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PLaANTEAMIKENTO

A la entrada del estudio del derecho de peticion es obligada
la referencia al Estado de derecho, que tiene su origen en el prin-
cipio politico de la division de poderes, consagrado por el De-
recho pablico de la Revolucion. Como consecuencia de la sepa-
racion, el Poder ejecutivo en su funcién de Administracién, Ia
otra es de politica o gobierno, queda sometido a la ley. Se trata
de conseguir el equilibrio entre dos principios de autoridad, el
del “Monarca por la Gracia de Dios” y el de la “Soberania Na-
cional”, alojAndolos en poderes distintos, uno de ellos subordi-
nado al otro.

Al tiempo que se estatuye la primacia de la ley, el Estado de
derecho, plasmado histéricamente en el Estado constitucional,
consagra un nuevo principio de sumision al legislativo. Este ac-
tha como érgano de fiscalizacion politica y administrativa del
ejecutivo. Una serie de instituciones lo hacen posible: Respon-

(*) EIl presente trabajo constituye un resumen del estudio doctrinal
presentado por el autor para la obtencién del Diploma de Derecho admi-
nistrativo militar, en la Escuela de Estudios Juridicos del Ejército, corres-
pondiente al curso desarrollado en los meses de septiembre a diclembre

de 1964.
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sabilidad politica ministerial ante las Camaras, ruegos, pregun-
tas, interpelaciones, y derecho de peticién. Instituciones brinda-
das a los sGbditos por la organizacién politica del pais, que cro-
nolégicamente son anteriores a la intervenciéon del Derecho ad-
ministrativo en el campo de la tutela de los derechos particulares.

Durante el siglo xi1x se estim6 a este control politico como el
mis eficaz, en virtud del dogma de la soberanfa popular. En la
actualidad, tras una larga experiencia, la fe en la fiscalizacion
politica est4 seriamente quebrantada. Precisamente fruto de di-
cha insuficiencia hubo necesidad de articular otros controles mAx
efectivos, surgiendo el control administrativo, via de los recur-
sos gubernativos, y ¢l contencioso-administrativo.

Se objeta al control politico, que la experiencia ha demos-
trado su escasa virtualidad, que son demasiado teéricos y poco
eficaces, que las sanciones que puede originar su ejercicio no in-
ciden verdaderamente sobre el acto administrativo ilegal. Ni guar-
da relacién proporcional, por cuanto la represién de una viciosa
actitud administrativa puede repercutir gravemente en el normal
ejercicio de las funciones politicas. La limitada sensibilidad ad-
ministratva de los 6rganos politicos Tlamados a ejercer la fiscali-
zaci6én. Y, por Gltimo, la lentitud del procedimiento mediante el
caal puede llegarse a la efectiva correcci6én de la actividad admi-
nistrativa.

" Cierto que el derecho de peticién no es la garantia mas eficaz
del administrado, en especial por su indole predominantemente
politica. En el 4rea de lo politico, primé de antiguo el criterio de
la “razén de Estado”, y hoy dia el de la “oportunidad y conve-
niencia”, que también es aplicable a la potestad discrecional de
la Administracién.

8in embargo, no quiere ello decir se tenga que adoptar prima
facie una actitud exacerbadamente pesimista en cuanto a las vir-
tualidades del derecho de peticién, aunque no se trate de una exi-
gencia de cara a la Administracion como con los recursos sucede.

Pero ultimados virtualmente en la actualidad los regimenes de
defensa frente a 1a Administracién, en especial residenciando sus
vesoluciones y disposiciones ante la jurisdiceion conteneioso-admi-
nistrativa, el derecho de peticién parece atil, es decir, préctico.
Al menos como cierre en la ctspide del régimen del Estado de de
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recho, configurado en las Constituciones, y en Espaia en las Leves
Fuandamentales.

Valdrd como medio de comunicaciéon entre el pueblo y las au-
toridades, de participacién social en el quehacer politico. Para
colmar en un caso concreto la lagnna que pueda aparecer por in-
existencia de recurso o imposibilidad de é], principalmente en cuan-
to a los criterios de oportunidad y de conveniencia, que son de
esencia al Poder de gobierno y al Poder discrecional, mis acen-
tuados en la Administracién militar. Y, en fin, como desahogo
sicolégico del ciudadano en sfiplica de una *“via de gracia”. por-
que el resultado de la ley en un supuesto determinado sea injusto.

Por lo que atafie concretamente a su uso por los miembros de
las Fuerzas e Institutos Armados, el derccho de peticion puede
ser también positivo. Siempre, sin olvidar que en los Ejércitos la
atilizacién de tal facultad debe estar, naturalmente, mis someti-
da a limites por imperiosas razones de jerarquia y disciplina. No
se trata, pues, en la milicia de un privilegio en el sentido de prira-
ta lex, anuladora del derecho de peticion, sino de una peculiari-
dad exigida por la especialidad de la Administraciéon militar res-
pecto a la Administracién comin del Estado.

Por lo expuesto resumidamente, el tema es de extraordinario
interés y actualidad, no s6lo por su rafiz filos6fico-politica (la
politica como didlogo) que va desde Grecia a nuestros dias, sino
por la novedad de la reaparicién positiva del derecho de peticién
en el ordenamiento juridico patrio, a través de la Ley 92/60, de
22 de diciembre, y del Decreto 93/62, de 18 de enero, que aplica
dicha ley a los componentes de las Fuerzas e Institutos Armados.
Por cierto que es el primero de los derechos que se desarrolla. en
cumplimiento del art. 34 del Fuero de los Espafioles.

A) Ambito de aocién

Potestad discrecional.—La potestad discrecional de 1a Adminis-
traciébn se caracteriza por las dos notas sigmientes: de un lado.
ser un Ambito de eleccion y decisién de entre varias formas de
comportamiento igualmente posibles; de otro, obrar discrecional-
mente equivale a actuar con libertad, pero acomodando la con-
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ducta a fin publico especifico. Con el reconocimiento de limites se
ha dado al traste con la concepcién tradicional de lo discrecional
como algo opuesto a lo reglado. Ks decir, que 1a discrecionalidad
v lo reglado no son facultades antagénicas. Nada hay absoluta-
mente discrecional ri reglado. Es cuestién de matices.

La primera reducciéon del dogma de la discrecionalidad se ope-
ra observando que en todo acto discrecional hay elementos regu-
gulados: La misma existencia de la potestad, su concreta exten-
si6n, la competencia para ejercerla. La segunda reduccién es la de]
fin, también elemento reglado. La consecuencia es el sometimien-
to de los actos discrecionales en sus componentes reglados a la ju-
risdiccién contencioso-administrativa. Nuestra legislacion lo co-
noce desde la Ley de 27 de diciembre de 1356. El art. 83, 2 se re-
fiere a “cualquier forma de infraccion del ordenamiento juridico,
incluso 1a desviacion de poder”.

Al término de la expresada reduccién queda de la discreciona-
lidad un 6ltimo residuo, aquel en que se manifiesta como una
apreciacion de valores singulares, asi: la valoraci6én politica de
los hechos reales, 1a conveniencia, la oportunidad. Esto ya no es
fiscalizable jurisdiccionalmente ni puede serlo, porque los tribu-
nales s6lo pueden hacer aplicacién de criterios juridicos generales.
Aqui radica la responsabilidad de la potestad discrecional de ia
Administracion de 1a que el juez estd exento y nunca puede pre
tender sustituir.

Se comprende, por tanto, que la viabilidad del derecho de pe-
ticién en su conexién con los actos discrecionales, se reduce a sus
clementos no reglados, pues para los sometidos a Derecho es po-
sible el recurso ante los tribunales. Pero por 1o mismo, también se
potencia en esa zona, limitada a los criterios de oportunidad y de
conveniencia, inmunes a la via jurisdiccional.

Frente a un acto discrecional de 1a Administracién adecuado a
Derecho en sus componentes reglados y, por tanto, infiscalizable
por el juez, sicmpre tendré el administrado el remedio de la peti-
cién si se estima agraviado. En su virtud. podrd el 6rgano admi-
nistrativo correspondiente o el superior jerirquico, verificar una
reconsideracién o supervision, respectivamente, del criterio de la
oportunidad y la conveniencia, sustentados en la decisi6bn, pu-
diendo producirse. sin duda. e! efecto anulatorio pedido por el
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particular, en su caso. Es decir, cuando la Administracién pueda
hacerlo “*de oficio” (arts. 109-112 de la vigente ley de Procedimien-
to administrativo), y cuando no, seri también posible que la Ad-
ministracién por via de peticion declare la lesividad del acto e in-
terponga la subsiguiente pretension de lesividad ante la jurisdic-
cion revisora.

Potestad de Gubierno.—En nuestro actual Derecho positivo, es-
tamos en cuanto a la distincién de actos politicos y actos admi-
nistrativos en el momento de la lista o catalogaciéon de los prime-
ros. La exposicion de motivos de la L. J. C. de 1936 habla de que
‘“los actos politicos no constituyen una especie del género de los
actos discrecionales, sino actos esencialmente distintos por ser uno
la funcién administrativa y otro la funcién politica confiada Gni-
camente a los supremos drganos estatales’”. Luego, en su articu-
lo 2.° b) excluye de la jurisdiccidon contencioso-administrativa
“los actos politicos del Gobierno, como son los que afectan a la
defensa del territovio nacional. relaciones internacionales, segu-
ridad interior del Iistado y mando y organizacién militar, sin per-
juicio de las indemnizaciones que fuesen procedentes, cuya deter-
minacién si corresponde a la jurisdiccién”.

Garcia pB ENTERRiA, se opone, sin embargo, al sistema de la
ley, aun reconociendo el esfuerzo memorable de limitar los actos
politicos a los dimanantes del Gobierno o Consejo de Ministros.
Admite s6lo dos actos como verdaderamente politicos y, por tan-
to, no justiciables: los relativos a relaciones internacionales y los
actos de relacion constitucional : remision de proyectos de ley, cues-
tiones de confianza, fijacién del orden del dia, disolucion de las
Camaras. No son tales actos administrativos, dice, puesto que son
revisables ante otras jurisdicciones; los actos de relacion inter-
nacional ante los 6rganos jurisdiccionales internacionales, y los
actos constitucionales ante los érganos de la jurisdiccion consti-
tucional, donde exista. Los demés, tanto los citados en el articu-
lo 2.° b) como los del art. 40, d) y f) de la L. J. C. son actos admi-
nistrativos puros y simples. Proclamar, afiade, 1a inmunidad ju-
risdiccional de ellos implica consagrar el libre obrar de la Admi-
nistracién sin limite legal, incluso atropellando derechos. Citando
los ejemplos del orden phiblico y la organizacién militar.

S8in embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo. con loa-

43



LUIS ORAA RODRIGUEZ

ble proposito, s¢ mantiene en el esfuerzo de ampliar el radio de
accion de los tribunales en cuanto a los llamados actos politicos;
asf en las sentencias de la Sala 3. de 21 de marzo de 1958, 7 de
abril de 1960 y 5 de octubre de 1961, entre otras varias, en las que
entré en el fondo del asunto por argumentos de buen sentido. aun
tratindose de actos politicos, analizando 1a competencia de la Ad-
ministracién, el procedimiento e incluso la desviacién de poder.

De cuanto antecede, resulta una asombrosa conclugién plena de
posibilidades para el Derecho de peticién. A la vista del conte-
nido de los arts. 2°, b) “incompetencia de la jurisdiccién” y 40,
d) “actos de la Administracién militar excluidos del recurso”, de
la L. J. C, el derecho de petici6bn consagrado en la Ley de 1960
¥y el Decreto de 1962, aparece como tramite adecuado de oposicion
al acto politico emanado del Gobierno, como vimos ocurria res-
pecto al acto discrecional y veremos en cuanto a la potestad nor-
mativa de la Administracién, los tres cireculos de inmunidad a la
accion de los tribunales.

Potestad normativa.—El derecho de peticion por su caracter
“regsidual” respecto a todo otro procedimiento judicial o admi-
nistrativo, posee operabilidad en esta 6rbita de 1a potestad norma-
tiva de la Administracién. Asf, podra el ciudadano ejercitarlo
ante el érgano competente, aun sin contar con la conformidad de
la Corporacién o de otras personas juridicas, que exigida, aunque
criticablemente, por la L. J. C. para acudir al recurso contencioso
directo contra los reglamentos.

También es hacedera la via de peticién para instar la deroga-
ci6bn de disposiciones administrativas generales o la anulacién de
pleno derecho de las mismas (arts. 28 de laJ. R. J. de 1957 y 47.
2° de la L. P. Al) por los trimites del procedimiento ewpecial
“de oficio” regulado por Orden de la Presidencia del Gobierno
de 12 de diciembre de 1960, en el sentido de que la accién de pe-
ticién puede indudablemente servir de estimulo a la facultad ann-
latoria de la Administracién.
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B) Contenido

Del texto de la ley Reguladora de 22 de diciembre de 1960, re-
«ulta el contenido del derecho de peticién, que puede ser:

Denuncia (art. 9.°).

Reclamacion, Mejora de la estructura, funcionamiento y
personal de los servicios administrativos (art. 10, 1).

Queja. Irregularidad o anormalidad en la actuacién de
cualquier érgano piblico (art. 10, 2).

Promocién legislativa (art. 11, 2).

Nuestra legislacion otomga al particular numerosos medios de
comunicacién con la Administracién y de defensa frente a ella.
La terminologia es muy variada: Instancias (art. 69 de la L. P. A.),
denuncias (art. 68 de la misma ley), declaraciones, peticiones (ar-
ticulo 38 de la L. J. C.), recursos (art. 113 de la L. P. A.), preten-
siones (art. 1.° de la L. J. C.). Incluso la simple carta, que es con-
siderada modo normal de dirigirse a la Administracién. Aqui tam-
bién, las reclamaciones del art. 34 y las quejas del 74, ambos de
la L. P. A. en relacién con las Ordenes de la Presidencia del Go-
bierno de 22 de octubre de 1958, sobre funcionamiento de las ofi-
cinag de informacién, y 5 de enero de 19539, relativa a orga-
nizacién, cometido y funcionamiento de las oficinas de iniciativas
y reclamaciones.

Aun con el recio entramado de posibilidades legales & favor del
administrado, el derecho de peticién viene a cubrir el sistema de
garantias, en orden a la reparacién de agravio o evitacién de abu-
sos. Asi, vigoriza la simple denuncia que de suyo no obliga a ser
tomada en consideraci6én. En cambio, cunando el vehiculo es el de-
recho de peticién lo denunciado vincula, al menos, a ser formal-
mente estimado y contestado (art. 11, 3.° de la L. P. A)).

El derecho de peticiébn, pues, podri tener por objeto los ya se-
fialados en los arts. 9.7, 10 ¥ 11 de su ley Reguladora. Pero también
otros, dada la amplitud con que estd concebida la via de peticién
segiin el art. 1.° de 1a Ley de 1960, como son la fiscalizacién de la
legalidad objetiva, la aplicacion de los principios consignados en
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lag Leyes Fundamentaies, la adecuacion de las leves formales a las
Fundamentales ¥ la via de gracia.

Hasta tanto se confieran procedimicntos juridicos especialmen-
te regulados para la fiscalizacion de aquellas zonas de actuacién
administrativa (salvo en el 4mbito de la via de gracia. que por
definicion excluye toda regla) el derecho de peticion eubre la an-
sencia de medios legales.

C) Limitaciones al derecho de peticion

(C'onstituyen sus limites:

Los principios politicos basicos (art. 1.° de la ley Funda-
mental de Principios del Movimiento Nacional de 17 de ma-
yo de 1958).

Las peticiones especialmente reguladas (art. 7.°, 1 de la
Ley de 22 de diciembre de 1960 v su disposicion final pri-
mera).

Los supuestos en que la Administracién no puede revo-
car “de oficio” sus propios actos (arts. 109 a 112 dela L. P. A.)

Los derivados expresamente de la ley Reguladora del de-
recho (peticionarios, érganos destinatarios, competencia).

D) Concepto

El derecho de peticién, con tan variado contenido, es dificil ser
condensado en una unidad conceptual que no tiene. De lo expues-
to se infieren sus 4mbitos de accién, unos predominantemente po-
liticos (comunicacién y participacién del pueblo, conexién con la
opinién phblica, actos politicos), otros predominantemente admi-
nistrativos (la discrecionalidad, el poder normativo). Su objeto es
miitiple (reparacién de agravios, correcci6n de abusos, moraliza-
ci6on administrativa, sugerencias).

Ante la dificultad, no damos un concepto que por fuerza seria
cxcesivamente descriptivo. Baste el del art. 1.° de 1a Ley 92/62 de
22 de diciembre.
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Por lo razonado, el tratamiento del concepto se hace ahora v
no al principio. Nos ha parecido mejor emplear el procedimiento
deductivo como mas acorde con la propia naturaleza del derecho
de peticion, que ex fundamentalmente un derecho *residual’. su-
pletorio. Lo que no son peticiones dirigidas a 6rganos jurisdiccio-
nales o administrativos especialmente reguladas, son cabalmente
:as que pueden accionarse a través de la peticion comprendida en
la Ley de 22 de diciembre de 1940.

Ev Naturaleza juridica

Desde exte punto de vista, el derecho de peticion se nos apare-
ce como:

Derecho pablico subjetivo.
Derecho politico.

Derecho piblico subjetivo.—ForsTHOFF, cuida de distinguir la
“pretensién de ejecucion de la ley”, el “derecho reflejo” y el “de-
recho pablico subjetivo”. T'or la primera, el interesado puede pro-
ceder juridicamente para que la ley s¢ cumpia. Ejemplo: la pre-
tension accionada por un menesteroso de ser socorrido por la Be-
neficencia piblica. La instancia del particular persigue s6lo la eje-
cucién de la ley ordenadora de 1a Beneficencia estatal. En este su-
puesto no se da derecho piiblico subjetivo a la asistencia, s6lo un
“derecho reflejo”, proyeccion de una situacién normativa general.
Es el caso de todas las llamadas “normas de aceién”.

El derecho pablico subjetivo, por el contrario, implica una exi-
gencia ejecutiva frente a la Administraciéon. Supone la garantia
de un medio juridico que tiene por fin ayudar a conducir a tér-
mino esta exigencia. La doctrina de ForsTHOFF nos es vélida a
nuestro intento. E] derecho de peticiéon es derecho ptblico sub-
jetivo, porque se reconoce a la persona una exigencia frente a la
Administraci6on, al menos la de que ésta “acuse recibo” y “comuni-
que al interesado la resolucién que adopte™ (arts. 6.° 2 y 11, 3 de
la ley Reguladora). Ahora bien: el contenido del derecho de peti-
ci6n no es reconducible a derecho positivo alguno. Puesto que por
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definicién la defensa de los derechos esti encomendada a otras
vias (acciones, recursos), incomunicables con la de peticién. Es
decir, que se refiere exclusivamente a ‘“derecho a ser tratado segtn
ley”, a la figura del “derecho reflejo”.

Asi tiene que ser, porque la peticion en estudio s6lo opera al
margen de la potestad reglada, en la discrecional, la politica o Ia
via de gracia. Cuando de violacién de derecho se trata, entonces
cede el derecho de peticibn y la competencia corresponde a los
tribunales o a los 6rganos de 1a Administracion.

Abora se desprende otra conclusién, la de que el derecho de
peticién, & cuyo contenido no se tiene derecho, es un derecho pro-
cedimental, de uso o ejercicio, dindmico. Se tiene derecho a pedir
v sb6io a pedir. En cambio, en los derechos sustantivos, asi el de
propiedad, su titular lo ejercita no sélo accionando ante los tri-
bunales, sino poseyendo y disfrutando estdticamente la cosa.

Derecho politico—Dentro de la 6rbita de los derechos pGblicos
subjetivos (no su objeto, que no lo es) el de peticién se configura
como un derecho constitucional politico. No es, dijo el sefior Lépez
Rodb en su discurso en defensa del proyecto de ley, el simple de-
recho de dirigir instancias y solicitudes amparadas en las leyes
¥ procedimientos administrativos, sino un derecho politico béasico.
derivado de la condicién de miembro de la Comunidad politica
espafiola”. Y tan sagrado es su uso que en ningin caso puede sus-
penderse, ya que no esti comprendido en los que cita el art. 35
del F. E, que 1o pueden ser temporalmente mediante Decreto-ley.

No es, por tanto, un derecho originario o innato el consagrado
en el art. 21 del F. E. de 17 de julio de 1945, y desarrollado por
la Ley de 22 de diciembre de 1960, aunque si fundamental. Porque
no es de Derecho natural, no se reconoce a todas las personas,
sino limitadamente a los espafioles. De Derecho natural son otras
manifestaciones de comunicacién individual con los érganos ph-
blicos, tribunales o administraciones. No se limita a los espafioles
2] ejercicio de las acciones procesales, de las instancias o los re-
cursos (art. 70, 1 de la L. P. A.). Pero el Derecho de peticién que
ahora se analiza esti vedado a los extranjeros, por configurarse
en las leyes como derecho atribuible exclusivamente a los nacio-
nales (art. 70, 2 de 1a L. P. A, que se remite a la Ley 92/60, de
22 de diciembre).
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11

LA racuvTan DB PETICION Y EIL EJERCITO

A) Formas politices y formas militares

Ha sido estudiada en sociologia politica la relacién existente
entre las formas politicas, muy especialmente el Estado moderno
surgido en el Renacimiento, y las formas militares.

Se constata por los tratadistas, que formas politicas y milita-
res responden a una misma mentalidad de los hombres de cada
época. Es decir, que unas y otras evolucionan a la par, como de-
pendientes de una misma corriente histérica. Asi, en el siglo xvi
habia cambiado profundamente la concepcién del arte de la gue-
rra conforme a la variacién de las circunstancias politicas. In-
cluso se manifiesta en detalle tan nimio como el de la supresion
del tambor, factor sicolégico en el combate. Dipco DE SaLazar, al
describir el ataque victorioso de un Ejército disciplinado y orde-
nado pide que se admire “con cuanto silencio pelean”.

Otro ejemplo, El predominio de la infanteria es una de las ca-
racteristicas del régimen politico moderno. Son de Max WHBER
las siguientes palabras: “El fundamento de la democratizacion es
en todas partes de naturaleza puramente militar, radica en Ia
constitucién de una infanteria disciplinada, de los hoplitas en la
antigiiedad, de los Ejércitos gremiales en la Edad Media, sien-
do lo decisivo, que la disciplina militar triunfase sobre la lucha
de tipo heroico”.

El Ejército llevé a la burocracia estatal con el triunfo del Em-
perador Augilsto, que al situar junto a las antiguas magistratu-
ras el nuevo cuadro de hombres leales, que pueden ser denomina-
dos militares, se imita la jerarquia, disciplina y organizaci6n del
Ejército. Hasta tal punto, que en el bajo imperio llaman los ro-
manos a los funcionarios civiles militia litierata.

Muestra también de este interesante tema, se ha visto en la
conducta de los Reyes Catélicos, al abatir las fortalezas de los
enemigos después de cada conquista. No adoptan la misma téctica
con las situadas en zonas fronterizas, que respetan. Hay aqui toda
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una concepcién politica, la de la necesidad de la defensa exterior,
que influye en el actuar militar.

En este orden de cosax, acusa su influencia la virtud militar
de la uniformidad, de la homogeneidad. Sancho de Londonilo, en
1598, en su famoso “Discurso sobre la forma de reducir la disci-
plina militar a mejor ¥ antiguo estado™, habla de la uniformidad
en la municién, “todos los arcabuces deberian ser de una misma
municiéon o pelota, porque a necesidad puedan los unos servirse
de 1as pelotas de los otros”. Justamente eso, hacer intercambiables
unos elementos por otros, es el espiritu de la moderna racionali-
zacion.

Havriov, por su parte, ha visto la influencia del Ejército en
la aparicién del régimen administrativo francés por dos razones.
La primera, porque habitGa al administrado a soportar cuando lle-
gue su hora la subordinacién a la Administacién militar. La se-
gunda, y sobre todo, porque una Administracion civil fuerte es la
inica que puede lograr el respeto de la militar.

Este fenémeno de influencia de la Administracién militar, en
gran parte técnica, en la Administracién piablica, no solo conti-
nta, sino que se agiganta en nuestros dias. Al terminar la segunda
guerra mundial le preguntaron a Eisenhower su opinién acerca
de las experiencias obtenidas en la misma para la Administracion
en tiempo de paz. La respuesta fué “More staff Work (més trabajo
de Estado Mayor). De hecho ocurrié la funcién de “staff” (sostén,
apoyo), portadora de la técmica administrativa se generaliza en
las Administraciones europeas. Entre nosotros, son pruebas el
Decreto-ley de 20 de diciembre de 1956 que creé la Secretaria Ge-
neral Técnica de la Presidencia del Gobierno. La L. R. J. posibi-
lita en sa art. 19 la creacién en los Ministerios civiles de las Se-
cretarias Generales Técnicas. La creacién en 1958 del Centro de
Formacién y Perfeccionamiento de Funcionarios de Alcald, que
cumple entre otras funciones la formacion de equipos de organi-
zacion y métodos. Los cometidos de dichos organismos y especia-
listas son analogos a los de los Estados Mayores de los Ministe-
rios militares.

La propia terminologia usada por la moderna técnica de la Ad-
ministracién es copia de la clasica en la Administracién militar.
Se habla hoy de planificaciones de “lfnea” (mando) y de “Staff”
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(Estado Mayor). De “analisis de puestos de trabajo”, técnica ini-
viada en listados Unidos para determinar el alecuado empleo de
profesionales en la industria del armamento. De *‘investigacion
operativa®™ (“Operation Research™) nacida durante la @iltima guerra
mundial para el estudio de problemas estratégicos. De “elabora-
cion de decisiones™ (*decixion making™) tipicamente castrense. De
“relaciones humanas™, tan ligadas al derecho de peticién, puesto
que pretenden integrar los individuos en la organizacién. prima-
ria necesidad de toda agrupacion de hombres armados y. por xu-
puesto, de los Ejéreitos modernos.

En fin. que la Administracion militar estuvo ¥ esta a la cabeza
de la Administracion pablica, que en gran parte la ha imitado.
Como se imitd a la Administracion eclesiastica, los dos grandes
circulos de profunda trabazén comunitaria. en los que igualmente
que en ¢l Lstado se conocié y conoce el derecho de peticion.

En esta interconexion de formas politicas y formas militares
vemos el nacimiento, primero, del uso del derecho de peticion, como
fundamental para la garantia del individuo. 3 luego, lIa regulacién
singular exigida por las especialidades de la Administracion mi-
litar.

B) Remision a la doctrina general

Damos por reproducida la totalidad de la teoria general antes
expuesta sobre derecho de peticion. La via de peticién como co-
municacién entre ciudadanos y auntoridades, participaciébn socio-
politica. Sus 4mbitos de ejercicio: Potestad discrecional, de go-
bierno, normativa. Su miltiple objeto: Denuncia, queja, via de
gracia. La reconduccién en principio al tratamiento general viene
impuesta por dos razones:

1.* En la materia no afectante a los Ejércitos, el militar puede
v debe accionar en petici6n, conforme a las disposiciones gene-
rales (art. 1.°, 2 del Decreto de 18 de enero de 1962),

2* La Administracion militar y sus consecuencias es en todo
caso una especialidad, que implica de por sf una administracion
comfin o general. Por tanto, en 1o no previsto por la disposicion
especifica reguladora del derecho de peticién serian de aplicacion
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ias normas de la Ley de 22 de diciembre de 1960 (art. 8.° del De-
creto de 1962).

El derecho de peticion en los Ejéreitos, salvo las especialidades
que se diran, cubre lo mismo que en }a Administracién civil las
zobas inmunes al recurso contencioso-administrativo, o sea, la po-
testad politica militar (accion militar) y la potestad administra-
tiva discrecional militar.

C) Especialidadcs

Administracion militar y Administracion civil—Que la Admi-
nistracion militar es distinta a la civil, aunque integrante del con-
cepto global de Administracion publica del Estado, esta fuera de
toda duda. Lorexz vox StRIN, las diferencia a finales del siglo pa-
sado, y el criterio de sus cinco ramas de la Administraciéon coin-
cide con el sustentado por Felipe V en 1714, al fragmentar en
cinco secretarias la Secretaria Universal de Despacho.

Las caracteristicas singulares de nuestra Administracion, ex-
puestas por AURRBLIO GUAITA en su conocida monografia “Admi-
nistracién phblica y Defensa nacional”, arrancan a nuestro juicio,
en lo que atafie a derecho de peticién, de su peculiar estructura
fundamentalmente lineal. :

Aquélla responde a lo que llama Mooxey *‘principio de grada-
ci6bn o escalonamiento”. No existe en ella correspondencia entre
funcién y 6rgano, es decir, no existe especializacién orgénica se-
gfin funciones, Los miembros o escalones de esta estructura rea-
lizan, a diferentes niveles, diversas y anélogas funciones. La dife-
rencia no es de funciones, sino de grados. En cada escalén sélo
existe un jefe superior que asume toda la responsabilidad y retiene
ia plenitud de control. La funcién de los jefes inferiores no es
una funcién especial propia, sino delegada, el jefe es tinico res-
ponsable del Gltimo resultado de todas las funciones.

La estructura lineal fomenta el rigor del mando y de la obe-
diencia, posee gran estabilidad y eficacia ejecutiva, determina con
nitidez la autoridad y la responsabilidad. Sus principales incon-
venientes : rigidez excesiva por falta de antonomia de los subordi-
nados, exigencia excesiva a los jefes superiores, escasa oportuni-
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dad a la iniciativa de los jefes inferiores, est4 paliada en los Ejér-
citos modernos, con la nueva estructura mixta “de linea y apoyo”,
m4s racional y eficaz. Este tipo de organizacién incluye, adjunta
4 la estructura lineal o de mando, una estructura de apoyo o Es-
tado Mayor, articulando el todo orginico con arreglo a principios
de consejo, estudio, informacién, control.

Pues bien; de esa estructura en gran parte lineal, por cuanto
el érgano “Staff” carece de aptitud para la decisién, radican las
especialidades administrativas militares, y entre ellas la discipli-
na especifica del derecho de peticién regulado por Decreto 93/62.

Accidn militar—XL.a base de partida, fecunda en consecuen-
cias en orden al derecho de peticién, es la distincién entre accion
v administracién militares. Fué apuntada la distinciébn por don
Laureano L6pez Rod6, en el discurso ante el Pleno de las Cortes.
en defensa del Proyecto de ley, que luego fué 1a L. P. A. de 1958.
Bon sus palabras: “No se olvide que al hablar de procedimientos
se hace referencia al que regula la actividad administrativa de
los Ministerios, no naturalmente, a la organizacion, disciplina ni
accion de los Ejérecitos, que como es lbgico se rige v han de re-
girse por sus propias leyes especiales”.

La consecuencia queda reflejada en dos preceptos. El art. 1.°
de la L. P. A, seglin el cual “la Administracion del Estado ajus-
tard su actuacién a las prescripciones de esta ley”. Y la segunda
disposicién final, que faculta singularmente a la Presidencia del
Gobierno para adaptar los preceptos de la ley al “peculiar caréc-
ter y estructura de los Ministerios de Ejército, Marina y Aire, a
propuesta de los mismos”.

El estado actual de la cuesti6n es el que sigue:

1° La L. P. A. es de aplicacién directa a la Administracién
nilitar. Se deduce del contenido del art. 1.° ¥ de la primera de
lag disposiciones finales, que deroga los Reglamentos dictados en
ejecucién de la ley de Bases de procedimiento administrativo de
1889. Entre ellos se encuentra el aplicable al Ministerio del Ejér-
cito de 25 de abril de 1890, que no se cita en la lista de subsis-
tentes del Decreto de 10 de octubre de 1958.

2.° T.o anterior, es sin perjuicio de los preceptos de la L. P. A.
que se limitan a la Administracién civil. De aquellos en que se
otorga prioridad a especialidades vigentes en la materia. Y de la
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adaptaciéon que en su dia promulgue la Presidencia del Gobierno.

Los preceptos no aplicativos a la Administracion militar, lo son
no por motivos de privilegio o favor (no es el ciceroniano Silen
leges inter arma), sino por motivos de jerarquia y disciplina. Es
necesario deslindar los conceptos de accion militar y actuacion
administrativa de los Ministerios militares, como base imprescin-
dible para toda especialidad justificada. Aquel deslinde, que esta
por hacer, se va a iniciar en este trabajo, siquiera sea a los fines
menos ambiciosos de sefialar la zona de actividad en que puede
desplegar el derecho de peticion, de cuya concreccion resultardn
sus propios limites.

A nuestro entender, se engarza la distincion con la de actos
politicos o de gobierno y actos administrativos. Los actos de go-
bierno tienen en la Administraciéon militar, una de sus exteriori-
zaciones m4s claras y tradicionales, como actos de fuerza o im-
perio. Asi, *los que afectan a la defensa del territorio nacional,
seguridad interior del Estado y mando y organizacion militar (ar-
ticulo 2.% b) de la L. J. C.). Por ello estan exentos del recurso
jurisdiccional. Queda a cargo de la accién militar, eminentemente
técnica, 1la composicién de las Fuerzas que forman la Nacién, las
caracteristicas de los 6rganos y formaciones militares, pero que es
consecuencia de un objetivo politico, cuya consecucion constituyve
para la politica militar lo que en tactica se denomina “misién filo-
sofica”. Aqui esti el punto algido de la interdependencia entre
forma politica ¥ forma militar desde la constitucion de los Ejér-
citos nacionales.

Agquellos actos de gobierno nos parecen las manifestaciones de
1a acci6n militar. Claro es que de hecho no esti resuelta la dife-
renciacién, en primer lugar, porque la accién de los Ejércitos, en
la aplicacién practica va envuelta en una actividad administra-
tiva. con lo que parece que la originaria definicién llega a con-
fusién. En segundo lugar, por existir, en ocasiones, dudas en ti-
pificar el obrar de la Administracién militar como verdadera “ac-
ci6n politica” o como pura administracién. El problema es de
inmensa trascendencia por repercutir nada menos que en la ga-
rantia judicial de los sGbditos, unas veces administradores (mili-

tares profesionales), otras, y aquélios también, a su vez. admi-
nistrados.
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El Tribunal Supremo ha calificado acertadamente como politi-
*as 0 de gobierno, cuestiones que atafien a la defensa del territo-
rio {(auto de 7 de febrero de 1910), negativa a privar de su ca-
récter a una zona polémica, sentencia de 3 de ubril de 1913. En
otras en cambio, hace tan Alto Tribunal un uso excesivamente
amplio del concepto de organizacién militar, caso tipico de la ac-
cion de los Ejércitos. Asi, la resolucién sobre el puesto que debe
ocupar un Oficial en el escalafén del Cuerpo al que pertenece.
“pues afecta a la organizacion del Ejército” (sentencia de 24 de
mayo de 1901), resolucion sobre los efectos econémicos de las asig-
naciones concedidas, por “versar como siempre ocurre en los pre-
supuestus del Iistado sobre cuestiones de gobierno y politica ge-
neral” (sentencia de 6 de mayo de 1933). Estos casos, verdadera-
mente son supuestos de actuacion administrativa militar, residen-
ciables, por tanto, ante los tribunales.

Jurisprudencia mas reciente amplia los casos de actividad ad-
ministrativa con restriccién del concepto gravemente peligroso por
su posible amplitud, del acto de gobierno militar. En este sentido,
la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1960, sobre
pase de un marino a la escala de Tierra y la de 10 de noviembre
de 1959, relativa a convocatoria de un curso de aptitud para Di-
plomados de Estado Mayor del Aire.

Mas certeramente, 1la sentencia de 3 de octubre de 1961, de-
niega la excepeion de acto politico, porque *“la cuestion que se
plantea en el recurso queda reducida y circunscrita a la situacion
de un Jefe del Ejército, dentro de la plantilla de su Cuerpo™.

La de 7 de abril de 1960, justifica la inexistencia de acto de
gobierno, en que el militar afectado (traslado de un Comandante
Interventor) ejerce “funciones fundamentales burocriticas, que
ademas no corresponde a Cuerpo o Arma que tenga directa potes-
tad sobre tropa alguna’. Pero la verdadera razén de la resolucion,
y més exacta, es la de que “los actos politicos implican medidas
de defensa nacional o mando militar, es decir, asuntos trascen-
dentes dentro del Ambito general v no precisamente para ventilar
cuestiones individuales de la escasa importancia que al interés
comin pueden llevar el que una plaza de Comandante Interventor
de determinados servicios regionales, esté desempeifiada por uno
u otro funcionario, extremo, ademas, que esta reglamentado con
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autolimitacion de cualquier facultad discrecional que sobre ello
pudiera invocarse”.

Es de esperar que el justo criterio de las 1iltimas sentencias re-
cogidas, prospere con caracteres de reiteracion y homogeneidad.

En suma, que el campo de la accién militar, justamente enten-
dido estd vedado y debe estarlo a la fiscalizacion jurisdiccional.
Empero, la actividad simplemente administrativa inherente a aque-
lla accion si debe ser controlable por los tribunales.

Administracién militar—Vale en este aspecto del obrar admi-
nistrativo militar, la distincién tratada en el presente estudio,
de actos reglados y actos discrecionales, asi como la “atraccion”
de los segundos por la jurisdiccién contencioso-administrativa en
sus elementos regulados.

Sin embargo, conviene insistir en que la discrecionalidad es
mucho mas acentuada en la Administracién militar. Las leves
militares se limitan a trazar lineas generales, dejando gran liber-
tad de movimiento a los dnganos encargados de aplicarlas, por la
constante supeditacion de muchas de las decisiones a las necesi-
dades del servicio. Incluso cuando la Administracién militar se
auntolimita al dictar sus reglamentos, casi mas bien parece que
reglamente la actividad de los administrados. La razén es que lo
militar constituye uno de los campos del Derecho donde m4s re-
levancia alcanza lo téenico. En gran parte el fin perseguido nece-
sita a veces apelar a la fuerza material, y mejor es que esté re-
gulada s6lo en sus lineas esenciales y que se observen, que no que
por estar reguladas minuciosamente, hubiese que prescindir de
dllag en la practica, por necesidad. El argumento es palpable en
la vida real, en particular en las situaciones de emergencia na-
cional, que son las que condicionan las peculiaridades de 1a Ad-
ministracién militar. E1 Ejército est4 concebido para superar esos
episodios de excepcifn, graves y transitorios. Se trata, en conse-
cuencia, con la discrecionalidad frecuente de su obrar normar la
anormalidad. De Rousspau es la frase de que “Esparta misma
dej6 dormir las leyes”.

La discrecionalidad militar tiene cumplida manifestaci6n po-
sitiva en el art. 40 de la L. J. C. No sc admite el recurso con-
tencioso-administrativo, respecto de: “Las Ordenes ministeriales
que se refleran a ascensos ¥ recompensas de Jefes, Oficiales v Sub-
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oficiales de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, por merecimien-
tos contraidos en campafia y hechos de armas” (apartado c). Ni
de “las resoluciones dictadas como consecuencia de expedientes
gubernativos seguidos a Oficiales, Suboficiales y clases de tropa o
marineria con arreglo a los arts. 1.011 y siguientes del Codigo de
Justicia Militar, ]as demas resoluciones que tengan origen en otros
procedimientos establecidos por el mismo Cédigo, ¥y las que se
refieran a postergaciones impuestas reglamentariamente™ (apar-
tado d).

Seria de desear, que, sobre todo la materia enunciada en ¢l
apartado d) por la gravedad de sus consecuencias pudiera tener
acceso a la jurisdiccién revisora.

Estimamos, sin embargo, de acuerdo c¢on la actual tendencia
legislativa y jurisprudencial, que, desde luego, es admisible el re-
curso contencioso-administrativo en las materias militares a que
se refieren los arts. 2.°, b) ¥ 40, ¢) y d) respecto a los aspectos de
la competencia, observancia del procedimiento, valoracion de la
existencia de los hechos reales y demdas elementos reglados.

Siempre quedard un dmbito inmune a lo jurisdiccional, reser-
vado intransferiblemente a la Administracion militar. El criterio
de la oportunidad y la conveniencia. Este es €l campo en (ue opera
el acto de gobierno militar v la discrecionalidad de la Adminis-
tracién castrense.

Mis criticable todavia es e! precepto del repetido art. 40, f)
comtin a ambas Administraciones, (ue impide el recurso conten-
cioso a los “actos que se dicten en virtud de una ley que expre-
samente les excluya de la via contencioso-administrativa”. En di-
chas disposiciones no se trata ya de delimitar el ambito de la ju-
risdiccién sefialando actos no sujetos, sino que es exceptuar de
la fiscalizaci6bn actos que en principio lo estaban. Esto es, actox
que de no haber sido exceptuados expresamente serian impugna-
bles. Hay aqui una posibilidad legal de extender sin freno alguno
los actos vedados al control de los tribunales. El sistema es in-
admisibie.

Ademss, contradice el IX de los Principios Fundamentales del
Movimiento *“‘todos los espafioles tienen derecho a uma justicia
independiente”. Su aplicacién no tiene por qué reducirse al am-
bito juridico privado, sino extenderse a la esfera juridico-adminix-
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trativa. Por ello, que en aplicacion del art. 3.° de la ley de Prin-
cipios de 1938, podrian ser consideradas nulas todas aquellas dis-
posiciones que impidan el acceso a los Organos jurisdiecionales
en determinadas materias administrativas, Nos referimos a las
que por el facil procedimiento de una ley ordinaria especiul ex-
¢luyesen la via revisora. No se diga se trata de principios, que
precisen desarrollo en ley posterior porque el art. 3.° carece de
valor programéitico, cuando por su sentido imperativo y su indo-
le de precepto, no de principio, es incuestionablemente de aplica-
cion directa por los tribunales.

Resumidamente, el derecho de peticion en los Ejéreitos, posee
sn ambito de aplicabilidad en la materia propia de la llamada
accién militar, ¥ de la discrecionalidad administrativa, nunca en
waterias especialmente regladas. Con respecto a la primera su
1imite natural es obvio ¢n cuestiones de pura accion militar, por
lo que ataiie a la imposibilidad de la queja, siendo por el contra-
rio factible e incluso beneficiosas las sugerencias e iniciativas,

Conducto reglameniario.—Las peticiones son antiquisimas en
la milicia. Los Ejércitos estan integrados por todos ¥ “cada uno”
de los individuos que los componen. Es més, precisamente la ma-
vor discrecionalidad de las autoridades militares, es campo pro-
picio para la frecuencia de peticiones, instanciando se decidan
aquéllas en un sentido determinado, puesto que la alternativa en
tales casos es de esencia a la libertad de eleccion.

Felipe IV, lanza el Decreto de 26 de febrero de 1623, por el
que pretende dar satisfaccion a Ja justicia distributiva, que pende,
decia, de que los oficios se provean en personas de mérito “sin
mas atencidon que la suficiencia, virtud v partes”. La medida va
enderezada & concluir con un vicio, el trafico ¥ monipodio que
se¢ ha hecho de los puestos de la Administracion. El Rey resuelve
que no se le pueden consultar “plaza ni oficios de justicia, com-
pafiias ni puestos de guerra”, ya que quiere “se den por méritos
¥ que se tengan por incapaces a los que en fuerza del dinero
quisieron adelantarse a merecerlo”.

A la misma finalidad, tienden siglos después otras disposicio-
nes. La Orden de £ de noviembre de 1936 (B. 0. del E., ntm, 21),
sostenia que “recurrir a recomendaciéon cuando se tiene derecho
a lo que se pide es dudar de la rectitud de aquél que ha de re-
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solver. pero si carece de ese derecho, si lo que pretende es atro-
pellar el derecho de otro, entonces la recomendacion implica que
se juzga capaz a la persona a quien va dirigida de cometer o pa-
trocinar una injusticia. Es decir, llega a constituir una verda-
dera ofensa”. La Circular de 1.° de noviembre de 1937, sobre la
misma materia, recuerda “ningln jefe ha de admitir la reco-
mendacion, y el militar que dentro del Ejército las haga merece
ser sancionado por el agravio que con ello infiere a sus compa-
neros y a la Institucion misma™. “Las cartas de recomendacion
deben ser rotas sin leerlas, como las anénimas®. *Ningan inferior
debe solicitar de sus superiores nada relacionado con el servicio
en una carta particular, por constituir esto una falta de respeto.
Pero si puede demandar ¢l ser escuchado por ellos para pedir, res-
petuosamente, la reparacion de cualquier injusticia de que haya
sido victima™,

Mualtiples son las normas militares acerca de lay peticiones. El
Reglamento de Régimen Interior ¥y Contabilidad de los Cuerpos,
se refiere a ellas en varios articulos, el 272, 507, 6653 v otros, del
titulo I *Asuntos generales’,.

El art. 5.° del Decreto de 21 de diciembre de 1940 (D. O., ni-
mero 294) dice: “Todo militar o marino que se sienta agraviado
por Ja imposicion de un correctivo por razén de falta leve o tenga
que elevar una queja, recurrird divectamente al inmediato supe-
rior del que le haya impuesto la sancién y motive la queja y si
no obtuviere satisfaccion, podra llegar hasta mi en representacion
del agravio™.

En el mismo sentido, el art. 1.007, 2, del Codigo de Justicia Mi-
litar, “los corregidos, si se consideran ofendidos, ¥ sin perjuicio
de que comiencen a cumplir el correctivo, podrian acudir a sus
Jefes con la representacion de su agravio, por conducto reglamen-
tario, debiendo cursarse la reclamacion necesariamente, y si no
obtuviesen de ellos la satisfaccién a que se juzguen acreedores,
podran llegar hasta el Jefe del LEstado por medio del Ministerio
de que dependan™.

Ll origen esti en las Reales Ordenanzas de Carlos 111, que
permiten al méis humilde soldado “llegar hasta Nos con la repre-
sentacion de su agravio”.

No esta refiida la peticion, con la mix estricta disciplina
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militar. La especialidad es de mero tramite, en razén a la con-
figuracién interna del Ejército, en sélida estructura lineal. como
se dijo. No se puede olvidar la constante supeditacién a las ne-
cesidades del servicio, ni las virtudes de jerarquia y disciplina.
La posible indisciplina militar puede ser fatal, ante la simple
consideraciéon de que quien desobedece tiene armas y le estin su-
jetos hombres que también las tienen.

La singularidad de tramite es el llamado conducto reglamen-
tario, que sigue la linea vertical del orden jeraArquico. exigién-
dose como garantia para una mejor efectividad de la disciplina,
pieza fundamental de toda organizacion, mas aun de las de ca-
racter militar.

En dicha esfera, el conducto jerArquico implica primerasx ins-
tancias, ,por cuanto que la autoridad a través de la que se cursa
la peticion ha de informar sobre 8i a su juicio el peticionario
“tiene o no derecho” a lo que solicita, no debiendo dar curso a
ia solicitud en caso de que el informe sea negativo. S8e prohibe de
manera expresa el tramite de peticiones vicinsas, quedando tal
conceptuacion al arbitrio de la autoridad intermediaria.

La normativa del conducto regular se contiene en la regla 10
del citado art. 665 del Reglamento de Régimen Interior. “ Al mar-
gen de toda instancia que haya de salir del Cuerpo, debe poner
su informe el Jefe principal, pues los Jefes inferiores y el Ca-
pitan, al cursarlas, han de dar los suyos en papel separado, ad-
virtiendo que ni unos ni otros informaran instancia alguna que
se pretenda dirigir fuera del conducto regular. En las que haya
de resolver el Jefe principal, informari al margen el Capitan de
ia Compafifa, Escuadrén o Bateria, y a continmacién el Mayor
v el Jefe del Batallén”.

En la regla 12 del mismo precepto, ““los Jefes en sus infor-
mes deben expresar si consideran al solicitante con derecho a lo
que pide, manifestando la ley, decreto u orden en que fundan
su opinioén, sea o no favorable a la solicitud”.

La Orden de 17 de junio de 1902 (C. L., niim. 142) dispone que
los informes que deben emitirse en todo género de instancias v con
cualquier motivo se ajusten a las disposiciones vigentes en la ma-
teria, limitdndose a exponer el criterio que en cada caso corres-
ponde, debiendo tenerse en cuenta, ademéis. que la proposicion de
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“gracia especial” es iniciativa exclusiva del Ministerio, ¥ que en
128 demas autoridades supone una invasion de facultades.

De lo expuesto se desprende que el conducto jerarquico seri
imprescindible en el caso de que se trate de peticiones relaciona-
das con el servicio, que afecten a la relaci6bn pablica funcional,
no imponiéndose para aquellas instancias que se presenten ante
organismos de la Administracién del Estado, al margen de dicha
vinculacién e independientemente de la condicion de funcionario
pablico.

La doctrina del conducto regular, es referible también a las
peticiones administrativas in genere. es decir. las del parrafo 1.°
del art. 70 de la T.. P. A. En lo que respecta al concreto derecho
de peticion, regulado por Decreto de 18 de enero de 1962, es im-
prescindible tener en cuenta por los organismos y autoridades
militares, lo que sigue:

1.° Los peticionarios presentarin el escrito por conduc-
to del Jefe o auntoridad militar, a quien reglamentariamen-
te corresponda (art. 4.° del Decreto de 1962).

2° La regla 12 del art. 665 del Reglamento de Régimen
Interior, no es de aplicacién a la via de peticién. Esto es
asi, por cuanto en el derecho de peticién de que se trata
no existe, por su misma naturaleza, derecho alguno a lo que
se pide. Por lo mismo debe darse curso, por conducto re-
gular desde luego, a toda apelacién en peticién, al amparo
del Decreto de 1962, sin posibilidad de paralizgacién por mo-
tivos de fondo, que Gnica y exclusivamente debe ponderar la
autoridad destinataria. Se refuerza esta opinién. con el ar-
gumento que presta el contenido del art. 6.° 3, del Decreto,
pues ni aun en el supuesto de incoacién de causa por presun-
to delito, derivado de los términos de la peticibén, es obligada
la paralizacién del curso de aquélla. Consecuentemente, el
concepto tradicional en la Administracién militar de la pe-
tici6én viciosa, queda circunscrito a la forma de ejercicio del
derecho de peticion. Salvo los rupuestos integrantes de deli-
to de que se trata en el referido art. 6.°

3.° De otra parte, huelga en estos casos la distincién se-
fialada por algunas disposiciones, entre ‘“gracia especial sin
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apoyo en ningun precepto reglamentario o legal” y “gracia
especial prescrita en alguna disposicion vigente™. Las conse-
cuencias son, que las primeras puedan quedar sin tramita-
cién, pero las segundas peticiones deben ser admitidas y
tramitadas. ’

A ello se refieren las Ordenes circulares de 8§ de agosto de 1928
(C. L., nam, 292) y 31 de enero de 1941 (C. L., nim. 36), que se
citan en el escrito de la Secretaria General del Ministerio del
Ejéreito, bajo el ntm. 1.628, de 7 de diciembre de 1962. Sin em-
bargo, en el momento actual, regulado el derecho de peticién en
tos Ejércitos, estimamos, que aquellas disposiciones son inaplica-
bles al uso de la peticién regulada en el Decreto de 1962, valien-
do para las meras peticiones administrativas. Kl argumento es el
de que por si la accién de peticion es “gracia™ no fundada (en
su fondo) en ningGn precepto legal.

Las mencionadas peculiaridades del derecho de peticién en el
Ejército, apenas son otra cosa que cuestion de forma. No puede
extrafiar a nadie la especialidad, cuando es notorio que las dis-
tintas comunidades politicas poseen diversos grados de madurez.
I.a comunidad KEjército, por su especifica y necesaria estructura.
aunque mantenga en su administracion la posibilidad de ¢jerci-
cio del derecho de peticion, no permite la elasticidad que el uso
del derecho en la comunidad Estado (imposibilidad de queja res-
pecto a la accién militar, prohibicion de recomendaciones en asun-
tos del servicio).

Hasta aqui la exposicién tedrica de las posibilidades de uso
del derecho de peticion en las Fuerzas e Institutos Armados. Cosa
distinta es su operatividad en la practica, que quizé exija, y aun
m4is en la Administracion militar, de mayores conocimientos de
las posibilidades legales de ejercicio por los inferiores, sin merma
de ia disciplina, y hasta de cambio de mentalidad, no desorbitando,
casi siempre de buena fe, las exigencias del orden y de la jerar.-
quia, que desde luego son inconmovibles, pero en los casos en que
verdaderamente se ventilen cuestiones de alto nivel, de politica
militar, no de mera administracién. En lo demés, en lo adminis-
trativo, apertura a las sugerencias de los subordinados, por los
cauces reglados, que pueden ser de gran interés. e no admitirse
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un cierto didlogo en la convivencia del Ejéreito, extraordinaria
forma de vida comunitaria, Ja agrupacion serd puramente exter-
na, pero correlativamente menos profunda. En la zona mas am-
plia no quedara apenas sino la comunidad de formas de conduc-
ta a menudo puramente dependiente de la antoridad o respetabi-
lidad de que les dote coactivamente el Mando. Como se ve, hien

poco.

D) Cowmentarios al Decreto de 15 de enero de 1962

Articulo 1.° Del derecho de peticion.——Consagra el sometimien-
to de la via de peticion en los Ejéreitos, a “normas peculiares”,
contenidas en la disposicion legal que se comenta. Responde al
criterio de especialidad de la Administracion militar, estudiado
en su momento. Se fundamenta en la necesidad de coordinar el
uso del derecho *‘con el respeto a los principios de subordinacion
jerarquica v disciplina”, como se expresa en la breve exposicion
de motivos del Decreto.

La sujeciéon a tales normas peculiares, del uso del derecho de
peticioén, exige cumulativamente las siguientes condiciones:

1.° Que los accionantes sean miembros de las Fuerzas e
Institutos Armados (criterio subjetivol.

2° Que las peticiones estén en el iAmbito de la ley Re-
guladora, es decir, la de 22 de diciembre de 1960.

3.° Que el objeto de la peticion se refiera a materia de
la competencia de los miristros o autoridades militares in-
mediata o mediatamente (criterio objetivo).

Fuera de dichos casos, las peticiopes se tramitardn con-
forme a la ley Reguladora. Por tanto, en los supuestos de
peticionario militar, y materia no afectante de ningtn modo
a los Ejércitos, la tramitacién formal serid la de la ley ge-
neral. Es coincidente la vegla con el art. 70, 3 de la L. P. A.

Articulo 2° Miembros de las Fuerzas e Institutos Armados.—
El precepto, complementario del anterior, es claro en cuanto a la
enumeracién del elemento subjetivo, presupuesto bésico para la
aplicacién del Decreto especial.
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86lo conviene agui recordar la distineiéon entre “aximilados™ ¥
“considerados o equiparados”. Baste hacer constar la doctrina
gentada por la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de epero de
1959, “la identidad de régimen juridico para profesionales y asi-
milados es casi total y constante en las leyes y reglamentos mi-
litares. En cambio, tener la consideraciéon de, o estar equiparado
a, significa que el equiparado a un empleo superior lo es a efec-
108 de haberes u otros, pero sin que con ello reciba en bloque el
régimen juridico propio de ese empleo, que es lo que sucede con
el asimilado”.

Los retirados, y los en destinos civiles, accionarin de acuerdo
con las prescripciones de la Leyv de 22 de diciembre de 1960.

Articulo 3° Autoridades ante las que puede ejercitarse.—T.a
exigencia legal en este punto es 1a de que la peticiébn sea promo-
vida “individualmente”, lo que no es privativo del derecho de
peticién en los Ejércitos.

El Cédigo de Justicia Militar, en los preceptos relativos a la se-
dici6én, comprende tipos delictivos de peticiones colectivas. Asi, el
articulo 295, los militares que mediante concierto en nfimero de
cuatro o més o la mitad al menos de una Fuerza “hagan recla-
maciones o peticiones en tumulto”. El art. 299 pena como reos de
sedicién a los que en ntimero de cuatro o mis “hagan reclama-
ciones o peticiones colectivas en voz de cuerpo y con las armas
en la maho, aunque no se promueva tumulto o en otra forma que
no se ajuste estrictamente a las leyes”.

Interesa referirnos al Consejo Supremo de Justicia Militar,
como Organo destinatario de peticiones. Por descontado, que en
su aspecto jurisdiccional de Tribunal Supremo militar en mate-
ria penal, no es dable dirigirle peticiones de la clase de que se
irata. Exclusivamente puede ser destinatario del derecho de pe-
ticién en su otro aspecto, el de drgano administrativo: sefiala-
miento de pensiones y Asamblea de las Reales v Militares Ordenes
de Ban Fernando y San Hermenegildo. Hay que distinguir:

1.’ En materia de sefialamiento de pensiones, sus actos
son definitivos en via administrativa y, en consecuencia, im-
pugnables ante la jurisdiccion contenciosa. No es de aplica-
cion aqui el art 40, d) de la L. J. C.
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S86lo seria posible accionar en peticién, respecto de haberes
pasivos tratdndose de “pensiones graciables”. Las reglamenta-
rias tienen sus propios cauces en el Estatuto de Clases Pasivas
de 22 de octubre de 1926 y su Reglamento de 21 de noviembre de
1927, en relaci6én con el Reglamento del Consejo de 26 de junio
de 1940.

2° En materias propias de las antedichas Asambleas:

a) Son irrecurribles en via contenciosa las resoluciones,
cuando implican el ejercicio de una potestad soberana, ta-
les como las relativas a 1la admisién en las citadas Ordenes o
a la exclusiéon de las mismas, cuya motivacion no se puede
revisar, porque atiende a consideraciones personales de ho-
nor u otras analogas.

b) Son impugnables las que se limitan a hacer una apli-
cacion reglada y mecadnica de beneficios econémicos, afios de
servicio, ete.

¢) Lo son también las mismas resoluciones relativas a la
admisién o exclusién en aquellas Ordenes militares, si la im-
pugnacién se basa en error de hecho, vicio de forma o in-
competencia, al solo efecto de conseguir su anulacién.

En consecnencia, seria errado el ejercicio dei derecho de peti-
cién en los supuestos b) y ¢) pues estin dotados de recurso con-
tencioso-administrativo. El Consejo Supremo en funcién de la
Asamblea correspondiente, tendria que dar, en su caso, la solu-
cién prevista en el art. 7.° de la ley Reguladora de 1960, que rige
como supletoria del Decreto de 1962.

Articulo 4.° Conducto reglamentario.—Impone el curso regla-
mentario, necesidad justificada, como se razoné en este trabajo.
Es singularidad tradicionalmente militar.

Se hace resaltar a nuestros efectos, que segln la dicci6bn del
precepto, el Jefe o autoridad militar “cursara (imperativo) la pe-
ticion a la autoridad a quien caya dirigida”. Insistimos en que
no es legal truncar el tramite, impidiendo llegue al destinatario.
Sea cual fuere ¢l objeto de la peticién, aunque sea rechazable en
su fondo. Es de esencia al derecho de peticion, que llegue a su
destino, en el que, y s6lo en él, podri ser denegado. No existen
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en la materia cuestiones de “inadmisibilidad”, salvo la observan-
cia del conducto reglamentario, sino de *‘improcedencia”, a va-
lorar por la autoridad u drgano ante el que se acciona.

Especialidad militar también, derivada del curso regular, es
ia del doble recibo del escrito, al solicitante.

Articulo 5° Secciones especiales en los Departamentos milita-
res—La alusiébn a “personal civil’”’, en principio extrafia. Parece
se reflere no a peticiones ejercidas al amparo del Decreto de 1962,
que exigen solicitantes militares, sino a las tramitadas conforme
a la Ley de 1960 por paisanos, pero en materia “en cuya reso-
lucién o tramite temgan intervenciéon los Ministerios militares™.
Principalmente al personal civil no funcionario, dependiente de
establecimientos militares, y que no estid enumerado, claro es, en
el art. 2.° del Decreto.

Es un acierto la constitucién de secciones de derecho de pe-
ticion en los Ministerios militares, dada la frecuencia de peti-
ciones. De ella forman parte Jefes de Cuerpo juridico respectivo.
Aqui conviene reiterar la necesidad de intervencién de los Cuer-
pos juridicos en toda materia administrativa, y de que sus in-
formes sean acogidos por la fuerza de su competencia en toda
cuestién legal. Es légico, e imprescindible para una recta admi-
nistraci6én, como garantia de acierto en las decisiones del Mando,
8i se quiere llegar al justo equilibrio entre los principios de auto-
ridad y de defensa personal del administrado, el gran problema
a que responde el Derecho administrativo.

La Administracién militar, tan rica en soluciones de buen
obrar y gobierno, debe abrirse mas, sin recelo ni suspicacia a los
informes de sus asesores juridicos militares, que junto a su pe-
ricia en Derecho, unen su calidad de militares, tan probada. Lo
demanda cabalmente el bien del servicio, al que se reconduce toda
1a actividad militar.

En el concreto aspecto del derecho de peticién, 1a funcién del
auditor adquiere mayor relevancia. No se debate en su ejercicio
cuesti6n legal alguna de fondo, sblo el tramite formal prescrito,
El auditor es precisamente el m#s capaz para estimar si la
peticién es o no fundada, si debe o no prosperar, y para hacer
jugar el criterio meta-legal de la equidad. Los de oportunidad,
conveniencia y discrecionalidad, son reservados al Mando, si bien
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la opinién del asesor en Derecho es de gran peso cumo elemento
auxiliar, por su formacién profesional.

Se deberia haber aprovechado al fin la ocasion para empezar
por obligar al informe juridico previo a la resolucién de peticio-
nes por las Autoridades militares de dmbito regional e incluso
local (las de los nims. 3 y 4 del art. 3.°).

Articulo 6.° Comisicn de delito o falta cn el cscrito de peticidn.
El parrafo 3.° del articulo refuerza la opinién mantenida de la
obligatoriedad en todo caso de elevar la peticidon ejercitada al
amparo del Decreto de 1962, sin meterla en escalones inferiores.
Ni siquiera en el caso de que el autor del escrito incurra en de-
lito o falta. La solucion del Decreto es adoptar las medidas per-
tinentes, o la dacion de cuenta a la autoridad competente. Obsér-
vese que aun ordenandose la incoacién de la causa por delito, en
que es obligado ponerlo en conocimiento del Ministerio del Ejér-
cito respectivo, éste no viene obligado a dejar sin curso la peti-
ci6n. A su arbitrio, previo informe de la seccién correspondiente,
puede:

a) Acordar que se recoja el contenido de la peticién de
unt documento en el que se eliminen determinados conceptos
o palabras, que aparezcan en el escrito del solicitante, ¥y se
curse ¢n esta forma la peticiéon. Es decir, que continte el
trimite con supresién de las especies injuriosas, por ejemplo.
Claro es, sin perjuicio de la tramitacién del procedimiento
judicial.

b) Acordar que la peticion quede en suspenso, comuni-
candolo al solicitante. En este caso, quedari definitivamen-
te sin curso, si en el procedimiento recayese sentencia con-
denatoria.

Supuestos de delito o falta en relacién con las peticiones, apur-
te los expuestos en su lugar oportuno, serian comprendidos en
el Codigo de Justicia Militar, los de sediccién relativos a protestas
o desagrado contra los superiores {(art. 299). El militar que finja
enfermedad o herida, o se produzca lesion para excusarse del pues-
to que tenga sefialado en el combate (art. 339). El militar que eon
males supusestos o cualquier otro pretexto me excuse de cumplir
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sus deberes, y el que no se conforme con el puesto o servicio a que
fué destinado (art. 331). EI militar que recurra a sus Jefes, pro-
duciendo quejas o agravio, fundados s6lo en aseveraciones o im-
putaciones notoriamente falsas (art. 356, 1). La emisiéon de opi-
niones sobre actos del Jefe del Estado, del Gobierno y de las Au-
toridades y Jefes militares (falta grave del art. 437, 5.°). Las fal-
tas que infieran perjuicio al buen régimen de los Ejércitos (falta
leve del art. 443).

Algunos de estos preceptos, en particular los de los arts. 437,
5.° y 443, pues los otros contemplan reclamaciones evidentemente
delictivas, deben interpretarse restrictivamente, pues si no todo
ejercicio de derecho de peticién, en concepto de denuncia, queja
o representaciébn de agravio contra algin superior, engendraria
infracciéon castigable, lo que es contrario a la posibilidad legal del
uso del Derecho en los Ejércitos.

De otra parte, la prohibicién del ejercicio de la peticiébn por
un superior en Autoridad o Mando, podria integrar delito de abu-
80 de autoridad (art. 334 del C. J. M.) o la falta grave del articu-
lo 435, 2.° del mismo Codigo “impedir presentar quejas o hacer re-
clamaciones autorizadas por las leyes y reglamentos”.

Articulo 7.° Aocuse de recibo de la resolucién.—El primer pé-
rrafo del precepto, coincide con el art. 11, 3 de la ley general. El
segundo, es especificamente militar, y justificado en los casos de
reserva o sigilo.

Articulo 8.° Aplicacién supletoria de la ley Reéguladora.—No
precisa comentario alguno, pues al ser el derecho de peticién en
los Ejércitos una disciplina especial en cuanto a las disposicio-
nes comunes, es claro que en lo no previsto en el Decreto de 1962
hay que estar a las normas de la Ley de 22 de diciembre de 1960

IIT
SicoLoGfa DEL. DERECHO DE PETICION

Se 1lega ahora al aspecto préctico del derecho de peticién. La
Administracién, en su obrar es la que debe responder del uso de
los medios juridicos instrumentales puestos a su disposicién, v a
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disposicién de los administrados. En punto a la eficacia real del
derecho de peticién, ella tiene la palabra. Es este un problema
meta-juridico, de tono més bien politico, y en el fondo doblemen-
te sicolégico:

1.° Del lado de la Administracién, unas relaciones satisfac-
torias con el piblico forman parte esencial de la funcién de la
Administracién ptiblica. Los derechos del particular, poco valen
sin autoridades ni funcionarios conscientes del deber de servir
al pablico. M4xime en un derecho como el de peticién, en el que
nos movemos en los terrenos elasticos de la discrecionalidad o de
la “gracia”, donde es dificil aprehender y aplicar el recto criterio
de cara al bien comun, que en ocasiones puede materializarse en
el bien de un ciudadano concreto. La ausencia por definicién, de
normas en la materia y de responsabilidades, por tanto, resta ca-
pacidad de segura prosperacién al ejercicio del derecho de peti-
cibn que serd siempre una gran aventura.

No debe la Administracién recelar de las sugerencias e inicia-
tivas de sus sGbditos, en uso del ejercicio de un derecho que otor-
ga una instancia superior, el mismo Estado en su funcién de le-
gislador. Ni siquiera cuando el objeto del derecho sea la denuncia
de una irregularidad administrativa. La razon es que la queja no
se formula contra el sustrato politico de la institucién, ni en
Ejército, contra los principios de jerarquia y de disciplina, tan
necesariamente acusados. La protesta es por el “modo” de ejer-
cicio por una persona determinada, o por el funcionamiento de
un concreto gervicio, no frente a los fundamentos bésicos de la
autoridad o del orden, siempre inmutables.

2.° Del lado de los administrados, existe otro fenémeno sico-
légico también, ya mas tangible para la Administracién, y que
afecta nada menos que al orden constitucional del Estado, del que
aquélla es su obrar. Me refiero a la hipotética posibilidad de que
ante interdicciones rutinarias a los cauces legales de la colabora-
ciéon de los sibditos, uno de los cuales es el derecho de peticién,
irrumpiesen las peticiones por otras vias atipicas, incluso violen-
tas. La gravedad del peligro no cede porque s6lo sea posible.

Es aguda la observacion de un LanciNa, que al referirse al
tema de las peticiones, tan usual entre nuestros clisicos de los
siglos xvi y xvir, dice, “El Principe no debe ofenderse de que
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sus sGbditos le murmuren: 8i es verdad lo que cuentan, sirve para
enmendarse y si no es verdad, con aclararla consigue que mayor-
mente le estimen™. Pero, aqui estd recogido el peligro insurrec-
cional, cuando este tux murmurandi puede traer dafios al murmu-
rador, se aconseja el pasquin. Que es, afiade, “lo que debe utili-
zarse cuando hay peligro en decir los errores del Gobierno”.

No ha sido ajeno al restablecimiento de nuestro derecho de pe-
ticion, el aspecto sicolégico. En el comentado discurso del sefior
Lépez Rodb, se le califica de “manera prudente y leal de disipar
Ia critica estéril y la frivola maledicencia”.

Por todo ello, la conclusién practica del presente trabajo es
rigurosamente amplia: Las instancias en que se consigne el uso
del derecho de peticién deben ser elevadas a 1a Autoridad destina-
taria, sin prejuzgar el fondo. Otra cosa enervaria in limine la
propia garantia, nacida para ejercitarse cabalmente ante la auto-
rida a que se dirige.

No deben existir limitaciones al uso del derecho, que por su in-
dole es vehiculo de comunicacién directa con la autoridad, a que
se dirige, precisamente a ella no a otras inferiores, cefiidas en su
intervencion al simple trimite de dar curso. Piénsese que una de
las viabilidades del derecho de peticién es la de provocar se dicte
una disposicion general, que quedaria abortada con la negativa,
aun acertada, de las solicitudes particulares.

Los limites existentes, y estudiados quedan, no son afectantes
al ejercicio del derecho, sino a la concreta resoluciéon del mismo
por la autoridad destinataria. En suma, que constituyen motivos
de “improcedencia”, no de “inadmisibilidad”, empleando frase de
la exposicién de motivos de la L. J. C,, al referirse a la instaurada
fiscalizacién de los actos ddiscrecionales.
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