A LA SUBSECRETARIA DEFENSA
D./Dña. _____(nombre y apellidos)_____, ____(empleo) del Cuerpo General del Ejercito de _________, de la Escala de _________, Especialidad Fundamental _______________ con Tarjeta de Identidad Militar nº ____________, destinado en el ___________________, asistido en este  trámite por el letrado del ICAM Antonio Suárez-Valdés González (52.396), a V.E. EXPONE:
Que por Resolución de la Subsecretaria de Defensa 430/08169/13 de 7 de junio de 2013, BOD nº 118 de 18 de junio de 2013, se convocan las ayudas comunes de acción social para Personal Militar del Ministerio de Defensa para 2013. En la Base Específica 1, “Ayudas para el Estudio de los Hijos”, no se contemplan ayudas para educación infantil 2º ciclo, primaria ni secundaria.  Quien suscribe tiene un hijo cursando estudios de __ (lo que corresponda), y según la Resolución del punto anterior no le correspondería ayuda al estudio, viniéndose por ello en este  acto a presentar RECURSO DE REPOSICIÓN, contra la misma, en base a los siguientes 
MOTIVOS:
PRIMERO: La Orden Ministerial 81/2012 “Plan General de Acción Social del Personal Militar del Ministerio de Defensa”, en su artículo 5 “Tipos de ayudas de acción social”, apartado 1 dice: 

“Las ayudas comunes para el personal militar serán aquéllas convocadas de manera conjunta por la Subsecretaría de Defensa. Serán las siguientes: a) Ayudas para el estudio de los hijos en las etapas de educación infantil, primaria, secundaria y superior.” 
Observemos que la OM dice “serán” y no “podrán ser”. Se trata pues de un imperativo. También se especifica que la educación __ (la que corresponda) está incluida en el Plan de Ayudas. La OM 81/2010 es una norma de superior rango a la Resolución 430/08169/13, por lo que esta última no puede regular en contra de la anterior, como efectivamente hace.

SEGUNDO: A juicio de esta parte la Resolución 430/08169/13 discrimina al recurrente y a su hijo, al no otorgarle los derechos reconocidos en la norma, atentando así mismo contra el principio de jerarquía normativa y de legalidad administrativa.

Atenta la resolución impugnada contra el principio de legalidad atendiendo a los criterios constitucionales consagrados en los artículos 9.3 y 9.1 de nuestra carta magna que señalan que los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico. También en el artículo 103.1 se dispone que la Administración pública sirve con objetividad a los intereses generales y actúa con sometimiento pleno a la ley y al derecho. 

Es sabido que:

¨El principio de legalidad de la Administración se manifiesta en un mecanismo técnico preciso: la legalidad atribuye potestades a la Administración, por lo que toda acción administrativa se presenta como el ejercicio de un poder atribuido previamente por la ley y por ella delimitado y construido. Sin una atribución legal previa de potestades, la Administración no puede actuar. 

Como consecuencia de su origen legal, las potestades presentan una serie de caracteres generales. Concretamente, las potestades son: 

   a) Inalienables, intransmisibles e irrenunciables.

   b) Imprescriptibles, aunque su ejercicio pueda estar sometido a caducidad o decadencia. 

   c) Inagotables e idénticas a través de su ejercicio que más que consumirlas, las confirma.

   d) Inmodificables por la voluntad del titular, a que sólo la ley en que tienen su origen puede alterarlas o extinguirlas. 

Junto a los caracteres generales, predicables de toda potestad de la que sea titular un sujeto del ordenamiento jurídico, las potestades administrativas tienen como peculiaridad la pertenencia, en su inmensa mayoría (quizás todas menos las puramente organizativas), a las llamadas potestades-función, esto es, aquellas potestades que debe ser ejercitadas en interés ajeno al propio del titular. De esta forma, las potestades administrativas deben ejercitarse en función del interés público, que no es el de la Administración, sino el de la comunidad de la que la Administración es una mera organización servicial, como resulta del artículo 103.1 de la Constitución. Ello comporta dos consecuencias fundamentales: negativamente, que las potestades administrativas no pueden ejercitarse, sino al servicio de ese interés comunitario; y positivamente, que la Administración está obligada al ejercicio de las potestades cuando el interés comunitario lo exija. La adherencia “al fin” condicional el ejercicio de las potestades y la validez de los actos administrativos en que se expresan, y el propio artículo 106 de la Constitución ha venido a sancionar de modo explícito dicha premisa al precisar que el control por los tribunales sobre la actuación administrativa se extiende al examen de su legalidad y a la verificación del sometimiento de la misma a los fine que la justifican. Las potestades administrativas habilitan ordinariamente a la Administración para cinco clases de actividades, atendida su naturaleza jurídica: reglamentos, actos administrativos en sentido estricto, contratos, ejercicio de la coacción y la denominada actividad técnica. Ninguna de las citadas formas de actuación administrativa son posibles, sin la previa atribución normativa de la potestad correspondiente para producirlas. Esto es, un primer vicio genérico de cualquier actuación administrativa es la falta de potestad; fuera de este supuesto genérico, los límites que impone el principio de legalidad se instrumentan en cada una de las formas de actuación administrativa. 

Como hemos referido, la atribución expresa y específica de las potestades administrativas por la legalidad es exigible en todos los casos. Pero, partiendo de ello, se produce una distinción capital en el modo en que es atribución se realiza. Sin duda, la clasificación más importante de las potestades de la Administración es la que distingue entre potestades regladas y discrecionales. 

Cuando la ley atribuye a la Administración una potestad reglada, determina agotadamente todas y cada una de las condiciones de ejercicio de la potestad, de modo que construye un supuesto legal complejo y una potestad aplicable a éste, también definida en todos sus términos y consecuencias. El ejercicio de las potestades regladas reduce a la Administración a la constatación del supuesto de hecho legalmente definido de manera completa y a aplicar, en presencia del mismo, lo que la propia ley ha determinado también de forma completa.

Cuando se confiere a la Administración una potestad discrecional, la ley define alguna de las condiciones del ejercicio de dicha potestad remitiendo a la estimación subjetiva de la Administración el resto de dichas estimaciones, bien en cuanto a la integración última del supuesto de hecho, bien en cuanto al contenido concreto, dentro de los límites legales, de la decisión aplicable. A diferencia e las potestades regladas, existe e éstas una estimación subjetiva de la propia Administración, pero teniendo en cuenta que esa estimación subjetiva no es una facultad extralegal, sino una facultad dentro del marco de la ley. Además, la propia ley configura la existencia de elementos reglados en toda potestad discrecional. En concreto, son reglados al menos cuatro elementos: la existencia mima de la potestad, su extensión, la competencia para actuarla (que se referirá a un ente y dentro del mismo a un órgano determinado), y al fin para el cual está conferida la potestad. 

Siguiendo al profesor Garrido Falla, la discrecionalidad técnica es aquella que recae sobre cuestiones que han de resolverse a la vista de un juicio técnico emitido por un órgano especializado de la Administración, y que si bien no se manifiesta como discrecionalidad frente a la ley, pues la ley determina en forma categórica la solución precedente, sí se manifiesta, sin embargo, como discrecionalidad frente al juez, pues resultará prácticamente imposible la fiscalización de este tipo de actividad por un tribunal.

Para delimitar con precisión el ámbito de libertad que comporta la discrecionalidad, resulta capital distinguirla de los llamados “conceptos jurídicos indeterminados”. Por su referencia a la realidad, los conceptos utilizados por las leyes pueden ser determinados o indeterminados, y ello no sólo en el ámbito del derecho administrativo, sino en la totalidad de las esferas del derecho. Los conceptos determinados delimitan el ámbito de realidad al que se refieren de una manera precisa e inequívoca. Por el contrario, los conceptos jurídicos indeterminados se refieren a una esfera de la realidad cuyos límites no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante está claro que intentan delimitar un supuesto concreto que se precisará en el momento de la aplicación de la norma; ello significa que no admiten más que una “unidad de solución justa” en cada caso concreto (o se da o no se da el concepto).

Mientras la discrecionalidad es esencialmente una libertad de elección entre alternativas igualmente justas o, si se fundamente en criterios extrajurídicos, los conceptos jurídicos indeterminados sólo admiten una solución justa. Las de ello son capitales: los conceptos jurídicos indeterminados podrán ser objeto de fiscalización por el juez, valorando si la resolución a la que ha llegado la Administración es la única justa que la ley permite. Ello no puede hacerlo el órgano judicial, con carácter general, respecto de la solución discrecional, al ser todas las posibles soluciones que adopte la Administración igualmente justas. Ahora bien, aunque queda claro que el concepto jurídico indeterminado no admite más que una solución justa, es igualmente cierto que la concreción de esta única solución no siempre es fácil. Así, en la estructura del concepto jurídico indeterminado es identificable un núcleo fijo o “zona de certeza positiva”, configurado por datos seguros, una zona intermedia de incertidumbre o “halo del concepto, más o menos imprecisa, y finalmente una “zona de certeza negativa” también segura en cuanto a la exclusión del concepto. Supuesta esta estructura, la dificultad de precisar la solución justa se concreta en la zona del “halo del concepto”. 

En el presente caso, nos encontramos ante una Orden Ministerial, la 81/2012, del “Plan General de Acción Social del Personal Militar del Ministerio de Defensa, que acota perfectamente las ayudas que se deberán publicar y que deja de ser aplicada por una resolución, que únicamente debería desarrollar y aplicar la norma, con atentado al principio de legalidad, no existiendo ninguna explicación lógica que apoye el hecho de publicarse en la resolución impugnada, unas ayudas en detrimento de otras
TERCERO: En relación con este particular se podrá alegar que en la enseñanza obligatoria, en algunas comunidades autónomas se proporciona los libros de texto a los alumnos, ya que no se proporcionan otros materiales necesarios para superar los estudios (fichas de trabajo, instrumentos musicales, cuadernos, material de escritura, etc.).
CUARTO: En la Resolución 430/08169/13, ahora impugnada, no se reconoce derecho a ayuda a alumnos de educación obligatoria y sin embargo se reconoce derecho a enseñanzas no obligatorias (artísticas, de idiomas, universitarias, etc.), lo cual atenta contra el principio de igualdad. La igualdad ante la Ley constituye el presupuesto fundamental del ordenamiento jurídico en los Estados democráticos de Derecho; es, por tanto, una exigencia común en las Constituciones Europeas que proclaman derechos fundamentales.

La Constitución Española expresa la igualdad como valor superior del ordenamiento, en el Estado social de Derecho (artículo 1.1 de la Constitución Española, en adelante CE). Esta exigencia trasciende al artículo 14 CE, que establece, de modo explícito y formal, la igualdad ante la Ley al señalar que “los españoles son iguales ante la Ley”, y prohíbe la discriminación por motivos tasados y –en términos generales-, por “cualquier otra condición o circunstancia personal o social”. De este modo, prescribe un principio general, la igualdad de todos los ciudadanos españoles ante las normas, que se extiende a la aplicación de todo el ordenamiento jurídico.

La Constitución española sitúa el mandato de igualdad ante la Ley en el preámbulo de la Sección 1ª, Capítulo II del Título I, bajo la expresión "de los derechos fundamentales y de las libertades públicas". La colocación del artículo 14 CE en el preámbulo del Capítulo II, Título I, constituye un argumento para subrayar su naturaleza de principio vertebrador de los derechos fundamentales de la Sección 1ª; un principio del que derivan otras tantas titularidades subjetivas, bien especificadas en las normas de la Sección 1ª, Capítulo II, Título I, o reguladas en la Ley que sirva al efecto. Pero, además, el contenido esencial del artículo 14 CE determina que la igualdad ante la Ley está presente en cualquier norma reguladora de derechos. 

La Carta Europea de Derechos Fundamentales define de modo expreso la igualdad como principio universal e indivisible en el inciso 2º del preámbulo. Ello significa que quienes proclaman este texto fundamental determinan claramente que el mandato de trato paritario ante las normas constituye el presupuesto del ejercicio de cualesquiera otros derechos contenidos en normas.

Pero en el Estado social español el mandato de igualdad tiene también un significado material. De tal manera, el artículo 9.2 CE señala que corresponde a los poderes públicos promover las condiciones necesarias para conseguir que la igualdad sea real y efectiva. En definitiva, se trata de que, en el Estado social y democrático de Derecho, los poderes públicos promuevan los medios necesarios para tender progresivamente a una igualdad de facto. Esta aspiración a la igualdad tiene un doble significado en la Constitución española: de un lado, obliga a los poderes públicos en general, y al legislador en particular, a tratar por igual a todos los ciudadanos; pero de otro, les exige que hagan todo lo posible para conseguir que quienes estén en situación de inferioridad puedan conseguir una posición de igualdad real; verdaderamente, el mandato de trato paritario ante las normas determina un tratamiento igual para todos que no sea discriminatorio, pero no impide una diferenciación basada en causas objetivas y razonables. En la vertiente de creación normativa y de las resoluciones administrativas, la igualdad en el contenido de la Ley obliga al legislador y a la administración al establecimiento de las diferencias normativas que sean razonables. La legitimidad de las condiciones que el precepto jurídico impone para irrogar las consecuencias a los destinatarios de la misma es lo que define el carácter igual o desigual de la norma. 

En el caso que nos ocupa, la resolución impugnada ampara un criterio de desigualdad manifiesta que no encuentra amparo en causa objetivable o razonable, por lo que la misma deberá ser anulada, al perpetuar un criterio discriminador.

Entrando ya al fondo del análisis de la cuestión suscitada, es de destacar, en primer lugar y en relación con el derecho a no ser discriminado, que el Pleno del Tribunal Constitucional ha reiterado que la virtualidad del art. 14 CE no se agota en la cláusula general de igualdad, sino que contiene, además, una prohibición explícita de que se dispense un trato discriminatorio con fundamento en los concretos motivos o razones que dicho precepto prevé (por todas, STC 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4). Igualmente, se ha destacado que la prohibición del art. 14 CE comprende no sólo la discriminación directa o patente derivada del tratamiento jurídico manifiesta e injustificadamente diferenciado y desfavorable de unas personas respecto a otras, sino también la encubierta o indirecta consistente en aquel tratamiento formal o aparentemente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las diversas circunstancias de hecho concurrentes en el caso, un impacto adverso sobre la persona objeto de la práctica o conducta constitucionalmente censurable en cuanto la medida que produce el efecto adverso carece de justificación al no fundarse en una exigencia objetiva e indispensable para la consecución de un objetivo legítimo o no resultar idónea para el logro de tal objetivo (por todas, STC 13/2001, de 29 de enero, FJ 8, ó 253/2004, de 22 de diciembre, FJ 7).
Entiende esta parte que en la resolución impugnada, se vulnera el principio de igualdad, en tanto en cuanto se discrimina positivamente a las enseñanzas  no obligatorias, que son aquellas que el individuo puede desarrollar con carácter voluntario, en detrimento de las obligatorias.

Por todo lo anteriormente expuesto es por lo que SOLICITO: 

Que teniendo por presentado el presente escrito y por interpuesto RECURSO DE REPOSICIÓN, contra la resolución evacuada por la Subsecretaria de Defensa, con número 430/08169/13, de 7 de junio de 2013, BOD nº 118 de 18 de junio de 2013, se sirva ampliar la misma y se proceda a la inclusión en dicha resolución de las correspondientes ayudas para el estudio de los hijos en las etapas de educación infantil, primaria, secundaria, estableciendo nuevo plazo al efecto de su solicitud de las mismas.

En xxxxx a ss de junio del 2013.                                     
 FIRMADO: 
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