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1. LAS FUERZAS ARMADAS EN LA UNION EUROPEA

Como es notorio, las cuestiones relativas a la seguridad y defensa europeas
han sido desde Ia creacién de la Comunidad Econdmica en 1957, uno de
los campos mis reacios a aceptar el progresivo aumento de competencias y
ambitos de actuacién de las instituciones comunitarias. Sélo a partir del
Tratado de la Unién Europea firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992
puede hablarse, en rigor, de un proceso timido aunque creciente de asun-
cion de responsabilidades militares por parte de la Union, circunstancia que
viene a permitir la incursién que pretenden estas paginas sobre un aspecto
especifico pero, desde luego, no menor, como €s la incidencia del derecho
comunitario en la configuracién del estatuto personal de los miembros de
las Fuerzas Armadas y, mds en concreto, sobre su posicién en relacién con
los derechos fundamentales. A tal fin, tras eshozar someramente la evolu-
cién y estado actual de las competencias comunitarias sobre seguridad y
defensa, que permitiran comprender los margenes juridicos que delimitan
la posible intervencién comunitaria, haremos una referencia a la situacién
de los derechos fundamentales en relacién con las instituciones de la Union
para pasar ya al régimen aplicable en el ambito castrense, tanto desde una
perspectiva general, como desde un anlisis mas detallado de algunas solu-
ciones concretas que ya han tenido lugar respecto de algunas garantias espe-
cificas y que apuntan las notables posibilidades y desafios que un eventual
desarrollo futuro de la defensa comin europea plantearia al efecto.

El origen de la situacion actualmente vigente debe buscarse en el acciden-
tado proceso de nacimiento de las propias Comunidades Europeas en la
primera mitad de los afios cincuenta. Bajo un punto de vista global, los
impulsos europeistas de la posguerra, expresados en el Congreso Europeo
de La Haya, impulsado y presidido por Winston Churchill en 1948, habian
cuajado en el Consejo de Europa, creado por el Tratado de Londres de 5
de mayo de 1949, instituciéon que pronto habia de dar cobijo a un instru-
mento tan relevante para la Europa del derecho como es el Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, pero que resultaba
insuficiente para las aspiraciones suscitadas. En el ambito de la seguridad y
la defensa, el bloque occidental europeo vio satisfechas sus necesidades de
proteccién frente a la amenaza sovi€tica por ese firme y eficaz escudo que
ha sido la OTAN desde su creaciéon en virtud del Tratado de Washington
de 4 de abril de 1949. Al mismo tiempo, los Estados de este bloque que
habian sufrido mas directamente la agresién alemana —Gran Bretana, Fran-
cia y los paises del BENELUX~ habian formalizado su voluntad de coopera-
cién en la materia por medio de la Unién Occidental, surgida del Tratado
de Bruselas de 17 de marzo de 1948. Sin embargo, pronto este escenario va
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a quedar superado, no sélo por la vocacién europeista de una buena parte
de los lideres politicos europeos, sino también por el hecho decisivo de la
particién de Alemania en dos Estados antagonicos en 1949, con la consi-
guiente necesidad, derivada de la Guerra Fria, de integrar a la Republica
Federal en el bloque de las democracias. Es sabido que el primer paso en
este sentido lo da la exitosa creacién de la Comunidad Europea del Carbén
y del Acero (CECA), aprobada por el Tratado de Paris de 18 de abril de
1951 y puesta en marcha el 25 de julio de 1952. Sin embargo, lo que ahora
nos importa es que el buen resultado de lo que no dejaba de ser un ensayo
animé a los Gobiernos de Francia, Alemania, Italia, Bélgica, Holanda y Lu-
xemburgo a intentar un objetivo mucho mas ambicioso que resolviera los
problemas apuntados. Por ello, el 27 de mayo de 1952 se firmé en Paris el
Tratado de la Comunidad Europea de Defensa, del que eran parte los mis-
mos Estados que integraban la CECA y que en lineas generales suponia la
creacién de un Gnico Ministerio de Defensa y de unas Fuerzas Armadas
continentales formadas con las aportaciones de los Estados miembros —con
la Gnica excepcién de la Republica Federal de Alemania, cuyos efectivos
debian quedar encuadrados en este ejército sin constituir unas Fuerzas Ar-
madas nacionales propiamente dichas— y subordinadas a la OTAN. Sin em-
bargo, el Tratado suscrito no habia de llegar a entrar en vigor merced a la
oposicién que encontrd en la Asamblea Nacional francesa, la cual, aunque
no lo rechazé formalmente aplazé su ratificacién indefinidamente en 1954".
La crisis abierta por esta negativa se solvent6 desde el punto de vista de la
integracién europea con la aparicién de la Comunidad Econémica Europea
tras el Tratado de Roma de 8 de marzo de 1957, mientras que el rearme
aleman fue posible gracias a la finalizacién formal de la ocupacién y la
integracién alemana en la OTAN y en la Unién Europea Occidental, organi-
zacién defensiva surgida de la reforma de la Unién Occidental llevada a
cabo por los Acuerdos de Paris de 23 de octubre de 1954, constituida por
contingentes nacionales y bajo mando de la OTAN.

Los sucesos expuestos explican sobradamente cémo la politica de defensa
va a quedar fuera de las instituciones comunitarias, pues a la Comunidad
Econémica Europea, luego Comunidad Europea, se le priva de cualquier
competencia que tenga relacién, aun indirecta, con la seguridad nacional
de sus Estados miembros. De hecho, aun hoy, con las importantes reformas
llevadas a cabo por los Tratados de Maastricht, Amsterdam y Niza, son nu-
merosas las clausulas de salvaguardia que impiden una accién de la Comuni-
dad —otra cosa es, como veremos, el pilar extra comunitario de la Politica
Exterior y de Seguridad Comtn- que afecte a las Fuerzas Armadas. Asi, los
arts. 30, 39.3, 46 y 58.1.b) establecen que los Estados miembros podran

' El caracter decididamente supranacional de los érganos de esta Comunidad fue una
de las razones que hicieron encallar un proceso de ratificacién ya muy avanzado, puesto
que solo faltaban las de Francia e ltalia. La desconfianza francesa hacia tan importante
cesion de soberania permitié Ia constitucién de una circunstancial coalicién entre gaullis-
tas'y comunistas que bloqueé la autorizacién en agosto de 1954. Acerca de este proceso,
véase ARON, R. y Lerner, D., La querelle de la CED, Librairie Armand Colin, Paris, 1956.
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imponer excepciones, respectivamente, a la libre circulacién de mercancias,
trabajadores, profesionales y capitales dentro de la Comunidad por razones
de seguridad publica. Por su parte, el art. 296 faculta a los Estados miembros
a no divulgar informacién cuyo conocimiento consideren perjudicial para
su seguridad y a adoptar las medidas que estimen necesarias para la protec-
cién de los intereses esenciales de su seguridad y que se refieran a la produc-
cién o al comercio de armas, municiones y material de guerra, con la Gnica
salvedad de que las mismas no deberan alterar las condiciones de competen-
cia en el mercado comiin respecto de los productos que no estén destinados
a fines especificamente militares. En fin, el art. 297 senala que los Estados
miembros han de consultarse con el fin de adoptar de comtn acuerdo las
disposiciones necesarias para evitar que el funcionamiento del mercado co-
min resulte afectado por las provisiones que uno o varios de ellos se vean
obligados a tomar, entre otros, en caso de guerra o de grave tension interna-
cional que constituya una amenaza de guerra o para hacer frente a sus
obligaciones contraidas para el mantenimiento de la paz'y seguridad inter-
nacionales. El Tribunal de Justicia ha sometido a un control estricto tales
disposiciones, sobre todo las relativas a las cuatro libertades del mercado
interior, que no fundamentan ningn principio general y han de ser pro-
porcionadas al fin perseguido’, mientras que para las excepciones de los
arts. 296 y 297 los Estados disponen de un mayor margen de apreciacion’.
No obstante, el juego de todas ellas limita notablemente, como veremos, la
intensidad de la actuacién de las instituciones comunitarias en la politica
de seguridad de los Estados.

Ello no significa, desde luego, que la Uni6én Europea sea ajena a las cuestio-
nes relativas a la defensa, toda vez que, segiin hemos apuntado, el Tratado
de la Unién Europea de 1992, al crear dicha Unién constituya junto al
pilar comunitario otros dos dmbitos de actuaciéon que se configuran como
el embrion de una eventual unién politica futura, esto es, la Politica Exterior
y de Seguridad Comin (PESC) y la cooperacion policial y judicial, bien
que, al excluirse la toma de decisiones y sus elementos institucionales del
denominado método comunitario —con los efectos consiguientes de limitar
el papel de la Comisién como impulsora de la agenda y como guardiana de
los Tratados, del Parlamento Europeo como érgano colegislador y del Tri-
bunal de Justicia como garante jurisdiccional del acervo de la Comunidad-

2 STJCE de 10 de julio de 1984, Campus Oil Limited c. Minister for Industry and
Energy, asunto C-72/83, péarrafos 17 a 20. Asimismo, STJCE, de 15 de mayo de 1986,
Marguerite Johnston c. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, asunto C-222/
84.

8 STJCE de 16 de septiembre de 1999, Comision c. Espafia, asunto (C-414/97. En dicha
Sentencia se dice que «el Tratado sélo prevé excepciones aplicables a situaciones que
pueden poner en peligro la seguridad publica en sus articulos 36, 48, 56, 223 y 224 del
Tratado CE (actualmente articulos 30, 39, 46, 296 y 297 CE, tras su modificacién), que
se refieren a hipétesis excepcionales delimitadas», que éstos «articulos, por su caracter
Jimitado, no se prestan a una interpretacién extensiva» y que «por consiguiente, corres-
ponde al Estado miembro que desea ampararse ¢n estas excepciones aportar la prueba
de que las exenciones no exceden de los limites de dichas hipotesis».
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ambas esferas, y en particular la PESC, dado que el Tratado de Niza ha
permitido incluir en el pilar comunitario buena parte de las materias que
formaban parte del espacio de libertad, seguridad y justicia, han permane-
cido encuadradas dentro de una mera cooperacién intergubernamental, en
no pocos casos insuficiente para hacer frente a los nuevos retos que el paso
del tiempo ha ido planteando a la Unién.

Centrandonos en los aspectos militares y dejando al margen lo relativo a la
politica exterior, los primeros pasos de la Unién se dirigieron a determinar
a la Union Europea Occidental, que en 1988 inicié con el desminado del
Estrecho de Ormuz su primera misién militar y se habia visto ampliada con
las incorporaciones de Espafia y Portugal en 1990, a las que luego se sumé
Grecia en 1995, como el marco institucional sobre el que basar una Europa
de la Defensa. Asi, en el Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992,
tras establecerse que la Politica Exterior y de Seguridad Comin deberia
incluir la definicién en el futuro de una politica de defensa comtn que
pudiera conducir en su momento a una defensa comiin, se acordé en el
art. J.4.2 encargar a la UEO su ejecucion, con la debida subordinacién a los
compromisos derivados de la OTAN. Por su parte, los Estados miembros de
ésta suscribieron dos declaraciones en las que reconocian a esta organiza-
cidén su posicién como componente de defensa de la Unién, animaban a
sus integrantes a adherirse al Tratado de Bruselas modificado y proponian
una coordinacién entre ambas organizaciones. Ademas de ello, en junio de
1992 se definieron en el castillo alemdn de Petersberg las misiones que
podrian desempenar, esto es, humanitarias y de rescate, y de mantenimiento
y establecimiento de la paz (peacekeepingy peacemaking). Junto a estas disposi-
ciones; en el seno de la OTAN, el Consejo Atlantico acorddé en 1996 la
constitucion de una Identidad Europea de Seguridad y Defensa.

Con el tiempo, sin embargo, la Unién ha ido dando pasos para sustituir a
la UEO y asumir directamente —sin perder el caracter intergubernamental—
la politica de defensa. Prueba de ello es el hecho de que el art. 17 del
Tratado de la Unién Europea, en la version redactada por el Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997, preveia, con el fin de reforzar la Poli-
tica Exterior y de Seguridad Comiin, la integracién de esta organizacién en
la Uni6n por decision del Consejo Europeo, a la par que aludia, por primera
vez en un Tratado constitutivo, a las misiones Petersberg. En desarrollo de
esta disposicién, el Consejo de Colonia de junio de 1999, resultado en
buena medida del Acuerdo de Saint-Malo adoptado en diciembre del afio
anterior por Gran Bretafia y Francia, los Estados con las Fuerzas Armadas
mas poderosas de la Unidn, acordé una disolucién que ha sido parcial,
puesto que, fuera del extinto Estado mayor militar, se mantienen ciertos
organos para desarrollar algunas funciones que atin no pueden ser asumidas
por los Quince, basicamente la clausula de defensa colectiva y el control
parlamentario bajo la modalidad de un informe anual a la Asamblea, regula-
dos respectivamente en los articulos Vy IX del Tratado de Bruselas modifi-
cado. Mayor relevancia aiin tuvo el inicio formal de la Politica Europea de
Seguridad y Defensa, limitada a las misiones Petersberg —en el Consejo de
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Sevilla de junio de 2002 se afiadi6 la lucha contra el terrorismo— mientras
que una OTAN progresivamente ampliada con los Estados del antiguo blo-
que soviético continuaba siendo el fundamento de la defensa colectiva de
sus miembros. La nueva redaccién del art. 17 TUE, proporcionada por el
Tratado de Niza, de 26 de febrero de 2001, en vigor desde el 1 de febrero
de 2003, apunta al mantenimiento de este status, al configurar a la UEO
como marco institucional para el desarrollo de una cooperacién reforzada
entre los Estados miembros. No obstante, el proceso de disolucién progre-
siva de esta organizacién ha continuado, por cuanto en noviembre de 2000
sus integrantes acordaron en Marsella transferir sus competencias defensivas
a la Unién, incluidos el Instituto de Estudios de Seguridad y el Centro de
Satélites, mientras que en el Consejo de Laeken de diciembre de 2001 se
declar6 operativa la PESD y se ponia en marcha un Plan de Accién Europeo
sobre Capacidades con el fin de disponer de una fuerza de accién rapida
para poder desplegarse durante un periodo dilatado en los campos de ope-
raciones que se designasen. Fruto de todo ello han sido las operaciones de
mantenimiento de la paz que ha ido asumiendo la Uni6én —bien que en la
mayor parte de los casos bajo la supervision de la OTAN- a saber, Concordia
en la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia entre marzo y diciembre
de 2003, Artemis, en la Reptblica Democratica del Congo entre junio y
septiembre de ese mismo afio, y Althea, en Bosnia-Herzegovina, desde el 2
de diciembre de 2004".

Esta es la situacién vigente hasta estos momentos. El Proyecto de Tratado
por el que se Instituye una Constitucion para Europa, firmado en Roma el
29 de octubre de 2004, incluye algunas novedades de interés, pero no puede
calificarse precisamente de revolucionario, por cuanto en la mayor parte de
los casos viene a formalizar los pasos expuestos, aunque dotindolos de la
rigidez propia del derecho originario. Ante todo se definen de manera pre-
cisa las misiones que puede desempefiar la Uni6n en el marco de la PESD.
Fl art. 1-41.1 del Tratado establece concretamente que «La politica comin
de seguridad y defensa forma parte integrante de la politica exterior y de
seguridad comin. Ofrecera a la Uni6én una capacidad operativa basada en
medios civiles y militares. La Uni6én podra recurrir a dichos medios en misio-
nes fuera de la Unién que tengan por objetivo garantizar ¢l mantenimiento
de la paz, la prevencién de conflictos y el fortalecimiento de la seguridad
internacional, conforme a los principios de la Carta de las Naciones Unidas.
La ejecucién de estas tareas se apoyara en las capacidades proporcionadas
por los Estados miembros». Estos términos quedan precisados en el art. III-
309.1, segiin el cual «Las misiones contempladas en el apartado 1 del ar-
ticulo I-41, en las que la Unién podra recurrir a medios civiles y militares,
abarcaran las actuaciones conjuntas en materia de desarme, las misiones
humanitarias y de rescate, las misiones de asesoramiento y asistencia en
cuestiones militares, las misiones de prevencién de conflictos y de manteni-
miento de la paz, las misiones en las que intervengan fuerzas de combate

* Véase al respecto, AvaLa, J. E. de, La politica europea de seguridad y defensa, Politica
Exterior, nim. 104, marzo-abril 2005, pgs. 47 y ss.
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para la gestion de crisis, incluidas las misiones de restablecimiento de la paz
y las operaciones de estabilizacién al término de los conflictos. Todas estas
misiones podran contribuir a la lucha contra el terrorismo, entre otras cosas
mediante el apoyo prestado a terceros paises para combatirlo en su territo-
rio». Como puede comprobarse, no deja de ser una exposicién sistematica
de los ambitos ya aceptados en los altimos afios. Tampoco puede calificarse
de novedosa la eliminacién de la distincién entre pilares, puesto que las
decisiones adoptadas quedan al margen del ahora denominado procedi-
miento legislativo ordinario, en virtud del cual la Comisién tiene la iniciativa
y el Parlamento Europeo y el Consejo la decisién conjunta, por mayoria
absoluta y mayoria cualificada respectivamente. En este caso, la casi totali-
dad de los acuerdos habra de adoptarse por unanimidad del Consejo de
Ministros, a iniciativa del Ministro de Asuntos Exteriores de la Unién o de
los Estados miembros (art. 1-41.4). Al Parlamento Europeo le queda sola-
mente una facultad de informacién y consulta periddicas (art. [-41.8) similar
a la que disfrutaba hasta la fecha. En fin, queda excluida la jurisdiccion del
Tribunal de Justicia sobre este dmbito, de acuerdo con lo establecido en el
primer parrafo del art. 1II-376, de manera que, aunque nominalmente la
politica de seguridad y defensa se equipara a las que hasta el momento
forman parte del pilar comunitario, en la practica la situacién quedara inal-
terada ante una eventual entrada en vigor del Tratado Constitucional.

Otro tanto debe decirse de la adopcién de la decisiéon de crear una defensa
comun, que sigue necesitando de unanimidad en el Consejo Europeo y de
ratificacion por parte de todos los Estados miembros (art. 1-41.2), procedi-
miento actualmente previsto en el art. 17.1 del TUE, asi como respecto de
la necesaria —y probablemente conveniente- compatibilidad entre la PESD
y las obligaciones derivadas de la pertenencia a la OTAN de la mayor parte
de los Estados miembros, asi como de la politica de neutralidad propia de
otros como Austria, Finlandia o Irlanda.

Ello no significa que no aparezcan disposiciones nuevas. La mas relevante
es, desde luego, la cldusula de solidaridad y defensa mutua prevista en el
art. 1-41.7, en virtud del cual «si un Estado miembro es objeto de una agre-
sién armada en su territorio, los demis Estados le deberan ayuda y asistencia
con todos los medios a su alcance, de conformidad con el art. 51 de la Carta
de las Naciones Unidas». Ahora bien, este enunciado general viene también
con letra pequenia, de modo que se reiteran las salvaguardas del respeto al
caracter especifico de la politica de seguridad y defensa de los Estados neu-
trales y del mantenimiento de la OTAN, para los Estados que formen parte
de la misma, como fundamento de su defensa colectiva y organismo de
ejecucion de ésta. Algo menos condicionada aparece la clausula de solidari-
dad en el caso de agresion terrorista, respecto de la cual el art. I-43 establece
que la Unién movilizara todos los medios puestos a su disposicién por los
Estados miembros, incluidos los militares, conforme al procedimiento esta-
blecido en el art. HI-329, es decir, acuerdo mayoritario del Consejo a pro-
puesta conjunta del Ministro de Asuntos Exteriores de la Unién y de la
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Comisi6n, salvo que tenga repercusiones en el ambito de la defensa en cuyo
caso serd necesaria la unanimidad. '

Junto a la clausula de protecciéon mutua, el Proyecto de Tratado Constitucio-
nal contempla el reforzamiento de las capacidades militares de los Estados
miembros, para lo que se prevé la creaciéon de una Agencia Europea de
Defensa, y de una cooperacion reforzada en el ambito de la Defensa. La
Agencia Furopea de Defensa, prevista en el art. I-41.3, se desarrolla en el
art. I11-312. Su finalidad es la investigacién tecnolédgica en materia de arma-
mentos, la propuesta de condiciones de armonizacion de los medios milita-
res de los Estados miembros, la elaboracién y desarrollo de proyectos con-
cretos y el impulso de la actividad industrial necesaria para llevarlos a cabo,
por lo que estamos, en definitiva, ante una entidad ptblica que pretende
desarrollar una industria armamentistica europea.  Los estatutos, sede y
forma de funcionamiento de la Agencia, que queda abierta a todos los Esta-
dos de la Unién que deseen participar, se determinaran por una decision
europea adoptada por el Consejo por mayoria cualificada, que tendrd en
cuenta el grado de participacion efectiva de cada pais. Por su parte, la coo-
peracion reforzada aludida en el art. I-41.6, en buena medida heredera de
la disefiada en el art. ].4.5 del Tratado de Maastricht, actualmente regulada
en el art, 17.4 del Tratado de la Union Europea, queda abierta a los Estados
que retinan unas capacidades militares suficientes, tal y como éstas se defi-
nen en el Protocolo sobre la Cooperacién Estructurada permanente, y mani-
fiesten su voluntad de participar en ella’. Para su puesta en marcha se re-
quiere el anuncio correspondiente de los Estados afectados al Consejo y al
Ministro de Asuntos Exteriores de la Unién. El Consejo, previa consulta con
éste, debera adoptar en el plazo de tres meses por mayoria cualificada una
decision por la que se establezca la cooperacién reforzada y se determine el
nimero de paises miembros. Posteriormente podrdn sumarse nuevos Esta-
dos previo acuerdo por mayoria cualificada del Consejo en una votacién
en la que intervendran exclusivamente los Estados que formen parte de la
cooperacién reforzada. En dltimo término, la regulacion especifica de esta
cooperacién pretende facilitar su puesta en marcha, por cuanto se eliminan
las muchas cautelas que pesan sobre el régimen comun de las cooperaciones
reforzadas, previstas como altimo recurso, con un minimo de participes de
un tercio de los Estados miembros de la Unién y previa autorizacion del
Consejo por unanimidad. No obstante, su funcionamiento no se antoja ni
mucho menos sencillo, toda vez que el art. I11-312.6 exige unanimidad de
sus integrantes para la adopcion de decisiones europeasy de recomendacio-
nes del Consejo en el marco de la misma, complicacién que queda consa-
grada por la exclusion de las decisiones que tengan repercusiones militares

3 Nos referimos al protocolo 23, cuyo art. 1 exige que los Estados que pretenden acce-
der a esta cooperacién reforzada se comprometen a desarrollar sus contribunacionales,
participar, en su caso, en fuerzas multinacionales, asi como con las actividades de la
Agencia Europea de Defensa, y, sobre todo, a estar en condiciones de aportar, a favor en
2007, bien a titulo nacional, bien como componente de grupos multinacionales de com-
bate especificos, configurados como una agrupacién factica [sic].
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o en el ambito de la defensa de la llamada clausula pasarela establecida en
el art. II-422. Se trata de una disposicién que permite que, cuando una
disposicion aplicable a una cooperacién reforzada prevea que un acuerdo
del Consejo requiera unanimidad, éste pueda rebajar dicho quérum a mayo-
ria cualificada por el voto favorable de todos sus miembros. Sin embargo,
tal y como acabamos de apuntar, el apartado 3 de dicho precepto excluye
que este procedimiento pueda aplicarse a la PESD.

Podemos concluir este repaso destacando cémo la Gltima década ha sido
testigo de un notable desarrollo de la accién de la Unidén en el ambito
militar, que parece presagiar una futura, aunque lejana, defensa comiin eu-
ropea que situaria a las cuestiones militares, y entre ellas las relativas al
estatuto personal de quienes integren dicha defensa, en el primer plano de
las preocupaciones de las instituciones comunitarias y de la doctrina intere-
sada en la materia. Con todo, la situacién actual mantiene serias restriccio-
nes a las competencias de la Unién, derivadas tanto de la falta de titulo
especifico como de las exclusiones expresas antes mencionadas®, que limitan
la incidencia de la normativa comunitaria y de la jurisprudencia dictada en
aplicacién de ella a cuanto se refiera a las Fuerzas Armadas. No obstante,
la interpretacidn estricta de tales exclusiones y, sobre todo, la intensidad
indudable de la actuacién de la Unién hacen que, como vamos a tener
ocasion de comprobar, podamos hablar ya de sectores concretos en los que
los derechos fundamentales de los miembros de las Fuerzas Armadas resul-
ten afectados por la normativa comunitaria, apuntando soluciones que
quiza dentro de unos afios puedan servir de guia a una actividad legislativa
mas profunda al respecto.

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL AMBITO DE LA
UNION

Resuelta la cuestion relativa a las competencias de la Unién en materia de
seguridad y defensa, toca un apunte somero sobre un tema de légica actuali-
dad doctrinal como es la relacién entre derechos fundamentales y derecho
comunitario, que nos va a permitir cerrar las coordenadas en las que se
enmarca la accion de este ordenamiento sobre las libertades piblicas en el
ambito militar. En el derecho comunitario, la preocupacién por la garantia
de los derechos fundamentales arranca de antiguo, si bien, al menos en un
primer momento, por una via puramente pretoriana y con una finalidad
muy concreta’, puesto que es el Tribunal de Justicia el que progresivamente

® Tales exclusiones se reproducen en lo esencial en el Proyecto de Tratado Constitucio-
nal, que las menciona en términos muy similares a los actuales en sus arts. I11-133.3, TII-
140, I1I-154, III-158.1.b) y I11-436.

" Se ha apuntado como causa inmediata de esta preocupacion la bisqueda de legitimi-
dad del Tribunal al principio de primacia del derecho comunitario puesto en cuestion
por algunos Tribunales Constitucionales nacionales ~singularmente los de Alemania e
Italia— precisamente con ocasién de la defensa de los derechos fundamentales reconoci-
dos en sus respectivas constituciones. Véase WEILLER, J., Europa, fin de siglo, CEC, Madrid,
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va a afirmar que los derechos fundamentales, aunque no estin recogidos en
los Tratados constitutivos, si forman parte del derecho originario en tanto
principios generales del derecho® deducibles de las tradiciones constitucio-
nales comunes de los Estados miembros®. Casi de inmediato acudi6 a una
fuente complementaria para deducir los derechos aplicables, como es el
Convenio de Roma de 1950, El &mbito afectado por el limite que suponen
tales derechos, inicialmente restringido a la actuacién de las Instituciones
comunitarias, se amplia desde 1989 a los Estados miembros, eso si, s6lo en
tanto apliquen derecho comunitario'' o impongan alguna limitacion a las
libertades comunitarias'®.

Esta jurisprudencia se va a ir formalizando progresivamente hasta alojarse
expresamente en los Tratados en los que la referencia a los derechos funda-
mentales en general y a ciertos derechos concretos que forman parte de la
ciudadania europea es creciente. Ya en 1977 las principales Instituciones
comunitarias se comprometieron en el ejercicio de sus competencias a res-
petar «los derechos fundamentales que resultan en particular de las Consti-
tuciones de los Estados miembros, asi como de la CEDH»'®. No mucho des-
pués, el Acta Unica incluye en su preambulo la decisién de los Estados
contratantes de «promover conjuntamente la democracia, basandose en los
derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones y leyes de los
Estados miembros, en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales y en la Carta Social Euro-
pea, en particular la libertad, la igualdad y la justicia social».

Pero son las revisiones posteriores, esto es, los Tratados de Maastricht de 7

1995, pg. 33 y Acular bE Luque, L., Los derechos fundamentales en el proceso de integra-
ci6n europea, Cuadernos de Derecho Piblico, niim. 18, enero-abril 2008, pg. 177.

% La primera vez que el Tribunal sostuvo la insercion de los derechos fundamentales
dentro de los principios generales del derecho comunitario fue en la STJCE de 12 de
noviembre de 1969, Stauder c¢. Ciudad de Ulm, asunto 29/69, parrafo 7, en la cual, no
obstante, no se detalla de dénde inducirlos.

9 STJCE del7 de diciembre de 1970, Internationale Handelsgesellschaft mbH v Ein-
fuhrund Vorratsstelle fir Getreide und Futtermittel, asunto 11/1970, parrafo 4. De ma-
nera harto elocuente, la cita de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros
se produce inmediatamente a continuacién de que el Tribunal rechace la posibilidad de
someter las normas del derecho comunitario a control por infraccién de los derechos
constitucionalmente reconocidos en un Estado miembro.

12 STJCE de 14 de mayo de 1974, Nold KG c. Comisién, asunto 4/1973, parrafo 13,
donde sélo habla de forma genérica de las declaraciones internacionales de derechos en
cuya redaccion los Estados miembros hayan colaborado o que hayan firmado.

U STJCE de 13 de julio de 1989, Wachauf c. Alemania, asunto 5/1988, parrafo 19.

12 STJCE de 18 de junio de 1991, Elleniki Radiophonia Tileorassi AE c. Dimotiki Etairia
Pliroforissi y Sotirios Kouvelas, asunto 260/89, parrafos 42 y 43.

15 Declaracién conjunta del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Gomisién sobre
Jos Derechos Fundamentales de 5 de abril de 1977. Sobre la evolucién del derecho comu-
nitario en estos primeros tiempos puede consultarse Lopez GARRIDO, D., Libertades econé-
micas y derechos fundamentales en el sistema comunitario europeo, Tecnos, Madrid,
1986.
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de febrero de 1992, de Amsterdam de 2 de octubre de 1997 y de Niza, de 26
de febrero de 2001, los que introdujeron en el derecho originario positivo la
tesis acunada por el Tribunal de Justicia. La férmula inicial la aporta el art.
F.2 del Tratado de la Uni6én Europea de 1992 que establece que «La Unién
respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y
como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros como principios generales del Derecho comunitario», pero al
tiempo excluye este precepto de las disposiciones a las que afecta la compe-
tencia jurisdiccional del Tribunal de Justicia (art. L). El Tratado de Amster-
dam, que no se ha visto sustancialmente alterado por el de Niza en este
punto, ademas de incluir en su art. 6.1 una referencia bien expresiva al
fundamento de la Unién «en los principios de libertad, democracia, respeto
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de
Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros»'*, incorpora
el ahora art. 6.2 al dmbito de actuacién de la jurisdiccién de Tribunal de
Justicia. Junto a este principio general, el Tratado de Maastricht introdujo,
y los siguientes han mantenido con retoques menores una ciudadania euro-
pea (arts. 8y ss) a la que se anudaban los derechos de circulacién y residen-
cia, de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales y al Parlamento
Europeo, de proteccién diplomatica en terceros paises en los que el Estado
del que sea nacional no mantenga representacién y de peticién ante el De-
fensor del Pueblo Europeo.

Todos estos precedentes adquieren una cualificacién superior con la apro-
bacion de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
Elaborada por una Convencién especifica y proclamada solemnemente en
el Consejo Europeo de Niza de diciembre de 2000, aunque sin otorgarle
eficacia juridica, ha sido incorporada como Parte II al Tratado por el que
se establece una Constitucién para Europa, firmado en Roma el 29 de octu-
bre de 2004, con el fin de establecer los derechos de que gozan los ciudada-

" Art. 6.1 TUE. Hasta tal punto se lleva dicho fundamento que el art. 7 permite suspen-
der en sus derechos a aquellos Estados en los que se aprecie una violacién grave y persis-
tente de dichos principios.

"% Sobre el proceso de gestacién de la Carta, puede leerse RevUELTA, 1., Una Carta de
Derechos Fundamentales para la Unién Europea, Revista del Poder Judicial, 3* época,
nam. 58, segundo trimestre 2000, pgs. 125 y ss. Algunos problemas juridicos derivados
de la misma se tratan en Aronso Garcia, R., El triple marco de proteccién de los derechos
fundamentales en la Unién Europea, Cuadernos de Derecho Piiblico, nam. 18, mayo—
agosto 2001, pgs. 13 y ss. En fin, un comentario sistematico se encuentra en Rusio-Lro-
RENTE, F., Mostrar los derechos sin destruir la Unién (consideraciones sobre la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea), La encrucijada constitucional de la
Unién Europea, dir. por Eduardo Garcia b ENTErria, Colegio Libre de Eméritos — Civitas,
Madrid, 2002, pgs. 113 y ss. Puede también encontrarse en REDC, ntm. 64, enero-abril
2002, pgs. 13 y ss. Asimismo, merece menciéon MarTiN-RETORTILLO BAQUER, L., Dos notas
sobre la Carta, La encrucijada constitucional de la Unién Europea, dir. por Eduardo
Garcia DE EnTERRiA, Colegio Libre de Eméritos — Civitas, Madrid, 2002, pgs. 183 y ss.
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nos europeos frente a las instituciones comunitarias y frente a los Estados
miembros cuando apliquen derecho comunitario (art. II-111.1 del Proyecto
de Tratado'®). Todo ello sin perjuicio, ademas, de que la propia Union se
adhiera en el futuro, como tal, al Convenio de Roma de 1950, tal y como se
prevé en el apartado 2 del art. 19 del Proyecto de Tratado Constitucional'”.

En estos momentos, aun sin la ratificacién y entrada en vigor del Tratado
Constitucional, la Carta ya goza de cierta eficacia juridica, al menos como
canon interpretativo aceptado por el Tribunal de Justicia de la Uni6én Euro-
pea'®, incluso por los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros.
Asi, en Italia el Tribunal Constitucional ha mencionado la Carta en diversas
Sentencias, incluso en relacién con derechos fundamentales de los militares,
como ocurre con la 445/2002'° relativa a la constitucionalidad de la exigen-
cia tradicional de este pais de que los militares permanezcan solteros al
inicio de su actividad y durante los primeros cuatro afios de ejercicio profe-
sional, sobre la que volveremos mas adelante. En Espaia, sin llegar a ser
aplicada en el ambito militar, es ya sabida su invocacion por el Tribunal
Constitucional a la hora de delimitar el derecho constitucional a la protec-
cién de datos personales, tarea afrontada por la STC 292/2000, de 30 de
noviembre, F.J. 8, asi como a la de definir el derecho de asilo, de lo que se
ocupd, por su parte la STC 53/2002, de 27 de febrero, en cuyo fundamento
3.b se alude a la Carta para explicar que la conexién entre aquél y el control
de la inmigracién y la seguridad no se hace a costa del primero, sino par-
tiendo de su necesaria vigencia.

3. LA PROYECCION DE LA NORMATIVA COMUNITARIA
SOBRE EL ESTATUTO DEL PERSONAL MILITAR

3.1. El punto de partida: el TEDH como referencia 6bligada, que no
priva, sin embargo, de un cierto margen de accién al tribunal de
justicia

Pasando ya al régimen de los derechos en las Fuerzas Armadas, debe adelan-

16 La compatibilidad de este precepto con la Constitucién ha sido confirmada por el
Tribunal Constitucional en su DTC 1,/2004, de 13 de diciembre, sin que hayan faltado, no
obstante, algunas opiniones discrepantes formalizadas en tres votos particulares firmados
respectivamente por los magistrados Delgado Barrio, Garcia-Calvo y Rodriguez Arribas.

17 Previsibn desarrollada en cuanto a sus condiciones en el Protocolo 32, ancjo al
Proyecto de Tratado Constitucional, sobre el apartado 2 del articulo I-9 de la Constitucién
relativo a la adhesion de la Unién al Convenio Europeo para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

18 Asi el Tribunal de Primera Instancia ha citado el derecho a una buena administra-
cién recogido en el art. 41 de la Carta en STPI de 13 de enero de 2004, JCB Sexvice c.
Comisién, asunto T-67/01, parrafo 36, como fundamento que ratifica el principio general
del derecho comunitario de la observancia de un plazo razonable en la resolucién de
procedimientos administrativos en materia de politica de competencia, por lo demas ya
anteriormente proclamado por el propio Tribunal.

19 Sentencia de 24 de octubre — 12 de noviembre de 2002, ntim. 445, FJ 3. La expresa
invocacién de la Carta como criterio interpretativo de preceptos constitucionales no ha
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tarse que, tanto las disposiciones vigentes, como la Carta y el Proyecto de
Tratado Constitucional van a reconocer una posicién preeminente a la juris-
prudencia que produzca el TEDH a la hora de configurar el marco especi-
fico de vigencia de los derechos fundamentales en éste y otros sectores, lo
que, sin embargo, no ha impedido que las instituciones comunitarias, y de
modo mas acusado el Tribunal de Justicia, hayan podido desplegar una ac-
cion propia en algunos derechos, sustancialmente el principio de igualdad
ante la Ley y el derecho de peticion. Esta situacién proviene del hecho de
que la Carta, y este calificativo no debe entenderse ni mucho menos como
portador de ningtn matiz peyorativo, es mucho menos original de lo que a
primera vista parece. En efecto, los sucesivos parrafos del art. II1-112 del
Proyecto de Tratado Constitucional se encargan de aclarar que cuando ésta
recoja algin derecho reconocido en el Convenio de Roma, su sentido y
alcance sera el mismo que los que éste le confiere, sin perjuicio, eso si, de
que la Unién pueda prescribir una proteccién superior®. Por otro lado, si
el derecho fundamental estudiado resulta de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros, su interpretacién debe hacerse en armo-
nia con las mismas, circunstancia que hace muy oportuno el estudio compa-
rado, que se abordard someramente en paginas sucesivas para algin caso
concreto, sobre la existencia e intensidad de restricciones a ciertos derechos
para los miembros de las Fuerzas Armadas. En fin, novedad de tiltima hora
incorporada en la segunda Convencién, se ha dado validez, como criterio
interpretativo de la Carta, a las explicaciones actualizadas elaboradas bajo
la direccién del presidente del Grupo Il'y con el refrendo del Praesidium de
l1a Convencién?, explicaciones que con toda frecuencia sostienen el idéntico
alcance y extension de libertades concretas con las garantizadas en el Conve-
nio, singularmente, por cuanto contienen menciones expresas al régimen
especifico de los militares, las libertades de expresion e informacién, asi
como los derechos de reunién, manifestacién y asociacién de los arts. 11-71
y 11-72.

Podemos comprobar los efectos de tales explicaciones sobre los citados de-
rechos. Con relacién a las libertades de opinién e informacién, el art. II-
71.1 las reconoce en los siguientes términos: «T'oda persona tiene derecho
a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién

pasado desapercibida en la doctrina italiana en tanto expresién de un principio de protec-
cion a distintas escalas de los derechos fundamentales. Véase TEGA, D., L’addio al celi-
bato (e nubilato) dei militari, Giurisprudenza Costituzionale, anno XLVII - 2002, novem-
bre-dicembre, fasc. 6, pg. 3657.

2 Resulta, sin embargo, un tanto confuso el sentido de esta redaccién que no resulta
tampoco aclarado por las explicaciones interpretativas. Véase algin esfuerzo al respecto
en WEBER, A., La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Furopea, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, nim. 64, enero-abril 2002, pgs. 89 y ss.

! Véase tanto el Preambulo especifico de la Carta como el art. 11-112.7 cuyo tenor
literal esel siguiente: «Las explicaciones elaboradas para guiar en la interpretacién de la
Carta de los Derechos Fundamentales serdn tenidas debidamente en cuenta por los 6rga-
nos jurisdiccionales de la Uni6n y de los Estados miembros». El texto de las explicaciones
aparece en el Documento CONV 828/1/03, Bruselas, 18 de julio de 2003,
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y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda
haber injerencia de autoridades ptblicas y sin consideracion de fronteras».
El apartado 2 declara, por lo demads, que se respetan la libertad de los me-
dios de comunicacién y su pluralismo. Se trata de una férmula amplia que,
sin embargo, viene restringida en tanto que tales explicaciones afirman taxa-
tivamente que «en virtud del apartado 3 del articulo 52 de la Carta, este
derecho tiene el mismo sentido y alcance que el garantizado por el CEDH
y las limitaciones de que puede ser objeto este derecho no pueden por lo
tanto sobrepasar las establecidas en el apartado 2 de su articulo 10». Pues
bien, el mencionado art. 10 del Convenio, en su apartado 2, dispone que
«El ejercicio de estas libertades, que entranan deberes y responsabilidades,
podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o san-
ciones previstas por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una socie-
dad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la protec-
cién de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacién o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacion de informaciones confidencia-
les o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial». Este
inciso le ha servido al TEDH de base para determinar la legitimidad de
algunas restricciones establecidas por los Estados siempre que se encuentren
previstas en una Ley clara y comprensible por sus destinatarios aun con la
asistencia juridica de un abogado, respondan a un fin legitimo, como lo
son el mantenimiento de la disciplina y capacidad operativa de las Fuerzas
Armadas, asi como su neutralidad politica, y resulten necesarias en una so-
ciedad democratica por dar solucién a una necesidad social imperiosa y ser
proporcionadas al fin perseguido. En aplicacién de estos principios, se ha
declarado la correccién, entre otros supuestos, de la imposicion de sancio-
nes a militares que han divulgado datos conocidos en razén de su cargo®,
que, amparandose en su superior empleo han intentado hacer proselitismo
religioso entre sus subordinados®, que han distribuido escritos criticos hacia
los mandos en un cuartel generando una situacién peligrosa para la disci-
plina®, o incluso la prohibicién de plano del derecho de sindicacion® para
los miembros de las Fuerzas Armadas y de Policia®. Otro tanto sucede con

22 gTEDH de 16 de diciembre de 1992, caso Hadjianastasiou contra Grecia.

2 STEDH de 24 de febrero de 1998, caso Larissis y otros contra Grecia.

2 STEDH de 8 de junio de 1976, dictada en el caso Engel y otros contra Pafses Bajos.
% STEDH de 20 de mayo de 1999, caso Rekvényi contra Hungria.

% Debe quedar claro que el TEDH no ha resuelto sélo a favor de los Estados. Antes
al contrario, son numerosos los pronunciamientos en los que ha resultado vencedor el
demandante. Asi, la STEDH de 25 de noviembre de 1997, Grigoriades contra Grecia, de-
clara la vulneracién del Convenio por la sancién impuesta a un militar que habia entre-
gado una carta privada a un superior en la que se vertian fuertes criticas contra la institu-
cién militar, sobre la base de que, al no habérsele dado publicidad, no era susceptible
de minar la disciplina. La STEDH, de 19 de diciembre de 1994, Vereinigung Demokratischer
Soldaten Osterreichs y Gubi contra Austria, condena a este pafs por haber tratado de forma
discriminatoria a una revista militar que contenia articulos criticos e incluso satiricos
contra el mando. En fin, al margen de la libertad de expresién, la STEDH de 29 de
septiembre de 1999, caso Smithy Grady contra el Reino Unido, declara la vulneracion del
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el derecho de asociacion reconocido a todas las personas en el art. II-72 del
Proyecto de Tratado Constitucional y equiparado por las explicaciones de la
Secretaria al art. 11 del Convenio, cuyo parrafo 2 establece que «el presente
articulo no prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de
estos derechos para los miembros de las Fuerzas Armadas, de la Policia o
de la Administracién del Estado».

Todo ello incide naturalmente en una menor influencia del derecho comu-
nitario y del Tribunal de Justicia, érgano encargado de supervisar jurisdic-
cionalmente el respeto a los derechos fundamentales en el ambito de la
Unién Europea, en la delimitacién de la legitimidad de las especialidades
que algunas garantias vengan a sufrir en el régimen juridico de las Fuerzas
Armadas. Con todo, las Sentencias de Luxemburgo no van a ser irrelevantes,
sino que incluso, en aspectos concretos como el derecho a la igualdad en
el acceso a las Fuerzas Armadas en el que el principio de no discriminacién
por razén de sexo ha generado una cierta actividad a partir, no de la Carta,
pero si de disposiciones concretas de los Tratados vigentes, asume un prota-
gonismo indudable que, es previsible, alcanzara mayor desarrollo en el fu-
turo, sobre todo en aquellos derechos no protegidos por el Convenio.

Las lineas generales que van a informar la actuacién de la Unién a este
respecto quedan plasmadas en la Carta, que viene a cristalizar lo que por
via jurisprudencial se ha convertido en un principio general del derecho
comunitario. Esta, aunque no recoge una mencién explicita a los militares
en ninguno de los derechos que enuncia, contiene una clausula general de
limitacion de los derechos reconocidos en la misma, que aparece en lo esen-
cial en el art. II-112.1 del Tratado. En dicho precepto aparece en primer
término una reserva de Ley (que habrd de entenderse europea o estatal,
segln los casos), acompainada de una mencidén a la salvaguarda del conte-
nido esencial del derecho afectado, y del respeto al principio de proporcio-
nalidad, conforme al cual «s6lo podran introducirse limitaciones cuando
sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general
reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y
libertades de los demas». Como resulta obvio, es la misma férmula empleada
en preceptos como los arts. 8, 10 y 11 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, y la experiencia extraida de la jurisprudencia del TEDH permite
suponer con fundamento su uso en este ambito.

Por lo que se refiere a las directrices de la jurisprudencia comunitaria,
puede destacarse, sin perjuicio de lo que detallaremos en breve, que el Tri-
bunal de Justicia ha admitido® que se excepcione la aplicacién del derecho
comunitario —y en concreto el principio de no discriminacién por razén de
sexo— cuando lo exija la seguridad piblica de los Estados miembros, dentro

derecho a la intimidad por la investigacién y separacion consecuente del servicio acerca
de la orientacidn sexual de dos miembros del Ejército britanico.

¥ Son fundamentales a este respecto las SSTJCE de 26 de octubre de 1999, Sirdar ¢/
The Army Board, Secretary of State for Defence, asunto C-273/97 y de 11 de enero de
2000, Kreil c. Alemania, asunto C-285/1998.
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de la que vienen a incluirse tanto la interior como la exterior y por ende
las Fuerzas Armadas, a las que se reconoce una naturaleza especial®. No
obstante, dicha excepcién no es general, por cuanto ello chocaria con las
exigencias uniformidad que imponen los Tratados, sino que el margen de
apreciacién concedido a las legislaciones nacionales se encuentra matizado
por el respeto al principio de proporcionalidad, que goza de la condicién
de principio general del derecho comunitario y que «exige que las excepcio-
nes no sobrepasen los limites de lo adecuado y necesario para conseguir el
objetivo propuesto y exige conciliar, en la medida de lo posible, el principio
de igualdad de trato con las exigencias de seguridad publica determinantes
de las condiciones de ejercicio de la actividad de que se trate™. Nueva-
mente, de modo similar a lo que hemos visto en la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, legitimidad del fin perseguido y necesi-
dad y adecuacion de la medida adoptada se convierten en parametros con
los que examinar una restriccién concreta a un derecho fundamental, tam-
bién en el marco del derecho comunitario.

En todo caso, conviene resaltar, como se ha hecho respecto de otras declara-
ciones de derechos, que la Carta también incorpora una clausula de estan-
dar minimo de proteccién en su art. II-113, en virtud de la cual ninguna de
sus disposiciones «podra interpretarse como limitativa o lesiva de los dere-
chos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo am-
bito de aplicacién, por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional y
los convenios internacionales de los que son parte la Union o todos los
Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por
las constituciones de los Estados miembros». Aparece de esta manera un
criterio interpretativo novedoso para el Tribunal de Justicia que le impone
respetar, frente a la finalidad armonizadora que generalmente informa al
derecho comunitario, una regulacién eventualmente mas «generosa» conte-
nida en los derechos nacionales que podria llegar a desplazar en su caso a
Ja norma comunitaria®. Més ain, y recapitulando lo ya dicho, a pesar de
que hasta la fecha no ha habido sino actuaciones casuisticas, reflejo de los
principios generales del derecho comunitario, la efectiva asuncién de res-
ponsabilidades militares por parte de la Unién, que pueda producirse en
aflos venideros, asi como la eventual entrada en vigor de la Carta, han de
brindar consecuencias mas que relevantes en esta materia, probablemente
incluso con mayor intensidad que lo sucedido con la jurisprudencia de Es-
trasburgo.

3.2. El Tribunal de Justicia y el principio de igualdad en las Fuerzas
armadas

Que el derecho comunitario no queda al margen de los derechos de los

% STJCE de 11 de enero de 2000, caso Kreil, parrafo 28.

» SSTJCE, caso Sirdar, parrafo 26 y Kreil, parrafo 23.

% Algin autor ha sefialado que aunque esta cldusula no impone al Tribunal adoptar
la legislacién mas favorable al derecho controvertido, deberd optar por esta solucion si
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miembros de las Fuerzas Armadas lo prueba, sobre todo, su muy directa
incidencia en relacién con el principio de no discriminacién, especialmente
en su vertiente de igualdad entre hombre y mujer, que aparece como obje-
tivo de la Comunidad en el art. 2 del Tratado de la Comunidad Europea,
de tal modo que ha de informar todas las politicas contempladas en el art.
3 (art. 3.2) y que despliega efectos mas intensos en la politica social tal y
como se establece en el art. 137.1.i). Por su parte, el art. 141.3 otorga a
la Comunidad competencias normativas para garantizar la aplicacioén del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, incluido el principio de igual-
dad de retribucién para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.
Con mayor rotundidad, el art. 141.4 dispone que, con objeto de garantizar
en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral,
el principio de igualdad de trato no impedira a ningan Estado miembros
mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a
facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales
o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales. Como re-
sulta obvio, no se consagran en este apartado medidas especificas, sino que
se autoriza a los Estados miembros, en uso de su autonomia, a optar por las
soluciones que consideren mas convenientes sin que, en principio se les
considere contrarias al derecho comunitario.

Ambos preceptos, introducidos en virtud del Tratado de Amsterdam de 2
de octubre de 1997, que, por medio de su Declaracién nimero 28, recuerda
que los Estados miembros deben, en primer lugar, aspirar a mejorar la situa-
cién de la mujer en la vida laboral, han servido de base a una legislacién
compuesta basicamente® por la Directiva 76,/207/CEE del Consejo, de 9 de
febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacién y a la promocién profesionales, ampliamente reformada por la
Directiva 2002/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo”. En ella se
establece un principio de no discriminacién, directa o indirecta, que supone
la nulidad de todas aquellas regulaciones legales o previstas en convenios
colectivos o estatutos profesionales que atenten contra la igualdad de trato,
tanto en el acceso a una profesiébn como en la promocién interna o las
condiciones de trabajo. Como excepciones, de gran importancia jurispru-
dencial como veremos a continuacién, los apartados 2y 4 del art. 2 permiten

no quiere verse desplazado por ella. Véase ALonso Garcia, R, El triple marco de protec-
cién de los derechos fundamentales en la Unién Europea, op. cit., pg. 43.

31 No deben, tampoco, olvidarse disposiciones como la Directiva 75/117/CEE, del
Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de legislaciones de los
Estados miembros que se refieren a la aplicacion del principio de igualdad de retribucién
entre los trabajadores masculinos y femeninos.

# Directiva 2002/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre
de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE, del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo
que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a las
condiciones de trabajo (Texto pertinente a efectos del EEE).
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a los Estados, respectivamente, excluir del ambito de aplicacién de la direc-
tiva las actividades profesionales para las que el sexo constituye una condi-
cién determinante en razén de su naturaleza o condiciones de ejercicio y
adoptar las medidas encaminadas para promover la igualdad de oportunida-
des entre hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades
de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres. Por su parte, la
Directiva 2002/73/CE tiene por objeto reformar la 76/207/CEE para in-
cluir una definicién de lo que se entiende por discriminacién directa e
indirecta, reforzar la negociacién colectiva como mecanismo para eliminar
situaciones de desigualdad, incluida la que tenga lugar con organizaciones
exclusivamente femeninas, y enumerar las situaciones de acoso y acoso se-
xual dentro de las formas de discriminacién. Mantiene, por lo demas, la
autorizacién a los Estados de adoptar medidas de accién afirmativa a favor
de los grupos menos representados. Por 0ltimo, conviene tener en cuenta
que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unioén Europea incluye
en su Titulo HI «Igualdad», un art. 23 «Igualdad entre hombres y mujeres»,
de acuerdo con el cual ésta «sera garantizada en todos los ambitos, inclusive
en materia de empleo, trabajo y retribucién», anadiéndose a continuacién
que el principio de igualdad «no impide el mantenimiento o la adopcidn
de medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos repre-
sentado».

Por lo que a nosotros nos interesa, el elemento relevante es el art. 2.2, el
cual, como acabamos de senalar, establece que la Directiva no obsta a la
facultad que tienen los Estados miembros de excluir de su ambito de aplica-
cién las actividades profesionales y, llegado el caso, las formaciones que a
ellas conduzcan, para las cuales, el sexo constituye una condicién determi-
nante en razén de su naturaleza o de las condiciones de su ejercicio y a las
condiciones de trabajo. Este precepto ha permitido al Tribunal de Justicia
entrar a conocer de diversos asuntos relacionados con algunas manifestacio-
nes concretas del principio de igualdad entre hombres y mujeres en el am-
bito de las Fuerzas Armadas y, mas en concreto, la igualdad en el acceso a
la profesién militar y la posibilidad de que exista una discriminacién en
razén de la imposicion exclusivamente masculina del deber de prestar el
servicio militar, cuestiones a las que nosotros vamos a anadir la eventual
compatibilidad con el derecho comunitario de algunas medidas de lo que
se ha dado en llamar accion afirmativa.

a) La igualdad en el acceso a las Fuerzas Armadas

El acceso en condiciones de igualdad a las Fuerzas Armadas de hombres y
mujeres es el nicleo central sobre el que el Tribunal de Justicia ha desple-
gado su accion. Concretamente, puede darse cuenta de una serie de Senten-
cias en las que, tras destacar que las excepciones a la aplicacién del derecho
comunitario de las que nos hemos hecho eco anteriormente no son incondi-
cionales y estan sujetas a control, viene a delimitar los requisitos que ha de
reunir una desigualdad entre hombres y mujeres para resultar compatible
con el derecho comunitario. Un primer precedente, no plenamente identi-
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ficable con el ambito militar, pero que, dadas las circunstancias concretas
del caso, se aproxima bastante, es la Sentencia dictada en el asunto Johnston
en 1986, ya mencionada, en la que se resuelve una cuestion prejudicial plan-
teada por el Juzgado de lo Social (Industrial Tribunal) de Belfast acerca de
la compatibilidad con el derecho comunitario de la negativa a renovar el
contrato de una mujer en la reserva de las fuerzas de policia britanicas
(Royal Ulster Constabulary) desplegadas en el Ulster, alegando que, debido a
la proliferacion de actos terroristas en la zona, permitir a las mujeres el uso
de armas de fuego incrementaria el riesgo de que se convirtieran en blanco
de asesinatos. El Tribunal entendié que las circunstancias concurrentes justi-
ficaban Ia decision de la autoridad britanica, pero abria una puerta para
futuras reclamaciones al senalar que las desigualdades por razén de sexo
introducidas para la salvaguarda de la seguridad pablica deben ser examina-
das a la luz de la Directiva 76/207/CEE y que las excepciones que regula
su art. 2.2, al constituir una limitacién a un derecho fundamental, han de
ser objeto de una interpretacion restrictiva™.

Ya directamente relacionada con las Fuerzas Armadas se encuentra la Sen-
tencia dictada en 1999 en el caso Sirdar™. Angela Maria Sirdar, cocinera
desde 1983 del personal de tierra del Ejército de Tierra britanico y, desde
1990, en un regimiento de operaciones especiales en la artilleria real, fue
despedida por razones econémicas en 1994, con efectos desde el aflo si-
guiente, en un proceso que afecté a otros quinientos individuos. En julio
de 1994, los Royal Marines le ofrecieron por carta un puesto de trabajo
previa la superacién del correspondiente proceso selectivo y un curso de
operaciones de comandos. Sin embargo, al comprobar que la afectada era
mujer, le informaron de que no podian aceptar su candidatura debido a la
politica de exclusiéon de mujeres de este cuerpo del Ejército. La Sra. Sirdar
recurrié ante el Juzgado de lo Social, el cual plante6 cuestién prejudicial
ante el Tribunal de Justicia, resuelta por la citada Sentencia. En ella el Tri-
bunal, tras reproducir su doctrina acerca del limitado ambito de accién de
las excepciones al Tratado basadas en razones de seguridad puablica, declara
que, si bien es competencia de los Estados determinar las medidas adecua-
das para garantizar su seguridad interior y exterior, de ello no se deduce
que éstas queden totalmente excluidas de la aplicacion del Derecho Comu-
nitario, sobre todo en los casos de las disposiciones sociales —entre las que
se encuentra la Directiva sobre igualdad de trato— dado que en los Tratados
no hay una clausula de salvaguardia similar a las ya expuestas. Solamente,
por tanto, en casos excepcionales, justificados por la naturaleza especifica
de los empleos de que se trate o por las condiciones especiales de su ejerci-
cio, es admisible una discrecionalidad a favor de los Estados miembros para
decidir acerca de su apertura o no a ambos sexos que, en todo caso, ha de
superar un juicio de proporcionalidad entre la ablacién de derechos cau-
sada y el fin perseguido, de modo que aquélla pueda considerarse adecuada

¥ Parrafos 26 a 28 y 36, respectivamente,
i STJCE de 26 de octubre de 1999, Sirdar ¢/ The Army Board, Secretary of State for
Defence, asunto C-273/97.
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y necesaria®. En el caso concreto, la Administracidn britdnica alegd razones
de interoperabilidad. En efecto, se argumenta que la organizacion de los
Royal Marines difiere fundamentalmente de la de las demas unidades de las
Fuerzas Armadas britanicas, de las que constituyen su «punta de lanza». Se
trata de una fuerza, de efectivos reducidos y cuyos integrantes estan prepara-
dos para intervenir en primera linea, en la que los cocineros también deben
intervenir como soldados de armas. Debido a estas circunstancias, y dentro
del citado margen de discrecionalidad de los Estados, la Sentencia acepta
que la reserva a de estos destinos a los varones no resulta desproporcionada
y se mantiene dentro de los margenes de la Directiva.

El cerco se iba estrechando, de tal modo que en la siguiente resolucién el
Tribunal de Justicia se pronunciara ya en contra de la legislacion nacional.
Estamos hablando de la Sentencia dictada en el caso Kreil contra la Repu-
blica Federal de Alemania®, que resuelve una cuestién prejudicial planteada
por el Tribunal Administrativo ( Verwaltungsgericht) de Hannover. La deman-
dante, Tanja Kreil, habia visto rechazada su candidatura para ingresar en
las Fuerzas Armadas Federales (Bundeswehr), en el servicio de manteni-
miento, rama de electromecanica de armas. La Ley Fundamental de Bonn
de 1949, disponia en su art. 12a.4 que bajo ningtin concepto las mujeres
podian desempenar servicios que implicasen el uso de armas, prevision re-
producida en el art. 1.2 de la Ley del personal militar (Soldatengeseiz), de 19
de agosto de 1975, de modo que las mujeres tinicamente podian acceder a
puestos secundarios en el Ejército —Cuerpos de Musica y de Sanidad-y éstos
s6lo desde la aprobacién de esta Gltima norma. Sin embargo, el Tribunal
de Justicia, tras dar cuenta y confirmar la jurisprudencia sentada en los casos
Johston y Sirdar, concluye que la generalidad de la excepcién impide su
compatibilidad con la Directiva 76/207/CEE, ya que, incluso en los servicios
en que se admite la presencia femenina no falta una iniciacion en el manejo
de las armas, destinada a permitir a quienes los desempefian defenderse y
socorrer a otras personas. Por lo tanto, incluso teniendo en cuenta el mar-
gen de apreciacion reconocido a los Estados, «las autoridades nacionales
no han podido considerar de modo general, sin vulnerar el principio de
proporcionalidad, que la composicién de todas las unidades armadas de la
Bundeswehr debia seguir siendo exclusivamente masculina»®’.

Por otro lado, casi tan importante como la propia Sentencia ha sido el modo
en el que ha reaccionado Alemania al fallo del Tribunal, puesto que, casi
de inmediato ~y a pesar del prudente silencio que guarda la Sentencia res-
pecto de la Ley Fundamental de Bonn con el fin de evitar la controversia
que pudiera suscitarse en términos de primacia del derecho comunitario
sobre una norma constitucional- se procedié a la oportuna reforma de la
misma para acomodar los arts. 12.3 y 12a.4 que prohibian terminantemente
que fueran empleadas en ningln servicio que implicase el uso de armas, a

% Parrafo 26.
# STJCE de 11 de enero de 2000, Kreil ¢/ Alemania, asunto G-285/98.
% Parrafo 29.
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la nueva realidad, de modo que, desde enero de 2001, lo que Gnicamente
se veta es que sean obligadas a desempenar dichas tareas™. No cabe duda
de que, con independencia del juicio que nos va a merecer posteriormente
el hecho de mantener en cambio la obligatoriedad del servicio militar exclu-
sivamente para los hombres, semejante rapidez —la Sentencia es de media-
dos de enero y a final de ano estd ya aprobada la reforma— denota un espi-
ritu de colaboracién y lealtad realmente notable, ejemplo tanto para las
relaciones con el derecho comunitario como para las que se desarrollan en
el interior de un Estado con diversos ordenamientos como es el espanol®™.

La jurisprudencia comunitaria sobre la igualdad de acceso puede cerrarse
con una simple mencién a su aplicacién al momento de cese en la actividad
militar, puesto que el Tribunal ha sentado las bases para que los tribunales
nacionales puedan declarar el caracter discriminatorio de una legislacion
que contemple edades distintas para pasar a la jubilacién en el ambito cas-
trense, al declarar dicha normativa comprendida en el ambito de aplicacién
del antiguo art. 119 TCE, actual art. 141, ya trascrito, en particular en la
prohibicién de toda discriminacién en materia de retribucién entre trabaja-
dores masculinos y trabajadores femeninos que establecen sus dos primeros
parrafos®.

En cualquier caso Espana ha adoptado la decisién de no establecer limite
alguno en este sentido y asi se refleja en la Ley 17/1999. Asi, el art. 63.4
establece que no podran existir en los sistemas de seleccion mas diferencias
por razén de sexo que las derivadas de las distintas condiciones fisicas que
puedan considerarse en el cuadro de condiciones exigibles para el ingreso.
En cuanto a la provision de destinos, el art. 129 prohibe que cualquier limite
de edad o condicién psicofisica especial que pueda establecerse establezca
distincion alguna por razén de sexo. En fin, el Real Decreto 66,2000, de 21
de enero, deroga el art. 25 del Real Decreto 984/1992, por lo que en estos
momentos, del derecho militar espanol ha desaparecido toda limitacién a

% La reforma se ha llevado a cabo por medio de la enmienda ntim. 48, de 19 de
diciembre de 2000.

# De «leal y convincente reaccién» habla MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., La intercone-
xién de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del derecho. Discurso leido
el dia XXV de octubre de 2004 en su recepcién piblica, Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion, Madrid, 2004, pg. 63.

40 Nos referimos a la Sentencia de 12 de septiembre de 2002, Pirkko Niemi ¢/ Valtion
eldkelautakunta, asunto C-351/00. En dicha resolucién se responde a una cuestién preju-
dicial acerca de la aplicabilidad del precepto del Tratado expuesto a una disposicién
finlandesa que permitia a los hombres con una antigiiedad de treinta afos en las Fuerzas
Armadas percibir una pension por jubilacién a partir de una edad comprendida entre
los cincuenta y los cincuenta y cinco aios, mientras que para las mujeres, con idéntica
antigliedad, dicho umbral se elevaba a los sesenta afos sin excepciones. El Tribunal de
Justicia considera que, aunque una pensién no tiene por lo general naturaleza de retribu-
cién, si lo es si afecta sélo a una categoria especial de trabajadores ~en este caso los
pertenecientes a las Fuerzas Armadas— esta directamente vinculada a los afios de servicio
cumplidos y el calculo de su cuantia se basa en el Gltimo sueldo del funcionario, por lo
que el caso planteado puede reconducirse al principio de no discriminacién citado.
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la posibilidad de las mujeres de desempefar cualquier puesto dentro de las
Fuerzas Armadas, incluidos los potencialmente mas duros o peligrosos.

b) Igualdad y servicio militar obligatorio

Consecuencia evidente de la doctrina apuntada en el caso Sirdar y desarro-
llada plenamente en el caso Kreil, ha sido la Sentencia de 11 de marzo de
2003, que responde a una cuestién prejudicial planteada por el Tribunal
Administrativo de Stuttgart en el marco de un recurso interpuesto por un
ciudadano aleman, Alexnder Dory, acerca de la compatibilidad con el dere-
cho comunitario de la limitacién a los hombres, en Alemania, del servicio
militar obligatorio. El Sr. Dory, tras recibir un cuestionario previo al recono-
cimiento médico para determinar su aptitud para el servicio militar, alego
en diversas instancias que, una vez establecida la igualdad de acceso a las
Fuerzas Armadas en virtud de Ia Sentencia del caso Kreil, tanto el art. 12 de
la Ley Fundamental de Bonn como el art. 1.1 de la Ley del Servicio Militar
de 15 de diciembre de 1995, que limitan a los hombres la obligacion de
prestar servicio militar, son contrarios al derecho comunitario por constituir
una discriminacion ilicita para los éstos. En sus observaciones ante el Tribu-
nal precisé que el servicio militar obligatorio produce el efecto de prohibir
el ejercicio de una profesion durante el tiempo de la prestacién y de retrasar
asi el acceso a la vida laboral, por lo que infringe tanto la Directiva 76/207/
CEE como el principio general de igualdad del art. 3.2 del Tratado. Tanto
Alemania, como Francia, Finlandia y la Comisién alegaron que esta cuestion
permanecia dentro de la competencia de los Estados y que no resultaba
afectada por las disposiciones propias del derecho comunitario. El Tribunal
en su respuesta va a reproducir inicialmente sus consideraciones acerca de
la restriccion de las clausulas de exclusiéon de aplicacién del derecho comu-
nitario derivadas de las necesidades de la seguridad piblica. Asimismo, rei-
tera que el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres no
queda al margen de las Fuerzas Armadas. Sin embargo, en un giro abrupto
y muy poco motivado, sefiala que el derecho comunitario no puede regular
«las decisiones de organizaciéon militar elegidas por los Estados miembros
que tengan por objeto la defensa de su territorio”™”. Dentro de ellas se en-
cuadra la de configurar un ejército basado en la conscripcién, aun cuando
ésta pese solo sobre los hombres, eleccién que «prevalece sobre los objetivos
de las politicas destinadas a fomentar la insercién profesional de los jove-
nes»*. Por todo ello, concluye, «el retraso sufrido por la carrera profesional
de los reclutas es una consecuencia inevitable de la eleccion efectuada por
el Estado miembro en materia de organizacién militar y no implica que esta
eleccién esté comprendida en el ambito de aplicacién del derecho comuni-
tario». En definitiva, el Tribunal viene a rechazar lo que consideraba como
una alternativa diabdlica, esto es, obligar a Alemania, o a suprimir el servicio

4 STJCE de 11 de marzo de 2003, Dory c. Reptblica Federal de Alemania, asunto C-
186/01.

“ Parrafo 35.

4 Parrafo 37
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militar obligatorio que sirve de base a sus Fuerzas Armadas, o a extenderlo
a las mujeres, con el consiguiente coste politico para el gobierno de turno*?,

Ahora bien, si es posible que, bajo una consideracién en términos de pura
prudencia politica, la Sentencia no esté falta de sentido comin, no lo es
menos que viene a hacerlo a costa del cuidado con el que habia venido
pronunciandose la jurisprudencia anterior. En efecto, ya no hay invocacién
alguna al principio de proporcionalidad de la decisién estatal que permita
el control jurisdiccional del Tribunal en los supuestos en los que la desigual-
dad no resulte justificada, sino pura y simple invocacion de la soberania
nacional y de los intereses defensivos de los Estados miembros. Y ello podria
resultar defendible en un momento anterior, pero no tras los pasos dados
en los casos Sirdar y Kreil, e incluso Johnston, en los cuales se rechazé,
precisamente, la plena aplicacion del argumento que ahora se esgrime
como base del fallo. De hecho, no han tardado en surgir las criticas a esta
resolucién, en las que se pone de relieve lo incoherente de su fundamenta-
cién con la fijada en los casos anteriores y se senala que quizd, y s6lo con
caracter temporal, pudiera haberse sostenido la legitimidad de la normativa
recurrida a partir del predominio masculino, en unas Fuerzas Armadas s6lo
muy recientemente abiertas a las mujeres, que haria mas gravosa ain la
situacion de las reclutas en relacién con la de sus conmilitones varones®.
No obstante, y a pesar de resultar un argumento notablemente mas elabo-
rado que el del Tribunal, también es posible objetar convincentemente que
tal gravamen bien pudiera haberse evitado de haber instituido Alemania un
servicio civil femenino de idénticas duracién y condiciones que la prestacién
sustitutoria a la que quedan sometidos los objetores de conciencia, tal y
como en Espaiia se propuso por algtin sector doctrinal*® durante los Gltimos
afnos de vigencia de Ia conscripcion, suspendida definitivamente, como es
sabido, en 20027,

“ Las dos alternativas se plantean en el parrafo 41.

* Véase TrBus, M., Sisters in Arms: European Community Law -and Sex Equality in
the Armed Forces, European Law Journal, volume 9, issue 5, december 2003, pgs. 656 y
ss.

4 Entre las criticas a la exencién femenina, merece citarse la de Escrisano Testaut, P,
El deber de prestacion del servicio militar y el principio de no discriminacion por razén
de sexo, Revista Espaiiola de Derecho Militar, ntim. 68, julio-diciembre de 1996, pgs. 95
y ss., quien, tras rechazar el automatismo de la exclusién de este deber, precisamente en
un momento en que se habia consolidado su derecho a acceder en plenitud a la carrera
militar, propuso, por razones de prudencia politica, establecer un sistema de servicio civil
obligatorio que equiparase su condicién a la del varéon. Asimismo, BranqQuer, D., Ciuda-
dano y soldado, Civitas, Madrid, 1996, pgs. 191 y ss. quien habla directamente de la
posibilidad de que en alglin momento el Tribunal Constitucional se pronuncie en contra
de este privilegio.

7 Como es sabido, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de régimen del personal de las
Fuerzas Armadas, suspendié la prestacion del servicio militar obligatorio a partir del 31
de diciembre de 2002 (disposicion adicional decimotercera). Esta fecha fue adelantada
mas tarde a 31 de diciembre de 2001, en virtud de lo dispuesto en el Real Decreto 247/
2001, de 9 de marzo, dictado en uso de la autorizacién al Gobierno otorgada por la
mencionada Ley 17/1999, de 18 de mayo. La propia Ley 17/1999 reconoce lo inadecuado
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Cabe cerrar, finalmente, este tema, recordando que el propio Tribunal de
Justicia es bien consciente del perjuicio innegable que deriva para los varo-
nes de una normativa de este tenor, de tal modo que con una cierta reitera-
cién ha sostenido en los Gltimos aflos que no entrafan discriminacién con-
traria a la Directiva 76/207/CEE todas aquellas medidas que puedan
arbitrarse para compensar a aquellos que hayan visto retrasada la proyeccion
de su vida profesional como consecuencia de haber servido en filas o de
haber cumplimentado la prestacién social sustitutoria, siempre, por su-
puesto, que la desigualdad introducida no resulte desproporcionada®. A
este respecto, se ha llegado incluso a rechazar el argumento, alegado en
alguno de los procedimientos, de que el periodo empleado en tales deberes
publicos pudiera servir en cierta medida de compensacién por los embara-
zos y partos por los que pasan las mujeres, decision llena de sentido si se
considera que la situacion de gravidez es una decisién voluntaria y privada,
frente al caracter compulsivo y pablico del servicio militar.

3.3. La accién afirmativa en las fuerzas armadas

Hasta el momento nos hemos referido a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia dictada de manera efectiva en el &mbito militar. No obstante, puede
resultar 1til referirse a una cuestion que todavia no ha sido objeto de resolu-
cién pero que bien pudiera llegarle en el futuro merced a la evolucion de
las legislaciones nacionales tras la progresiva implantacién de ejércitos de
base voluntaria. Se trata de determinadas medidas de la denominada discri-
minacién positiva o, también, de manera mas precisa, discriminacién in-
versa o, de forma mas amplia, accién positiva o accién afirmativa®, que han
ido apareciendo en la legislacién militar. Lo que se pretende demostrar es

de la situacién anterior cuando en el apartado VII de su Exposicién de Motivos apunta
que «es en ésta [ley] donde el principio de igualdad se aplica con todas sus consecuencias
al suspenderse la prestacion del servicio militar que s6lo obligaba a los hombres».

* Ademas del parrafo 40 de la propia STJCE dictada en el caso Dory —en el que,
no obstante, se ailade que también permite a algunos reclutas adquirir una formacién
complementaria o acceder posteriormente a la carrera militar, mencionan esta circuns-
tancia, ya como ratio decidendi, la Sentencia de 7 de diciembre de 2000, Schnorbus
c. Reptblica Federal de Alemania, asunto C-79/99, y la STJCE de 8 de junio de 2004,
Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft der Privatangestellten c. Wirtschaft
skammer Osterreich, asunto G-220/02, especialmente parrafo 62,

# Ta diferencia estriba en que las medidas de discriminacién inversa son una modali-
dad de la accién positiva mis incisiva que las demas en la esfera de los derechos individua-
les y que abarca desde el establecimiento de cuotas entre los diversos grupos considerados
hasta la imposicién de criterios de seleccion preferente. En Espafia ha sido el ambito de
la representacién politica el més propicio para la regulacién de iniciativas de este tipo,
con ejemplos como la Ley de les Illes Balears [sic] 6/2002, de 21 de junio o la Ley de
Castilla-La Mancha 11/2002, de 27 de junio, que reforma la Ley electoral de esta Comuni-
dad, que establecen las llamadas listas cremallera en las candidaturas que se presenten
a las elecciones sus respectivas Asambleas legislativas. Un comentario critico sobre su
constitucionalidad puede encontrarse en ABFLLAN MaTEsaNz, I. M2, La modificacién de la
leyes electorales a la luz del principio de igualdad: las «listas cremallera», op. cit., pgs.
147 y ss.
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que en algunos casos, tal y como se estd configurando la normativa, es méis
que probable que, de mantenerse la actual linea jurisprudencial del Tribu-
nal de Justicia en relacién tanto con las medidas de discriminacién inversa
en general como de aplicabilidad del derecho comunitario a las Fuerzas
Armadas en particular, podamos en un tiempo no lejano asistir a alguna
resolucién en la que se declare su incompatibilidad con las disposiciones
establecidas por este ordenamiento. Para ello, tras exponer unos breves tra-
zos de las practicas nacionales y dar cuenta del origen de tales provisiones,
haremos un analisis mas detallado de las lineas que configuran la posicién
del Tribunal.

a) La practica en las legislaciones nacionales

Comenzando, segin hemos apuntado, por los derechos nacionales, las me-
didas de discriminacién inversa a la hora de seleccionar efectivos, bajo la
forma de la prevision de un baremo doble para las pruebas fisicas, que
rebaje los requisitos para las mujeres frente a los establecidos para los hom-
bres, no es ciertamente escasa. Pueden citarse al efecto ejemplos tales como
Luxemburgo e Irlanda, que siguen un sistema de puntos parecido al método
estadounidense™. En este pais, junto a puestos en los que no esta permitido
el acceso de las mujeres, como son los Cuerpos de Operaciones Especiales,
se contemplan destinos en los que no se requieren condiciones especial-
mente gravosas y en ellos se han establecido baremos fisicos distintos para
hombres y mujeres. Tales baremos se regulan por reglamentos internos’
que contemplan el llamado Army Physical Fitness Test (Prueba de Aptitud
Fisica del Ejército-APFT) que arroja una serie de porcentajes luego utiliza-
dos como marcas minimas para el acceso a los puestos correspondientes,
porcentajes que se alcanzan con menores exigencias en el caso de las muje-
res. Lo mismo vale para Portugal, cuyo Reglamento del Servicio Militar esta-
blece un principio de paridad entre hombres y mujeres®, a pesar de lo cual,
éstas no pueden participar en puestos de combate ni ingresar en la infante-
ria de marina, circunstancias compensadas por las menores exigencias fisi-
cas tanto para su ingreso como en el entrenamiento diario en los puestos
que les estan abiertos®. Incluso Italia, que durante mucho tiempo se mani-
festé contraria a la admisién de mujeres fuera de puestos auxiliares ha op-
tado en los ultimos anos por una linea similar en Ia que la presencia algo
restringida para ciertas unidades de las mujeres se ve favorecida para pues-

% Los criterios pueden consultarse en «http://www.armee.lu».

*' Entre otros, las Army Regulations 350-41y 600-9 para el Ejército de Tierra (respectiva-
mente establecen el sistema de entrenamiento y un programa contra la obesidad), la
Instruction 6110.1F para la Armada, las Instructions 40-501 y 40-502 para las Fuerzas Aéreas
y las Orders 6100.3.], 6100.10B y 6100.4F para el Cuerpo de Marines.

% Art. 1.2 del Reglamento de la Ley del Servicio Militar, aprobado por el Decreto-Ley
289/2000, de 14 de noviembre. Desarrolla Ia Ley 174/1999, de 21 de septiembre.

5 A titulo demostrativo, la Orden (Portaria) 790/1999 del Ministerio da Defensa Na-
cional, de 7 de septiembre establece distintos wmbrales en relacién con las alturas mini-
mas, 160 centimetros para mujeres y 164 para hombres.
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tos de segunda linea por requisitos fisicos mas bajos™. Francia, por su parte,
sigue una ténica similar, que excluye al personal femenino de destinos en
submarinos y, en general, aquellos que implican un contacto directo y pro-
longado con fuerzas hostiles, a la vez que reduce las marcas requeridas tanto
en las pruebas de acceso como en los entrenamientos posteriores. En Alema-
nia, por el contrario, las condiciones fisicas para el reclutamiento y la provi-
sion de los destinos se regulan sin distincién alguna de sexo, aunque se
tienen en cuenta las peculiaridades y exigencias de cada puesto concreto
para establecer los requisitos fisicos y siquicos necesarios™.

Es, sin embargo, el Reino Unido, el ejemplo que resulta mas ilustrativo,
debido no sdlo a la presencia de una Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea —el caso Sirdar ya citado- sino también por la prolifera-
cién de estudios que han motivado un cambio en la practica que en los
iltimos afios venia adoptando este pais en relacion con los requisitos fisicos.
El marco normativo la constituye un reglamento de 1994°°, que modifica la
Ley de discriminacién por razén de sexo de 1975 (Sex Discrimination Act)
para, en lugar de excluir de plano su aplicacion a las Fuerzas Armadas,
establecer que la adopcién de las acciones previstas en ella no ha de com-
portar en ningin caso una reducciéon de la capacidad de combate de los
Ejércitos de la Corona®. Como consecuencia de ello, en Gran Bretana per-
manecen diversos puestos de combate, sobre todo los correspondientes a la
Royal Artillery, de los que se excluye la presencia de mujeres. Sin embargo,
respecto de los puestos abiertos a reclutas femeninos se venian estable-
ciendo pruebas diferenciadas por razén de sexo, experiencia que se ha con-
siderado negativa y que ha ido evolucionando desde el Ejército de Tierra
hasta el resto de las Armas hacia un modelo de baremos diferenciados en
atencion a las exigencias especificas de cada puesto y sin distinciones basa-
das en el género™.

% T.a base normativa la constituyen la Ley de 20 de octubre de 1999, nam. 380, de
delegacién al Gobierno para la institucion del servicio militar voluntario femenino, el
Decreto legislativo de 31 de enero de 2000, niim. 24 y el Decreto del Presidente del
Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2000, nim. 112,

® Se considera que ello es necesario toda vez que hombres y mujeres deben estar
igualmente capacitados para tomar decisiones incluso en situaciones de agotamiento fi-
sico, falta de tiempo o presién mental. Aun asi, durante 2001, del total de reclutas que
no habian pasado previamente por el servicio militar, la proporcién de mujeres fue del
21 por 100. Véase The Bundeswehr in 2002. The Current Sitwation and Perspectives,
Federal Ministry of Defence, pg. 55.

% The Sex Discrimination Act 1975 (Application to Armed Forces etc) Regulations
1994, Statutory Instruments 1994 no. 3276.

7 Asi, el parrafo 4 del art. 85 de la Ley de 1975, queda redactado de esta manera:
«Nothing in this Act shall render unlawful an act done for the purpose of ensuring the combai
effectiveness of the naval, military or air forces of the Crown».

5 Véase DANDEKRER, Ch., «Femmes combattantes»: problémes et perspectivas de Uintegration des
Jfemmes dans Uarmée britannique, Revue fragaise de sociologie, octobre — décembre 2003, 444, pg.
743. Asimismo, el Informe Women in the Armed Forces, elaborado por el Employment of Women
in the Armed Forces Steering Group en mayo de 2002,
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Por wltimo, por lo que se refiere a Espaiia, junto a medidas de accién afirma-
tiva, que tienen como Unica finalidad eliminar desventajas evidentes que
puedan pesar sobre las mujeres, como son el derecho de aplazamiento de
las pruebas fisicas de seleccion para soldado profesional o para alguno de
los centros de ensefanza para acceder a los empleos de suboficiales o de
oficiales si concurre un embarazo®, o bien la posibilidad de ser asignadas
durante tal embarazo, sin perjuicio para su carrera, a destinos mas acordes
con sus disponibilidades fisicas e incluso la previsién adoptada por sendas
Ordenes ministeriales de los Departamentos de Presidencia y de Defensa®,
que formalizan el Acuerdo del Consejo de Ministros de 4 de marzo de 2005,
por el que se adoptan medidas para favorecer la igualdad entre mujeres y
hombres, de acometer un programa de construcciéon de guarderias infanti-
les en veinticinco unidades entre 2005 y 2007, aparecen trazas de lo que es
ya discriminacion inversa en el acceso a la carrera militar. Se trata, al igual
que en el resto de Estados, de la regulacién de dobles baremos de condicio-
nes fisicas aplicables en las pruebas selectivas, con el agravante de que en
nuestro pais, a diferencia de los demas casos examinados, no puede alegarse
una compensacion por la exclusion de determinados destinos, puesto que
la legislaciéon espanola, segin se ha visto, no contempla una restriccién se-
mejante.

De este modo, con el antecedente del art. 44.3 de la Ley 17/1989, la Ley 17/
1999 da cabida a diversas previsiones que sin demasiada dificultad pueden
encuadrarse dentro de la nocién mas pura discriminacién inversa®, Asi, el
art. 63.4 dispone que «en los sistemas de seleccién no podran existir mas
diferencias por razén de sexo que las derivadas de las distintas condiciones
fisicas que, en su caso, puedan considerarse en el cuadro de condiciones
exigibles para el ingreso». Por su parte, el art. 5.6 del Real Decreto 1735/
2000, de 20 de octubre, por el que se aprueba el Reglamenio General de
Ingreso y Promocion en las Fuerzas Armadas reitera que «las pruebas para
acreditar las aptitudes psicofisicas necesarias para cursar los respectivos pla-
nes de estudios, se ajustaran a cuadros de condiciones y exclusiones de apli-
cacion general a los centros de ensefianza militar en todos los procesos

% Art. 63.4 de la Ley 17/1999 y art. 7 del Real Decreto 1735/2000, de 20 de octubre,
por el que se aprueba el Reglamento- General de Ingrese y Promocién en las Fuerzas
Armadas.

% Orden PRE,/525/2005, de 7 de marzo y Orden DEF/524/2005, de 7 de marzo.

°' El legislador es muy consciente del alcance de su programa y por ello en el apartado
VII de la Exposiciéon de Motivos sefiala que aunque «la legislacion anterior’ abrié a la
mujer las puertas de acceso a los Ejércitos», «es en ésta donde el principio de igualdad
se aplica con todas sus consecuencias al suspenderse la prestacion del servicio militar que
solo obligaba a los hombres y eliminarse cualquier discriminacién a la mujer al no hacer
distinciones en los destinos que puedan ocupar en el desarrollo de su ejercicio. profesio-
nal, sin perjuicio de que puedan: establecerse diferencias en las condiciones fisicas para
el acceso al aplicar distintos pardmetros al hombre y a la mujer», concluyendo que «ello
obligara a efectuar todavia un mayor esfuerzo en la superaciéon de los problemas que
representa la concurrencia de personal de ambos sexos en determinadas instalaciones y
unidades militares».
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selectivos» y que «en cada uno de ellos se especificaran las exigencias y
niveles concretos que se deben acreditar, teniendo en cuenta que podrdn ser
diferentes para el hombre y la mujer con el fin de adecuarse a sus distintas condiciones
[fisicas». Es, pues, la convocatoria, aprobada por el Subsecretario de Defensa
—art. 8.1- la que debe determinar si se establecen o no diferencias en fun-
cién del sexo en las marcas minimas exigidas y lo cierto es que las publicadas
en los Gltimos afos si lo han hecho. Es el caso de las Resoluciones mas
recientes, tanto la aprobada para 2004 como la vigente en 2005 para los
procesos selectivos de los militares profesionales de tropay marineria®, que
contemplan cuatro pruebas consistentes en salto de longitud sin carrera,
abdominales, flexo-extensiones de brazos y carrera de ida y vuelta, para las
que se establecen umbrales notoriamente favorables a las mujeres”. Lo
mismo sucede, aunque con diferencias menos acusadas en otros procedi-
mientos de acceso a centros de formacién de los Cuerpos Comunes®. In-
cluso, a diferencia de los que venia ocurriendo antes de la Ley 17/1999%,

52 Resolucién 452/38000/2004, de 8 de enero, de la Subsecretaria, por la que se convo-
can pruebas selectivas para el ingreso en los Centros Docentes Militares de formacion
para el acceso de nacionales y extranjeros a la condicién de militar profesional de Tropa
y Marineria y Resolucién 452/38000/2005, de 12 de enero, de la Subsecretaria, por la
que se convocan las pruebas selectivas para el ingreso en los centros docentes militares
de formacién para el acceso de nacionales y extranjeros a la condicién de militar profesio-
nal de tropa y marineria.

%8 Por poner algiin ejemplo, para la prueba de abdominales se exige a los hombres
que en un minuto superen, segin los niveles, los 15 o los 24 ciclos, mientras que para
las mujeres se reducen, respectivamente, a 10 y 15. Para la prueba de flexiones, la marca
masculina se sitiia en 4 y 7 extensiones para los niveles A y B, mientras que para las
mujeres se requieren sélo 3 y 4. En fin, para el salto de longitud sin carrera, se exige a
los varones superar los 145 6 163 centimetros, segin los casos, y a las mujeres 121 y 145
centimetros, respectivamente. Como puede comprobarse, no son requisitos demasiado
duros, pero si comportan una diferencia de trato netamente beneficiosa para las mujeres
frente a sus competidores masculinos.

5 Fs el caso de los Cuerpos de Ingenieros — véase Resolucion 452/38021/2004, de 25
de febrero, de la Subsecretaria, por la que se convocan pruebas selectivas para el ingreso
en los Centros Docentes Militares de Formacién, para el Acceso a la Escala Superior de
Oficiales de los Cuerpos de Ingenieros de los Ejércitos— Intervencién -Resolucién 452/
38024/2004, de 25 de febrero, de la Subsecretaria, por la que se convocan pruebas selecti-
vas para el ingreso en el Centro Docente Militar de Formacién de la Escala Superior de
Oficiales del Cuerpo Militar de Intervencién— Musicas Militares —Resolucién 452/38029/
2004, de 1 de marzo, de la Subsecretaria, por la que se convocan pruebas selectivas para
el ingreso en el centro docente militar de formacién, Escala de Suboficiales, del Cuerpo
de Misicas Militares~ y de Sanidad —Resolucion 4592/38030,/2004, de 25 de febrero, de
la Subsecretarfa, por la que se convocan pruebas selectivas para el ingreso en el Gentro
Docente Militar de Formacién, para la incorporacién a la Escala Superior de Oficiales
del Cuerpo Militar de Sanidad—.

65 Asi, la Orden del Ministerio de la Presidencia de 17 de diciembre de 1997, por la
que se aprueban las normas por las que han de regirse los procesos selectivos para el
ingreso directo en los centros docentes militares de formacién para el acceso a las Escalas
Superior y Media de los Cuerpos Generales de los Ejércitos y del Guerpo de Infanteria
de Marina, asi como a las Escalas Superior y Ejecutiva del Cuerpo de la Guardia Givil,
establecia en su Apéndice D unas marcas minimas comunes para todos los ejercicios
exigidos en los procesos correspondientes. Esta norma, mantenida provisionalmente en
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se han introducido distintos baremos para hombres y mujeres en las pruebas
selectivas para el acceso a las Academias de la Escala Superior de Oficiales
de los Cuerpos Generales de los Ejércitos, de Infanteria de Marina y de la
Guardia Civil®. Este régimen varfa algo cuando se trata no ya de pruebas
de ingreso, sino de provisién de determinadas vacantes para las que se re-
quieren condiciones fisicas especificas, respecto de las cuales el art. 129.2 in
fine de la Ley 17/1999 prohibe que se establezca «distincién alguna por
razén de sexo». Nos encontramos, pues, ante una situacion que distingue
en el acceso general pero no en relacién con aquellos destinos que requie-
ren mayores capacidades debido a la dificultad de las misiones que se les
encomienda.

b) Origenes de la affirmative action

Con caracter general, las medidas de accién positiva son una creaciéon del
derecho de los Estados Unidos introducidas durante los anos setenta con la
finalidad de mejorar las condiciones de las minorias raciales —negra e his-
pana fundamentalmente- y que han recibido un notable respaldo por parte
del Tribunal Supremo de este pais®. En efecto, amparado, al menos parcial-
mente, en la equal protection clause prevista en la décimo cuarta enmienda de
la Constitucién, aprobada en 1868, el Tribunal fue elaborando desde finales
de los anos cincuenta una doctrina acerca de la constitucionalidad de las
leyes que establecian diferencias por razén de raza, relacionadas sobre todo
con los sistemas de segregacion escolar. En ella se introdujeron tres niveles
de examen, atin vigentes, para enjuiciar la constitucionalidad de las clasifica-
ciones legalmente establecidas. Asi, se distingue entre el rational relational
ship test, aplicado para las relaciones socioecondmicas, que exige tan sélo la
racionalidad de la relacién entre los medios y los fines perseguidos, lo que
usualmente se ha traducido en una presuncién de constitucionalidad de la
norma enjuiciada; el strict scrutiny test, aplicable a las clasificaciones basadas
en laraza o relativas a un derecho o interés considerado fundamental —voto,
libertad de circulacién interestatal y la igualdad en el acceso a la justicia—

vigor por la disposicidon derogatoria tinica.2,j del Real Decreto 1735/2000, ha sido dero-
gada por la Orden PRE/387,/2002, de 20 febrero 2002, por la que se aprueban las normas
que han de regir los procesos selectivos de acceso directo a las ensefanzas de formacién
para la incorporacién a las Escalas Superiores de Oficiales y a las Escalas de Oficiales de
las Fuerzas Armadas, cuando no se exija titulacién previa, y a la Escala Superior de Oficia-
les del Cuerpo de la Guardia Civil, 1a cual remite en el apartado 8.3 de su Anexo a la
correspondiente convocatoria para determinar las marcas oportunas.

% Véase a titulo demostrativo el Apéndice IV, Pruebas Fisicas, de la Resolucién 452/
38160/2000, de 17 de abril, de la Subsecretaria, por la que se convocan pruebas selectivas
para el ingreso en los centros docentes militares de formacién para la incorporacion a la
Escala Superior de Oficiales de los Cuerpos Generales de los Ejércitos, de Infanteria de
Marina y de la Guardia Civil.

* Para un estudio més detallado de las medidas de accién positiva en los Estados
Unidos, véase MARTIN ViDa, M2, A., Evolucién del principio de igualdad en Estados Unidos.
Nacimiento y desarrollo de las medidas de accién afirmativa en Derecho estadounidense,
REDC, niim. 68, mayo-agosto 2003, pgs. 151 y ss.; RevMartinez, F., El derecho fundamen-
tal a no ser discriminado por razén de sexo, McGraw-Hill, Madrid, 1995, pgs. 44 y ss.
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que exige que la norma revisada justifique la diferencia de tratamiento en
la existencia de un fin extraordinario o apremiante (compelling interest), y ha
supuesto en casi todos los casos la declaracién de inconstitucionalidad de la
norma®™. Por tltimo, para los casos en los que la clasificacién legal obedece
a un criterio considerado sensible, pero no soespechoso —principalmente el
sexo, pero también la filiacién y la condiciéon de extranjero— se utiliza el
llamado intermediate dest, que obliga al poder piblico a demostrar que existe
un objetivo importante y que la diferencia de trato estd directamente vincu-
lada a su consecucién. A estas referencias se somete el examen de las medi-
das de accién afirmativa puestas en marcha tras los incidentes y revueltas de
1964 a 1968 a escala nacional, mas tarde en cada uno de los Estados y que,
tras no pocas alternativas atin en discusién, parecen haber encontrado cierta
estabilidad institucional en la Civil Rights Act de 1991 que, si bien las consi-
dera como un remedio adecuado para combatir la discriminacién, no se
inclina por las cuotas ni los tratamientos preferentes, sino por instrumentos
mas meutros, salvo que éstos se hubieran mostrado completamente insufi-
cientes para acabar con una situacion arraigada de discriminacion®.

Por lo que respecta a la aplicacién de estas medidas a las diferencias por
razén de sexo y su impacto jurisdiccional, el Tribunal Supremo, aunque
mas tarde que con las derivadas de la raza, ha tenido no pocas ocasiones de
intervenir, en una linea que, tras declarar la inconstitucionalidad de ciertas
disposiciones pretendidamente protectoras pero que, en realidad, se en-
tiende que denotan un «paternalismo romantico»’, ha venido aplicando el
examen intermedio, por lo que ha aceptado aquellas diferencias que persi-
guen un fin compensatorio y estin directamente vinculadas al mismo. En
los Gltimos afos, reviste cierto interés la actitud mostrada hacia los supuestos
en que el sexo pueda ser considerado como criterio valido para la exclusion
de mujeres de un puesto de trabajo. Asi, en los trabajos que exigen mayor
fuerza fisica se ha exigido una valoracién individualizada de las habilidades

5% Como tinica excepcién se suele citar la Semtencia dictada en el caso Korematsu v.
United States, 323 U.S. 214 (1944), que ratificd la constitucionalidad de la confinacién
en campos de concentracion de todos los ciudadanos de ascendencia japonesa que vivian
en la Costa Oeste, con el argumento de que habia que evitar que colaboraran con el
enemigo. De la misma se ha escrito que «representa el impacto nefasto que la guerra 'y
el racismo pueden tener sobre la integridad institucional y la salud cultural». Véase TRIBE,
L. H., American Constitutional Law, Mineola, New York, 1988, pg. 1452.

% Que la controversia no ha finalizado lo prueba la aprobacién en 1996 de la Proposi-
¢ién 209 del Estado de California, que aitade al Titulo I de su Constitucién un art. 31
que prohibe a este Estado y a los gobiernos locales discriminar contra o garantizar un
tratamiento preferente a cualquier individuo o:grupo por razén de su raza, sexo, color,
etnia u origen nacional en los ambitos de la educacién, la contratacién o el empleo
ptblicos. Véase Martin Vipa, M2, A, Evolucién del principio de igualdad en Estados Uni-
dos. Nacimiento y desarrollo de las medidas de accién afirmativa-en Derecho estadouni-
dense, op. cit., pg. 180.

™ Entre otras, una que afectaba a aspectos sociales de la profesién militar, como algu-
nos tratamientos diversos en funcién de su sexo a los conyuges de miembros de las Fuer-
zas Armadas a la hora de obtener ciertos beneficios. Se trata de la Sentencia Frontiero v.
Richardson, 411 U.S. 677 (1973).
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de cada candidato con independencia de que sea hombre o mujer. Asi-
mismo, se ha rechazado como criterio justificador la preferencia de los
clientes, mientras que, por el contrario, se ha aceptado la distincién en
determinados puestos en los que la proteccion de la intimidad de los usua-
rios o la propia seguridad del servicio —en el caso de los funcionarios de
prisiones— hacian aconsejable que el candidato fuera de su mismo sexo’".

c)  Su recepcion en el derecho comunitario

La doctrina de la discriminacién inversa ha encontrado, a partir de la expe-
rtencia norteamericana, un desarrollo notable en Europa, si bien, a diferen-
cia de lo que sucede en su pais de origen, se ha utilizado principalmente
para aspectos relacionados con la igualdad entre sexos, no entre razas. Ade-
mis, y también en contraste con lo que sucede mas alla del Atlantico, el
favor jurisprudencial no ha acompanado a sus diversas recepciones legislati-
vas, de modo que, sobre todo en el ambito de la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, no es dificil encontrar ejemplos de resolucio-
nes, por lo demas bien conocidas, que han embridado los impulsos mas
abruptos de esta construccion tedrica’™.

A partir de las normas de derecho originario y derivado antes examinadas,
el Tribunal de Justicia ha ido elaborando una jurisprudencia que ha puesto
freno a algunas de las manifestaciones mas extremas de este principio en
las legislaciones nacionales. Las mas renombradas son las Sentencias dicta-
das por el Tribunal en los casos Kalanke y Marschall, aunque hay otras va-
rias, casi todas relativas a Alemania, pais donde por medio de una reforma
constitucional, el art. 3.2 de su Ley Fundamental dispone que «El Estado
promovera la realizacion efectiva de la igualdad de derechos de las mujeres
y los hombres e impulsara la eliminacién de las desventajas existentes»,
dando carta de naturaleza a la accién afirmativa en materia de género™. En
la primera de ellas™, se da respuesta a una cuestion prejudicial planteada
conforme al entonces art. 177 TCE por el Tribunal Federal Laboral (Bunde-
sarbeitsgericht) sobre la interpretaciéon de los apartados 1 y 4 del articulo 2
de la Directiva 76/207/CEE en relacién con un precepto de la Landesgleichs-
tellungsgesetz de 20 de noviembre de 1990 (Ley del Territorio de Bremen
relativa a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en la Funcién Pu-

' Véase al respecto, Rey MarTingz, F., El derecho fundamental a no ser discriminado
por razén de sexo, op. cit., pgs. 74 y ss.

™ Acerca de la discriminacién inversa en la Unién Europea, véase ELOsEGULITXASO, M2,
Las acciones positivas para la igualdad de oportunidades laborales entre hombres y muje-
res, CEPC-Universidad de Zaragoza, Madrid, 2003 v OTErRO GarciaCasTrRILLON, C., Igual-
dad, género y medidas de accién-discriminacion positiva en la politica social comunitaria,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 12, mayo-agosto 2002, pgs. 489 y ss.

" Este inciso fue introducido por la enmienda constitucional nim. 42, de 27 de octu-
bre de 1994.

o STJCE de 17 de octubre de 1995, Eckhard Kalanke ¢/ Freie Hansestadt Bremen,
asunto C-450/93. El pleito nacional de origen surgié como consecuencia de un recurso
interpuesto por el Sr. Kalanke contra la resolucién de un concurso para la provision de
un puesto de jefe de seccion del Servicio de Parques y Jardines de la Ciudad de Bremen.
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blica — LGG) por el que se concedia automaticamente preferencia a los
candidatos de sexo femenino frente a los varones cuando en los puestos
ofrecidos en la convocatoria hubiera una menor representacion de mujeres
—entendida como menos de la mitad de las plazas— y siempre que entre
tales candidatos existiese igualdad de méritos. La respuesta del Tribunal fue
tajante al sostener que los preceptos aludidos de la Directiva, que, estable-
cian un principio de no discriminacién directa o indirecta por razén de sexo
del que, por excepcidn, se excluian las medidas encaminadas a promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para co-
rregir las desigualdades de hecho que afectasen a las oportunidades de las
mujeres, no amparaban una Ley nacional que estableciese que, en una pro-
mocion, las mujeres con la misma capacitacién que sus competidores mascu-
linos gozasen automiticamente de preferencia en los sectores en los que
estuvieran menos representadas. Para ello, razona que el apartado 4 del
articulo 2, en cuanto constituye una excepcion a un derecho individual con-
sagrado por la Directiva, debe interpretarse restrictivamente, lo que significa
que sélo cubre aquellas medidas que, favoreciendo especialmente a las mu-
jeres, estan destinadas a mejorar su capacidad de competir en el mercado
de trabajo y desarrollar una carrera profesional en pie de igualdad con los
hombres. Por lo demas, el régimen recurrido, en tanto pretende establecer
una igualdad de representacién de la mujer en relacién con el hombre en
todos los grados y niveles de un servicio, sustituye la promocién de la igual-
dad de oportunidades contemplada en el apartado 4 del articulo 2 por su
resultado, lo cual no es conforme con el espiritu de la directiva™.

En su Sentencia dictada en el caso Marschall” el Tribunal resuelve asimismo
una cuestién prejudicial presentada, en esta ocasion, por el Tribunal Admi-
nistrativo de Gelsenkirchen en relacién con una Ley del Territorio de Rena-
nia del Norte-Westfalia que concedia preferencia a las mujeres en igualdad
de circunstancias en aquellos empleos en que hubiese menor nmimero de
éstas que de hombres, salvo que en un candidato concurriesen circunstan-
cias que inclinaran la balanza a su favor”’. En esta ocasion, el Tribunal en-
tiende que, a diferencia del caso Kalanke, la disposicién objeto de examen,

™ Una critica a los resultados, no tanto al razonamiento empleado, de esta Sentencia,
aparece en Rivero ORTEGA, R., Algunas reflexiones sobre la igualdad de derechos de muje-
res y hombres en el dmbito comunitario. Comentario a la Sentencia «Kalanke» del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas, REDA, nam. 90, abril;junio 1996, pgs. 321
y ss., quien propone como solucion la redaccion de una Declaracién de derechos funda-
mentales de la Unién Europea en la que aparezcan aludidas las acciones de discrimina-
cién inversa.

75 STJCE, de 11 de noviembre de 1997, Hellmut Marschall ¢/ Land Nordhein-Westfa-
len, asunto C-409/95.

" Se trataba del apartado 5 del art. 25 de 1a Ley de la Funcién Piblica (Beamtengesetz),
de acuerdo con la cual «Cuando, en el sector del organismo competente en el que deba
producirse la promocién, haya menos mujeres que hombres en el nivel del correspon-
diente puesto de la carrera, se concedera preferencia en la promocién a las mujeres, a
igualdad de aptitud, competencia y prestaciones profesionales, salvo que concurran en
la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza a su favor; [...]».
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por cuanto contiene una clausula de apertura, no sobrepasa esos limites, ya
que, «en cada caso particular, garantiza, a los candidatos masculinos con
igual capacitaciéon que las candidatas femeninas, que las candidaturas seran
objeto de una apreciacion objetiva que tenga en cuenta todos los criterios
relativos a la persona de los candidatos de ambos sexos e ignore la preferen-
cia concedida a las candidatas femeninas cuando uno o varios de esos crite-
rios hagan que la balanza se incline a favor del candidato de sexo masculi-
no».

Mas adelante, en Sentencia dictada en el caso Badeck y otros™ acerca de
cierta legislacion del Estado de Hesse, el Tribunal de Justicia aclara su crite-
rio anterior senalando, primero, que el articulo 2, apartados 1 y 4, de la
Directiva 76,/207/CEE no se opone a una normativa nacional que, en caso
de igualdad de cualificacién entre candidatos de distinto sexo, otorga prefe-
rencia a las candidatas femeninas —en los sectores de la funcién publica en
que las mujeres estin menos representadas— siempre que resulte necesario
para la consecucioén de los objetivos de un plan de promocién de la mujer,
salvo que se oponga a ello un motivo de rango juridico superior, a condicion
de que dicha normativa garantice que las candidaturas son objeto de una
apreciacion objetiva que tenga en cuenta situaciones particulares de natura-
leza personal de todos los candidatos. Segundo, dicho precepto tampoco se
opone a una normativa nacional que establezca que los objetivos vinculantes
del plan de promocién de la mujer para puestos de provisiéon temporal
pertenecientes al sector cientifico o para los auxiliares cientificos deben
prever un porcentaje minimo de personal femenino equivalente al menos
a la proporcién que las mujeres representan entre los licenciados, los docto-
rados o los estudiantes de la respectiva especialidad. Tercero, tampoco se
opone a una normativa nacional que, en la medida en que tiene por objeto
eliminar una infrarrepresentacion de la mujer, reserve a las mujeres al me-
nos la mitad de las plazas de formacién en aquellas profesiones que requie-
ran una formacién especializada en las que las mujeres estén infrarrepresen-
tadas y respecto de las cuales el Estado no ejerza un monopolio de
formacién, salvo que, pese a la adopcién de medidas apropiadas para divul-
gar entre las mujeres la existencia de plazas disponibles de formacion profe-
sional, las candidaturas femeninas fueran insuficientes. Cuarto, no es, ade-
mas, contrario a una normativa nacional que, en caso de igualdad de
cualificacién entre candidatos de distinto sexo, garantiza que las mujeres
cualificadas sean convocadas a entrevistas de presentacion en los sectores
en que las mujeres estan infrarrepresentadas. Por dltimo, y quinto, con arre-
glo a este articulo, es también admisible una normativa nacional relativa a

n STJCE de 28 de marzo de 2000, Badeck y otros, asunto C-158/97. El origen del caso
se sitiia en un recurso interpuesto ante el Tribunal Constitucional del Land de Hesse
(Staatsgerichtshof) por el Sr. Georg Badeck en representacion de 46 diputados del Parla-
mento Regional (Landlag) contra la Ley de Hesse sobre la igualdad de trato y sobre la
supresién de la discriminacién de la mujer en la funcién piblica (Hessische Gesetz tiber die
Gleichberechtigung von Frauen und Méannern und zum Abbau von Diskriminierungen von Frauen
in der offentlichen Verwaltung), de 21 de diciembre de 1993.
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la composicion de los érganos de representaciéon de los trabajadores y los
6rganos de gestion y de control, que establece que las disposiciones legales
adoptadas para su aplicacion tengan en cuenta el objetivo de que la partici-
paciéon de la mujer en el seno de dichas instancias sea al menos igual. En
general, el Tribunal basa sus conclusiones en que las cuotas y sistemas de
preferencia expuestos no son automaticos, no afectan a la seleccién final
propiamente dicha, sino a fases anteriores —como la convocatoria a una
entrevistapersonal — o bien tienen caracter puramente indicativo, como su-
cede con la previsiéon de igualdad en la composicion de los 6rganos de
representacién de los trabajadores.

Por ultimo, merece mencién aparte el caso Abrahamsson™ en el que se
resuelve una cuestion prejudicial planteada por el Overklagandendmnden for
Hogskolan (Comisiéon de Recursos de los establecimientos de ensenanza su-
perior), de Suecia, en relacién con un procedimiento selectivo de la Univer-
sidad de Goteborg por el que se debia proveer un puesto de profesor de
Ciencias de la Hidrosfera. La oferta de empleo indicaba que el nombra-
miento en dicho puesto debia contribuir a la promocién de la igualdad de
sexos en la vida profesional y que, con arreglo al Reglamento 1995:936,
podria aplicarse la discriminacién positiva. Al mismo se presentaron ocho
candidatos, entre ellos, las Sras. Abrahamsson, Destouni y Fogelgvist y el
Sr. Anderson. La Comisién de Nombramientos de la Facultad de Ciencias,
encargada de la seleccion efectué dos votaciones, la primera de las cuales
tenia en cuenta inicamente la capacitacion cientifica de los candidatos. En
ésta, el Sr. Anderson resulté ser el primero con cinco votos y la Sra. Destouni
obtuvo tres votos. En la segunda votacién, que tenia en cuenta tanto los
meéritos cientificos como el Reglamento 1995:936, la Sra. Destouni fue clasi-
ficada primera con seis votos contra dos votos para el Sr. Anderson. El tribu-
nal calificador propuso al Rector de la Universidad de Goteborg nombrar a
la Sra. Destouni, indicando expresamente que el nombramiento de esta
candidata, en vez del Sr. Anderson, no vulneraba la exigencia de objetividad
del art. 3.3 del Reglamento 1995:936, a la vez que calificé en segundo vy
tercer lugar al Sr. Anderson y la Sra. Fogelqvist. Tras renunciar la primera
a su puesto, el rector volvié a convocar a la Comisién para que emitiese
nuevo parecer teniendo en cuenta el plan de igualdad para las mujeres, a
lo que ésta respondié que ese dato ya se habia tenido en cuenta en la pri-
mera seleccién y que, aunque la mayoria de sus miembros consideraba que
existia una notable diferencia entre los otros dos candidatos, no tenia clara
la interpretacion que debia darse al Reglamento 1995:936. A la vista de estas
consideraciones, el rector nombré para la plaza en liza a Ja Sra. Fogelqyvist,
decisién recurrida tanto por el Sr. Anderson, que invocaba el propio Regla-
mento 1995:936, como otra de las candidatas, la Sra. Abrahamsson, la cual
aleg6 tener mas méritos que aquélla, a la vez que reconocia la superioridad
del Sr. Anderson sobre ambas. El Tribunal de Justicia va a estimar que se
ha incurrido con el Reglamento citado en un supuesto de automatismo en

™ STJCE de 6 de julio de 2000, Abrahamsson y Anderson ¢/ Fogelgvist, asunto G407/
98.
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la asignacion de la plaza a favor de una mujer que, a mayor abundamiento,
no habia mostrado los mismos méritos que el candidato varén, sino simple-
mente capacidad suficiente para el puesto, a diferencia de los casos expues-
tos anteriormente, y que ello resulta contrario al art. 141 TCE. En este sen-
tido, en su parrafo 50 subraya que «aun cuando el articulo 141 CE, apartado
4, con objeto de garantizar la plena igualdad entre hombres y mujeres en
la vida laboral, autoriza a los Estados miembros a mantener o adoptar medi-
das que ofrezcan ventajas concretas destinadas a evitar o compensar desven-
tajas en sus carreras profesionales, no puede deducirse de ello que esta
disposicién permita un método de seleccién como el controvertido en el
litigio principal que, en todo caso, resulta ser desproporcionado en relacién
con el objetivo perseguido».

En definitiva, aun con importantes matices, lo que el Tribunal viene a recha-
zar sistematicamente es un sistema de preferencias automadticas a favor de
un sexo, asi como todo proceso selectivo que implique la designacién de un
candidato con menores méritos que otro, ya que sélo aparecen excepciones
admisibles cuando se habla de situaciones equiparables. Por ello, los dobles
baremos de requisitos fisicos, en cuanto permiten que queden eliminados
candidatos con mejores marcas que las requeridas para mujeres que si pue-
den ver coronados con éxito sus esfuerzos, pueden chocar con la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia y ser contrarios al derecho comunitario. Pro-
bablemente una politica que pretenda favorecer la incorporacién de la
mujer a las Fuerzas Armadas sin incurrir en practicas discriminatorias de-
biera establecer un listado de actividades en las que no se requiera una
cualificacion fisica especial y exigir a todos los candidatos para el acceso a
ellas las marcas que en estos momentos se estipulan para las mujeres. Con
ello se evitaria que la condicién fisica se alce como obsticulo insalvable en
aquellos destinos en los que no es necesaria, a la par que se salva el principio
de no discriminacién y la propia eficacia de las Fuerzas Armadas.

3.4. El derecho de peticién

a) Las peticiones en el ambito de la Unién Luropea

Concluido el anilisis de las cuestiones relativo a la igualdad entre sexos nos
queda, para completar el estudio de la incidencia del derecho comunitario
en los derechos fundamentales de los miembros de las Fuerzas Armadas,
hacer mencién al derecho de peticién.

En el ambito de la Unién Europea el derecho de peticién, exclusivamente
ante el Parlamento Europeo sin perjuicio de las quejas presentadas al Defen-
sor del Pueblo Europeo, estd recogido en no pocas normas, de manera
bastante generosa®. Aparece, por comenzar por las normas juridicas vigen-
tes, en los arts. 21 y 194 TCE. El primero de ellos reconoce en su primer
parrafo el derecho de peticion ante el Parlamento Europeo a todo ciuda-

* Acerca de esta cuestion, véase LaviLia Rusira, J. J., El derecho de peticién al Parla-
mento Europeo, Los derechos del europeo, Madrid, 1993, pgs. 177 y ss.
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dano de la Unién, en los términos dispuestos en el art. 194. Este, por su
parte, establece que «cualquier ciudadano de la Unidn, asi como cualquier
persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado
miembro, tendri derecho a presentar al Parlamento Europeo, individual-
mente o asociado con otros ciudadanos o personas, una peticion sobre un
asunto propio de los &mbitos de actuacién de la Comunidad que le afecte
directamente». Asimismo, no falta en la Carta de derechos fundamentales
de la Unioén Europea, cuyo articulo 44, encuadrado en el Capitulo V, rela-
tivo a los derechos de ciudadania, otorga a todo ciudadano de la Unién o
toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un
Estado miembro el derecho de peticién ante el Parlamento Europeo, previ-
si6n que, en tanto recoge una norma ya asentada en el derecho comunitario
originario, tiene plena eficacia juridica, con independencia de la que se le
pueda conceder al conjunto de la Carta hasta la, en su caso, entrada en vigor
del Tratado Constitucional, en cuya parte segunda se inserta la totalidad de
aquélla81. Fn fin, deben destacarse también los arts. 174 a 176 del Regla-
mento del Parlamento Europeo, edicién de febrero de 2003, que regulan
detalladamente los requisitos de su ejercicio.

De todos estos preceptos se deduce un régimen presidido por varios rasgos,
de los que destacan los siguientes. Ante todo, como se ha apuntado, es un
derecho que tiene como destinatario Gnico al Parlamento Europeo, toda
vez que la mencién a las «instituciones comunitarias» del tercer parrafo del
art. 21 TCE no constituye un reconocimiento del derecho de peticion sino
de la facultad de los ciudadanos europeos de dirigirse a éstas en cualquiera
de las lenguas oficiales de la Uni6n y obtener una respuesta en esta misma
lengua. En segundo lugar, se regula tanto el derecho de peticién individual
como colectiva, restringiéndose la titularidad del derecho a los ciudadanos
europeos v a los extranjeros con residencia en un Estado miembro, lo que
excluye a los extranjeros no residentes®, si bien, a los efectos que nos intere-
san, no contempla limitacién alguna para los militares. En cuanto al objeto
de las peticiones, deberan éstas versar sobre cuestiones de competencia co-
munitaria que afecten directamente al peticionario®. Por dltimo, las peticio-
nes deben redactarse en lengua comunitaria, si bien se aceptan peticiones
escritas en otra lengua siempre que lleven anejo un resumen redactado en
una lengua oficial. La Comisién de peticiones del Parlamento Europeo es
el 6rgano encargado de examinar las peticiones, para lo que puede convo-

81 El Proyecto de Tratado Constitucional incluye este derecho en su art. II-104.

8 No obstante, el art. 174.10 RPE establece que las peticiones presentadas «por perso-
nas fisicas o juridicas que no sean ciudadanos de la Unién Europea ni tengan su residen-
cia o domicilio social en un Estado miembro, se incluiran en una lista separada y se
clasificaran de igual modo. Mensualmente, el Presidente enviard una lista de las peticio-
nes recibidas durante el mes anterior a la comisién competente para proceder a su exa-
men, con indicacién de su objeto. Dicha comisién podra pedir el envio de las peticiones
cuyo examen estime oportuno».

8 Prevision esta que ha sido objeto de alguna critica y que, de hecho, se aplica con
laxitud por el propio Parlamento Europeo. Véase LaviLia Rusis, J. J., El derecho de
peticién al Parlamento Europeo, op. cit,, pg. 183.
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car en audiencia a los peticionarios y solicitar de la Comisién Europea los
documentos oportunos (art. 173 RPE). Como resultado de ello, el Parla-
mento puede aprobar resoluciones o remitir la cuestiéon a las demas Institu-
ciones. En todo caso, semestralmente debe elaborar un informe con las
peticiones recibidas.

Por lo demas, el actual art. 194 se recoge, manteniendo su redaccién actual,
en el art. I11-334 del Proyecto de Tratado Constitucional. Asimismo, el art.
I-10.2.d) reconoce el derecho de los ciudadanos europeos a presentar peti-
ciones ante el Parlamento Europeo en la misma linea que el art. 21 actual.
En fin, tal vez pueda entenderse reconocido de manera implicita el derecho
de peticion ante otras instituciones comunitarias al amparo de lo dispuesto
en el art. I-47 del Proyecto de Tratado Constitucional, relativo al principio
de democracia participativa, cuyo apartado 1 dispone que «las instituciones
de la Union darén a los ciudadanos y a las asociaciones representativas, por
los cauces apropiados, la posibilidad de expresar e intercambiar publica-
mente sus opiniones sobre todos los ambitos de accién de la Unién», mien-
tras que su apartado 2, anade que «las instituciones de la Unién mantendrin
un dialogo abierto, transparente y regular con las asociaciones representati-
vas y la sociedad civil».

b)  Su aplicacion al ambito militar

El resultado de todo ello es relativamente irrelevante en relacién con el
ambito militar por el momento, debido a la exigencia de que la cuestién
recaiga sobre una competencia propia de las Instituciones, circunstancia
que, como hemos comprobado al inicio de estas paginas, no va a ser muy
comun en la mayor parte de los casos. Ello no ha impedido, sin embargo,
alguna iniciativa, precisamente de origen espariol, que, si bien no ha llegado
al fin querido por sus autores, sin embargo, nos proporciona alguna infor-
macion no desdenable acerca del ejercicio de este derecho a escala europea.
Se trata de una peticién presentada ante el Parlamento Europeo por parte
de la Asociacion de Militares Espafioles en 2002, en la que se solicita, al
amparo del art. 22 de la Constitucién Espafiola de 1978, de la Carta de
Derechos Fundamentales de Ia Unién Europea y de la STC 219/2001, que
se requiera a Espana la modificacion del art. 181 de las RROO y el art. 3.c)
de la LODA, de manera que se eliminen las trabas legales al asociacionismo
militar®. Dicha peticion fue remitida a la Comisién de Peticiones por el
Pleno®, la cual, tras admitirla a tramite®, solicité que la Comisién, de
acuerdo con lo establecido en el art. 175.4 del Reglamento, evacuara un

* Peticién al Parlamento Europeo niim. 1384,/2002, de 16 de octubre de 2002, Por
cierto, es de resefiar que, aprovechando las posibilidades ofrecidas por el desarrollo de
las nuevas tecnologias de la comunicacion, la queja se presentd por correo electrénico.

% Véase el Acta de la Sesién plenaria de los dias 18 a 21 de noviembre de 2002,
documento PE 325.099, pg. 14.

% La admisién a tramite se produjo el 24 de julio de 2003,
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informe acerca de su viabilidad. En él la Comisién® destaca que no existe
normativa alguna en el derecho comunitario que regule el derecho de aso-
ciacién y que, por otro lado, el art. 137.5 del Tratado de la Comunidad
Europea excluye al derecho de asociacién de los ambitos en los que lIa Co-
munidad puede complementar las acciones de los Estados miembros en
politica social, incluso mediante la aprobaciéon de directivas. A la vista de
dicha respuesta, la Comisién de Peticiones acord6 dar por concluido su
examen en su sesion de 7 de octubre de 2004.

Es verdad que la asociacion autora de la peticién no ha conseguido su obje-
tivo, pero el desarrollo de su tramitacién que acabamos de exponer permite
extraer consecuencias interesantes, como es, sobre todo, la posibilidad de
un ejercicio colectivo del derecho de peticiéon por parte de los miembros
de las Fuerzas Armadas®, ejercicio que, en cambio, les esta vedado en el
derecho nacional interno a tenor de lo establecido en el art. 29.2 CE, reite-
rado en el art. 1.2 de la Ley Orgénica 4/2001, de 12 de noviembre, del
Derecho de Peticién®. Esta apreciacion por parte del Parlamento Europeo
resulta destacable por cuanto resuelve una controversia que no hubiera es-
tado ausente de fundamento, esto es, si en el ambito comunitario, a pesar
del silencio de los Tratados, podia imponerse semejante restriccion sobre el
derecho de peticién de los militares. La base pudiera haberla proporcio-
nado, ante el silencio del Convenio de Roma, la referencia, ya mencionada,
del art. 6.2 del Tratado de la Unién Europea al respeto de la Union a los
derechos fundamentales «tal y como resultan de las tradiciones constitucio-
nales comunes a los Estados miembros como principios generales del Dere-
cho Comunitario»®,

87 La respuesta escrita de la Comision se recibe el 6 de julio de 2004 por el Parlamento
Europeo. Véase documento PE 346.777, de 16 de julio de 2004.

8 La peticién fue presentada por José Conde Monge en nombre de la Asociacion de
Militares Espafioles y acompafiada de otras dos firmas.

8 Ademds, el art. 199 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, aprobadas
por Ley 85/1978, de 28 de diciembre, dispone que el militar s6lo pueda ejercer el dere-
cho de peticién individualmente, en los casos y con las formalidades previstas por la ley,
mientras que el articulo 203 afiade que no se podrd solicitar ni conceder autorizacion
para presentar reclamaciones o peticiones colectivas. En parecidos términos se expresa
el articulo 160 de la Ley 17/1999 al prescribir que el «militar podré ¢jercer el derecho
de peticién, individualmente, en los casos y con las formalidades que sefiala la Ley regula-
dora del mismo». Por su parte, el articulo 15.2 de la Ley Orginica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, establece que los miembros de la Guardia
Civil no podran pertenecer a partidos politicos o sindicatos ni hacer peticiones colectivas;
individualmente podran ejercer el derecho de peticién en los términos establecidos en
su legislacién especifica. En fin, en relacion también con el propio Instituto, el art. 99 de
Ja Ley 42/1999 reitera que los guardias civiles pueden ejercer individualmente el derecho
de peticién en los casos y con las formalidades que sefiala su Ley reguladora.

% A este respecto no deben olvidarse las novedades contempladas en el Proyecto de
Tratado Constitucional, €l cual, por otro lado, contiene una prevision de importancia
notable en relacién con el derecho estudiado, ya apuntada en pdginas anteriores pero
que conviene reiterar en este momento. Se trata del art. 1I-112.4, de acuerdo con el
cual, «aquellos derechos fundamentales resultantes de las tradiciones constitucionales
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Yes que, en este sentido, aunque en el derecho comparado la regla general
ha sido la falta de prohibicién al respecto”, no han faltado supuestos en
que si se regula dicha exclusion o, al menos, se somete su ejercicio a algunos
condicionantes. En concreto, en la Unién Europea, no son pocos los ejem-
plos de esta toma de posicion. Al margen de Espaiia, segin se ha visto,
merecen mencion Alemania, la siempre restrictiva Francia, Portugal y, con
matices, [talia. En Alemania, el art. 17.a.1 de la Ley Fundamental de Bonn
faculta a las leyes acerca del servicio militar para restringir el derecho de
peticién colectiva de quienes pertenezcan a las Fuerzas Armadas, facultad
de la que ha hecho uso la Ley de derechos del soldado de 1975%, si bien, a
modo de contraprestacién, se ha dado un amplio desarrollo al Defensor del
Pueblo militar. Algo parecido puede decirse de Francia, donde, ante el silen-
cio de la Ley 2005-270, de 26 de marzo, reguladora del estatuto general de
los militares, seguidora en este sentido de la 72-662 a la que viene a sustituir,
ha de acudirse al Reglamento de disciplina general en los Ejércitos, cuyos
arts. 12 y 13.8 reconocen el derecho de presentar individualmente propues-
tas de mejora de las condiciones del servicio, a la vez que prohiben cualquier
tipo de peticién o recurso de caracter colectivo®™.

comunes de los Estados miembros que se reconozcan en la presente Carta se interpreta-
ran en armonia con las citadas tradiciones».

°' Asi lo ha subrayado Garcia Escupzro, J. M2, Derecho de peticion, Edersa, Madrid,
1988, pg. 264, quien cita solo a las Constituciones de Peri y Guatemala como ejemplos
en este sentido.

“ En concreto, establece lo siguiente: «Gesetze liber Wehrdienst und Ersatzdienst kinnen
bestimmen, dap fiir die Angehdrigen der Streithrifte und des Ersatzdienstes wihrend der Zeit des
Wehr-oder Ersatzdienstes das Grundrecht, seine Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu kufern
und zu verbreiten (Artikel 5 Abs. 1 Satz 1 erster Halbsalz), das Grundrecht der Versammlungsfreiheit
(Artikel 8) und das Petitionsrecht (Artikel 17), soweit es das Recht gewdihrt, Bitten oder Beschwerden
in Gemeinschaft mit anderen vorzubringen, eingeschrinkt werden». [«Las leyes sobre el servicio
militar y el servicio sustitutivo podran disponer que para los individuos de las Fuerzas
Armadas y los componentes del servicio sustitutorio queden limitados, durante el tiempo
de prestacién de uno u otro, el derecho fundamental a expresar y difundir libremente
la propia opinién de palabra, por escrito y mediante la imagen (art. 5, par. 1, primer
inciso, primera oracién), el derecho fundamental de libertad de reunién (art. 8.0) y el
derecho de peticién (art. 17), en la medida en que se atribuya el derecho a presentar
ruegos o quejas en grupo»]. El desarrollo de esta prevision constitucional se contiene en
el art. 34 de la Ley de 19 de agosto de 1975, reguladora del estatuto legal de los militares,
que se limita a reconocer su derecho de y a remitir los detalles a una reglamentacién
especifica «Der soldat hat das Recht, sich zu beschweren. Das Néhere regelt die Wehrbeschwerdeord-
nung». Esta es la Regulacion de 16 de enero de 1991, sobre quejas militares [ Wehrbeschwer-
deordnung], cuyo parigrafo 1.4 establece que «no se admiten las quejas colectivas, A este
respecto, el derecho de peticién estd limitado de acuerdo con el art. 17 de la Ley Funda-
mental» [Gemeinschafiliche Beschwerden sind wnzuldssig. Insoweit wird das Petitionsrecht nach
Atikel 17 des Grundgesetzes eingeschrinkt]. En la préctica, la prohibicién alcanza incluso a
las peticiones presentadas individualmente pero de cuyo objeto se deduzca una voluntad
colectiva. A este ultimo respecto, véase Arvarez CArreNo, S. M., El derecho de peticién.
Estudio de los sistemas espafol, italiano, aleman, comunitario y estadounidense, Editorial
Comares, Granada, 1999, pg. 168.

% El art. 12 dispone que «Le militaire peut individuellement saisir de propositions
visant 4 améliorer les conditions d’exécution du service ou la vie en communauté ainsi
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Por su parte, en Portugal el art. 270 de su Constitucién permite restringir,
entre otros, el ejercicio del derecho de peticién colectiva por parte del per-
sonal militar, asi como de los agentes militarizados en servicio activo™. En
desarrollo de esta previsién la Ley de defensa nacional y de las Fuerzas
Armadas®, ha prohibido durante muchos aflos presentar peticiones colecti-
vas sobre asuntos de cardcter politico, o relativas a las Fuerzas Armadas™.
En la actualidad, sin embargo, el régimen es bastante mas favorable, a resul-
tas de lo dispuesto en el art. 31EY, introducido por la LO 4/2001, de 30 de
agosto, puesto que se admiten las peticiones colectivas presentadas ante los
érganos de soberania —término que es aproximadamente equivalente al
nuestro de érganos constitucionales— u otras autoridades, siempre que no
incidan sobre la conduccién de la politica de defensa, no pongan en riesgo
la unidad y disciplina de las Fuerzas Armadas, ni su neutralidad politica o
sindical ni su apartidismo.

Mencién aparte merece Italia. Aqui, el derecho de peticién aparece en el
art. 50 de su Constitucién de 1947 en los siguientes términos: «todos los
ciudadanos pueden dirigir peticiones a las Camaras para solicitar medidas
legislativas o exponer necesidades comunes». Se trata, como es obvio, de un
derecho politico, reservado a los ciudadanos, de posible ejercicio colectivo,
con la Camara de los Diputados y el Senado como Gnicos destinatarios y
que incorpora también la iniciativa legislativa popular, luego desarrollada
en el art. 71 de la propia Constitucion. Nada se dispone en la Ley 389/1978,
de 11 de julio, que regula las normas de principio sobre disciplina militar,
acerca de este derecho, lo que, prima facie, parece mantener en el ambito
castrense el régimen general del resto de los ciudadanos. Sin embargo, du-
rante mucho tiempo el art. 180.1 del Cédigo Penal Militar de Paz® tipifico
como delito la peticiéon colectiva sobre asuntos del servicio o de la disciplina,
en una regulacién declarada inconstitucional por la Sentencia del Tribunal
Constitucional ntm. 126, de 2 de mayo de 1985, por entenderla contraria

que de questions relatives 4 sa situation personnelle, soit I'autorité supérieure, par la voie
hiérarchique, soit s'il y a lieu, les organismes créés a cette fin».

% Su texto completo es el siguiente: «Ari. 270 Restrigoes ao exercicio de direitos. A lel pode
estabelecer restricbes ao exercicio dos direitos de expressdio, reunido, manifestacao, associagdo e peticdo
colectiva ¢ d capacidade eleitoral passiva dos militares e agentes militarizados dos quadros permanen-
les em servigo efectivo, bem como por agentes dos servigos e forcas de seguranga, na estrita medida
das exigéncias das suas fungdes proprias».

® ey 29/1982, de 11 de diciembre.

% Sy art. 31.8 establecia en concreto que «Os cidaddos referidos no mim. 1 [militares y
agentes militarizados de los cuadros permanentes y contratados en servicio efectivo] ndo
podem promover ou apresentar peticoes colectivas dirigidas aos drgdos de soberania ou aos respectivos
superiores hierdrquicos sobre assuntos de cardcter politico ou respeitantes as Forcas Armadas».

7 Bajo el rétulo Direito de peticio colectiva», establece que: «Os cidaddos referidos no artigo
312 tém o direito de promover ou apresentar petigoes colectivas dirigidas aos érgdos de soberania ou
a quaisquer outras autoridades, desde que as mesmas ndo incidam sobre a condugdo da politica de
defesa nacional, ndo ponham em risco a coesdo € a disciplina das Forcas Armadas nem desrespeitem
o dever de isengdo politica e sindical ou o apartidarismo dos seus elementos».

% Aprobado por RD 20 febrero de 1941, nam. 303, aunque sucesivamente reformado.
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a la libre manifestacion del pensamiento, ni siquiera aceptable en razén de
las exigencias del ordenamiento militar®™. A partir de esta resolucién, sélo
permanece en vigor el anteriormente numerado como parrafo segundo,
que prohibe la presentacién colectiva, entendiéndose por tal la concurren-
cia de, al menos, cuatro personas, de peticiones, propuestas o reclamacio-
nes, cuando medie manifestacién pablica'”.

Podemos hablar, por tanto, de no menos de cinco Estados en los que apare-
cen restricciones a la presentacién colectiva de peticiones por parte de los
miembros de las Fuerzas Armadas, lo que hubiera resultado una justifica-
cién no desdenable para haber rechazado la admisién a tramite de la peti-
cion. Sin embargo, la actitud tomada por el Parlamento Europeo sienta un
precedente que puede resultar muy ftil de cara a afios venideros en los que,
como hemos senalado, el desarrollo que ya ha conocido, y que previsible-
mente conocera la politica de seguridad y defensa, permite adivinar una
importancia futura no desdefiable de estas peticiones presentadas por los
miembros de las Fuerzas Armadas.

% Un comentario de esta Sentencia puede verse en BLANQUER, D., Ciudadano y soldado,
op. cit., pgs. 570 y ss.
100 Se la domanda, Uesposto o il reclamo é presentato da quattro o itk militari mediante pubblica

manifestazione, la pena é della reclusione militare da sei mest a tre anni».
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