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I. PENAL
1. La gratuidad de la justicia militar

Problemadtica de las costas de la acusacion particular. En el presente
caso procede su inclusion

La STS 18-11-2005 (Rc 101-24/2005), aborda uno de los principios
que histéricamente ha presidido la jurisdiccién militar, por ello, ya radi-
cado en el Cédigo de Justicia Militar de 1945, y que le ha diferenciado
de la jurisdiccion ordinaria, cual es el establecido en el art. 10 de la
LOCOJM, cuando preceptiia que «La justicia militar se administrard
gratuitamente».

En aplicacion de dicho precepto, la doctrina de esta Sala Quinta sis-
tematicamente y en todas sus resoluciones ha venido sefalando que
«Las costas deben declararse de oficio, al administrarse gratuitamente
la Justicia Militar». Esta tradicional especialidad se ha visto matizada
con la sentencia ahora examinada, en cuyo fundamento juridico octavo,
se ha dado una nueva interpretacion al art. 10 de la LOCOJM, y asi se
establece que «...cuando en el citado precepto se declara que la justicia
militar se administra gratuitamente, con ello tan solo se hace referencia
a los gastos del proceso, que han de ser sufragados por el Estado, pero
con ello no se incluye a los de las partes intervinientes, que podran ser
tomados en consideracion en el momento de imponer la condena en cos-
tas...»». (FJ 8.°)

La elaboracién de la Crénica de la Sala Quinta ha sido realizada por D. Carlos BALMI-
SA GARCIA-SERRANO, Letrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo y bajo la
supervision del Excmo. Sr. D. Angel CALDERON CEREZO, Presidente de la Sala Quinta
del Tribunal Supremo.

- 359



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Fruto de esa interpretacion, la transcrita, en parte, resolucion, resuel-
ve que se podrdn imponer las costas correspondientes a los honorarios
devengados por la acusacion particular, tomando para ello en considera-
cion la relevancia que su actuacién haya tenido en el proceso, de suerte
que si la misma ha sido relevante para el éxito de las pretensiones de las
partes, procedera su inclusion.

2. Delito de insulto a superior en su presencia

Elementos objetivos y subjetivos del tipo delictivo. Innecesariedad de
que concurra «animus iniuriandi»

La STS 17-11-2005 (Rc 26/2005), de cuya narracién factica proba-
toria se deduce que el Guardia Civil procesado, halldndose en un bar en
donde también estaba un Sargento del citado Instituto armado, con des-
tino ambos en la misma localidad, encontrandose presentes otros cuatro
Guardias Civiles, se dirigi6 al Suboficial, primero mediante gestos y
posteriormente en voz alta, llamandole «cabrén, hijo de puta y mentiro-
so», considera tales expresiones, cuya intrinseca gravedad consiente que
se califiquen objetivamente como insultantes e injuriosas, por referencia
al tipo homologo del art. 457 CP 1973 y actualmente del art. 208 CP
1995, constitutivas del ilicito penal antes sefialado, sin que en el presen-
te caso concurran circunstancias de tiempo, lugar, motivacion, provoca-
cion previa, relaciones entre los sujetos o de otra clase, que permitan en
ponderacion casuistica degradar el caracter afrentoso de tales invectivas.

Concurren, sigue diciendo, los elementos objetivos del tipo, repre-
sentados por la condiciéon militar de los sujetos activo y pasivo; la rela-
cion jerarquica o de superioridad entre ellos que, como la Sala ha reite-
rado frecuentemente, tiene cardcter permanente y se proyecta fuera del
servicio, con independencia de cualquier condicionamiento, fijando el
empleo la posicion relativa entre los militares (Sentencias 01.07.2002 y
02.11.2004, entre otras) y, por ultimo, la realidad de las expresiones pro-
feridas. Esté presente el elemento subjetivo que, igualmente ha declara-
do la Sala, en Sentencias 15.09.2003; 17.03.2004; 17.10.2004 y
02.11.2004, se colma con el dolo genérico consistente en conocer aque-
llos elementos objetivos del tipo y actuar conforme a dicho conocimien-
to, sin necesidad de que concurra el denominado «animus iniuriandi»
equivalente a intencionalidad o finalidad perseguida por el autor, que es
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elemento subjetivo del injusto que el tipo penal de injurias del art. 208
CP 1995 no exige, a diferencia con lo que sucedia con la definicién que
se hacia en el derogado art. 457 CP 1973, precepto segun el cual las
expresiones proferidas o acciones ejecutadas debian realizarse con el
animo tendencial descrito como «en deshonra, descrédito o menosprecio
de otra persona»; sin que puedan establecerse elementos subjetivos dis-
tintos del dolo mas que cuando surgen de la Ley o cuando el dolo gené-
rico es insuficiente para caracterizar el hecho como de naturaleza delic-
tiva (Sentencia 09.05.2005, Sala 2.2).

3. Delito de abuso de autoridad

Extralimitacion en el ejercicio del mando: elementos del tipo objetivo
y subjetivo. Error facti

La STS 17-01-2006 (Rc 99/2004), ante el esfuerzo del recurrente
por demostrar la multiple equivocacion del Tribunal de los hechos, en lo
que atafie a la agravacion de la enfermedad padecida por el mismo, y en
la atribucién causal del empeoramiento a los actos realizados en el ejer-
cicio abusivo del mando por los Oficiales superiores procesados, aborda
la pretension casacional deducida por la via del error de hecho.

Al respecto sefala la Sala de lo Militar que, lo accionado en via extra-
ordinaria, tiene por objeto la alteracion por sustitucion, adicion o supre-
sién de parte de la narracion histdrica que constituye el sustrato factico
de la Sentencia, cuando existan en la causa documentos dotados de vir-
tualidad demostrativa del error evidente y palmario padecido por el Tri-
bunal sentenciador, al consignar hechos diferentes a los que resultan acre-
ditados por genuina prueba documental constituyendo una realidad tan
patente y manifiesta que deje al alcance de la Sala de Casacion verificar-
lo, en las mismas condiciones de la inmediacién con que cont6 el Tribu-
nal de instancia. El medio habitual estard representado por verdaderos
documentos y excepcionalmente por los informes periciales, médicos en
el caso de que se trata, a los que la jurisprudencia viene atribuyendo idén-
tica funcionalidad en los supuestos en que existiendo un solo dictimen o
varios de todo punto coincidentes, y no disponiendo el 6rgano «a quo» de
otras pruebas sobre los mismos elementos facticos, el Tribunal haya esti-
mado el dictdmen o los dictimenes coincidentes como base tnica de los
hechos declarados probados, pero incorporandolos a dicha declaracion de
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modo incompleto, fragmentario, mutilado o contradictorio, de manera
que se altere en términos de relevancia su sentido originario; o bien cuan-
do contando solamente con dicho dictdimen o dictdimenes coincidentes y
no concurriendo otras pruebas sobre el mismo extremo, el Tribunal de los
hechos hubiera llegado a conclusiones divergentes con las de los citados
informes, sin expresar las razones que lo justifique.

Argumenta la Sala al respecto que, los informes, en suma, han de paten-
tizar error sobre el dato de que se trate, no han de estar contradichos por
otras pruebas y la equivocacién que acrediten ha de resultar relevante para
la resolucién del caso (Sentencias de esta Sala 25.10.2001; 26.09.2003;
15.07.2004; 04.03.2005, 18.04.2005; 09.05.2005; 25.05.2005; 03.10.2005;
18.11.2005 y 20.12.2005; y de la Sala 2.2 recientemente 20.04.2005).

Circunstancias las anteriores que no concurren al caso que examina la
Sentencia resefiada porque en los informes médicos, en ningtin momen-
to se afirma que la situacion patoldgica que presentaba el recurrente fuera
debida exclusivamente a la actuaciéon de los acusados, ni cabe esperar
tampoco que un informe médico referido a enfermedad psiquica efectiie
una aseveracion en tal sentido, por la pluralidad de causas o condiciones
que pueden influir o determinar un proceso morboso de esta clase.

Por demads, atendida la esgrimida de parte recurrente indebida aplica-
cion del art. 103 del Cédigo Penal Militar, la sentencia examina porme-
norizadamente la doctrina jurisprudencial de la Sala en relacién a los ele-
mentos objetivo —la conducta del autor, investido de facultades de mando
respecto del sujeto pasivo— y subjetivo —comportamiento doloso, esto
es, que el autor sabe el mal uso que hace del mando (elemento intelectual)
y actia en funcién de ese conocimiento (elemento volitivo), sin necesidad
de que concurra algin componente intencional o de tendencia dirigido a
la causacion de algin efecto— del tipo delictivo de autos.

4. Embriaguez en acto de servicio de armas

Servicio de armas: doctrina de la Sala. Tiene esta naturaleza el acto de
vigilancia de frontera que lleva a cabo un Guardia Civil

La STS-31-01-2006 (Rc 39/2005), ante la alegada en via casacional
infraccion del art. 148 parrrafo primero del CPM, al considerar el recu-
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rrente la imposibilidad de calificar el servicio como de armas por tratar-
se, continda esgrimiendo, de un «servicio policial» y de «vigilancia
aduanera», aborda la naturaleza militar del Cuerpo de la Guardia Civil
mantenida en la reciente Ley de la Defensa Nacional (LO 5/2005, de 17
de noviembre, art. 23); sefiala al respecto, que el servicio que realmente
se prestaba era de vigilancia fronteriza en la ciudad de Melilla con dota-
cién de arma corta, en prevencion y evitacion, en su caso, de la entrada
ilegal de personas en el territorio nacional espafiol por el punto de obser-
vacion y vigilancia asignado al recurrente; y que la cuestion que se sus-
cita de actuaciones de proteccion armada a cargo de la Guardia Civil ha
sido reiteradamente resuelta por la Sala, en el sentido de considerar que
se trata de servicio de armas en interpretacion invariable de los términos
del art. 16 del Cdédigo Penal Militar, en relacién con los arts. 148 pfo.
primero y 144 del mismo texto legal. Asi puede verse en las Sentencias
19.05.1993; 22.10.1993; 08.06.1998; 28.10.1998; 17.12.1998;
21.12.1998; 26.01.1999; 22.06.1999; 03.12.1999; 04.05.2000;
11.05.2001 y mas recientemente en las de fecha 14.01.2004; 31.05.2004;
25.06.2004 y 18.04.2005. En la citada Sentencia 14.01.2004 se actuali-
za la jurisprudencia constante de la Sala, con cita pormenorizada de los
supuestos puntuales hasta entonces conceptuados como servicios de
armas, a los que cabe afadir otras declaraciones posteriores referidas: a)
vigilancia del recinto exterior de Acuartelamiento y sus instalaciones,
complementarias de la Guardia de Puertas (S 25.06.2004); b) seguridad
ciudadana (SS 14.01.2004; 31.05.2004 y 11.10.2004); c) patrulla fiscal
(S 29.11.2004); d) resguardo fiscal en Aeropuerto (S 24.01.2006); y e)
vigilancia de la frontera de Melilla (S 07.06.2004. Recurso
101/33/2003), en supuesto de embriaguez idéntico al actual si bien que
la naturaleza del servicio no se cuestioné por el recurrente ni la Senten-
cia de Casacidn se pronunciara sobre este extremo.

Se sostenia en dicha Sentencia 14.01.2004 que de manera constante
la Sala V, y el Tribunal Constitucional, vienen afirmando la naturaleza
militar de la Guardia Civil y la condicion de militares de sus miembros.
Dice también que «la calificacién del servicio como de armas (en rela-
cién entonces con el delito de Abandono del art. 144.3.° CPM), no
depende del porte efectivo de armamento por quien lo desempeiia, y ello
por cuanto que en el Cuerpo de la Guardia Civil sus integrantes van
habitualmente provistos de armas, sino que en atencion a las caracteris-
ticas del servicio se requiera el porte, uso, manejo o utilizacién de armas
de cualquier clase, ya esté asi reglamentado o sea legitimamente orde-
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nado, sin que el citado art. 16 contemple el uso material y efectivo de las
armas para que proceda esta calificacion.»

Igualmente defiende que «el ambito de lo estrictamente castrense, en
cuanto que elemento delimitador de las competencias de la Jurisdiccion
Militar segun el art. 117.5 CE, es un concepto juridico relativamente
indeterminado cuya concrecion viene deferida al legislador, que al tiem-
po de la creacion de los delitos militares habrd tomado en consideracion
la proteccion de los bienes juridicos concernientes a los objetivos, fines
y medios propios de las Fuerzas Armadas, desde la perspectiva sobre
todo del art. 8 CE; es decir, en la medida necesaria para que éstas cum-
plan los fines que constitucional y legalmente tienen encomendados, y
en relacion con el cardcter militar de las obligaciones o deberes cuyo
cumplimiento se tipifica como delito, y, en general, con que el sujeto
activo sea considerado «uti miles», por lo que la condicién de militar del
sujeto a quien se imputa el delito también es un elemento relevante para
definir el concepto de lo estrictamente castrense. (STC. 60/1991, de 14
de marzo). La conducta de abandonar un servicio considerado como de
armas cometido por quien tenga la condicion personal de militar, con-
forma el delito previsto y penado en el art. 144.3.° del CPM en relacion
con el art. 16 del mismo texto legal. La subsuncion en dicha norma de
la conducta que realiza la prevision punitiva no depende de que el suje-
to activo, militar en todo caso, esté desempafiando funciones policiales
o militares. El legislador, incluso constitucional, (art. 28.1 CE) ha confi-
gurado un Instituto Armado de naturaleza y disciplina militar, que sin
integrarse en la estructura y organizacion propias de las Fuerzas Arma-
das, su Estatuto se equipara al propio de éstas con los derechos y obli-
gaciones que de tal equiparacion se derivan para sus miembros, aunque
los cometidos a desempefiar por el Instituto o Cuerpo de la Guardia Civil
se conciban habitualmente como policiales y solo excepcionalmente
como militares, para desempeiar las misiones que se les encomiende por
el Ministerio de Defensa (arts. 7.3 y 14.3 LO 2/1986). Afirmamos la
dicha excepcionalidad a partir del dato de que esta Sala, hasta ahora al
menos, solo ha conocido de delitos cometidos por los miembros del Ins-
tituto en el desempefio de funciones policiales.

Resulta pues legitimo y estd objetivamente justificado que se califi-
quen como actos de servicio de armas los que requieren el empleo de las
armas y se encomiendan a quienes retinen la condicién de militares, aun-
que funcionalmente se consideren cometidos policiales, por la impor-
tancia de aquellos servicios en beneficio de la comunidad, su mayor
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peligrosidad o riesgo que conllevan, con la consecuencia de que los
comportamientos de grave incumplimiento en su desempefio, cuyo para-
digma es el Abandono fisico del lugar de la prestacién, den lugar a la
exigencia de la responsabilidad penal que el tipo prevé, por los graves
perjuicios que de dicha conducta puede seguirse en orden a la despro-
teccion de personas o bienes, cuyo cuidado se atribuye a los miembros
de un Instituto armado, y que efectivamente y en todo caso se siguen en
cuanto a la quiebra de valores de naturaleza castrense que forman parte
del nicleo esencial de la organizacion militar como es la lealtad hacia el
mando que ordena el servicio (art. 13 RROO), y la disciplina como fac-
tor de cohesion en el dmbito castrense (art. 11 RROO).

Existen sigue diciendo, ciertamente, servicios encomendados a otros
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad distintos de la Guardia Civil, cuyo
desempefio también requiere la utilizacién de armamento sin que su
Abandono integre el delito de que se trata y ello por estrictas razones de
tipicidad, esto es, porque ni concurren los elementos objetivos del tipo
(no son en puridad «servicios de armas» del art. 16 CPM), ni los sujetos
retinen la condicién personal de militares que es presupuesto indispensa-
ble de la autoria, ni se infringen los bienes juridicos que el tipo protege.
Por consiguiente, no puede hablarse de vulneracion del principio de
igualdad ante la Ley ni en su aplicacion tampoco, porque la diferencia de
trato se contrae a situaciones distintas y se halla justificada por la finali-
dad de colmar un interés razonable y legitimo, lo que excluye cualquier
atisbo de discriminacion.»

5. Delito de maltrato de obra a superior
Deber de motivar la individualizacion de la pena impuesta

La STS 10-02-2006 (Rc 66/2005), ante la alegada incongruencia omi-
siva o «fallo corto» que suscita el recurrente, concretada en la aplicacion
hecha al caso de lo dispuesto en el art. 35 del Cédigo Penal Militar, sobre
individualizacién de la pena impuesta, por no haberse pronunciado el Tri-
bunal sentenciador acerca de determinados extremos que en dicho pre-
cepto se mencionan y, en particular, sobre las circunstancias relativas a la
personalidad del acusado, su graduacion, funcién militar y la relacion del
hecho con el servicio, estima parcialmente el recurso de casacidn, casan-
do y anulando la resolucidn recurrida, en atencién al siguiente tenor.
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La Defensa del hoy recurrente solicité en conclusiones definitivas la
imposicion de la pena de tres meses y un dia de prision, como conse-
cuencia de la apreciacion de la circunstancia atenuante prevista en el art.
21.3.2 Cédigo Penal Comin, interesando del Tribunal «que se tenga en
cuenta el art. 35 del Cédigo Penal Militar», peticion sin duda referida al
razonamiento en Sentencia de la individualizacion penal, que se conec-
ta al deber general de motivacion de las resoluciones judiciales y pros-
cripcion de la arbitrariedad (arts. 9.3.° y 120.3.° CE).

La sentencia expresa que, aunque la privacion de libertad se sitda en el
grado minimo, el 6rgano «a quo» no ha apurado las previsiones del reite-
rado art. 35 CPM al fin de que se trata, y en concreto se ha prescindido de
cualquier consideracion respecto de las circunstancias personales del acu-
sado, tanto la atinente a la enfermedad siquica que padecia como que su
vinculacién a las Fuerzas Armadas se mantenia en funcién de lo que se
decidiera en el expediente de aptitud sicofisica que se le seguia, habiendo
concluido en octubre de 2003 su compromiso como militar profesional.
Conforme a lo dispuesto en el art. 726 LE. Crim., el Tribunal de los hechos
debi6 valorar la prueba documental ofrecida al comienzo del Juicio Oral
por la Defensa, una vez que se admiti6é como tal por la Sala previa audien-
cia de la Fiscalia. En dicha documental constan datos objetivos sobre la
patologia que presentaba el acusado, también en enero de 2004 cuando
ocurrieron los hechos objeto de enjuiciamiento. Las consideraciones que
se hacen sobre la determinacion de la pena no profundizan en las circuns-
tancias subjetivas del culpable, y por ello no colman las exigencias cons-
titucionales y legales que deben observarse en materia penoldgica, en lo
concerniente a la concrecion de la respuesta punitiva que debe ajustarse a
la gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor, de manera que, como
dicfe la Sala en la Sentencia de 20.12.2005, aquella comprende los mere-
cimientos culpabilisticos de éste en términos de reprochabilidad, por haber
llevado a cabo un comportamiento antijuridico a sabiendas de su ilicitud.

6. Delito de incumplimiento de los deberes de centinela

Ilicito cometido en el desarrollo de una mision en Kosovo. Examen de
los elementos objetivo y subjetivo del mismo

La STS 14-02-2006 (Rc 32/2005), en la resolucion de los dos recur-
sos de casacion interpuestos, aborda la concurrencia de los elementos
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objetivo y subjetivo del delito de «Incumplimiento de las obligaciones
de centinela ocasionando grave dafio al servicio» sobre la singularidad
factica del lugar en el que acaecen los hechos, puesto de centinela en
Iglesia Ortodoxa en Kosovo.

Al respecto mantiene la resolucion judicial ahora comentada, la con-
fluencia de ambos elementos, el objetivo tanto en lo que concierne al
incumplimiento de las obligaciones propias del centinela (art. 147.3.°
CPM), como al resultado juridico del grave dafio para el servicio que es
elemento normativo sometido a la apreciacion judicial, que se concreta
en la afectacion al mismo servicio que se desempefia y no en funcion del
riesgo para la seguridad de lo que sea objeto de vigilancia, como el sub-
jetivo —no requiere de ninguna intencionalidad o mévil especifico en la
conducta del autor, que opere como elemento subjetivo del injusto, bas-
tando el dolo genérico consistente en conocer los componentes del tipo
objetivo (elemento intelectual del dolo), y actuar conforme a dicho
conocimiento (elemento volitivo), esto es, «saber lo que se hace y que-
rer lo que se sabe»—.

Igualmente se enfrenta la resolucién a la posible concurrencia de la
eximente prevista en el art. 20.1.° del Cédigo Penal Comun y de la causa
de justificacion de estado de necesidad (art. 20.5.° CPC). Al tenor de lo
dicho senala respecto del trastorno mental transitorio que la jurispru-
dencia viene exigiendo como requisitos los siguientes: a) brusca apari-
cidn; b) irrupcién en la mente del sujeto activo con pérdida consecutiva
de sus facultades intelectivas o volitivas, o de ambas; c) breve duracion;
d) curacion sin secuelas; y e) que dicho trastorno no haya sido provoca-
do por el que lo padece con propésito de delinquir o bien de lograr la
impunidad de sus actos (STS, Sala 2.2, 22.02.1991). Mientras que res-
pecto de la enfermedad mental se requiere de base biopatologica y de
efecto sicoldgico de disminucién de la capacidad de comprender la ili-
citud de la conducta. De manera que la enfermedad es condicién nece-
saria pero no suficiente para establecer la relacidn causal entre aquella y
el acto delictivo (STS, Sala 2.2, 20.01.1993 y 03.12.2002. En este caso
no existe ningun tipo de enfermedad demostrada, cuando se viene exi-
giendo la prueba de sus presupuestos facticos como si de los mismos
hechos se tratara (Sentencias 04.02.2005; 14.03.2005; 25.05.2005;
04.07.2005 y 24.01.2006).

Igual resultado desestimatorio merece el argumentado de una de las
partes recurrentes de concurrir «estado de necesidad», que aquélla sitia
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también en el cansancio que le afectaba. A partir de los hechos probados
no aparece la situacién compulsiva actual o inminente e inevitable, que
obligara al abandono del puesto de centinela retirindose a dormir al inte-
rior de un vehiculo; ni que el afectado agotara las posibilidades alterna-
tivas para salvar la situacion (Vid. nuestras Sentencias 30.05.2005;
19.09.2005 y 20.10.2005).

Por altimo, en relacién al denunciado «error facti» en que incurrio el
Tribunal sentenciador en la apreciacion de la prueba, y que la parte recu-
rrente sustenta en dos informe periciales obrantes en la causa sobre:
«importancia del suefio» emitido por la Seccién de Sicologia de la
Direccion de Sanidad del Ejército de Tierra; y «sobre deprivacion del
suefio» emitido por el Servicio de Neurofisiologia Clinica del Hospital
Militar «Gomez Ulla», respecto de los que sostiene el recurrente, se
deduce la exculpacion del acusado respecto de la conducta de quedarse
dormido durante la prestacion del servicio de Centinela.

Senala la Sala que la carencia de tal eficacia en orden a alterar el sen-
tido del «factum» sentencial, no deriva tanto de que no hayan sido rati-
ficados por sus autores lo que no resulta siempre necesario dado su ori-
gen oficial (Acuerdo del Pleno de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo de
fecha 21.05.1999 y las Sentencias que en ése se citan; asi como nuestra
reciente Sentencia 10.02.2006 y las que en ella se mencionan), sino por-
que no estdn emitidos en relacién con la conducta desplegada por el
recurrente objeto de enjuiciamiento, tratindose madas bien de prueba
documental sometida a la regla de valoracién del art. 726 LE. Crim., y
con éste cardcter se dio lectura a su contenido en el acto de la vista del
Juicio Oral. Su contenido no se refiere a los hechos protagonizados por
los acusados ni se llega a conclusiones en relacién con los mismos por
lo que carece, como tal documento, de la capacidad demostrativa auto-
noma que venimos exigiendo constantemente, sin necesidad de adicio-
nales y complentarias consideraciones sobre las consecuencia que se
sigan del dictimen, que es justamente lo que hace la parte recurrente.

7. Delito de maltrato de obra a inferior con resultado de muerte

Competencia de la Jurisdiccion Militar. Elementos del delito de maltrato

La STS 06-03-2006 (Rc 101-74/2005), aborda los recursos de
casacion interpuestos frente a la sentencia pronunciada por Tribunal
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Militar Territorial condenado al que fuera Jefe de la Comandancia de
la Guardia Civil de Abacete, Teniente Coronel a la sazén, por lo
hechos —de gran trascendencia medidtica— acontecidos el dia 17 de
junio de 2003 en el sefialado establecimiento militar, a las penas de
VEINTE ANOS DE PRISION por un delito consumado de «abuso de
autoridad en su modalidad de maltrato de obra a inferior con resultado
de muerte»; NUEVE ANOS DE PRISI()N, con las accesorias legales
de pérdida de empleo e inhabilitacion absoluta y con los efectos de la
baja del penado en la Guardia Civil, como autor responsable de un
delito consumado de «atentado contra autoridad militar con motivo u
ocasion del ejercicio de sus funciones con resultado de lesiones muy
graves»; DIECISEIS ANOS DE PRISION, con las accesorias de inha-
bilitacién absoluta, privacién del derecho a la tenencia y porte de
armas, privacion del derecho de residir o acudir a Albacete y a los
lugares donde residan las familias de los fallecidos y el herido hasta 10
afos después de del cumplimiento de la pena de prisiéon como autor de
un delito consumado de «asesinato», previsto y penado en el art. 139
CP, con la concurrencia de la circunstancia inherente al tipo de alevo-
sfa, n.° 1 del citado articulo; y CATORCE MESES DE PRISI()N, con
las accesorias legales de empleo o cargo publico como autor responsa-
ble de un delito consumado de «tenencia ilicita de armas», previsto y
penado en el art. 554.1.° del CP.

El recurrente alegd en la instancia que los hechos enjuiciados no
guardaban relacion con el servicio ni con la disciplina, dada su naturale-
za personal y, por tanto, ajenos al &mbito estrictamente castrense, de ahi
que se hubiera vulnerado el derecho reconocido en el art. 24 de la CE al
atribuir indebidamente a la Jurisdiccion Militar un delito comun, allen-
de del dmbito castrense.

Senala la Sentencia que se trata, en definitiva, de precisar si
mediante una aplicacién equivocada de las reglas definidoras de ese
orden jurisdiccional se han transgredido las mismas, pues de ser asi, se
habria operado una clara infraccion del derecho al juez predetermina-
do por la Ley.

Pues bien, al respecto concluye la resolucion que, en atencién a que
los hechos a priori, pudieran afectar no sé6lo a la vida y la salud de los
guardias civiles agredidos violentamente sino también a la disciplina,
bien por menoscabar su contenido esencial, bien porque la accién rea-
lizada tenga alguna relacién con el servicio, cabe inferir que en este

— 369



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

caso la declaracion de competencia hecha en su dia en favor de la
Jurisdiccién Militar se fundamenta en una interpretacion de la legali-
dad que no puede considerarse contraria a la esfera de actuacién que el
art. 117.5 CE reserva a esa jurisdiccion especial, por lo que, al margen
del debate suscitado, no ha existido vulneracién del citado derecho
fundamental.

Reproduce a continuacién la sentencia lo dicho por la Sala de Con-
flictos, al respecto: «la naturaleza militar de los dos primeros delitos se
deduce, no solo del dato formal de estar comprendidos en el Codigo
Militar, sino de la conjuncioén de los bienes juridicos que los citados
tipos penales protegen, referido tanto a la vida humana e integridad
corporal o salud en general, como el valor de la disciplina que consti-
tuye factor esencial de cohesion dentro de las Fuerzas Armadas», con-
cluyendo que «el cardcter pluriofensivo de estos delitos determina la
mayor gravedad de sus respectivas penas, en comparacion con los
correspondientes delitos comunes» (Sentencia de 29 de septiembre de
2003).

A continuacion aborda la sentencia la cuestion de si para que concu-
rra el delito resefiado basta con la condicion de superior jerdrquico o si,
por el contrario, es necesaria una especifica relacion jerarquica de subor-
dinacién derivada del ejercicio de la autoridad.

Pues bien, la doctrina de esta Sala es concluyente al respecto al afir-
mar que «basta la relacion jerdrquica, ya que la relacion jerdrquica
castrense es permanente y situa dentro de la misma a quienes sean supe-
riores o inferiores en la esfera militar, constituyendo el engranaje pre-
ciso e indispensable para el buen funcionamiento de los Ejércitos», aia-
diéndose «que la posicion de superior o inferior no puede transmutarse
en una simple disputa de cardcter privado pues el interés individual del
sujeto ha de ceder mientras permanezca en los Ejércitos, al superior
valor colectivo de la disciplina, sin el cual aquellos no podrian existir».
En tal sentido, conforme al art. 12 del CPM, es indudable que la cuali-
dad de superior es inherente a la persona y no al desempefio de sus fun-
ciones por lo que el ejercicio de la autoridad no se subordina a la cir-
cunstancia de que el superior actue en acto de servicio.

De lo expresado resulta claro que para la Sala basta, a los efectos de
apreciar o no el delito de maltrato, la condicién de superior jerdrquico
sin ninguna otra connotacién o exigencia legal (art. 12 CPM).
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8. Delito de abandono de destino

Error sobre la existencia de autorizacion para cambiar de residencia:
error de tipo, no de prohibicion. Error vencible: la absolucion deviene
como consecuencia de no estar tipificado el abandono de residencia
imprudente

La STS 24-03-2006 (Rc 101-97/2005) afronta en tanto que tnica
cuestion, la referida a la clase de error sufrido por el recurrente cuando
decidi6 trasladarse desde El Ferrol, donde tenia su residencia oficial, a
Jaén, donde se ubicaba su domicilio familiar. Parece significativo recor-
dar que el recurrente en casacion, al que se adhiriera el Ministerio Fis-
cal, de un lado, acepta que no estaba autorizado para el traslado y que
obr6 bajo el error vencible de que lo estaba, y de otro, impugna la cali-
ficacion de ese error, porque entiende que es de tipo y no de prohibicion.

Por su parte, el Tribunal de instancia, aun cuando no lo calificara
expresamente, entendié que aquél era de prohibicion, pues aplico el art.
14.3 del Coédigo Penal, que dispone que en el caso de error vencible
sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccidn se aplique la pena
inferior en uno o dos grados.

Senala la sentencia ahora analizada que la cuestion que debe ser
resuelta consiste unicamente en determinar si ese error era de prohibicion,
como entendi6 el Tribunal de instancia, o de tipo, como se sostiene en el
recurso y en el escrito de adhesion del Ministerio Fiscal; cuestion esencial
dado que las consecuencias son bien dispares: si se mantiene la califica-
cion del Tribunal de instancia, el recurso habria de ser desestimado, pues
lo que el art. 14.3 del Codigo Penal dispone para el caso de error de prohi-
bicién vencible no es la exclusion de la responsabilidad penal, sino la con-
dena a una pena inferior en uno o dos grados a la imponible por la infrac-
cion; y si se acepta la tesis del recurrente y del Ministerio Fiscal, el recurso
habria de ser estimado, con la consiguiente casacion de la sentencia de ins-
tancia, seguida de la absolucién del recurrente, porque, a tenor del art. 14.1
del Cédigo Penal, en el caso de error de tipo vencible s6lo subsistira la res-
ponsabilidad penal a titulo de imprudencia, y ello si el legislador ha pre-
visto esta posibilidad en relacién con el concreto delito de que se trate, lo
que no sucede en el caso del delito de abandono de residencia.

Concluye la sentencia que, la cuestion ha de ser resuelta en el sentido
interesado por el recurrente y el Ministerio Fiscal, porque el error bajo el
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que aquél actué es —asi lo entendi6 la Sala en su sentencia invocada de
15 de julio de 2004— un error de tipo, por cuanto el supuesto de hecho
prohibido por la norma contenida en el art. 119 del Cédigo Penal militar
es el abandono no justificado. El legislador pudo no incluir en ese supues-
to de hecho el adverbio «injustificadamente», pero lo cierto es que obra
integrado en él como un elemento normativo. En consecuencia, como el
recurrente no creyo erréneamente que estuviera permitido irse sin autori-
zacion (error de prohibicién) sino que estaba autorizado para irse (error
de tipo, pues recae sobre uno de los elementos que lo componen), proce-
de casar la sentencia de instancia y dictar una absolutoria porque el legis-
lador no ha dispuesto que el delito de abandono de residencia del art. 119
del Cédigo Penal militar sea castigado si se comete por imprudencia.

9. Nulidad de actuaciones con objeto de posibilitar el ejercicio de
la acusacion particular

El planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad determina la
suspension del tramite hasta que se decida la cuestion. (STC 179/2004,
de 21 de octubre)

La STS 24-04-2006 (Rc 100/2005), toma como actecedente necesa-
rio para abordar la resolucién del medio de impugnacidn extraordinario
interpuesto, la solicitud que hiciera una Soldado del Ejército de Tierra a
fin de personarse, en concepto de acusacion particular, en la causa ini-
ciada por denuncia que aquélla misma presentara con anterioridad, la
negativa a tal peticion por el Juzgado Togado Militar, motivé que el Tri-
bunal Militar Territorial, tras la interposicion del preceptivo recurso de
queja, promoviera el incidente previsto en el art. 35. 2 de la Ley Orga-
nica del Trinbunal Constitucional, previo al planteamiento de cuestion
de inconstitucionalidad que finalmente motivara por Auto. No obstante
la decision de plantear tal cuestion, el Tribunal Militar Territorial nada
acord6 sobre la suspension del proceso penal, de manera que continud el
tramite dandose lugar al procesamiento del denunciado, conclusion del
sumario, apertura del Juicio Oral, celebracion de vista y pronunciamien-
to de Sentencia absolutoria, sin que en estas actuaciones llegara a inter-
venir la denunciante en concepto de acusacidn particular.

La Sala quinta considera que el reproche casacional que la recurren-
te dirige a la actuacién del Tribunal sentenciador estd sobradamente fun-
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dado. A partir del Auto en que se suscit6 la reiterada cuestion de incons-
titucionalidad, sin acordarse la suspension del procedimiento penal,
como resulta preceptivo, hasta obtener la decisién instada del Alto Tri-
bunal, la continuacién del tramite di6 lugar a toda una serie de situacio-
nes producidas al margen de cualquier cauce procesal regular, en franca
oposicion a la naturaleza misma de la cuestion emprendida y a los efec-
tos previstos en el art. 38.3 LOTC que radican en la decision del proce-
so segun lo resuelto por el Tribunal Constitucional, quedando el Tribu-
nal «a quo» vinculado en tal sentido desde que tuviera conocimiento de
lo resuelto por aquel. Tal forma de proceder resulta, ademés de contra-
rio a Derecho, incongruente con el fin que el Tribunal se proponia alcan-
zar al promover la cuestion consistente, segin se dice en el Auto de
planteamiento, de favorecer el ejercicio de la accién penal, con cuya
denegacion la norma adjetiva es «susceptible de generar indefension o
de reducir el derecho de defensa de forma contraria a la igualdad ante la
Ley». Propésito plausible pero irrealizable segtn la ulterior actuacién
del Tribunal de instancia.

10. Abuso de autoridad
Trato degradante a inferior: «Acoso sexual»

La STS 03-05-2006 (Rc 16/2005), desestima uno a uno los argu-
mentos de parte recurrente tendentes a acreditar, ya la falta de prueba
sobre los hechos que el Tribunal Sentenciador establece como acredita-
dos, ya la inexistencia de relacion jerdrquica entre el procesado y la
denunciante en la realizacion de los hechos enjuiciados, ya, finalmente,
la calificacion de €stos como trato degradante.

Desestima el primer motivo esgrimido sobre la base de copiosa
(mds de veinte testimonios) prueba incriminatoria representada, sobre
todo, por la declaracion convincente de la victima de los hechos enjui-
ciados que se ajusta a las cautelas o pardmetros de conviccidén que
viene estableciendo, sobre ausencia de incredibilidad subjetiva; vero-
similitud de sus declaraciones, persistencia de las mismas y constancia
de corroboraciones objetivas que avalen aquellas manifestaciones
(nuestras Sentencias 10.06.2004; 21.06.2004; 06.06.2005; 13.06.2005
y 18.11.2005 y las que en ellas se citan tanto del Tribunal Constitucio-
nal como de la Sala 2.2 de este Tribunal Supremo, a las que se afiaden
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en el mismo sentido las de fecha 10.06.2005 y 13.06.2005 de dicha
Sala 2.2).

En respuesta a los otros dos planteamientos defensivos, sefiala la
resolucién que juridicamente no es discutible en contemplacion de lo
dispuesto en los arts. 12 CPM y 12 de las RROO, y la constante inter-
pretacion que de dichos preceptos viene haciendo la Sala, conforme a
la cual la relacion jerdrquica entre los militares, con la correlativa
superioridad y subordinacion que de ésta se deriva, tiene caricter per-
manente y se proyecta fuera del servicio con independencia de cual-
quier condicionamiento, fijando el empleo la posicién relativa entre
los militares (Sentencias 13.01.2000; 08.10.2001; 01.07.2002;
02.11.2004; 13.07.2005 y 17.11.2005, entre otras de fecha reciente).
Ello con independencia de que los episodios que se recogen en el «fac-
tum» sentencial, en su gran mayoria tuvieron lugar en el acuartela-
miento de la Unidad de destino y en el desarrollo de actos propios del
servicio.

Recuerda finalmente que el punto de referencia a propdsito de lo
que deba considerarse trato degradante sigue siendo el «Convenio para
la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamenta-
les» (art. 3.°), asi como los Tratados y Acuerdos Internacionales sus-
critos por Espafia que forman parte de nuestro derecho interno segiin
disponen los arts. 10.2 y 96.1 CE; y asimismo el art. 15 de la Consti-
tuciéon que proclama el derecho fundamental a la integridad moral sin
que, en ningln caso, cualquier persona pueda ser sometida a tratos
degradantes, para finalmente, concluir que, teniendo en cuenta las con-
diciones de continuidad, la persistente actuacion del procesado respec-
to de la Soldado constituye modalidad de conducta atentatoria para la
dignidad personal de ésta, en su posicion de mujer incorporada profe-
sionalmente a los Ejércitos en condiciones de igualdad con los demads
componentes de las Fuerzas Armadas, cuya efectiva integracion exige
el mas escrupuloso respeto de sus derechos (nuestras Sentencias
23.01.2001; 20.09.2002 y 12.12.2003), y que anudado al dato del
resaltable prevalimiento con que el procesado se condujo desde su
situacion de mando superior y directo de aquella; conlleva que los
hechos adquieren la gravedad objetiva y subjetiva que estdn en la base
del tipo apreciado, con virtualidad para producir, como en efecto pro-
dujo, las consecuencias aflictivas, vejatorias y humillantes que se rela-
tan en la Sentencia de instancia y que doctrina y jurisprudencia sitdan
en el nucleo del trato degradante.
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II. CONTENCIOSO-DISCIPLINARIO
1. Libertad de expresion de los militares

Insercion o colocacion por el recurrente, Suboficial del Ejército del Aire,
de unos comentarios en el «F orum» de dicho Ejército sobre sus peripecias
profesionales, cuyos contenidos el mando consideré irrespetuosos y
lesivos del valor disciplina. STS 20-12-2005 (Rc 76/2005)

La Sala Quinta se ha ocupado con frecuencia de la cuestion relativa
a la libertad de expresion en al ambito castrense, teniendo declarado que
este derecho fundamental se predica también de los militares aunque con
las limitaciones generales afectantes al ejercicio de dichos derechos (art.
20.4 CE), mas los especificos propios de sus funciones contenidas en las
Reales Ordenazas, en el Cédigo Penal Militar y en su Régimen Disci-
plinario, necesarias para preservar los principios y valores esenciales de
la organizacién militar, esto es, la disciplina, la relacion jerdrquica, la
unidad y la cohesion interna que resultan precisas para la funcionalidad
de los Ejércitos y el cumplimiento por éstos de las misiones que consti-
tucional y legalmente tienen confiadas. Lo ha dicho la Sala con reciente
reiteracion (S 09.05.2005), insistiendo sobre todo en la necesidad de
mantener la disciplina en el seno de lo que la STC 60/1991, de 14 de
marzo, denomina «organizacion bélica del Estado», y de proteger la neu-
tralidad politica de los militares, pero siempre en términos que no reduz-
can a los miembros de las Fuerzas Armadas al puro y simple silencio (S
19.04.1993). Y esta es la doctrina emanada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (que se cita) y del Tribunal Constitucional (asimis-
mo citada).

También tiene declarado la Sala que el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion por los militares, se refuerza cuando aparece vin-
culado al derecho de defensa, situaciones en que se consideran justifica-
dos los excesos cometidos con tal motivo, o bien se procede a degradar
el nivel de reproche disciplinario cuando concurre dicho supuesto. Asi-
mismo se reitera que las limitaciones al ejercicio del derecho esencial de
que se trata deben entenderse y aplicarse con caricter restrictivo, como
consecuencia de la fuerza expansiva de los derechos fundamentales.

En la solucidn al caso concreto se hace una ponderacion de las pecu-
liares circunstancias del mismo, y en particular en cuanto a la incon-
gruencia que representa brindar al personal militar la posibilidad de par-
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ticipar en un «Foro», para el debate de temas abiertos comunes a los
usuarios y luego dar lugar al reproche disciplinario; de manera que la
cuestion se cifie tanto al legitimo ejercicio de la libertad de expresion
como a la entidad de aquéllos contenidos, con virtualidad para lesionar
la disciplina «que no es otra cosa que el acatamiento por el militar del
conjunto de normas, que regulan el comportamiento de los miembros de
las Fuerzas Armadas, con lo que se asegura la eficacia de las misiones
que los Ejércitos tienen encomendadas», valor que en realidad no se
resiente en el caso enjuiciado.

2. Falta de fundamento del recurso
Su objeto es la Sentencia y no la resolucion sancionadora

La STS 16-01-2006 (Rc 61/2005) adquiere singularidad al abordar
un recurso de casacion construido por el impugnante con los mismos
argumentos, literalmente reproducidos, que los esgrimidos en la deman-
da de formalizacién de la impugnacion jurisdiccional de instancia, con
las consecuencias que de ello se extraen adversas en todo caso para los
intereses de quien recurre; en el doble sentido del desenfoque del obje-
to del Recurso extraordinario, que como la Sala ha dicho con anteriori-
dad de manera invariable se refiere solo a la Sentencia del 6rgano «a
quo» y no a la Resolucion o a las actuaciones sancionadoras (Sentencias
03.02.2001, 24.09.2004; 27.09.2004; 09.03.2005 y 18.04.2005), y a con-
tinuacion sobre la falta de interés implicito en la actuacion de quien
clama contra lo resuelto en la instancia, sin desvelar en qué consisten los
defectos o equivocaciones en que hubiera incurrido el Tribunal senten-
ciador al decidir en el sentido que lo hizo. Ello sin profundizar, matiza
la resolucién judicial, en la desatencidon que para la Sala de Casacion
representa, la reproduccién mecénica del contenido de aquel escrito de
demanda minimamente maquillado para introducir la etiqueta o enun-
ciado formal del motivo que se invoca.

Pese a lo expuesto y en pos del otorgamiento de la tutela judicial que
se pide, la Sala recuerda en relacién al objeto del Recurso Preferente y
Sumario que, tratindose de faltas leves la impugnacion no excluye la
invocacion de cuestiones de ordinaria legalidad, dentro o fuera del «blo-
que de constitucionalidad», para preservar el derecho a la tutela judicial
efectiva sin padecer indefension que promete el art. 24.1 CE, situacion
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de indefension a que se daria lugar cuando el sistema procesal no prevea
cauce para que se impetre la actuacién de los Tribunales, en defensa de
los derechos e intereses legitimos que conformen las pretensiones de las
partes. En tal sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 202/2002, de 28 de octubre (con planteamiento de oficio de la
eventual inconstitucionalidad de los arts. 468.b y 453. pfo. segundo de
la Ley Procesal Militar); y lo ha dicho la Sala de lo Militar en las suyas
27.06.2003; 17.05.2004 y especialmente en la de fecha 11.10.2004.

3. Valor probatorio del parte militar

No se puede subsanar en el posterior proceso contencioso la infraccion
de garantias constitucionales producida en la tramitacion del expediente
disciplinario

La STS 20-02-2006 (Rc 2/2005) en el marco de un recurso conten-
cioso disciplinario preferente y sumario afrontaba la cuestion de si el
Mando sancionador habia contado o no con un minimo de actividad pro-
batoria o, dicho en otros términos, con prueba suficiente para imputar al
recurrente la conducta objeto de sancion.

El Tribunal de instancia, argumenta la Sala, fundamenta su convic-
cion factica exclusivamente en el parte emitido por un Cabo 1.°, con-
vertido asi en el tinico medio de prueba de caricter incriminatorio con-
tra el recurrente. La cuestion clave en este caso se centraba en precisar
el valor probatorio del parte militar emitido (dado que no existen mas
pruebas y que el sancionado negé los hechos imputados en el tramite de
audiencia). Asi las cosas, la suerte del Recurso dependeria de si basta
dicho parte para enervar la presuncion de inocencia (a pesar de no haber
sido ratificado en el expediente disciplinario pero si en sede jurisidic-
cional) o si, por el contrario, es insuficiente al no haberse realizado por
el Mando sancionador ninguna comprobacién posterior de los hechos.

Es doctrina de la Sala que el parte militar es elemento probatorio y,
por tanto, apto para desvirtuar la presuncion de inocencia. Pero también
ha sido dicho que todo parte militar ha de ser valorado a fin de estable-
cer su fiabilidad y la fuerza incriminatoria de su contenido.

Ahora bien, si como ocurre en el presente supuesto los hechos no han
sido sancionados por el Mando observador (encargado del servicio) en
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virtud de su facultad sancionadora sino a consecuencia de una queja
supuestamente irrespetuosa, el parte por el que se da cuenta de dicha
accion carece por si solo de virtualidad probatoria para enervar la pre-
suncién de inocencia pues, como se sefala en la sentencia de 4 de mayo
de 1.995, la mera emision del parte sin comprobacién y corroboracion
de su contenido no constituye prueba de cargo. Por tanto, vista la con-
tradiccion existente entre lo que dice el parte y lo declarado por el san-
cionado, que no negd los hechos, la autoridad sancionadora debid en
cumplimiento de las previsiones legales vigentes, comprobar la verdad
de lo realmente acaecido y al no hacerlo, conculcé el derecho a la pre-
suncion de inocencia del recurrente.

Efectivamente, la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil obliga a rea-
lizar las comprobaciones minimas en orden a la averiguacion de los
hechos. Sin embargo, dicha verificacion puede revestir diversas formas
segun las caracteristicas de cada tipo disciplinario, sin que la Ley Dis-
ciplinaria autorice, en ninguin caso, la imposicion de sanciones de plano
en base al mero convencimiento del Mando sancionador, sin que éste
exprese —siquiera sea sucintamente— las razones de la conviccion,
basadas en hechos objetivos y no en meras conjeturas, hipotesis o sos-
pechas por muy fundadas que sean, pues la simplificacion de tramites
no autoriza, segun constante doctrina del Tribunal Constitucional, a
prescindir de las garantias constitucionales bdsicas, entre las que se
encuentra el derecho a la presunciéon de inocencia. Por el contrario,
insiste la Sala, han de plasmarse aunque sea sintéticamente las razones
que llevan al Mando a sancionar, maxime cuando en el parte se contie-
nen apreciaciones subjetivas necesitadas de valoracion previa por parte
del Mando sancionador mediante la declaracion personal, aunque sea
oral, de quien emiti6 el parte a los solos efectos de determinar si los
hechos a corregir reunen los requisitos del correspondiente tipo disci-
plinario, lo que sélo puede hacerse mediante la comprobacién personal
correspondiente. En este sentido, las matizaciones en los tipos discipli-
narios como el contemplado son decisivas, de ahi la necesidad de que
sean captadas personalmente por el Mando, pues cualquier instruccion,
por sencilla que sea, ha de hacerse en funcion de los requisitos de cada
tipo disciplinario.

En definitiva, no basta en este caso el mero parte emitido para ener-
var la presuncion de inocencia, dadas las circunstancias concurrentes,
pues de lo contrario, dicho derecho se convertiria en una mera formali-
dad vacia de contenido.
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4. Falta muy grave por previa condena penal por delito doloso

Doctrina de la Sala sobre proporcionalidad entre las sanciones y las
conductas que las motivan. Determinacion del dies a quo, prescripcion

La STS 21-02-2006 (Rc 116/2004) se pronuncia respecto de la ale-
gada falta de proporcionalidad, sefialando que, con la doctrina de la Sala,
las sanciones deben guardar proporcion con las conductas que las moti-
van, para que se produzca el debido ajuste entre éstas y la correspon-
diente respuesta disciplinaria. La proporcionalidad es funcién que ini-
cialmente corresponde al legislador que crea los tipos disciplinarios y
anuda a éstos las oportunas sanciones, incumbiendo a la Administracion
sancionadora elegir en cada caso la que considere mds adecuada a la gra-
vedad del hecho y a la culpabilidad del autor cuando la sancién sea gra-
duable. Mientras que a la Jurisdiccion atafie revisar la correccién juridi-
ca de la Resolucion sancionadora (art. 103.1 CE).

Dice la Sala en su Sentencia 03.06.2003 que la irreprochabilidad
penal de los miembros del Instituto de la Guardia Civil constituye un
interés legitimo de la Administracion, lo que representa un bien juridico
protegible hasta el punto de erigirse la condena penal por delito, en
determinadas condiciones, en falta muy grave prevista en el Régimen
Disciplinario de dicho Cuerpo. En parecidos términos se ha pronuncia-
do la Sentencia del Tribunal Constitucional 180/2004, de 2 de noviem-
bre, cuando afirma (FJ 6) que «la irreprochabilidad penal de quienes
ejercen funciones policiales es un interés legitimo de la Administracion,
diferenciado de la dignidad predicable de los miembros de las fuerzas y
cuerpos de seguridad». Se anade en la STC. citada que «con la firmeza
de la Sentencia penal condenatoria por delito con dolo, resulta compro-
metida la idoneidad del guardia civil condenado para el desempefio de
su actividad profesional, pues del mismo modo que la ausencia de ante-
cedentes penales se configura como condicion para el acceso al Institu-
to (art. 17 del Real Decreto 597/2002, de 28 de junio), también la con-
dena firme por delito doloso que lleve aparejada privacion de libertad
pone de manifiesto la pérdida de esa aptitud o idoneidad profesional».

El art. 10.3 LO 11/1991, concluye la resolucién analizada, prevé para
las faltas muy graves tres posibles sanciones, habiendo optado la Auto-
ridad que decidi6 el Expediente por la alternativa mas severa e irreme-
diable representada por la Separacién del servicio, que comporta la pér-
dida de la condicién de Guardia Civil en los términos del art. 17 de la
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reiterada LO 11/1991. El criterio seguido para la eleccién de la concre-
ta respuesta disciplinaria no puede conceptuarse como desproporciona-
do o irrazonable.

En otro orden de cosas y ante la pretension del recurrente de princi-
piar el computo inicial del plazo prescriptivo a partir de la realizacién de
la conducta delictiva, la Sala recuerda que el art. 68.4 LO 11/1991, esta-
blece claramente que la prescripcidn, cuando el procedimiento se inicie
por Sentencia judicial, comenzard a computarse desde que la Adminis-
tracion tuviera testimonio de la misma; habiendo precisado esta Sala en
los casos de recepcion de la Sentencia en fecha lejana respecto de su fir-
meza, que en estos casos el computo del plazo prescriptivo de dos afios
previsto para las faltas muy graves o de seis meses para las graves, se
inicia desde la fecha del archivo provisional o definitivo de la ejecutoria
o de la propia causa, pues mientras que la Sentencia se estd ejecutando
el 6rgano que la dict6 estd en condiciones de dar cumplimiento al deber
de comunicacién que establece la Disposicion Adicional Segunda de la
reiterada LO 11/1991, de 17 de junio. (Sentencia 23.09.2005, y las que
en ella se citan).

5. Conducta gravemente contraria a la dignidad del instituto de la
Guardia Civil

La constituye el reunirse varias veces con conocidos narcotraficantes
para fines ajenos a los propios del Instituto. Vulneracion del principio
de proporcionalidad. Improcedencia de la sancion de separacion del
servicio

La STS 06-03-2006 (Rc 93/2004), tras aceptar la declaracién de
hechos probados de la resolucién sancionadora, desestima uno a uno los
argumentos esgrimidos por la parte recurrente, en relacion a la posible
vulneracion del principio de presuncion de inocencia, tipicidad, legali-
dad sancionadora y prescripcion. No obstante, ante la alegada despro-
porcionalidad de la resolucidn, y, haciendo constar que la autoridad san-
cionadora habia fundado su decision de separar del servicio a los
demandantes en que la conducta de éstos, atendida la identidad de las
personas con las que se entrevistaban, asi como las circunstancias de
lugar y modo de los encuentros, constituye una conducta «particular-
mente reprobable en miembros del Cuerpo, no solo por el descrédito que
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ello supone para la imagen del Cuerpo sino porque ello es, sin duda, sus-
ceptible de afectar también al servicio y misiones que en la persecucion
de los delitos contra el trafico ilicito de drogas competen al Instituto
Armado al que los encartados pertenecen», a lo que nada, afiadia, cabe
oponer pues ciertamente la conducta seguida por los demandantes, de un
lado, afecta directamente y de forma grave a la dignidad del Instituto del
que son miembros y a la propia de cada uno de ellos, y del otro, puede
afectar al servicio también gravemente, concluye que la sancién de sepa-
racion del servicio no es la adecuada por varias razones.

La primera es que esa grave afectacion a la dignidad a que se refiere
la autoridad sancionadora ya que valorada para subsumir los hechos en
el art. 9.9 de la Ley disciplinaria de la Guardia Civil. Porque afectan gra-
vemente a la dignidad del Cuerpo de la Guardia Civil, los hechos prota-
gonizados por los demandantes constituyen la falta muy grave imputa-
da. Se trata de una gravedad que el legislador ha incluido en la
descripcion de la falta, de suerte que no toda conducta contraria a la dig-
nidad constituye esa falta muy grave, sino sélo la que afecta a este valor
gravemente. La segunda razon es que se desconoce la finalidad concre-
ta de los encuentros constitutivos de la infraccidn, y, en consecuencia, no
puede calibrarse la entidad de la posible afectacion del servicio. La
explicacion dada por los demandantes ya ha sido descartada por invero-
simil, siendo razonable la consideracion de la autoridad sancionadora de
que la finalidad de reunirse con narcotraficantes no era licita. Pero no ha
quedado probado cudl era, y ello no es indiferente para elegir la sancidn,
pues en ese momento—siempre importante, mas cuando por tratarse de
una falta muy grave puede imponerse la sancién de separacion del ser-
vicio— resulta de singular valor conocer todo dato de interés. Puede
pensarse facilmente que los demandantes actuaron movidos por fines
muy graves, pero no se tiene la certeza de ello, inicamente la sospecha,
fundamento siempre insuficiente. La tercera razén es que existe un ele-
mento favorable a los demandantes que, pese a ser valorable a tenor del
art. 5 de la LO 11/91, la autoridad sancionadora no ha tenido en cuenta.
Se trata del historial profesional de cada uno de ellos, pues consta que,
por el cumplimiento de servicios de distinta naturaleza, merecieron de
sus superiores numerosas felicitaciones a lo largo de sus muchos afios de
pertenencia a la Guardia Civil. Aun contando con ello, la sancién de
separacion del servicio seria la adecuada si hubiera quedado verificado
que los demandantes perseguian logros singularmente graves, como el
de poner su funcién como miembros de la Guardia Civil al servicio del
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delito. Pero al resultar desconocido el concreto fin que los impulsaba,
ese elemento no valorado por la autoridad sancionadora se ofrece tam-
bién como ultima razén para sustituir la sancién de separacion del ser-
vicio por la de menor gravedad solicitada, la de suspensiéon de empleo,
si bien no durante un mes, como los demandantes pretenden, sino duran-
te un afo, extension que la Sala estima proporcionada a la conducta y
circunstancias ya expuestas.

6. Recurso contra acuerdo de archivo de la comision disciplinaria
del consejo general del poder judicial

Expediente disciplinario contra Juez Togado Militar por presunta
falta del art. 131.8 de la Ley Orgdnica de Competencia y Organizacion
de la Jurisdiccion Militar. Examen de la legitimacion para recurrir.
Enfermedad del expedientado como causa de los retrasos judiciales

La STS 10-03-2006 (Rc 204-13/2005) entraba a conocer, por pri-
mera vez, de un Recurso contencioso disciplinario militar ordinario
interpuesto por un Comandante del Cuerpo General de las Armas del
Ejército de Tierra, en impugnacién de Acuerdo de la Comision Discipli-
naria del Consejo General del Poder Judicial, por el que se resolvi6 archi-
var sin declaracion de responsabilidad Expediente Disciplinario, instrui-
do en averiguacién de la posible responsabilidad de un Juez Togado
Militar, como consecuencia de la presunta comision de la falta muy grave
de desatencion o de retraso injustificado y reiterado en la iniciacion, tra-
mitacion y resolucién de las causas, prevista en el art. 131.8 de la Ley
Orgénica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar.

Al efecto de determinar el objeto de la litis, sefiala la Sala que el
mismo viene exclusivamente concretado en la impugnabilidad del
Acuerdo dictado en el Expediente disciplinario, que se tramité por el
Consejo General del Poder Judicial a fin de establecer la concurrencia de
una posible responsabilidad disciplinaria, en la persona de un Juez Toga-
do Militar titular de un Juzgado Togado Militar Territorial, sin que
alcance la materia a considerar actividades ajenas a la funcién jurisdic-
cional, ni a personas distintas de quien fuera investigado en dicho Expe-
diente culminado en el Acuerdo de la Comision Disciplinaria del Con-
sejo. Las mentadas consideraciones se realizaron toda vez que en sus
conclusiones el demandante hacia referencia a la oportunidad de haber
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verificado, asimismo, incoacién de expediente al Capitan Auditor Secre-
tario del Juzgado Togado de autos, precisando en el Suplico, que se reco-
nociera directamente que de los hechos se deducen las responsabilidades
compartidas del Juez y Secretario. Debe, por consiguiente precisarse que
el inico objeto del procedimiento y, en consecuencia, sobre el que debe
recaer Sentencia es exclusivamente determinar si se ajust6 a derecho el
Acuerdo de la Comision Disciplinaria del Consejo General del Poder
Judicial antes referenciado.

La primera cuestion a la que se enfrenta la Sala es la referente a la
legitimacidn del actor, aspecto suscitado por la Abogacia del Estado que
sustenta su falta de interés legitimo.Al respecto, sefala la STS comenta-
da que ha de tenerse en cuenta el contenido del penultimo parrafo del art.
142 de la LO 4/1987, modificada por LO 9/2003, a cuyo tenor:

«La resolucion dictada en el procedimiento [disciplinario judi-
cial] se notificara al denunciante, si lo hubiera, quién podra recurrir,
en su caso, ante la Sala prevista en el parrafo anterior [es decir, esta
Sala de lo Militar]».

El precepto, como puede observarse, sigue argumentando la Sala, no
establece excepciones a este principio de recurribilidad, por ello entien-
de que la norma reguladora ha querido otorgar al denunciante la posibi-
lidad de recurso en via judicial sin el establecimiento de limites. En el
mismo sentido, el art. 423.3 de la LOPJ, en la redaccion determinada por
la LO 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la LOPJ 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, también concreta la legitimacién que se
ostenta [por el denunciante] como interesado en la via jurisdiccional.

La alegacidn casacional esencial radica en la insuficiencia y falta de
rigor del informe pericial médico que sirvid de base a la resolucion de la
Comision Disciplinaria del Consejo para, finalmente, decretar el archi-
vo del expediente instruido al Juez Togado. La Sala concluye que ha
quedado debidamente acreditada la especialidad y capacitacion técnica
del Teniente Coronel Médico que efectud la peritacion que sirvid de base
a la resolucion de la Comision Disciplinaria del Consejo General del
Poder Judicial, debiendo significarse que las valoraciones subjetivas y
personales del demandante no suponen sino meras consideraciones
sobre su juicio y apreciacion personal sobre los dictimenes elaborados
en su momento por el referido Teniente Coronel Médico, sin que aporte
ninguna determinacion o prueba que merezca un calificativo distinto del
de mera opinién y que pueda afectar a la oportunidad y objetividad de
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los informes elaborados en el presente caso, que deben ser calificados
como razonablemente adecuados y motivados y que fueron debidamen-
te valorados primero por el Instructor Delegado y luego por la Comisién
Disciplinaria.

7. Presuncion de inocencia

Ambito de aplicacion: se extiende a la valoracion irracional de la prueba

La STS 13-03-2006 (Rc 39/2005) examina en primer lugar, siempre
desde la perspectiva de la legalidad ordinaria, si la autoridad sanciona-
dora puede imponer al Instructor (que es quien, a la postre, ha practica-
do la prueba y, por tanto, las ha valorado en razén a su inmediatez) una
determinada propuesta al margen de su opinion.

Pues bien, sefala al respecto que, entre las facultades atribuidas al
organo sancionador figura la de anular la propuesta formulada y, conse-
cuentemente, ordenar una nueva propuesta en virtud de las facultades
que, en orden a su direccidn, supervision de tramite y resolucién les
compete por imperativo legal, en razén a la naturaleza especifica de los
expedientes sancionadores que son tramitados y resueltos por autorida-
des administrativas no judiciales.

Continua diciendo que, por lo que respecta al principio de inmedia-
cidn, la doctrina considera que este principio, basico en la Jurisdiccién
Penal, se diluye en el ambito que nos ocupa, toda vez que a la postre, es
un a 6rgano distinto al Instructor, a quien corresponde la capacidad san-
cionadora, de ahi que dicho principio no tenga la intensidad que en el
ambito penal, hasta el punto de que algtin autor niega la vigencia de este
principio en el marco de los procedimientos administrativos sanciona-
dores.

A renglén seguido profundiza la Sentencia analizada en la hipotéti-
ca vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia en el dmbito
administrativo sancionador. Tras un andlisis pormenorizado de la doctri-
na del TribunalConstitucional y la propia Sala al respecto, concluye que
lo que habr4, por consiguiente, de analizar es si las conclusiones facticas
obtenidas por la autoridad sancionadora se ajustan o no a las reglas de la
l6gica y de la racionalidad. En definitiva, si dicha valoracién es o no
arbitraria, no deteniéndose por ende en el umbral de la mera constata-
cién de la existencia de un minimo de actividad probatoria, lo que no
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significa —y ello conviene recordarlo— sustituir a la autoridad sancio-
nadora o al Tribunal en la valoracion de la prueba, que sélo a ellos les
incumbe, entre otras razones, merced al principio de inmediacion del
que estdn investidos.

8. Falta leve de negligencia en el cumplimiento de sus obligaciones
profesionales

Orden de comparecer en la Unidad de destino de obligado cumplimiento
aungque el destinatario se halle de baja médica, cuando no se interfiera
el proceso curativo. Tipo disciplinario en blanco. Doctrina de la Sala

La STS 17-03-2006 (Rc 53/2005), ante la alegada exencién en el
cumplimiento de sus obligaciones profesionales que propugna el recu-
rrente en su medio impugnatorio extraordinario por razén de la baja
médica que le habia sido prescrita, recuerda que la orden de compare-
cencia en la Unidad de destino es de obligado cumplimiento, atin hallan-
dose el destinatario de la misma en la dicha situacion de baja, como ha
recordado las Sentencias 12.03.2004 y 07.02.2005 dictadas en Recursos
de Casacién Penal, cuando lo que se ordena no es incompatible con la
enfermedad o lesion causante de la baja.

Al propio tiempo y respecto a la consideracion de la falta impuesta
en tanto que tipo penal en blanco, resuelve que es lo cierto que existen
otras Sentencias de la Sala en que explicitamente (SS 20.01.2005 y
24.06.2005) o implicitamente (S 25.11.2004), se mantiene que el tipo
disciplinario de que se trata participa de la naturaleza de los denomina-
dos «en blanco», con las consecuencias que se siguen de esta concep-
tuacion en cuanto a la necesaria colaboracién normativa, a efectos de
integrar su contenido de naturaleza subordinada a la prevision discipli-
naria. La cuestion sustancial a dilucidar atafie a la salvaguarda, en todo
caso, de la legalidad sancionadora con proscripcion de la arbitrariedad
(art. 9.3 CE), a que se darfa lugar en los supuestos de indeterminacion
del mandato prohibitivo, que deje espacios de gran amplitud y demasia-
do abiertos a la interpretacion de la autoridad con potestad sancionado-
ra, con el contrapunto que representa que el sujeto destinatario de la
norma no reconozca en ésta el alcance de la prohibicion, con lo que tam-
poco seria posible en estas condiciones el reproche culpabilistico. Y en
este sentido es claro que el art. 7.2 LO 11/1991, precisa del reenvio pro-
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pio de los tipos en blanco, para la fijacion de los presupuestos de la res-
puesta disciplinaria, porque la norma citada no dice cuales sean «sus»
obligaciones (del Guardia Civil) que estan en la base del precepto, y asi
como existen obligaciones y deberes esenciales y elementales, que for-
man parte del nicleo imprescindible de la relacion juridica militar, como
es el caso de que se trata de cumplimento de las 6rdenes recibidas del
mando, pueden existir otras mas peculiares o especificas en funcién del
cargo, del mando o del mismo servicio que se preste, sobre todo cuando
medien factores o elementos de apreciacion discrecional deferidos a la
valoracion del propio sujeto obligado, o no totalmente reglados (vid.
nuestra Sentencia 20.01.2005), en que su concrecion en cuanto al negli-
gente cumplimiento precisard del reenvio a normas mds precisas. La
caracterizacion de tipo «en blanco» se manifiesta todavia mas clara-
mente en los supuestos dudosos de concurrencia de verdaderas obliga-
ciones profesionales, en que la calificacion del tipo disciplinario exigird
remitirse a la norma que establezca la obligacién que se considere
imperfectamente cumplida.

9. Revision de oficio de actos nulos

En la STS 27-03-2006 (Rc 56/2005), se examina la pretension de
nulidad deducida frente a la Resolucién del Excmo. Sr. Ministro de
Defensa que concluy6 el Expediente promovido por el hoy recurrente
para la Revision de oficio de actos nulos, prevista en el art. 102.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, modifi-
cada por Ley 4/1999, de 13 de enero, en sentido denegatorio de la decla-
racion de nulidad de la Resolucién sancionadora dictada por el Ilmo. Sr.
Subsecretario de dicho Departamento, en un Expediente disciplinario
seguido contra el recurrente, a la sazén Guardia Civil alumno en fase o
periodo de précticas, en la que se le impuso la sancién de «Baja en el
Centro docente de formacién», como consecuencia de apreciarse la
comisién por éste de la falta disciplinaria grave prevista en el art. 8.16
LO 11/1991, de 17 de junio, reguladora del Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil, consistente en «La falta de subordinaciéon cuando no
constituya delito».

La alegacion principal que hubo de afrontar la Sala nacia de la ale-
gada indefension causada al hoy recurrente, al serle notificada aquella
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Resolucion sancionadora haciéndose constar que el Instructor del Expe-
diente, seguin consulta elevada a la Jefatura de Ensefianza de la Guardia
Civil que ordend la formacion del reiterado Expediente disciplinario,
formularia propuesta en el sentido de proceder la inejecucion de la san-
cion. El actor considera que una notificacion efectuada en tales términos
le causé indefension constitucionalmente proscrita (art. 24.1 y 2 CE), al
sugerir inequivocamente que la sancién habria de quedar inejecutada y
por tanto carecia de sentido su impugnacion, absteniéndose de hacer uso
de los Recursos que contra la misma procedian de manera que se dio
lugar asi a su firmeza, sin poder reaccionar cuando posteriormente el
Director General del Instituto Armado resolvié en el sentido de suspen-
der meramente la ejecucién de la sancién impuesta.

Continta diciendo la Sala que el Consejo de Estado, la Resolucién
ministerial y la Abogacia del Estado coinciden en sostener que la revi-
sién anulatoria se contrae a la Resolucién sancionadora del Subsecreta-
rio de Defensa, y no se extiende a los actos posteriores de notificacion.
Sin embargo no es posible descartar que un acto de comunicacién de
esta clase, que condiciona la eficacia del acto administrativo, cause la
indefension relevante que se denuncia, como advertia la Sala en su Sen-
tencia que citada como antecedente; y ello habria sido asi si la actuacion
de la Administracion hubiera, efectivamente, impedido la utilizacion del
régimen de las impugnaciones posibles contra aquella Resolucion san-
cionadora, incluso informando en términos indubitables sobre la deci-
sién de la autoridad sancionadora de dejar sin efecto la correccion
impuesta. Pero lo que en realidad acaeci6 fue que en el curso de la noti-
ficacion se instruy6 primero al expedientado del Recurso a interponer, y
luego se le informé de la propuesta que formularia el Instructor sobre
inejecucion; informacién que en modo alguno prejuzgaba la decision
que pudiera adoptar al respecto el Director General de la Guardia Civil
que decidi6 la mera suspension de la ejecucion, por obvias razones de
imposibilidad de hacer efectiva la correccion impuesta, al haber prece-
dido a la conclusién del Expediente el nombramiento del expedientado
como miembro del Instituto Armado, contrario a lo previsto en la Dis-
posicion Adicional 3.2, 5 LO 11/1991 e incompatible por tanto con la
Baja en el Centro de formacién al haber superado aquella condicién de
alumno en pricticas. Y esta circunstancia determinante de la ejecucion
provisionalmente imposible tampoco pudo desconocerla el hoy recu-
rrente, y ningin fundamento razonable tenia su creencia de que habia
sido beneficiario de alguna especie de atipico «indulto» como se sostie-
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ne en la demanda. La confusién a que ciertamente se daba lugar con la
notificacién comprensiva del extremo relativo a la propuesta que se
haria a la superioridad, no excusa la falta de diligencia con que actud el
sancionado aquietdndose con el contenido de la Resolucién notificada y
dando lugar con su inactividad a que la misma adquiriera firmeza. Nos
encontramos, a lo sumo, ante una irregularidad procedimental carente de
relevancia lesiva para el derecho fundamental de defensa del recurrente,
pues la indefension material es la tnica que puede producir un real y
efectivo menoscabo del derecho que se invoca (Vid. STC. recientemen-
te 35/2006, de 13 de febrero y las que en ella se citan).

10. Libertad de expresion

Manifestaciones presuntamente contrarias a la disciplina insertas en
denuncia elevada a la superioridad

La STS 07-04-2006 (Rc 63/2005), examina la posible vulneracion
por el Tribunal sentenciador del principio de legalidad en su vertiente de
tipicidad al condenar la expresiones insertas por un Guardia Civil, en
esta sede recurrente, en el parte que el mismo remitiera al Comandante
Segundo Jefe de la Comandancia de la Guardia Civil de Guadalajara en
el que denunciaba a Alférez de la Guardia Civil, a la sazon su inmedia-
to superior jerarquico, y cuyo contenido resulta practicamente idéntico
en sus imputaciones y manifestaciones al escrito-denuncia presentado
ante el Juzgado Togado Militar unos dias después, pues dicho parte dio
lugar al inicio del procedimiento disciplinario instruido y de él se extra-
en en la resolucién sancionadora las imputaciones y manifestaciones
que, recogidas también como hechos probados en la sentencia ahora
impugnada, sirvieron de base principal para apreciar la infraccion y san-
cionar al recurrente.

En dicho parte el recurrente, después de manifestar que por su relacion
de subordinacién ha sido objeto de malos tratos de palabra por parte del
Alférez, sefiala que «este maltrato consiste en tratarme de un modo des-
pectivo, desafiante y amenazador haciéndome sentir inferior a mis com-
pafieros, llegando incluso a reflejar este maltrato en el nombramiento del
servicio»; atribuye al superior una actitud con €l «violentisima»; afirma
que «por mds que le cueste entenderlo a determinadas autoridades» tam-
bién es un ser humano y la disciplina militar no justifica el trato degra-
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dante ni humillante a los subordinados»; sostiene que el Alférez se pro-
nuncié con él en «tono desafiante y avasallador» y «con un autoritarismo
fuera de lo corriente, con un orgullo desbordante, con una total falta de
respeto ante el diagndstico médico y con un desprecio total hacia mi per-
sona»; le imputa, en fin, la comisioén de varias ilegalidades, y termina
seflalando que «todo este conjunto de abusos debe ser calificado como
degradante, humillante y vejatorio». Similares expresiones, algunas de las
cuales («que este maltrato consiste en tratarme como a una bestia», «todo
este comportamiento denunciado debe ser calificado como degradante, en
cuanto implica la reduccion de una persona a la condicién de objeto, de
fardo, es decir de mera cosa, su utilizacion arbitraria y sin ningin sentido
de la justicia» 0 «no es la primera vez que me veja y humilla tratindome
peor que un animal») se recogen en la sentencia de instancia, se vierten en
el escrito-denuncia presentado ante el Juzgado Togado.

Pues bien, como ya ha tenido ocasién de decir la Sala, la disciplina
debe inspirar toda la actuacién profesional del militar y le obliga, entre
otras cosas, a «ser respetuoso y leal» con sus Jefes, segtin se expresa en
el art. 35 de las Reales Ordenanzas, y mal se cumple con dicho respeto
y lealtad cuando se cuestiona o niega la honestidad profesional del
mando ante sus superiores, utilizando —aunque sea para defender sus
derechos e intereses— expresiones y calificativos que no pueden tener
cabida en «el buen modo» al que antes hemos aludido. Asi, no podemos
considerar que en el empleo de las referidas expresiones pueda anidar la
sOla pretension del recurrente de trasladar a la superioridad una situacion
que le perjudicaba, sino que hemos de encontrar una critica ofensiva,
que excede de su legitimo derecho, pues se atribuyen al superior com-
portamientos que denotan una disposicion de &nimo que se manifiesta de
forma «violentisima», «desafiante y avasalladora», «autoritaria» y «con
un orgullo desbordante, falto de respeto y despreciativo», para acabar
imputandole una conducta «degradante, humillante y vejatoria» «arbi-
traria y sin ningun sentido de la justicia», que ni se ha probado, ni ha
sido acreditada al ser investigada judicialmente su denuncia y que pare-
ce solo existir en la apreciacion subjetiva del recurrente, respecto de los
hechos imputados por éste.

Ahora bien, junto al reproche que indudablemente nos deben mere-
cer las desmesuradas expresiones que el recurrente empled en el parte y
en la denuncia, hemos de tomar en consideracién que el sancionado
invoca en sus alegaciones su derecho a la libertad de expresién y a la cri-
tica, y que sobre tal base trata de justificar el contenido de su escrito.
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No cabe duda que una invocacién genérica al ejercicio de la libertad
de expresion —reconocida en el ambito castrense con las limitaciones
legales establecidas para preservar los fundamentos y criterios esencia-
les de la institucidn, asentada en la disciplina, la relacién jerdrquica y la
unidad interna (art. 10 de las Reales Ordenanzas), necesarias para el
cumplimiento de los fines que legal y constitucionalmente estdn enco-
mendados a las Fuerzas Armadas— no pueden, a la hora de efectuar
legitimas peticiones o reclamaciones, justificar el uso de expresiones o
términos que deban considerarse irrespetuosos, desconsiderados o des-
mesurados para la superioridad, pues ello minaria los principios de leal-
tad, subordinacion y jerarquia que resultan nucleares en la naturaleza
militar que indudablemente tiene la Guardia Civil.

Pero, como en otras ocasiones hemos sefalado y tiene declarado el
Tribunal Constitucional (Sentencias de 205/94, 288/94, 157/96 y
102/2001), la libertad de expresion se ve especialmente reforzada cuan-
do su ejercicio se imbrica o vincula directamente al ejercicio del un dere-
cho fundamental, como es el derecho de defensa y, consiguientemente, se
hace preciso tomar en consideracion este dato, que resulta relevante para
valorar el comportamiento del posible infractor y las posibles conse-
cuencias disciplinarias de su conducta, pues hemos reiterado profusa-
mente que las limitaciones al ejercicio de dicho derecho fundamental de
libertad de expresion deben entenderse y aplicarse con caricter restricti-
vo (Sentencias de 14 de junio y 20 de diciembre de 2005). En este senti-
do, y sin dejar de reiterar que en el presente caso, cuando menos, algunas
de las expresiones utilizadas por el recurrente han de ser objetivamente
tachadas de desconsideradas e innecesarias y que conculcan el buen
modo y el respeto al superior, que como ya hemos insistido prescriben las
Reales Ordenanzas, hay también que valorar que, cuando tales expresio-
nes quedan incardinadas en el deseo de sustentar sus quejas en el parte y
la denuncia que formula, ante una situaciéon que entiende como injusta y
perjudicial, tal circunstancia, como hemos venido repitiendo (Sentencias
de 26 de septiembre de 2002, 20 de mayo de 2003, 23 de enero de 2004
y 20 de diciembre de 2005), nos conducen a la minoracion del reproche
disciplinario y a no subsumir la conducta del sancionado —atendiendo a
las expresiones utilizadas y a las circunstancias del caso concreto— en la
infraccién incardinada en el art. 8.17 de la Ley Orgéanica 11/91, de 17 de
junio de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, que deberia quedar
enmarcada en el tipo disciplinario del art. 7.14 de la citada Ley Orgéni-
ca, que define la falta leve de respeto a los superiores.
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