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I.  CONSIDERACIONES PREVIAS

Una de las novedades mas relevantes del ordenamiento juridico interna-
cional de la segunda posguerra, que en buena medida sintoniza con el cam-
bio de perspectiva que puede apreciarse en relacién con la naturaleza de los
derechos fundamentales —que dejan de presentarse tan sélo como derechos
de defensa del ciudadano frente al Estado, apareciéndonos simultadneamente
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cemo elementos del ordenamiento juridico, esto es, normas juridicas cbjeti-
vas formando parte de un sistema axiclggico que aspira a tener validez, como
decision juridico-constitucional fundamental, para todos los sectores del De-
recho—, nos viene dada por lo que podriamos denominar la internacionaliza-
¢ién de estos derechos, formalmente reflejada en un conjunto de Declaracio-
nes, Pactos y Convenios (1), cuya mayor relevancia posiblemente estribe en
que, en algunos casos, han venido a suponer un nuevo marco juridico de
garantias (2), que, por lo que a nuestro pais se refiere, se afade al ya amplio
elenco de mecanismos de garantia constitucionalmente previsto (3).

Bastenos, a titulo de ejemplo, con recordar la existencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), instituido por el CEDH
con la finalidad (art. 19 del CEDH) de «asegurar el respeto de los compro-
misos que resultan para las Altas Partes Contratantes del presente Convenios,
a cuyas decisiones han de conformarse las Partes Contratantes en aquellos
litigios en que sean parte {art. 53 CEDH).

Espana firmd, ¢l 24 de noviembre de 1977, ¢l Convenio para la protec-
cidn de los Derechos Humanos (CEDH), aungue la ralificacién no tendria
lugar hasta el 4 de octubre de 1979. De otro lado, nuestro pais, en sintonfa
con las previsiones de los articulos 25 y 26 del CEDH, ha reconocido tanto
la jurisdiccién del TEDH como la competencia de la Comisién Europea de
Derechos Humanos (4).

{1} En este trabajo hemos manejado los siguientes textos internacionales: la De-
claracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), de 10 de diciembre de 1948; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDC), suscrito en Nueva York,
el 16 dc diciembre de 1966; el Pacto Infernacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (PIDE), suscrito en la misma fecha que el anterior; el Convenio para la
proteccidn de los Derechos Humanos v de las Libertades Fundamentales (CEDH), adop-
tado en Roma ¢l 4 de noviembrc de 1950; el Convenio nimero 87 de la ©O.1.T. sobre
la Libertad Sindical y la proteccién del Derecho de Sindicacién (CLS), de 9 de julio
de 1948; el Convenio niimero 98 de la O. L. T. sobre la aplicacién de los principios del
Derecho de Sindicacién v de Negociacién Colectiva (CDS), adoptado el 1 de julio
de 1949.

(2) Cfr., al ofecto, EnpuarDe GArcia pDE ENTERRIA ¥ otros: El sistema europeo de
proteccion de los derechos humanos, 22 edic., Civitas, Madrid, 1983. Asimismo, HécToRr
Fix-ZaMupio: La proteccion procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales, Civitas, Madrid, 1982,

(3} Cfr., al respecto, Luis FRIGINAL FERNANDEZ-VILLAVERDE: La proteccidn de los
derechos fundamentales en el ordenamienio espafiol, Editorial Montecorvo, Madrid,
1981.

{4} En concreto, el 4 de octubre de 1979, €1 Gobierno espaifiol declaraba recono-
cer «la jurisdiccion del Tribunal sobre todos Jos asuntos relativos a la interpretacién y
aplicacion del Convenio sucedidos a partir del 14 de octubre de 1979», declaracidn re-
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Por lo demas, la importancia del ordenamiento internacional para nuestro
Derecho interno viene acentuada por una doble previsién constitucional: de
un lado, porque, a tenor de] articulo 96.1 de la Constitucidn espaitola (en ade-
lante, CE), «los Tratados internacionales vilidamente celebrados, una vez
publicados oficialmente ¢n Espafia, formarin parte del ordenamiento inteznos»,
y de otro, porque, de acuerdo con la preseripcidn del articulo 10.2, «las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Consti-
tucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y los Tratados y Acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia» (3). Con ello, como nuestro Tribu-
nal Constitucional ha subrayado (6), «los textos internecionales ratificados
por Espafia son instrumcntos valiosos para configurar el sentido y alcance
de los derechos que recoge la Constituciény».

A la vista de los diferentes textos internacionales consultados, se impone
una primera, y por lo demds obvia, consideracién: a los miembros de las
Fuerzas Armadas (en adelante, FAS) les es de plena aplicacidn el contenido
de las distintas declaraciones de derechos. Es tan evidente esta premisa, que
no serfa necesario justificarla formalmente. Ello no obstante, diremos gque
podrian aducirse muchos y muy dispares argumentos formales en respaldo de
tal aserto. Desde el de que, con formulaciones no siempre coincidentes, los
diferentes Convenios, Pactos y textos comienzan su articulado reconociendo
solemne y rotundamente que «toda persona tiene todos los derechos procla-
mados» en la respectiva Declaracion (art. 2.1 DUDH) (7}, hasta el argumento
complementario del anterior de la no discriminacién, gue, como es de sobra
conocido, viene a implicar la inecludibilidad de un aseguramiento del goce
de los derechos y libertades sin distincién alguna,

novada, primero et 24 de septiembre de 1982 y mas tarde el 18 de octubre de 1985,
«por un periodo de cinco afios, a partir del 14 de octubre de 1985», Cir, al efecto,
Carros FERNANDEZ DE CASADEVANTE: El Convenio Europeo de Derechos Humanos:
Demandas contra Espania, 1979-1988, Instituto Vasco de Administracién Piiblica, Oifia-
tc, 1988, en especial, pags. 55-70,

(5) No es indtil advertir que Espafia ha ratificado los cinco textos internacionales
que —al margen de la DUDH— hemos manejado en el presente trabajo.

(6) Sentencia del Tribunal Censtitucional (en adelante STC) 38/81, de 23 de no-
viembre, fundamento juridico 4.°

{7} Recordemos que el articulo 1.° del CEDH prescribe: «Las Altas Partes Con-
tratantes reconocen a toda persona dependiente de su jurisdiccidn Jos derechos y liber-
tades definidos en el titulo T del presente Ceonvenio.» De otto lado, el articule 2°1
del PIDC determina: «Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se com-
promete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su terri-
torio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto...»
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Los textos internacionales han sido en verdad exhaustivos al enumerar,
a efectos de su interdiccién, las posibles circunstancias discriminadoras; no
contentos con ello, las distintas enumeraciones se cierran por lo general con
una cldusula abierta («cualguier otra situacidén», segiin el art. 14 del CEDH;
«cualquier otra condicidn», a tenor del art. 2.1 de la DUDH), que excluye
inexcusablemente toda posible circunstancia discriminadora.

Podrian incluso buscarse otros argumentos en apoyo de la tesis prece-
dente. Y asi, por lo que se refiere al CEDH, en el conocide como «caso
Engels y otros», cerrado por sentencia de 8 de junio de 1976, sobre aplica-
cién de las garantias del Convenio al régimen disciplinario militar (8), el
Tribunal comienza reconociendo que «el Convenio es vélido en principio para
los miembros de la FAS y no dnicamente para los civiles» (9), lo que funda-
menta, entre otros preceptos, en la determinacidn del articulo 4.3.5), que
sustrae al servicio militar de la consideracién de trabajo forzoso u obligatorio.

II. LOs LIMITES DE LOS DERECHOS DE LOS MIEMBROS
DE LAS FUERZAS ARMADAS EN EL ORDENAMIENTQ INTERNACIONAL

1. Las cldusulas limitativas de cardcter general

Hemos de comenzar este somero andlisis de los limites que, en relacidn
ditecta con los integrantes de las FAS, enuncian los textos internacionales,
recordando algo que no por sabido conviene olvidar: el cardcter limitado de
todos los derechos. Ya en una de sus primeras sentencias, el Tribunal Cons-
titucional espafiol constataba que ningfin derecho constitucional es ilimitado,
para, a renglén seguido, admitir que los Iimites de los derechos derivan no
séle de su posible conexidn con otros derechos constitucionales, sino también
con otros bienes constitucionalmente protegidos (10).

Este cardcter no absoluto de los derechos ha tenido su reflejo en las Decla-
raciones internacionales que nos ocupan, en algunas de las cuales encontra-
mos, al margen ya de las limitaciones puntuales que se contemplan respecto
de algunas libertades, cldusulas restrictivas de caricter general.

Ello nos sitda ante la tesitura de dar adecuada respuesta al siguiente in-

{8) Puede verse en la obra de las CorteEs GENERALES: Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Veinticinco afios de jurisprudencia, 1959-1983, pags. 304-332.

(9) Sentencia del TEDH ({en adclante STEDH) de 8 de junio de 1976, pardgra-
fo 54.

(10) STC 11/1981, de 8 de abril, fund. jur. 9°
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terrogante: /cahe vislumbrar en las referidas clausulas algén apoyo juridico
en el que respaldar una posible limitacién de los derechos de los ciudadanos
de uniforme? Analizaremos al efecto la DUDH y el PIDE.

El articulo 29.2 de la primera de esas Declaraciones prescribe:

«En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades,
toda persona estard solamente sujeta a Jas limitaciones establecidas
por la ley, con el {nico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto
de los derechos y libertades de los demas y de satisfacer las justas
exigencias de la moral, del orden piblico y del bienestar general en
una sociedad democrética.»

Es evidente que en ninguna de las determinaciones transcritas puede sus-
tentarse la especialidad del régimen juridico-politico de los militares, que,
a nuestro entender, tiene como Gltima ratic el mantenimiento de los que creo
que bien podrian considerarse come los tres principios nucleares de la orga-
nizacién castrense: los de unidad, jerarquia y disciplina, y ello, a su vez, por
razones funcionales, que encuentran su decisiva justificacién —en el caso
espafiol— en el propio ordenamiento constitucional, cuyo articulo 8.° enu-
mera las trascendentales misiones que deben cumplir las Fuerzas Arma-
das (11).

Tampoco la cldusula limitativa general del articulo 4.° del PIDE (12)
parece ofrecernos apoyatura sobre la que asentar un régimen restrictivo para

(11) Desde esta perspectiva, no consideramos que sea la disciplina, en cuanto va-
lor auténomo en si mismo, el fundamento dnico de la especialidad del régimen juridico
de los derechos de los miembros de las Fuerzas Armadas, como sefiala Jost Marfa
SErrANO ALBERCA: «La proteccidn de las libertades piblicas del militar», en Revistg
de Administracion Piblica, nim. 103, enero-abril 1984, pags. 47 y sigs.; en concrelo,
pdginas 49-50, M4s atinada nos parece la posicién de FEpErico TRILLO-FIGUEROA, quien
{en «Las Fuerzas Armadas en la Constitucidn espafiola. Ensayo de una construccién
institucional», en Revista de Estudios Politices, ntim, 12, segunda época, noviembre-di-
ciembre 1979, pégs. 105 y sigs.; en concreto, pig. 126) entiende que el fundamento de
las restricciones de ciertes derechos que pesan sobre los miembros de las Fuerzas Ar-
madas hay que buscarlo en la necesidad de salvaguardar la neutralidad o apartidismo
de las Fuerzas Armadas, cuyos miembros tienen el deber de mantenerse unidos para
¢l mejor desempefio de su elevada misién., En cualquier caso, como puede apreciarse,
es una consideracion de cardcter funcional la que termina primando.

(12) A tenor del articulo 4.° del PIDE: «Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen que, en el ejercicio de los derechos garantizados conforme al presente Pacto
por el Estado, éste podri someter tales derechos dnicamente a limitaciones determina-
das por la Ley, sdlo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos ¥
con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad democritica.s
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los militares (en relacidn, claro es, al ejercicio de ciertos derechos funda-
mentales).

Es claro, a la vista de lo expuesto, que habrd que atender a las especificas
limitaciones que los diferentes textos internacionales consultados contemplan
en relacién a los miembros de las FAS. No obstante, no quisiéramos dejar de
destacar que de las dos cldusulas generales transcritas se deduce un conjunto
de exigencias necesarias para operar legitimamente la limitacién de un dere-
cho. Estas exigencias, que, a nuestro modo de ver, deberan ser tenidas en
cuenta en el caso que nos ocupa, son:

a) el principio de legalidad, de conformidad con el cual sélo el legisla-
dor puede precisar los limites en el ejercicio de los derechos;

b} el principio de causalidad, entendido en el sentido de que ha de exis-
tir una relacién de causa a efecto entre la restriccién del ejercicio
de un derecho y la salvaguarda de un bien juridico especificamente
reconocido por los textos como susceptible de protecciéng

¢) la necesaria ubicacién de estos bienes juridicos en el marco de una
sociedad democritica, lo que implica ineludiblemente que aquéllos
habrén de interpretarse desde las premisas que informan a toda so-
ciedad de ese tipo, y, por dltimo,

d) el principio de compatibilidad de los limites fijados respecto del ejer-
cicio de ciertos derechos con la naturaleza de los mismos, principio
de enorme importancia, tan sélo previsto por el articulo 4. del
PIDE, y del que cabe enfresacar que no todo limite es vilido, ni tan
siquiera aunque se ajuste a las tres premisas anteriores.

2. Las cldusulas limitativas de cardcter especifico

Constituye una doctrina generalmente aceptada la necesidad de que ciertas
categorias de personas vean limitados de modo especifico algunos de sus de-
rechos constitucionales, en virtud de lo que se dio en llamar en Alemania su
«relacién de sujecidn especial».

La doctrina en cuestién ha sido admitida por nuestra jurisprudencia cons-
titucional. En efecto, el Tribunal Constitucional, en su importante sentencia
21/1981, de 15 de junio, sostuvo {13) que «la extension de los derechos fun-
damentales a todos los ciudadanos, como derechos inherentes a la propia per-
sonalidad, exige que las limitaciones a su ejercicio, basadas en Ja ‘relacién de

(13) STC 21/1981, de 15 de junio, fund. jur. 15.
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sujecion especial’ en que se encuentran ciertas categorias de personas sélo
sean admisibles en la medida en que resulten estrictamente indispensables
para el cumplimiento de la misién o funcién derivada de aquella situacidn
especial».

Ademds de ratificarnos esta reflexi6n jurisprudencial en nuestra preceden-
te consideracién, de que, en Ultimo término, son razones funcionales, de efi-
cacia y operatividad de los Ejércitos en el cumplimiento de sus trascendenta-
les misiones, las que justifican estas limitaciones, la transcrita consideracion
de twestro «supremo intérprete de la Constitucidn» deja inequivocamente
puesta de relieve la excepcionalidad de estas restricciones de derechos y, a
nuestro juicio, por ello mismo, el cardcter estricto con el que deben ser inter-
pretadas,

Pues bien, si atendemos ahora a los diferentes textos internacionales ma-
nejados, observaremos cémo son cuairo Jos derechos y libertades respecto de
los gue explicitamente se contempla la posibilidad de fijar limitaciones para
los integrantes de las FAS; se trata de los derechos de reunidn y asociacita,
la libertad de sindicacién y el derecho de huelga. Nos detendremes sumaria-
mente en sus posibles restricciones,

a) El derecho de reunion

El CEDH reconoce en su articulo 11.1, entre otros, ¢l derecho de toda
persona a la libertad de reunidn pacifica, para, més adelante, en su apartado
segundo, in fine, precisar que «el presente articulo no prohibe que se impon-
gan restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros
de las FAS, de la Policia o de la Administracién del Estados».

Por su parte, el PIDC, en su articuio 21, contempla igualmente el derecho
de reunién pacifica, para precisar, a renglén seguido, que «su ejercicio sélo
podra estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias
en una sociedad democrdtica, en interés de la seguridad nacional, de la segu-
ridad piblica...». Como puede vislumbrarse, esa limitacion, que atiende a la
salvaguarda del bien juridico de la seguridad nacional —por lo demds, de
perfiles sinuosos e imprecisos—, puede posibilitar una restriccién legitima del
ejercicio de este derecho para los miembros de las FAS.

b) El derecho de asociacion

El mismo articule 11.1 del CEDH, antes referido, consagra la libertad de
asociacidn, respecto de la cual rige la previsién del inciso final del articu-
lo 11.2, que, recordémoslo, posibilita la imposicién de restricciones legitimas
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al ejercicio de esta libertad de asociacién para los miembros de las FAS,
Policia o Administracién del Estado.

También el PIDC, en su articulo 22.2, tras reconocer en su apartado pri-
mero el derecho de toda persona a asociarse libremente con otras, prescribe
que el ejercicio de este derecho «sélo podrd estar sujeto a las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democritica, en
interés de la seguridad nacional, de la seguridad pdblica...», para, de inme-
diato, apostillar que «el presente articulo no impedird la imposicién de res-
tricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de
las FAS o de la Policias.

Como puede apreciarse, el precepto en cuestién no sélo deja abierta la
posibilidad de establecer restricciones legales al ejercicio del derecho de aso-
ciacién con cardcter general, con el fin de salvaguardar los mismos bienes
a que ya nos refiriéramos al tratar del derecho de reunién —con lo que ello
supondria de posibilidad de concrecién en limitaciones para los militares—,
sino que, explicitamente, compatibiliza el reconocimiento del derecho con la
fijacidn de restricciones legales a su ejercicio cuando se trate de miembros de
las FAS o de 1a Policia. Con ello, el PIDC avanza un paso mds respecto a la
regulacién prevista respecto del derecho de reunidn.

¢) La libertad de sindicacion

La libertad de sindicacién no es sino una manifestacién especifica del
més genérico derecho de asociacién. No debe extrafiar por ello que el CEDH
la contemple en el ya varias veces mencionado articulo 11.1, a modo de
proyeccidn I6gica de la libertad de asociacién, que incluye el derecho de
fundar, con otros, sindicatos, asi como el de afiliarse a sindicatos para la
defensa de sus intereses. Por ello mismo, la cldusula general de compatibili-
dad del reconocimiento de tales derechos y libertades con la imposicién de
restricciones legitimas a las mismas para los miembros de las FAS o de la
Policia (art. 11.2 del CEDH) rige igualmente para la libertad que ahora
nos octpa.

Asimismo, el PIDE, en su articulo 8.°1, garantiza, enire otros, el derecho
de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccidn, €l derecho
de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el de-
recho de los mismos a funcionar sin obstdculos y sin otras limitaciones que
las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democritica en
interés de la seguridad nacional o del orden piiblico. Ademis de estos limites
genéricos, el propio articulo 8.° (en su apartado segundo) determina que «cl
presente articulo no impedird someter a restricciones legales ¢l ejetcicio de
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tales derechos por los miembros de las FAS, de la Policia o de la Adminis-
tracién del Estado».

También el CLS, en su articulo 9.°1, establece que «la legislacién nacio-
nal deberd determinar hasta qué punto se aplicardn a las FAS y a la Policia
las garantias previstas por el presente Convenio», Convenio, como es sabido,
referente a la libertad sindical y a la proteccién del derecho de sindicacién.
Y en términos muy similares se manifiesta el articulo 5°1 del CDS, relativo
a la aplicacién de los principios del derecho de sindicacién v de negociacidén
colectiva, a cuyo tenor «la legislacion nacional debera determinar el alcance
de las garantias previstas en ¢l presente Convenio en lo que se refiere a su
aplicaci6n a las FAS y a la Policia».

d) El derecho de huelga

El PIDE, tal y como ya contemplamos, prevé en su articulo 8.°1 el com-
promise de los Estados partes a garantizar un conjunto de derechos, entre los
que se encuentra (apartado d) el derecho de huelga, «ejercido de conformidad
con las leyes de cada pais». A este derecho, al igual que a los restantes que
contempla el propio precepto, le es aplicable, sin embargo, la determinacién
de su apartado segundo, a cuyo tenor, el reconocimiento de tales derechos no
impedira el sometimiento a restricciones legales del ejercicio de aquéllos por
los miembros de las FAS, de la Policia o de la Administracién del Estado.

A la vista de las apuntadas previsiones de los textos internacionales, cabe
efectuar algunas reflexiones de conjunto.

En los preceptos analizados, constituye lugar comdn la referencia a la legi-
timidad y legalidad de las posibles limitaciones que puedan establecerse res-
pecto de los miembros de las FAS.

La legalidad de la restriccién no suscita dudas hermenéuticas, pues este
principio implica directamente que sélo el legislador pueda concretar las
posibles restricciones. Mayor enjundia presenta esa alusién a la legitimidad.
A nuestro modo de ver, sélo podré hablarse de una restriccién legitima cuando
la misma, de un lado, se considere imprescindible en orden a la salvaguarda
de un bhien juridico superior, y de otro, se adecite al principio de proporcio-
nalidad, que, como el propio TEDH pusiera de relieve (14), exige una razo-
nable relacidn entre los medios empleados y la finalidad perseguida (15).

(I4) STEDH de 23 de julio de 1968 (caso relativo a ciertos aspectos del régimen
lingiifstico en Bélgica), fundamentos de derecho, pardgrafo 10 del punto T, B).

(15) PamLo Casapo BurBano: Imicincidn al Derecho Constitucional Militar, EDER-
SA, Madrid, 1986, pdg. 122; también se reficre a2 un triptico de exigencias necesarias
para la validez de las posibles cortapisas al ejercicio de derechos: necesidad, propor-
cionalidad y legalidad.
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3. QOtras posibles limitaciones

No podemos finalizar este repaso normative a los textos internacionales
sin hacernos eco de la posibilidad de que algunos otros derechos puedan ser
cortapisados en su ejercicio por los miembros de los Institutos armados, y
ello sobre la base de cldusulas limitativas que, aun cuando no aludiendo a
los militares, tendrian, sin embargo, como destinatarios mds directos a los
miembros de las FAS. Hemos de referirnos en particular a la libertad de
expresion y al derecho a la libertad individual y a la seguridad personal,
no sin antes recordar que, como ha sentado en su jurisprudencia en repetidas
ocasiones el TEDH, el articulo 14 del CEDH, que prohibe toda discrimina-
cién en el ejercicio de los derechos, no impide, sin embargo, toda diferencia
de trato en tal ejercicio. Existen justificaciones objetivas que pueden legitimar
esas diferencias de {rato.

a) La libertad de expresion y de informacidn

El articulo 10.1 del CEDH proclama el derecho de toda persona a la li-
bertad de expresién, que comprende la libertad de opinién y la libertad de
recibir 0 de comunicar informaciones o ideas. Sin embargo, el apartado se-
gundo del propio precepto determina que el ejercicio de estas libertades, por
cuanto implica deberes y responsabilidades, «puede ser sometido a ciertas
formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que
constituyen medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la segu-
ridad nacional, la integridad territorial o la seguridad pdblica, la defensa del
orden y la prevencién del delito, Ia proteccién de la salud o de la moral, la
proteccion de la fama o de los derechos de otro, para impedir la divulga-
cién de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la im-
parcialidad del poder judicials.

A la vista de esta prescripcidn, es de destacar de modo muy significativo
¢l amplio elenco de hienes juridicos cuya salvaguarda legitima la sujecién del
gjercicio de estas libertades a determinadas formalidades, condiciones o res-
tricciones.

Entre esos bienes juridicos, cuya proteccién puede demandar limites frente
al ejercicio de la libertad de expresidn, destacarfamos ahora el de «la defensa
del orden». El TEDH, en su sentencia de 8 de junio de 1976 (16}, ha sub-

(16) Cfr., al efecto, STEDH de 8 de junio de 1976 (caso Engel y otros), paragra-
fos 94 a 101; especialmente, pardgtafos 98 v 100.
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rayado que el término orden, tal y como figura en esta disposicion, no
designa solamente el orden piiblico; se refiere también al orden que debe
reinar en el interior de un grupo social particular; asi es especialmente cuan-
do, como en el caso de las FAS, el desorden en este grupo puede incidir sobre
el orden de la sociedad entera.

Sentada esta premisa, asf como la de que la libertad de expresién garan-
tizada por el articule 10 del CEDH es aplicable a los militares como a todas
las personas sometidas a la jurisdiccién de los Estados contratantes, el Tribu-
nal precisa que, no obstante, «el funcionamiento eficaz de un cjéreito dificil-
mente se concibe sin reglas juridicas destinadag a impedir que sea minada la
disciplina militar, en particular mediante escritos». Hecha esta puntualizacidn,
el TEDH admite que la prescripcidn del articulo 147 del Codigo Penal militar
holandés {17) se basa en esta experiencia legi{tima v, consecuentemente, no se
opone por si mismo al articulo 10 del Convenio.

En definitiva, aun cuando los miembros de las FAS no sean explicita-
mente citados como destinatarios de una restriccidén en el ejercicio de estas
libertades, parece evidente que se ven afectados por una de esas cldusulas
limitativas de amplio espectro que enumera el articulo 10.2 del CEDH. Por
lo demas, también el PIDC, tras reconocer (art. 19.1) que «nadie podrd ser
molestado a causa de sus opinioness y proclamar (art. 19.2) que «toda per-
sona tiene derecho a la libertad de expresién», precisard (art. 19.3) gue el
ejercicio de este derecho entrafia deberes y responsabilidades especiales, por
lo que puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberin, sin embargo..
estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para (apartado b) «la
proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
piiblica»,

b) El derecho a la libertad v a la seguridad

El apartado primero del articulo 5° del CEDH reconoce el derecho de
toda persona a la libertad v seguridad, que se nos aparece, como el propic
TEDH reconociera (18), como la libertad individual en el sentido cldsico,.
esto es, la libertad fisica de la persona.

El precepto en cuestidn tiene por objeta asegurar que nadie sea despojado

(17} A tenor del articulo 147 del Cddigo Penal Militar holandés: «Es susceptible
de una pena de prisidn que no exceda de tres afios aquel que intente minar Ia disci-
plina de las Fuerzas Armadas por medio de sefial, sigho, mimica, discurso, canci6n,
escrito o disefio, o que, conociendo el contenido de tal escrito o disefio, lo defienda,.
exponga, anuncie o guarde en stocks con el fin de difunditlo»

(18) STEDH dc B de junio de 1976, pardgrafo 58.
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de aguélla de manera arbitraria, a cuyo efecto enumera una lista de privacio-
nes de libertad que en todo caso deben verificarse con arreglo al procedimien-
to legalmente establecido, vy que constituyen los tnicos supuesios en que una
persona puede ser privada de su libertad. La exhaustividad de la lista queda
patentemente puesta de manifiesto, como lo testimonian las palabras «salvo
en los casos siguientes». Y dentro de los seis apartados del articulo 5.°1 del
CEDH, no se incluye como causa habilitante de la privacidn de libertad la
disciplina militar. Por ello mismo, como el TEDH significara (19), la disci-
plina militar no estd fuera del articulo 5.°1. En consecuencia, una sancién o
medida disciplinaria puede violar el citado precepio, ¥ con ello el Convenio.

Ahora bien: como en la misma sentencia del «caso Engel» se admite (20),
cada Estado es competente para organizar su sistema de disciplina militar;
goza en la materia de un cierto margen de apreciacidén. Por ello mismo, y
porque, «al interpretar y aplicar las normas del Convenio en esta materia, el
Tribunal debe tener en cuenta las caracterfsticas peculiares de la condicién
militar v sus efectos en la situacién de los miembros individuales de las
FAS» (21), el Tribunal precisa (22) que «los limites que el articulo 3.° le
impide traspasar (a cada Estado) no son idénticos para militares y para civi-
les». En consonancia con ello, una sancién o medida disciplinaria, que se
veria incuestionablemente como una privacién de libertad si se aplicase a un
civil, puede no tener el mismo cardcter si se refiere a un militar,

Esta precisién dltima nos deja claramente puesta de relieve la posibilidad
de un tratamiento diferenciado para los miembros de las FAS en lo que al
gjercicio de este derecho se refiere, pues, por lo demds, aunque el servicio
militat no constituye por sf tmismo una privacién de libertad, tal y como €l
propio Convenio se encarga de precisar expresamente —como ya dijimos—,
es obvio que entrafia, en razén de sus imperativos especificos, amplias limi-
taciones a la libertad de movimiento de los miembros de las FAS,

Las restricciones normales no caen bajo el Ambito del articulo 5.° del
CEDH. Sin embargo, no escapan del mismo las limitaciones que «se apartan
netamente de las condiciones normales de vida en ¢l seno de las FAS de los
Estados contratantes». La cuestion que, como fécilmente puede colegirse, se
suscita de inmediato es la de los criterios hermenéuticos, a los que habré
que atender para saber si los limites se apartan de las condiciones normales
de vida en el seno de la institucién militar. A tal efecto, el TEDH ha enten-

{19) [Ibiden:, parigrafo 57.
{(20) [Ibidem, paragrafo 59,
(21) [Ibidem, paragrafo 54.
(22) Ibidem, pariagrafo 59.
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dido (23) que deberd atenderse a un conjunto de elementos tales como la
naturaleza, la duracién, los efectos y las modalidades de ejecucion de la san-
cién o medida considerada.

En resumen: en el ordenramiento internacional, los posibles limites al ejer-
cicio de determinados derechos y libertades por parte de los miembros de los
Ejércitos pueden proceder de tres tipos distintos de previsiones: de clusulas
limitativas, que contemplan como destinatarios directos a los integrantes de
las FAS; de cldusulas limitativas de cardcter genérico, que, no obstante, pare-
cen estar pensadas en funcién de los miembros de los Institutos armados,
v en las que la interpretacion jurisprudencial, en bastantes casos, parece
corroborar esta apreciacidn, y, por dltimo, simplemente, del hecho de que
la aplicacién de este tipo de normas internacionales (al igual que las de
directa procedencia del derecho interno de un Estade) exige atender a las
caracteristicas peculiares de la condicién militar, sin que de ello deba deri-
varse en todo caso la existencia de una discriminacidn, pues, como es doc-
trina consolidada, no toda diferencia de trato implica discriminacién.

ITl. LOS LIMITES DE LOS DERECHOS DE LOS MIEMBROS DE LAS FAS
EN EI. ORDENAMIENTO NACIONAL

Hemos de comenzar este epigrafe significando que no pretendemos aqui
realizar un andlisis casuistico del régimen juridico de los derechos de los mi-
litares (24) en nuestro ordenamiento; tan sélo pretendemos llevar a cabo un
breve inventario de aquellos derechos y libertades cuyo ejercicio por los miem-
bros de las FAS queda sujeto a algdn tipo de restriccién, v todo ello con Ia
finalidad ulterior de confrontar estos limites con los previstos por el ordena-
miento internacional, a fin de entresacar las pertinentes conclusiones.

1. En ¢l plano constitucional

Tres son los derechos objeto de una explicita limitacién en relacidén con
Ios miembros de los Ejéreitos:

(23) Ibidem, pardgrafo 59, in fine.

{24y Pueden verse al respecto, entre otros, ROBERTO L. BLANCO VALDEs: La orde-
nacion constitucional de la defensa, Tecnos, Madrid, 1988, pdgs. 88-113; PaBrLo Casapo
Bumreano: [niciacién al Derecho..., cit., pags. 121-152; Josf ALsErTO FERNANDEZ Ro-
DERA: «Limites al ejercicio de dercchos civicos en e! dmbito castrense», en Revista
General de Maring, junio 1983, pdgs. 895-901, y Fepemico TriLro-Ficurroa: «Las
Fuerzas Armadas en la Constitucién espafiola», op. cit, en especial, pigs. 124-133,
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a) La liberiad de sindicacién

Reconocida por el articulo 28.1 CE, y respecta de la cual ¢! mismo pre-
cepto prescribe que «la ley podrd limitar o exceptuar el ejercicio de este de-
recho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demds Cuerpos sometidos
a disciplina militar...».

A su vez, el artfculo 181 de la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de
Reales Ordenanzas para las FAS, determina que «los miembros de las FAS. ..
no podrdn participar en sindicatos y asociaciones con finalidad reivindicativas,
mientras que ¢l inciso final del articulo 180 prevé que «en ningln caso po-
drén (los militares) tomar patte en manifestaciones de tipo politico, sindical
o reivindicativos.

En sintonia con las normas precedentes, el articulo 1.°3 de la Ley Orgé-
nica 11/1985, de 2 dc agosto, de Libertad Sindical, exceptda del ejercicio de
este derecho a los miembros de 1as FAS y de los Institutos armados de ca-
rdcter militar. Y complementando todas estas previsiones, el articulo 8.°31
de la Ley Orgénica 12/1985, de 27 de noviembre, de régimen disciplinario
de las FAS, califica de falta leve el hecho de «prestar colaboracién a organi-
zaciones politicas o sindicales sin haber solicitado previamente el pase a la
situacién legalmente establecida», mientras que la afiliacién a una organiza-
€idn sindical, la asistencia de uniforme o haciendo uso de la condicidén militar
a cualquier manifestacién de cardcter sindical, el ejercicio de cargos de ca-
racter sindical o la aceptacién de candidatura para ellos, sin el cumplimiento
previo de la condicién precedentemente apuntada (solicitud de pase a la situa-
cidn legalmente establecida), son tipificadas cotno falta grave (articulo 9.°28
de la propia LO 12/1985).

b)Y EI derecho de peticidn

El articulo 29.1 de nuestra «Magna Carta» politica reconoce el derecho
de peticidn individual o colectiva de todos los espafioles para, a renglon se-
guido (en su apartado segundo), precisar que «los miembros de las Fuerzas
o Institutos armados o de los Cuerpos sometidos a disciplina militar podrdn
ejercer este derecho sélo individualmente y con arreglo a lo dispuesto en su
legislacion especifica» (25).

El articulo 199 de las Reales Ordenanzas reitera la previsién constitucio-
nal, mientras que el articulo 203 establece que cualquier militar podrd dirigir

(25) En ausencia de esta legislacidn, hoy sigue rigiendo csta materia cl Decre-

to 93/1962, de 18 de enero, por €l que se regula el ejercicio del dereche de peticién
por las Fucrzas o Institutos armados.
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propuestas a sus superiores, haciéndolo individualmente y por conducto regu-
lar. Por el contrario, no se podra solicitar ni conceder autorizacién para pre-
sentar reclamaciones o peticiones colectivas.

En coherencia con las normas precedentes, la Ley Orgénica 12/1985 tipi-
fica como falta leve la realizacidén de reclamaciones o peticiones en forma o
términos irrespetuosos ¢ prescindiendo del conducio reglamentario (articu-
Io 8.°12), mientras que las reclamaciones, peticiones o manifestaciones con-
trarias a la disciplina, basadas en aseveraciones falsas, realizadas a través
de los medics de comunicacién social o formuladas con carécier colectivo,
son consideradas por la propia norma legal (art. 9.°13) como faltas graves.

¢) El derecho de sufragio pasivo

De conformidad con el artfeulo 70.1 de nuestro Cédigo pelitico funda-
mental, la ley determinard las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de
los diputados y senadores, que comprenderdn, en todo caso (apartado ¢/, a los
militares profesionales y miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y
Policia en activo. A su vez, el articulo 6° de 1la LO 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General, reitera como causa de imelegibilidad la ya
transcrita, proyectindola asimismo a los militares de complemento en activo
{articulo 6.°1, i),

A los militares, es cierto, no se les prohibe ejercer su legitimo derecho de
sufragio pasivo, pero tal efercicio conlleva la pérdida definitiva ¢ irreversible
de Ia condicién militar. La propia LO 5/1985 (art. 7.°3) determina que Ios
militares en activo, que deseen presentarse a los comicios, deberdn solicitar
el pase a ]a situacidn administrativa que corresponda, para, a rengldn segui-
do (art. 7.°4), establecer una notable diferenciacién con otras categorias pro-
fesionales, a las que, en principio, sujeta a un régimen similar al de los mili-
tares profesionales y de complemento {nos referimos a los magistrados, jueces,
fiscales v mismbros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y Policia en
activo).

Mientras estas (iltimas categorias tendran derecho, en todo caso, a reserva
de puesto o plaza y de destino, en las condiciones que determinen las normas
especificas de aplicacidn, en el caso de los militares profesionales —a los
que, de conformidad con el Real Decreto-ley 10/1977, de 8 de febrero, por
el que se regula el ejercicio de actividades politicas y sindicales por parte de
los componentes de las FAS, les estd vedado, cualquiera que sea su empleo
y situacién, el ejercicio de cargos pidblicos o la acepfacién de candidaturas
para los mismos cuando sean electivos v tengan cardcter politico o sindical
(art, 2.°4)—, la situacidn es muy distinta. En efecto, a tenor del articulo 5.°
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del Real Decreto-ley 10/1977, para poder ejercer las actividades antes men-
cionadas, gquienes, con cardcter profesional, formen parte de las FAS deberdn:
@) solicitar y obtener el pase a la situacién de «retirados, si se tratare de jefes,
oficiales, suboficiales y clases profesionales, y b) solicitar y obtener, si se tra-
tare de oficiales generales, el pase definitivo a «situacién especial», gque crea
el propio Real Decreto-ley con el exclusivo fin de posibilitarles el ejercicio
de las mencionadas actividades,

El Real Decreto-ley de referencia veta totalmente a los jefes, oficiales y
suboficiales de complemento, asi como a los aspirantes al ingreso en dichas
escalas y al personal no profesional perteneciente a las clases de tropa y mari-
neria, el ejercicio de actividades politicas o sindicales durante el tiempo en
que se encuentren prestando servicio militar activo. Esta prescripcién, a nues-
{ro juicio, no termina de encajar con la determinacién de la LO 5/1985.
Pensemos en la existencia de jefes, oficiales y suboficiales de complemento
que quedan vinculados por una relacién contractual con el Ejército de Tierra,
la Armada o el Ejército del Aire, mds alld del perfodo que legalmente corres-
ponda para el cumplimiento de su deber de defender a Espafia. A estas per-
sonas no puede quedarles vedado el ejercicio del derecho de sufragio pasivo,
aun cuando para ello deban solicitar y obtener su cese en la situacién de acti-
vidad en la escala de complemento.

2. En la esfera legislativa ordinaria

Si, en un plano constitucional, sélo los tres derechos referidos son objeto
de una especifica delimitacién para los componentes de las FAS, en la esfera
legislativa ordinaria otras libertades y derechos fundamentales se ven constre-
fiidos en su ejercicio por los miembros de los Ejércitos. Es el caso, entre
otros, de las libertades de expresidn ¢ informacidn, de los derechos de reunién
y manifestacién, del derecho de asociacidn, del derecho de huelga y, a nuestro
entender, también del derecho a Ia libertad individual y a la seguridad per-
sonal, y del derecho a la tutela judicial efectiva. Nos referiremos sucesiva y
sumatiamente a estos derechos y libertades.

8} Las libertades de expresidn e informacion

El articulo 178 de las Reales Ordenanzas reconoce el derecho de todo
militar a la libertad de expresion, bien que, a renglén seguido, lo limita al
exigir «autorizacién previa para su ejercicio» «cuando trate cuestiones que
pudieran perjudicar a la debida proteccién de la ssguridad nacional o utilice
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datos que sélo pueda conocer por razén de su destino o cargo en las FAS».

En sintonia con tal determinacién, la LO 12/1985 considera falta grave
fart. 9°9) la conculcacidon de aquella exigencia. Sin embargo, la legislacién
disciplinaria no se ha limitado a tal tipificacidn, sino que ha ampliado los
limites de la libertad de expresidn al considerar como faltas, grave o leve,
seglin la conducta fuere o no manifiesta y piblica, la emisidn o la mera tole-
rancia de expresiones contrarias a un conjunto de simbolos, instituciones,
autoridades y érganos del Estado v, en algln supuesto, de las Comunidades
Autdénomas (arts. 8°28 y 9.°26). Ademas de todo ello, el articulo 8.°30 de
la referida Ley disciplinaria define como falta leve la publica expresién de
opiniones que entrafien una infraccidn del deber de neutralidad politica o
sindical o que afecten al debido respeto a decisiones de los Tribunales de
Justicia.

En cuanto a 1a libertad de informacidn, es contemplada por el articulo 179
de las Reales Ordenanzas, por mor del cual los componentes de las FAS
tienen derecho a la posesidn y utilizacién de medios de comunicacidn social
dentre de los recintos militares. Sin embargo, también esta libertad puede
ser constrenida «cuando razones de seguridad nacional, exigencias de la dis-
ciplina o defensa de la unidad de las FAS asi lo requieran». En tales circuns-
tancias, el ejercicio de este derecho podrad ser limitado por el ministro de
Defensa o, en caso de urgencia, por la autoridad militar competente, quien
habra de someter su decisidn al refrendo de dicho ministro.

Como bien advierte la doctrina (26), 1a normativa que rige el ejercicio de
estas libertades nos muestra una profunda escision entre la definicidn del
derecho y las Hmitaciones del ejercicio, que ademds operan sobre 1a base de
clausulas generales de perfiles juridicos tan vagos e indefinidos como la segu-
ridad nacional, que dificultan sobremanera la fijacién con auténticos criterios
de seguridad juridica del régimen aplicable en relacién con estos derechos,
todo lo cual se ve agravado por la remisidn al criterio de la voluntad superior,
en este caso, el ministro de Defensa.

by Los derechos de reunidn y manifestacion

La normativa preconstitucional era tremendamente restrictiva en la regu-
lacién del ejercicio de estos derechos por los componentes de las FAS, quie-
nes, a tenor del articulo 2.° del Real Decreto-ley 10/1977, no podian en

(26) Miguel ANGEL GarcfA HERmERrA: «Libertad de expresién y Fuerzas Arma-
das», en el colectivo Libertades pitiblicas y Fuerzas Armadas, Ministerio de Educacion
y Ciencia, Madrid, 1985, pdgs. 449 vy sigs.; en concreto, pag. 465. Asimismo, Roper-
10 L. BLaNco VALDES: La ordenacidn constitucional de la defensa, cit., pag. 97.
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modo alguno «asisiir a reuniones piiblicas de caracter politico o sindical or-
ganizadas o promovidas por partidos, grupos o asociaciones de igual cardc-
ter», queddndoles vedada igualmente la asistencia de uniforme o haciendo
uso de su condicidn de militar a cualesquiera otras reuniones piblicas de
cardcter politico o sindical (art, 2.°3).

Las Reales Ordenanzas iban a teafirmar (en sus articulos 180 v 182), a
grandes rasgos, esos mismos principios, pese a determinar que «los militares
podrédn reunirse libremente para fines licitos, en lugares pablicos o privados,
observando lo que, con cardcter general o especifico, establezcan las disposi-
ciones vigentes». Ello no obstante, no podrdn asistir a las reuniones de nin-
gin tipo de organizacidn pelitica o sindical (art. 182).

Ahora bien: la Ley Orgénica reguladora del derecho de reunidn (LO 9/
1983, de 15 de julio) parece dar pie a algunas modificaciones en el régimen
juridico de estos derechos. De entrada, la norma en cuestién excluye de sus
prescripciones (art. 2.°, ¢) a las reuniones que se celebren en unidades, buques
y recintos militares, a las que se refieren las RR. QO., que se tegirdn por su
legistacidn especifica, a tenor de la cual (art. 180 de las RR. O0.) serd im-
prescindible la autorizacion expresa del jefe de la unidad, buque o depen-
dencia.

De otro lado, el articulo 4.°4 de la LO 9/1983 precisa que «la asistencia
de militares de uniforme, o haciendo uso de su condicién militar, a reuniones
o manifestaciones piiblicas se regird por su legislacién especifica», que una
vez mas viene dada por las RR. CO. y el Real Decreto-ley 10/1977, que en
este punto concreto han de complementarse con la legislacién disciplinaria,
pues, a tenor del articulo 928 de la LO 12/1985, serd falta grave la asis-
tencia de uniforme o haciende uso de Ja condicién militar a cualguier reunién
piiblica 0 manifestacidn si tienen cardcter politico o sindical.

Consecuentemente con el silencio que la Ley Orgénica reguladora del
derecho de reunién guarda acerca de las reuniones a Jas que acudan militares
de paisanc y sin hacer uso ni ostentar su condicién de militar, hemos de en-
tender que en estos supuestos les serd de aplicacidn a los componentes de las
FAS el régimen juridico general sin ningin tipo de especialidad, y ello pese
a que las RR. OO. excluyan del libre ejercicio del derecho de reunidn por los
militares a todas aquellas reuniones de tipo politico o sindical (27).

(27) En anilogo sentido se manifiesta RopErRTO L. Branco VaLpfs: La ordena-
cién constitucional..., cit., pag. 98,
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¢) El derecho de asociacion

Buena parte de las consideraciones que hicimos en un momento prece-
dente, al referirnos a la libertad de sindicacién, podrian ser reiteradas ahora..
Nos limitaremos, por tanto, a recordar que el articulo 2.1 del Real Decreto-
ley 10/1977 prohibe la afiliacidn, colaboracidn o prestacién de apoyo a ningtin
tipo de organizacidén politica, con la sola salvedad del derecho de sufragio
activo.

Las RR, OO. han venido a reiterar las citadas restricciones. Asif, su ar-
ticulo 182, tras exigit del militar ¢l mantenimiento de su neutralidad, le obliga
a no participar en actividades politicas, a no tolerar aquellas que se refieran
al gjercicio o divulgacién de opiniones concretas de partidos o grupcs politi-
cos dentro de los recintos militares y a no afiliarse, ni tan siquiera colaborar,
en ningln tipo de organizaci6n politica. La {nica salvedad a este régimen
enormemente restrictivo viene dada (art. 182, parrafo 1ltimo) en relacién 2.
los militares no profesionales, quienes, durante el tiempo de prestacidn de un
servicio en las FAS, «podrdn mantener la afiliacién que con anterioridad tu-
vieran, pero se abstendrin de realizar actividades politicas o sindicaless.

A modo de complemento de las previsiones que anteceden, la Ley Orgi-
nica de Régimen Disciplinario de las FAS considera, respectivamente, falias
leves o graves (arts. 8.°31 y 9.°28) la colaboracién con organizaciones politi-
cas o la afiliacién a las mismas, todo ello, claro estd, si no se ha solicitado
previamente el pase a la situacidn legalmente establecida.

d) El derecho de huelga

En l6gica armonia con la interdiccidn de actividades sindicales, el articu--
lo 181 (pdrrafo primero, in fine) de las RR. OO. dispone que los miembros
de las FAS no podrén condicionar, en ningiin caso, el cumplimiento de sus
cometidos a una mejor satisfaccion de sus intereses personales o prolesionales
ni recurrir a ninguna de las formas directas o indirectas de huelga.

e) El derecho a la libertad individual v a la seguridad personal

La consideracién del militar como sujeto del derecho a la libertad indivi--
dual y a la seguridad personal, constitucionalizado por el articulo 17 de
nuestra Lex Superior, como bien advierte Urcelay Alonso (28), no ofrece

(28) TaiMe UwcerAy ALrownso: «La aplicacién de las garantias del derecho a la
libertad v la sepuridad personales en el nuevo régimen disciplinario militar espafiol»,
ponencia presentada al Seminario de Estudios de la Defensa Nacional, Universidad de.
Santiago, CESEDEN, curso 1988-1989, pdg. 10.
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particularidades esenciales y si tan sélo modalidades formales derivadas de
su particular misién y condicién; tal afirmacién puede suscitar serias polémi-
cas respecto a la imposicién al militar por la via discipliparia de sanciones
0 medidas cautelares privativas de libertad.

El articulo 25.3 de nuestra Lex legum prohibe la imposicién por la Ad-
ministracién civil de sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen
privacién de libertad. De este precepto deriva, como ha manifestado el Tri-
bunal Constitucional (29), @ sensu conirario, que la Administracidn militar
puede imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen priva-
‘ciones de libertad. A su vez, el articulo 17.1 de la Constitucidn establece que
nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y en la forma previs-
tos en la Ley. De ambos articulos, el Tribunal Constitucional deduce la «posi-
bilidad de sanciones disciplinarias que impliquen privacién de libertad y la
remisién a la Ley para la fijacién de los supuestoss. Ahora bien, es importan-
te no olvidar que los derechos del articulo 17 vinculan a todos los poderes
piiblicos, y que si bien por Ley puede regularse su gjercicio y, por ello mismo,
sus posibles restricciones, la Ley, en todo caso, «deberd respetar su contenido
esencial» (art. 53.1 CE).

Como nuestro supremo intérprete de la Constitucién manifiesta (30), la
acotaci6n legal de este campo de accién disciplinaria tiene evidentes repercu-
siones en ¢l sistema de garantias procesales:

«En el dmbito militar, en el que la subordinacién jerdrquica y
la disciplina constituyen valores primordiales, el procedimiento de
cardcter disciplinario no puede, por su propia naturaleza, quedar
sometido a las garantias procesales generalmente reconocidas para
los procesos judiciales, pues su razdn de ser reside en la prontitud
y rapidez de la reaccidn frente a la infracciones de la disciplina mi-
litar. La separacidn entre Detecho disciplinario y Derecho penal mi-
litar adquiere asi un relieve especial, pues, dada la dificultad de esta-
blecer una linea divisoria nitida entre la accién disciplinaria y Ia
accién penal, bastaria con calificar una infraccién de disciplinaria
para asi sustraerla a la obligacién fundamental de seguir un proce-
dimiento con las debidas garantias» (31).

Estas consideraciones jurisprudenciales plantean con toda clarividencia
la grave problemdtica que subyace bajo el Derecho disciplinario militar. Des-

(29) S8TC 21/1981, de 15 de junio, fund. jur. 8°

(30 Ibidem, fund. jur. 9°
31 Ibidem, fund. jur. 9.°
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de luego, cada Estado es competente para organizar su sistema de disciplina
militar; goza en la materia de un cierto margen de apreciacién (32). Ahotra
bien, ello no debe propiciar un recurso indiscriminado a la via disciplinaria
para lograr la imposicidn de auténticas sanciones de privacidn de libertad sin
las garantias procesales que necesariamente han de acompafiar al proceso
penal, pero no al disciplinario.

Mas afin, debe imponerse el postulado de [a supremacia del Derecho penal
militar y de sus principios sobre el Derecho disciplinario, cuya primera conse-
cuencia, como se ha advertido (33), es la fuerza expansiva del Derecho penal
sobre o en detrimento del dmbito disciplinario, pero no a la inversa. Y ¢llo,
a nuestro parecer, debe suponer asimismo la proyeccion de las garantias pro--
cesales del juicio penal sobre el 4mbito disciplinario, por Io menos en cuanto
sea posible. A este respecto, no podemos ignorar que, como el propio Tribunal
Constitucional ha puesto de manifiesto (34), el régimen disciplinario militar
ha de incorporar el sistema de valores y principios de alcance universal que
subyace a la Declaracién Universal de Derechos Humanos y a los diversos
Convenios internacionales que, ratificados por Espafia y asumidos como de-
cisién constitucional bdsica, han de informar todo nuestro ordenamiento ju-
ridico.

La LO 12/1985, de Régimen Disciplinario de las FAS, ha procedido a
distinguir (en sus arts. 14 y 13, respectivamente) entre «restriccién de liber-
tad» y «privacin de libertad». La primera se postula respecto del arresto de:
uno a treinta dias, e implica la permanencia del sancionado, por el tiempo
que dure su arresto, en su domicilio o en el lugar de la unidad, buque, base,
acuartelamiento o establecimiento que se sefiale. El sancionado podrd parti-
cipar en las actividades de la unidad, permaneciendo en los lugares sefialados
el resto del tierapo.

La «privacién de libertad» se predica en relacién con el artesto de un
mes vy un dia a tres meses, y s¢ materializa en el internamiento del sancionado
en un establecimiento disciplinario militar durante el tiempo por el que se le:
itmponga.

La diferenciacién establecida, aun sin ignorar que desencadena consecuen-
cias dispares para los sancionados, se nos antoja un tanto semantica, El propio
Tribunal Constitucional, un tanto inconsecuentemente con otros pronuncia-

(32) STEDH de 8 de jumio de 1976, pardgrafo 59.

(33) Antonio Mozo Seoang: «llicito penal e ilicito disciplinaric en el Derecho
Militar (comentario al articulo 6.° del Cédigo Penal Militar)», en RaMON BiLecua FracA,
vy José Luis RoprIGUEZ-VILLASANTE (coords.}, Comentario al Cédigo Penal Militar, Ci-
vitas, Madrid, 1988, pdgs, 177 ¥ sigs.; en concreto, pdg. 189.

{34) STC 21/1981, de 15 de junie, fund. jur, 10.
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‘mientos jurisprudenciales, ha reconocido (35) que «el arresto domiciliario es
una sancién privativa de libertad, aun cuando se imponga ‘sin perjuicio del
servicio’». Ello no obstante, nos parece de enorme interés atender a la juris-
prudencia sentada por el TEDH para precisar si, en efecto, la «restriceidn de
libertad» puede ser considerada a todos los efectos como sancién privativa
de libertad. Esperaremos, pues, a un momento ulterior para pronunciarnos al
respecto,

En todo caso, si interpretdramos que la «restriccién de libertad» contem-
plada por £} articulo 14 de la LO 12/1985 constituye una verdadera priva-
cién de libertad, a la vista del procedimiento a seguir en el caso de las faltas
leves (arts. 37 y 38 de la referida LO 12/1985), habriamos de convenir en
que las personas sancionadas con tal «restriccidn» son privadas de las garan-
tfas constitucionales, que a toda persona reconoce el articulo 17 CE; por ello
mismo, podria hablarse de una detencién ilegal, en los términos contemplados
por €l ariiculo 1.7, d) de la LO 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del pro-
cedimiento de habeas corpus, supuesto que habilita para recurrir a tal proce-
dimiento, en cuyo caso serd competente (art. 2.°, dltimo parrafo, de la referida
LO 6/1984) para conocer de la solicitud de habeas corpus el juez togado
militar de Instruccién, constituido en la cabecera de la circunscripeidn juris-
diccional en la que se efectud la detencidén (36).

En cuanto al arresto por falia grave {de un mes y un dia a tres mescs),
contemplado por el articulo 15 de la LO 12/1985, que, recordémoslo, impli-
ca el internamiento del sancionado en un establecimiento disciplinario mili-
tar duranie ¢l tiempo por el que se imponga, asi como su no participacidn
en las actividades de la unidad, no nos cabe la menor duda de que se trata
de una verdadera privacién de libertad; 1a propia literalidad del precepto asi
Io corrobora. Pues bien, tampoco aqui el procedimicnto a seguir (contem-
plado por los arts. 39 y sigs. de la LO 12/1985) salvaguarda de modo plena-
mente aceptable todas las garantfas del articulo 17 CE; as{, por poner tan
s6lo un ejemplo, la asistencia de abogado al detenido o los derechos concretos
que a éste le asisten, y que enuncia en detalle el articulo 520 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal {tras la nueva redaccion que le ha dado la LO 14/
1983, de 12 de diciembre, por la que se desarrolla el art. 17.3 de la CE en
materia de asistencia lettada al detenido y al preso), no quedan suficiente-

(35) STC 31/1985, de 5 de marzo, fund. jur. 37, b).

(36) El articulo 61 (en su punto tercero) de la Loy Orpénica 4/1987, de 15 de ju-
lio, de la competencia y organizacidn de la jurisdiccidon militar, atribuye a los Juzgados
Togados Militares Territoriales (que han de existir en la sede de cada Tribunal Militar
Tetritorial) €l conocimiento de ia solicitud del habeas corpus. con arreglo a lo dispues-
to en cl articulo 27 de su Ley Orgénica reguladora.
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mente garantizados en la legislacidn disciplinaria militar, que se limita a pre-
clsat (dltimo parrafo del art, 40) que el encartado, una vez le haya sido noti-
ficado el pliego de cargos, habrd de contestar por escrito, en plazo que no
exceda de cinco dias, con el asesoramiento que estime conveniente.

En cualquier caso, serd a la Tuz de la jurisprudencia del TEDH como
intentaremos descifrar la compatibilidad de este proceso disciplinario con las
garantias que la Constitucién y los textos internacionales reconocen a toda
persona detenida.

Con levantar polémica las disposiciones comentadas, es, sin embargo, en
los supuestos de los articulos 18 (pérrafc segundo) y 45 de la misma LO 12/
1985, de Régimen Disciplinaric de las FAS, esto es, en los supuestos de la
llamada «correccin previa para mantener la disciplina» (art. 18) y del «arres-
to preventivo por falta graves (art. 45) (37), donde mds serias son las dudas
acerca de su compatibilidad con &l ordenmamiento constitucicnal y, més ain,
con el ordenamiento internacional.

En el primer caso, cualquier militar puede ordenar la reclusion de un
inferior —independientemente de que le esté o no subordinado de modo di-
recto— en su domicilio o unidad, durante el tiempo méximo de cuarenta y
ocho horas, cuando observare la comisién de una falta que, por su natura-
leza y circunstancias, exija una accién inmediata para mantener la disciplina,
debiendo quedar a la espera de la postericr decisién de la autoridad o mando
con potestad disciplinaria, a quien dard cuenta de la disposicién adoptada de
modo inmediato.

La inexistencia de garantias es tan patente, que nos excusa de toda con-
sideracion adicional. La tnica duda se suscita, a nuestro modo de ver, en
torno a si esta «reclusiéne debe entenderse 0 no como privacidn de libertad,
cuestion para cuya resolucién es de enorme utilidad atender a la jurispruden-
cia del TEDH, por lo que la diferimos para un momento ulterior.

En el supuesto del «arresto preventivo por falta graves, la autoridad con
potestad disciplinaria podrd ordenar el arresto preventivo del infractor «caan-
do la naturaleza y circunstancias de la falta exijan una accién inmediata para
mantener la disciplina», no pudiendo, en ningdn caso, permanecer en esa
situacién mds de un mes.

Esta previsidén ha sido interpretada en un sentido digamos que agravado
por la OM 43/1986, de 27 de mayo, por la que se aprueban las instruccio-
nes para la aplicacién de la L.O 12/1985. En su apartado XVL.6, inciso se-
gundo, puede leerse lo siguiente: «Los arrestados preventivos a que se refiere

(37) Para un andlisis mis detallado, cfr. Jarme Urcriay ALonso: «La aplicacidn
de las garantias del derecho a la libertad y seguridad personales...», op. cit.
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el artfculo 45 de la Ley serdn puestos en libertad cuacdo haya transcurrido
un mes desde que se decretd su arresto preventivo, salvo que durante dicho
tiempo hubiera recaido la resolucidn correspondiente». Una previsidn de esta
naturaleza parece presuponer que cabe como normal la posibilidad de que
una medida que, en puridad, debiera ser cautelar, y que entrafia la privacién
de Iibertad de una persona, se prolongue durante un mes, sin que en ese pe-
riodo sea necesario una resolucién formal al respecto.

La inexistencia de garantias para el detenido, lo desmesurado del tiempo
méximo por el que puede prolongarse la sancién y lo disparatado de que una
medida cautelar que clarfsimamente entrafia una privacién de libertad pueda
prolongarse sin que medie procedimiento alguno durante un mes, son otros
tantos rasgos que pueden entresacarse de la prescripcidn del articulo 45 de
la LO 12/1985, y que nos muestran su dudosa compatibilidad con el orde-
namiento constitucional y su, desde luego, clara confrontacién con las previ-
siones que los textos internacionales contemplan al efecto, como trataremos
de demostrar més adelante.

£y El derecho a la tutela judiciar efectiva

La LO 12/1985 contempla (arts, 52 y 76) un llamado recurso contencioso-
disciplinario militar, que puede interponerse una vez se haya puesto fin a la
via admiinistrativa, contra la resolucién por la que se impone sancién por
falta grave. Sin embargo, a tenor de la referida norma legal, contra las san-
ciones por faltas leves no cabe recurso contencioso-disciplinario militar algu-
no (38), quedando excluida consecuentemente la via judicial, y expedita tan
s6lo la via administrativa (uno o dos recursos de alzada, segin a quien corres-
ponda la resolucién del mismo).

Tras la promulgacién de la LO 4/1987, de la competencia y organizacién
de la jurisdiccién militar, la situacién parece cambiar. En efecto, a tenor del
articulo 45.6 de la misma, los Tribunales Militares Territoriales conocerdn «de
los recursos jurisdiccionales que procedan, en materia disciplinaria militar,
por sanciones impuestas por los mandos militares y que no sean de la com-
petencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo ni del Tribunal Mili-
tar Central» (39). Esta previsidn, que parece ampliar el marco de intervencidén

(38) Cfr., al efecto, JAIME CHAVARRT ZAPATERO: Régimen disciplinario militar,
Tecnos, Madrid, 1986, pags. 65-69.

(38} La Sala de lo Militar del Tribunal Supremo conoce {(art. 23.5 de la Ley Or-
génica 4/1987) de los recursos jurisdiccionales en materia disciplinaria militar que
procedan contra las sanciones Impuestas o reformadas por el ministro de Defensa. El
Tribunal Militar Central {art. 34.7), de los recursos que procedan contra las sanciones
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de la autoridad judicial, choca, sin embargo, con lo establecido por €} dltimo
parrafo del articulo 51 de la 1.O 12/1985, que excluye taxativamente la via
judicial cuando la resolucién por la que se imponga una sancién lo sea por
una falta leve.

De no admitirse la via judicial y de entenderse como auténtica privacion
de libertad el arresto de uno a treinta dias contemplado por el articulo 14 de
la Ley Disciplinaria de las FAS, seria evidente la conclusién de que se estaria
vulperando el derecho a la tutela judicial efectiva proclamado por el articu-
10 24 de nuestra norma normarum. En todo caso, para aclarar este punio
atenderemos también a la jurisprudencia de]l TEDH.

IV. LAS RESTRICCIONES DE LOS DERECHOS DE LOS MILITARES
EN NUESTRO ORDENAMIENTO DESDE LA PERSPECTIVA
DEL DERECHO INTERNACIONAL

Basta con confrontar los derechos y libertades susceptibles de algin tipo
de restriccién en nuestro ordenamiento interno y en el Derecho internacional
para darnos cuenta de la relativa simettia que en uno y otro marco juridico
existe. Los derechos de reunién y manifestacién, los de asociacitn, sindica-
cién y huelga, y 1a libertad de expresidn, pueden ser objeto tanto en el Derecho
interno como en el internacional, de diferentes acotaciones y cortapisas. Es
cierto que encontramos significativas divergencias en 1o que al grado concreto
con que opera la restriccién, pero no lo es menos que tal circunstancia, en
principio, no quiebra aquella simetrfa, que, por lo demds, no puede presen-
tarsenos milimétricamente, pues facilmente se comptrende que el Derecho in-
terno de un Estado debe descender a un plano de concrecién que escapa al
del ordenamiento internacional.

Elle no obstante, el necesario principio de proporcionalidad, que debe
inspirar toda posible restriccion de derechos, no siempre parece ser tenido
suficientemente en cuenta por nuestros legisladores.

Eilo sucede, por ejemplo, cuando, en aras de la neutralidad politica de
Tas FAS, con la que se persigue, a su vez, la salvaguarda de sus peculiares
principios estructurales (unidad, jerarquia y disciplina), a fin de lograr su
eficacia y operatividad en el cumplimiento de sus delicadas misiones, se liega
al extremo de impedir a los militares la asistencia a reuniones politicas o
sindicales, aun cuando acudieren de paisano y sin ostentar su condicién de

impuestas o reformadas por el jefe del Estado Mayor de la Defensa, jefes de Estado

Mayor de cada Ejército, subsecretario de Defensa, director general de Ia Guardia Civil
y oficiales generales.
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tales, o por lo menos, tras la Ley Organica reguladora del derecho de reunidn,
no termina de quedar aclarado este extremo.

Acontece algo similar, a nuestro juicio, cuando la legislacién llega a ser
asfixiante en la casuistica orientada a impedir, hasta sus Ultimos resquicios,
todo posible reflejo del ejercicio del derecho de asociacién politica o sindical,
siendo especialmente criticable, por lo menos desde una éptica estrictamente
jurfdica —pues se nos antoja que, en este punto, la legislacién discrimina
a los militares respecto de otras categorias profesionales, como los jueces y
fiscales—, y sin entrar en una valoracién politica del tema, la normativa
—hoy en vias de reforma— que repula ¢l ejercicio del derecho de sufragio
pasivo por los componentes de las FAS, pues tal ejercicio, como ya vimos,
conlleva la pérdida definitiva e irreversible de la condicién militar.

Tampoco creemos que el principio de proporcionalidad se tenga muy pre-
sente a la hora de regular los limites al ejercicio de las libertades de expre-
sién e informacién. El recurso, por lo demds, a clusulas generales de perfilcs
juridicos indefinidos acentia el riesgo de inseguridad juridica en supuestos
en los que ya de por si este peligro se ve acrecentado.

Con todo, no es en los derechos o libertades anteriores donde pensamos
que puede quebrar esa simetria, ni tampoco en el derecho de peticién, que,
por lo demiés, no es contemplado en general por los textos internacionales.
Por el contrario, es en el derecho a la libertad individual y a la seguridad
personal, cuya trascendencia no necesita ser destacada, en donde mds dréstica-
mente se produce una asimetria con el ordenamiento internacional.

Esta divergencia resulta atin més lacerante si se tiene en cuenta el articu-
lo 10.2 de nuestra «Magna Carta», ya destacado en un momento anterior, y
si se recuerda que, como tembién ya expusimos, el mismo Tribunal Consti-
tucional ha significado que los diversos Convenios internacionales sobre De-
rechos Humanos, ratificados por Espafia, «asumidos como decisién constitu-
cional bésica, han de informar todo nuestro ordenamiento juridico» (40).

Al objeto de precisar el perfil de esta linea asimétrica, entendemos nece-
sario calibrar con precisién el régimen jur{dico disciplinario militar —en sus
aspectos mds controvertidos, a los que ya nos hemos referido—, confrontin-
dolo con las prescripciones que garantizan el derecho a la libertad y a la se-
guridad, de modo especial, con el articulo 5.° del CEDH y con la interpreta-
cidén que del mismo ha llevado a cabo el TEDH.

Y algo similar debe verificarse en relacién al derecho a la tutela judicial
efectiva y a las garantias que tal derecho comprende a la vista del articulo 6.
del mismo CEDH, también interpretado por el TEDH,

40y STC 21/1981, de 15 de junio, fund. jur, 10,
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Es cierto, desde luego, que Espafia s¢ ha reservado la aplicacién de los
articulos 5. y 6.° del CEDH, pero ello no empequefiece ¢l valor de esas pres-
cripciones ni de la interpretacién que de ellas sentara el TEDH, pues nuestra
aspiracidn debe ser que se supriman tales reservas a fin de gue el ordena-
miento internio se acomode lo méds que sea posible al Derecho internacional
en cuanto atafte a los derechos humanos.

Si se nos permite el excursus, recordaremos que el 4 de octubre de 1979,
Espaiia ratificaba formalmente el CEDH. Sin embargo, al amparo del articu-
lo 64 del propio Convenio, nuestro pafs se reservaba la aplicacién de, entre
otros, «los articulos 53.° y 6.°, en la medida en que fueran incompatibles con
las disposicicnes que, en relacién con el régimen disciplinario de las FAS,
se contienen en el titulo XV del Tratado Segundo y en el titulo XXIV del
Tratado Tercero del Cédigo de Justicia Militar».

Operada la reforma del Cédigo de Justicia Militar por la LO 12/1985,
podia parecer gue dejaba de tener sentido la reserva precedente. Ya veremos
que no serd asi, y por ello mismo no debe extrafiar la Resolucién del Ministe-
rio de Asuntos Exteriores, de 24 de septiembre de 1986, por la que se adapta
la reserva espafiola a la nueva legislacién interna en materia disciplinaria mi-
litar, bien que manteniéndola como sigus:

«Al ratificar el CEDH por instrumento de 29 de septiembre de
1979, Espafa se reservo la aplicacidn de los articulos 5.° y 6.°, en la
medida en que fueran incompatibles con las disposiciones que, en
relacién con el régimen disciplinario de las FAS, se contienen en el
Cddigo de TJusticia Militar.

En relacidn con esta reserva, se manifiesta que las mencionadas
disposiciones del CJM han sido sustituidas por las contenidas... en
la LO 12/1985, de 27 de noviembre..., que entrd en vigor el 1 de
junio del afio actual.

La nueva legislacién ha modificado la anterior para disminuir la
duracién de los correctivos de libertad que pueden ser impuestos sin
intervencién judicial y ha incrementado las garantfas procesales de
las personas afectadas.

Espafia mantiene, no obstante, la reserva a los artfculos 5.° v 6.°
en la medida en que fueran todavia incompatibles con las disposi-
ciones que se relacionan con el Régimen Disciplinario de las FAS...»

Consecuentemente, las garantias procesales y penales contenidas en los
articulos 5° y 6.° del CEDH no se aplican en Espaiia en el dmbito discipli-

nario militar caso de hallarse en contradiccidn con la normativa que rige
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entre nosotros. Por ello mismo, de ser asi, es de desear que pronto pueda ser
corregida tan irregular situacion.

El propio Tribunal Constitucional precisaria (41) que no puede aplicarse
como derecho interno el articulo 6.7 del CEDH, en la interpretacién dada
por el TEDH, sobre la base de la remisién del artfeulo 10.2 CE, al reservarse
Espafla —al ratificar dicho Convenio— la aplicacién de sus articulos 5° v 6.°
Bien es verdad que, a renglén seguido, nuestro supremo intérprete de la Cons-
titucidn se mostraria partidario da que, puesto que los derechos fundamenta-
les responden a un sistema de valores y principies de alcance universal, sub-
vacente en los diversos Convenios internacionales sobre Derechos Humanos,
informen todo nuestro ordenamiento juridico.

Circunscribiéndonos ya a las limitaciones impuestas por nuestro legisla-
dor sobre el derecho a la libertad individual y la seguridad personal, tratare-
mos de ir contemplando las prescripeiones mds controvertidas desde la dptica
del articulo 5.° del CEDH y de la interpretacién dada al mismo por el TEDH
en su sentencia de 8 de junio de 1976 (42).

1. La primera de las cuestiones polémicas es la de si la «restriccidn de
libertad» prevista por el articulo 14 de la LO 12/1985 (en adelante, LORD)
constituye una verdadera privacién de libertad. El TEDH se iba a pronun-
ciar gobre un punto semejante al analizar cudndo las sanciones disciplinarias
militares de la legislacién holandesa podian conducir a una auténtica priva-
cién de libertad.

(41) STC 21/1981, de 15 de junie, fund. jur. 10,

(42) Especial interés tiene el artfculo 5.°1 del Convenio, a cuyo tenor: «Toda
persona tiene derecho a la libertad y seguridad. Nadie puede ser privado de su liber-
tad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley:
) Si ha sido penado legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal
competente; b} Si ha sido detenido preventivamente o internado, conforme a derecho,
pot desobediencia a una orden judicial o para asegurar el cumplimiento de una obli-
gacibn establecida por la ley; ¢} Si ha sido detenido preventivamente o internado, con-
forme a derecho, para hacetle comparecer ante la autoridad judicial competente, cuan-
do existan indicios racionales de que ha cometido una infraccién o cuando se estime
necesario para impedirle que cometa una infraccién o que huya después de haberla
cometido; d} Si se trata del infernamiento de un menor en virtud de una orden legal-
mente acordada con el fin de vigilar su educacidn o de su detencidn, conforme a de-
recho, con el fin de hacerle comparecer ante la autoridad competente; e) Si se trata
del internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una
enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de un toxicdmano o de un
vagabundo; f} Si se trata de la detencidén preventiva o del internamiento, conforme a
derecho, de una persona para impedir que entre ilegalmente en el territoric o contra
la gue esté en curso un procedimiento de expulsién o extradicién.»
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Como ya indicdramos, el TEDH atenderia al respecto a si las restricciones
impuestas por una sancidn se apartaban o no netamente de las condiciones
normales de vida en el seno de las FAS, para lo que, a su vez, era preciso
tener en cuenta un conjunto de elementos tales como la naturaleza, la dura-
ci6n, los efectos y las modalidades de ejecucién de la sancién o medida con-
siderada.

Cuatro eran las modalidades que podian revestir las sanciones disciplina-
rias en Ia legislacion holandesa: 1) los arrestos leves, que los oficiales habian
de cumplir en sus domicilios, y los suboficiales y clases de tropa, en sus batra-
cones, bases o domicilios; estos arrestos no excluian a los sancionados del
cumplimiento de sus deberes; 2) los arrestos agravados, que tan sélo diferfan
de los anteriores en un punto: fuera de sus horas de servicio, los soldados
habian de permanecer en un local especialmente fijado, que no podian aban-
donar, pero, en todo caso, no eran encarcelados; 3) los arrestos estrictos o de
rigor, que habian de ser cumplidos por los suboficiales y clases de tropa
encerrados en calabozos, excluyéndoseles del cumplimiento de sus deberes
ordinarios; por Gltimo, 4) la afectacién a una unidad disciplinaria, que era
de aplicacién tan sélo a los soldados rasos, y que consistia en someter al
infractor a una disciplina mds estricta de la normal mediante el envio a un
establecimiento especialmente designado a este fin, por un perfodo de tres a
seis meses.

Pues bien, el TEDH interpretard {43) que ni los arrestos leves ni los
agravados suponen privacién de libertad. Por el contrario, entenderd que los
arrestos de rigor, pese a que en el caso que nos ocupa tuvieron una corta du-
racién, si revistieron el cardcter de privacién de libertad, y otro tanto puede
decirse de la condena a upidad disciplinaria.

A la vista de estos precedentes, habremos de concluir significando que,
a nuestro entender, la sancién de «restriceidén de libertad» a que se refiere el
articulo 14 LORD no parece presentar €] cardcter de auténtica privacion de
libertad. Es cierto que el plazo méximo de treinta dias no deja de suscitarnos
alguna duda, pues resulta bastante superior al previsto en la normativa holan-
desa (mdximos de catorce o veintitin dias de arresto leve, segiin se iratara
de oficiales o suboficiales) y no puede ignorarse que la duracién de la sancién
es uno de los elementos a tener en cuenta a la hora de calibrar si la restric-
cién del derecho a la libertad individual se aparta netamente de las condi-
ciones normales de vida en el seno de ias FAS; pero, aun asi, entendemos que
la restriccién de libertad que opera el articulo 14 LORD no puede ser consi-

(43) STEDH de 8 de junio de 1976, pardgrafos 61 a 64,
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derada, a la luz del CEDH, como restriccién de libertad, y por ello mismo
no le son aplicables las garantfas previstas por su articulo 5.°

2. En otro orden de consideraciones podria suscitatse igualmente la cues-
tién —planteada en el «caso Engel y otros»— de la posible discriminacién
de trato que supondria el hecho de que mientras los militares profesionales
pueden cumplir la sancién de arresto por falta leve en su domicilio o unidad,
los no profesionales sdlo lo pueden hacer en la unidad (art. 11 LORD).

Esta distincidn, aunque solapadamente encierra una diferencia de trato
en atencidn al grado {de modo similar a como acontecia en la lepislacidn ho-
landesa), formalmente sélo distingue segiin el cardcter profesional o no del
infractor.

El TEDH tuvo oportunidad de pronunciarse al respecto. Y asi, tras admi-
tir que una distincién fundada en el grado (o en el cardcter profesional o no
del militar, afiadiriamos nosotros) puede oponerse al articulo 14 CEDH (44),
pues la lista que contiene este texto reviste un caricter indicativo y no limi-
tativo, afiade {(45) que «una distincién concerniente a las modalidades de
ejecucin de una sancién o medida privativa de libertad no escapa del d4mbito
del articulo 14 porque no deja de repercutir sobre la manera en que se en-
cuentra ‘asegurado’ el ‘goce’ del derecho consagrado por el articulo 3.°1s.

Hechas estas precisiones, el TEDH rcconoce que la estructura jerdrquica
inherente a los ejércitos entrafia diferenciaciones. A diversos grados corres-
ponden diferentes responsabilidades, que justifican cierta desigualdad de trato
en materia disciplinaria. A este respecto, el CEDH reserva a las autoridades
nacionales competentes un considerable margen de apreciacidén, como el
mismo Tribunal admite.

De ahi que llegue a la conclusién de que las distinciones de trato que los
demandantes denuncian, al apoyarse sobre un elemento por si mismo objetivo,
el grado (y otro tanto podria decitse del cardcter profesional o no del militar),
podrian estar dictadas con un fin legitimo: preservar la disciplina por méto-
dos adaptados a cada una de las categorias de militares. Esta reflexidn con-
duce al TEDH a considerar que el legisiador holandés no abusd en el caso
del margen que le dejaba el Convenio, no transgrediéndose tampoco el prin-
cipio de proporcionalidad. Tales consideraciones son, a nuestro juicio, per-

(44y A tenor del articulo 14 del CEDH: «El goce de los derechos y libertades
reconocidos en la presente Convencidn ha de ser asegurado sin distincidn alguna, es-
pecialmentc por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u
otras cualesguierz, el origen nacional o social, la pertenencia a una minoria nacional,
la fortuna, el nacimiento o cualquier otra situacidon.»

(45y STEDH de 8 de junio de 1976, pardgrafo 72.
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fectamente cxtrapolables a la supuesta discriminacién que podria entrafiar la
diferenciacién entre profesionales y no profesionales llevada a cabo por el
articulo 11 LORD en orden a la modalidad de ejecucién de la sancién. En
definitiva, pues, no puede considerarse coniraria tal previsién a lo dispuesto
por el articulo 14 CEDH.

3. Otro tema de interés a abordar es el del arresto por falta grave, que
puede prolongarse, como ya indicamos, de un mes y un dia a tres meses, ¥
que consiste en la privacién de libertad del sancionade y su internamientc
en un establecimento disciplinario militar (art. 15 LORD).

Que estamos ante una auténtica privacidn de libertad es algo evidente
per se, mis afin si aplicamos los criterics hermenéuticos del TEDH. Por ello
mismo, es procedente aqui —desde la finalidad que nos hemos propuesto—
calibrar si la privacién de libertad que conlleva esta sancién se ajusta a las
premisas del articulo 5°1 CEDH.

Este articulo prescribe que nadie puede ser privado de su libertad, salve
en una serie de supuestos ya enumerados (v8ase nota 42) v con arreglo al
procedimiento establecido por la ley. Si una persona, de conformidad con
nuestra legislacion disciplinaria militar, fuere privada de libertad a conse-
cuencia de la comisién de una falta grave, de los seis supuestos enumerados
por el articulo 5.°1 CEDH, el nico que, en su caso, podria serle de aplica-
cién serfa el del apartado g), esto es, el haber sido penado legalmente en
virtud de una sentencia dictada por un tribunal competente.

Antes de continuar, conviene subrayar que el TEDH ha entendido (46)
que el texto que precede no distingue segin el cardcter juridico de la infrac-
cién por la que una persona ha sido declarada culpable. Se aplica, pues, a
foda condena privativa de libertad dictada por un «iribunal», ya el derecho
interno del Estado en cuestién la califique de penal o de disciplinaria.

Es evidente que la autoridad disciplinaria a la que corresponde decidir
acerca de la privacién de libertad no es un Tribunal. El Convenic utiliza la
palabra «tribunal» en varios de sus articulos. La utiliza para designar a uno
de los elementos constitutivos de la garantia que congede al individuo. Como
el TEDH entiende (47), «se trata siempre de drganos que presentan no sola-
mente caracteristicas fundamentales comunes, en primer lugar la independen-
cia en relacidn al ejecutivo y a las partes, sino también las garantias de un
procedimiento judicial». Ello no obstante, el Tribunal admite que las moda--

(46) STEDH de 8 de jumio de 1976, pardgrafo 68.
(47) STEDH de 18 de junio de 1971 (¢casos De Wilde, Qoms y Versyp), pard-
grafo 78,
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lidades del procedimiento que exige el Convenio no deben ser, sin embargo,
necesatiamente idénticas en cada uno los casos en que se requiere la inter-
vencién de un Srgano judicial. Para saber si un procedimiento ofrece garan-
tias suficientes, serd necesaric tener en cuenta la naturaleza especifica de las
circunstancias en que se desenvuelve.

Por todo o expuesio, parece inequivoco que la privacion de libertad que
posibilita la aplicacidn de la sancidn del articulo 15 LORD no se ajusta a
ninguno de los supuestos del articulo 5.°1 CEDH, que resulta, pues, violado.
Bien es verdad que, en el supuesto de faltas graves, la Ley prevé un con-
junto de recursos (arts, 49-34) que culminan en ¢l lamado recurso conten-
cioso-disciplinario militar, que deja en manos de un Tribunal el fallo final.
El sancionado puede solicitar, por mor del articulo 34 LORD, la suspension
de la sancién privativa de libertad durante el tiempo de la tramitacién del
recurso. De admititse esta suspensidn, podria soslayarse Ja vulneracién del
Convenio, pues el supuesio infractor quedaria muy posiblemente en libertad
hasta que mediara el fallo final del Tribunal competente para resolver el
citado recurso contencioso-disciplinario.

Sin embargo, la Ley no prescribe ——como hubiera sido de desear— el
automatismo del efecto suspensivo del recurso en cuanto a la privacién de
lbertad, sino que deja en manos de la autoridad ante quien se recurre la reso-
lucién de la peticién de suspensién de Ia sanci6én, debiendo ademds denegarse
si con ella se causa perjuicio 2 la disciplina militar. 51 se advierte que, con
anterioridad al recurso en la via judicial, se habrd de agotar la via adminis-
trativa, debiendo interponerse el pertinente recurso de alzada ante l2 autoridad
o mando superior al que impuso Ja sancién, salvo cuando ésta hubiera sido
impuesta por el ministro de Defensa, en cuyo caso procederd el de siplica
ante la misma autoridad, se puede concluir significando que es una autoridad
administrativa la que, en primera instancia, decidird acerca de la privacién de
libertad del afectado (suspensién o no del cumplimiento de la sancidn), y ello
no preventivamente, ni tan siquiera para «asegurar el cumplimiento de una
obligacién establecida por la ley» —términos estos dltimos que ¢l TEDH in-
terpreta (48) que se aplican sélo a los casos en los que la Ley autoriza a dete-
ner a alguien para forzarlo a ejecutar una obligacién especifica y concreta,
que hasta el momento no ha cumplido—, por lo que tampoco cabe amparat
la privacién de libertad que nos ocupa bajo el apartado b} del articulo 5.°1
del Convenio.

En definitiva, pues, la imposicién de una sancién de privacién de libertad
por la comision de una falta grave vulnera, a nuestro entender, los términos

(48) STEDH de 8 de junio de 1976, pardgrafo 69.
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del atticulo 5.°1 del CEDH vy, por ello mismo, el derecho a la libertad y a la
seguridad tal y como se configura en el Convenio.

4. Otra de las cuestiones especialmente polémicas en la reciente norma-
tiva disciplinaria militar nos viene dada por la determinacién del pérrafo
segundo del articulo 18 de la LORD; esto es, por lo que las ya citadas Ins-
trucciones para la aplicacidn del régimen disciplinario de las FAS Ilaman
(punto VII de 1a OM 43/1986, de 27 de mayo) «correccidén previa para man-
tener la disciplina».

Recordemos que esa correccidn puede producirse cuando se trate de una
falta que por su naturaleza y circunstancia exija una accidn inmediata para
mantener la disciplina y la subordinacién. El militar que corrige Ja infrac-
cién puede ordenar la reclusién de su autor en su domicilio o unidad per un
tiempo mdximo de cuarenta y ocho horas,

La problemaética que se suscita es ohviamente la de precisar si nos halla-
mos en presencia de una auténtica privacién de libertad en el sentido del
articule 5.° del Convenio.

El TEDH tuvo ocasién de pronunciarse sobre una cuestidn similar, dado
que la legislacién disciplinaria holandesa prevefa la posibilidad de un arresto
provisional por un plazo de veinticuatro horas, arresto que podia realizarse
normalmente del mismo modo que el arresto leve, pero si era necesario se
podia cumplir de igual manera que el arresto agravado.

El Tribunal rechazaria la postura del Gobierno holandés en el sentido de
que un arresto de esta naturaleza pudiera entrar en el 4mbito del apartado &)
del articulo 5.°1 del CEDH, pues estos arrestos provisionales, segin el Tribu-
nal, no tienen por fin asegurar en el futuro la ejecucién de una obligacién
establecida por la ley. Es indudable que este tipo de medidas ~—similares por
lo demés a las contempladas por el articulo 18 LORD— se refieren a un
comportamiento pasado; se sitian en un cuadro represivo, no preventivo (49),
aun cuando puedan apreciarse en ellas efectos accesorios, como el de incitar
a un miembro de las FAS a respetar, en todo caso, sus obligaciones.

En realidad, este tipo de medidas encajan mejor en el apartado ¢) del
articulo 5.°1 del CEDH, aunque en el caso holandés, y también en el espafiol,
no satisfacen una de las exigencias del texto: la de ser detenido «para hacerle
comparecer ante la autoridad judicial competente». En todo caso, si el TEDH
entendié que la detencidén provisional del sefior Engel tuvo lugar en condicio-
nes contrarias al apartado ¢) del articulo 5.°1 del Convenio, no fue tanto por

{49} STEDH de 8 de junio de 1976, paridgrafo 69.
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1a precisidn anterior cuanto por el hecho de que la detencidn excedid del plazo
méximo de veinticuatro horas, fijado por la propia legislacién holandesa.

Efcctuadas estas precisiones, nos cefiremos al caso espafiol. A nuestro
modo de ver, la sancién que, con cardcter previo, se impone a la vista del
articulo 18 LORD se sitiia en la linea de las sanciones restrictivas de libertad
resultantes de la comisidn de una falta leve a que se refiere el articulo 14 de
la LORD. Es verdad que mientras el articulo 18 habla de «reciusidns, el
articulo 14 lo hace de «restriccidn», pero sin desconocer la importancia de
la terminologia usada por el legislador —mds adn cuando el Diccionario de
la Real Academia equipara la reclusién al encierro o prisién (50)—, no cree-
mos que en este caso concreto una interpretacién literal nos saque de dudas.
Por contra, es el hecho de que mientras ¢l articulo 15 LORD establece un
vinculo indisoluble entre privacién de libertad del sancionado e internamiento
en un establecimiento disciplinario, el articulo 18 para nada alude a tal inter-
namiento, con 1o que se sitiia en la linea del articule 14, cuyas sanciones res-
trictivas de libertad no constituyen —de acuerdo con nuestra precedente in-
terpretacién— una verdadera privacién del derecho a la libertad individual.

Por ello mismo, asi como por la brevedad del plazo (cuarenta y ocho
horas) v por lo que entendemos como razonable proporcionalidad entre la
correccién previa y la salvaguarda de unos bienes juridicos tan importantes
para los Ejércitos como la disciplina y la jerarquia, llegamos a la conclusién
de que la correccidn del parrafo segundo del articulo 18 LORD no constituye
privacion de libertad y, en consecuencia, no tiene encaje en el texto del ar-
ticulo 5.° del Convenio.

5. Sd&lo nos resta referirnos al «arresto preventivo por falta graves, con-
templado por el articulo 45 LORD. Recordemos que este artesto viene exi-
gido por la necesidad de una accién inmediata para mantener la disciplina,
a tenor de la naturaleza y circunstancias de la falta cometida.

La autoridad disciplinaria, en estos supuestos, puede ordenar el arresto
preventivo del infractor, que no serd puesto en libertad hasta transcurrido
un mes, salvo que durante dicho tiempo hubiera recaido la resolucién co-
rrespondiente, El periodo de arresto le serd de abono para el cumplimiento
de Ia sancién que le pueda ser impuesta.

Como la propia OM 43/1986 aclara, por si cupiera alguna duda, €l co-
rrectivo que el articulo 45 permite imponer lo es por falta grave, y, en con-
sonancia con el articulo 15 LORD, debe cumplirse en establecimiento disci-

(500 ReaL AcapEMIA Eseafora: Diccionario de la Lengua Espuofiols, 207 cdic.,
tomo IT, Madrid, 1984, pdg. 1153.
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plinario. Ello nos sitda, sin ningidn género de dudas, ante una verdadera pri-
vacion de libertad. En consecuencia, debe analizarse si entra en el dmbito del
apartado ¢) del articulo 5.°1 del CEDH, tinico en €l que, como ya pusiéramos
de relieve, parece encajar este tipo de medidas, tal y como interpreta el
TEDH.

Es evidente que la detencién preventiva, aun verificindose conforme a
derecho, no se lleva a cabo para hacer comparecer al detenido ante la auto-
ridad judicial competente, pues es obvio que la autoridad disciplinaria militar
no puede considerarse «autoridad judicial» en los términos del Convenio,
entre otras razones por los argumentos que el propio TEDH diera acerca de
qué debe entenderse por «tribunal».

Es indudable, pues, que la privacién de libertad que posibilita el articu-
lo 45 LORD vulnera el derecho a la libertad y seguridad que proclama el
CEDH al no ajustarse a los términos del articulo 5.°1, que, por lo demds, le
es de aplicacién.

No empece la anterior conclusidén el que el arresto preventivo le sea de
abono al detenido para el cumplimiento de la sancién que le pueda ser im-
puesta, De la jurisprudencia del TEDH resulta que la imputacién de una
detencidn provisional sobre una pena posterior no puede eliminar una vio-
lacién del articulo 5.°3 del Convenio (51}, sino solamente repercutir sobre
el articulo 50 para limitar el perjuicio causado.

6. Hemos de ocuparnos, en tltimo término, del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva y de si, a la vista del CEDH, serfa de aplicacion a los procesos
disciplinarios su articulo 6.°, que contempla aquel derecho, la presuncidn de
inocencia y los derechos que asisten a todo acusado —todo ello, es obvio, en
ei hipotético, ¥y hoy por hoy surrealista, supuesto de que se levantase por
Espafia la reserva hacia el articulo 6.°—. Una vez mas, hemos de recordar el
«caso Engel y otros» y la sentencia de 8 de junio de 1976, pues en ¢lla el
Tribunal se vio forzado a preguntarse sobre la aplicabilidad del articulo 6.°
CEDH en el caso, ante las consideraciones del Gobierno holandés y de la
propia Comisién Europea de Derechos Humanos, de que los procedimientos
llevados a efecto contra el sefior Engel y los restantes demandantes no versa-

(51) A tenot del articulo 5.°3 del CEDH: «Toda persona detenida o encarcelada
en las condiciones previstas en el apartado primero, c), del presente articulo debe ser
conducida inmediatamente ante un juez u otro magistrado habilitado por la Ley para
efercer funciones y tiene derecho a scr juzgada en un plazo razonable o puesta en li-
bertad durantz el procedimiento, La puesta en libertad puede estar condicionada a
una garantfa que asegure la comparecencia del interesado en el juicio.»
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ban ni sobre «litigios sobre derechos y obligaciones de cardcter civil» ni
sobre «acusaciones en matetia penal» (52).

Pensemos que, entre nosotros, el Tribunal Constitucional, en una linea
semejante, ha considerado (53) que, «en el caso espafiol, el articulo 24.2 CE
(derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asis-
tencia de letrado, a ser informados de la acusacidén formulada contra uno, a
un proceso publico sin dilaciones indebidas v con todas las garantias, a utili-
zar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra
si mismos, a no confesarse culpables ¥ a la presuncidén de inocencia), al estar
otientado hacia el proceso judicial penal, no es de aplicacién inmediata al
régimen disciplinario».

Pues bien, en una sucesidn argumental intachable (54), el Tribunal va
a refutar las tesis precedentes o, por lo menos, las matiza decisivamente.

Constata el Tribunal que todos los Estados contratantes distinguen desde
hace tiempo, si bien con formas y grados diversas, entre procedimientos dis-
ciplinarios y procedimientos penales, Mientras los primeros ofrecen sobre los
segundos una ventaja sustancial: vna mucha mayor suavidad en las penas
impuestas, las instancias penales, por contra, se rodean habitualmente de
mayores garantias.

Ahora bien: el «quid» de la cuestin nos viene dado por esta pregunta:
Deja ¢l articulo 6.° del CEDH de aplicarse en el momento en que los drga-
nos competentes de un Estado confratante califican de disciplinarias una ac-
cién v omisidn y los procedimientos dirigidos contra su autor, o, por el con-
trario, se aplica en ciertos casos, a pesar de esta calificacién? Para dar una
respuesta a este interrogante, el TEDH aborda la cuestidén de la supuesta auto-
nomia de la nocién (del art. 6.°1 CEDH) de «materia penai».

El Convenio —sostiene el Tribunal— permite, sin ninguna duda, a los
Estados, en el cumplimiento de su funcién de guardianes del interés pdblico,

(52) A tenor del articulo 6°1 del Convenjo: «Toda persona tiene derecho a que
su causa sea oida, equitativa y piblicamente y dentro de un plazo razonable, por un
Tribunal independiente ¢ imparcial, establecido por la Ley, que decidird los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de caricter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada
piiblicamente, pero el acceso a la Sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa
y al piiblico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del
orden piblico o de la seguridad nacional en una sociedad democrédtica, cuando los in-
tereses de los menores o la proteccién de la vida privada de las partes en ¢l proceso
asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circuns-
tancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia»

(53) STC 21/1981, de 15 de junio, fund. jur, 10.

(54) STEDH de 8 de junio de 1976, pardgrafos 80 a 88.
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mantener o establecer una distincién entre el Derecho penal y el Derecho dis-
ciplinario, as{ como fijar sus limites, pero solamente bajo ciertas condiciones.
Les deja libres para tipificar como infraccién penal una accién u omisién que
no constituya el ejercicio normal de uno de los derechos que protege. Tal
eleccién escapa en principio al control del Tribunal Europeo.

La eleccién inversa, por su parte, chedece a reglas mas estrictas. Si los
Estados contratantes pudieran discrecionalmente calificar una infraccién de
disciplinaria en lugar de criminal o perseguir al autor de una infraccidén
«mixta» (a Ia vez penal y disciplinaria) disciplinariamente, con preferencia a
la via penal, el juego de las cléusulas fundamentales de los articulos 6.° ¥
7.2 (55) se encontraria subordinado a su voluntad soberana,

Por ello mismo, el Tribunal se declara competente para asegurarse que
el procedimiento disciplinario no sustituya indebidamente al penal.

Llegado a este punto, el TEDH precisa c¢dmo verificard si una «acusa-
cidn» determinada, a la que el Estado atribuye un cardcter disciplinario, se
refiere, sin embargo, a una «materia penal», tal como se entiende en el ar-
ticulo 6.° del Convenio,

Como punto de partida, importa saber si el texto que define la infraccién
incriminada pertenece, segin la técnica del Estado demandado, al Derecho
penal, al Derecho disciplinario 0 a ambos a la vez. Se trata, sin embargo, de
un simple punte de partida.

La naturaleza de la infraccidn representa por contra un elemento de apre-
ciacidén de gran peso. Asi, si un militar es sancionado por una accién u omi-
si6n transgresora de uma norma juridica reguladora del funcionamiento de
las FAS, el Estado —segln el Tribunal— puede en principio utilizar contra
él el Derecho disciplinario antes que el penal,

Ahorta bien: el control del Tribunal seria meramente ilusorio si no tomase
igualmente en consideracién <el grado de severidad de la sancidén que puede
sufrir el interesado». En una sociedad sujeta a la preeminencia del Derecho
son de maferia penal «las privaciones de libertad susceptibles de ser im-
puestas a titulo represivo, excepte aquellas que por su naturaleza, su duracién
o sus modalidades de sjecucién no son susceptibles de causar un perjuicio
importante» (56).

(53) D& conformidad con el articulo 751 del CEDH: «Nadie podrd ser condena-
do por una accién ¢ una omisidn que, en el momento en que haya sido cometida, no
comstituya una infraceidn segin el Derecho nacional o infernacional. Igualmente, no
podrd ser impuesia una pena m4s grave que la aplicable en el momento en que la in-
fraccién haya sido cometida.»

(56) STEDH de 8 de junio de 1976, pardgrafo 82.
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Como puede apreciarse, para el TEDH lo realmente decisivo es el grado
de severidad de la sancién.

Si proyectamos estas reflexiones sobre los aspectos mds polémicos de
nuestra legislacion disciplinaria castrense, podremos concluir poniendo de re-
lieve que las acusaciones contra militares por Ja comisién de faltas graves
sancionadas con la privacion de libertad, a que se refiere el articulo 15 LORD,
y el arresto preventivo por falta grave, deben encajar en el texto del articu-
lo 6" del Convenio, que habrfa de serles, consigulentemente, de aplicacién
—siempre, de no existir la tantas veces citada reserva—. Ello debiera suponer
lz extension de los derechos y garantias del articulo 6.° del CEDH a un im-
portante sector de los procedimientos disciplinarios militares, en los que,
desde luego, buena parte de esos derechos y garantias brillan por su ausencia.

La diferencias jurisprudenciales entre el Tribunal Constitucional espafiol
v el Tribunal Europeo son bien visibles. Y asi, si aquél, entendiendo como
disciplinario-administrativo el régimen sancionatorio militar, extiende en prin-
cipio vy con alguna limitacién (57) —con bastantes limitaciones, dirfamos nos-
otros— el articulo 24 CE, el TEDH, al consideratlo dentro del campo penal
—de modo parcial v en funcidn de una serie de circunstancias ya expues-
tas—, entiende directamente aplicable el articulo 6.° del Convenio, que ven-
dria a ser el equivalente a nuestro articulo 24 de la Constitucion.

Cuanto acaba de exponerse no hace sino ratificarnos en la conveniencia
de una reacomodacidn de los principios que rigen el régimen disciplinario de
las FAS, a fin de impregnarlos de aquellos otros que, en este punto concreto,
rigen en €l ordenamiento internacional y, en particular, en el Convenio Eu-
ropeo de 1950, tras su interpretacidn jurisprudencial por ¢l Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. La conveniencia de que ese sistema de valores subya-
cente en las Declaraciones internacionales de Derechos Humanos informe
nuestro ordenamiento juridico en su totalidad —conveniencia reconocida por
nuestro supremo intérprete de la Constitucién y, afladirfamos, exigida por &l
articulo 10.2 de la CE— respalda sobradamente nuestra anterior apreciacion.

(57) Francisco Sanz GANDASECUL: La potestad sancionatoria de la Administracion:
la Constitucion espaiiola y el Tribunal Constitucional, EDERSA, Madrid, 1985, pagi-
na 243,
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