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|. PENAL"
1. Delito contra los deberes del servicio.

Delito de Deslealtad. Parte médico toscamente manipulado. Inidoneidad
para producir el engafio deseado. Absolucion.

En la STS-22-09-2010 (Rc 24/2010), se describe como por el Tribunal
sentenciador se habia absuelto de los delitos de Abandono de destino y
Deslealtad por los que venia siendo acusado, a Soldado del Ejército que
encontrandose de baja habia burdamente alterado la fecha de un parte médico.

Recurre en casacion el Ministerio Publico Unicamente en relacién con el
segundo de los delitos mencionado, pues entiende que del relato factico
probado concurre el tipo de deslealtad. La Sala lo desestima.

La resolucion fija como doctrina que el art. 117 del Cédigo Penal Militar
sanciona como autor del delito de deslealtad al militar que se excusare de
cumplir deberes militares produciéndose o simulando alguna enfermedad o
lesion, o empleando cualquier otro engafo.

El Tribunal sentenciador afirm6 que la relevancia que habia de alcanzar
el engafio relacionado con el servicio para que se realizara el tipo no concurria
en el supuesto de autos.

Constituye consolidada doctrina de la Sala, sigue exponiendo la
resolucién, que la apreciacion de la deslealtad tipica del reiterado art. 117 CPM
se sustenta, en primer término, en la entidad objetiva de la simulacion o engafio
utiizado de manera que resulte idonea para causar error y confundir al
destinatario de la mendacidad. Lo sera en la mayoria de los casos en que se
empleen elementos documentales falsos, cuya absorcion por el tipo desleal o la
punicion en régimen concursal habrd de discernirse segun resulte, o no,
imprescindible la falsificacion para cometer el delito en su concreta concepcion
y dinAmica ejecutiva; y en segundo término habra de ponderarse la clase de
deber militar a cuya excusa tienda el despliegue de la conducta mendaz,
excluyéndose del tipo delictivo los deberes u obligaciones genéricos que no
constituyan especificos actos de servicio (art. 15 CPM). De manera que en
funcién de ambos parametros -entidad del engafio y del deber referente-, cabe
afrontar casuisticamente la realizacion del presente delito.

En el caso actual es facil apreciar la naturaleza extremadamente burda
de la alteracion de la verdad o "mutatio veritatis”, absolutamente inidénea para
causar error alguno o confundir al destinatario de la mendacidad. Basta la
contemplacion del parte médico para apreciar a simple vista la manipulacion, y
que por tanto la hipotética capacidad de engafar es nula.

La elaboracion de la Cronica de la Sala Quinta ha sido realizada por D. Carlos BALMISA
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.
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Es reiterada la jurisprudencia de este Tribunal Supremo en el sentido de
que cuando una alteracion documental es tan burda, grosera o patente que
cualquiera pueda facilmente advertirla, pierde la capacidad de generar la
fehaciencia y la confianza que pudiera crear tal mutacion, y en tales supuestos
no se entiende atacado el bien juridico protegido (Sentencias de 16 de Octubre
de 2.003, 7 Junio 2.006 y 25 Enero 2.008, Sala 2%), constituyendo una
consecuencia necesaria que el engafio que pretende realizarse a travées de la
misma carece de idoneidad para inducir a error.

2. Delito contra el deber de presencia.

Delito de Abandono de destino. Situacion de enfermedad que no justifica
la ausencia. Aplicacion del Acuerdo del pleno no jurisdiccional de 13 de
octubre de 2010.

Declardndose probado que el acusado se encontraba en situacion de
baja médica y autorizado para residir en su domicilio, se le remitié burofax
desde su Unidad para que en plazo de tres dias desde la recepcién se
presentara en el destino para revision meédica, o bien remitiera informe médico
sobre imposibilidad de desplazarse por razones de salud. El acusado recibi6 el
burofax cuyo contenido desatendid, razon por la cual el mando dispuso que se
personara en su domicilio una comisién médica compuesta por Facultativo y
Capitan enfermero, sin hallar en el mismo al acusado. Se le envié nuevo
burofax comunicandole la falta de autorizacion de la baja y requiriéndole para
gue se presentara en el destino en el menor tiempo posible, por cuanto que,
consecuentemente, se encontraba como falto en el mismo.

Habiéndose librado parte judicial por estos hechos, el acusado
comparecié ante el Juzgado Togado y se presentd en la Unidad a
requerimiento judicial; tras lo cual fue reconocido por los servicios sanitarios y a
propuesta de éstos el mando le concedi6 baja médica.

Durante los periodos de ausencia el acusado remitia periodicamente
informes de facultativos particulares adscritos al ISFAS, que acompafiaba de
una solicitud de baja con cita de lo dispuesto en la Instruccion 169/2001, de la
Subsecretaria del Ministerio de Defensa, sin que en ninguno de dichos
informes se aludiera a la imposibilidad de desplazarse al destino.

Por estos hechos el Tribunal Territorial condend por delito de Abandono
de destino (art. 119 CPM), imponiendo la pena de tres meses y un dia de
prision. Recurre en Casacion el condenado y se desestima. Al respecto la STS
de 11-11-2010 (Rc 101/11/2010) sefala que, la mera situacion de enfermedad
no se equipara a la justificacion de la ausencia, como la Sala ha declarado
invariablemente y ha reiterado en Acuerdo de la Junta General celebrada el 13
de octubre de 2010. Dicha situacion no suspende de ordinario el contenido de
la relacion juridica militar, sino que produce sus efectos en cuanto a la
prestacion del servicio del que queda dispensado, en todo o en parte, quien
padezca la enfermedad. De dicha relacién juridica forman parte principal los
deberes de presencia en el destino y la permanente disponibilidad de los
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militares, que son deberes objeto de proteccion por la figura penal de que se
trata en la medida en que dichas obligaciones, con la consiguiente localizacion
y sometimiento al debido control de los mandos, resultan imprescindibles para
que las Fuerzas Armadas cumplan las misiones que tienen encomendadas.

La situacién de enfermedad, cuyo control y seguimiento se produce con
sujecion al marco normativo representado por la citada Instruccion 169/2001,
no agota otras posibles justificaciones que tengan como presupuesto la
enfermedad del sujeto obligado, siempre que éste acredite junto a ese hecho
imprescindible la concurrencia de causas obstativas del cumplimiento de
aguellas obligaciones, cuya prestacion esta en la base de la configuracion e
inteligencia del tipo penal. Dicho en otros términos, no solo lo autorizado esta
justificado si bien que a quien sostenga de otro modo la justificacion, que actia
como elemento normativo (negativo) del tipo incumbe producir la prueba
correspondiente.

La figura penal no relne las caracteristicas de los tipos penales en
blanco, cuya perfeccién se anuda a la infraccion de otra normativa integradora
o complementaria — seflaladamente la mencionada Instruccion -, en la medida
en que no se esta ante un delito creado para castigar infracciones
reglamentarias, sancionables en la via disciplinaria, sino como reaccion
punitiva frente a la afectacién de los bienes juridicos que se protegen, cuya
lesion o puesta en peligro habra de verificarse en todo caso.

3. Delito contra el deber de presencia.

Abandono de residencia tras la derogacién del articulo 175 de las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas.

El acusado era, a la sazon, Soldado alumno en determinado Centro de
Formacioén Especifica y como quiera que perdié mas de un tercio de las horas
lectivas por bajas médicas, solicité y obtuvo autorizacion para repetir el curso,
si bien se le denegdé marchar a su domicilio familiar para continuar el
tratamiento médico. Y ello en base a lo dispuesto en la OM. 42/2000, punto 2°,
que preceptia la permanencia en estos casos en el centro docente de
formacion, en las condiciones que se determinen. No obstante lo cual el
Soldado alumno, que se encontraba de baja para el servicio, se ausento de la
Unidad trasladandose a su domicilio donde continio el tratamiento no
reincorporandose a la misma hasta tres meses mas tarde, tras ser requerido
por el Juzgado Togado y habiendo desatendido anteriores requerimientos en
tal sentido recibidos desde la Unidad. Posteriormente no llego a realizar el
curso al no recuperarse de la lesion que padecia, por lo que ocho meses mas
tarde perdié su condicion militar.

El Tribunal Territorial dictd Sentencia absolutoria que fue recurrida por la
Fiscalia Togada. Se desestima el Recurso en funcién de las circunstancias
concurrentes en el caso enjuiciado, sin compartir la Sala el nacleo de la
argumentacion contenida en la Sentencia recurrida.
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Sefiala la STS de Pleno de 03-12-2010 (Rc 101/86/2009) que, el criterio
del Tribunal de instancia no es el que mantiene la Sala de Casacion, en cuanto
a la incidencia que en el tipo penal descrito en el art. 119 CPM ha producido la
derogacion del art. 175 RROO. En las Sentencias 24.11.2008 y 24.11.2009 ya
se sostuvo que el citado precepto penal no es tipo en blanco, que se integre
por otra norma complementaria, sino que es norma penal completa y autbnoma
gue incorpora la prohibicidon de faltar al deber de residencia que resulta exigible
a los militares. Ha dicho la Sala que la “residencia” a que la norma penal se
refiere, funciona como elemento normativo del tipo, por lo que lo primero que
habia que indagar es si existe un concreto deber de residir en lugar
determinado que vincule al militar. Y en este sentido ya aludia la Sala a los
supuestos de voluntaria designacion de residencia, cuyo cambio no puede
producirse unilateral y sorpresivamente, al margen de la autorizacion
correspondiente que implica la designacion de otra residencia debidamente
comunicada.

Tiene declarado la Sala que el desaparecido art. 175 no cre6 el deber de
residencia, sino que se limité a concretar el ambito espacial de su cumplimiento
en el lugar del destino, y aun en términos relativos por la posible autorizacion
de otras residencias alternativas compatibles con el desempefio de las
obligaciones militares, con lo que la derogacién no ha significado la supresién
del dicho deber si bien que, en lo que a su cumplimiento concierne, los sujetos
obligados podran fijarla ahora, en principio, en cualquier punto del territorio
nacional segun lo dispuesto en el art. 19, pfo. primero CE., al no existir en estos
momentos cualquier norma legal limitativa del ejercicio del derecho
fundamental a la libre residencia, aunque comunicando a los mandos cual sea
en cada momento la residencia electiva a efectos de control y localizacion del
personal.

En la Sentencia 22-02-2009 se afirmé, en cambio, la aplicacién de
expresado derecho fundamental (del art. 19 CE.), sin la limitacibn que
representaba el tan citado art. 175 RROO., de manera que derogado este
altimo precepto quedarian también sin efecto las normas de rango inferior
referidas a la obligacion de residir, como sucede con las previsiones de la
Instruccién 169/2001, sobre bajas médicas, y decaeria asimismo la posible
apreciacion del tipo penal en los casos de incumplimiento de la obligacion de
fijar una residencia electiva y comunicarlo al mando, lo que constituiria solo
infraccion disciplinaria (segun se dijo en esta Ultima Sentencia).

A efectos de unificacidn de criterios en esta materia asi controvertida, se
reunio el Pleno no jurisdiccional de la Sala con fecha 27 de octubre de 2010
adoptando el siguiente Acuerdo: “El delito de Abandono de residencia previsto
en el art. 119 CPM, sigue siendo aplicable tras la derogacién del art. 175 de las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas”.

No se comparte que el art. 119 CPM sea tipo penal en blanco que se
viniera integrando en funcion de lo dispuesto en el art. 175 RROO. Tal
afirmacion no forma parte de la jurisprudencia, porque las RROO no crearon tal
deber sino que mediante el art. 175 meramente se concretd el lugar de su
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cumplimiento habitual, sin perjuicio de autorizaciones para residir. La residencia
exigible a los militares se encuentra establecida en el art. 119 CPM., al haber
elevado el legislador al rango de bien juridico penalmente protegido el
cumplimiento de un deber que resulta necesario en la organizacion castrense,
para el logro de la esencial disponibilidad permanente de los militares.

A éstos corresponde, por principio, el mismo régimen de derechos y
libertades fundamentales que al resto de los ciudadanos (art. 169 RROO de
1978), de manera que cualquier limitacion de los mismos debera articularse
mediante Ley Orgénica que respete el nucleo del derecho esencial de que se
trate.

La eleccion de residencia es derecho subjetivo individual, cuyo contenido
positivo legitima la libre fijacion y cambio de la misma; y en su vertiente
negativa conlleva la abstencién de los poderes publicos de interferir en aquella
decision salvo lo dispuesto en el art. 53.1 CE. La anterior afirmacion no excluye
posibles modulaciones del concreto ejercicio del derecho, entre la que destaca
la aceptacion de residencias determinadas que sean fruto de pactos y
compromisos que se inscriben en el ambito de la autonomia de la voluntad, que
producen sus efectos claramente en el sector privado y también en el ambito
de la funcién puablica, de modo explicito mediante la suscripcidbn de
compromisos de incorporacion a los Ejércitos en condiciones que pasan por el
sometimiento a procesos de formacion en régimen de internado como alumno
en centros de ensefianza genéricos o0 especificos, cuyo seguimiento y
superacién es precisa para alcanzar la condicion de militar profesional.
Tampoco pueden descartarse en la funcion puablica limites implicitos al ejercicio
del derecho de residencia, el cual no tiene caracter absoluto, y asi en los casos
de aceptaciéon de ciertos cargos que comportan la obligacion de estar y
permanecer en lugar determinado; o incluso su modulacion puede derivarse del
ejercicio racional del derecho por los militares, en condiciones en que la libre
eleccion de residencia sea compatible con el cumplimiento de los deberes
profesionales.

La desestimacion de este recurso se basa en que la reaccion punitiva se
produciria por razones solo formales, sin que medie antijuridicidad material ni
desvalor de la conducta en relacién con un bien juridico solo aparente porque,
aparte el control formal del acusado por sus mandos, no esta presente la
necesaria lesiébn de la disponibilidad por quien siendo alumno en fase de
formacion se hallaba de baja para seguir el proceso formativo y selectivo, con
lo que aquella disponibilidad carecia de sentido sustancial como se puso de
manifiesto tras los ultimos ocho meses de falta de ocupacién, que precedieron
a la baja definitiva en el centro y a la resolucion del compromiso.

4. Recurso de revision respecto de sentencia dictada por Consejo de
Guerra.

Solicitud de autorizacion para recurrir, basada en la apariciéon de nuevas

pruebas y de un hecho nuevo representado por la ley denominada de
Memoria Histérica. Desestimacion.
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En el ATS de 21-02-2011 (Rc 102/54/2010), la Sala aborda por primera
vez la incidencia de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conocida como de
“‘Memoria Historica”, sobre las pretensiones de revisibn de sentencias
condenatorias dictadas por Consejos de Guerra durante la Guerra Civil y la
Dictadura.

Los antecedentes del caso se contraen a la sentencia de fecha 18-01-
1940 dictada por el Consejo de Guerra Permanente n° 5, de Madrid, en que se
conden6 a D. Miguel Hernandez Gilabert a la pena de muerte —luego
conmutada-, como autor de un Delito de Adhesion a la Rebelidn.

En julio de 2010, un familiar en linea directa del condenado, promovi6
solicitud de autorizacion para interponer Recurso de Revision frente a la
expresada sentencia. Como fundamento de la peticibn se adujo la causa
prevista en el art. 328.62 de la Ley Procesal Militar, esto es, “Cuando después
de dictada sentencia condenatoria se conociesen pruebas indubitadas
suficientes a evidenciar el error del fallo por ignorancia de las mismas”. Tales
“‘pruebas indubitadas” estarian representadas por dos avales personales de
buena conducta civica de que disponia el procesado y que entregd en otra
causa que se le seguia en el Juzgado Militar de Orihuela, documentos que no
llegé a conocer el Consejo de Guerra Permanente n°® 5 de Madrid, que le
condend. El segundo motivo se basd en la aparicion de un hecho nuevo,
representado por la entrada en vigor de la Ley 52/2007.

El Ministerio Fiscal interes6 que, en aplicacion de las previsiones
contenidas en la expresada Ley, se declarara la nulidad de pleno derecho de la
sentencia con desestimaciéon de la pretension por la doble razén de que los
documentos invocados no eran pruebas de ningun hecho, ni mucho menos,
tenian el caracter de indubitados para evidenciar el error de la condena, y, en
segundo lugar, porque siendo nula la sentencia segun la Ley 52/2007, la
solicitud para interponer Recurso de Revision frente a la misma carecia de
objeto.

La Sala al denegar la autorizacion para recurrir, que constituia el objeto
de la pretension deducida, sostiene que la sentencia de que se trata se
encuentra incluida dentro de las previsiones de la ley 52/2007 por el caracter
inequivocamente politico e ideolégico de la condena (delito de adhesion a la
rebelién previsto en el articulo 238.2° del entonces vigente Codigo de Justicia
Militar, de 27 de Septiembre de 1.890), por lo que resulta aplicable lo dispuesto
en la misma, tanto en lo que se refiere al “reconocimiento general” del caracter
radicalmente injusto de la condena (art. 2°.1), como en lo relativo a la
“declaracion de ilegitimidad” establecida por su art. 3°. Conforme a este ultimo
precepto se declaran ilegitimos los Consejos de Guerra constituidos durante la
Guerra Civil y la posterior Dictadura, por motivos politicos e ideoldgicos, v,
asimismo, se declara la ilegitimidad de las condenas dictadas por estos
Tribunales por motivos politicos e ideoldgicos.

De manera que segun la reiterada Ley, la sentencia en cuestion al haber
sido declarada ilegitima y haber sido expulsada del mundo juridico, carece
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actualmente de vigencia. No obstante, la Sala considera que no puede efectuar
la declaracion de nulidad de pleno derecho que solicitd la Fiscalia Togada,
primero porque ello seria incongruente con el procedimiento seguido, cuyo
objeto se contrae a decidir si se autoriza 0 deniega la interposicion de Recurso
extraordinario de Revision; y en segundo lugar porque la ley 52/007 no prevé
una declaracion individualizada de nulidad de las resoluciones a que se refiere,
sino que efectia un pronunciamiento general de injusticia de éstas y de
ilegitimidad de los Tribunales que las dictaron.

La carencia de vigencia juridica actual de la sentencia determina la
ausencia del presupuesto mismo de la Revision, representado por la existencia
de una sentencia condenatoria vigente.

[I. CONTENCIOSO DISCIPLINARIO

1. Falta Grave de Subordinacion.
Negativa a desalojar pabellén oficial de la Guardia Civil

Recurre en casacion un Guardia Civil sancionado con pérdida de diez
dias de haberes por la comision de la infraccion grave consistente en la falta de
subordinacion cuando no constituya delito, impuesta por su negativa a
abandonar el pabellon oficial que le fuera adjudicado por razén de su destino,
una vez recibiera la orden de abandonarlo tras haber cesado en el mismo.

Plantea el recurrente la infraccion del principio de legalidad por ausencia
de tipicidad alguna en su comportamiento, que justifica argumentando que la
orden de la superioridad para que procediera al desalojo voluntario de la
vivienda oficial que ocupaba, no estaba en modo alguno relacionado de forma
directa con el servicio, ni resultaba esencial para el desempefio del mismo.

Dice la STS- 03-09-2010 (Rc 20/2010), que se remonta al afio 1991 la
doctrina de la Sala que establece que el mandato de desalojo del pabellén
constituye una orden, cuando en él se dan los requisitos personales de relacion
jerarquica entre superior y subordinado, los de caracter formal, mandato claro,
concreto y personal, ademas de imperativo, con plena conciencia de su
exigibilidad, y los materiales, es decir, que lo ordenado esté dentro de las
atribuciones que corresponden al superior y afecten esencialmente al servicio y
al buen régimen y gobierno de la Unidad.

Mas recientemente, en la Sentencia de 22 de octubre de 2009, reitera la
Sala Quinta que el mandato de desalojo de un pabellébn de cargo o de una
vivienda de régimen especial constituye sin duda una orden relativa al servicio,
legitima y licita en orden al fin que persigue en la que concurren los requisitos
personales de relacion jerarquica, es decir, el mandato emana de un superior
militar y se dirige a un inferior subordinado, su alcance no es el de un simple
recordatorio de preceptos legales o reglamentarios o de 6rdenes generales del
Cuerpo, sino una prescripcion concreta, personal y directa, que desarrolla su
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virtualidad necesariamente en su acatamiento, adoptada dentro de las
atribuciones que legalmente corresponden al superior y emitida de forma
adecuada -por escrito debidamente notificado-- deduciéndose de los propios
términos de la misma el contenido inequivoco de cumplimiento total de
desalojo.

En el caso de autos se le sefialo al recurrente al requerir el desalojo de
la vivienda que ocupaba, que el pabellén en cuestién estaba al servicio propio
de la Unidad, a cuyo cupo pertenecia, y su permanencia en él y el no
abandonarlo, impedia que otro componente de la Unidad, que si reuniera los
requisitos exigidos, pudiera entrar a ocuparlo y de esta forma, ser mas eficaz
su localizacién para la realizacion de cualquier servicio que requiera su pronta
incorporacion.

Consiguientemente, en la orden de desalojo de la vivienda ocupada, que
reunia los requisitos de legitimidad y exigibilidad, estaba presente el interés del
servicio y, su utilizaciéon afectaba al buen régimen de la Unidad, al estar el
pabellén en cuestidn al servicio de ella, por lo que la orden concreta, directa y
personal recibida por el recurrente debid ser obedecida.

Finalmente, y por lo que se refiere a posible existencia de cauces
juridicos alternativos para conseguir el desalojo, es preciso separar el reproche
disciplinario de la posterior actuacion administrativa dirigida a conseguir el
efectivo abandono de la vivienda por quien indebidamente la ocupa.

2. Libertad de expresion de los militares.

Ponderacion especifica cuando el derecho a la libertad de expresion se
ejerce en relacién con el derecho fundamental de defensa.

En su STS 20-09-2010 (RC 27/2010), la Sala toma en consideracion el
siguiente relato factico: el recurrente, a la sazon Teniente Coronel, habia sido
sancionado por el Jefe de Estado Mayor del Ejército a un mes y un dia de
arresto, a cumplir en establecimiento disciplinario militar, como autor de la falta
grave consistente en hacer reclamaciones, peticiones o0 manifestaciones
contrarias a la disciplina o basadas en aseveraciones falsas. Tales expresiones
fueron vertidas en escrito dirigido al Ministro de Defensa en solicitud de ser
mantenido en lo que denominaba como puesto de trabajo (destino) y se abriera
expediente para determinar las responsabilidades, de lo que calificaba
expresamente de “robo o prevaricacion”, a que hubiere lugar en relacién con la
reposicion de los fondos economicos que fueron sustraidos de su
Acuartelamiento de destino.

El recurrente sostiene, nuclearmente, que el Tribunal Militar Central
vulneré el derecho fundamental a la libertad de expresion, al confirmar la
conclusién de la resolucién sancionadora que aprecid6 que algunas de las
expresiones vertidas en la carta que dirigié al Ministro de Defensa constituian la
falta grave apuntada.
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Para adoptar la decision adecuada, la Sala considera preciso recordar la
reiterada doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del Tribunal
Constitucional y de este Tribunal Supremo sobre las libertades del articulo 20.1
a) de la Constitucion Espafiola, y asi lo hace profusamente en la resolucion.

En aplicacion de la doctrina expuesta, la Sala entiende, como el Tribunal
Militar Central, que el recurrente rebaso los limites del derecho a la libertad de
expresion por cuanto algunas de las expresiones utilizadas en la carta dirigida
al Ministro de Defensa -en concreto, que son las expresiones recogidas en la
declaracion de hechos probados de la resolucion sancionadora, que dicho
Tribunal hizo suya-, no se ajustan al buen modo exigido a los militares por las
Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas y son claramente irrespetuosas.

Ahora bien, es preciso examinar el contexto en que el recurrente vertio
las expresiones por las que fue sancionado.

Es cierto que el recurrente no las utilizé en defensa de sus intereses
para intentar modificar una decision que le perjudicaba. Pero si las utilizé en un
escrito dirigido al Ministro de Defensa en el que solicitaba, por una parte, que
se le mantuviera en su puesto de trabajo y, por otra, que dicha autoridad
acordara incoar un expediente para la averiguacion de los hechos. Peticiones
ambas justificadas: la primera porque es asumible que un militar quiera
permanecer en su destino; la segunda porque en su condicién de jefe del
Acuartelamiento estaba legitimado para conocer las circunstancias relativas a
los fondos que habian sido sustraidos.

Pues bien, la valoracion de las frases en ese contexto defensivo, lleva a
la Sala a entender que es mas ajustada a derecho la subsuncioén de los hechos
como falta leve, en lugar de grave como fue calificada en la instancia.

Lo expuesto, en concordancia con la doctrina de la Sala que ya sostuvo
en un supuesto similar (STS, Sala Quinta de 7 de abril de 2006) en el sentido
de que, aun cuando algunas de las expresiones utilizadas por el recurrente han
de ser objetivamente valoradas como desconsideradas e innecesarias y que
conculcan el buen modo y el respeto al superior [...] hay también que ponderar
gue, cuando tales expresiones quedan incardinadas en la voluntad de sustentar
sus quejas en el parte y la denuncia que formula, ante una situacion que
entiende como injusta y perjudicial, tal circunstancia, conduce a la minoracion
del reproche disciplinario.

3. Faltas Leves.
Caducidad de los procedimientos disciplinarios por falta leve en el ambito
de la LO 12/2007, de 22 de octubre, reguladora del régimen Disciplinario
de la Guardia Civil.

El Tribunal de instancia desestimé el recurso contencioso disciplinario

militar ordinario que formalizara un Guardia Civil, contra la resolucién
sancionadora que le impusiera sancion por falta leve.

Afio judicial 2010-2011. Sala Quinta 12



El demandante entonces, recurrente en casacion ahora, sostuvo
entonces y reitera ahora, la aplicacion del instituto de la caducidad a los
procedimientos por faltas de menor entidad. El Tribunal “a quo” concluia en
contra de lo sustentado por el sancionado que, a falta de prevision legal para
los procedimientos por falta leve en el ambito de la Guardia Civil, el régimen
gue ha de seguirse, en lo que a la caducidad se refiere, no difiere del regulado
en la legislacion precedente, esto es, el recogido en la Ley Organica 11/1991 y
por la jurisprudencia recaida al efecto.

Al respecto, entiende la Sala en STS 20-12-2010 (Rec 201/05/2010)
que, conforme a una hermeneusis integradora de la nueva Ley Organica
reguladora del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, no resulta tal
conclusién conforme a Derecho por cuanto que la prevision que del juego de la
caducidad se contiene en el articulo 65.1 de dicha norma sancionadora -bien
gue en relacidn a los expedientes incoados por falta grave y muy grave- obliga
a entender, por razones de coherencia de dicho texto legal que, en el marco de
la aludida norma el instituto de la caducidad resulta igualmente aplicable a los
procedimientos seguidos por faltas leves.

La caducidad debe aplicarse a estos ultimos procedimientos en orden a
lograr una interpretacion congruente del conjunto de aquella Ley Organica,
pues si la concordancia o armonia se predica de la totalidad del ordenamiento
juridico, mas necesaria lo es en el seno de las concretas normas que lo
integran.

Una vez prevista la caducidad en la vigente Ley disciplinaria de la
Guardia Civil respecto a los expedientes incoados para la sancién de faltas
graves y muy graves, ninguna razén permite sostener, sin desajustar el canon
de légica interna, que la garantia que para los administrados representa el
instituto de la caducidad -en cuanto que impide que el expediente pueda estar
pendiente de resolucion indefinida o ilimitadamente- no deba operar en el
régimen disciplinario del Instituto Armado Unicamente en relacion a los
procedimientos sancionadores por falta leve, a pesar de que si lo hace en el
resto de los casos.

A los efectos de justificar la extension de la caducidad a los
procedimientos por faltas leves, se destaca el significativo aumento de que han
sido objeto los plazos de prescripcién de las faltas por mor de la nueva Ley
respecto a los que fijaba la Ley Organica 11/1991, acrecentamiento que, en lo
gue concierne, precisamente, a las faltas leves -y a las graves-, cabe calificar
de extraordinario, ya que si, a tenor del articulo 68.1 de la Ley Organica
11/1991, prescribian a los dos meses, ahora, conforme al articulo 21.1 de la
Ley Organica 12/2007, lo hacen a los seis meses. Este excepcional
alargamiento, por lo que concierne a las faltas leves, del plazo extintivo de la
responsabilidad disciplinaria en que consiste la prescripcion no tiene, en buena
|6gica, otra razdn de ser que la de posibilitar a la Administracion la apertura, en
su caso, una vez declarada la caducidad del expediente sancionador incoado
por aquella clase de faltas -como en el caso del instruido por faltas graves o
muy graves-, un nuevo procedimiento sancionador por razén de los mismos
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hechos en orden a ejercer el "ius puniendi”, siempre que los mismos no
hubieren prescrito.

Asimismo, la efectiva aplicacion del instituto de la caducidad en este
ambito por falta leve se produce también, en todo caso, por aplicacién de los
articulos 44.2, 92, y concordantes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a la
que la Disposicion adicional primera de la Ley Organica 12/2007, de 22 de
octubre, atribuye expresamente el caracter de norma de aplicacion supletoria,
precisamente por falta de una disposicion especifica en la Ley Organica
12/2007 que se pronuncie en sentido contrario a la aplicabilidad del instituto de
la caducidad a las faltas leves configuradas en el articulo 9 de la misma.

En conclusién, la coherencia interna del sistema; exige que la regulacion
de la caducidad que ahora se prevé resulte acorde con lo que viene siendo la
regla general en los procedimientos sancionadores, a saber, la virtualidad de la
caducidad como causa de terminacién de los procedimientos en que se exceda
el plazo de tramitacion en que la Administracidn ejercita potestades
disciplinarias, salvo que, como ha venido ocurriendo hasta 2007 en el ambito
sancionador propio de la Guardia Civil -y sigue ocurriendo ahora en el de la
misma indole de las Fuerzas Armadas-, exista una regulacion especifica o
singular ajena a los efectos de la caducidad.

4. Incumplimiento del régimen de incompatibilidades.

Actividades de administracion del patrimonio familiar o personal: quedan
exceptuadas del régimen de incompatibilidades.

La recurrente, Guardia Civil a quien le fuera impuesta sancion de
suspensién de empleo por un afio como autora de una falta muy grave
consistente en desarrollar cualquier actividad que vulnere las normas sobre
incompatibilidades, interpuso ante esta Sala recurso contencioso-disciplinario
militar contra la resolucion de la Ministra de Defensa desestimatoria del
recurso de reposicion.

Constataba aquella resolucion sancionadora luego recurrida en via
jurisdiccional que la Guardia Civil expedientada, destinada en el Pais Vasco,
era titular de un establecimiento comercial radicado en la Provincia de
Palencia, no constando que la interesada hubiera cesado en la titularidad o
hubiese solicitado a la Administracion la concesion de la pertinente
compatibilidad para desarrollar las actividades empresariales descritas.

Sefiala la sentencia STS 25-01-2011 (RC 67/2010) que la cuestion
consiste en determinar si la demandante se limitd a gestionar el patrimonio
personal o familiar, como ella sostiene, o realizd sin solicitar autorizacién una
actividad incompatible con su pertenencia al Instituto de la Guardia Civil, como
concluyd la autoridad sancionadora.
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Para resolver esta cuestion ajustadamente a derecho es necesario
conocer cudles fueron las actividades que la autoridad sancionadora considero
gue la demandante habia realizado.

Pues bien, en el relato de hechos probados de la resolucién
sancionadora se atribuye a la demandante ser titular del establecimiento
comercial y las dos actividades siguientes: contratar a empleados para dicho
establecimiento y contestar a dos pliegos de cargos formulados en sendos
expedientes por excederse de la hora de cierre.

En aplicacion de las normas sobre incompatibilidades concluye la Sala
que procede resolver la cuestion que se analiza en sentido favorable a la
demandante.

La titularidad de un establecimiento comercial no tiene por si la condicién
de actividad. Porque una persona sea titular de un establecimiento comercial,
sigue diciendo la resolucion, no realiza actividad alguna; en consecuencia,
ninguna cuyo ejercicio requiera el previo reconocimiento de compatibilidad. El
hecho de ser titular de un bien no equivale al ejercicio de ninguna actividad,
correspondiendo a la Administracion probar que aquel realiza alguna.

Por lo que respecta a las actividades atribuidas a la demandante, lo
primero que procede sefialar es que la investigacion realizada durante la
informacion reservada Unicamente detectd las dos sefialadas arriba: las
consistentes en contratar a empleados y contestar a dos pliegos de cargos
formulados en sendos expedientes por no respetar la hora de cierre del
establecimiento.

Pues bien, la Sala entiende que estas dos actividades no son de
explotacion, sino propias de la administracion o gestion del patrimonio personal
o familiar. Y como no cabe negar, segun resulta de informe emitido por el
Ayuntamiento en el que radica la explotacion, que la demandante ya era titular
del establecimiento antes de su ingreso en el Instituto de la Guardia civil y
continuo siéndolo excepto durante un periodo de tiempo en que la titularidad
correspondié a su hermana, tales actividades estan excluidas del régimen de
incompatibilidades por expresa disposicién del articulo 19 de la Ley 53/1984 y
del articulo 15 del Real Decreto 517/1986: "Quedan exceptuadas del régimen
de incompatibilidades de la presente Ley las actividades siguientes: a) Las
derivadas de la administracion del patrimonio personal o familiar [...]".

Por lo demas la Sala también subraya que lo reprochado a la
demandante ni se relaciona con las funciones propias del Instituto de la
Guardia Civil, ni impide o menoscaba el estricto cumplimiento de sus deberes,
ni compromete su imparcialidad o independencia; menos aun si se tiene en
cuenta, como hizo la Asesoria General del Ministerio de Defensa, que la
demandante estaba destinada en Bilbao y el establecimiento estaba ubicado en
una localidad de la Provincia de Palencia.
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5. Falta grave consistente en hacer uso de la condicion de militar en una
reunion publica de caracter sindical.

Asistencia a una concentracion de miembros de la guardia Civil en la
Plaza Mayor de Madrid, de un Suboficial de las Fuerzas Armadas,
Presidente de la Asociacion Unificada de Militares Espafioles (AUME), que
dirigié unas palabras a los reunidos.

El relato factico refiere a que el dia 20 de enero de 2007, la Asociacion
Unificada de Guardias Civiles (AUGC) convocd una concentracion autorizada
en la Plaza Mayor de Madrid, bajo el lema "DERECHOS YA", en la que
participaron Guardias Civiles de uniforme. Tanto la convocatoria como su
celebracion, tuvieron una amplia cobertura informativa, a nivel nacional, que se
concretd en numerosa informacién escrita y fotografica. El objeto de la
convocatoria, segun recogen las informaciones periodisticas, se concretaba en
el discurso que cerré el acto, donde el lider de AUGC reclamaba una
regulacion de derechos "exactamente igual al resto de los policias de Espafia”,
después de subrayar que los guardias tienen limitados sus derechos de
circulacion, libertad de expresion, reunidn, peticién, huelga, asociacién y
sindicacion. En los dias previos a la concentracion, la Asociacion Unificada de
Militares Espafioles (AUME), segun diversas informaciones periodisticas,
manifestdé su pleno apoyo a la concentracion y anuncié que asistiria
representada por su Presidente, hoy recurrente, y ello por coincidir con la
AUGC en la "necesidad de que, una vez por todas, se reconozca un estatus de
ciudadania plena para los guardias y para los miembros de las Fuerzas
Armadas". Celebrada la concentracion, numerosas noticias de prensa
informaron sobre ella, expresando que "la convocatoria estuvo jalonada por
gritos en contra del gobierno tales como "Zapatero embustero” o "Rubalcaba,
subenos la paga".

Por tales hechos, el presidente de la referida asociacion de empleo militar
Suboficial, fue sancionado por la Ministra de Defensa con un mes y diez dias
de arresto en Establecimiento Disciplinario Militar, al considerarle autor
responsable de una falta grave consistente en "sin haber solicitado previamente
el pase a la situacion legalmente establecida asistir de uniforme o haciendo uso
de la condicion militar a cualquier reunion publica o manifestacion si tienen
caracter politico o sindical"

El primer motivo de recurso se interpone al amparo del articulo 5.4 de la
Ley Organica del Poder Judicial, por vulneracion de los articulos 24, 25.3y 17.1
de la Constitucion Espafiola, en relacion con los articulos 96 y 10.2 de la misma
norma y en conexion con los articulos 5.1y 6.1 del CEDH.

Alega el recurrente que la sancion consiste en una privacion de libertad
impuesta por una autoridad administrativa en contravencion con los arts. 5y 6
del Convenio Europeo de los Derechos Humanos.

Recuerda la Sala en STS 25-01-2011 (RC 40/2010) que, esta misma
alegacion ya fue analizada y resuelta, en sentido desestimatorio, al decidir la
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Sala el recurso contencioso Disciplinario Militar formulado con caracter
preferente y sumario.

En dicha resolucion, invocando otros precedentes, se estimé que la
reserva realizada por el Estado espafiol respecto de la aplicacion de los arts. 5
y 6 del Convenio al régimen disciplinario militar es valida con independencia de
que se hubiese demorado su actualizacién en relacion con la Ley 8/98 de
Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, pues la actualizacibn cumple
una funcion diferenciada relacionada con el control del TEDH, pero su retraso
no afecta en el ambito interno a la validez de las sanciones impuestas al
amparo de la cobertura de la reserva. Reserva que surte efecto
indefinidamente como parte integrante del Tratado.

Finalmente, ante la alegada vulneracion de los articulos 25 de la
Constitucion Espafiola, en relacién con los articulos 20.1.a y 22 de la misma,
por cuanto insiste el recurrente en que no hizo uso de su condicién de militar
sino que acudid a la concentracidn como representante de una Asociacion
legalmente constituida, la sentencia recuerda que en el ambito militar el
derecho a la libertad de expresion que se recoge en el articulo 20.1° a) de la
Constitucion no solo se encuentra afectado por las limitaciones generales
aplicables a todos los ciudadanos, que se derivan de lo dispuesto en el parrafo
4° de dicho articulo 20, sino también por las limitaciones "especificas propias
previstas para la funcién castrense contenidas en las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas, en el Cdodigo Penal Militar y en la legislacion reguladora
de su régimen disciplinario, en la medida en que resultan necesarias para
preservar los valores y principios esenciales de la organizacién militar, es decir
la disciplina, la subordinacién jerarquica, la unidad y la cohesion interna... Lo
viene afirmando la Sala asi sobre todo para mantener la disciplina
consustancial a las Fuerzas Armadas y a los Institutos armados de naturaleza
militar, y asimismo para proteger al deber de neutralidad politica de los
militares, pero siempre que no reduzcan a los miembros de las Fuerzas
Armadas al puro y simple silencio.

6. Falta grave de utilizacién de armas de armas sin causa justificada fuera
del servicio infringiendo los principios y normas que regulan su empleo.

Alegacion de nulidad por haber devuelto la autoridad disciplinaria al
Instructor su Propuesta de Resolucion, previa anulacion de la misma,
para que, previa notificacion al interesado, formule una nueva.
Prejudicialidad penal: el Expediente puede paralizarse antes de dictar
resolucion o hasta que finalice el procedimiento penal con resolucion
firme; incorporacién de la informacion previa o reservada -carece de valor
probatorio si no es ratificada con posterioridad en el Expediente
Disciplinario.

El recurrente, a la sazon Guardia Civil destinado en San Sebastian, a
quien se impuso la sancion disciplinaria de pérdida de quince dias de haberes
con suspensién de funciones por igual periodo de tiempo, como autor de la
falta grave consistente en la utilizacion de armas de manera injustificada fuera
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del servicio infringiendo los principios y normas que regulan su empleo,
alegaba la posible nulidad de actuaciones con vulneracién del derecho a un
proceso con todas las garantias que, con evidente falta de rigor sistematico,
con razon en la devolucion al Instructor del Expediente de la Propuesta de
Resolucién, a fin de que éste, tras notificar la anterior decision a los
expedientados anulara la misma, y, formulare nueva Propuesta de Resolucién.

Al respecto sefala la Sala STS 11-02-2011 (Rc 75/2010) que el art. 62 de
la vigente Ley Organica de Régimen Disciplinario versa sobre las potestades
que incumben al 6rgano de decisibn en cuanto a ordenar la practica de
diligencias complementarias, entre las que se considera incluida la anulaciéon
de la propuesta y devolucion del expediente para su reconduccion valorativa
respetando siempre los hechos que dieron lugar a la incoacion del mismo, con
notificacién al encartado de todo lo que se actie de nuevo por el Instructor para
garantizar la defensa de aquél. Tales facultades asisten en efecto a la
autoridad sancionadora, si bien dicha autoridad debe cuidarse de no anticipar
su criterio sobre la valoracién juridica que los hechos sancionables le
merecieran, porque con este modo de proceder podia causar indefension al
encartado.

En el presente caso, las funciones de control y, en dltima instancia, de
direccion del procedimiento que incumben a la autoridad sancionadora se
ejercieron por ésta en condiciones que en el ambito administrativo sancionador
pueden considerarse comprendidas en el limite de aquellas posibilidades de
control, sin incidir en el derecho de defensa constitucionalmente proclamado,
en funcion de aquellas valoraciones juridicas que forman parte de la anulacién
de la propuesta.

Respecto a la alegacion segun la cual la declaracion de hechos probados
de la Sentencia impugnada debi6 cefiirse a lo recogido en un Auto previo de
sobreseimiento libre de 6rgano jurisdiccional ordinario, la Sala considera que es
lo cierto que la declaracion de hechos probados de la Sentencia impugnada se
ajusta a las declaraciones que se realizan en la fundamentacion juridica del
meritado Auto de sobreseimiento libre.

Lo que impide el articulo 4 de la actual Ley Disciplinaria es que se dicte
resolucion definitiva en un procedimiento disciplinario hasta tanto no haya
recaido resolucion firme en las actuaciones penales que, eventualmente, se
sigan por los mismos hechos, y ello con el fin de evitar lo que se conoce como
el fenobmeno de las "dos verdades", esto es, que los mismos hechos
enjuiciados por distintos 6rganos del Estado, siendo unico el poder punitivo del
mismo, puedan existir y dejar de existir al mismo tiempo, pues resulta evidente
que, por un elemental principio de seguridad juridica, no puede haber una
verdad para los Tribunales y otra distinta para la Administracion. En
consecuencia, los procedimientos disciplinarios quedan vinculados a la
declaracion de hechos probados establecida en la resolucién jurisdiccional
recaida en el ambito penal cuando la conducta que motive la incoacion de
aguellos haya sido objeto de un procedimiento judicial de indole criminal.
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7. Cumplimiento de sancién de arresto por falta grave en establecimiento
disciplinario o en otro establecimiento militar.

Nulidad del cumplimiento en el propio domicilio por motivos de salud.

Alega el representante de la Administracion que la sentencia que se
impugna confirma la resolucién sancionadora del General Jefe de la Fuerza
Terrestre, en virtud de la cual se impuso al encartado la correccion disciplinaria
de arresto de un mes y siete dias en un establecimiento militar y sin embargo
anula su resolucion de 28 de noviembre de 2007, en virtud de la cual se
autorizdé a cumplir el arresto en su domicilio con permiso incluso para efectuar
determinadas salidas (por razén de asistencia a consultas médicas y
observancia de sus deberes religiosos) y ademas, a pesar de confirmar la
resolucion sancionadora en todos sus extremos, acuerda una indemnizacion a
favor del encartado por haber sido autorizado para el cumplimiento de la
sancion en su domicilio, lo que se considera nulo de pleno derecho.

Considera el Abogado del Estado que la Resolucién anulada constituyo
simplemente "una modulacién” en la forma de ejecutar una sancién que
redund6 en beneficio del corregido disciplinariamente, y debe entenderse
conforme a Derecho y dictada dentro de las competencias de la autoridad
sancionadora, ya que si la autoridad sancionadora puede determinar el
cumplimiento integro de la sancién asi como la suspension de la misma, puede
también otorgar permisos para ausentarse de este establecimiento para
realizar salidas mas o menos esporadicas, sin que, por tratarse de una medida
en beneficio del encartado, pueda hablarse de lesion de los derechos
fundamentales del mismo vy, por ello, al anular el permiso para cumplir el
arresto en su domicilio, entiende que la sentencia combatida vulneré los
preceptos antes indicados y en especial el art. 70 de la Ley Organica 8/1998
por cuanto que desconoce las facultades de las Autoridades disciplinarias para
suavizar, en beneficio del encartado, las condiciones del cumplimiento de una
sancion.

Una vez delimitada la cuestion sometida a debate, pasa la STS 15-02-
2011 (Rc 92/2010) a analizar si resulta acertada la decision de la sentencia
recurrida de declarar nula de pleno derecho, por no ser conforme con el
ordenamiento juridico la resolucion dictada por el General Jefe de la Fuerza
Terrestre, mediante la que se autorizaba al sancionado a cumplir el arresto en
su domicilio o, por el contrario, como mantiene el Abogado del Estado
recurrente, dicha resolucion constituyé simplemente una modulacién en la
forma de ejecutar una sancion que redundd en beneficio del corregido
disciplinariamente y debe entenderse conforme a Derecho por estar dictada
dentro de las competencias de la autoridad sancionadora.

No obstante los argumentos del recurrente, antes expresados, y aunque
la Sala acepte que, sin duda, la intencion de la autoridad sancionadora
pretendia favorecer al sancionado en el cumplimiento de la sancidén de arresto
de forma menos gravosa para €l atendiendo a los dictamenes meédicos
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aportados, manifiesta su rechazo a las alegaciones del recurrente y, por tanto,
se muestra conforme con la sentencia y con el Ministerio Fiscal en este punto.

Conforme a lo dispuesto en el citado art. 67 de la ley disciplinaria 8/1998,
la autoridad sancionadora adoptara en los arrestos por falta grave las medidas
oportunas para el inmediato ingreso del sancionado en establecimiento
disciplinario, o en otro establecimiento militar que dependa de la misma. Por
otra parte, el art. 70 de la misma ley, sefala que la citada autoridad podra
acordar de oficio la suspension de la ejecucion de la sancion por plazo inferior
a su prescripcion, o la inejecucion cuando mediare justa causa para ello y no se
causara perjuicio a la disciplina. En el presente caso resulta evidente que el
General Jefe de la Fuerza Terrestre no actué conforme a lo previsto en la ley
disciplinaria y no hizo uso correcto de las facultades y atribuciones que la ley
disciplinaria le confiere pues, si bien es cierto que la sancién que impuso al
Soldado (arresto de un mes y siete dias) se ajusta a las previstas para el tipo
disciplinario cometido (la falta grave del art. 8.20 de la Ley 8/1998) y esta
comprendida en lo dispuesto en el art. 9.2 de la citada ley disciplinaria para las
faltas graves, también es cierto que en la ejecucién de la misma se vulneré el
principio de legalidad al acordar su cumplimiento en el domicilio sin tener
competencia para ello.

En el caso que se analiza, por tanto, es acertada la declaracion de
nulidad, que efectlda el Tribunal de instancia, de la citada resolucion ya que la
autoridad sancionadora legalmente podia resolver manteniendo el
cumplimiento de la sancion en un establecimiento militar, suspendiendo la
ejecucion del cumplimiento por plazo inferior a su prescripcién o acordando su
inejecucién por mediar causa justa para ello y no causar perjuicio a la
disciplina; como acertadamente afirma el Ministerio fiscal pudo optar por alguna
de dichas alternativas, pero no llevar a efecto su cumplimiento del modo como
lo hizo, de forma no prevista en la legislacion vigente, aunque pretenda
justificarse como una interpretacion dictada en beneficio del sancionado para
suavizar sus condiciones de cumplimiento y pudiera invocarse y esté
reconocida esta forma de cumplimiento de los arrestos en el art. 13 de la Ley
disciplinaria para los arrestos impuestos por falta leve.

Alegaba, por dultimo, el representante de la Administracion, que la
sentencia recurrida incurria en una evidente infraccion al conceder al
sancionado una indemnizacion; argumentaba que, partiendo como hace la
resolucion judicial de que la sancidén de arresto por falta grave es ajustada a
Derecho, no puede concluirse que se han lesionado los derechos del encartado
por no haber sido internado para su cumplimiento en un establecimiento militar;
no se le ha causado al sancionado, un dafio indemnizable, por haber acordado
el cumplimiento del arresto en su domicilio y ello atn en el supuesto de que se
declare nula la resolucién que autorizé el cumplimiento en arresto domiciliario.

Concluye al respecto la sentencia la improcedencia de tal indemnizacién
pues, la sentencia confirma las resoluciones sancionadoras que impusieron al
recurrido la sancién de arresto por falta grave por lo que ningun derecho puede
considerarse lesionado por la declaracion de nulidad del acuerdo que, con
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posterioridad, dispuso el cumplimiento del arresto en el domicilio familiar; la
sentencia recurrida no establece que el encartado tuviese derecho a obtener la
suspension de la ejecucion de la sancion, ni la declaracion de inejecucion de la
misma, decisiones que son competencia de la autoridad sancionadora y que
puede adoptar liboremente, atendiendo a las circunstancias subjetivas de cada
caso Yy al posible perjuicio que pueda causarse a la disciplina.

8. Incumplimiento de las normas sobre incompatibilidades.

Condiciones para la validez de las pruebas practicadas en un anterior
expediente incoado por los mismos hechos y archivado por caducidad.

Resume la STS 08-03-2011 (Rc 114/2009) que, el recurrente a quien se
le impuso la sancién disciplinaria de Separacion del Servicio, como autor de
una falta muy grave consistente en el incumplimiento de las normas sobre
incompatibilidades, desempefiando una actividad privada, salvo las
exceptuadas en la legislaciéon sobre las mismas, comienza por sostener la
nulidad de las pruebas que se han incorporado al expediente sancionador por
ser las mismas que obraban en un anterior expediente disciplinario que le fue
incoado por los mismos hechos y que concluyd por resolucion por la que se
declaro la caducidad y acordo su archivo.

Esta alegacion no puede ser acogida sentencia la resolucion ahora sintetizada.
Es sabido que la declaracion de caducidad no impide la apertura de un nuevo
procedimiento sancionador, mientras la infraccion que originé la incoacién del
procedimiento caducado no haya prescrito. Asi se desprende, con nitidez, del
mandato legal que se contiene en el articulo 92.3 de la Ley 30/1992 (la
caducidad no producira por si sola la prescripcion de las acciones del particular
o de la Administracion, pero los procedimientos caducados no interrumpiran el
plazo de prescripcion).

Pues bien, conforme a una doctrina jurisprudencial consolidada el
acuerdo de iniciar el nuevo expediente sancionador (si llega a producirse),
puede y debe fundarse en los mismos documentos que con el valor de
denuncia determinaron la iniciacion del expediente caducado.

En el segundo motivo de recurso el recurrente sostiene la inaplicabilidad
al caso de la Ley 53/1.984, de 26 de Diciembre, sobre Incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones Publicas por cuanto las actividades
que deriven de la administraciéon del patrimonio personal o familiar estan
expresamente excluidas del régimen de incompatibilidades.

Es cierto que segun se establece expresamente en el apartado a) del
citado articulo 19 quedan exceptuadas del régimen de incompatibilidades las
actividades "derivadas de la administracién del patrimonio personal o familiar".
Sucede que la actividad del recurrente, atendiendo personalmente el quiosco
de prensa de su compafiera sentimental en jornada laboral completa, abriendo
y cerrando el mismo, ordenando el material para su venta y atendiendo y
cobrando al publico, evidencia el ejercicio de una actividad profesional laboral
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de caracter mercantil que, en modo alguno, puede calificarse de administracion
del patrimonio familiar y que, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 14 de
esta Ley, requiere el previo reconocimiento de compatibilidad.

En relacion con dicho supuesto, esta Sala ha reiterado que la actividad
exceptuada del régimen de incompatibilidades consistente en la administracion
del patrimonio personal y familiar, se refiere a la ejecucién de actos de mera
inversion econdmica incompatible con la realizacion de trabajos, gestiones o
actividades laborales, mercantiles o industriales, encaminados no al
mantenimiento o conservacion de recursos ya integrados en el patrimonio del
propio titular, sino que tienden a su creacién, incremento o multiplicacion a
base de alguna forma de ocupacion en la empresa o negocio de que se trate.

9. Derecho de Defensa.

Indefensién causada por falta de asistencia juridica solicitada por el
recurrente del Tribunal de instancia. Apreciacion de desigualdad
procesal. Tutela judicial efectiva sin indefension.

En la STS 13-04-2011 (Rc 46/2010), se examina la denuncia casacional
de la recurrente sobre vulneracion del derecho fundamental de defensa,
padecida por aquél al no haber podido contar con asistencia juridica en la
sustanciacion del Recurso jurisdiccional de instancia, a pesar de haberla
solicitado formal y expresamente en el escrito de interposicion, sin haberse
proveido su solicitud en modo alguno por el Tribunal sentenciador. Razona el
recurrente que con este motivo no ha podido atender en condiciones de
solvencia juridica a la defensa de sus intereses, habiendo litigado en
condiciones de desigualdad dentro del Recurso Contencioso-Disciplinario
Preferente y Sumario, frente a la Abogacia del Estado y a la Fiscalia Juridico
Militar como partes procesales.

Recuerda la sentencia, que anticipa la estimacion del recurso, los datos
que reputan de interés en el caso:

El hoy recurrente fue sancionado como autor de una falta disciplinaria de
caracter leve, con imposicion de treinta dias de arresto, resolucion recurrida en
Alzada.

El mando sancionador remitido lo actuado a la superioridad por si los
mismos hechos fueran constitutivos de falta grave, acumulandose al nuevo
expediente disciplinario aquel Recurso de Alzada.

El expediente concluyo sin declaracion de responsabilidad, primero por
finalizacion del compromiso del sancionado con las Fuerzas Armadas, VY,
definitivamente, al apreciarse prescripcion de la posible falta grave.

Pendiente de decidir aquel Recurso de Alzada frente a la sancion por
falta leve, debid instar su resolucion el propio recurrente.
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En la desestimacion del Recurso de Alzada, que acabo6 decidiendo el
General Jefe de la Fuerza Terrestre, en vez del Coronel 2° Jefe de la Brigada
Paracaidista, se instruyd al sancionado como posible Recurso jurisdiccional a
formular contra lo resuelto en via administrativa, el Contencioso Administrativo
a interponer ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Planteado en dichos términos competenciales el Recurso jurisdiccional,
finalmente se decanto la competencia a favor de la Jurisdiccion Militar.

El recurrente conté con asistencia juridica gratuita ante el Tribunal
Superior de Justicia.

En el escrito de interposicion del Recurso Contencioso Disciplinario
Militar Preferente y Sumario, el recurrente solicité formalmente asistencia
juridica gratuita, en los términos previstos en la Ley 1/1996, de 10 de enero, sin
gue el Tribunal de instancia llegara a proveer la expresada solicitud.

En la sustanciacion del Recurso de Casacion el recurrente ha contado
con asistencia juridica gratuita.

Expuesto lo que antecede, concluye la Sala que la indefensién que se
denuncia consistio en la situacion de desequilibrio juridico a que se dio lugar en
el seno de un proceso objetivamente complejo, segun los términos que se
acaban de describir, en el que si bien la intervencién de Abogado y Procurador
no resultaba preceptiva, segun lo dispuesto en el art. 463 de la Ley Procesal
Militar, la designacion de estos profesionales era necesaria "para garantizar la
igualdad de las partes en el proceso", segun establece el art. 6.3 de la
mencionada Ley 1/1996. Cierto que el recurrente pudo pedir la asistencia
directamente ante el Colegio de Abogados correspondiente, pero ello no
dispensa al Tribunal competente de proveer lo necesario para que el proceso
se tramitara en las condiciones de igualdad, que constituye presupuesto para el
otorgamiento de la tutela judicial efectiva que promete el art. 24.1 CE.

Con lo que en el presente caso, la indefensién apreciada se hace
depender de la inobservancia de lo previsto en la reiterada Ley de Asistencia
Juridica Gratuita y en su Reglamento, en la medida en que con ello se
obstaculiz6 que el recurrente dispusiera de asesoramiento juridico
imprescindible para la defensa de un asunto que revestia notoria dificultad,
sobre todo para una persona lega en derecho. Por lo que la omision del 6rgano
judicial ha propiciado que la parte recurrente experimente un menoscabo
sensible de las posibilidades de alegar y justificar sus pretensiones en el
proceso, en igualdad de condiciones respecto de las demas partes.
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