DICTAMEN DEL COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE LAS
NACIONES UNIDAS

DOBLE INSTANCIA: ;CASACION O APELACION?

Breves notas introductorias al Dictamen, sobre la doble instancia, en
la Comunicacion 1.104/2002, del Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas.

Luis Bernardo Alvarez Roldan
General Auditor

El Derecho a la doble instancia es fruto del Pacto Internacional del
Derechos Civiles y Politicos del 1948, signado en New York, por cuya efec-
tividad vela el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1).

Espafia, el 2 de abril de 1985, ratifico su adhesion al Protocolo Facultati
vo del Pacto aludido, reconociendo la competencia del Comité para dictami-
nar sobre posible violacion o no del Pacto, o mejor atn de los derechos indi-
viduales del Pacto Internacional por actuaciones de la Jurisdiccion espaiiola.

El continuo perfeccionamiento de las normas que regulan la Jurisdic-
cion Militar, en especial para adecuarlos a la actual interposicion de los
pactos internacionales sobre Derechos Humanos, y por otra parte para
reforzar las garantias individuales derivados de los derechos fundamenta-
les de nuestra Constitucion, encuentra un hito significativo en la Ley Orga-
nica 9/2003, de 18 de julio.

Aun asi, «la adecuacion de la jurisdiccion castrense a los postulados
constitucionales y a las exigencias propias de una sociedad democratica»
se efectta en la reforma de 2003, como constata MILLAN GARRIDO (2),
pero alude a que en «la reforma debié emplearse a otras cuestiones,
muchos de ellos de relevancia y trascendencia...» (3).

(1) Recientemente, la ONU crea en sustitucion del Comité, la Comision de Derechos
Humanos, potenciando sus actividades y competencia. Prensa diaria.

(2) Antonio Millan Garrido. Las modificaciones introducidas en el régimen organico
procesal de jurisdiccion militar por la L.O. 9/2003, de 15 de julio. Tenemos resueltos y
cuestiones pendiente. REDM, num. 82: julio-diciembre. 2003; Escuela Militar de Estudios
Juridicos. M. de Defensa; pag. 13.

(3) fdem; pag 14.
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En efecto, en los propios ambientes juridico militar la cuestion del
«derecho a la doble instancia» se satisfacia, para tal vez la mayoria,
mediante el recurso de casacion: este recurso se interpone ante el Tribunal
Supremo, que evidentemente es «Organo superior», pero «per saltumy;
asi, el Tribunal Militar Central quedaba obviado, entre el Tribunal Militar
Territorial y el Tribunal Supremo.

Otros juristas militares, tal vez minoritarios a los que pertenezco, opi-
naban que el auténtico contenido del derecho a una segunda instancia solo
se satisfacia plenamente a través del Recurso de Apelacion.

En el recurso de Apelacion se reexamina y valora lo efectuado en pri-
mera instancia; por el contrario la casacion impide atacar los hechos pro-
bados en primera instancia; diferenciacion burda y sin matices pero sufi-
cientemente esclarificadora.

Como nos ilustra el abogado D. Emilio Gines Santidrian (4), el Cole-
gio de Abogados de Espafia llevo a la 61 sesiones de la Comision de Dere-
chos Humanos de la ONU, que finalizo el 22 de abril del 2005, la inquie-
tud de que «todo culpable de un delito tenga derecho a que su condena y
pena impuesta sea sometida a un Tribunal Superior».

Ya desde 1996, el Comité de Derechos Humanos, viene instando enca-
recidamente a Espafia a crear un Tribunal de apelacion de ciertas Senten-
cias, es decir, la revision de condenas de acuerdo con las exigencias del
articulo 14, parrafo cinco, del Pacto por otra instancia en un Tribunal
Superior (5).

Y finalmente, gracias a la persistente labor de otro letrado madrilefio
D. Javier Uriol Batuecas, en defensa del Brigada de la Armada A. M. F,,
el Comité de la ONU condena por primera vez a Espafia «por no tener
doble instancia militar... ya que el sometimiento limitado del caso al Tri-
bunal Supremo no es compatible con las exigencias del Pacto, por lo que
el militar tiene derecho a un recurso efectivo» (6).

Seguidamente se trascribe el texto integro del aludido Dictamen de la
ONU.

(4) Emilio Gines Sanchidrian. Ante las Naciones Unidas por las Reformas Legales
pendientes. En Otrosi 67; junio 2005; pag. 32

(5) idem, nota anterior: pagina 33

(6) La Razon: 20.05.05, pagina 16
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ANEXO
DICTAMEN DEL COMITE DE DERECHOS HUMANOS EMITIDO A
TENOR DEL PARRAFO 4 DEL ARTICULO 5 DEL PROTOCOLO
FACULTATIVO DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS
CIVILES Y POLITICOS
83° PERIODO DE SESIONES

respecto de la

Comunicacion N.° 1104/2002 (7)

Presentada por: Antonio Martinez Fe mandez (representado por
un abogado, el Sr. José Javier Uriol I Batuecas)

Presunta victima: El autor

Estado Parte: Espafia

Fecha de la comunicacion: 31 de julio de 2001 (comunicacion inicial)

El Comité de Derechos Humanos, creado en virtud del articulo 28 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Reunido el 29 de marzo de 2005,

Habiendo conduido el examen de la comunicacion N.° 1104/2002, pre-
sentada en nombre del Sr. Antonio Martinez Fernandez con arreglo al Pro-
tocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Habiendo tenido en cuenta toda la informacion que le han presentado
por escrito el autor de la comunicacion y el Estado Parte,

Aprueba el siguiente:

Dictamen a tenor del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo
Facultativo

1. El autor de la comunicacion, de fecha 31 de julio de 2001, es Anto-
nio Martinez Fernandez, de nacionalidad espafiola. Alega ser victima de

(7) Participaron en el examen de la comunicacion los siguientes miembros del Comi-
té: Sr. Abdelfattah Amor, Sr. Nisuke Ando. Sr. Prafullachandra Bhagwati, Sr. Alfredo Cas-
tillero Hoyos. Sra. Christine Chanet. Sr. Maurice Glél¢ Ahanhanzo, Sr. Edvvin Johnson. Sr.
Walter Khalil. Sr. Aiimed Tawfik Khalil. Sra. Elisabeth Palm. Sr. Rafael Rivas Posada. Sir
Nigel Rodley. Sr. Ivan Shearer. Sr. Hipoélito Solari-Yrigoyen. Sra. Ruth Wedgwood y Sr.
Roman Wieruszewski.
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una violacion al articulo 14, parrafo 5, del Pacto por parte de Espafia. El
Protocolo Facultativo entré en vigor para el Estado Parte con fecha 25 de
abril de 1985. El autor esta representado por el abogado José Javier Uriol
Batuecas.

Los hechos expuestos en la denuncia

2.1. El autor era brigada del ejército espaifiol. Con fecha 26 de marzo
de 1999 fue condenado por el Tribunal Militar Territorial Segundo, por el
delito de desobediencia, a la pena de 10 meses de prision y suspension de
empleo, cargo publico y derecho a sufragio. El autor sufri6 una fractura de
la mano derecha en octubre de 1995 y obtuvo baja por razones médicas.
En febrero de 1996 fue citado en tres oportunidades para que se practica-
ra un reconocimiento psicofisico, concurriendo solamente a la tercera cita-
cion. El 1 de marzo de 1996 fue declarado médicamente apto para el ser-
vicio y se le comunico que debia presentarse inmediatamente a su respec-
tiva unidad militar. El autor no concurrié sino que envio unos documentos
que acreditaban incapacidad transitoria para el servicio. Fue citado nueva-
mente a fines de marzo de 1996, citacion a la que tampoco acudid presen-
tando en cambio una certificacion de incapacidad transitoria.

2.2. El autor interpuso un recurso de casacion ante la Sala Quinta
del Tribunal Supremo, constituida en Sala de lo Militar. En el recurso
el autor mencionod el articulo 14, parrafo 5, del Pacto. Por sentencia de
29 de diciembre de 1999, la Sala Quinta rechazé el recurso. Por dispo-
sicion del articulo 325 de la ley Procesal Militan que se refiere al arti-
culo 741 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la Sala
s6lo conocio los motivos alegados en el recurso para decidir si eran o
no procedentes.

2.3. El autor interpuso un recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional, alegando la violaciéon de su derecho a la doble instancia. En el
recurso el autor alegd que por disposicion de la Ley Organica Procesal
Militar, a la Sala Quinta del Tribunal le estaba vedado comportarse como
una auténtica doble instancia, en el sentido de tener plenas facultades para
revisar todo lo realmente actuado. También invoco el Dictamen del Comi-
té en el caso Gomez Vasquez (8). Por sentencia de 9 de mayo de 2001, el
Tribunal Constitucional no admiti6 el recurso.

(8) Comunicacion 701/1996. Goémez Vasquez c. Espaiia. Decision de 20 de julio de 2000.
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2.4. El 27 de julio de 2001, el autor interpuso una queja ante el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, relacionada con el mismo asunto
objeto de la denuncia ante el Comité. Con fecha 12 de septiembre de 2002,
sin embargo, el autor solicit6 al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
el retiro de su denuncia, hecho que comunic6 al Comité en esa misma
fecha. La Secretaria del Tribunal Europeo de Derechos Humanos informo
al Comité que por decision de 3 de diciembre de 2002, el Tribunal archi-
v6 la denuncia del autor.

La denuncia

3. El autor sostiene que se ha violado el derecho a que su sentencia y
condena sean examinadas por un tribunal superior. Indica que por las espe-
ciales caracteristicas del recurso de casacion, la Sala no puede entrar a
conocer en plenitud ni revisar todo lo actuado en primera instancia, sino
que debe limitarse inicamente a analizar los motivos invocados por el
recurrente para establecer si estan o no conforme a derecho. El autor indi-
ca que la Sala solamente puede entrar a conocer de aquellas infracciones
que se hayan producido en la sentencia, no puede conocer con plenitud los
«derechos» (sic), debiendo limitarse al examen de los motivos invocados
por el recurrente para determinar si pueden prosperar o no. Segun el autor,
no existe una doble instancia en el sentido del articulo 14, parrafo 5, del
Pacto.

Observaciones del Estado parte en relacion a la admisibilidad y
fondo de la comunicacion

4.1. Enrelacion a la admisibilidad de la comunicacion el Estado Parte
sostiene que no existe constancia fehaciente de que la solicitud de retiro de
la denuncia presentada por el autor ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos haya sido aceptada por dicho Tribunal. Agrega que el autor ha
admitido que planteé de manera simultanea denuncias ante el Comité y
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y que este comporta-
miento del autor contradice el sentido del articulo 5, parrafo 2, literal (a)
del Protocolo Facultativo y hace inadmisible la comunicacion. Incluso si el
procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos hubiera
terminado, habria coexistido simultaneamente con el procedimiento ante
el Comité. El Estado Parte concluye que, atin en el evento que la denuncia
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ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos hubiese sido retirada, es
aplicable la reserva que introdujo al adherirse al Protocolo Facultativo, en
el sentido con el que fue clarificada por el Comité en la decision sobre
inadmisibildad de la comunicacion No 1074/2002 (Ferragut c. Espafia,
decision de 28 de marzo de 2004).

4.2. Enrelacion al fondo de la comunicacion, el Estado Parte sostiene
que el parrafo 5 del articulo 14 no establece un derecho a una segunda ins-
tancia con una repeticion integra del juicio, sino el derecho a un examen
por un tribunal superior sobre la correccion de juicio realizado en primera
instancia, examinando la aplicacion de las reglas que han permitido la
declaracion de culpabilidad y la imposicion de la pena en el caso concre-
to. La revision tiene por objeto comprobar si la decision de primera ins-
tancia no es claramente arbitraria ni ha constituido una denegacion de jus-
ticia.

4.3. El Estado Parte sostiene que el recurso de casacion tuvo su origen
en el sistema de casacion francés y que por razones historicas y filosofi-
cas nacié como revision limitada a cuestiones de derecho, manteniéndose
con este caracter en varios paises europeos. El Estado Parte sostiene que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha afirmado que los Estados
Partes conservan la facultad de decidir las modalidades del ejercicio del
derecho a re-examen y pueden restringir la extension de la revision a cues-
tiones de derecho.

4.4. Segun el Estado Parte, el recurso de casacion espafiol que es mas
amplio que la casacion originaria francesa, cumple con la exigencia del
articulo 14, parrafo 5, del Pacto. El Estado Parte indica que el derecho al
doble grado de jurisdiccion no incluye el derecho a obtener una reevalua-
cion de la prueba, sino que significa que los tribunales de segunda instan-
cia examinan los hechos, el derecho y la decision judicial, y salvo que
aprecien arbitrariedad o denegacion de justicia, la mantienen. El Estado
Parte alega que la sentencia y la condena del autor fueron revisadas por el
Tribunal Supremo. Invoca la sentencia del Tribunal Constitucional relati-
va al caso del autor, que senald: «El recurrente... no apunt6 siquiera, mas
alla de la mera alegacion formal del derecho, qué aspecto concreto de la
sentencia de instancia se le impidid revisar como consecuencia de la con-
figuracion legal del recurso de casacion, por cuanto todos los motivos por
¢l aducidos fueron examinados, sin que ninguno le fuera rechazado por
exceder de los motivos legales».

4.5. El Estado Parte afirma que el dictamen del Comité en el caso
Gomez Vasquez no puede generalizarse a otros casos, ya que esta restrin-
gido al caso concreto para el que se adopt6. También hace notar la contra-
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diccion manifiesta que existe en la proteccion internacional del derecho a
un doble grado de jurisdiccion, que surge de la interpretacion diferente
entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Comité de Derechos
Humanos respecto de un idéntico texto.

Comentarios del autor sobre las observaciones del Estado parte en
cuanto a la admisibilidad y fondo de la comunicacion

5.1. En cuanto a la admisibilidad de la comunicacion, el autor infor-
mo6 al Comité que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos acuso reci-
bo de su denuncia ante dicho tribunal mediante una carta fechada 21 de
septiembre de 2001 en la que le informo que su demanda podria ser decla-
rada inadmisible, porque, ni los articulos 6, parrafo primero ni 13 de la
Convencion Europea sobre Derechos Humanos imponian la exigencia de
varios grados de jurisdiccion y porque Espafia no habia ratificado el Pro-
tocolo No 7 de tal Convencion. El Tribunal informé ademas al autor que
su caso no seria registrado como una demanda formal hasta que el autor
no se pronunciara sobre mantener o no su denuncia. El autor acompafio
una carta de fecha 20 de diciembre de 2002 mediante la cual el Tribuna)
Europeo le inform6 que un comité de tres jueces habia decidido el archi-
vo de su demanda con arreglo al articulo 37, parrafo 1, de la Convencion
Europea de Derechos Humanos.

5.2. En cuanto al fondo, el autor sostiene que la circunstancia que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya dado una interpretacion res-
trictiva al contenido del derecho a la segunda instancia en nada debe afec-
tar la jurisprudencia del Comité sobre el derecho a una revision de la sen-
tencia y condena por un tribunal superior.

5.3. El autor sostiene que la naturaleza del recurso de casacion impi-
de un examen de los hechos. La casacion es un recurso de naturaleza juris-
diccional cuyo fin primordial es uniformar la interpretacion de la ley sin
constituir una segunda instancia, al no permitir la revision de las pruebas
practicadas ni la valoracion de los elementos de conviccion que hayan for-
mado el juicio del tribunal de instancia, sino las infracciones legales de
fondo o de forma o la apreciacion de la prueba en vias excepcionales. El
recurso no procede contra las razones que fundamentan el fallo y tiene una
naturaleza extraordinaria, rigurosamente formal. El autor sostiene que el
recurso no permite una auténtica revision de la sentencia y de la condena.

5.4. El autor sostiene que, luego del Dictamen del Comité en el caso
Gomez Vasquez, el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, reu-
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nido el 13 de septiembre de 2000, se refirid a la conveniencia de instaurar
un recurso de apelacion previo al de casacion. El autor acompaiié copia de
la Ley 19/2003 que entr6 en vigor a fines de diciembre de 2003 en Espa-
fia, la que, mencionando el dictamen del Comité en el caso Gémez Vas-
quez, generaliza la segunda instancia en material penal, instituyendo el
recurso de apelacion contra las sentencias dictadas por las Audiencias Pro-
vinciales y la Audiencia Nacional. El autor indica que la citada ley no se
extendio al sistema de justicia penal militar.

Consideraciones del Comité
Consideraciones sobre la admisibilidad

6.1. De conformidad con el articulo 93 de su reglamento, antes de
examinar las reclamaciones contenidas en una comunicacion, el Comité de
Derechos Humanos debe decidir si esta es o no admisible en virtud del
Protocolo Facultativo del Pacto de Derechos Civiles v Politicos.

6.2. En cuanto a la alegacion del Estado Parte en el sentido que la
comunicacion es inadmisible con arreglo al articulo 5, parrafo 2 (a), del
Protocolo Facultativo leido conjuntamente con la reserva del Estado Parte
a esa disposicion del Protocolo Facultativo (9), el Comité observa que la
denuncia del autor ante el Comité tiene fecha 31 de julio de 2001, que el
autor present6 una denuncia alegando la violacion del derecho a la segun-
da instancia ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos el 27 de julio
de 2001, que dicho Tribunal no registré la denuncia como una demanda
formal, que el autor solicito el retiro de dicha denuncia el 12 de septiem-
bre de 2002 y que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos acepto el
retiro de la denuncia con fecha 3 de diciembre de 2002.

El Comité estima que la denuncia del autor no esta siendo considera-
da ni fue considerada o examinada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sino que no fue registrada como una demanda formal, fue reti-
rada por el autor y dicho retiro fue aceptado por el Tribunal sin examinar
el fondo del asunto planteado por el autor. EI Comité concluye que la pre-

(9) El texto oficial de la reserva es el siguiente: «El Gobierno espaifiol se adinere al
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, interpretan-
do el articulo 5, parrafo 2, de este Protocolo, en el sentido de que el Comité de Derechos
Humanos no considerara ninguna comunicacion de un individuo a menos que se haya cer-
ciorado de que el mismo asumo no ha sido sometido o no lo esté siendo a otro procedi-
miento de examen o arreglo internacionales».
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sente comunicacion no es inadmisible con arreglo al articulo 5, parrafo 2.
literal a) del Protocolo Facultativo y la reserva del Estado Parte relativa a
dicha disposicion.

El Comité considera que la denuncia plantea cuestiones relevantes en
relacion al articulo 14, parrafo 5. del Pacto; decide que es admisible y pasa
a considerar el fondo del asunto.

Consideraciones sobre el fondo

7. El Comité observa que la cuestion principal en el proceso penal
contra el autor era la evaluacion de su capacidad para cumplir con sus obli-
gaciones militares, lo que implica una evaluacion de hechos. El Comité
toma nota de los comentarios del Estado Parte sobre la naturaleza del
recurso de casacion, en particular que el tribunal de segunda instancia se
limita al examen de si las conclusiones a que llega el tribunal de primera
instancia son o no arbitrarias o constituyen una denegacion de justicia.
Como el Comité ha decidido en anteriores comunicaciones (10), este
sometimiento limitado del caso al tribunal superior no es compatible con
las exigencias del articule 14, parrafo 5. Por lo tanto, el Comité concluye
que el autor es victima de una violacion del articulo 14, parrafo 5, del
Pacto.

8. Por consiguiente, el Comité de Derechos Humanos, actuando con
arreglo al parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos considera que los hechos exami-
nados revelan una violacion del parrafo 5 del articulo 14 del Pacto.

9. De conformidad con el apartado a) del parrafo 3 del articulo 2 del
Pacto, el autor tiene derecho a un recurso efectivo. La condena del autor
debe ser revisada de acuerdo con los requisitos exigidos por el parrafo 5
del articulo 14 del Pacto. El Estado Parte tiene la obligacion de tomar las
disposiciones necesarias para que en lo sucesivo no ocurran violaciones
parecidas.

10. Teniendo en cuenta que, al constituirse en parte en el Protocolo
Facultativo, el Estado Parte ha reconocido la competencia del Comité para
decidir si se ha violado el Pacto y que, de conformidad con el articulo 2

(10) Comunicacioén No, 701/1996. Gémez Vasquez c. Espafia, decision de 20 de julio
de 2000; Comunicacion No. 986/2001, Sineiro Fernandez c. Espafia, decision de 7 de agos-
to de 2003; Comunicacion No. 1007/2001, Semey c. Espafia, decision de 30 de julio de
2003; Comunicacion No. 1 101/2002. Alba Cabriada c. Espaiia, decision de 1 de noviem-
bre de 2004.
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del mismo, el Estado parte se ha comprometido a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio o estén sujetos a su jurisdic-
cion los derechos reconocidos en el Pacto, y a proporcionar un recurso
efectivo si se determina que se ha producido una violacion, el Comité
desea recibir del Estado parte en un plazo de 90 dias informacion sobre las
medidas adoptadas para aplicar el dictamen del Comité.

[Hecho en espafiol, francés e inglés, siendo la espafiola la version ori-
ginal. Posteriormente se publicard también en arabe, chino y ruso como
parte del informe anual del Comité a la Asamblea General.]
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