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INTRODUCCION

El articulo 117.5 CE, tras afirmar que «el principio de unidad juris-
diccional es la base de la organizacidon y funcionamiento de los tribuna-
les», se refiere a la Jurisdiccion militar:

«la Ley regulara el ejercicio de la Jurisdiccion militar en el &mbito
estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de
acuerdo con los principios de la Constitucion»!.

* Premio «José Francisco de Querol y Lombardero» 2007.

! Con caracter general no se cuestiona hoy en dia la necesidad de la Jurisdicciéon mili-
tar. Frente a quienes han sostenido que su mantenimiento supone reconocer un fuero privi-
legiado a los militares —un argumento que se acompafa de referencias al derecho compa-
rado y, en particular, al derecho francés— cabe decir que la necesidad de la Jurisdiccion
militar nunca ha sido puesta en entredicho ni siquiera durante el proceso de aprobacién de
la Constitucion de 1978. Sin embargo, la mera formulacion de la posicion anterior ha com-
portado la aportacion de argumentos para justificar la existencia de la jurisdiccion militar.
Estos argumentos son principalmente cuatro: 1) la especialidad del Derecho militar; 2) la
necesidad de jueces militares en un ambito militar; 3) el mantenimiento de la disciplina
castrense; y 4) el cumplimiento de la mision encomendada a las Fuerzas Armadas por la
Constitucion.Ver, Y. DOIG DIAZ, Jurisdiccion militar y Estado de Derecho. Garantias
constitucionales y organizacion judicial, Alicante: Universidad, 2003, pag. 104 y ss; G.
SUAREZ PERTIERRA, «Regulacién juridico-constitucional de las Fuerzas Armadas», en
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A través de la aprobacion de sucesivas leyes se ha dado cumplimiento
a este mandato constitucional. En términos generales se ha interpretado
que el art. 117.5 CE, al exigir la sujecion de la Jurisdiccion militar a los
principios de la Constitucidon, imponia operar en cuatro direcciones distin-
tas: 1) reducir la competencia de esta Jurisdiccion de tal modo que conoz-
ca unica y exclusivamente sobre asuntos relacionados con el ambito cas-
trense; 2) integrar la Jurisdiccion militar en el Poder Judicial unico del
Estado; 3) proceder a la profesionalizacion juridica de la Jurisdiccion mili-
tar mediante la tecnificacion de sus organos; 4) consagrar el principio
constitucional de la independencia de los 6rganos judiciales militares,
garantizando su inamovilidad, responsabilidad, sumisiéon exclusiva al
imperio de la Ley y predeterminacion.

Como se ha indicado la implantacion de estos principios ha sido un
proceso gradual. Este proceso se inicid en 1980 con la aprobacion de la
LO 6/1980, de 1 de julio, sobre Criterios basicos de la Defensa Nacional,
y de la LO 9/1980, de 6 de noviembre, de Reforma del Cédigo de Justi-
cia Militar, y tuvo su pleno desarrollo durante la segunda mitad de los
aflos ochenta con la aprobacion de tres leyes: LO 13/1985, de 9 de
diciembre, de Cdédigo Penal Militar, LO 4/1987, de 15 de julio, de Com-
petencia y Organizacion de la Justicia Militar, y LO 2/1989, de 13 de
abril, Procesal Militar?.

Este proceso legislativo se ha visto influido por la doctrina judicial del
Tribunal Constitucional que, en diversas sentencias, ha modulado —aun
antes de la aprobacion de las referidas leyes— las caracteristicas de la Juris-
diccion militar y su adecuacion a los principios constitucionales. Asi, en
ocasiones, el TC ha ratificado la singular organizacion de la Jurisdiccion
militar y las peculiariedades del Derecho penal y procesal militar en razéon
de la «organizacion profundamente jerarquizada del Ejército en el que la
unidad y la disciplina desempefian un papel crucial para alcanzar los fines
encomendados a la institucion por el articulo 8 de la Constitucidén» (SSTC
97/1985, de 29 de julio, FJ 4; 180/1985, de 19 de diciembre, FJ 2). En
otras sentencias, en cambio, el TC se ha referido al sometimiento de la

Jornadas de Estudio sobre el Titulo preliminar de la Constitucion, Madrid: Ministerio de
Justicia, 1988, pp. 2359-2414. Como recuerda R. Canosa, ni en los Pactos de la Moncloa
de 1977 ni durante el transcurso del debate constituyente se planted esta cuestion R.
CANOSA USERA, «Configuracion constitucional de la Jurisdiccion military, Revista del
Poder Judicial, nim. 34, junio de 2004, pp. 9-37.

2 Ver, E. MONTULL LAVILLA, «La justicia penal y disciplinaria en el seno de las
Fuerzas Armadasy, en La funcion militar en el actual ordenamiento constitucional espa-
fiol, Madrid: Trotta, 1995, pp. 97-159, donde realiza un riguroso estudio del panorama
legislativo en la materia.
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Jurisdiccion militar a los principios del debido proceso reconocidos en el
art. 24.2 CE, recordando que

«el articulo 117.5 CE ha establecido limites y exigencias muy estric-
tos de la Ley reguladora de la jurisdiccion militar. Impone al legisla-
dor una transformacion radical de su configuracion y alcance, dejan-
dola sometida a los principios constitucionales relativos a la indepen-
dencia del 6rgano judicial y a las garantias sustanciales del proceso y
de los derechos de defensa...» (STC 60/1991, de 14 de marzo, FJ 3).

En términos generales, como sefala el preambulo de la LO 9/2003, de
15 de julio, de Reforma de la LOCOJM, «el actual modelo jurisdiccional
militar esta plenamente consolidado y satisface de modo adecuado las
garantias propias de una Administracion de Justicia organizada conforme
a los principios del Estado de Derecho, tal y como se recogen en el Titulo
VI de nuestro texto constitucional». Asi lo ha afirmado también el TC en
sus sentencias 204/1994, de 11 de julio, y 113/1995, de 6 de julio, sobre
las que se ha de volver mas adelante.

Esta valoracion en general positiva de la organizacion y funciona-
miento de la Jurisdiccién militar no puede hacer olvidar que han surgido
ciertas cuestiones problematicas —que por otra parte han sido oportuna-
mente puestas de relieve por la doctrina’—, de tal modo que en ocasiones
los particulares han considerado que la aplicacion de una determinada dis-
posicion de derecho espafiol relativa a la organizacion y funcionamiento
de la Jurisdiccion militar y del régimen disciplinar de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad ha supuesto una vulneraciéon de uno de sus derechos y
libertades fundamentales.

El analisis de los asuntos planteados por miembros de las Fuerzas
armadas y de la Guardia Civil ante el TEDH permite identificar estos
aspectos conflictivos. Ciertamente el TEDH desarrolla una funcién de
control del cumplimiento por parte de Espaia de los derechos y libertades
recogidos en la Parte I del CEDH. Es obligacion del Estado incorporar
estos derechos y libertades en su ordenamiento juridico (art. 1 CEDH) y
asegurar su garantia por los tribunales nacionales, estableciendo vias de
recurso para el particular (art. 13 CEDH).

3 Ver, J.L. RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, «Estatuto de los miembros de la
Jurisdiccion militar e independencia de los 6rganos judiciales militaresy, en Constitucion y
Jurisdiccion militar, Cuadernos Lucas Mallada num. 2, Zaragoza: Libros Portico, 1997, pp.
17-58, en particular, pp. 35-41, donde expone estas posiciones doctrinales.
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Para que este acceso de los particulares al Tribunal de Estrasburgo
resulte posible es preciso que el Estado parte haya aceptado la competen-
cia del TEDH. Asi lo hizo Espafa que, no obstante, en el ejercicio de la
facultad que le reconoce el articulo 57 del CEDH, formul6 ciertas decla-
raciones y reservas, una de las cuales incide en determinados aspectos del
régimen disciplinario aplicable a las Fuerzas Armadas y a las garantias y
derechos para el particular que éste debe ofrecer.

La actuacion del TEDH con respecto al Estado parte ha de entenderse
como una garantia adicional ofrecida por las autoridades del Estado a las
personas residentes en su territorio. Como es sabido el TEDH s6lo cono-
cera de un determinado asunto una vez el particular haya agotado los
recursos judiciales que le ofrece el derecho interno. Desde este punto de
vista el TEDH actua como garante ultimo de los derechos y libertades de
los particulares para el caso de que el ordenamiento juridico nacional no
haya permitido una correcta tutela de los mismos®*.

El TEDH ha conocido en 19 ocasiones de demandas interpuestas por
miembros de los Ejércitos y de la Guardia Civil relativas a la organizacion
y funcionamiento de la Jurisdiccion militar y a la tutela de las garantias y
derechos personales en el régimen disciplinar®. El conocimiento de estos
asuntos le ha llevado a dictar 27 resoluciones, de las cuales 23 son deci-
siones de inadmisibilidad de la demanda y las 4 restantes sentencias en las

4 En S. RIPOLL CARULLA, Las relaciones entre el sistema europeo de derechos
humanos y el derecho espaiiol, Barcelona: Atelier, 2007, pp. 139 y ss. desarrollé con detalle
los principios de articulacion entre ambos 6rdenes normativos.

3> No son éstas, sin embargo, las unicas demandas interpuestas por militares 0 miem-
bros de la Guardia Civil. En efecto, en el case-law de los organos del CEDH es posible
identificar un grupo de demandas formuladas por militares que se han visto afectados en
el disfrute de determinados derechos como consecuencia de la aprobacion de una determi-
nada normativa (Decisiones de inadmisibilidad J.L.S. ¢. Esparia, de 27 de abril de 1999,
Arévalo Ferndandez c. Espania, de 26 de octubre de 2000, relativas ambas al uso de vivien-
das militares, Decision Acebal Lahera, de 19 de noviembre de 2001, relativa al cobro por
el demandante de una determinada pension, 6 en este mismo orden de cosas Asociacion de
aviadores de la Republica, Mata y otros c. Esparia, Decisién de inadmisibilidad de 11 de
marzo de 1985). Asimismo 7alavera Iniesta, militar espafiol que acudié al TEDH alegan-
do una dilacién indebida en el procedimiento de amparo ante el TC, decision de 5 de
noviembre de 2001, y las decisiones de inadmisibilidad Luis Abad Bausela y otros 708 mili-
tares, de 28 de febrero de 1996, y Tejero Gimeno, de 15 de enero de 1997, ambas relativas
a militares afectados por el RD 1637/1990 que cred la escala media del Ejército, a la que
fueron integrados en su condicion de miembros de la anterior escala especial. También ha
de sefialarse las demandas interpuestas por familiares de militares espafioles en reclama-
cion de una pension de viudedad (Decisiones lhasniouan c. Esparia, de 28 de junio de
2001, Boudraham c. Esparia, de 13 ede septiembre de 2001, Hammouali c. Esparia, de 19
de febrero de 2002). Estos asuntos no seran objeto de consideracion en el presente trabajo
por cuanto trascienden su ambito material.
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que el TEDH constata que se ha producido en efecto la vulneracion del
CEDH alegada por el denunciante.

La consideracion de estas resoluciones del TEDH, en la medida que
han sido aprobadas por el érgano que se halla en el vértice de la piramide
de los organos de garantia de los derechos y libertades reconocidos por
Espana, permite: 1) hacerse una idea cabal de las cuestiones problematicas
que perviven en la Jurisdiccion militar espafiola y en el régimen discipli-
nario de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, 2) determinar la ade-
cuacion —o la falta de adecuacion— de ambos aspectos a los estandares de
proteccion establecidos por el TEDH, y 3) considerar la forma en que,
merced a la influencia de la jurisprudencia de este drgano, se han venido
corrigiendo tales disfunciones.

Desde el punto de vista de su contenido ha de sefialarse que la juris-
prudencia del TEDH relativa a la Jurisdiccion militar espafiola se ha cen-
trado fundamentalmente en cuatro ambitos de cuestiones, a saber: 1) la
consideracion de los tribunales militares espafioles como tribunales ordi-
narios establecidos por la ley, 2) la independencia de los tribunales milita-
res espafoles, 3) su imparcialidad, y 4) el respeto de las garantias del debi-
do proceso tanto en los procedimientos penales como en los sancionado-
res. Estos &mbitos de cuestiones se refieren al articulo 6 CEDH, segun el
cual:

«Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal inde-
pendiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidira los liti-
gios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra
ellay.

El altimo grupo sefialado —respeto de las garantias del debido proceso
tanto en los procedimientos penales como en los sancionadores— ha inci-
dido también en el respeto del derecho a la libertad personal (art. 5

Hay, por otra parte, otros asuntos que presentan un punto de conexion con lo militar,
cuyo contenido es, sin embargo, completamente ajeno a este trabajo. Tal punto de conexion
con lo militar radica en que el suceso que esté en el origen del procedimiento tuvo lugar en
unas instalaciones militares (4/varez Ramon c. Esparia, Decision de 3 de julio de 2001,
relativa a la vulneracion del art. 2 CEDH), en el cargo ocupado por el demandante (Rolddn
Ibariez c. Esparia, de 16 de octubre de 1996), 6 en el tipo penal que se ha aplicado a los
recurrentes (Decisiones Crespo-Azorin 'y Olcina Portilla, de 17 de mayo de 1990 y 14 de
octubre de 1996, respectivamente).
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CEDH), planteando especiales dificultades cuando el recurrente es un
miembro de la Guardia Civil. Estas dificultades obedecen a las modifica-
ciones legislativas habidas en relacidon con el régimen disciplinar de la
Guardia Civil. Se trata de una cuestion transversal que no se plantea 16gi-
camente de manera autonoma ante los o6rganos de Estrasburgo sino como
causa u origen de la alegada vulneracion de unos de los derechos contem-
plados por la CEDH. Es por ello que se estudiara, en su caso, en el apar-
tado correspondiente.

I. LOS TRIBUNALES MILITARES ESPANOLES COMO
TRIBUNALES ORDINARIOS ESTABLECIDOS POR LA LEY

Los drganos de Estrasburgo han sido requeridos en tres ocasiones a
valorar la vulneracién por Espafia del derecho de los demandantes a ser
juzgados por un tribunal establecido por la ley, recogido en el art. 6.1
CEDH?®. Esta queja nunca ha sido formulada por militares de carrera, res-
pecto de los cuales la competencia de la Jurisdiccidon militar es clara; por
el contrario, las dudas sobre la legalidad de los tribunales militares han
provenido, por una parte, de dos soldados de reemplazo (asunto Escalada
Ferndndez y Blazquez Solis) y, por otra, de dos Guardias Civiles (asuntos
Rosa Recuerda y Cervero Carrillo). Puede decirse que la naturaleza de la
queja es distinta en uno y otro caso. Asi, mientras el cuestionamiento de la
legalidad de los tribunales militares por los Sres. Escalada y Blazquez se
formula con caracter abstracto, cuestionandose practicamente el contenido
de la norma legal, la queja realizada por los Guardias Civiles es resultado
de lo que, en su opiniodn, resulta ser una respuesta inadecuada de los tribu-
nales espafoles al conflicto de jurisdicciones que plantearon en el curso
del procedimiento.

El asunto Rosa Recuerda (Decision CEDH, de 2 de diciembre de
1991) plantea por vez primera esta cuestion. El demandante fue procesa-
do por haber realizado actos de propaganda a favor de la creacion de un
sindicato ilegal de la Guardia Civil. Considerando que la Guardia Civil no
es parte integrante de las Fuerzas Armadas solicito del Capitdn General de
la Region Militar Sur el desestimiento de la Jurisdiccion militar y ser juz-
gado por los tribunales penales ordinarios. Ante la negativa de la Jurisdic-

6 Ver, I. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, «E} derecho fundamental al juez ordinarioy,
REDC, nim. 3, 1991, pp. 75-123; J. GARBERI LLOBREGAT, «El derecho fundamental al
juez ordinario predeterminado por la ley», Cuadernos de Derecho Judicial, 1996, pp. 14-58.
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cion militar a esta peticion se dirigid al Tribunal Supremo para que éste
determinara la jurisdicciébn competente para conocer su caso. Por otra
parte el demandante formaliz6 ante el Capitdn General de la Region Mili-
tar Sur escrito de preparacion para la interposicion de recurso de casacion,
que fue desestimado. Con posterioridad interpuso recurso de queja ante el
Tribunal Supremo. Paralelamente el Capitan General de la Regién Militar
Sur tramitd el sefialado recurso al Consejo Supremo de Justicia Militar
para su examen.

El recurrente interpuso recurso de amparo ante el TC alegando viola-
cion del derecho a un tribunal establecido por la ley (art. 24 CE). Por Sen-
tencia de 18 de enero de 1990 el TC anul6 la decision del Capitan Gene-
ral de la Region Militar Sur y declar6 el derecho del recurrente a que su
recurso fuera conocido por el Tribunal Supremo. De todos modos, la Sen-
tencia afadia que se habian aprobado las Leyes Organicas 4/1987 y
2/1989, cuya aplicacion otorgaba la competencia respecto de este asunto a
la recién creada Sala de lo Militar del Tribunal Supremo.

Ante la Comision Europea de Derechos Humanos el Sr. Rosa Recuer-
da cuestiona esta decision. La Comision entiende que cuando el TC deci-
de que ha de ser la Sala de lo militar del Tribunal Supremo la competente
para conocer del asunto, el TC no esta decidiendo, contrariamente a lo
indicado por el demandante, sobre el fundamento de una decisioén penal;
tampoco éste era el objeto de las resoluciones del Capitin General de la
Region Militar Sur. Tanto en uno como en otro caso la cuestion debatida
fue la determinacion del 6rgano competente. Asi las cosas —concluye la
Comision— no ha habido violacion del art. 6.1 CEDH.

Con posterioridad la Decision del TEDH (Seccion 4.%) de 17 de mayo
de 2001, dictada con motivo del asunto Cervero Carrillo, formulara de
modo mds desarrollado esta doctrina: la interpretacion de la legislacion
interna corresponde en principio a las autoridades nacionales; no es fun-
cion del Tribunal sustituir su apreciacion a menos que tal decision pueda
ser calificada como arbitraria o irrazonable, lo que no ocurre en este caso.

Por fin, la Decision de la Comision de 6 de junio de 1995 da respues-
ta a la demanda interpuesta por los Sres. Escalada Fernandez y Blazquez
Solis, dos soldados de reemplazo acusados de desercion. Esta Decision,
sobre la que habra de volverse con detalle mas adelante, responde en un
determinado pasaje a la queja de los demandantes de que el juez militar no
es un juez establecido por la ley. La Comisidn responde a esta queja a par-
tir de la STC 204/1994, de 11 de julio, y recogiendo palabras del Alto Tri-
bunal espaiol indica que el ejercicio de la Jurisdiccion militar en el ambi-
to estrictamente castrense esta en el derecho espafiol reglamentado por la
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ley conforme a los principios de la Constitucion (art. 117.5 CE), de modo
que los 6rganos militares son, en el &mbito de su competencia, considera-
dos como jueces ordinarios previstos por la ley’.

Como ha podido advertirse los 6rganos de Estrasburgo han dado una
respuesta similar en los tres casos: los Estados, cuya obligacion consiste
en garantizar a los particulares los derechos reconocidos por la CEDH, no
tienen que actuar de un modo determinado y unico a estos efectos, pudien-
do reglamentar los aspectos organizativos de la jurisdiccion nacional
segun sus propios criterios. La labor del TEDH no consiste en examinar la
legislacion o las decisiones judiciales de los tribunales estatales que se
refieren a la organizacion judicial pues los Estados gozan en este sentido
de un amplio margen de accion. La interpretacion de estas normas corres-
ponde a los tribunales internos. E1 TEDH s6lo podra realizar el sefialado
examen para responder a las quejas que se refieran a concretas violaciones
de los derechos subjetivos de los particulares.

II. TRIBUNALES MILITARES ESPANOLES Y DERECHO
A UN TRIBUNAL INDEPENDENDIENTE

A) LA DOCTRINA DEL TEDH SOBRE EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA
DE LOS TRIBUNALES Y SU APLICACION A LA JURISDICCION MILITAR
ESPANOLA

El TEDH se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre la nocion de
tribunal independiente®. En el asunto Campbell y Fell c. Reino Unido
(Sentencia de 28 de junio de 1984, parrafo 78) precis6 determinados cri-
terios para considerar si un tribunal cumple esta condicidn. Estos criteros
son: designacion y duracion del mandato de sus miembros, existencia de
garantias contra las presiones externas, y apariencia de independencia del
organo judicial.

7 Ver, A. MILLAN GARRIDO, «La Jurisdiccién Militar en el actual ordenamiento
constitucional (Analisis especifico de la tutela jurisdiccional en el ambito disciplinario
militar), en Constitucion y ... Op. cit., pp. 59-103.

8 Ha de sefialarse que existe en este punto una falta de concordancia entre el art. 6
CEDH vy el art. 24 CE: mientras que el primero incluye el derecho a una audiencia por un
tribunal independiente e imparcial como parte del derecho a un juicio justo, el art. 24 CE
no recoge expresamente este derecho. De todos modos el TC ha considerado que el dere-
cho a un tribunal independiente e imparcial queda comprendido en el proceso con todas las
garantias y esta intimamente ligado al derecho a un juez ordinario predeterminado por la
Ley (art. 24.2 CE). Ver STC 145/1988, de 12 de julio.
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Desde esta perspectiva el TEDH ha tomado posicidon sobre la presen-
cia de funcionarios en el seno de los tribunales considerando que en si
misma esta presencia no supone una vulneracién del art. 6.1 CEDH
(STEDH Ringeisen c. Austria, Sentencia de 16 de julio de 1971, parrafos
95-97); para que ésta se produzca ha de darse una relacion de subordina-
cion de funciones y de servicios con relacion a una de las partes, esto es,
ha de existir una subordinacion jerarquica de estos funcionarios con res-
pecto a quien les nombroé. Si asi ocurriera «los justiciables pueden legiti-
mamente dudar de la independencia de esta persona». Esta situacion
«quiebra gravemente también la confianza que los tribunales han de ins-
pirar en una sociedad democratica» (asunto Sramek, Sentencia de 22 de
octubre de 1984, parrafos 41-42). Pero este juicio no puede realizarse en
abstracto®.

La Comision Europea de Derechos Humanos tuvo ocasion de aplicar
estos criterios a la Jurisdiccion militar espafiola. La queja sobre la falta de
independencia de los tribunales militares fue formulada por J.A. Escalada
Fernandez y M. Blazquez Solis, quienes, tras abandonar las unidades
donde realizaban su servicio militar aprovechando un permiso, fueron con-
denados por un delito de desercion por el Tribunal Militar Territorial de
Cartagena. En el curso del procedimiento interpusieron diversos recursos
alegando en todos ellos que los tribunales militares no reunen las condi-
ciones de independencia e imparcialidad suficientes!?.

Los recurrentes alegaron ante la Comision EDH que los tribunales
militares espafioles carecen de independencia porque los miembros milita-
res de estos tribunales son funcionarios del Ministerio de Defensa y estan
sujetos a la influencia de sus superiores'!. La Comision recuerda los crite-
rios establecidos por el TEDH en su Sentencia Campbell y Fell, que pasa

9 Ver, SSTEDH Incal (9 de septiembre de 1998, parrafo 65), Ciraklar (28 de octubre
de 1998, parrafos 61 y ss.), Gerger (8 de julio de 1999, parrafo 61) y Altay, (21 de mayo
de 2001, parrafos 72-75), todas ellas contra Turquia, en las que examina el estatuto de los
jueces militares que componen los Tribunales de Seguridad del Estado. Tras indicar que
estos Tribunales ofrecen ciertas notas a favor de la afirmacion de su indepedencia e impar-
cialidad, el TEDH sefiala que, pese a todo, hay elementos en el estatuto de los jueces que
las limitan, como el hecho que estos jueces pertenezcan al ejéreito, que depende en todo
del poder ejecutivo, y que estén sujetos a la disciplina militar y que su designacion y nomi-
nacion requieran la intervencion de la Administracion y del Ejército.

10Ver, L. MARTIN RETORTILLO BAQUER, «Algunas reflexiones sobre la situacion
juridica del soldado», en La funcion... Op.cit, pp. 201-233 (en particular, pp. 213-214).

11 Una posicién que coincide con ciertas posiciones doctrinales. Ver, J. IMENEZ
VILLAREIJO, Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional, Madrid: Colex, 1991,
pp. 60-61; JM. SERRANO ALBERCA, «Art. 117», en . GARRIDO FALLA et al.,
Comentarios a la Constitucion, Madrid: Civitas, 1985, pag. 1630.
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a examinar para este asunto en concreto. En primer lugar, sefala que la
exigencia de independencia no supone necesariamente que el juez deba ser
nombrado indefinidamente (qu il soit nommeé a vie) o que sea inamovible
segun la ley, es decir, que no pueda recibir un nuevo destino sin su con-
sentimiento. Lo que resulta esencial desde el punto de vista del respeto al
principio de independencia es que el juez no esté sometido, en el ejercicio
de sus funciones judiciales, a ninguna autoridad.

Para la Comision los miembros militares de los tribunales espafioles
estan sujetos a un régimen estricto de incompatibilidades y la responsabi-
lidad derivada del ejercicio de sus funciones jurisdiccionales no puede exi-
girse mas que ante el Tribunal Militar Central y el Consejo General de la
Magistratura. De este modo, aunque los jueces militares estan sujetos a la
autoridad de su superior jerarquico en sus destinos, cuando actuan como
miembros de un tribunal militar no tienen obligacién de informar sobre el
modo en que administran justicia a autoridad alguna. En atencién a todo
lo dicho la Comision desestima la demanda (Decision de la CEDH de 6 de
septiembre de 1995)12,

C) EL PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA DE LOS TRIBUNALES MILITARES
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Debe indicarse que esta misma queja —falta de independencia de los
tribunales militares espafioles— habia sido desestimada previamente por el
Tribunal Constitucional mediante su Sentencia 204/1994, de 11 de julio'3.
En la misma el TC rechaza el argumento ofrecido por el Ministerio Fiscal
y el Abogado del Estado para inadmitir el recurso de amparo que interpu-
sieron J.A.Escalada Fernandez y M. Blazquez Solis. Tal argumento con-

12 La queja sobre la falta de independencia de los tribunales militares espafioles tam-
bién fue formulada por M.A. Gémez Marifio. Pero la Comision inadmitid esta queja por
falta de agotamiento de los recursos internos (arts. 26 y 27.3 CEDH) puesto que el recu-
rrente no la habia formulado ante el Tribunal Constitucional con motivo de la interposicion
del recurso de amparo (Decision CEDH de 27 de noviembre de 1996).

13 Un examen de la sentencia, en R. CANOSA USERA, «A proposito de la indepen-
dencia del juez militar (Comentario a la STC 204/1994 de 11 de julio)», Poder Judicial,
num. 34, 1994. Con caricter algo mas general, ver, PA. ALVAREZ SANCHEZ DE
MOVELLAN, «Reflexiones sobre el estatuto juridico del Juez togado. Independencia,
autogobierno y presencia del ejecutivo en la jurisdiccion militar», Justicia, nam. 1, 1997,
pp. 211-224. Previamente a la publicacion de esta sentencia, JM. RAMIREZ SINEIRO,
«La estructura organica de la Jurisdiccion militar: consideraciones acerca de su constitu-
cionalidad con arreglo a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Poder
Judicial, nam. 33, 1994, pp. 151-167.
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siste en afirmar que los recurrentes han formulado «una impugnacién
«abstracta» de la legislacion relativa a la jurisdiccion militar, sin traduc-
cion o consecuencia concreta alguna en la actuacion del Juez Togado», de
tal modo que «no habria, asi, una violacion del derecho fundamental impu-
table de modo inmediato y directo a una accidén u omision del érgano judi-
cial». Frente a este argumento el Tribunal sostiene que

«los derechos al Juez ordinario y a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 C.E), en la medida en que se proyectan sobre un
determinado status de los Jueces y Tribunales, y sin prejuzgar en
este momento cudl sea éste desde la perspectiva del art. 24 C.E.,
confieren un derecho fundamental a que la propia causa, por emple-
ar la diccion del art. 6.1 C.E.D.H., sea oida por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, independencia e imparcialidad que no requie-
ren, para entenderse vulneradas, la produccion de una resolucion
positivamente parcial o positivamente carente de independencia. Es
suficiente, por el contrario, que el status juridico del juzgador no
retina las condiciones que, en si mismo y como tal status, vienen
exigidas por el art. 24.2 C.E., para que pueda entenderse producida
una vulneracidn actual, inmediata y directa del derecho fundamen-
tal, sin que sea en absoluto preciso, insistimos, que las sefialadas
deficiencias se hayan efectivamente traducido en una resolucion
judicial no independiente» (FJ 2)!4,

Acto seguido el TC pasa a analizar el estatuto del Juez Togado Militar,
su independencia e inamovilidad. Parte para ello del examen de la L.O.
4/1987, de la competencia y organizacion de la jurisdiccion militar, exa-
minando en concreto los articulos 1, 2, 3, 5, 6, 8, 9 y 118, para concluir
que «la L.O. 4/1987, (...) proclama inequivocamente el caracter indepen-
diente e inamovible de los Jueces Togados Militares, como parte que son
de la jurisdiccion militar, incorporando, como se ha visto, especificas

14Y afiade «este planteamiento viene a coincidir con las apreciaciones del T.E.D.H. en
las que subraya la importancia del régimen normativo, mas alla de su aplicacion en los
supuestos concretos, incluso cuando dicha aplicacion es mas respetuosa del derecho de la
persona que la propia norma: «A pesar de que es frecuente apoyarse mas en la realidad que
en las apariencias y en la literalidad de los preceptos a la hora de pronunciarse sobre las
violaciones de los derechos protegidos por el Convenio..., sin embargo, las exigencias esta-
blecidas «por la ley» revelan una especial importancia cuando se trata de definir la autori-
dad judicial, teniendo en cuenta la confianza que ésta ha de inspirar a los encausados en
una sociedad democratica» (Sentencia del T.E.D.H. de 22 de mayo de 1984, caso Duinhof
y Duijf, fundamente 34)».
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garantias al respecto» (FJ 7). A través de la consideracion de estos articu-
los legales el TC da respuesta a la 16gica de la demanda de amparo que,
segun se ha expuesto, contiene afirmaciones de principio acerca de la falta
de independencia del Juez Togado.

De todos modos el TC responde con detalle a las alegaciones de los
recurrentes. Asi, se detiene en examinar la procedencia del Juez Togado
Militar del Cuerpo Juridico Militar, es decir, su no pertenencia al «Cuerpo
unico» de Jueces y Magistrados de carrera previsto en el art. 122.1 C.E.
Considera el TC que esta circunstancia no vulnera el art. 24.2 C.E:

«El principio de independencia judicial no viene, en efecto,
determinado por el origen de los llamados a ejercer funciones juris-
diccionales, sino precisamente por el status que les otorgue la ley en
el desempefio de las mismasy» (FJ 8).

También examina el sometimiento del Juez Togado Militar a una espe-
cifica disciplina militar, en tanto que militares y cuando no actien en el
ejercicio de sus cargos (art. 122 L.O. 4/1987 y 32 L.O. 12/1985, regulado-
ra del régimen disciplinario de las fuerzas armadas). Asi lo hace porque los
recurrentes alegan «que el sometimiento a esta disciplina militar, aun
cuando queden excluidos de la misma los supuestos en que se actie en
ejercicio de la funcién jurisdiccional, es incompatible con el principio de
independencia judicial, senalando la variedad de los casos en los que se
puede incurrir en infraccion de la disciplina militar.

El Tribunal rechaza este argumento. Tras reconocer que «ciertamente,
los Jueces y Vocales Togados integrantes de la jurisdiccion militar se
encuentran sometidos a las normas de conducta de la organizacién mili-
tar», sefiala que tal sometimiento se limita a «los supuestos en los que no
acttien en el ejercicio de sus funciones judiciales». En tanto que miembros
del cuerpo juridico militar que desempefian funciones judiciales los Jueces
Togados Militares estan sujetos a un régimen de responsabilidad discipli-
naria que «solamente puede ser exigida por la Sala de Gobierno del Tri-
bunal Militar Central, cuando se trate de faltas leves o graves, y por el
Consejo General del Poder Judicial si la sancidon a imponer comporta el
apartamiento temporal o definitivo del destino o de la propia funcién judi-
cial (art. 138 L.O. 4/1987)». Lo anterior lleva al TC a sostener que

«el Juez Togado Militar es, con arreglo a su configuracion estatuta-
ria, independiente en el ejercicio de sus funciones, no estando some-

tido a instrucciones del poder ejecutivo, y sin que esta afirmacion,
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siempre desde la perspectiva del art. 24 C.E., deba verse desvirtua-
da por la existencia de un especifico régimen disciplinario que
pueda serle aplicable, con especificas garantias, en su condicion de
militar» (FJ 9).

Por fin, se refiere a la inamovilidad del Juez Togado Militar (FJ 10).
Los demandantes de amparo alegaban que éstos «tampoco tienen inamo-
vilidad comparable (a la de los jueces pertenecientes a la Jurisdiccion ordi-
naria), pues el Ministerio de Defensa conserva dispositivos a su alcance
para hacerla ineficaz que si se pusiesen en manos del Ministerio de Justi-
cia respecto de los jueces civiles nadie dudaria que representaria un ataque
a la independencia judicial del poder ejecutivoy.

Para el TC «tampoco esta alegacion puede ser aceptada. Al igual que
en el supuesto anterior, el argumento parte de una premisa erronea, cual es
la de que el art. 24 C.E. no tolera otro estatuto juridico relativo a la ina-
movilidad que no sea el que corresponde («comparabley») a los Jueces y
Magistrados de la jurisdiccion ordinaria». Segtin el TC «inamovilidad sig-
nifica, con arreglo a su acepcion general, que, nombrado o designado un
Juez o Magistrado conforme a su estatuto legal no puede ser removido del
cargo sino en virtud de causas razonables tasadas o limitadas y previa-
mente determinadas» (art. 117.2 C.E).

Estas causas estan tasadas por la L.O. 4/1987, siendo una de ellas un
ascenso en el empleo militar que pueda implicar un cambio de destino. A
la alegacion de que «la discrecionalidad de los ascensos es mayor en el
caso de los militares» que en el de los jueces ordinarios, el TC responde
que «la eventualidad de un ascenso motivado o con el propdsito de apartar
a un Juez Togado de la instruccién de una determinada causa seria (...)
consecuencia unicamente de una aplicacion desviada de la norma, que sin
embargo no se ha denunciado como producida en el presente caso».

Por medio de estas sentencias —la analizada STC 204/1994 y la STC
113/1995, de 6 de julio, cuyo FJ 7 ratifica la anterior'>— queda refrendada
en todos sus aspectos la independencia de los Tribunales militares y su
acomodacion en este punto a las exigencias del art. 24.2 CE. Por lo demas,
como se ha examinado, la Comisién Europea de Derechos Humanos ha
ratificado que esta composicion de los tribunales militares espafioles se

15 STC 113/1995, de 6 de julio, dictada por el Pleno en respuesta a las cuestiones de
constitucionalidad acumuladas nim. 1650/1989, 2049/1989, 2117/1989 y 2224/1989 que
plantean la supuesta inconstitucionalidad de los arts. 518 y 453, apartado tercero, de la Ley
Orgéanica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, en relacion con el articulo 53.2 de la
Constitucion.
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adecua también a los criterios exigidos por el TEDH en su determinacion
del principio de independencia de los jueces y tribunales (art. 6.1 CEDH).
Para hacerlo la Comision ha valorado la adecuacion del derecho espafiol a
la CEDH, tomando en cuenta para ello de forma muy importante la juris-
prudencia del TC. Esta postura se corresponde con el principio de autono-
mia de los Estados parte para dar cumplimiento a las obligaciones del
CEDH que, como se ha estudiado, se concretan en la doble afirmacion de
que la organizacion jurisdiccional corresponde a las autoridades naciona-
les y de que la aplicacién e interpretacion de las normas que reglamentan
tal organizacidn corresponde a los jueces del Estado, de tal modo que el
TEDH no procedera en principio a valorarlas.

I1I. TRIBUNALES MILITARES ESPANOLES Y DERECHO
A UN TRIBUNAL IMPARCIAL

A) LA DOCTRINA DEL TEDH SOBRE EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD
DE JUECES Y TRIBUNALES Y SU RECEPCION POR EL TC

Ya se ha dicho que el TC ha afirmado que el principio de imparciali-
dad est4 implicito en los principios de independencia y sumision exclusi-
va a la Ley.

«Entre las garantias que impone la Constitucion «figura la pre-
vista en el art. 24.2 que reconoce a todos el derecho a «un juicio
publico... con todas las garantias», garantias en las que debe incluir-
se, aunque no se cite en forma expresa, el derecho a un Juez impar-
cial, que constituye sin duda una garantia fundamental de la Admi-
nistracion de Justicia en un Estado de Derecho, como lo es el nues-
tro de acuerdo con el art. 1.1 de la Constitucion» (STC 145/1988,
12 de julio, FJ 5)'6,

16 Mas recientemente la STC 39/2004, de 22 de marzo, FJ 3, reafirma esta posicion,
con un reconocimiento expreso de la influencia del CEDH vy la jurisprudencia dictada por
el TEDH al efecto: «Este Tribunal ha reiterado que la imparcialidad judicial, ademas de
reconocida explicitamente en el art. 6.1 del Convenio europeo para la proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales (en adelante CEDH), est4 implicita en el
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), constituyendo una exigencia
que condiciona la existencia misma de la funcion jurisdiccional (por todas, STC 38/2003,
de 27 de febrero, FJ 3), con una especial trascendencia en el ambito penal (STC 52/2001,
de 26 de febrero, FJ 3). El reconocimiento de este derecho exige, por estar en juego la con-
fianza que los Tribunales deben inspirar en una sociedad democratica, que se garantice al
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Esta afirmacion del TC es reflejo de la aceptacion de la doctrina del
TEDH sobre este derecho, pues también han sido recogidos en la juris-
prudencia del TC los elementos principales del principio de imparcialidad
de jueces y tribunales sefialados por el Tribunal de Estrasburgo, a saber: 1)
la imparcialidad judicial tiene dos dimensiones: una subjetiva, que esta
vinculada con las circunstancias del juzgador, con la formacién de su con-
viccion personal respecto de un caso concreto, debiéndose presumir esta
imparcialidad mientras no se demuestre lo contrario; otra objetiva, referi-
da a las garantias —orgénicas y funcionales— que debe ofrecer el 6rgano
encargado de juzgar; 2) las apariencias son importantes para valorar si el
juez es imparcial; 3) la respuesta judicial sobre la quiebra de la imparcia-
lidad del juez no puede darse mediante un juicio abstracto sino que requie-
re de un enjuiciamiento concreto cuyos resultados variaran segun las cir-
cunstancias de la causa!’. Estas ideas, como se ha adelantado, han sido
atendidas por el TC desde su Sentencia 145/1988, de 12 de julio!8.

En logica con la anterior recepcion de las ideas fuerza que segun la
doctrina del TEDH conforman el principio de imparcialidad del juez, el
TC ha tomado en consideracion la jurisprudencia del Tribunal de Estras-
burgo para valorar si se produce la quiebra de imparcialidad (y, por tanto,
una violacion del art. 24.2 CE) en relacidn a diversas actividades procesa-

acusado que no concurre ninguna duda razonable sobre la existencia de prejuicios o pre-
venciones en el o6rgano judicial, incluidas aquéllas que, desde un perspectiva objetiva, pue-
den producirse, entre otras consideraciones, por haber tenido el juzgador una relacion o
contacto previo con el thema decidendi (por todas, SSTC 69/2001, de 17 de marzo, FJ 14.a;
155/2002, de 22 de julio, FJ 2; y 38/2003, de 27 de febrero, FJ 3; asi como SSTEDH de 1
de octubre de 1982, caso Piersack c. Bélgica, § 30; de 26 de octubre de 1984, caso De Cub-
ber c. Bélgica, § 24; y, entre las mas recientes, de 25 de julio de 2002, caso Perote Pellon
c. Espafia, § 43; y de 17 de junio de 2003, caso Pescador Valero c. Espaiia, § 21)». En la
STC 320/1993, de 8 de noviembre (ponente: V. Gimeno), sin embargo, se omite toda refe-
rencia al CEDH (FJ 2).

17 Ver, R. JIMENEZ ASENSIO, Imparcialidad judicial y derecho al Juez imparcial,
Pamplona: Aranzadi / Thomson, 2003, pp. 186 y ss. Del mismo autor, «El derecho al juez
imparcial: luces y sombras en la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional (A pro-
pésito de los recursos de amparo contra la STS nim. 2/1998, causa especial num.
2530/1995, recaida en el “Caso Marey”. Especial tratamiento de la STC 96/2001, de 17 de
marzo, “Vera c. Sala Segunda del TS”», RATC, T. 1, 2001, pp. 1987-2024. Ver, también, J.
GARCIA ROCA; JM. VIDAL ZAPATERO, «El derecho a un tribunal independiente e
imparcial», en J. GARCIA ROCA; P. SANTOLAYA (Coords.), La Europa de los Derechos.
El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2005, pp. 327-365.

18 Para un comentario a este Sentencia, ver, V. GIMENO SENDRA, Anuario de Dere-
cho Constitucional y Parlamentario, num. 1, 1989, pp. 47-64; F. LORENTE HURTADO,
«Apuntes criticos sobre la sentencia constitucional nimero 145/1988, de 12 de julio (De la
abstencion del Juez Instructor)», Poder Judicial, n.° 11, 1988, pp. 89-94.
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les. Las concretas actuaciones procesales en las que ha existido dudas
sobre su constitucionalidad han sido recordadas por el Tribunal Constitu-
cional en su ATC 232/2003, de 7 de julio, FJ 2, y con posterioridad, en la
STC 39/2004, de 22 de marzo, FJ 4. Estas son: 1) incompatibilidad entre
las funciones de fallo y las de previa acusacion o de auxilio a la acusacion;
2) incompatibilidad entre las facultades de instruccion y las de enjuicia-
miento; y 3) incompatibilidad para revisar el fallo en segunda instancia el
Juez que lo ha dictado en la primera cuando, en un pleito anterior, el Tri-
bunal se ha pronunciado sobre los hechos debatidos.

B) APLICACION DE LA DOCTRINA JUDICIAL SOBRE EL PRINCIPIO
DE IMPARCIALIDAD DE JUECES Y TRIBUNALES A LA JURISDICCION MILITAR

Estas circunstancias pueden darse con frecuencia en la Jurisdiccion
militar debido a la movilidad del cuerpo juridico militar y a su reducida
plantilla. En efecto este hecho es causa de la falta de permanencia en sus
puestos de los Jueces militares y de que en el curso de su carrera profe-
sional desempefien durante periodos distintos o consecutivos el cargo de
asesor, de fiscal o de juez. En consecuencia, puede ocurrir que una
infraccion sea valorada en mas de una oportunidad por un mismo fun-
cionario e incluso que la primera valoracion sea realizada en un proce-
dimiento administrativo sancionador, previo al proceso penal militar o al
procedimiento judicial militar no penal; puede darse el caso, por lo tanto,
de que un juez resuelva un pleito que ya ha conocido en otra condicion
con anterioridad'®. De ser asi, ;se produce la merma de la imparcialidad
del juez?

Ante el TEDH se han planteado diversas demandas individuales sobre
esta cuestion. Dos de ellas han dado origen a sendas sentencias condena-
torias de Espafia: Castillo Algar (Sentencia de 28 de agosto de 1998) y
Perote Pellén (25 de julio de 2002)%0.

19 M. RAMIREZ SINEIRO, La estructura... Op.cit., pp. 151-167.

20 EI TEDH ha dictado una tercera sentencia condenando a Espafia por vulneracion del
principio de imparcialidad de los tribunales y jueces. Se trata de la Sentencia de 17 de julio
de 2003 (asunto Pescador Valero) en la que el TEDH consideré que formaba parte del Tri-
bunal juzgador un Magistrado con intereses ligados a una de las partes en litigio. En con-
creto, la Sala de lo Contencioso-Administrativo que debia resolver un recurso contra una
decision de la Universidad de Castilla La Mancha por despido improcedente se componia,
entre otros, de un Magistrado que era, a su vez, profesor asociado de la citada Universidad.
Existe pues una diferencia importante respecto de los asuntos Castillo Algar y Perote
Pellon relativos a la quiebra de la imparcialidad del juez por haber realizado éste determi-
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En el primer caso, dos de los Magistrados que componian la Sala del
Tribunal Militar Central que dict6 la Sentencia condenatoria del Sr. Casti-
llo Algar habian formado parte de la Sala de lo Militar del Tribunal Supre-
mo que previamente habia confirmado el auto de procesamiento. El TEDH
considerd que los términos empleados por la Sala —«hay indicios suficien-
tes para concluir que se ha cometido un delito (econémico) militar»—
«podian facilmente llevar a pensar que harian finalmente suyo el punto de
vista adoptado por el Tribunal Supremo en su resolucion de 20 de enero de
1992» (parrafo 48) 2!,

En el segundo asunto, dos de los miembros del Tribunal que condeno al
Sr. Perote Pellon por un delito militar de apropiacidon de secretos o de infor-
maciones relativas a la seguridad o a la defensa nacional habian intervenido
en numerosos actos de instruccion y, sobre todo, en la prorroga de la prision
preventiva y el rechazo del subsiguiente recurso de suplica en atencion a «la
gravedad de los hechos cometidos» y a los «solidos» y razonables indicios
de culpabilidad del demandante (que fue condenado) (parrafo 50).

En ambas sentencias el elemento determinante para entender que se ha
producido la merma del principio de imparcialidad no es tanto que el juez
haya participado en actos procesales anteriores cuanto que con ocasion de
los mismos haya expresado alguna apreciacion sobre la culpabilidad del
ahora demandante.

Esta lectura de las sentencias Castillo Algar y Perote Pellon queda con-
firmada por las decisiones de admisibilidad dictadas en respuesta a la
demanda formulada por don Andrés Cabezas Rectoret, coronel de inge-
nieros, condenado por delito contra la Hacienda militar (art. 191 CPM)
quien, tras ser informado de la composicion del tribunal militar que debia
conocer sobre el fondo del asunto, solicit6 la recusacion de dos jueces que
habian formado parte de la Sala que rechazo la declinatoria que él mismo
habia formulado en favor de la Jurisdiccidon penal.

En su Decision de 5 de abril de 2005 (4.2 Seccidn) el TEDH recuerda su
distincién entre imparcialidad objetiva y subjetiva, considera que esta tltima
no ha sido puesta en entredicho por el recurrente y examina la eventual quie-
bra de la imparcialidad objetiva. Segun su parecer el juez objeto de recusa-

nadas actividades procesales. Un estudio doctrinal de esta jurisprudencia en; L. RODRI-
GUEZ RAMOS, «La imparcialidad judicial objetiva. Comentario a la STEDH de 28 de octu-
bre de 1998 “Caso Castillo Algar contra Espafia”y, Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 376,
1999, pp. 1-6; L. RODRIGUEZ SOL, «La imparcialidad objetiva de los tribunales antes y
después de la sentencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos de 28 de octubre de 1998
(Caso Castillo Algar vs. Espafia)», Revista del Ministerio Fiscal, nam. 7, 2000, pp. 95-124.
21 Aplicando su doctrina fijada en el asunto Obershlick c. Austria (23 de mayo de 1991).
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cion decidio sobre la competencia militar del asunto sin entrometerse en
absoluto en el conocimiento del fondo del mismo. Es decir, la decision del
Tribunal Militar Central, a diferencia de cuanto ocurrid en los asuntos Cas-
tillo Algar y Perote Pellon, no incluye ninguna apreciacion sobre la culpabi-
lidad del demandante, de ahi que el TEDH considerara que no se produjo la
alegada vulneracion del art. 6.1 CEDH. También fue este el razonamiento
seguido por el TEDH para desestimar la demanda interpuesta por Gabriel
Hernandez Cair6s, subteniente acusado de abuso de autoridad sobre la per-
sona de un soldado (Decision de 17 de febrero de 2004 (Seccion 4.7). Segtin
el Sr. Hernandez dos magistrados miembros del Tribunal Militar Territorial
num. 2, que se pronuncid sobre el fondo del asunto y le condend, fueron
parte de la Sala que rechazé la apelacion que interpuso contra la orden de
acusacion. El TEDH sefala que el simple hecho de que un juez haya adop-
tado decisiones anteriores durante el proceso no puede justificar dudas sobre
su imparcialidad. Y afiade que, a diferencia del asunto Castillo Algar, el Tri-
bunal Militar Territorial que confirmo6 la orden de acusacion no efectud nin-
guna apreciacion sobre la culpabilidad del demandante, limitandose a adop-
tar una decision muy sumaria tendente a constatar que se reunian las condi-
ciones formales para proceder a su inculpacion®2.

Con motivo de la demanda interpuesta por Gonzalo Méndez Gutiérrez
y José Ramon Pindado Martinez, sargento y comandante, respectivamen-
te, de la Guardia Civil destinados en la Unidad Central de Investigacion
Anti-droga (UCIFA), que fueron condenados por un delito de atentado
contra la salud publica (Sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de octu-

22 La decision Garrido Guerrero, de la Secciéon Cuarta del TEDH, de 2 de marzo de
2000, que hubo de analizar una situacion factica idéntica a la que presenta el asunto Cabe-
zas Rectoret —frustrada recusacion de dos magistrados de la Sala del TMT que habian pre-
viamente sido miembros de la Sala que desestimd el recurso de apelacion contra la orden
de acusacion— introdujo estos argumentos por primera vez: «La Cour constate que, dans sa
décision du 21 mars 1994, la chambre du Tribunal militaire central dans laquelle siégeait,
comme simple juge, D.R.G., certes fit siens les termes de 1’ordonnance d’inculpation entre-
prise du 17 novembre 1993. Toutefois, et a la différence de 1’affaire Castillo Algar précitée,
ou «les termes employés par la chambre du tribunal militaire central qui statua sur I’appel
de I’auto de procesamiento (...) pouvaient facilement donner a penser qu’elle faisait fina-
lement sien le point de vue adopté par le Tribunal supréme (...), selon lequel il existait des
indices suffisants permettant de conclure qu’un délit militaire avait ét¢ commisy» (§ 48),
dans la présente affaire, la juridiction d’appel prit bien soin de préciser les limites de 1’ac-
te d’inculpation, son caractére de décision formelle et provisoire, ne préjugeant en rien 1’is-
sue du litige ni quant a la qualification des faits reprochés ni quant a la culpabilité de 1’in-
culpé». En este caso el TEDH sefiala otro elemento diferenciador con respecto al asunto
Castillo Algar: los dos magistrados cuya imparcialidad se ha puesto en entredicho han
actuado en la Sala que determino la culpabilidad del recurrente como simples magistrados,
cuando en el asunto Castillo Algar fueron presidente y juez ponente.
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bre de 1997, confirmada por el Tribunal Supremo mediante Sentencia de
11 de enero de 1999), el TEDH se plante6 una cuestion distinta. Pero la
consideracion de la decision de inadmisibilidad del TEDH (Cuarta Sec-
cion), de fecha 5 de marzo de 2002, es de interés porque confirma, a par-
tir de otros hechos y desde una perspectiva distinta, la doctrina expuesta.

Los demandantes alegaron, entre otros motivos, vulneraciéon del prin-
cipio de imparcialidad del juez. En concreto esta queja obedece a que el
Juez titular del Juzgado de instruccidon nim. 5 de la Audiencia Nacional
habia sido superior de uno de los encausados, de forma que éstos mantu-
vieron durante una época un contacto profesional frecuente. Esta alegacion
habia sido rechazada por el Tribunal Supremo con el argumento de que
tales contactos profesionales se refirieron a hechos y operaciones distintas
a la que es objeto del presente proceso. E1 TEDH se muestra sensible a este
argumento y considera que la mera existencia de una anterior relacion pro-
fesional, que no guarda relacion en los hechos con la actual, no ha de supo-
ner que el juez pierda su imparcialidad, maxime cuando el recurrente no
trata de demostrar la existencia de un vinculo entre una y otra operaciones
policiales y cuando la queja se refiere inicamente al Juez de instruccion,
sin predicarse de los miembros de los tribunales que decidieron sobre el
fondo del asunto y que decidieron su condena?3.

C) IDENTIFICACION JUDICIAL DE LA CUESTION PROBLEMATICA. LA SOLUCION
LEGISLATIVA

Pues bien, el TC comparte con el TEDH que lo determinante en los
casos de eventual quiebra del principio de imparcialidad del juez es veri-
ficar si se ha producido «la emision anticipada de un veredicto de culpa-

23 Ver, también, la Decisién de la Comision Europea de Derechos Humanos, de 6 de sep-
tiembre de 1995, asto. Escalada Fernandez y Blazquez Solis, ya estudiada. Para examinar la
queja sobre la falta de imparcialidad de los tribunales militares espafioles la Comision parte
una vez mas de la distincion entre imparcialidad objetiva y subjetiva, que examina por sepa-
rado. Con relacion a la subjetiva indica que los demandantes no han sefialado en qué modo
los tribunales militares vulneran esta obligacion de imparcialidad, recordando que esta impar-
cialidad ha de presumirse en tanto no exista prueba en contrario, lo que no se aporta en este
caso. Por lo que se refiere a la imparcialidad objetiva la Comision constata que la queja de
los demandantes se refiere al hecho de que las sanciones que les han sido impuestas fueron
relativamente severas. Asi las cosas la Comision sefiala que este extremo fue objeto de anali-
sis por el Tribunal Supremo, de cuya imparcialidad no se ha dudado. Los asuntos Gomez
Marifio, Cervero Carrillo y Plazuelo Caballero —decisiones de 27 de noviembre de 1996, 17
de mayo de 2001, 17 de julio de 2001, respectivamente, que planteaban idéntica alegacion—
fueron inadmitidos por falta de agotamiento de los recursos internos (art. 35. 4 CEDH).
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bilidad, o de un juicio de imputaciony; solo esta circunstancia convertiria
en fundada la duda acerca de la imparcialidad del Juzgador. En el ATC
81/2003, de 10 de marzo, el TC aplica esta doctrina a una queja sobre la
quiebra del derecho al juez imparcial formulada en el ambito de la Juris-
diccion militar. El recurrente aducia que el mero contacto con el material
instructorio de quien luego habia de pronunciarse sobre la inocencia o cul-
pabilidad del acusado suponia la parcialidad del juzgador. A lo anterior el
TC responde, con cita de su STC 69/2001, de 17 de marzo, FJ 14.a):

«Es importante tener presente en este aspecto que, para que, en
garantia de la imparcialidad, un Juez pueda ser apartado del conoci-
miento concreto de un asunto, es siempre preciso que existan sos-
pechas objetivamente justificadas, es decir, exteriorizadas y apoya-
das en datos objetivos, que permitan afirmar fundadamente que el
Juez no es ajeno a la causa, o que permitan temer que, por cualquier
relacion con el caso concreto, no utilizard como criterio de juicio el
previsto por la ley, sino otras consideraciones ajenas al Ordena-
miento juridico. Por mas que hayamos reconocido que en este ambi-
to las apariencias son importantes, porque lo que esta en juego es la
confianza que, en una sociedad democratica, los Tribunales deben
inspirar al acusado y al resto de los ciudadanos, no basta para apar-
tar a un determinado Juez del conocimiento de un asunto que las
sospechas o dudas sobre su imparcialidad surjan en la mente de
quien recusa, sino que es preciso determinar, caso a caso, mas alla
de la simple opinidn del acusado, si las mismas alcanzan una con-
sistencia tal que permita afirmar que se hallan objetiva y legitima-
mente justificadas (SSTC 145/1988, de 12 de julio; 11/1989, de 24
de enero; 151/1991, de 8 de julio; 113/1992, de 14 de septiembre;
119/1993, de 19 de abril; 299/1994, de 14 de noviembre; 60/1995,
de 16 de marzo; 142/1997, de 15 de septiembre; y 162/1999, de 27
de septiembre, FJ 5; y SSTEDH de 1 de octubre de 1982, caso Pier-
sack; de 26 de octubre de 1984, caso De Cubber; de 24 de mayo de
1989, caso Hauschildt; 16 de diciembre de 1992, caso Saint-Marie;
de 24 de febrero de 1993, caso Fey; de 26 de febrero de 1993, caso
Padovani; de 22 de abril de 1994, caso Saraiva de Carvalho; de 22
de febrero de 1996, caso Bulut; de 20 de mayo de 1998, caso Gau-
trin y otros; y de 28 de octubre de 1998, caso Castillo Algar)».

Es claro, por consiguiente, que no puede entenderse que la impar-
cialidad del juez penal militar est¢ comprometida simplemente por el
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desempefio de funciones instructoras o de cualquier tipo durante una
fase previa del proceso, siendo necesario que en el desempefio de las
indicadas funciones haya realizado una valoracidon o juicio sobre los
hechos.

Ahora bien esta doctrina judicial —que circunscribe ciertamente las posi-
bilidades de contaminacion del juez— no evita la posibilidad de que se pro-
duzca la circunstancia que daria lugar a la quiebra de la imparcialidad del
juez. Ya se ha sefialado que la organizacion y funcionamiento de la Jurisdic-
cion militar, caracterizada por la movilidad de los miembros del cuerpo juri-
dico militar, «condiciona de manera inevitable la necesidad de que al menos
uno de los vocales que han intervenido en alguna actuacion procesal previa
—recursos contra el auto de procesamiento o adopcion de medidas cautela-
res— deba formar sala en la vista oral que ha de conocer el fondo del asun-
to»?*. Y puede ocurrir que en tal circunstancia el juez se pronuncie, como
ocurri6 en los asuntos Castillo Algar y Perote Pellon, en unos términos que
denoten alguna apreciacion sobre la culpabilidad del enjuiciado.

La aprobacion de la Ley Orgénica 9/2003, de 15 julio, de reforma de
la Ley 4/1987 sobre Competencia y organizacion de la jurisdiccion mili-
tar (BOE num. 169, de 16 de julio de 2003), procede a reformar la
estructura organica de la Jurisdiccion militar con el objetivo de evitar
esta posibilidad. Mediante esta Ley, como se expone en su preambulo, se
modifica «la composicion numérica de los Tribunales Militares cuando
se trate de celebrar juicio oral y dictar sentencia en procedimientos por
delito y en los recursos jurisdiccionales en materia disciplinaria militar,
de modo que la correspondiente sala se constituya por el Auditor Presi-
dente o quien le sustituya, un Vocal Togado y un Vocal Militar, es decir,
por tres miembros en lugar de los cinco actuales, con el fin de que pue-
dan ser distintos de los componentes de la Sala que, en su caso, haya
adoptado resoluciones interlocutorias o previas en el mismo procedi-
miento, de acuerdo con el turno que al efecto establezca el propio tribu-
nal». De esta manera —anade el preambulo— el funcionamiento de la
jurisdiccion militar se adecua plenamente a la doctrina sobre la impar-
cialidad objetiva de un tribunal establecida por el TEDH en sus Senten-
cias de 28 de octubre de 1998 (asunto Castillo Algar) y 25 de julio de
2002 (asunto Perote Pellon); doctrina —afiadimos nosotros— que es com-
partida por el Tribunal Constitucional.

24 J. M. RAMIREZ SINEIRO, «La estructura organica de la Jurisdiccion Militar con-
sideraciones acerca de su constitucionalidad con arreglo a la doctrina del TEDH», Poder
Judicial, nam. 33, 1994, pp. 151-167.
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IV. EL RESPETO DE LAS GARANTIAS Y DERECHOS
PERSONALES EN LOS PROCEDIMIENTOS PENALES:
LOS DERECHOS A LA PRUEBA Y A LA PRESUNCION
DE INOCENCIA

En el cuarto bloque de asuntos planteados ante el TEDH algunas
demandas se refieren al respeto de las garantias del debido proceso. Ha de
decirse que al tratar estas quejas el TEDH no ha entrado, con la excepcion
del asunto Puig Panella, a considerar el fondo del asunto y a realizar un
examen de la legislacion sobre la Jurisdiccion militar y de la accién lleva-
da a cabo por los 6rganos jurisdiccionales militares espafioles. Los moti-
vos, como tendra ocasion de comprobarse, son diversos.

Conviene mencionar, en primer lugar, los asuntos Gomez Maririo (Deci-
sion de la CEDH, de 27 de noviembre de 1996) y Méndez Gutiérrez (Deci-
sion de la Seccion 4.* del TEDH, de 5 de marzo de 2002), que contienen una
queja relativa al derecho a la prueba. En ambos casos los 6rganos de Estras-
burgo sefialaron, sobre la base de su jurisprudencia anterior, que no estan lla-
mados a sustituir la valoracion de los hechos y de las pruebas realizadas por
los tribunales internos, a quienes corresponde en primera instancia esta fun-
cion. Ello no obstante la Comision y el TEDH consideraron si los tribunales
espanoles habian razonado y motivado su decisién de no admitir una deter-
minada prueba, concluyendo en ambos casos que fue asi.

En este mismo orden de ideas ha de hacerse referencia, en segundo
lugar, a la Decision de la Seccion 4.* del TEDH, de fecha 17 de febrero de
2004, que inadmitid la demanda interpuesta por G. Hernandez Cairos.
Entre otros motivos de queja, el recurrente alega violacion del derecho a la
presuncion de inocencia por cuanto, segiin su parecer, los tribunal militares
espafioles no realizaron una adecuada valoracion de la prueba. E1 TEDH
desestimo esta queja tras constatar que los tribunales internos decidieron
con base exclusivamente en los medios de prueba practicados, que fueron
debidamente debatidos en el curso del proceso. La condena del recurrente
fue resultado de la valoracion de un conjunto de elementos probatorios exa-
minados en el respeto de los principios de contradiccion y publicidad.

La quiebra del principio de presuncion de inocencia también fue objeto
de examen en el asunto Puig Panella. Tras el asalto al cuartel de Berga, M.
Puig Panella fue detenido, junto a otras personas, por la autoridad judicial
militar. Con posterioridad se celebrd un consejo de guerra que le condend
por robo y uso ilegal de vehiculos, y detencion ilegal. Tras diversas vicisitu-
des procesales el TC establecio que el Sr. Puig Panella fue condenado sola-
mente en base a pruebas que no fueron reproducidas ni sometidas a debate
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en el curso del proceso y en consecuencia anuld la sentencia del tribunal
militar y la del TS, confirmatoria de la anterior, por vulneracion del derecho
a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) (STC 78/1988, de 27 de abril).

Con posterioridad el Sr. Puig Panella solicito al Ministerio de Justicia
una indemnizacién por dafios y perjuicios, que no le fue concedida a pesar
de haber sido declarado inocente. El Ministerio de Justicia, en una deci-
sion que fue confirmada por los tribunales de lo Contencioso-Administra-
tivo, desestimo su peticion de indemnizacidon razonando que no existia una
ausencia de certeza total sobre la inocencia del acusado. Este elemento
diferencia en opinion del TEDH el asunto Puig Panella de otros en los que
ha considerado que el art. 6.2 CEDH no contiene una clausula que dé al
acusado un derecho de reparacién. El simple rechazo de una idemnizacién
—sefiala el Tribunal— no vulnera en si mismo el derecho a la presuncion de
inocencia (parrafo 52). Sin embargo, como se ha indicado, concurre en
este asunto un elemento singular: el Ministerio de Justicia baso su decision
en la falta de certeza sobre la presuncion de inocencia obviando la senten-
cia en sentido contrario del TC. Por estos motivos el TEDH declara que ha
habido una violacion del art. 6.2 CEDH.

V. REGIMEN DISCIPLINAR Y RESPETO DE LAS GARANTIAS
Y DERECHOS PERSONALES

El régimen sancionador aplicable a los miembros de las Fuerzas Arma-
das y de la Guardia Civil ha sido objeto también de conocimiento por el
TEDH. La consideracion de las demandas interpuestas sobre el particular
permite distinguir aquellas en las que se cuestiona el régimen sancionador
aplicable a la Guardia Civil, la mayoria (seis sobre un total de ocho) de aque-
llas otras en las que la queja se refiere al régimen sancionador aplicable a los
militares. El planteamiento de estas cuestiones viene marcada por la posibili-
dad de arresto, esto es, de la privacion de libertad, como medida de sancion?3.

A) EL REGIMEN SANCIONADOR APLICABLE A LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS
ARMADAS Y DE LA GUARDIA CIVIL Y LAS GARANTIAS DEL PROCESO
(ArT. 6 CEDH)

Procede comenzar el analisis de esta cuestion por las demandas inter-
puestas por militares. Su consideracion resulta mas sencilla, dado que en ellas

25 L. MARTIN RETORTILLO BAQUER, «Algunas consideraciones... Op. cit.,
pp. 215-219.
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no surge la cuestion de cual es la normativa aplicable (como resultado de la
modificacion legislativa del régimen disciplinar de la Guardia Civil). Por otra
parte en estas demandas se plantea la colision entre el ejercicio de un deter-
minado derecho y la garantia de la disciplina en las Fuerzas Armadas.

El asunto Camacho Lopez Escobar tiene su origen en la sancion
impuesta al demandante, Teniente Coronel de Infanteria, por las declara-
ciones realizadas en diversos medios de comunicacion sobre el cese de
varios agentes del CESID en 199626, Como afirmo el recurrente en tales
declaraciones se trataba de una «depuraciéon o purga que obedecia a los
ligamenes (de los afectados) con los escandalos politicos» que en la época
afectaban al CESID. El recurrente, que fue objeto de un procedimiento dis-
ciplinario que concluyo6 con la adopcidon de una medida de arresto de 45
dias en una base militar el Ejército, se queja ante el TEDH de vulneracion
de su derecho a un juicio equitativo y del derecho de acceso al recurso
(arts. 6.1 y 13 CEDH).

El Tribunal en su Decision de 20 de mayo de 2003 recuerda que, de
acuerdo con su doctrina, las sanciones disciplinarias persiguen el asegurar
el respeto por los miembros de un determinado grupo de las reglas de com-
portamiento propias del sefialado grupo, y afirma que el mantenimiento de
la disciplina en los ejércitos es clara expresion de este supuesto. Estas
medidas de sancion —afiade— no estan sujetas al control del TEDH siempre
y cuando no causen al afectado un perjuicio tan grande que pueda asimi-
larse a la «materia penal» en el sentido del art. 6.1 CEDH (parrafo 2.2. in
fine). Senalado lo anterior el TEDH afirma que no es éste el caso del Sr.
Camacho, quien cumplid su arresto en una base militar del Ejército del
Aire y no en un establecimiento especifico de la misma, pudo desplazarse
por el acuartelamiento con entera libertad, vestir el uniforme, recibir visi-
tas, recibir publicaciones, mantener correspondencia, etcétera.?”.

26 Previamente la Comision habia conocido del asunto Herndndez Sanchez, Decision
de 4 de septiembre de 1996, que se refiere a la vulneracion del derecho a la libertad reli-
giosa del demandante (art. 9 CEDH), soldado del Ejército arrestado por atentado a la dig-
nidad militar e insurbordinacion por abandonar la formacion y no participar en la ceremo-
nia religiosa que formaba parte de los actos de celebracion de la festividad de la Virgen de
los Desamparados. La Comisién inadmitié la demanda argumentado que no se habian ago-
tado los recursos internos previstos por el derecho espafiol pues el recurso interpuesto por
el recurrente ante las autoridades judiciales militares atin no habia sido resuelto. Por otra
parte desestimé la queja del demandante de que no se habian adoptado por el Tribunal
Constitucional las medidas provisionales que habia solicitado. La Comision recuerda que
el CEDH no garantiza el derecho de los particulares de beneficiarse de tales medidas.

27 Por lo que se refiere a la queja relativa a la vulneracion del derecho a la libertad de
expresion el TEDH siguiendo los criterios establecidos por el art. 10.2 CEDH y su propia
doctrina, valora si la medida esta prevista por la ley, si la medida responde a un objetivo

38



Esta doctrina también ha sido aplicada por el TEDH cuando ha cono-
cido de asuntos referidos al régimen disciplinario de la Guardia Civil. En
efecto, la decision adoptada con motivo de la demanda formulada por
Linde Falero, Guardia Civil que participd en diversos actos sindicales y
conferencias de prensa a favor de la democratizacion de la Guardia Civil
y que fue sancionado en aplicacién del régimen disciplinario de las Fuer-
zas Armadas que figura en el Codigo de Justicia Militar, afirma que este
asunto no puede comprenderse en el ambito de la «materia penal» en el
sentido del art. 6.1 CEDH (Decision de 22 de junio de 2000). También este
es el caso de la Decision adoptada en fecha 21 de noviembre de 2000 en
el asunto Cobo Jiménez, cadete de la Academia de la Guardia Civil desta-
cado como voluntario en Iraq donde adquiri6 un fusil de asalto que intro-
dujo ilegalmente en Espafia. Con este motivo se abrid un expediente admi-
nistrativo en el que, segln sus afirmaciones, se conculcaron sus derechos
a guardar silencio, a no declararse culpable, a solicitar asistencia legal, a
la presuncion de inocencia,... Tras haber realizado un examen del expe-
diente el TEDH desestimo todas estas quejas, considerando que no se ade-
cuaban a la realidad de los hechos, y concluy6 que la demanda estaba mal
fundada (art. 35.2 y 4 CEDH).

Ha quedado establecida por lo tanto una doctrina clara respecto de la com-
patibilidad con el art. 6.1 CEDH de las sanciones de arresto: la importancia de
salvaguardar la disciplina permite que los Estados establezcan un régimen san-
cionador a los miembros de las Fuerzas Armadas especialmente severo, en el
que la sancion de arresto pueda adoptarse sin la intervencion previa de un tri-
bunal. Esta posibilidad ha de estar prevista por la ley y su aplicaciéon queda
sujeta a ciertos limites, siendo uno de ellos que la sancion no cause al afecta-
do un perjuicio tan grande que pueda asimilarse a una sancion penal.

B) LA RESERVA DE ESPANA A LOS ARTiCULOS 5 Y 6 CEDH

A través de la argumentacion anterior los organos del CEDH han
obviado los efectos de la reserva espafiola a los articulos 5 y 6 CEDH. Ello

legitimo y si la medida es necesaria en una sociedad democratica, que plantea el juicio de
proporcionalidad. En el presente caso el TEDH recuerda que, segun su propia doctrina
jurisprudencial, los Estados tienen la posibilidad de limitar el ejercicio de la libertad de
expresion de los militares en aras de asegurar la disciplina militar. Y afiade que la valora-
cion sobre la proporcionalidad de la medida adoptada en la persona del Sr. Camacho
corresponde a los tribunales nacionales, mas préximos a la realidad del Estado. Este mar-
gen de apreciacion no ha sido sobrepasado en este caso dado que tanto el TS como el TC
valoraron todas las circunstancias del caso de forma razonada.
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es especialmente claro en el asunto Camacho Lopez Escobar, en el que,
como se recordara, el demandante se dolia de la vulneracion de su derecho
a un juicio equitativo porque le habia sido impuesta, sin intervencion judi-
cial, una sancién de 45 dias de arresto. Al conocer de este asunto la pri-
mera cuestion que se planted el TEDH fue si el procedimiento sanciona-
dor seguido se refiere a una «acusacion penal» pues en tal caso no podria
ser objeto de consideracion por el Tribunal dada la reserva formulada por
Espana en virtud del art. 57 CEDH. El Tribunal considera que la sancién
que le ha sido impuesta al recurrente es, segun las normas del derecho
espafiol, una sancion prevista por la LO 12/1985 sobre el régimen disci-
plinario de las Fuerzas Armadas. En consecuencia la cuestién debatida no
esta cubierta por el ambito material de la reserva espafola, de ahi que el
TEDH pueda entrar en su consideracion.

Para comprender este razonamiento es importante destacar que el
demandante —Linde Falero, pero también Cobo Jiménez y Camacho Lopez
Escobar— habia solicitado del TEDH que determinara una vulneracion del
art. 6.1 CEDH. Por lo demas, en todos estos casos el Tribunal de Estras-
burgo, tras examinar las circunstancias del asunto, concluye que no se ha
producido tal vulneracion bien sea porque no se dan las circunstancias de
gravedad para que la sancion impuesta pueda asemejarse a una sancion
penal, bien porque las quejas formuladas por el recurrente no son ciertas.

Sin embargo, hay dos asuntos en los que el TEDH si ha tomado en
cuenta la reserva espafiola. Asi ha ocurrido cuando la queja del recurrente
no se refiere al articulo 6 CEDH sino a la privacion de libertad como resul-
tado de una medida de sancion disciplinaria (art. 5 CEDH). Se advierte, en
fin, un tratamiento distinto entre las quejas que versan sobre una vulnera-
cion del derecho a un juicio equitativo (art. 6) y las relativas a la privacion
de libertad (art. 5). Estas ultimas no son consideradas por el TEDH en vir-
tud de la reserva espafiola; las primeras, en cambio, son objeto de examen
a pesar de tal reserva. Se entiende que las medidas disciplinarias de san-
cion —legalmente establecidas, con un grado de severidad que no las hace
equiparables a la materia penal— no resultan incompatibles con el régimen
establecido en el CEDH, cuyo articulo 6.1 se refiere expresamente a las
sanciones penales. Esto determina, por una parte, que no sea precisa la
consideracion de la reserva y, por otra, que se rechace la queja.

La reserva espafiola a los articulos 5 y 6 CEDH tiene su fundamento
en el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, que estaba regulado
por el Codigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, cuando se formuld
la misma (1979). Esta legislacion planteaba una serie de deficiencias que
la hacian incompatible con los derechos a la libertad y a la seguridad per-
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sonal y a un proceso equitativo, en concreto, «la duracion de las restric-
ciones y privaciones de libertad de la que podian ser objeto los miembros
de las Fuerzas Armadas, en relacidén con la practica ausencia de control
judicial sobre tales sanciones, y en relacion con la escasez de garantias
procesales» en la imposicion de las mismas?8.

La LO 12/1985, de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas, y la LO 13/1985, de 9 de diciembre, del Cédigo Penal
Militar modificaron el CJM. La publicacién de estas normas tenia como
objetivo, ademas de separar la esfera penal y la disciplinaria «hallar el
necesario equilibrio entre la proteccion de la disciplina, esencial para el
correcto funcionamiento de las Fuerzas Armadas, y las garantias indivi-
duales recogidas en la Constitucion, incorporando a la materia disciplina-
ria un conjunto de derechos constitucionales de inexcusable observancia,
inspirandose para ello en la doctrina que sobre esta materia se contiene en
las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribu-
nal Constitucional» (preambulo LO 8/1998). Tras realizar esta adaptacion
Espana modifico su reserva al CEDH por declaracion del Ministerio de
Asuntos Exteriores de 24 de septiembre de 1986 (BOE, de 30 de septiem-
bre de 1986, nim. 234). En su redaccidn actual la reserva espaiiola es la
siguiente:

Espana, de conformidad con el articulo 57 del Convenio, se
reserva la aplicacion de:

1 Los articulos 5 y 6, en la medida en que fueren incompatibles
con las disposiciones que, en relacion con el régimen disciplinario
de las Fuerzas Armadas se contienen en el Titulo XV del Tratado
Segundo y en el Titulo XXIV del Tratado Tercero del Cdodigo de jus-
ticia Militar (modificado por la ley organica 12/1985).

Breve exposicion de las disposiciones citadas:

El Codigo de justicia Militar prevé que en los casos de faltas leves,
el superior jerarquico respectivo, tras la elucidacion previa de los
hechos, puede infligir directamente sanciones. La sancion de faltas
graves se somete a una instruccion de caracter judicial, en la cual el
acusado debera, necesariamente, ser oido. Tales sanciones, asi como el
poder para imponerlas, estan definidas legalmente. En cualquier caso,
la persona objeto de una sancioén podra recurrir ante su superior jerar-
quico inmediato y asi sucesivamente hasta el jefe del Estado».

28 M. DIAZ CREGO, «Anexos», en J. GARCIA ROCA; P. SANTOLAYA (Coords,),
La Europa... Op.cit., pag. 906.
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La LO 12/1985 fue modificada por LO 8/1998, de 2 de diciembre, de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas?’. Entre otros elementos
esta ley redujo el limite maximo del periodo de duracion de las sanciones
privativas de libertad que pueden ser impuestas a los miembros de las
Fuerzas Armadas sin control judicial previo. En materia de procedimien-
tos la Ley regula uno, oral, para sancionar faltas leves, y otro, escrito, para
sancionar faltas graves, y, con determinadas especialidades, para imponer
sanciones disciplinarias extraordinarias mediante el expediente gubernati-
vo. «En ambos se ha procurado avanzar en el reconocimiento de las garan-
tias y derechos personales, adaptados a las caracteristicas de cada proce-
dimiento» (preambulo).

De acuerdo con su art. 3 «estan sujetos a lo dispuesto en la presente
Ley los militares de carrera y los demas militares que mantienen una
relacion de servicios profesionales, salvo que, conforme a su legislacion
especifica, pasen a situaciones administrativas en las que dejen de estar
sujetos al régimen general de derechos y obligaciones del personal de las
Fuerzas Armadas y a las leyes penales y disciplinarias militares»3?. En
consecuencia, la Comision y el TEDH examinan el juego de la reserva
indicada a los casos en que el demandante es militar, tal como se ha apre-
ciado al considerar la Decision adoptada en el asunto Camacho Lopez
Escobar.

C) EL ARRESTO, MEDIDA DE SANCION APLICABLE A LOS MIEMBROS
DE LA GUARDIA CIVIL, Y EL DERECHO A LA LIBERTAD (ART. 5 CEDH)

Los supuestos en los que el demandante ante Estrasburgo es Guardia
Civil tampoco planteaban inicialmente problema a este respecto. Cierta-
mente el art. 9 de la LO 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, que
define quienes integran las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
afirma que «La Guardia Civil, es un Instituto Armado de naturaleza mili-
tar, dependiente del Ministro del Interior, en el desempefio de las funciones
que esta Ley le atribuye, y del Ministro de Defensa en el cumplimiento de
las misiones de caracter militar que éste o el Gobierno le encomienden. En

29 Las leyes sefialadas son objeto de estudio en S. LOPEZ VIADERO, «La Guardia
Civil en la Ley reguladora del régimen del personal militar profesional, en La funcion...
Op.cit., pp. 485-499. Sobre el tema, J. CHAVARRI ZAPATERO, Régimen disciplinario
militar, Madrid: Tecnos, D.L. 1986; J. ROJAS CARO, Derecho disciplinario militar,
Madrid: Tecnos, 1990.

30 Ver, E. MONTULL LAVILLA, «La justicia... Op.cit., pp. 97 y ss.
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tiempo de guerra y durante el estado de sitio, dependera exclusivamente del
Ministro de Defensa». Por su parte, el art. 15 de la LO 2/1986 sefiala que
«la Guardia Civil, por su condicion de Instituto armado de naturaleza mili-
tar, a efectos disciplinarios, se regira por su normativa especifica». En tanto
esta normativa no fuera aprobada, la Guardia Civil estaba sujeta al régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas?!.

Pues bien esta es la situacion legislativa que estaba vigente cuando el
TEDH conoci6 de los asuntos Parra Cerezo (Decision Comision EDH de
25 de febrero de 1991) y Rosa Recuerda (Decision Comision EDH de 2 de
diciembre de 1991). En ambos casos los recurrentes expusieron que la
aplicacion del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas a los miem-
bros de la Guardia Civil carece de todo fundamento juridico y ha permiti-
do que las autoridades les privaran de libertad sin la decision previa de un
tribunal.

La respuesta de la Comision consistié en: 1) reconocer que, segun la
ley espaiola, el régimen disciplinar de las Fuerzas Armadas es de aplica-
cion a la Guardia Civil; 2) constatar que Espafia formuld una reserva de
exclusion, segun la cual los articulos 5 y 6 CEDH no se aplicaran para
Espana en la medida que sean incompatibles con las disposiciones relati-
vas al régimen disciplinar de las Fuerzas Armadas, 3) concluir que las que-
jas formuladas en ambos casos se sitiian fuera del &mbito de aplicacion del
articulo 5 CEDH tal como éste ha sido aceptado por el Gobierno de Espa-
fia. En atencion a todo lo dicho, la Comision EDH inadmitié las dos
demandas sefialadas por resultar incompatibles rationae materiae con las
disposiciones de la CEDH (art. 27.2).

La Comision y el TEDH, en suma, consideraron aplicable la reserva
formulada por Espafia y no examinaron las quejas planteadas por miem-
bros de la Guardia Civil por vulneracion del art. 5 CEDH como conse-
cuencia de la imposicion de una sancion de privacion de libertad legal-
mente prevista en la legislacion disciplinaria aplicable.

Sin embargo, el 17 de junio de 1991 se aprobo la LO 11/91, de Régi-
men Disciplinario de la Guardia Civil. La sancion de arresto esta contem-

31 Ver, JM. LOPEZ LIADERO, «La Guardia Civil, cuerpo de naturaleza militar, con
un régimen disciplinario especifico», en Constitucion y... Op.cit., pp. 121-124, donde sefia-
la que la falta de desarrollo de esta prevision legislativa ha comportado diversos recursos
tanto ante el TS como ante el TC. El autor examina estas sentencias y destaca la STC
194/1989, de 16 de diciembre, en la que el Alto Tribunal afirma que si bien no puede
tacharse de inconstitucionalidad la aplicacion del régimen disciplinario de las Fuerzas
Armadas a los miembros de la Guardia Civil, esta situacién resulta transitoria y provoca
una indefinicion que ha de ser resuelta por el legislador. Asimismo, A. MILLAN GARRI-
DO, Régimen disciplinario de la Guardia Civil, Madrid: Trotta, 1992.
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plada en su art. 1332. Ha de decirse que a esta modificacion legislativa no
siguid la modificacion por el Gobierno de los términos de la reserva a los
articulos 5 y 6 CEDH33. En este contexto legal ha de situarse la STEDH
Dacosta Silva, que declaro la vulneracion por Espana del art. 5 CEDH.

Al Sr. Dacosta Silva, quien se ausent6 de su domicilio cuando se halla-
ba rebajado de servicio por enfermedad, se le impuso en aplicacion del
referido art. 13, una sancion de 6 dias de arresto domicilario. Entre otros
motivos de queja en su demanda ante el TEDH alega vulneracién del art.
5 CEDH, segtn el cual

«Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con
arreglo al procedimiento establecido por la ley: a) Si ha sido priva-
do de libertad legalmente en virtud de una sentencia dictada por un
tribunal competente».

Segtin afirma el Sr. Dacosta no se cumplieron en su caso las garantias
sefialadas en este articulo pues fue privado de su libertad sobre la base de
una decision adoptada por sus superiores jerarquicos en el marco de un
procedimiento disciplinario (y no por una sentencia dictada por un tribu-
nal competente).

Tratdindose de una eventual vulneracion del art. 5 del Convenio el
TEDH consideré —como es habitual— si la reserva formulada por Espafia
resultaba de aplicacidn en el presente asunto. El TEDH entiende que no.
Para alcanzar esta conclusion examina, en primer lugar, la legislacion
espafiola y sus modificaciones. Parte para ello de la STC 194/1989, de 6
de enero, que reconoce el caracter provisional de la aplicacion a la Guar-
dia Civil del régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas. Esta situacion
se mantuvo hasta 1991 cuando por LO 11/1991 se establece un régimen
disciplinario especifico para la Guardia Civil. Es claro, en consecuencia,

32 «1. El arresto de uno a treinta dias consiste en la restriccion de libertad del sancio-
nado e implica su permanencia, por el tiempo que dure el mismo, en su domicilio. El san-
cionado podra participar en las actividades de la unidad permaneciendo en su domicilio el
resto del tiempo. 2. El arresto de un mes y un dia a dos meses consiste en la privacion de
libertad del sancionado y su internamiento en el correspondiente establecimiento discipli-
nario militar durante el tiempo por el que se imponga. El sancionado no participara en las
actividades de la unidad durante el tiempo de este arresto. Cuando concurran circunstan-
cias justificadas, y no se causara perjuicio a la disciplina, podra acordarse el internamien-
to en otro establecimiento en las mismas condiciones de privacion de libertady.

33 Sobre el tema, ver, J. IMENEZ VILLAREJO, Potestad disciplinaria... Op.cit.
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que los miembros de las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil estan sujetos
a regimenes disciplinarios diferentes.

Realizada esta constatacion el TEDH se cuestiona si la reserva formula-
da por Espana en 1979 y modificada en 1986 cubre la LO 11/1991, base
juridica del arresto impuesto al Sr. Dacosta. A estos efectos sefiala que el
objeto de la reserva es el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas regi-
do inicialmente por el CIM y luego por la LO 12/1985, que ha sido modifi-
cada de nuevo por LO 8/1998. A continuacidén el TEDH hace constar que
Espafia ha notificado al depositario de la CEDH tinicamente la aprobacion
de la LO 12/1985, y no la aprobacion de la LO 8/1998 ni de 1a LO 11/1991.
Sefialado lo anterior califica como «dificilmente sostenible» la afirmacion
del Gobierno de que el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas resul-
te de aplicacion a una norma posterior cuyo objeto es precisamente vertebrar
un régimen disciplinar distinto al de las Fuerzas Armadas para la Guardia
Civil. Por fin, razonando ya sobre la interpretacion de la reserva segun las
reglas de la propia CEDH (art. 57.1) afirma que una reserva s6lo puede refe-
rirse a una ley en vigor en el Estado parte en cuestion. Y afiade que la LO
11/1991 no lo estaba ni en 1979, cuando se formulo la reserva, ni en 1986,
cuando se modificd. En este mismo orden de cosas el TEDH senala que el
art. 57.2 CEDH exige del Estado reservante que realice una breve exposi-
cion de la ley objeto de la reserva. Con ello se pretende —recuerda el Tribu-
nal— «introducir un elemento de prueba y un factor de seguridad juridica. Se
trata de ofrecer a los otros Estados contratantes y a los 6rganos del Conve-
nio la garantia de que la reserva no va mas alla de las disposiciones expre-
samente descartadas por el Estado en cuestion». En fin, si la reserva se refe-
ria al régimen disciplinar de las Fuerzas Armadas y desde 1991 éste ya no
es aplicable a la Guardia Civil, no cabe mas que concluir que la reserva no
puede extenderse a una norma que tiene como finalidad «una segregacion
del objeto recogido en la reserva» (parrafo 38).

La no aplicacion al caso de la reserva conduce al TEDH a examinar
si ha habido violacion del CEDH. Su respuesta es afirmativa. En efecto,
el recurrente fue sancionado a un arresto domiciliario sin intervencion
previa del juez, lo que resulta en contradiccion con el art. 5.1 CEDH. La
medida de arresto domicilario —apostilla el TEDH- ha sido calificada por
el Tribunal Constitucional espafiol (STC 14/1999 de 22 de febrero, FJ 234)

34 JA. MARTINEZ CORRAL, «Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 14/1999 de 22 de febrero (B.O.E. de 17 de marzo de 1999) (Sobre la aplicacién al pro-
cedimiento disciplinario militar de las garantias procesales previstas en la Constitucion)y,
Revista General de Derecho, mim. 675, 2000, pp. 14581-14590.
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como auténtica privacion del libertad y no como una mera restriccion de
la misma.

Apenas dos meses después de la aprobacion de la STEDH Dacosta
Silva c. Esparia, se ha iniciado el proceso de reforma de la LO del Régi-
men disciplinario de la Guardia Civil. Ciertamente en fecha 15 de enero de
2007 el Consejo de Ministros recibié un Informe del Ministro del Interior
sobre el Anteproyecto de Ley de Régimen Disciplinario de la Guardia
Civil. Uno de los elementos de este texto consiste en la eliminacioén del
arresto como medida de sancion®. Resta sefialar que cuando culmine el
iter legislativo de esta reforma resultard conveniente que el Gobierno
informe al Consejo de Europa de la aprobacion y entrada en vigor de la
nueva Ley e indique si se modifica o no la reserva a los articulos 5 y 6
CEDH.

CONSIDERACIONES FINALES

El estudio del case-law de la Comision y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos relativo a la justicia militar espafiola ha permitido advertir
como muchas de las cuestiones que la doctrina especializada habia sefia-
lado como problematicas han revertido en la practica en conflictos que han
llegado a las mas altas instancias de proteccion de los derechos y liberta-
des fundamentales.

En términos generales el TEDH ha desestimado las demandas inter-
puestas por militares y miembros de la Guardia Civil. Asi lo ha hecho
cuando la queja venia referida a un decision judicial adoptada por los tri-
bunales espafioles que el demandante entendia causa de la vulneracion de
su derecho a la prueba (derecho de acceso y a la valoracion de la prueba).
También cuando la resolucion judicial interna ha interpretado las leyes
procesales sobre competencia de los tribunales. En tales casos el Tribunal
de Estrasburgo ha entendido que los tribunales internos estan en mejor dis-
posicion para tratar de estas cuestiones. Su analisis ha consistido simple-
mente en examinar la resolucion judicial en cuestion a los efectos de
advertir que ésta es una resolucion razonada en derecho y que estd debi-
damente motivada. Fue en razén de concurrir esta circunstancia en una
resolucion adoptada por el Ministerio de Justicia que el TEDH declar6 la
vulneracion por Espafa del derecho a la presuncion de inocencia en el
asunto Puig Panella.

35 En www.iustel.com. De 15 de enero de 2007.
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En ocasiones, sin embargo, el TEDH ha debido examinar la adecua-
cion al CEDH de una determinada norma legal. En tales casos el Tribunal
ha partido de su doctrina anterior, que ha aplicado en su valoracion del
asunto. En ocasiones este examen le ha llevado a desestimar la demanda.
Son ejemplos de este proceder las afirmaciones siguientes: 1) la CEDH no
impone a los Estados una determinada forma de asegurar el cumplimien-
to de los derechos y libertades recogidas en la misma. Este criterio ha sido
utilizado para asentar la adecuacion de la existencia en el derecho espafiol
de la Jurisdiccion militar y, por lo tanto, para considerar los tribunales
militares como jueces ordinarios y como tribunales independendientes; 2)
la garantia de la obediencia y disciplina en el Ejército es causa para que
los Estados parte prevean en sus legislaciones medidas disciplinarias espe-
cialmente severas, incluido el arresto. Estas medidas —siempre y cuando
no resulten especialmente gravosas para el sancionado— no suponen una
vulneracion del art. 6.1 CEDH, que expresamente se refiere a «acusacio-
nes en materia penal».

Sin embargo, al constrastar la normativa espafiola sobre composicion
y funcionamiento de los tribunales militares espafioles con su asentada
doctrina sobre la imparcialidad del juez —la merma del derecho a un juez
imparcial no se produce simplemente por el hecho de que éste haya parti-
cipado en actos procesales anteriores sino porque el juez haya expresado
con ocasion de los mismos alguna apreciacion sobre la culpabilidad del
demandante— el TEDH declar6 en los asuntos Castillo Algar y Perote
Pellon la violacion por Espana del art. 6.1 CEDH.

Por fin, la STEDH Dacosta Silva expone una contradiccion evidente
del régimen disciplinar de la Guardia Civil con el art. 5 CEDH: la medida
de arresto disciplinario se equipara con la privacion de libertad y ésta no
puede, segtin la Convencion, adoptarse sin intervencion judicial. Es cierto
que la reserva formulada por Espafia con relacion a este articulo excluia el
seguimiento por Espafia de este extremo, asi como el conocimiento por los
organos de control del CEDH de las quejas sobre el mismo. Sin embargo,
diversas modificaciones legislativas en la configuracion legal del régimen
disciplinario del Guardia Civil, la falta de notificacion de las mismas a los
organos del CEDH vy la no actualizacion de la reserva dieron lugar a que
el TEDH declarara la sefialada vulneracion del Convenio.

Por lo demas, ha de destacarse que Espafia ha procedido de manera
casi inmediata a modificar su legislacion en los aspectos que le han sido
sefialados por el TEDH. Del mismo modo el TC se ha hecho eco de la doc-
trina jurisprudencial del TEDH y la ha aplicado en asuntos similares al que
dio origen a las decisiones de Estrasburgo. También se ha producido una
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influencia en sentido inverso, es decir, del TC al TEDH. Este, en efecto, se
ha mostrado muy receptivo a los razonamientos de las sentencias del alto
tribunal espafiol, como pone de manifiesto la decision adoptada en el
asunto Escalada Fernandez y Blazquez Solis, que asume practicamente en
su literalidad la doctrina del TC sobre independencia judicial.
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