recuerda Antonio
Garcia CUADRADO que, ante fos inconvenientes de optar Gnicamente por una
de estas dos naturalezas, se ha buscado una solucidn intermedia, apuntada ya
por JELLINEK: calificarlo como derecho de naturaleza mixta, por participar a
un tiempo del cardcter de libertad negativa y de modalidad del derecho de
participacién politica. Y Tas legislaciones que reconocen este derecho sélo a
los nacionales es porque lo consideran como forma de participacidn politica
del cindadano, como modalidad del derecho a la participacién, quiza porque
se sobreentiende la no persecucién por ejercitarlo como simple concrecién
de la libertad de opinién.Seria éste el caso de la Constitucidn espafiola (6).

Lucas MURILLO ya habia insistido en que no puede configurarse exclu-
sivamente como un instrumento de participacidn politica, sino también como
un medio residual de defensa de los propios intereses, incluidos por tanto los
de los extranjeros. A mayor abundamiento, considerd dificii de sostener una
interpretacion reductiva del derecho de peticién, pues la existencia de un sis-
tema de garantias juridicas no tiene por qué levar a suprimir fa mds antigua
y elemental. Asf, concluye que «el objeto del derecho de peticidn es la satis-
faccién de un interés de trascendencia privada o piblica, que no estd asumi-
do bajo la forma de un especifico derecho subjetivo o interés legitimo. Por
ello, la pretensién que encierra puede tener una dimensién eminentemente
defensiva o sustancialmente participativa, segiin el caso» (7). Algin otro
autor es radical sobre la imposibilidad de encontrar en este derecho una uni-
dad conceptual (8).

Cuando no se trate de reparar un perjuicio o de ampliar las situaciones
juridicas subjetivas activas de las que se es titular, sino de incidir en la orga-
nizacidén o en el procese de decisién politica, nos encontraremos plenamente
en la dimensién politica (9).

(6) Antonio GARCIA CUADRADO, El derecho de peticidn, «Revista de Derecho Politico», n®
32,1991, 146-148

(7) Pablo Lucas MURELO, op. cit., p. 751,

(8) «FEl derecho de peticion, con tan variado contenido, es dificil de ser condensado en una
unidad conceptual que 1o tiene. De lo expuesto se infieren sus 4mbitos de accidn, unos predo-
minantemente politicos (comunicacidn y participacién del pueblo, conexidn con la opinidén
puiblica, actos politicos), otros predominantemente administrativos (la discrecionalidad, el poder
normativo)» (Luis Oraa RopriGurz, Derecho de peticion en las Fuerzas e Institutos Armados,
«Revista Espaiiola de Derecho Militar», enero-junic 1963, n° 19, p. 46.)

(9) «Conviene precisar que esta distincin tajante eatre peticiones participativas y peticio-
nes defensivas —que puede corresponderse, en lineas generales, con las peticiones que se diri-
gen a las Cortes y las que se encaminan al Goblerno y a las Administraciones Publicas respecti-

102

EL DERECHO DE PETICION EN LAS FUERZAS ARMADAS

Una vez asentado el concepto, conviene entrar ya en el régimen juridico
concreto del que goza en el dmbito de las Fuerzas Armadas.

IIL.- REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO DE PETICION
MILITAR EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL (10)

Del régimen jurfdico del derecho de peticidn de los militares interesa
destacar dos temas claves: la obligacién de darle una respuesta motivada a
esa peticidn y el todavia restringido dAmbito material que la legislacidn vigen-
te le concede.

1.- La obligacidén de respuesta motivada

Con anterioridad a la promulgacién de las vigentes Reales Ordenanzas,
se reguld el derecho de peticién militar por Decreto 93/1962, 18 enero, adap-
tando la Ley de 1960. Se indicaba que la resolucién que se adoptara se notifi-
caria al interesado, «a menoes que, por la naturaleza reservada del asunto, no
se considerara conveniente, en cuyo caso se harfa saber asi al mismo» (art.
7). Por contra, en ¢l régimen general, la autoridad tenfa Ia obligacidn de
comunicar al interesado la resolucidn adoptada (art. 11), sin hacer referencia
a ninguna exclusion por razén de la materia. Ahora bien, en ambos supues-

vamente— no tiene por qué darse asi en la realidad, en la que ambos plaros pueden aparecer
entremezclados [...] no serdn muchos los huecos que el ordenamiento juridico deje para la esti-
macitn de las peticiones [....] cuando se argumente sobre la base de valores constitucionales y
de principios generales, o de la satisfaccién del poder piblico para sostener la obligacidn de les
poderes piikblicos de aceptar una peticidn, surgiran notables problemas pricticos para demostrar
que las cosas son de tal modo que no la pueden rechazar» (Lucas MURILLO, op. cit., p. 755).

{10} Para una caracterizacién general del derecho de peticidn (puesto que desborda los
limites propuestos en este trabajo), debemos contar con:

Oscar ALZAGA, La Constitucion espafiola de 1978 (comeniario sistemdtico), Ed. Del Foro,
Madrid, 1978,pp.268-270, que afirma que «quizds hubiera sido mas afortunado emplazar este
veterane y elemental derecho de peticion en Jugar distinto al que le ha correspondido en esta
seccidn 1* del capitulo 2° del titulo I gue actualmente tiene» y que se congratula por el respeto
que se ha tenido con ia terminologia tradicionat, sin unirlo al «derecho de reclamacidny», como
hacia el Proyecto aprobado por el Congresc de los Diputados.

José M® GARrcia Escupsro, «Articulo 29» y Pedro CrUZ VILLALON, <Articulo 77», en
Oscar Arzaca (Dir.), Comentarios a las Leyes Politicas, EDERSA, Madrid, 1989, pp. 245-272
y 597-613. El primero jalona el anilisis sistemdtico de la figura de la peticién con referencias a
previsiones constitucienales de todo el mundo. £l segundo, tras profundizar en lo que la peti-
cidn ante as Cortes tiene de recepcidn de la historia constitucienal propia y comparada, le augu-
ra grandes posiblidades de futuro, en vista de los escasos cauces que la Constitucion ofrece para
la participacion directa de los ciudadanos en los asuntos publicos. En este sentido, podria ser el
cauce complementario de la iniciativa legislativa popular del art. 87.3, CE.

Para una vision mis actual, Bartomeu COLOM PASTOR, op. cit.
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tos, dado el caracter del procedimiento, en el caso de que no se dictase reso-
lucién, no eran de aplicacion las normas sobre silencio administrativo dicta-
das para supuesto distinto. El incumplimiento de la obligacién de resolver
s6lo conilevaba la responsabilidad correspondiente (11).

Entre las interpretaciones de este art. 11 de la Ley de 1960 estd la de
Aurelio ALONSO-CORTES, segtin el cual, al tratarse de materias en las que pre-
domina la oportunidad y 1a conveniencia a los intereses publicos, una resolu-
cidn, incluso denegatoria, implica una postura y definicién politica y de ahif
la sola obligacién de acusar recibo y no de resolver, en coherencia con las
previsiones del art. 39 Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado, reproducido literalmente por el art. 70 de la Ley de Procedimiento
Administrativo. Concluye diciendo que la resolucién constituye sélo un acei-
dente, deseable, pero no imprescindible, del derecho de peticién» (12).

Afortunadamente, hemos asistido a una evolucién positiva de las técni-
ca de control de las peticiones por parte de la Jurisprudencia, aunque con
cierto retraso respecto a la evolucidn de las téenicas de fiscalizacidn de los
actos discrecionales y politicos en general. Las reticencias iniciales partian
de la falsa premisa de considerar que la Administracién no estaba obligada a
resolver las peticiones. Sole establecida esta obligacidén como parte del con-
tenido esencial del derecho y considerados verdaderos actos administrativos
los actos expresos o presuntos relacionados con el gjercico de la peticién, ha
sido posible el control jurisdiccional (13).

La situacién de infiscalizacién ha variado definitivamente gracias al art.
43.3.a) de la LRIAPYPAC, que prescribe que en el &mbito del derecho de
peticién opera el silencio negativo; esto es, puede entenderse desestimada v
cabrfa interponer los recursos administrativos o contenciosos que procedie-
ran, aunque en puridad técnica dicha ley sélo regula disposiciones generales
del procedimiento administrativo y el art. 31 sélo cita entre los «interesados»
a los titulares de derechos subjetivos o intereses legftimos.

(11) vid.sobre la Ley de 1960 y el momento en el que se promulgd, Jesis GONZALEZ
PEREZ, Régimen juridico del derecho de peticion, «Documentacién Adminisirativa», n°® 40,
1961, pp. 17-27 v Laureano LOPEZ Ropo, Fi derecho de peticidn. Aniecedentes, directrices y
discusion en las Cortes, « Documentacion Administrativas, n® 40, 1961, pp. 7-16. Mientras el
primero de ellos prefiere un estudio descriptivo de las clases de peticién, requisitos subjetivos y
chjetivos, procedimiento y efectos, el segundoe hace una valoracion mas subjetiva, mds politica,
de la Ley de 1960, enmarcdndola en la necesaria comunicacién del pueblo con la autoridad,
como un cauce de democracia directa, «como colofén que cierra perfectamente el sisterna repre-
sentativos.

(12) Aurelic ALoNso-CORTES, La obligacidn de resolver y el derecho de peticion,
«Documentacién Administrativas, n°® 99, 1966, pp. 37-44.

(13) Sobre la evolucion de las sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, vid. Bartomeu CoLoM, op. cit., pp. 173-ss.
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Como dice Bartomeu CoLowM, al punto de hacer de ello parte del conte-
nido esencial que hace reconocible el derecho, «no puede identificarse con el
acuse de recibo o con la simple facultad del archivo sin mds trémites|...], ya
que ello seria una burla» (14).

En el ambito estrictamente militar, tras la Constitucidn, el art. 204
RR.OQ. parece adelantarse a esta previsién al recoger 1a obligacion explici-
tamente, con toda naturalidad: «Todo jefe debera recibir ¥ tramitar con el
informe que proceda, o resolver en su caso los recursos, peticiones o partes
formulados por un subordinado en ejercicio de sus derechos».

Finalmente, la regulacién que hace la Proposicion de Ley de 28 de abril
de 1997 (art. 9 y 11) (por primera vez con cardcter general en el Derecho
positivo ¥ en la norma técnicamente adecuada) obliga a comunicar al peti-
cionario Ia resolucidn que se adopte en el plazo maximo de tres meses desde
la presentacion de la peticidn. Si Ia peticién se estimare fundada, el titular
del 6rgano que la hubiera tramitado expedird una certificacién en favor del
peticionario en la que conste tal extremo.

2.~ El restringido 4mbito material actual

La prevision constitucional del art. 29 tiene su desarroflo en cuanto a las
Fuerzas Armadas en sus Reales Ordenanzas, art. 199 y 202-205 {excluyo
aqui el «recurso de agravio», que tiene un tratamiento mis detallado en otra
parte del trabajo), que les reconocen:

—- La posibilidad de acudir a un superior en la cadena de mando, aun-
que no sea el inmediato —a quien informara en todo caso por cortesia—
para exponer sus preocupaciones y recabar su consejo en asuntos no especi-
ficos del servicio.

- Dirigir propuestas a sus superiores, individualmente y por conducto
regular, pudiendo recabar el parecer de sus compaiieros cuando sea antoriza-
do para ello, para la consideracién de posibles sugerencias, que habrdn de
ser presentadas por el més caracterizado. Quedan excluidas las reclamacio-
nes o peticiones colectivas.

—- Dirtgirse al 6rgano superior encargado de la gestién y coordinacién
de los asuntos sociales y de personal de las Fuerzas Armadas, para planiear
asuntos referidos a su profesion, siempre que no estén directamente relacio-

(14) Bartomeu CoLOM, op. cit., p.68. También otros han celebrade esta evolucion, por
ejemplo, Pedro GONZALEZ SALINAS, Kl ejercicio del derecho de peticidn y la fiscalizacién juris-
diccional de la resalucion administrativa, «<REDA», n°® 54, abril-junio 1987, pp. 269-276 (donde
analiza especialmente la STS de 10 abril 1987).
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nados con la justicia y disciplina, con la orgdnica y medios de equipo y
material ni con la instruccion y formacion militar.

Se desprende de estos articulos que las peticiones pueden referirse tanto
a su relacidn de servicio como a temas que no formen parte o que excedan
de esta relacidn. Por un lado, no parece que sea técnicamente la formulacidn
mds correcta, pues lo adecuado serfa que esas peticiones no profesionales,
ajenas al servicio, se encauzasen a través del régimen general de peticién o,
simplemente, no se juridificasen (15).

Por otro lado, esas previsiones tan restrictivas respecto a las materias de
servicio sobre las que se pueden formular peticiones son en exceso limitati-
vas, sobre todo si pensamos que de las cuestiones profesionales se estdn
excluyendo las relacionadas con los medios de equipo, los materiales o la
formacidn, precisamente donde més ficil es que esas peticiones tengan lugar.
No parece justificada como excepcidn al régimen general, en el que se citan
como manifestaciones de este derecho interesar un acto graciable, solicitar la
promulgacién de nuevas normas, pedir mejoras del servicio.

No podemos decir que haya side una cuestién indiferente, ni siquiera en
los afios 60, momento de total inelasticidad en el uso de este derecho por los
militares (imposibilidad de queja respecto a la accién militar, prohibicion de
recomendaciones en asuntos del servicio). En concreto, Luis OrRAA, capitdn
auditor, ya dejaba traslucir, no sin prudencia (subyace una cierta preocupa-
¢idn por que las peticiones irrumpiesen por otras vias atipicas, incluso vio-
lentas), cierta inquietud por estar cerrada en la practica la puerta a las peti-
ciones de caracter profesional: «su operatividad en la prictica, que quizds
extja de mayores conocimientos de las posibilidades legales de ejercicio por
fos inferiores, sin merma de la disciplina, v hasta de cambio de mentalidad,
no desorbitando, casi siempre de buena fe, las exigencias del orden y de la
Jerarquia, gue desde luego son inconmovibles, pero en los casos en que ver-
daderamente se ventilen cuestiones de alto nivel, de politica militar, no de
mera administracion. En lo demds,en lo administrativo, apertura a las suge-
rencias de los suberdinados, por los cauces reglados. De no admitirse un
cierto didloge en la convivencia del Ejército {...] Ia agrupacién serd pura-
mente externa, pero correlativamente menos profunda. [...] la queja no se
formula contra el sustrato politico de la institucién fel Estado], ni en el
Ejército contra los principios de jerarquia v disciplina [...]. La protesta es por
el modo de ejercicio por una persona determinada o por el funcionamiento

(15} En este aspecto conereto, Bartomen CoLOM se muestra poco preciso, limitdndose a
resefiar: «entiendo gue igualmente puede plantear peticiones que excedan de este estricto 4mbito
[asuntos referidos a su profesién]. Este es el caso del art. 202, que permite al militar exponer sus
preocupaciones o ¢l art. 203 que otorga al militar la posibilidad de dirigir propuestas a sus supe-
Tiores y sugerencias» (op, cif., p.162).
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de un concrefo servicio, no frente a los fundamentos basicos de la autoridad
o del orden, siempre inmutables» (16).

Estas manifestaciones, aunque tibias, son al menos reveladoras. El paso
decisivo podemos encentrarlo en el art. 11 de la Proposicion de Ley
Orgédnica reguladora del derecho de peticidn de 28 de abril de 1997 referido
a los militares. Dice literalmente: «Las peticiones de las personas a las que
se refiere el articulo anterior, en cuanto actden como tales y sus peticiones
versen sobre asuntos propios de su profesion, sélo podran presentarse indivi-
dualmente v con arreglo a su legislacién disciplinaria especial». Dejando
ahora a un lado las criticas que se podrian formular a la previsién de ejer-
cicio individual exclusivamente de peticiones profesionales, lo cierto es que
respecto al contenido de la materia en si no se hacen distinciones, no se
excluye ningiin elemento profesional.

Estos aspectos del régimen jurfdico del derecho de peticidn deben que-
dar complementados con otros, que derivan del heche de enmarcarlo en el
conjunto de fas Libertades y los Derechos Fundamentales de los militares y
sus especialidades.

IV— LAS LIBERTADES Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LOS MILITARES (ESPECIALIDAD QUE NO
EXCEPCIONALIDAD)

El principio de igualdad proclamado en el articulo 14 de la Constitucién
hace que bdsicamente los derechos de los que gozan los militares sean los
mismos que los del resto de los espafioles. Sin embargo, qué duda cabe que
las funciones que tienen encomendadas obligan a establecer limitaciones en
st ejercicio. En efecto, el que su objetivo sea la defensa nacional permite
comprender determinadas limitaciones en materia de las libertades de infor-
macién, de expresién o de circulacién. La neutralidad politica y sindical de
los militares en activo se manifiesta en lmites al sufragio pasivo (no pueden
ser elegidos diputados ni senadores, ni pueden concurrir a las elecciones
locales y sindicales), desarrollados en los articulos 180-182 de las Reales

{16) Luis OrAa, op. cit., pp. 62-63 y 69. Al contrastarlo con «decisiones de alto nivels y
al hablar de «cierto didlogo», parece querer ir mds alld de las simples sugerencias. Ademds,
incluye quejas «por el funcionamiento de un concreto servicios.

A mayor abundamiento, el mismo autor, al enunciar los supuestos de delito o falta en rela-
cién con las peticiones en el Cédigo de Justicia Milifar (art. 299, 339, 351, 356.1., 437.5, 443),
considera que algunos de esos preceptos deben interpretarse restrictivamente, «pues si no todo
gjercicio de derecho de peticién, en concepto de denuncia, queja o representacion de agravio
contra algiin superior, engendraria infraccién castigable, lo que es contrario a la pesibilidad
legal del uso del Derecho en los Ejércitos» (Ibidem, p. 68).
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Ordenanzas. En dichas Ordenanzas, y a veces en la propia Constitucién, se
especifica el dmbito de otros derechos fundamentales. Asi, en el art. 14 CE y
el art. 185 RR.OO. se prevé la no discriminacién por razén de sexo. En el
art. 18.2. CE se exige resolucién judicial para intervenir en la intimidad per-
sonal v familiar, mientras que en el art. 174 RR.OO. se habla de «la autori-
dad judicial o militar», de forma que habria que interpretar que se esta refi-
riendo a la autoridad judicial militar para evitar la especialidad. Igualmente,
Ia libertad para entrar y salir de Espaifia reconocida en el art. 19 CE estd con-
dicionada en el art. 175 RR.0O. a la autorizacién de los superiores y a la
comunicacion de] domicilio para ser localizado si las necesidades del servi-
cio lo exigtesen. También las Reales Ordenanzas (art. 178,179,192) condi-
cionan la libertad de expresioén recogida en el art. 20 CE, en razén de los
datos que puedan afectar a la seguridad nacional o a la disciplina y de Ia
cobertura del medio de difusién. A diferencia de la prohibicién de sanciones
privativas de libertad que el art. 25.3 CE impone a la Administracién civil, ta
militar si puede establecerlas (art. 172 RR.0O0.). Finalmente, el derecho de
peticién queda condicionado a su no ejercicio de forma colectiva. Con todo,
no terminan aqui las restricciones (17).

En el case del derecho de peticitn, como en cualquiera de los mencio-
nados, se tratard siempre de determinar la linea que separa la especialidad
necesaria de la excepcionalidad injustificada, valorando Ia real incidencia en
los que son considerados principios inspiradores de dichas especialidades.

Pedro T. NEVADO MORENO se ha hecho eco de la dificil bisqueda de una
solucion arménica, centrando la cuestién en si estas importantes limitaciones
a los derechos y libertades del personal militar responden a la existencia de
ofros bienes juridicos y derechos necesitados de tutela, cuya proteccién, exi-
gida constitucionalmente y atribuida a las Fuerzas Armadas, puede verse
mermada por el ejercicio, sin restriccion, de esos derechos y libertades; o si
tales excepciones, obedeciendo a otras razones de mads dificil comprension,
exceden de 1a mera proteccion de esos bienes constitucionalmente protegi-
dos. En realidad, el estricto estatuto del personal militar espafiol no se
corresponde con el de sus homénimos europeos, aunque tampoco a nivel
internacional existen respuestas homogéneas (18).

(17) Para una visidn general de todos los derechos, vid. Pedro T. NEVADO MoRrENO, La
Juncion piblica militar, Marciai Pons, Madrid, 1997, pp. 93-120 ejercicio de actividades politi-
cas y sindicales, derecho a la informacitn y a la libertad de expresion, libertad ideclégica reli-
giosa y de culto, derecho de sufragio, derecho al honor, 2 la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, derecho a elegir libremente su residencia vy a circular por el territorio nacional,
derecho de reunidn y manifestacidn, derecho de asociacidn y sindicacién, derecho a la huelga,
derecho de peticién, derecho a contraer matrimonio.

(18) Posibiemente pensar en estos momentos cn una regulacion dnica para las Fuerzas
Armadas de los distintos pafses quede fuera de toda previsién a medio plazo, pero es de suponer
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As{ pues, {oda restriccién ha de ser minima, justificada en la existencia
y vinculacién con otros derechos y bienes jurfdicos constitucionales (19).

El mismo autor sostiene que esa restriccién debe responder a tres prin-
cipios:

— Necesidad indispensable para la funcidn que cumplen,

— Proporcionalidad v adecuacién a los fines pretendidos (20),

— Legalidad, esto es, determinacién expresa por Ley, que deberia ser
Orgdnica,

para afiadir que los presupuestos de necesidad, proporciopa}iidad y ade-
cuacién a los fines han tenido en la elaboracion juridlco-pos_mva concreta
del régimen estatutario del personal militar una inequivoca laxitud.

También Ia Jurisprudencia —a modo de ejemplo 1a STS de 12 de marzo
de 1990 (Ar. 1895)— se ha refugiado en ocasiones en laxos fundamentos:

{...] cobra significado la restriccién constitucional y legal clg efectuar peti-
ciones colectivas por parte de los miembros de las Fuerzas o Institutos qrmados
o de los Cuerpos sometidos a disciplina militar, en general, ¥ d_c los rmejmbros
de Iz Guardia Civil, en particular, para salvaguardar la disciplina y la libertad
de decision de los poderes piiblicos.

Intentar profundizar en esta dltima frase nos introduce‘ en lqs dos t'{pos
de limites que me propongo analizar. Por una parte, los de disciplina y efica-

que dicha unificacién se produzca conforme se vayan ampliando las colaboraciones,’ ias actua-
ciones conjuntas y la hipotética creacidn de un Ejército europeo, aungue ya aho_ra seria deseable
una progresiva homogeneizacién en el ejercicio de derechos por militares integrados en Ia
OTAN. )

En este sentido, hace ya algunos afios se hizo eco José Manuel SERRANO TALBERCA df’ _la
necesaria modificacion de nuestro Derecho disciplinario (entonces en el Co’chgo de Justicia
Militar) para adaptario a las exigencias del Derecho Internacigna] (Comje_mo Eum,z_)eo de
Derechos del Hombre) {(vid. La proteccién de las libertades piblicas del militar, «Revista de
Administracion Pablica», n® 103, enero-abrii 1984, p. 81).

(19} Pedro T, Nevapo MoRsNO, La funcidn pdblica militar, op. cil., pp. 88~8_9. En andlego
sentide y sin diferencias notables se pronuncian F. LosTAU FERRAN, «Observaczonas. sobre la
Constitucién y los derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas», en sz;e_rfade:f
Piiblicas y Fuerzas Armadas, pp. 331-ss. y José Manuel MuRoz ALONSCE, Derech'o f.zdm.mzstmtz—
vo militar, Madrid, 1989, p. 356. Vid. igualmente §. MARTINEZ MARTINEZ, «Limitacién a los
derechos fundamentales de la Constitucién en relacidn con las Fuerzas Arma(_ias», en vol col. La
Funcidgn Militar en el actual ordenamiento constitucional espafiol, Edit_or_lal ’.1“,rotta, ‘Madrid,
1698, pp. 603-616 v T. Buiza CorTss, «Los militares y el dBTF:thO de p_art_lf:lpacmn ‘p':.)lmcfa}. Un
estudio de legislacidn comparada sobre los derechos de reuidn, asociacion y participacion en
los asuntos piblicos en el dmbito castrense», en vol col. Ltbr_?rrac_ie.y pub{tcas y Fuerzas
Armadas, Centro de Publicaciones del Ministerio de Educacién y Ciencia, Madrid, 1985,

(20} Exigencia puesta de manifiesto por el Tribunal EL[I'DPE?O de Derec?los Humanos
(Sentencia de 23 de julio de 196R), en relacién a los derechos lingiifsticos en Bélgica
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cia del servicio, que deben ser interpretados de forma restrictiva; por otra
parte, la libertad de decisién de los poderes piiblicos, que nos lleva ineludi-
blemente a la prohibicién constitucional de peticiones colectivas de los mili-
tares en cuanto que se supone que pueden quebrar dicha libertad.

1.~ Los limites legales de este derecho

Se trata, en definitiva, de cémo debemos interpretar esos limites, de
forma que dejen de ser el refugio o el cajén de sastre de toda restriccién de
derechos. De lo contrario, cabria justificar cualquier restriccién en nombre
de la jerarquia, la disciplina y 1a eficacia.

Tradicionalmente se han venido justificando los limites al ejercicio del
derecho de peticidn en las funciones asignadas y en los medios empleados
por los militares, que exigen el establecimiento de una estructura regida por
la disciplina, la obediencia, la jerarquia, la unidad y la lealtad. A eflo se afia-
den las constantes referencias a la eficacia en el cumplimiento del servicio,
pues la disciplina impone una precisa vinculacién descendente para conse-
guir la mdxima eficacia,

De dichas limitaciones se hace eco el propio Tribunal Constitucional en
Auto de 30 de julio de 1983 (sobre ¢l escrifo conoecido como «Manifiesto de
los Cien»):

La especifica naturaleza de la profesién militar exige en su organizacién
un indispensable sistema jerdrquico, manifestado en una especial sitnacién de
sujecidn enmarcado en la disciplina, que impone una precisa vinculacién des-
cendente para conseguir la maxima eficacia y el factor de precisa conexién que
obliga a todos por igual, como claramente se deriva de lo dispuesto en los ar-
ticulos 1, 10 ¥ 11, as{ como en los 25, 28, 32, 42, 47, 177 y 203 de las RR.OO
(25).

Sin embargo, no podemos cerrar 1os ojos a la evolucién de estos valores
del Ejército, que no por eternos se convierten en inmutables. Se hace preciso
por ello la reinterpretacién de estos conceptos a la luz de la modernizacién y
racionalizaci6n de la Administracién militar, que, a su vez, estin presididas
por los principios de eficacia y jerarquia de toda la Administracién (en apli-
cacién de la LRIAP y PAC). Sélo una concepcién administrativista de Ia

(21} Permitaseme entresacar algunas expresiones del articulade de las RR.QO.: «institu-
cion disciplinada, jerarquizada y unida, caracteristicas indispensables para conseguir la mdxima
cf'icacia en su accidn» (art. 10); «la disciplina [...] 1a adhesién racional {...] asegura el cumpli-
miento riguroso del deber» (art, 28); «presentar alguna objecién |...] siempre que ae perjudique
a_la misiép e_ncomendada» (art. 32); «libertad de pensamiento, de conciencia y de religién [...]
:;1;173)tras limitaciones que las legalmente impuestas por razones de disciplina o seguridad» (art,
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caracterizacién juridica de las Fuerzas Armadas, que por tanto lleve a aplicar
adecuadamente estos principios administrativos, permite este punto de parti-
da.

Merece Ia pena recordar en este momento Ias palabras de Jos¢ NIMENEZ
VILLAREIOQ (voto particular a fa STS de 22 de abril de 1994):

No tengo mis remedio que expresar mi disconformidad con la tesis de
que, en el dmbito castrense, existen valores de superior jerarquia que merezcan
mayor proteccién que los derechos fundamentales a causa del interés general
puesto en juego. Como se dijo en el voto particular incorporado a la Sentencia
de 2 de marzo de 1994 [...] ni mediante el reconocimiento y la efectividad de
los derechos fundamentales y libertades publicas [...] se protegen sélo intereses
particulares sino también los més generales y esenciales intereses de la comu-
nidad, ni cabe decir, en consecuencia,que existan valores de superior jerarquia
en el 4mbito castrense —ni en 4mbito alguno— que merezcan mayor protec-
cién que aquellos derechos y libertades. La importancia de la disciplina para
los Ejércitos puede justificar que Tos militares estén sometidos a ciertas limita-
ciones en el ejercicio de determinados derechos fundamentales, pero dichas
limitaciones, de una parte, deben ser proporcionales a las finalidades que con
ellas se pretende conseguir y, de otra, deben respetar, de acuerdo con el articu-
lo 53.1. CE, el contenido esencial de los derechos excepcionalmente restringi-
dos.

Analizaremos por separado los dos bienes juridicos que deben ser pro-
tegidos v a los que frecuentemente se apela, la disciplina y la eficacia del
servicio, esencialmente a partir de la Jurisprudencia.

A) Ladisciplina

Si bien es cierto que precisamente el principio de jerarquia resulta
potenciado en la Administracién militar, no es ello impedimento para tender
hacia una disciplina racional, es decir, que permita las aportaciones de los
subordinados, sobre todo en referencia a tas mejoras de las condiciones del
servicio, 1a reivindicacién de condiciones profesionales o la reunién con
estos fines. En ocasiones, su consideracidn como valor determinante de la
estructura militar ha podido conducir a resultados irracionales.

Javier BaRCELONA LLOP se refiere al principio de jerarquia al tratar la
desobediencia como falta disciplinaria en el seno de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad y como limite al derecho de sindicacién para indicar que la
razén de esta prevalencia y el grado e intensidad que reviste hay que buscar-
la en la naturaleza de las misiones que tienen encomendadas. No obstante,
considera que «bueno seria que se establecieran formalmente cauces eficaces
a través de los cuales el funcionario de policfa pudiera expresar su juicio
acerca de la ilegatidad de una orden y su voluntad de no ejecutarla sin arries-
gar por ello una incursién irremediable en el campo disciplinario e incluso
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penal» (22). Si admitimos esta propuesta sin que padezca el principio de
jerarquia y disciplina, séle graves circunstancias en la formalizacién de una
peticion —determinadas en cualquier caso tras una interpretacién jurispru-
dencial restrictiva de las previsiones legales-podran suponer un verdadero
ataque a fa disciplina militar.

La Jurisprudencia se ha ido mostrando cada vez mds certera en cuanto
al contenido de la disciplina. En 1a STS (Sala de lo Militar) 14 diciembre
1989 se incidia en la distincidn entre el aspecto objetivo y el subjetivo. £l
primero hace referencia a la observancia de hecho del conjunto de reglas de
la profesién y preceptos a que el militar debe acomodar su conducta. El
segundo hace de la disciplina «una virtnd,el 4nimo, una fuerza moral que por
educacién se adquiere y por arraigado convencimiento se robusteces. Parece
que progresivamente han ido desapareciendo matices de tipo moral y con-
ceptos metajuridicos para centrarse en la legalidad y en el examen estricta-
mente objetivo de las circunstancias concurrentes de cualquier manifestacion
oral 0 escrita contraria a la disciplina. Los art. 35, 37 v 40 RR.00O. imponen
al militar el ser respetuoso y leal con sus Tefes, el comunicar sus guejas de
buen modo y el observar los signos externos de suberdinacién (ST5 Sala de
lo Militar 27 abril 1993, referida a una solicitud de permiso), prestando
especial atencién a las formas (la STS Sala de lo Militar 10 marzo 1995
alude a términos corteses y respetuosos de la peticién como «si a bien lo
tienex», «si lo estima oportuno») (23}, En algunos casos recientes se acentia
la objetividad y la naturalidad del acto de peticion: «la actitud de un ciudada-
no gue interesa el reconocimiento de un derecho que considera le ha sido
conculeado no tiene que ser suplicantes (STS Militar 28 febrero 1996) (24).

Por otra parte, en defensa del principio de legalidad ha tenido que inter-
venir el Tribunal Constitucional en STC 17 octubre 1994, dictada en recurso

(22} Javier BARCELONA LLoP, Policia y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1997, p. 108,

{23) La STS§ (Sala de lo Militar) 26 febrero 1997 se pronuncia sobre qué manifestaciones
pueden considerarse irrespetuosas: «cualquier expresidn o accién que suponga descalificacion
€tica, personal o profesional, acusaciones o imputaciones de vicios, deshonestidad, etc. hasta
Hlegar al exabrupto, descortesia o falta de educacions.

(24) Esta observacion se encontraba ya en el voto particular de José JIMENEZ VILLAREIG a
la 875 (Sala de 1o Militar) de 23 febrero 1994. Considera que la peticién del Oficial sancionado
no estd tratando de «imponer» su criterio al del Mando, sino que se limita a «exponers su crite-
ric y la manifestacién de recurrir no es un argumento «veladamente conminatorio» sinc una
advertencia tan leal como irreprochable. Aflade que « cuando un cindadano ——militar 0 Ro—
solicita el reconacimiento y la efectividad de un derecho fundamental [la libertad religiosa en
este ¢aso], su tono no tiene que ser suplicante. Es 16gice y admisible que sea firme, puesto que
estd cimentado en [a dignidad de la persona que el art. 10.1.CE declara fundamento del orden
politico y de [a paz social y, si se trata de un militar, en la dignidad del mismo que, paralelamen-
te, proclama el art, 171 RR.OO.».
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de amparo contra STS Sala Quinta, de 18 mayo 1991, que desestimé el
recurso contencioso-disciplinario militar interpuesto contra una resolucidn
del Ministro de Defensa, de 30 julio 1990, sancionando a un guardia civil,
«no por la convocatoria de una rueda de prensa sino por una larga serie de
actuaciones contrarias a la disciplina militar, por su conducta globalmente
considerada a lo largo del tiempo, en mencidén a su historial». Indica el
Tribunal:

[...] la imperiosa necesidad de predeterminacion normativa, con suficiente
grado de certeza y precision, de las conductas ilicitas y de sus correspondientes
sanciones, lo gue en principio se opondria a toda definicion de dichas condue-
tas en términos que, por su amplitud o vaguedad, dejen 2 Jas mismas en la mds
absoluta indefinicidn, tales como «forma de vida», «actividades que desarro-
llen», «conductas que observen», «relaciones qie mantengan» & «otras Causas
andlogas»,

A laluz de la Constitucidn habria, por consiguiente, que expulsar del
ordenamiento juridico todo supueste de sancién penal o administrativa que
viniere fundamentada no en la realizacién de una determinada conducta prohi-
bida, claramente determinada o cuando menos determinable, sino en la presen-
cia de una cierta «tipologfa de autor».

En el dmbito del derecho positivo, como ejemplo concreto de la flexibi-
lizacidn del principio de jerarquia en el ejercicio del derecho de peticidn,
parece generalizada la posibilidad de presentar dicha peticién ante una auto-
ridad que no sea la inmediatamente superior, rompiéndose la rigida norma de
Ia relacién grado a grado, siempre que se informe por cortesia al superior
inmediato (25).

Finalmente, como ejemplo de que es posible hacer compatibles el res-
peto a la jerarquia y a la disciplina con el gjercicio del derecho de peticién o

(23) La peticién se ha de dirigir, segiin las RR.OQ., a [os jefes o superiores o al 6rganc
superior encargado de la gestion y coordinacidn de los asuntos sociales y de personal de las
FF.AA. £l art. 3 del Decreto de 1962 sefiala que las peticiones se pueden dirigir a los érganos
centrales sefialados en el art. 2 de la Ley de 1960, a las Asambileas de las Reales Ordenes,a los
drganos militares periféricos que describe en el niimero 3 y, separdndose del sistema de lista
amplia, en el ndmero 4 «a cualquier otra Autoridad que tenga competencia sobre Lo que se pidas.

A simples efectos informativos, recordemos que el Real Decreto 1/ 1987 estructurd el
Ministeric de Defensa atribuyendo las funciones correspondientes al derecho de peticién a la
competencia de Ja Secretaria General Técnica (Subdireccién General de Recursos e Informacién
Administrativa}, constituyéndose tres seccienes, a lag que se les encomend6 las materias relati-
vas a personal, econdmico-administrativas y de propuesta de disposiciones legales y modifica-
cién de las existentes. La estructura orgdnica fue modificada por Real Decreto 1881 /1996, 2
agosto, olorgandose a la Secretaria General Técnica (dependiente de la Subsecretariz de
Defensa) la funcién de «tramitar y formular propuestas de resolucidn de os recursos administra-
tivos, de las reclamaciones previas a la via judicial, civil o laboral, de {as reclamaciones de
indemnizacién v de las selicitudes formuladas al amparo del derecho de peticién...» (art.
13.2.5.
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de cualquier otro, siempre que aquéllas no se conviertan en justificacion de
crear un régimen excepcional innecesario o arbitrario, son clarificadoras las
palabras del voto particular a la ST (Sala de lo Militar) de 29 mayo 1991

[...] la observancia de la disciplina, valor esencial en las Fuerzas Armadas
que no puede ser ufilizado para restringir de forma innecesaria, y por ello arbi-
traria y discriminatoria, el dmbito en gue sus miembros pueden manifestar v
efercer su libre individualidad. 81 el Comandante sancionado tenia la opinién, no
desprovista de fundamente, de que la competencia para sancionar los hechos que
narraba en su denuncia era del Capitdn General y no del Coronel, no le podfa ser
negado el derecho, en tanto aquella Autoridad resolvia lo procedente, de no abdi-
car de su opinidn; y si, requerido por el Coronel para que facilitase los nombres
de las personas que presenciaron el incidente denunciado, contestaba razonada-
mente que se reservaba hacer las declaraciones que fueren necesarias para cuan-
do se supiese con certeza quién fuese la Autoridad con competencia sancicnado-
ra, tambi€n actuaba en el ejercicio de su derecho [...] ejercitando legitimamente
derechos que como militar y como ciudadano le asistian, no quebrantaba ningiin
deber de obediencia, respeto o lealtad con respecto a sus superiores.

B) La eficacia del servicio

No se puede predicar 1a eficacia a cualquier precio. Asi como Javier
BARCELONA aplica este principio respecto a los destinatarios de la accién de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, tampoco deberfa perseguirse
esa finalidad comprometiendo los derechos de los sujetos activos. Nos
recuerda cémo quizds en otros dmbitos de la vida social puede importar mas
qué se cansigue que cdmo se consigue, pero que no hay eficacia posible
fuera del Estado de Derecho y de sus implicaciones. Afiade que la eficacia
que constitucionalmente se predica de la policia es, sf, una eficacia en senti-
do material, pero que también acarrea la proscripeidn de actuaciones mate-
rialmente eficaces que se desenvuelven al margen de los valores constitucio-
nales y de la legalidad (26). Si bien es cierto que las limitaciones de lfos
derechos del personal militar forman parte de esa legalidad, su interpretacion
deberia hacerse de la forma mds favorable a dicho personal e incluso impul-
sar su modificacién.Si a todas luces estd claro que no puede persegnirse la
eficacia al margen de {a legalidad, tampoco deberfa forzarse la interpretacion
de ésta en aras de alcanzar dicho resultado.

Los mismos criterios de racionalizacidn aplicados anteriormente a Ia
disciplina pueden aplicarse a 1a eficacia en el cumplinmento del servicio.

Pero, ademads, en este caso juega un papel fundamental el principio de
cansalidad entre el ejercicio det derecho y las consecuencias sobre la operati-

(26) Javier BARCELONA LLop, Policia y Constitucion, op. cit., pp. 102-104.
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vidad del servicio, dicho de otro modo, la relacién causa-cfecto entre la res-
triccidn del ejercicio del derecho y la salvaguarda de ese bien juridico sus-
ceptible de proteccién. Por etlo, en este caso se hace todavia més necesario
el estudio de la Jurisprudencia, en concreto, puede ayudarnos la relacionada
con la determinacidn de los «delitos contra la eficacia del servicio». En este
sentido una sentencia resulta significativa, la STS de I de marzo de 1993
{Sala de lo Militar) (RS 1993 / 2380) | reiterada en 85. de 26 y 31 mayo
1995, 12 septiembre 1996, 5 y 21 mayo 1997] que marcaba el inicio de una
doctrina que parecia haberse consolidado (27). Se defiende que aunque es
indudable que el bien juridico protegido por la norma (art. 155 CPM) es la
eficacia del servicio, dicho interés no debe ser contemplado sélo en el con-
creto y reducido 4mbito de 1a Unidad militar a que estaba asignado el medio
de transporte gravemente dafiado o inutilizado, sino en el plano mas general
de la organizacién de medios personales o materiales cuyo fin sea la defensa
nacional o en el que conecta con la consideracién del servicio como el con-
junto de actos que incumbe realizar a las Fuerzas Armadas para el cumpli-
miento de la mision que constitucionalmente les ha sido confiada, amplio
concepto que normalmente obliga a tener por afectada o disminuida Ia efica-
cia del servicio siempre que uno de los bienes ¢ medios enumerados en el
art. 155 resulte gravemente dafindo o inutilizado, incluso temporalmente.
Fsta linea jurisprudencial no impide que, como se dice en la STS de 12 mayo
1997, «en determinados supuestos, excepcionalmente, la produccidn de gra-
ves dafios o su temporal inutilizacion no conlleva la calificacion juridica del
delito del art. 135 si se demuestra que en el concreto caso de que se trate, la
eficacia del servicio no se ha visto alterada en modo alguno». Debemos
situarnos por tanto en el plano de la mera causalidad material, de forma que
la accién sea causa eficiente y directa de un déficit de eficacia concreto.
Parece exislir pues una cierta resistencia en la Jurisprudencia a abandonar la
necesaria incidencia reat en un servicio concreto.

Consecuentemente, deberd demostrarse que el gjercicio del derecho de
peticién o de cualquier otro derecho estd suponiendo una merma directa y
real del servicio en cuestién, sin que se pueda alegar una abstracta y genérica
incidencia sobre la eficacia de las Fuerzas Armadas en el complimiento de
sus funciones.

(27} Recordemos como ejemplo de la situacion anterior la STS (Militar) de 20 junio 1990.
La tesis de la sentencia recurrida era que la inutilizacién temporal de un subfusil, en un servicio
de guardia, no afects a la eficacia del mismo, al haber sido sustituida o podido sustituir el arma
dafiada, quedando incétume el bien juridico protegido por ef precepto, que no era otro gue el
propio servicio. El Ministerio Fiscal recurrente entendia que no era el servicio en sf, sino su efi-
cacia, el bien juridico protegido y que quedaba temporalmente afectado por la inutilizacin del
subfusil. Bl TS concluyé que el subfusit no guedaba incluido en el tipo «arma de guerra» y que
era intrascendente para el servicio su inutilizacion temporal.
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2.— La prohibicidn constitucional de peticiones militares colectivas

A) Delimitacion de dicha prohibicion (actos politicos, actos discrecionales,
actos reglados)

La excepcidn que el art. 29.2. establece para el ejercicio colectivo del
derecho de peticidn en el caso de los militares obliga a tratar de buscarie una
justificacién y una interpretacion conforme a la evolucién de la sociedad
espafiola, de forma que dicha limitacion pueda quedar restringida al maximo.
Y esa interpretacion parte necesariamente de la distincidn que anteriormente
hemos hecho de la doble naturaleza de este derecho. No sin cierta audacia,
cabe interpretar que ambas dimensiones estarfan en el art. 29.1. CE, pero que
el art. 29.2 CE s6lo restringiria la dimensién politica y no la que se ha dado
en llamar defensiva. Los derechos que corresponden al individuo por natura-
leza no se pueden restringir, pere los de cardcter politico si pueden limitarse.
Desde este punto de vista,la restriccion sélo puede fundamentarse en el pre-
dominio de la dimensidn politica (28).

A mayor abundamiento, puesto que el Constituyente estaba limitando el
derecho de peticidn a los espafioles, hemos de pensar que predominaba en
aguel momento la consideracién de este derecho como derecho de partici-
pacion ciudadana.

El propic Tribunal Constitucional en el antes citado Auto de 30 de julio
1983 estaba reconociendo la existencia de dicha dimensién participativa en
el momento de vedar el ejercicio colectivo del derecho de peticién («prohibir
en amplio espectro a los militares el ejercicio colectivo de determinados
derechos de cardcter politico-social»). Insiste, por ofra parte, en la especial
trascendencia de la publicidad dada al escrito y en el cardcter admonitorio al
poder politico de estas manifestaciones:

[...] dirigido a Ta opinidn pdblica en general v a los medios de comunica-
cién social en particular {...] se dice actuar como «Cuadro de Mando de las
Fuerzas Armadas» y que la acci6n individual desapareci6 ante el agrupamiento
de numerosos firmantes en accién colectiva y por el modo plural en que estd
redactado {...] conliene una admonicidn al «poder politico» al que se significa
que «debe respetar la necesaria autonomia del Ejércitos [...] el manifiesto

(28} En este sentido, me gustaria recordar unas palabras de José M® GARcCia ESCURERG:
«k.a consecuencia de la consideracion del derecho de peticién como derecho de participacién es
Gue puede ser sometido sin ninguna violencia doctrinal a prohibiciones como las de los extran-
jetos y los militares. Estas prohibiciones pueden justificarse tratdndose de un derecho politico,
pero resuitan mds dificiles de justificar tratdndose de un derecho natural de los individuos {...]
estas restricciones se fundamentan y generalizan conforme predomina la consideracién doctrinal
del derecho de peticidn como dereche politicor («Atticulo 29w, Qsecar Arzaga (Dir),
Comentarios a las Leyes Politicas, EDERSA, Madrid, 1983, Tomo IT, pp.258-259),
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supuso la absorcidon de funciones trascendentes por su mismo alcance material
v sitwacion conflictiva provocada, haciéndose los firmantes representantes del
Instituto militar y ocupando tdcitamente e} lugar propio de los drganos de
Mando superiores del Ejército.

También es significativo que uno de los fundamentos del recurso de los
militares trataba de dejar claro que su escrito «no se promovia en contra de
lo dispuesto en el art. 97 CE ni se acusaba al poder politico del Estado de no
respetar la autonomia de organizacién v funcionamiento de los Ejércitos».

La restriccién puede justificarse en la obligada neutralidad politica de
las Fuerzas Armadas (29}, pues no les corresponde tomar decisiones, limi-
tdndose su funcidn a asesorar a los drganos civiles, amén evidentemente de
la estricta ejecucién técnica de las decisiones de dichos Grganos (30).

Merece por ello 1a pena recordar las palabras del Tribunal Supremo en
1a S de 14 de noviembre de 1984 : « todo militar por su profesién es apolitico

(29) La STS (Militar) 11 octubre 1990 ofrece un ejemplo de infraccicn de esta neutralidad
pelitica. Se imputaba al Coronel Amadeo M.1. el haberse colocado piblicamente a favor de un
partido (el CDS) y en conlra de otro (el PSOE). Sefiala el Tribunal que «la falta disciplinaria
aparece en razdn de la inoportunidad de acudir a la prensa de general difusién con un tema que
en aquel preciso momento preelectoral era objeto de muy especial atencién y debate por todas
las opciones politicas, lo que posibilitd que cualquiera de ellas, en la medida que lo estimase
coanveniente, pudiese traer a colacién unes criterios sobre defensa y organizacién de los
Ejércites, emitidos por un profesicnal de las Fuerzas Armadas de alta graduacion [...] con sus
manifestaciones el Coronel MLL se inclind piiblicamente a través de un medio no técnico, sino
de divulgacién general [Diario 16], por una de las opcicnes politicas que eran objete de polémi-
ca piiblica. El tribupal no le estd achacando gue se inclinara piiblicamente por uno de los parti-
dos politicos, sino simplemente que terciara y diera su opinién en un tema que estaban contro-
virtiendo en aquel entonces los partidos politicos en campafia preelectoral, pues a la palabra
opeitn le estd dando el sentido de cuestién o materia en discusion [el tema del servicio mili-
far]».

Podemos deducir que neutralidad politica no equivale aqui a apoliticidad del militar. El
quebranto de fa nenfralidad viene dado por las circunstancias concurrentes en que manifestd sus
opiniones: en campaila preelectoral, en medios de divnlgacién general, en materia de defensa y
organizacioén del Ejército. De no haberse dado estas circunstancias concurrentes, no se le hubie-
ra achacado el inclinarse por un determinado pastido politico.

(30} Vid. Fernando LorEz RAMON, Principios de ordenacidn constitucional de las Fuerzas
Armadas, op. cit., pp. 2581-2582 que sigue los distintos niveles de decisidn sobre la defensa
racional identificados por CHANTEBOUT:

— La politica de defensa, que se refiere a la identificacidn de los objetivos y de los
medios generales.

— La direccién general de fa defensa, gue supone la coordinacion de las actividades en fa
persecucion de los fines definidos por la politica de defensa y en ¢l cuadro de los medios fijados
por esta politica.

— La direccién militar de la guerra.

— La direccién administrativa de la defensa.

— El nivel de ejecucidn de las decisiones del poder politico, donde las Fuerzas Armadas
encuentran su funcidn y responsabilidad,
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y viene obligado a defender las formas del Estado politico vigente en cada
moemento de la Nacién» (31).

Pero conviene dejar claro que es ésta la tinica restricci6n, de forma que
pueda deslindarse la pretensién de entrar en la lucha partidista v el derecho a
ejercer peticiones colectivas en lo que soponen de demanda de un acto politi-
o, de las peticiones profesionales graciables (que juegan en el dmbito de la
actuacidn discrecional de la Administracién militar} y del derecho a iniciar
colectivamente un procedimiento, siendo que éste ademds puede responder
simplemente a una cuestién de economia procesal. Son tres manifestaciones
distintas del pedir y se les deben aplicar regimenes juridicos distintos, en
consonancia con la distincidn entre actos politicos, actos discrecionales y
actos reglados.

En el gjercicio de la peticion estrictamente hablando, se selicita un acto
graciable, esto es, un acto discrecional. En esta situacién nos encontramos
siempre que la legisiacion concede un margen discrecional de decisién (32).

Sin pretensidn de exhaustividad, podemos citar algunag previsiones del
ordenamiento militar en las que se estd pidiende un acto discrecional en
mayor 0 menor grado:

— La asignacién de puestos durante el periodo de embarazo.

De acuerdo con el art. 75.5 de 1a Ley 17/ 1989, de 19 julio, reguladora
del régimen del personal militar profesional, «durante el periodo de embara-

(31) Aunque la frase hace referencia especificamente a que las causas de incompatibilidad
residen en el interés personal y no en el ideoldgico, resulta especialmente interesante si pensa-
mos que se estaba juzgando a los implicados por conspiracidn para la rebelién militar, descrita
de la siguiente forma en la propia sentencia: «Hay un fin: cambiar la forma de gobierno; un
medio; los violentos de una rebelidn armada proyectada en Madrid con ramificacién en toda la
Nacién, en la que se prevefan aislamiento de comunicaciones, ocupacion de puntos neurdlgicos,
detencién de personas, objetivos, comandos de accién, lugares de detencidén, cortes de circu-
lacién, mapas de operaciones, mandos militares, unidades de artillerfa, neutralizacién de perso-
nalidades determinadas, clasificacidn de los funcionarios de los servicios de comunicacidn,
radio y television; y fecha: de llevar a cabo inicialmente la accidn el 27 de cctubre de 19825,

Algin autor distingue entre apoliticisme y apartidismo: «Apartidismo no significa apoliti-
cismo. El apoliticismo del militar es una aberracién que le conduce & un vacio intelectual, No
podemos olvidar que antes de ser militar, se es cindadano y, como tal, animal politico, que debe
sentir y vivir fas inquietudes de sus semejantes. Por otra parte, la tan traida y llevada integracién
social del militar no podré conseguirse si no se siente identificado con los problemas de toda
indole que acontecen en su pais» (Sebastidn MARTINEZ MARTINEZ, «Limitacién a los derechos
fundamentales de }a Constitucion espafiola en relacién con las Fuerzas Armadas», La funcidn
militar en el actual ordenamiento constitucional espafiol, BA. Trotta, Madrid, 1995, p. 605.}

(32) En palabras de Bartemeu CoLom, «el derecho de peticitn es para actividades que en
principio no son regladas, gue estdn dentro del 4mbito de la discrecionalidad u oportunidad. Las

peticiones se pueden referir a actividades indiferentes para el ordenamicnto juridico» (op. cit., p.
33).
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zo se podrd asignar, por prescirpcién facultativa, un puesto orgénico distinto
del que estuviese desempefiando». En esa misma linea, el art. 12 de la Orden
120/ 1993, de 23 diciembre, de clasificacién y provisidon de destinos indica
que «si a la mujer, durante e} perfodo de gestacién y mediante prescripcion
facultativa, se le dictaminase que el desempefio de los cometidos inherentes
a su destino pudieran afectar a su embarazo, se le podrd eximir del incumpli-
miento de tales cometidos, asumiendo éstos, si fuera necesario, otro militar
nombrado al efecto en comisién de servicios,

— Los ascensos honorificos.

De acuerdo con el art. 81.2. LRPMP, «con caricter extraordinario y en
atencién a méritos excepcionales, el Gobierno, a propuesta del Ministro de
Defensa, podrd conceder ascensos con cardcter honorifico [...]. Los ascensos
honorfficos también se podrdn conceder a ifiulo péstumo». Por contra, las
condiciones para el resto de los ascensos aparecen perfectamente regladas,
tanto con ocasién de vacantes en la Escala (arts. 81-ss LRPMP), como por
méritos de guerra (DA 1°.1.LRPMP, y Ley 15/1970, 4 agosto, general de
recompensas de las Fuerzas Armadas).

— Dar al ascenso determinadas vacantes.

Con cardcter general, los motivos para dar al ascenso las vacantes apa-
recen reglados (art. 85.1. LRPMP). Sin embargo, hay un caso que queda a
discrecionalidad del Gobierno o del Ministro: «corresponde al Gobierne, a
propuesta del Ministro de Defensa, la decisién de dar al ascenso las vacantes
que se produzcan en los empleos de Oficial General y al Ministro de
Defensa, a propuesta del Jefe del Estado Mayor del Ejército correspondiente,
la de dar al ascenso las de Teniente Coronel de las Escalas medias y Jas de
Suboficial Mayor de la basica» (art. 85.2. LRPMP vy art. 28 R.D. general de
evaluacion, clasificacion y ascensos).

— [l paso a situacion de retiro de Oficiales Generales.

El art. 103.3.82 LRPMP prevé que «Los Oficiales Generales podrin
pasar a retiro, a peticién propia, siempre que tengan cumplidos 30 afios de
servicios efectivos». En idéntico sentido se pronuncia el art. 7.2. R.D.
1385/1990, de 8 noviembre, de adquisicion y pérdida de la condicidn de
militar y de situaciones administrativas. En consecuencia, el nimero de afios
de servicios efectivos es el inico elemento reglado. La discrecionalidad sub-
yacente en la expresién «podrdn pasars viene apoyada por la redaccién del
resto del art. 103, Por una parte, el punto 1.f) no da margen a la discreciona-
lidad al afirmar que «el militar de carrera pasard a la situacion de reserva [...]
a peticién propia, una vez cumplidos 25 afios de servicios efectivos». Por
otra parte, en el punto 3. §1 se confirma la discrecionalidad del Gobierno
respecto a los Oficiales Generales, ahora respecto al pase a la reserva, pero
en este caso sin mediar peticién: «Por decisién del Gobierno, los Oficiales
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Generales también podrdn pasar a la situacién de reserva mediante Real
Decreto acordado en Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de
Defensa».

— Las condiciones de ejercicio de la asistencia religiosa.

De acuerdo con la Ley Orgdnica de Libertad Religiosa de 1980, «los
poderes piblicos facilitaran Ia asistencia religiosa en log establecimientos
militares». Idéntico compromiso se reitera en la DF 7° LRPMP. La primera
regulacion aparece en ef art. 177 RR.OO.:«[libertad] de religién, que incluye
su manifestacién individual o colectiva, tanto en pablico como en privado,
sin otras limitaciones que las legalmente impuestas por razén de disciplina o
seguridad». Respecto a los miembros catélicos de las Fuerzas Armadas, se
han determinado las condiciones de ejercicio de sus creencias a través de la
creacion de un Servicio de Asistencia Religiosa, por RD 1145 / 1990, de 7 de
septiembre. Respecto a los no catdlicos, se ha regulado su asistencia religio-
sa en los correspondientes acuerdos con las Entidades Evangélicas, la
Federacion de Comunidades Israelitas y la Comisidn Isldmica (Leyes r° 24,
25y 26 de 10 de noviembre de 1992), pero de forma muy parca.Estas tres
Gltimas regulaciones son muy semejantes, reconociendo a los militares afec-
tados el derecho a participar en sus actividades religiosas y ritos, previa
oportuna autorizacion de sus Jefes, que procurardn que éstos sean compati-
bles con las necesidades del servicio, y facilitando 1a asistencia religiosa, en
condiciones de igualdad.

Podemos eatender que las peticiones de asistencia religiosa y de partici-
pacion en estas actividades vendrén resueltas discrecionalmente, pues si estd
claro que la libertad religiosa es un Derecho Fundamental, cuyo contenido
esencial incluye no ser obligado a practicar actos de culto contrarios a las
convicciones personales, y, como tal, no graciable, no cabe decir lo mismo
de las condiciones concretas de su ejercicio en el 4mbito militar; los imites
antes seflalados de disciplina, seguridad y necesidades del servicio dejan la
puerta abierta a la discrecionalidad.

Hemos hecho anteriormente alguna referencia a la STS de 23 febrero
1994, relativa a una peticién sobre libertad religiosa y de culto: un Oficial al
mando de la escolta de 1a bandera en un acto de jura de la misma solicita [a
dispensa de asistir a la misa de campafia como tal Oficial de escolta. Ya
habfa expresado en anteriores ocasiones su deseo de no asistir a acto religio-
so alguno. La peticién fue rechazada por considerarla conminatoria para el
superior en cuanto al fondo e irrespetuosa e impertinente en las formas
{vid.en Nota 23 el voto particular de José€ IIMENEZ VILLAREIO). A 1os efectos
que ahora nos interesan, se da por supuesto el hecho de estar ejercitando el
derecho de peticién y no estar obligande al reconocimiento de un derecho,
quedando & la discrecionalidad del Superior el refevo de un Oficial por otro.
Posiblemente, no resulte indiferente que la asistencia religiosa se regule més
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como un simple deber de colaboracién por parte de las Fuerzas Armadas que
como una obligacidn positiva.

—— La asignacién de destinos de libre designacion.

Con cardcter general, como caso de mdxima discrecionalidad, aparece
regulada en el art. 73.2 LRPMP y en el art. 43 de 1a Orden 120/ 1993, de 23
diciembre, de clasificacion y provision de destinos. En el parrafo segundo de
este dlltimo articulo se recoge la posibilidad de que se proceda a la publica-
cidn de esas vacantes (33), ddndose en consecuencia la posibilidad de pedir
dichos puestos de libre designacion y, por tanto, de adjudicacidén discrecio-
nal.

Si el derecho de peticion colectivo plantea problemas de aplicacién por
la resistencia a diferenciar ambas dimensiones (politica / profesional gracia-
ble), una vez analizados algunos de los casos en que esas peticiones gracia-
bles son posibles, merece que nos detengamos igualmente en la admisidn
con naturalidad por la Jurisprudencia de Ia accién procesal conjonta de
varios militares, aunque, como vamos a ver, curiosamente se trata de la Sala
de Io Contencioso-Administrativo y no de la Militar,

En general, cuando hablamos de «intereses de grupo» (34) el problema
de la tutela de estos intereses no se refiere a la ausencia de la debida protec-
cién por las normas materiales, sino mas bien a la ausencia de mecanismos
procesales que sean Wtiles para que esa proteccion sea efectiva. La propia
Constitucidn (art. 9.2.) se refiere expresamente a los grupos: «Corresponde a
los poderes ptiblicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo vy de los grupos en que se integra sean reales v efecti-
vas; remover los ohstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacién de todos los ctudadanos en la vida politica, econdmica, cultural
y social». En la misma linea, el art. 7.3. LOPJ se refiere a los derechos e
intereses legitimos tanto individuales como colectives. En el orden jurisdic-

{33) En concreto, preveyendo que «en caso de publicacion, de ne existir voluatarios o no
apreciarse idoneidad en ninguno de los solicitantes, se podrd asignar con cardcter forzoso {(...)».

{34) El concepte relne situacienes muy heterogéneas, que Lorenzo-Mateo Bulosa
VADELL analiza detalladamente er su obra La proteccidn jurisdiccional de los intereses de
grupo, Bosch Editor, Barcelona, 1995. Incluye, por ejemplo, «el interés comiin», referido al que
tiene singularmente cada miembro del grupo, que se repite y es coincidente con el de los demis;
serfa un «interés colectivor el que es de uno ¥ fambién de los demds componentes del grupo, de
unc y de todos, de forma que uno séfo podré safisfacer su interés en los limites en que sea satis-
fecho el interés de los demds, dandose una reciproca interdependencia. Incluye igualmente los
«intereses profesionales» y «de categoria», referidos a la existencia de una categoria de indivi-
duos, un grupo de personas aparentemente no determinadas, pero ficiimente determinables a
partir de la actividad que desarrolian {en este caso con el apoyo del pronunciamiento constitu-
cional en STC 47 / 1990, 20 marzo, FY 2°).
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cional administrativo, las interpretaciones son cada vez menos rigoristas,
permitiendo una flexibilizacion interpretativa, que, en casos dudosos, supone
aplicar el principio pro actione. Es importante destacar la reforma operada
por la LRJAPyPAC, que en su art. 31 incluye entre los interesados en este
procedimiento a los titulares de intereses legitimos colectivos y a aquellos
cuyos intereses colectivos puedan resultar afectados por la resolucidn.

Negar a un grupo de militares el inicio conjunto de un procedimiento
atentaria contra la tutela judicial efectiva, si se impidiera de este modo la
tutela efectiva a reclamaciones menores. Por otra parte, perjudica ademds la
economia del proceso mismo.Nos recuerda Lorenzo-Mateo BUIOSA en
referencia a otros colectivos que «cuando la colectividad estd formada por
auténticas posiciones individuales, pero cualitativamente idénticas, su debili-
dad [...] precisa también una técnica de proteccidn semejante, que supone la
utilizacidn de técnicas procesales para permitir 1a accionabilidad conjunta
f...] es necesario un ente exponencial o un representante [...] pero también,
en algunos ordenamientos, un simple miembro del grupo que demostrara
ciertas garantias para una adecuada defensa colectiva de esos intereses»,
pues mayores son ain los problemas de tutela cuando el interés de grupo no
estd tan determinado o no coincide con ninguna persona juridica o no exista
una vertebracién orgédnica (33).

Como hemos avanzado, la jurisprudencia de la Sala 3* ha diferenciado
el derecho de peticién colectiva de la defensa de un derecho subjetivo por
una pluralidad de personas. Asi ocurre en la STS (Sala 3%} 12 marzo 1990,
referida a la Unidn Democritica de Guardias Civiles. Frente al Abogado del
Estado, para quien el escrito dirigido a la Administracién solicitando la ins-
cripcion de su asociacién, en nombre propic y, ademds, como mandatario
verbal de otros guardias civiles, supone una peticidn colectiva, la sentencia
considera que no hay que confundir el derecho de peticion a los drganos ins-
titucionales, que asiste a todos los espafioles para impetrar decisiones de
cardcter politico o de mera oportunidad]...] con el ejercicio por una persona
o pluralidad de personas de un derecho subjetivo, en este caso, de un dere-
cho subjetivo piblico, el derecho de asociacién reconocido en ef art. 22 CE,
[...]. Sdlo en el primer supuesto cobra significado la restriccién constitucio-
nal y legal de efectuar peticiones colectivas por parte de los miembros de las
Fuerzas o Institutos Armados». Aunque la sentencia acabe considerando que
el uso de la via del art. 22 es un caso de fraude de ley, pues lo que en reali-
dad se pretende constituir es un sindicato o asociacién con finalidad reivindi-
cativa.

{35) Lorenzo-Mateo Bulosa, op. cit., p. 162-ss.
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En esta misma linea, fa §TS (Sala 3% 30 junic 1994, referida a la
«Asociacién de Usuarios de Viviendas Militares», rechaza que «con el ejer-
cicio del derecho de asociacién se trate de eludir el derecho de peticién
colectiva, vedado a los militares, al moverse en planos diferentes uno y otro
derechos, el de asociacién y el de peticion colectiva, negando finalmente que
la asociacién de que se trata sea de las de cardcter reivindicativo prohibidas
por las Reales Ordenanzas [...]. Por otra parte, en la Constitucidn son perfec-
tamente diferenciables el derecho de tutela judicial (art. 24} y el de peticidon
(art. 29), sin que sea aceptable la confusién de ambos, a fin de trasladar al
primero las limitaciones establecidas en el segundo para los miembros de las
Fuerzas Armadas. Dada esa clara distincidn, es visto que no existe traba
alguna para que el derecho de tutela judicial efectiva pudiera ejercitarse por
los militares no sélo de modo individual, sino cotectivos.

Hemeos hecho un repaso del 4mbito de discrecionalidad existente en las
disposiciones relativas al militar profesional y, por otra parte, hemos corro-
borado 1a posibilidad de ejercicio colectivo de derechos subjetivos. Nada
deberia impedir que las peticiones profesionales se presentaran colectiva-
mente 51 las circunstancias concretas lo aconsejaran, si no fuera por interpre-
taciones literales de la regulacidn constitucional.Pero la literalidad del art.
29.2 CY viene dada en gran medida por razones histéricas.

B) Precedentes histéricos

No podemos menospreciar las prevenciones del Constituyente ante fa
posibilidad del ejercicio colectivo de una accién por parte de las Fuerzas
Armadas, teniendo en cuenta cudl es el origen histérico del derecho de peti-
cién y c6mo el Ejército ha buscado entrar en el juego politico a lo largo del
siglo XIX.

Puede decirse que a lo largo de 1a Edad Media més que en su dimension
individual, la base de este derecho radicaba en una facultad fundamen-
talmente estamental: las asambleas estamentales podian incidir en las deci-
siones politicas condicionando, en cierto modo, el acceder a los requerimien-
tos reales a cambio de que se aceptasen sus peticiones. En su evolucién en
Inglaterra, Hegado el siglo XVIII, se considerard va claramente un instru-
mento de participacién politica y no sélo un medio de satisfacer pretensiones
de relevancia meramente particular (36).

(36) El seguimiento detallado de esta evolucidn podemos hacerlo en Pablo Lucas
MURILLO DE La CUEVA,0p. cit., pp. 736-73% y en Antonio Garcia CUADRADO, El Derecho de
peticion, op. cit., pp.123-145, proporcionando éste también algunos datos sobre el panorama
comparado hasta la actualidad.
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Existe al menos pues una conciencia histérica de que si el derecho de
peticion se ejerce por un nimero elevado de ciudadanos, en un contexto de
movilizacién o concienciacién politica general, se puede convertir en un ins-
trumento de primer orden para presionar a los poderes piiblicos, sobre todo
cuando se produce una falta de sintonfa entre las instituciones del Estado v la
sociedad, cuando los partidos no consiguen cumplir con su funcién de cau-
ces de la participacion politica, etc. La presidn serd insostenible si ese grapo
de ciudadanos es precisamente quien goza del control de la fuerza de las
armas.Esta presion se hizo especialmente evidente a lo largo de nuestro siglo
XIX, con consecuencias politicas importantes en el proceso de construccién
de nuestro Estado constitucional y parlamentario y con reflejo en los propios
textos constitucionales (37).

Incluso parece que podriamos encontrar ejemplos en el que se ha produ-
cido un facil deslizamiento desde las peticiones profesionales a las puramen-
te politicas. Recordemos en este sentido los dltimos afios de monarquia ante-
riores a la dictadura del general Primo de Rivera, caracterizados por una
marcada crisis militar, cuyo punto de inflexién coincidié con la disputa sobre
la existencia de las Juntas militares. Parece cierto que en su génesis las
Juntas limitaban sus peticiones a materias estrictamente profesionales, rei-
vindicando la promocidn de escala cerrada frente a Jas muy reiteradas pro-
mociones por méritos de guerra, y que s6lo a partir de su disputa con el
Gobierno Garcia Prieto, introdujeron proclamas politicas y antimondrquicas
en sus declaraciones. Sin embargo, los acontecimientos histdricos marcarfan
su rdpido declive (38).

(37) A modo de ejemplo, sefiala LUCAS MURILLO (op. cit., p. 743} que ¢l estamento popu-
lar intentd incluso presentar, bajo la forma de la peticién, un voto de censura para derribar al
Gobierno presidido por Martinez de Ia Rosa.

En cuanto a los textos constitucionales, la Constitucidn de 1869 modifics la férmula ante-
rior al establecer que el derecho de peticidn «no podra ejercerse colectivamente por ainguna
clase de fuerza armadas y que tampoco podrin «ejercerlo individualmente los que formen parte
de upa fuerza armada sino con arreglo a las Leyes de su instituto en cuanto tenga relacién con
éstex (art. 200, El proyecto republicano de 1873 conservé esta regulacion, que serd también la
que adopte la Constitucidn de 1876. En 1931, [a Constitucidn de la Repiiblica (art. 35} siguid
las huellas de los extos de 1869 y 1876. Bajo el régimen franquista, el Fuero de los espaiioles
de 1945 (art. 21) ——luege desarroflado por la Ley de 1960-— cerraba el paso a las peticiones
colectivas.

Por su parte, José Manuel SERRANO ALBERCA recuerda que por la dramdtica experiencia de
las bandas de peticionarios armados exigiendo medidas de terror ante la Convencién francesa, [a
Constitucion francesa de 1795 prohibid las peticiones colectivas (La proteccién de las Fberta-
des piiblicas del militar, «RAP», n® 103, 1984, p. 84). Igualmente, José M® GARCIA EscupERro,
op. cit., p. 261, haciéndose eco de la descripcidn de COLUARD, Précis de Droit Public. Les liber-
ies publiques, Dalloz, Paris, 1950, p. 114,

(38) Sigo en esto las apreciaciones de José Marfa LAFUENTE BALLE, op. cil., pp. 234-235,
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Estas cautelas respecto a un grupo de presion tan influyente tienen tam-
bién sus precedentes en la Constitucidn portuguesa y en la Ley Fundamental
de Bonn, que son sus directas inspiradoras (39).

Seguramente la experiencia histdrica y el momento de elaboraci@n de la
Constitucién de 1978, saliendo de una dictadura, hacfan aconsejable la
opcidn que se siguid, aunque ahora sea posible una infferpretacién mas res-
trictiva del precepto, limitdndolo a las peticiones politicas y no a las prf)fe-
sionales. En definitiva, lo que estaria prohibiendo el art. 29_.2‘. CE seria la
ingerencia de las Fuerzas Armadas en el debate politico, tipificada en el
ordenamiento como sedicion.

C} Los delitos de sedicion militar y de rebelion en tiempo de paz.

Integran el delito de sedicién militar «las reclamaciones o peticiones
colectivas {cuatro militares 0 mds) en tumulto, con las armas en 1a mano o
con publicidad» (art. 92.1. CPM). También se consideran sedlglosas «las
demis reclamaciones o peticiones colectivas, asi como las reuniones clqn—
destinas para ocuparse de asuntos del servicio», pera éstas «podrdn corregir-
se en via disciplinaria, si la trascendencia fuera nﬁmma>> (art. 92_.2. CPM).La
sedicion requiere, no obstante, como elemento tipico el concierto previo,
expreso o ticito, de los sujetos. Cuando falta tal concierto, el delito cometido
serd el de desobediencia (Sentencia CSJM 6 noviembre 1985, RGD, n° 513,
pp- 3295-3297) (40).

(39) Sin embargo, la técnica utilizada en estos textos extranjeros no es plenarilente satis-
factoria y asi lo recuerda Oscar ALZAGA,La Constitucion .espfzﬁ()k{, op. C%‘E.,’p: 269: «Era preferi-
ble respetar la terminologia tradicional de nuestro constitucionalismo t.listonco de «derecho de
peticiény, sin unirlo at derecho de «reclamaciény, como decfa la redaccmn del I”royect.olaprobam
do por nuestro Congreso de los Diputados, puesto que las_ rf:‘clamamones por v1a,admm1stratwa
o jurisdiccional tienen poco que ver con gl derecho de peticién. Des_de.z_luego, fa lmeg preponde-
rante del derecho comparado viene consagrando el derecho de peticién sin empz_uej_arlo con el
de reclamacién, aunque hay alguna Constitucién que contiene este poco fehz maridaje (como la
Ley Fundamental de Bonn y la Constitucidn portuguesa), y que son precisamente las que han
servido en este punto de modele a nuestro enmendado proyccto.E'n’ consecuencia, es de agrade-
cer que el Senado y la Comisién Mixta subsanasen esta imperfeccidn técnica, que, sin ser grave,
venia a empafiar la vistosidad de nuestra Ley Politica Fundamentals. _ ) o

Afiadamos gue, por contra, las Reales Ordenanzas los recogen bajo el mismo epigrafe:
«De los recursos y peticiones».

(40) Antonio MiLLAN GARRIDO, Régimen disciplinario de la Guarq!ia Civil, Ed: Trotta,
Madrid, 1992, p. 77, considera que no es suficiente con gue L‘as reclamaczonc's o peticiones se
dirijan al medio de comunicacién. Si éste no las difunde, habrd una conducta disciplinariaments
reprobable, pero no se dard esta falta grave, porque, en suma, 1o $8 ha llegado a formular la
relamacién o peticion a través del medio de comunicacion.
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Puesto que 1a configuracién del derecho se remite a la legislacién espe-
cifica, de lege ferenda, en consonancia con la interpretacién del art. 29.2 CE
que ygnimos sefialande, sélo la primera prevision del CPM podfa suponer
una injerencia politica, de forma que la segunda tipificacién del delito —Ila
peticion profesional conjunta— dejaria de tener sentido como ejemplo de
sedicion.

Al margen de lo expuesto anteriormente, cabe preguntarse hasta qué
punto una previsién de este tipo tiene una efectividad real, en cuanto que el
fundamento que hace temer esa presién es el dominio de la fuerza armada
del Estado y el uso efectivo de ésta conduce inevitablemente a la rebelidn, al
golpe de Estado.

La rebelion en tiempo de paz se configura como un delito comin, en
cuanto que «lesiona ante todo y fundamentalmente el orden constitucional,
el _Iibre desenvolvimiento de la vida democratica, el ejercicio del poder por
quienes legitimamente han accedido al mismo o la integridad territorial de la
nacion, bienes todos ellos no especificamente vinculados a los ejércitos, aun-
que si confiados a su salvaguarda,sino integrantes del patrimonio moral de la
sociedad» (STS Sala de lo Militar 3 junio 1989).La participacién de un mili-
tar en dicha rebelién implicaria una frontal contradiccién con los valores de
La disciplina, la lealtad y 1a obediencia al poder civil legftimamente constitui-
do, la neutralidad politica y el deber béasico de no utilizar la fuerza sino para

el estricto cumplimiento de las altas misiones que se le asignan en el art. 8
CE.

V.~ EL DERECHO DE PETICION ANTE EL REY (EL LLAMADO
«RECURSO DE AGRAVIO») (41)

. El proceso de normalizacidn juridica que debe presidir la evolucidn del
gjercicio de los Derechos Fundamentales en las Fuerzas Armadas, y en con-
creto el de peticitn, no puede obviar este aspecto concreto, que, por lo

{41) José Manuel SERRANO ALBERCA consideraba que el articulo 201 de las Reales
Ordenanzas no contemplaba propiamente el ejercicio del derecho de peticién, sino el ejercicio
de un recurso en materia disciplinaria en faitas leves, en correspendencia con el articulo 1.007
del Codigo de Justicia Militar [derogado a partir del Cédigo penal Militar de 1985]. El primero
dice que el militar que se sintiese agraviado podrd promover recurso, a través de sus jefes y con
buen medo, y cuande no lograre de cllos Ia satisfaceion a que se considere acreedor, podré lle-
gar hasta el Rey con la representacidn de su agravio. El articuio 1.007 precisaba que el agravio o
la ofensa debia provenir de la imposicidn de su correctivo por falta leve, En consonancia con
Garcia Escunero (Comentarios a las leyes politicas dirigidos por O. Alzagay defendia que
tenia naturaleza de recurso, aunque afiadia que por la carencia de formalidades se revestia de las
caracter_isticas de las peticiones y que asi ha sido utilizado en el Ejército. Finalizaba diciendo
que «quizd la modificacién del derecho disciplinario establezca para las faltas leves otro tipo de
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demds, supone una traba a la claridad y a la simplificacién del procedimien-
to.

Presente de diversas formas a lo largo de la Edad Media y de la Edad
Moderna, fas Constituciones monarguicas espafiolas decimondnicas, a partir
de la de 1837, incluian al Rey entre los destinatarios de las peticiones (42).

La Constitucién de 1978 guardd silencio a este respecto, perc eso no ha
impedido que esa funcién se mantenga a través de la legislacién especial, en
concreto el articulo 201 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas.
La supervivencia de la legislacidn preconstitucional permite encontrar tam-
bién un fundamento en e articulo 2 de la Ley del derecho de peticion de
1960, que con caracter general para todos los espafioles, permite dirigir las
peticiones al Jefe del Estado; a dicho articule se remite ¢l Decrefo de 1962
sobre el derecho de peticion de las Fuerzas e Institutos armados. Se conser-
va asi el denominado recurso «ante Nos» procedente de las Reales Ordenan-
zas de Carlos III. En virtud de la normativa citada, fue creada la Oficina del

reclamacién y este recurse extraordinario de agravio se quede transformado definitivamente en
un derecho de peticiény» (La proteccidn de las libertades piblicas del militar, « Revista de
Administracién Piblicas, n® 103, enero-abril 1984, pp. 86-87).

Tengamos en cuenta que el el antigue Codigo de Justicia Militar de 1945 lo gubernativo y
lo jurisdiccional se entremezclaban y las posibilidades de control judicial eran inexistentes para
determinadas sanciones.

Por su parte, Aurelio GUAITA indica que ba perdido gran parte si no toda su virtualidad
merced a la Ley Orgdnica del Régimen Discipiinario de 1985 (DA 2%), pues no podr4 ser ntiliza-
do para reclamaciones en materia disciplinaria, Con anterioridad a dicha fecha, en enero de
1977, se resolvié un recurso que contra correceion por falta leve con apoyo en el art. 1.067 CIM
habian interpucsto dos tenientes generales (Los Derechos Fundamentules de los militares, en
Libro-Homenaje al profresor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, p. 588).

Luis Fernando VIGIER GLARIA, en El derecho de peticion. Algo mds que un «derecho ino-
fensivo», «Revista Espafiola de Derecho Militar», n° 55, enero-junic 1990, tome I, p. 157, dice
de este recurse que «aiin ¢s usade en la actualidad con profusién {v. gr. en materia de ascensos),
pero que carece en la prictica de contenide ya que, completado todo un sistema de garantias
legales administrativas y judiciales, existen las suficientes formas de tulela que dejan dicho
recurso sin virtualidads. Y refiere las opiniones de LanpiN CARRASCO {que lo considera «norma
jurfdica inoperante y sélo sostenida por una tradicidn vacia de sentido») y ALVAREZ ROLDAN Y
Fortun BsouFING (Ley de Disciplina Militar, Aranzadi, 1986) en el mismo sentido.

El resto de la doctrina hace referencia a este recurse de agravio como parte integrante del
ejercicio del derecho de peticior, independientemnente de la dencminacion formal de «recurso.
A mayor abundamiento. mayores objeciones se podrian poner en el case de considerarlo un ver-
dadero recurso, teniendo en cuenta que el Rey no forma parte ni de la Administracidn ni del
Poder Judicial. Simplemmente, se ha mantenido una denominacion originada en un contexto juri-
dico distinto, como era el de 1945.

(42) Resulta significativa la imagen que de fas facultades regias se daba en la Gaceta de
Madrid de 21 de abril de 1834: «Por consiguiente, et Rey es entre nosotros lo que siempte ha
sido, la fuente del poder activo, el jefe de las armas, el drbitro de la paz y de la goerra, el admi-
nistrador de la justicia, el concesor de fueros y de leyes itiles, el consolador de los desgracia-
dos, el premiador de los servicios, del mérito y de las virtudes...».
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Derecho de Peticién (OFIDEPE) de la Casa de S.M. el Rey, ubicada a efec-
tos administrativos en el Cuarto Militar y que estd legalmente prevista en el
Real Decreto 310/ 1979, de Reorganizacion de la Casa de S.M. (art. 5.3.).
Del volumen de peticiones efectuadas por los miembros de las Fuerzas
Armadas y personas relacionadas con los mismos (viudas, esposas, huérfa-
nos, personal civil...) puede dar ejemplo el hecho de que durante los siete
primeros afios de monarquia se tramitaron 8.426 peticiones, de las que 247
fueron resueltas favorablemente, 4,426 fueron de caricter informativo ¥
otras 3.040 tuvieron resultado negativo al referirse a materia reglada. La
OFIDEPE ha venido actuando como érgano de estudio de todas las peticio-
nes dirigidas al Rey, destacando el estudio de los recursos de agravios, si
bien es una modalidad que ha ido sufriendo importantes variaciones.
Signiendo este camino, se ha producido: 1a agilizacion y resolucién por parte
de la Administracidn militar de expedientes atrasados; 1a exencidn del servi-
cio militar de personas que tenfan derecho a la misma; la modificaciGn a ini-
ciativa de la OFIDEPE de determinados articulos de la Ley y el Reglamento
del Servicio Militar; estudios enviados a las diferentes Juntas Militares tales
como los referidos a la inclusién del derecho de los Oficiales con determina-
dos afios de servicio a la Placa de San Hermenegildo; despacho directo entre
el Canciller y Soberano de 1a Orden sobre determinados expedientes de revi-
sion extraordinaria; normas orientativas a los peticionarios de pensiones para
la obtencién de las mismas; posible ampliacion de plazo a los mutilados para
el ingreso en la Guardia Civil; despacho de los Jefes de 1a OFIDEPE, perte-
necientes al Cuerpo Juridico Militar, con los interesados para informar a los
mismos del estado o resolucion de sus expedientes. Es de destacar el hecho
de que el Ministerio de Defensa sefiala en varios expedientes, tales como los
de los recursos, que su resolucién corresponde especificamente a Ia OFIDE-
PE (43).

De la descripcién realizada se deduce que la labor realizada no parece
reducirse a tramitar las peticiones al organismo competente.

Estos Optimos resultados jbastan para justificar su existencia? Parece
que no. En aras de la normalizacion que venimos defendiendo, se hace nece-
sario borrar del ordenamiento el rastro de la figura histérica del «rey-solda-
do» (44}, a la luz del papel general que el Rey desempeiia actualmente. Y

(43) Los datos sobre la OFIDEPE los he tomado del artfculo de Luis Fernando VIGER
GraRrLA, op. cit., pp. 156-157,

(44) Recordemos simplemente a modo de sjemplo las exiraordinarias facultades mifitares
que se atribuyeron zl Rey como consecuencia de la constitucionalizacién de la efectiva coman-
dancia militar regia. La Restauracién borbdnica tuvo un marcado signo militar en las personas
de los dos Reyes coronados bajo la vigencia de la Constitucicn de 1876: Alfonso XII y Alfonso
X101 actuaron come supremos comandantes del Ejército de manera efectiva y tanto en el ambito
politico como en ¢l téenico-militar.
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parece existir un acuerdo general en considerar que éste goza de autoridad
moral e influencia politica, pero que sus actos son actos debidos. En estas
condiciones, se comprende su irresponsabilidad e inviolabilidad (45).
Precisamente, Pablo Lucas MURLLLO salva la constitucionalidad de la previ-
sidn de la Ley de 1960, considerando que, como drbitro y moderador de las
instituciones, ocupande el vértice de 1a actividad estatal y concurriendo al
normal funcionamiento de los otros poderes, pueden admitirse aquellas peti-
ciones que se dirigen a la Corona en el bien entendido que ésta simplemente
las tramitard al organismo competente, que serd quien las considere vy tome
1a decisidén oportuna (46).

Tomando precisamente este punto de partida, serfa necesario incidir en
ello. El articulo 62.h). de ta Constitucién confiere a la comandancia militar
del Rey un caricter preferentemente eminente, nominal, honorifico, como
consecuencia de dos factores: la constitucionalizacién de la forma mondrqui-
ca de gobierno parlamentario en el articulo 1.3.CE con la consiguiente confi-
guracidn del refrendo ministerial como un acto complejo, pero desigual y de
predominio gubernamental; y la atribucién de la comandancia militar efecti-
va al Gobiemo en el articulo 97. José Maria LAFUENTE BALLE es uno de los
defensores de este planteamiento de la Constitucidén de 1978 tras rastrear
toda nuestra tradicidn decimondnica (47). Resalta dicho autor que ese cardc-

El articulo 6 de la Ley Orgdnica del Estado de 10 de enere de 1976 considera al Rey Jefe
supremo de las Fuerzas Armadas con cardcter efectivo. En consecuencia, desde su coronacion y
hasta la promulgacidn de la Constitucidn de 1978, Juan Carlos I desempeiid la Jefatura del
Estade conforme a dicha prevision.

(45) Inviolabilidad e irresponsabilidad no supenen exclusién del control jurisdiccional, de
la verificacién de la validez de sus actos. El Jefe del Estado serd responsable de los actos por él
dictados: el refrendo no ios convierte en actos complejos, aunque sea condicionante de validez.
Desde estos presupuestos, hace sus proposicicnes Jesis GoNzALEZ PEREZ en «El control juris-
diccional de los actos del Jefe de Estados, Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje
al profesor E. Garcla de Enterrig, vol I11, Civitas, Madrid, 1991, ante un ordenamiento juridico
como el vigente, que no contempla la posibilidad de que se formulen prefensiones procesales
frente a actos del Jefe del Estado, aunque €l mismo reconoce que algunas interpretaciones pue-
den resnltar forzadas. Decantdndose por el orden administrativo,incita a arbitrar un proceso en
el gue pudieran deducirse las pretensiones freate a 6rganos del Estado —y no sélo del Rey—
sujetos, no al Derecho administrativo, sino al Derechio constitucional. La solucion que propone
de lege ferenda es la atribuci6n al Tribunal Constitucional o a una nueva Sala del Tribunal
Supremo.

{46) Pable Lucas Murn.LO, op. cif., p. 752.

(47) Latesis mayoritaria defiende la naturaleza meramente eminente ¥ honorifica de la
jefatura militar del Rey en razon de la constitucionalizacién de la Monarquia parlamentaria y de
la institucién del refrendo ministerial como acto desigual y preceptivo. Frente a esta tesis, deter-
minados autores defienden la naturaleza real y eficiente de la comandancia militar regia, argu-
mentando razones legales e histricas. Entre los primeros, cabe citar las distintas formulacicnes
doctrinales de Fernando LorEz RAMON, Oscar ALZAGA VILLAAMIL, Enrigue ALVAREZ CONDE,
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ter eminente sélo vendria matizado por dos eficaces mecanismos para el
desempefio de su funcién moderadora: uno, de fuente legal, la Presidencia de
la Junta de Defensa Nacional, y otro, de fuente constitucional, la potestad
regia de la iniciativa de las drdenes de Comando militar. En definitiva, de
todas las facultades sujetas a refrendo material, sélo el derecho de gracia
(art. 62.1) y el mando supremo de las Fuerzas Armadas (art.62.h) (y deriva-
das de ésta las facultades de conferir empleos y honores militares y el jus
belli) son susceptibles de la iniciativa indistinta del Gobierno refrendante v
el Rey refrendado, aunque el ejercicio de [a prerogativa regia de moderacién
serd mas relevante en aquellos actos regios cuya iniciativa parta del propio
Rey. Si el origen de la propuesta del acto es gubernamental, el acto regio es
de cardcter debido; mientras que si el origen de la propuesta del acto es regio,
su refrendo gubernamental es voluntario, de forma que parece que el Go-
bierno se veria en la obligacidn de justificar ante el Rey su discrepancia (48).

A mayor abundamiento, el articulo 97 constitucionaliza la comandancia
militar efectiva del Gobierno en una doble dimensién administrativa y politi-
ca (49), siendo los actos del rey actos debidos, incluidos 1os relacionados con
el derecho de peticidn de los militares.

Parece que la simplificacién del procedimiento requeriria dirigirse
directamente a la autoridad competente para resolver la peticién, sin necesi-
dad de intermediarios (que tienen que ser refrendados) o segundas oportuni-
dades. Por ofra parte, parece que el poder moderador regio tiene una cierta
dimensidn efectiva (potestad regia de iniciativa de actos y Presidencia de la
Funta de Defensa Nacional), que quedaria expresamente de manifiesto en el
momento en que el Ejecutivo decidiera distanciarse expresamente de 1a pro-
puesta que hiciese el Rey (50). La orientacién del Rey no puede ser de direc-

Manuel ARAGON REYES, José CaZoRLA PEREZ, Juan José Ruiz-Rico, Manusl BONACEELA, Angel
MENENDEZ REXACH, Alfredo GALLEGO ANABITARTE, Antonio TORRES DEL MORAL, etc. Entre los
segundos, Luis SANCHEZ AGESTA, Diego SEVILLA ANDRES, Miguel HERRERO RODRIGUEZ DE
MIRON, etc.

(48) José Maria LAFUENTE BALLE, EI Rey y las Fuerzas Armadas en la Constitucion,
EDERSA, Madrid, 1987. Con todo, Fernando LOPEZ RAMON niega que tenga conferida esta ini-
ciativa para la adopcidn de decisiones (La caracterizacion juridica... op. cit., p. 339).

{49) En concreto, el art. 2.b, de la Ley de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, inego
restrictivamente interpretado por el Tribunaf Constitucional y el Tribunal Supremo, la concreta
en «la defensa del territorio nacional» ¥ «el mando y organizacién militar», mencionados expre-
samente enire los actos politicos que el referido articulo excluye de 1a Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa. Vid. para el estudio de 1a Jurisprudencia, Jestis JornaNo FRAGA, ;Jagque mate al
actg politico?, «<REDA», n° 93, julic-septiembre 1997, pp. 417-446.

(50) José Marfa LAFUENTE hace referencia a una eatrevista que le concedié Sabino
FERNANDEZ CaMPO, Secretario General de la Casa Real, en el verano de 1983, en la que le con-
firmé que todas las érdenes militares de origen regio cursadas al Gobierno para su refrendo
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cion, sino sélo de sugerencia o de consejo, sin llegar a una funcién activa,
por lymitada que sea. En definitiva, la desaparicidn de este recurso de agra-
vio simplificaria el procedimiento, adecuaria el papel del Rey al que es cons-
titucionalmente y, en caso de necesidad, nada le impediria jugar su papel
moderador de influencia politica, su auctoritas como Jefe del Estado. En
otro sentido, la agilizacion y la eficacia deberian presidir la actividad admi-
nistrativa sin necesidad de recurrir al impulso de la Casa Real. Por todo elio,
el mantenimiento de esta secular tradicién deberia replantearse en 1a nueva
regulacidn del derecho de peticién.

VI~ BREVE REFERENCIA A 1LLAS FUERZAS Y CUERPOS DE
SEGURIDAD

La Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad 2/ 1986, de 13 de
marzo, no ha tratado sistemAaticamente esta cuestién, pero los términos del
art. 29.2. CE permiten asegurar que el derecho de peticion puede ser ejercido
por los policias, individual o colectivamente, dentro o fuera de la via sindi-
cal, a pesar de ciertas reservas que ha manifestado Maria Asuncién ALONSO
DurAN (51). Dejando a un lado a la Guardia Civil, cuyo régimen militar les
prohibe las peticiones colectivas {recordatorio que hace la propta LOFCS en
su art. 15.2. y que retoma la Ley Orgdnica 11 /7 1991, de 17 de junio, del
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil en los art. 7y 8), afirma que no
existe en la LOFCS un precepto paralelo referente al Cuerpo Nacional de
Policia, que s{ podrin efectuar peticiones colectivas, si bien encauzadas a
través de las organizaciones sindicales legalmente constituidas (art. 21.1). La
autora considera que esta posibilidad viene amparada en la propia naturaleza
de los sindicatos en su funcién de defender los intereses de los trabajadores,
por lo que han de estar legitimados —como dice la STC 70 / 1982, de 29 de
noviembre— para ejercer aquellos derechos que, aun perteneciendo en puri-
dad a cada vno de los trabajadores ut singulus, sean de necesario ejercicio
colectivo.Pero sefiala igualmente que en el Reglamento de Régimen
Disciplinario del Cuerpo de Policia no se tipifica como sancidén el hecho de
efectuar peticiones colectivas fuera del 4mbito sindical, ausencia de regula-
cidn disciplinaria que considera injustificada. Acaba afirmando que «al igual
que sucede con los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia o de las
Policias de las Comunidades Auténomas, los funcionarios de los Cuerpos de
Policia Locales no podrian ser sancionados por 1a realizacidon de peticiones

hasta esa fecha habfan obtenido la contrafirma ministerial, con lo que se evidencia la importan-
cia del poder regio en estos casos, si bien el secreto del coloquio constitucional ha evitado la
publicidad de estas iniciativas (op. cit., pp. 400-401).

(51) Marfa Asuncién ALONSO DURAN, El derecho de peticidn, pp. 37-58.
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colectivas —fuera del marco de organizaciones sindicales—, a pesar de estar
claramente prohibido por el art. 29.2 CE» (52).

La confusion surge de la interpretacién inicial que hace del art. 29.2 CE
que lee como «Fuerzas e Institutos armados» ¥ no como « miembros de las
Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos sometidos a disciplina mili-
tar», identificando Cuerpo Nacional de Policia con Institutos armados, a
pesar de la neta disociacidn que la Constitucion hace entre Fuerzas Armadas
y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (53). A pesar de ello, s{ admite que esa
peticidn celectiva se pueda hacer a través de las organizaciones sindicales,
que, puesto que no lo prohibe la Constitucién, no tendria necesidad de bus-
car ninguna otra justificacidn. Seria ldgico que la peticion colectiva fuera del
sindicato no sea sancionable, pues esa exclusividad no se desprende de nin-
gidn precepto legal (el art. 21 LOFCS reconoce el derecho de las organizacio-
nes sindicales a formular propuestas y a elevar informes o dirigir peticiones
a las Autoridades competentes, pero no les otorga la exclusividad) v dificil-
mente una Ley establecerfa para el ejercicio de un Derecho Fundamental
limitaciones que no estuvieran previstas en la Constitucién. A mayor abun-
damiento, merece la pena recordar una Sentencia que arroja més luz si cabe
sobre este argumento. Me refiero a la STS 1676 / 1994, de 8 de marzo, relati-
va a una carta dirigida al Ministro de Justicia por un miembro del Colegio
Oficial de Procuradores de los Tribunales pidiendo que se estableciese entre
los Procuradores un reparto de todos los procedimientos judiciales proceden-
tes de organismos piiblicos ¥ oficiales. La sentencia reconoce que es una
manifestacién clara del derecho de peticién. La peticionaria fue sancionada
por la Junta General del Colegio por considerar que los Estatutos apoderaban
a ésta para decidir 1as peticiones que, en nombre del Colegio, se estimara era
conveniente elevar a las autoridades del Estado y, mds concretamente, al
Ministro de Justicia. Pues bien, decide el TS que esta previsién « no exclaye,
ni podia excluir o impedir, que los sefiores Procuradores colegiados ejerciten
por su parte el derecho de peticién individual o colectiva [...] el Estatato con-
cede a los colegiados un derecho, pero no les impide, ni podfa hacerlo, ejer-
citar legitimamente el derecho de peticién protegido por el art. 29 CE». En
consecuencia, cudnto mas ejercitable serfa entre los miembros del Cuerpo
Nacional de Policia, que ademds no estdn obligados a afiliarse a un sindica-
to.

(52) Ibidem, p. 56.

(53) Sobre dicha disociacién, vid. Javier BARCELONA, op. cit.
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VIL- CONSIDERACION FINAL

Uina vez constatado el dato objetivo de que el derecho de peticidn ha
ido perdiendo virtualidad, conforme histdricamente iba reduciéndose su
campo de actuacion, no podemos obviar que sigue presente en nuestro orde-
namiento juridico y, ademds, como un derecho fundamental. Si hemos inten-
tado mostrar su vigencia y su proyeccidn de futuro no es s6lo por justificar
una previsién normativa, por muy plausible que sea querer dar un contenido
real a los precepos legales, sino, fundamentalmente, porque no deben elimi-
parse gratuitamente del ordenamiento instrumentos dtiles de participacidn.
Efectivamente, hay otros, mas formalizados, pero que no excluyen el dere-
cho de peticién como una garantia mds. Defender lo contrario implicarfa que
la relacidn con los pederes piblicos democraticos sélo puede darse a partir
del reconocimiento previo por las leyes de derechos subjetivos que hacer
valer. El futuro de una sociedad democratica depende de que sus cindadanos
puedan hacerla evolucionar, so pena de que se quede estancada, complacida
en los logros conseguidos.

Estas reflexiones cobran mayor relevancia en determinados sectores,
como el militar, en el que por razones 1dgicas y comprensibles otros dere-
chos quedan limitados. Aqui, la posibilidad residual de la peticidn cobra
mayor sentido, como forma de hacer llegar inquietudes profesionales y suge-
rencias, aprovechando los margenes de discrecionalidad de la actuacidn-de la
Administracién en general v de la militar en particular.

Nos encontramos hoy con una legislacidn preconstitucional obsoleta y
con timidos intentos de regulacién mds recientes (Proposicién de Ley de 28
de abril de 1997). Por tanto, sigue siendo necesaria una regulacién mds
actual que incorpore los principios constitucionales, las modificaciones orgd-
nicas v las aportaciones jurisprudenciales y doctrinales. El futuro de Ia figura
de la peticidn radica en su configuracién legal. Con estas pdginas ne se ha
pretendido sino poner de manifiesto la situacién actual y reflexionar sobre el
camino que puede seguirse en el futuro, camino que en las Fuerzas Armadas,
en una sociedad democritica, deberfa estar presidido por la audacia y la jus-
ticia.

El limite que la legislacién futura debe respetar es el constitucional, que
prohibe las peticiones colectivas. Pero he tratado de mostrar cémo interpre-
tado en sus justos términos de dimensidn politica, el art. 29.2. no tendria por
qué ser un obstaculo para peticiones colectivas en el dmbito de las relaciones
de servicio, en definitiva, en la dimensién defensiva del derecho de peticién.

Salvado este primer obsticulo, la tendencia de la legislacién futura
deberfa ser la normalizacidn en una triple direccién. Respecto a las materias,
Ia no exclusion de ninguna referida al dmbito estricto de la profesién, frente
a las actuales exclusiones, pues el ejercicio de este derecho no depende de la
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materia en si sino del limite discrecional/reglado que para cada materia se
establezca. Respecto a los limites legales, una interpretacion flexible de los
impuestos por los principios de jerarquia, disciplina y eficacia en el servicio.
Respecto al procedimiento, la confirmacidn de la obligacién de resolver y las
implicaciones que conlleva y la eliminacidn del ordenamiento de vias distor-
sionadoras como e] «recurso de agravio ante el Rey», que se compadece mal
con Jas facultades constitucionales que éste tiene reconocidas, amén de ser

una manifestacion de la anormalidad con que se contempla el ejercicio del
derecho de peticidn.

En conclusién, el derecho de peticidn sigue estando vive, como lo
demuestran las miles y miles de peticiones que los poderes piblicos reciben
de los ciudadanos, pero necesitado de una ley clara y moderna, en beneficio
igualmente de las Fuerzas Armadas, para las que tal vez deberfa plantearse
una regulacion especifica de los derechos y libertades de sus miembros,
regulacidn que clarificase sus contenidos y procedimientos especiales.

134

REGIMEN JURIDICO DE LOS ACUERDOS DE
COOPERACION TRANSFRONTERIZA ENTRE
ENTIDADES TERRITORIALES ()

FERNANDO LOPEZ RAMON

SUMARIO: — I INTRODUCCION. — II. FUENTES: 1. Convenio Marco euro-
peo. 2. Protocolo Adicional. 3. Tratado hispano-francés. 4. Real Decreto 1317/1997,
de 1 de agosto. — HI. COMPETENCIAS: I. Limitacion de las competencias del
Estado sobre relaciones internacionales. 2. Necesario incremento de las competen-
cias exteriores de entidades territoriales. — IV, EFECTOS: 1. Efecto contractual
entre las partes. 2. Creacidn de organismos de cooperacion transfronteriza. 3. Efec-
tos respecto a terceros. — V. RECAPITULACION.

IL- INTRODUCCION

En Europa, la cooperacidn transfronteriza entre entidades territoriales
constituye una realidad que ha precedido a la asuncién del fenémeno por los
ordenamientos juridicos generales. Las fronteras, establecidas como separa-
cién entre Estados, no han podido evitar la presencia de intereses comunes en
las colectividades de uno y otro lado de las mismas. Sin necesidad de remon-
tarse a las facerias pirenaicas, existentes desde la Edad Media, son abundan-
tes los ejemplos contempordneos de acuerdos llevados a cabo por entidades
territoriales de diversos Estados, con la finalidad de lograr una mejor satis-
faccién de los intereses ptblicos correspondientes. Los esfuerzos realizados
desde asfixiantes nacionalismos estatales con la finalidad de ahogar esa reali-
dad han fracasado. Desde los afios sesenta, en toda Furopa han proliferado
acuerdos entre colectividades locales y regionales de diferentes Estados, para
resolver cuestiones de interés comiin sin observar los canales habituales de
las relaciones internacionales (1). El estadio més avanzado de esa realidad

(*) Estudio realizado para Informe Comunidades Auténomas (1997).

(1) En la publicacién del Ministerio de Administraciones Piblicas, EI régimen juridico de
la cooperacidn transfronteriza entre entidades territoriales (Del Convenio Marco del Consejo
de Europa al Tratade de Bayona y Real Decreto 1317/1997), «Docimentos INAP» nim. 14
(1997), p. 19, se reconoce cémo «se ha ido imponiendo la préictica de Ja suscripeién de instru-
mentos, con la denominacidén de protocolos, declaraciones, acuerdos o convenios, para formali-
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