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I. PENAL
1. Delito contra la Hacienda en el ambito militar

El dinero transferido como pago anticipado de una indemnizacion
pierde la condicion de elemento asignado al servicio

En la STS 08-02-2008 (Rc 60/2007), sostiene el Ministerio Fiscal en
el unico motivo de su recurso, que el Tribunal Militar Territorial senten-
ciador infringid la ley al no subsumir los hechos probados en el articulo
190 del Codigo penal militar.

Para el Tribunal de instancia tal inclusion tipica era improcedente por-
que no concurrian los elementos esenciales configuradores del tipo delic-
tivo. Por lo que se refiere al elemento objetivo, argumentaba que el dinero
(904,16 euros) no devuelto por el soldado encausado no era un «elemento
asignado al servicio como exige la descripcion del delito, sino propiedad
de dicho militar, que lo recibio como indemnizacion anticipada por la
comision para la que habia sido designado». En lo referente al elemento
subjetivo, razond el Tribunal de instancia que la actuacién no fue dolosa,
por cuanto el soldado recibid la cantidad como indemnizacion anticipada
«en la creencia de poder disponer de ella legitimamente».

Frente a estas razones argumenta el Ministerio Fiscal —basando en
ello su pretension de casar la sentencia de instancia— que el dinero no
devuelto, que estaba asignado para la realizacion del servicio (pago de las
dietas), no perdid esa condicién porque fuera transferido a una cuenta par-
ticular, arguyendo que las cantidades que se transfieren como indemniza-

La elaboracién de la Crénica 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 CEREZ0, Presidente de la Sala Quinta del Tribunal Supremo.
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ciones anticipadas no pasan a formar parte del patrimonio de quienes las
reciben hasta que se realiza la correspondiente justificacion de gastos.

El soldado a la sazon procesado, en cuanto designado para una comi-
sién de servicio, tenia derecho, en aplicacion de lo dispuesto por el R.D.
462/2002, de 24 de mayo, sobre indemnizaciones por razon de servicio,
a recibir una determinada cantidad en tal concepto indemnizatorio. Y en
correlacion con ese derecho existia el deber de 1a Administracion Militar
de pagarla. Segtin prescribe la norma citada, el pago de las indemniza-
ciones puede ser realizado bien al término de la comision, bien de modo
anticipado, sin perjuicio de la posterior justificacion de cuentas, siempre
que se tratara de una de las comisiones reguladas en la citada norma re-
glamentaria. Pues bien, esto ultimo es lo que sucedid en el caso de autos.
La Administracién Militar ingresé en la cuenta corriente del soldado la
cantidad de 904,16 euros en concepto de pago anticipado de sus dietas.
Contrariamente a lo defendido por el Ministerio Fiscal, ese dinero dejo
de tener la condicidn de dinero publico destinado al servicio y pasé a ser
propiedad del soldado con independencia de que hubiera de justificar las
cuentas después de la comision. Mediante la transferencia bancaria la
Administracion entregé al soldado lo que debia pagarle: la indemniza-
cién procedente, siendo cuestion distinta, que tiene su solucién en el
expediente de reintegro o, si procede, en la correspondiente reclamacion
civil, la que surgid al no devolver el soldado lo percibido, como resultaba
obligado por haber sido anulada la comision, y, sin que pueda aplicarse
analdgicamente el tipo contenido en el articulo 254 del Cédigo Penal
Ordinario, citado por el Ministerio Fiscal, pues ain dejando al margen
que el delito descrito en este articulo exige que el dinero que se niega
haber recibido o que no se devuelve haya sido entregado por error (lo que
no sucede en el caso: se trata de un pago anticipado de lo debido), el le-
gislador penal militar no ha tipificado conductas similares a esas.

2. Delito contra la eficacia en el servicio

Derecho al proceso con todas las garantias (Juez imparcial). Desesti-
macion previa de Recurso contra Auto de procesamiento. Existencia
de dudas fundadas en cuanto a la imparcialidad de uno de los miem-
bros del Tribunal sentenciador

La STS 12-02-2008 (Rc 76/2007) sefiala como el recurrente, actual-
mente Teniente del Ejército de Tierra, denunci6 la vulneracion del dere-
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cho fundamental al proceso con todas las garantias, con fundamento en la
falta de imparcialidad objetiva afectante al Presidente del Tribunal sen-
tenciador, que anteriormente formo parte de la Sala que desestimo el Re-
curso de Apelacién deducido contra el Auto de procesamiento dictado
frente a dicho recurrente. El Tribunal de casacion advierte al Tribunal de
Instancia sobre la conveniencia de haber éste considerado con cardcter
previo al enjuiciamiento, la posible incompatibilidad de uno de sus miem-
bros, lo que hubiera podido evitar las consecuencias dilatorias a que da
lugar el pronunciamiento estimatorio recaido en ese trance casacional
respecto de hechos ocurridos en noviembre de 2002. Existe, recoge la
Sentencia una consolidada Jurisprudencia del TEDH segtin la cual la fal-
ta de imparcialidad objetiva puede deducirse de aquel contacto previo o
toma en consideracion de los hechos procesales, ya consista en la realiza-
cion de verdaderos actos de instruccion, o bien en el conocimiento en otra
instancia de la causa o de la confirmacion del procesamiento o de las me-
didas cautelares adoptadas por el Juez instructor, siempre que se haya
producido, o podido producir, el efecto que se trata de evitar consistente
en la formacién de un prejuicio o convencimiento anticipado que haga
temer fundadamente al inculpado que el asunto estd ya decidido, con
quiebra de la confianza que, en cuanto a la ecuanimidad sobre todo, los
Tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad democrdtica.

Conforme a dichas Jurisprudencia y Doctrina aquel efecto «contaminan-
te» que inhabilita para integrar el drgano de enjuiciamiento, por pérdida de la
debida imparcialidad, se extrae mds claramente a partir de la realizacion de
auténticos actos de instruccion, del conocimiento de la causa en instancia
previa, del ejercicio de la funcidn acusadora en el mismo asunto o del hecho
de haber acordado el propio Tribunal el procesamiento del acusado. De aquel
cuerpo de doctrina y jurisprudencia forma parte la declaracién segun la cual
el conocimiento del procesamiento en grado de apelacion, no conduce nece-
sariamente a la exclusién para integrar el Tribunal de enjuiciamiento de los
miembros de la Sala que conoci6 del Recurso. Concluye la Sala en atencion
al contenido del auto desestimatorio del recurso de apelacion frente al proce-
samiento del recurrente, que, se deduce sin esfuerzo la postura del Tribunal
en cuanto al origen del hecho, la participacion del procesado, la imputacion
objetiva del resultado y la imprudencia con que obré desde su condicion de
oficial al mando de la seccion y del carro del que la ametralladora que se
dispar6 formaba parte. Asiste la razén al recurrente cuando se queja porque a
través de esa resolucion el Tribunal anticipd su criterio, sobre elementos esen-
ciales de lo que constituye el fondo de la cuestion a debatir en el juicio oral.
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3. Delito de Abuso de Autoridad en su modalidad de maltrato de
obra a inferior.

Incongruencia omisiva. Contradiccion en la prdctica de las pruebas.
Error en la apreciacion de las pruebas. Doctrina de la Sala sobre el
delito de Abuso de autoridad. Supresion de responsabilidad civil

La STS 18-01-2008 (Rc 45/2007) sefala en relacion con el tipo de-
lictivo militar por el que el recurrente fuera condenado, que la conducta
que aquél prevé consiste en «toda agresion fisica susceptible de causar
una perturbacion en la incolumidad o bienestar corporal de una per-
sona, con o sin menoscabo de la integridad, salud y capacidad de la
misma, siempre que la agresion provenga de un superior respecto de
un inferior y el hecho se produzca en un contexto que no sea ajeno al
servicio que ambos prestan en las Fuerzas Armadas» .

Alegado por la parte recurrente la vulneracion del derecho fundamental al
proceso debido con todas las garantias, concretando la lesion padecida en la
falta de contradiccion en la préactica de algunas de las pruebas de cargo toma-
das en consideracion por el Tribunal sentenciador para fijar los hechos proba-
dos y la condena, entiende la Sala con el recurrente que, efectivamente, la
prueba pericial médica no se practicé en términos de la necesaria contradic-
cién por lo que no pueden tenerse por probados sus contenidos en lo que atafie
a las lesiones sufridas por el otro procesado que no recurre, ni en consecuen-
cia el tiempo invertido en su curacion, dato este ultimo sobre el que se asien-
ta la declaracion de responsabilidad civil que forma parte de la condena.

Suprimido de entre los hechos probados lo relativo a las consecuen-
cias lesivas derivadas de la agresion fisica padecida por el sujeto pasivo
de inferior empleo militar, ello no ha de incidir sobre la tipicidad de la
conducta sino meramente en cuanto a la responsabilidad civil, que se
declara improcedente.

4. Delito de Desobediencia

«Error facti»: no concurre. Tipicidad: la calificacion es conforme a
derecho

La STS 24-01-2008 (Rc 63/2007) dando respuesta a los motivos casa-
cionales de la parte recurrente, realiza una exégesis del tipo apreciado
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entre cuyos elementos tipicos destaca: La existencia de orden legitima,
transmitida de forma adecuada. Taxatividad en su contenido, esto es, sin
margen de discrecionalidad apreciable por el destinatario de la misma. La
condicion de la orden como relativa a acto de servicio que corresponde
realizar al sujeto activo del delito. La gravedad o entidad de la desobedien-
cia en consideracion a la naturaleza del mandato incumplido, consecuen-
cias del incumplimiento, circunstancias del caso, reiteracion de la negativa
o intencionalidad del sujeto activo y la repercusion sobre la disciplina que-
brantada, cuya indemnidad constituye el bien juridico protegido.

Afirmando su plena concurrencia en el presente caso pues la orden,
evidentemente legitima, fue trasmitida de forma adecuada, era taxativa y
precisa en su contenido y para la realizacion de un acto de servicio de
evidente trascendencia, cual es el desarrollo de una patrulla en el marco
de las misiones internacionales en Kosovo.

5. Delito de desobediencia
Presuncion de inocencia y aplicacion del tipo

La STS 11-02-2008 (Rc 73/2007) reitera la jurisprudencia de la Sala
en el sentido que en el dmbito castrense, la orden se define, como man-
dato relativo al servicio que da un superior a un inferior para que lleve a
cabo u omita una actuacion concreta, debiendo estar revestida de legali-
dad por su condicién de licita y legitima. La Sala, en relacion con este
elemento normativo del tipo, ha precisado, que son «drdenes ilicitas
aquellas que entraiien la ejecucion de actos manifiestamente contra-
rios a las leyes y usos de la guerra o constituyan delito, en particular
contra la Constitucion, liberando al inferior que las recibe de la obli-
gacion del cumplimiento, como consecuencia de lo dispuesto en el
articulo 34 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas», y
que son d6rdenes ilegitimas «las que, sin estar acogidas en la prevision
antes citada, no se acomodan a la exigencia tipica del articulo 102 del
Codigo Penal Militar, porque aiin cuando estén impartidas por un
superior en relacion con un inferior, no correspondan al servicio que
el inferior deba cumplir, fundamentando tal criterio en el doble con-
cepto de orden y acto de servicio que se establece en los articulos 19 y
15 del propio Codigo Penal Militar, en el primero de los cuales se se-
fiala de forma expresa que, a los efectos del Codigo Penal Militar, es
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orden todo mandato relativo al servicio militar que un superior militar
da a un inferior para que lleve a cabo u omita una accion correcta,
entendiendo que esa necesidad de vincular la orden con el servicio, en
virtud de la diccion del articulo 15 del mismo texto legal, conexiona el
mandato con los actos del servicio que, también a los efectos del mis-
mo Codigo, serdn todos los que tengan relacion con las funciones que
corresponde a cada militar en el cumplimiento de sus especificos co-
metidos y que legalmente les corresponde». En definitiva, y en lo que
aqui nos interesa, la orden, siendo licita, ha de ser emitida de forma ade-
cuada y dentro de las atribuciones que correspondan al superior en rela-
cion con el servicio y las funciones que tenga encomendadas el inferior,
pero teniendo en cuenta que, «fuera del supuesto de la ilicitud, la orden
siempre ha de ser acatada, sin perjuicio de formular objeciones des-
pués de cumplirla».

En este sentido la sentencia impugnada hace hincapié en la legitimi-
dad de la orden, ya que el Tribunal de instancia considerd que el manda-
to de elaborar unas Normas Operativas Particulares sobre ejercicios tipo
Alfa, que recibid el acusado, se encontraba dentro de las atribuciones que
legalmente correspondian al Capitdan, como Jefe de la Bateria de Instruc-
cion, Unidad que habia de elaborar las normas, significando que «la ta-
rea encomendada resultaba de habitual elaboracion dentro de los co-
metidos de una Unidad de Artilleria».

La Sala entiende, por tanto, que no cabia que el recurrente se negara
a hacer aquello que se le ordenaba en el dmbito de su Unidad de destino,
sin alegar la existencia de una clara y concreta norma que se lo impidie-
ra, cuando ademds ha quedado acreditado que el Oficial Jefe de la otra
Seccion de la Baterfa, no puso objecidn a elaborar las Normas e incluso
—como seifiala el Tribunal de instancia— dos Sargentos, que depusieron
como testigos en la vista, reconocieron que la elaboracion de tales Nor-
mas Operativas Particulares era un cometido habitual en todas las Unida-
des de Artilleria y que ellos mismos las habian elaborado en otras Unida-
des en su condicidn de Suboficiales.

En definitiva, al asumir la licitud y legitimidad del mandato, no cabe
aceptar las razones en las que el recurrente pretende ampararse para ex-
cusarse del cumplimiento de la orden recibida, que, por ser relativa al
servicio, debid ser acatada, exigencia que viene imperativamente esta-
blecida en el articulo 32 de las propias Reales Ordenanzas para las Fuer-
zas Armadas, invocadas por el interesado, a quien, ademads, la objecion
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formulada le fue rechazada, no sélo por su inmediato superior, sino por
el jefe de ambos.

II. CONTENCIOSO-DISCIPLINARIO
1. Caducidad y prescripcion de expediente disciplinario

La STS 17-01-2008 (Rc 68/2007), establece a fin de evitar la con-
fusién que se aprecia en el recurso entre los conceptos de caducidad y
prescripcion, que la superacion del plazo legal previsto para la ins-
truccion de los Expedientes, no determina en el dmbito disciplinario
militar los efectos previstos en la normativa administrativa general
para la caducidad y no tiene otro efecto que la reanudacion del com-
puto del plazo para la prescripcion de la falta de que se trate. En el
presente caso, como se trata de una falta muy grave, dicho plazo estd
determinado en dos afios. Ello significa que la figura de la caducidad
del procedimiento administrativo comun tiene un tratamiento especi-
fico y singular en la regulacién actual, en el dmbito de las Fuerzas
Armadas.

La Sala, igualmente, ha reiterado que no resulta aplicable, en los Ex-
pedientes Disciplinarios en las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil, lo
dispuesto en el art. 44.2 de la Ley 30/1992, reformada por la 4/1999, de
13 de enero, en lo referente al archivo de las actuaciones, con los efectos
previstos en su art. 92. La inaplicacion viene justificada en funcién de la
Disposicion Adicional 8.* de la propia Ley 30/1992 y del art. 127.3 de la
misma, preceptos €stos en los que se establece que los procedimientos
instruidos en el ejercicio de la potestad disciplinaria de las Administra-
ciones Ptblicas se rigen por su normativa especifica, no siéndoles de
aplicacion la propia Ley 30/1992 en tales extremos.

Conforme a tales criterios se ha elaborado la doctrina jurisprudencial
en el sentido de que el agotamiento del plazo previsto para la tramitacion
de las actuaciones disciplinarias militares, solo produce el citado efecto
de volver a contarse el plazo de prescripcion de la falta, habiendo pun-
tualizado la Sala que ello ha de interpretarse en el sentido de que, a partir
de la terminacién del plazo de instruccion previsto, ha de volver a com-
putarse de nuevo y en su integridad el plazo prescriptivo que correspon-
da, lo que significa que, en la falta muy grave contemplada en el Expe-
diente Gubernativo objeto de andlisis, desde el dia final determinante de
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la caducidad al que alude la parte ha de comenzar el cémputo del plazo
de dos afios para que se produzca el efecto de la prescripcion.

2. Incumplimiento de norma interna

Falta del articulo 7.9 de la LO 11/91, de Régimen Disciplinario de la
Guardia Civil «Inexactitud en el cumplimiento de las normas de régi-
men interior». Problemdtica de las normas en blanco

La STS 28-01-2008 (Rc 91/2007), declara ante la alegada infraccién
del principio de legalidad, en su vertiente de tipicidad, por aplicacidn in-
debida del tipo mencionado, que el objeto del presente recurso de casa-
cion se centra en determinar si el guardia civil expedientado, incumpli6 o
no el apartado 3.2 de la Circular 2/1.996 de la Subdireccion General de
Operaciones del referido Instituto Armado, cuya finalidad es la de centra-
lizar en la persona del Capitdn Jefe de la Compaiiia la coordinacion entre
las diferentes patrullas de servicio y los desplazamientos de unas y otras.

En efecto, si se constatara como asi lo hace el Tribunal de instancia,
que el recurrente incumplio la normativa citada al desplazarse a una loca-
lidad sin la correspondiente autorizacion al tratarse de una demarcacion
distinta a la ordenada, es claro que la falta leve por la que fue corregido se
cometid en razén a que el art. 7 apartado 9.° de la LORDGC sanciona el
incumplimiento de normas de régimen interior entre las que se encuentra
la Circular 2/1.996. Se trata de la cldsica norma sancionadora en blanco
que se remite a efectos de completar el nucleo de la conducta prohibida a
una norma de rango inferior, sin que por ello se conculque, segun reitera-
da jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el principio de legalidad a
causa de una eventual indeterminacion del tipo disciplinario examinado.
Al tenor de lo expuesto concluye la Sala que tanto la falta apreciada como
la sancion impuesta se adecuan a las exigencias del principio de legalidad
y tipicidad, debiéndose por ello rechazar el motivo casacional alegado.

3. Libertad de expresion de los militares

Doctrina. Limites: no cabe el derecho al insulto

La STS 04-02-2008 (Rc 94/2007), recaida a propdsito de recurso de
casacion formulado por el Abogado del Estado se centra en determinar si
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las manifestaciones del sancionado, a la sazén Cte del Ejército del Aire,
contenidas en la carta dirigida por éste al General de Ejército y Jefe del
Estado Mayor de la Defensa, en la que se vertian una serie de opiniones
contra el Director del Museo del Aire, estdn o no amparadas en el art.
20.1.° de la CE en relacién con el art. 18.1 de la CE y, en caso negativo,
si alguna de tales manifestaciones constituyen un ilicito disciplinario, ya
sea grave o leve.

Asi centrado el motivo del recurso, dice la resolucién examinada que
habra de determinarse en primer lugar si el expedientado, dada su condi-
cion de militar, tenfa o no limitado su derecho a criticar la labor efectua-
da por el Director del Museo del Aire. Ello lleva con caricter previo al
andlisis de la doctrina del TEDH asi como del Tribunal Constitucional y
de esta propia Sala sobre el derecho de expresion de los militares y sus
limites, para luego ya, a la vista del contenido de dicha doctrina, concluir
sobre si el sancionado podia o no ejercer el derecho a expresar libremen-
te sus ideas sobre la forma en que el resefiado director gestionaba el
Museo del Aire. Reitera la Sentencia que el derecho a la libre expresion
tiene, segun el Tribunal Constitucional, una posicion preferente en razon
de su dimensidn constitucional respecto a las libertades contenidas en el
art. 20.1 CE cuando se ejercitan en conexion con asuntos que sean de
interés general y contribuyan a la formacidn de una opinidn publica libre
y plural.

Ahora bien, estas libertades no son absolutas. Por el contrario, su
ejercicio estd sujeto a limites constitucionales expresos y legales, si bien
dichas limitaciones tampoco son absolutas, pues como dice el Tribunal
Constitucional, dichos limites son excepcionales y, por tanto, de inter-
pretacion restrictiva.

Algunos de estos limites son generales, otros en cambio son especifi-
cos. Hay sectores o grupos que por razén de la funcién que desempefian
estdn sometidos a limites especificos, l6gicamente mds estrictos. En el
caso de los militares dichos limites se deben a la naturaleza del servicio
que tales profesionales desempeiian, del grado de jerarquizacion y disci-
plina interna a que estdn sometidos.

Efectivamente, dentro de las limitaciones a los derechos del art. 20
CE deben singularizarse las referentes a los miembros de las Fuerzas
Armadas en atencidn a las peculiaridades de éstas y a las misiones que se
le atribuyen. A tal fin, las Fuerzas Armadas se configuran especificamen-
te. Entre las singularidades de las mismas figura su cardcter jerdrquico,
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disciplinado y unido. Como consecuencia de ello, el legislador ha esta-
blecido para las Fuerzas Armadas un régimen especial, tanto procedi-
mental como sustantivo al prever para sus miembros una serie de limita-
ciones distintas a las comunes. Pecularidades que encuentran su
justificacion en las exigencias de la organizacion militar.

Entre las limitaciones impuestas a los miembros de las Fuerzas Ar-
madas se hallan las relativas al ejercicio del derecho a la libre expresion,
siempre y cuando dichos limites respondan a los principios primordiales
de la Institucién Militar. En opinién doctrinal, dos grupos de razones
justifican la pervivencia de un estatuto especial de las Fuerzas Armadas:
la voluntariedad del ingreso y el respeto a determinados principios que,
en el caso de las Fuerzas Armadas, se centran en la neutralidad politica
de una parte y en el de la jerarquia de otra. De lo expuesto, se desprende,
pues, que el problema se circunscribe a precisar los casos en que los mi-
litares no pueden ampararse en el derecho a la libertad de expresion a la
hora de emitir sus opiniones o ideas. A tenor de dicha doctrina, s6lo cabe
limitar el derecho de expresion de los militares cuando exista una «nece-
sidad social imperiosa», lo que ocurrird alli donde pueda tener lugar una
amenaza real para la disciplina y la cohesion interna de las Fuerzas Ar-
madas.

Pues bien, en el caso presente no existia una necesidad social de limi-
tar el derecho del sancionado a criticar la labor del General Director en
su condicién, no de militar, sino, precisamente, de responsable del Mu-
seo del Aire.

4. Inexactitud en el cumplimiento de las érdenes recibidas

Faltaleve del art. 7.2 LO 8/98. Trdmite de audiencia. Indefension. Pre-
suncion de inocencia. Error en la valoracion de la prueba. Doctrina
del «drbol envenenado». No se aprecian vulneraciones de los referidos
Derechos Fundamentales. Desestimacion del recurso

La STS 05-02-2008 (Rc 80/2007), recoge, al socaire de lo alegado
por la parte recurrente en relacion con la posible vulneracion de su dere-
cho a utilizar todos los medios de prueba pertinentes, en concreto la in-
defension ocasionada por conclusion alcanzada por la autoridad admi-
nistrativa sin previa prdctica de prueba, la doctrina del Tribunal
Constitucién que manifiesta que no es la denegacién o la ausencia en la
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prdctica de la prueba en si misma (indefension formal) lo que vulnera el
derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes para la
defensa, sino la indefension derivada de la inactividad judicial —en este
caso en la tramitacién del Expediente por falta leve— por la relevancia
misma de los hechos que se quisieran probar en la decision final del plei-
to (indefension material), ya que en tal caso podra apreciarse el menos-
cabo real y efectivo del derecho fundamental.

A juicio de la Sala, en el presente caso no puede hablarse de una dis-
minucidn real y trascendente de garantias, por las circunstancias concu-
rrentes sin que el hecho de que no se haya admitido, en la resolucion del
recurso de alzada, una solicitud de préctica de prueba resulte significati-
vo ni produzca ningtin tipo de indefensién material, siendo facultad de la
Administracion la limitacion del derecho a la practica de dichas pruebas
si no se consideran necesarias, y si el hecho estd suficientemente escla-
recido, muy especialmente en el marco de un procedimiento oral de las
caracteristicas del presente.

Por ultimo, el motivo plantea la virtualidad de la teoria del «drbol
envenenado». El promovente no razona, como oportunamente aduce la
Abogacia del Estado, «la relacion de la causa del alegado envenenamien-
to del arbol». Como es sabido, la doctrina resumida en la expresada me-
tdfora, asumida por el Tribunal Constitucional, ha sido desarrollada por
la Sala Segunda, asi como por esta Sala y puede enunciarse asi: «cual-
quier prueba que directa o indirectamente y por cualquier nexo se le
pueda relacionar con una prueba nula, debe ser, igualmente, estimada
nula». Pues bien, el recurrente no precisa cual es la prueba que conside-
ra nula, ni tampoco las que de la misma se derivan, por lo que su alega-
cidén en este punto carece de fundamento.

5. Consumir drogas téxicas, estupefacientes o sustancias similares
con habitualidad

Falta muy grave. Exencion de responsabilidad o atenuacion de la mis-
ma. Proporcionalidad e individualizacion de la sancion: sustitucion de
la sancion de separacion del servicio por la de suspension

La STS 06-02-2008 (Rc 55/2006), establece a partir del reconoci-
miento por el recurrente en su demanda de los hechos que se recogen en
la resolucién sancionadora, al sefialar que nunca ha negado que tuviese
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dependencia del alcohol y que hubiese consumido de modo esporddico
cocaina, no obstante aduce, que por la Autoridad sancionadora no se ha
tenido en cuenta que el origen del consumo fue una depresion mayor,
que tuvo a su vez su causa en las circunstancias laborales, personales,
familiares, emocionales, sentimentales, alteracion de suefio y pesadillas
que padecio el demandante, y que estdn acreditadas por prueba pericial.
En este sentido, siendo los hechos relatados constitutivos de la infraccion
disciplinaria apreciada, entiende el recurrente que «actuo bajo la cober-
tura de una causa eximente de responsabilidad y que por ello debe
acordarse el sobreseimiento y la declaracion de irresponsabilidad»,
subsidiariamente y para el caso de que la eximente invocada no fuese
tenida en consideracion, formula el demandante, sobre la base de las
mismas circunstancias expresadas, su peticion de que, de forma analdgi-
ca con los principios del Derecho Penal, se aprecie la existencia de una
atenuante cualificada o eximente incompleta.

Concluye la Sala al socaire de tales afirmaciones que al no haberse
acreditado que el estado de depresion en que se pudiera encontrar el de-
mandante, ni las circunstancias laborales, personales, familiares y senti-
mentales que le afectaban le colocaran en una situaciéon emocional que
anulara sus facultades intelectivas y volitivas y, menos atin, que le com-
pelieran necesariamente al consumo de drogas reprochado, no cabe apre-
ciar que concurra la exencion de responsabilidad alegada, en cuanto que
la posible apreciacion de una cierta disminucion de las facultades inte-
lectivas y volitivas en el momento de la realizacion de la conducta in-
fractora podria dar lugar a una minoracion del reproche, pero no a la
sustitucion de la conducta tipica apreciada por otra en la que no cabe
incardinar tal conducta, pues es en la sancionada en la que destaca el dato
de la habitualidad, que resulta sustancial en el tipo disciplinario y lo que
confiere a la infraccidn el cardcter de muy grave.

Por ultimo y en relacién con la esgrimida infraccion del principio de
proporcionalidad es lo cierto que, en la infraccidn disciplinaria apreciada
en el presente caso, las previsiones sancionadoras ofrecen la separacién
del servicio —la mds grave y extraordinaria de las correcciones e irrever-
sible en sus efectos—, junto con las sanciones de pérdida de puestos en
el escalafon y suspension de empleo por tiempo de duracién variable
hasta el mdximo de un afio, y también que las razones que se expresan
para justificar la sancidén elegida podrian considerarse apropiadas, si no
concurriera circunstancia alguna a tener en cuenta en orden a la indivi-
dualizacion —legalmente requerida— de la sancidn.
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Sin embargo, y aun reconociendo la gravedad de la conducta sanciona-
da disciplinariamente, si es de considerar en este caso, el comportamiento
del demandante posterior a los hechos sancionados, pues éste ha acredita-
do durante un largo periodo de tiempo su decidida voluntad de apartarse
del consumo de drogas, sometiéndose a tratamientos de deshabituacion a
cocaina y alcohol, que se han considerado favorables por los diferentes
especialistas que le han venido atendiendo, lo que, conduce a apreciar mds
ajustado la sancion de suspension de empleo por término de un afio.

6. Vigencia al efecto de la reserva espaiola formulada a los arts. 5.1
y 6.1 del Convenio Europeo

Arrestos disciplinarios en las FAS. No vulneracion del derecho a la li-
bertad personal por aplicacion de LO 8/1998. Tutela judicial; alega-
cion de cuestiones de legalidad ordinaria en el Recurso Contencioso-
Disciplinario Militar Preferente y Sumario. Doctrina de la Sala

La STS 06-02-2008 (Rc 52/2007), en relacion con el primer motivo
motivo casacional sobre la vulneracion del art. 5.1 del Convenio Euro-
peo para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales, establece que la infraccion de dicho derecho esencial a la liber-
tad de expresion se habria producido, segin razona la parte que recurre,
al haberse impuesto al Brigada expedientado, la sancién disciplinaria de
un dia de arresto en aplicacion de la Ley Reguladora del Régimen Disci-
plinario de las Fuerzas Armadas, cuando ya no estaba en vigor la reserva
que respecto de los arts. 5.1 y 6.1 del expresado Convenio formul¢ el
Estado Espafiol mediante Instrumento de Ratificacion de fecha
26.09.1979, en cuanto que lo dispuesto en dichos preceptos resultara in-
compatible con lo previsto en relacion con el Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas entonces regulado en el Cédigo de Justicia Militar
(de 1945). Dicha reserva, continia diciendo el recurrente, fue actualiza-
da por el Gobierno con fecha 28.05.1986 en cuanto a la LO 12/1985, de
27 de noviembre, que sustituyo al derogado CIM en la regulacion de la
dicha materia disciplinaria, si bien que no se ha procedido por el Gobier-
no a hacer lo propio en relacién con la posterior LO 8/1998, de 2 de di-
ciembre, que ha reemplazado a aquella LO 12/1985.

La parte que recurre apoya su argumentacion en el contenido de la
STEDH dictada en el caso conocido como «Dacosta Silva», con fecha
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02.11.2006, segun la cual se aprecid la violacién del art. 5.1 del Conve-
nio por considerar el Alto Tribunal que la reserva espafiola, actualizada
en 1986, no abarcaba los arrestos disciplinarios impuestos a los miem-
bros del Instituto de la Guardia Civil en aplicacién de la LO 11/1991, de
17 de junio, respecto de la que Espafia no habia efectuado actualizacion
alguna. Los fundamentos juridicos de la citada STEDH los asume bdsi-
camente el recurrente, asi como la decision que se adoptd en aquella
Resolucion sosteniendo la existencia de un paralelismo esencial entre
uno y otro caso.

Lo primero que descarta la resolucion examinada es la asimilacion
que se afirma existe entre los arrestos impuestos en el dmbito del Régi-
men Disciplinario de la Guardia Civil, que fue objeto de la STEDH
02.11.2006, y las sanciones de la misma clase recaidas en el espacio dis-
ciplinario propio de las Fuerzas Armadas. En la propia STEDH se expo-
nen las razones por las que resultando provisionalmente aplicable al
Cuerpo de la Guardia Civil el régimen de disciplina de las Fuerzas Arma-
das, dltimamente mediante LO 12/1985, la decisidon del legislador de
establecer un régimen especifico para el Instituto armado, en su condi-
cion de Fuerza y Cuerpo de Seguridad del Estado, (art. 9.°. b) LO 2/1986,
de 13 de marzo), determind su separacion de aquel dmbito propio de los
Ejercitos en sentido estricto, con lo que no podia mantenerse a raiz de la
entrada en vigor de la LO 11/1991, que la exclusion aplicativa de los arts.
5.1 y 6.1 del Convenio representada por la reserva espafola, compren-
diera las privaciones de libertad que en concepto de arrestos disciplina-
rios pudieran imponerse a los miembros de dicho Instituto. Y a mayor
abundamiento cuando la reserva ni siquiera se llegé a actualizar con re-
ferencia a la LO 11/1991.

La cuestion se plantea en otros y distintos términos, a criterio de la
Sala, en lo que afecta a las Fuerzas Armadas. La reserva espafiola «tenfa
y ha tenido siempre por objeto el régimen disciplinario de las Fuerzas
Armadas» (E.D. 37, apartado tercero STEDH. 02.11.2006), en un prin-
cipio regulado en el CIM (Instrumento de Ratificacion de fecha
26.09.1979), posteriormente reemplazado por LO 12/1985, de lo que se
informo el 28.05.1986 a las Partes del Convenio. Esta ultima LO ha sido
sustituida a su vez por la vigente LO 8/1998, cambio legislativo de que
el Consejo de Europa no fue informado con anterioridad a la entrada en
vigor de la reiterada LO 8/1998, ni tal comunicacion se ha producido
hasta el 23.05.2007 fecha en la que el Reino de Espafia mantuvo su re-
serva en los términos publicados en el BOE de 07.11.2007, esto es, «Es-
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pafia, de conformidad con el articulo 64 del Convenio, se reserva la
aplicacion de los articulos 5 y 6 en la medida que resulten incompatibles
con la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre —Capitulos II y III del
Titulo I y Capitulos I, II, III, IV y V del Titulo IV — del Régimen Dis-
ciplinario de las Fuerzas Armadas, que entré en vigor el 3 de febrero de
1999».

Reitera la sentencia que la competencia sobre validez de las reser-
vas corresponde al TEDH, y a la Sala incumbe pronunciarse sobre la
vulneracion del derecho fundamental que se dice afectado, para lo que
incidentalmente tendrd que ponderar las consecuencias de aquella omi-
sién del deber de informar acerca de un cambio legislativo directamen-
te relacionado con la norma invocada al formular la reserva. Partiendo
de una consideracidon material del objeto de la reserva, que desde el
principio fue el reiterado Régimen Disciplinario de las Fuerzas Arma-
das, y, en lo que ahora interesa, concretamente la posibilidad de que los
mandos militares impusieran a los subordinados en la relacidn castren-
se sanciones de arresto, en el ejercicio de la accién disciplinaria y al
margen de los supuestos previstos y de las garantias contempladas en
los arts. 5.1 y 6.1. del Convenio, en relacion con los arts. 17.1; 24 y
25.3 CE. Aquella reserva, en su contenido y alcance sustancial, entien-
de que se mantiene al dia de hoy de manera que el dmbito material
cubierto sigue siendo el mismo, con abstraccion de la norma discipli-
naria vigente en cada momento. Ni se han ampliado los contenidos, ni
tampoco se ha producido rebaja alguna en el nivel de los compromisos
asumidos por Espaiia al adherirse al Convenio. Bien al contrario, la LO
12/1985 supuso una indudable mejora en el tratamiento de la materia
sustituyendo al CJM que era norma preconstitucional, sobre cuyo rigor
en la regulacion de las tipologias, las sanciones previstas y el escueto
régimen de garantias no creemos necesario detenernos. Razén mds que
suficiente para que el Estado espafiol informara en 1986 a las demads
Partes del relevante cambio normativo. Mientras que la LO 8/1998,
representa un claro progreso en la formulacion de los tipos, reduccién
del tiempo de duracién de las sanciones de arresto y ampliacion de las
garantias de los sujetos afectados por la actuacidn disciplinaria, ddndo-
se lugar a una subrogaciéon normativa en la materia que para nada des-
borda aquel nicleo esencial de lo que fue y sigue siendo el objeto de
reserva.

Efectuadas las consideraciones que anteceden, concluye la Sala den-
tro de su competencia y al objeto de resolver el motivo casacional, que la
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materia de los arrestos impuestos a los militares en aplicacion del Régi-
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas, continda rigiéndose por la
norma especifica que lo regula representada por LO 8/1998, de 2 de di-
ciembre, que forma parte del derecho interno nacional en funcién y como
efecto derivado de la reserva realizada por Espafia en 1979 a los arts. 5.1
y 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales, la cual fue actualizada en 1986 y ha
sido mantenida en 2007; de manera que conforme a la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, recogida en SS. 21/1981, de 15 de junio, 44/1983,
de 24 de mayo; 31/1985, de 5 de marzo, y 14/1999, de 22 de febrero, y
nuestra propia jurisprudencia (Sentencia 27.09.2004, y las que en ella se
citan), el hecho de la imposicion de los reiterados arrestos en el dmbito
singular propio del Régimen Disciplinario Militar, recaidos con sujecion
a la expresada normativa, no vulnera por si solo las disposiciones del
Convenio Europeo comprendidas en la reserva, ni el derecho fundamen-
tal que se invoca a la libertad personal.

7. Observar conductas gravemente contrarias a la disciplina, servi-
cio o dignidad de la Institucion que no constituyan delito

Presuncion de inocencia; requisitos del tipo disciplinario y actuacion
del sancionado singularmente grave; derecho a utilizar todos los me-
dios de prueba pertinentes,; imparcialidad del instructor y prueba de
cargo obtenida de manera ilegal; valoracion de la prueba, prueba de
descargo y falta de subsuncion de la conducta sancionada

La STS 18-02-2008 (Rc 69/2007), reitera que la falta muy grave
supracitada, exige la concurrencia de varias acciones, que han de estar
temporalmente préximas entre si, ser homogéneas y constituir un atenta-
do grave a la disciplina, el servicio o la dignidad del Instituto, pero, como
también indicamos en la primera de dichas sentencias, la Sala no ha des-
cartado reiteradamente que una sola accion pueda ser valorada discipli-
nariamente como una de las conductas que configuran dicho ilicito dis-
ciplinario. Asi, sucedera cuando la actuacion del sancionado haya sido
singularmente grave y, por su transcendencia revele una manera de con-
ducirse de su autor, pues aunque la forma de gobernarse normalmente se
manifiesta en la realizacion de diversos actos, «hay actos tan significati-
vos que basta uno sélo para concluir que estamos ante una conducta,
porque revela la forma de dirigir sus acciones el interesado».
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Igualmente recuerda que, como tiene declarado el Tribunal Constitu-
cional lo que del instructor cabe reclamar, no es que actie en la situacion
de imparcialidad personal y procesal que constitucionalmente se exige a
los drganos judiciales cuando ejercen la jurisdiccidn, sino que actie con
objetividad, en el sentido que a este concepto ha dado su jurisprudencia,
es decir, desempefiando sus funciones en el procedimiento con desinte-
rés personal.

8. Indemnizacién por dafos morales

Denegacion de la pretension sobre el reconocimiento del derecho a ser
indemnizado por los daiios morales y los gastos producidos por una
resolucion sancionadora declarada nula por vulneracion del derecho
Jundamental a la presuncion de inocencia

La STS 25-04-2008 (Rc 95/2007), se dict6 sobre la argumentacién
del recurrente que consistié en esgrimir, basicamente, que el haber sido
objeto de un sancidn, declarada nula por haber sido impuesta con vulne-
racion del derecho fundamental a la presuncion de inocencia, «constitu-
ye muestra evidente de que se han originado unos dafios y perjuicios de
caracter irreversible, concretados en dafios morales, afectacion a sus re-
laciones familiares, en su propia personalidad, en su trayectoria profesio-
nal, trascendiendo entre el personal que estaba con [€l] destinado, ade-
mads de los perjuicios econdmicos que se derivan de la pérdida de destino,
con notable perjuicio para su situacion econémica y de los gastos reali-
zados para solicitar la defensa de sus pretensiones».

A colacion de lo ultimamente dicho, concluye la resolucion por lo
que se refiere a los dafios morales que, es razonable entender que flu-
yen del hecho de la sancion, sin exigir, en consecuencia, prueba de su
existencia, pues resulta asumible que toda sancion cause afliccién al
militar, mayor o menor, segun la personalidad de éste y la entidad de
aquélla. Pero sucede que ese dafo moral queda reparado cuando los
tribunales anulan la sancidn, no solo por el pronunciamiento anulato-
rio, sino también porque reponen al sancionado en la situacion juridica
y econdmica anterior. La afliccion, pues, del recurrente por la sancion
de pérdida de destino se vi6 compensada por la estimacion de su pre-
tension principal: la anulacion de la sancion declarada por el Tribunal
Militar Central, con el consiguiente restablecimiento de la situacion
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anterior a su ejecucion, es claramente reparadora del dafio moral cau-
sado por ésta.

Respecto a la existencia de emolumentos dejados de percibir, a que el
recurrente se refirié en la instancia con la expresion «retribuciones liga-
das a la situacion de activo con destino», no puede decirse lo mismo que
se ha dicho sobre la existencia de los dafios morales por cuanto no siem-
pre se produce. Para que proceda declarar el derecho del militar a ser
indemnizado por este concepto es necesario que la afirmacion sobre el
perjuicio econémico vaya acompafada de la correspondiente justifica-
cién, que es ademds de facil obtencion. Y en el caso del recurrente, su
alegacion ha estado desprovista de toda prueba, lo que llevé al Tribunal
Militar Central a rechazarla argumentando que el derecho a ser indemni-
zado no deriva automdticamente de la nulidad de la sancidn, sino que
necesita ser probado, lo que el recurrente no hizo.

9. Hacer manifestaciones contrarias a la disciplina

Falta grave cometida por Alumno de Academia Militar. Sancion de
baja en el Centro docente. Proporcionalidad. Sustitucion por la de
arresto. Recalificacion de la inicial falta leve. Bis in idem. Error de
prohibicion

La STS 07-05-2008 (Rc 96/2007), resuelve sendos recursos de casa-
cion interpuestos por el sancionado, Alumno de la Academia General del
Aire contra la sancion de Baja en el Centro Docente Militar impuesta por
el Ministro de Defensa, sustituida en la instancia por la de dos meses de
arresto como autor responsable de la falta grave prevista en el art. 8.18
LO 8/1998, de 2 de diciembre, reguladora del Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas, consistente en «Hacer reclamaciones, peticiones o
manifestaciones contrarias a la disciplina», y, asimismo, interpuso por la
Abogacia del Estado impetrando esta parte que se declarara la nulidad de
la Sentencia de instancia con devolucién de las actuaciones al Tribunal
Militar Central para que, una vez subsanados los defectos sentenciales
que advirtie el representante de la Administracidn, se procediera por di-
cho drgano jurisdiccional a dictar nueva resolucion decidiendo otra vez
y sobre el fondo la cuestion objeto de debate.

En tal sentido afirma el Abogado del Estado en relacién con la forma
en que se ha establecido la relacion probatoria, que en la narracion se mez-
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clan hechos objetivos con valoraciones subjetivas, que enmarcan aquellos
en una estructura y conforme a una serie de circunstancias no acreditadas
y ajenas a una descripcion factual neutra, que conducen a modo de prede-
terminacion del fallo a la conclusion atenuatoria que el Tribunal definitiva-
mente extrae y que lleva a sustituir por otra inferior la sancion impuesta
por la autoridad que resolvié el expediente disciplinario.

Al respecto concluye esta sentencia que no deja de tener razén la
Abogacia del Estado, cuando se queja porque algunos de los pasajes de
aquel extenso relato probatorio va precedido o acompafiado de conside-
raciones que el Tribunal debid reservar para la fundamentacion juridica,
asi como que algunos asertos que se asientan como probados no se co-
rresponden cumplidamente con los fundamentos de la conviccion.

No obstante lo anterior, esgrime la sentencia, que a la vista de la de-
claracion probatoria y atin despojada la misma de los defectos que ad-
vierte la parte recurrente, todavia subsisten los datos esenciales a tener
en cuenta para la configuracion del episodio, su calificacion disciplinaria
y para calibrar la respuesta sancionadora, estos son: a) La representacion
denominada «Estratosféricos» llevada a cabo en la tarde-noche del
09.12.2005, estaba formalmente considerada como actividad comple-
mentaria de las estrictamente formativas programadas en la Academia
Militar del Aire; b) Consistia, en sintesis, en la puesta en escena de un
espectdculo organizado por los Alféreces-Alumnos de cuarto afio, que se
representaba en el salon de actos de la Academia ante el Coronel Direc-
tor y mandos del Centro de formacion, con la presencia de publico con-
sistente en los alumnos de la Academia, familiares y amigos de los mis-
mos asi como otros invitados; ¢) La representacion tenia cardcter festivo
y sus contenidos estaban referidos, sobre todo, a las vivencias experi-
mentadas por los miembros de la promocion durante el tiempo de perma-
nencia en el Centro, no exento de componentes criticos, con situaciones
comicas o jocosas aunque en ningtin caso ofensivas; d) En este sentido
no cabia considerar dicha representacion como un acto rigurosamente
castrense, o militar en sentido estricto; y asi lo demuestra el que poco
antes del comienzo de la actuacidn los protagonistas tiraron al aire a va-
rios de los mandos o que en la representacion correspondiente al afio
2003, se simul6 por los actores la violacién de una Oficial alli destinada;
e) La puesta en escena prevista para el afio 2005 se tituld «El circo de la
Academia General del Aire», y para la representacion los actores se dis-
frazaron de payasos con ropa, pelucas multicolores y pinturas propias del
caso; f) Al final el Alférez sancionado hoy recurrente, en su condicion de
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primero de la promocidn, invité a sus compafieros para que se subieran
al escenario y se quitaran las pelucas, y asi acompafiado de veinticuatro
de ellos (sobre 41 que al parecer integraban la promocién) dio lectura a
unos folios por €l escritos, presentados a modo de carta andnima dirigida
a los mandos de la Academia, titulada «A USTED»; literalmente repro-
ducida en la narracion factual, g) Durante el acto de la lectura no se pro-
dujo ninguna interrupcion, oyendo los presentes el total contenido de los
folios; finalizando con este cuadro la representacion que fue cerrada con
aplausos del publico; y h) Cuatro dias mds tarde, el 13.12.2005, el Coro-
nel-Director impuso al citado Alférez la sancidn disciplinaria de un mes
de arresto, como autor de la falta leve prevista en el art. 7.29 de la Ley
Disciplinaria de las Fuerzas Armadas.

Concretados en tales términos los hechos que el Tribunal sentencia-
dor tuvo por probados, el reproche que a la Sentencia efectia la Aboga-
cia del Estado no reviste el cardcter sustancial con que se presenta, ni se
puede convenir en que se haya causado indefension a la Administracion
militar en el logro de su interés, 16gicamente dirigido a preservar el bien
juridico de la disciplina consustancial a la organizacion castrense.

A continuacién afronta la resolucién examinada la problematica sus-
citada a propdsito de la proporcionalidad e individualizacién en sentido
estricto de la sancidn, lo que constituye la cuestion medular a que se
contrae el meritado Recurso. La Abogacia del Estado sostiene a lo largo
de su impugnacidn que la opcién sancionadora fue la adecuada, en térmi-
nos de la debida proporcionalidad, a la extrema gravedad del comporta-
miento del Alférez-Alumno; asi como que no estaba probado el arrepen-
timiento del autor ni era correcta la interpretacion que en la Sentencia se
hace acerca de la existencia de una circunstancia de atenuacion especifi-
camente prevista para los Alumnos que incurran en responsabilidad dis-
ciplinaria. El representante de la Administracién defiende la suficiencia
de la motivacion expuesta el efecto en la Resolucion sancionadora de la
Sra. Subsecretaria del Ministerio de Defensa.

Al respecto muestra la Sala su coincidencia con el Tribunal de Instan-
cia en que «no es posible limitar la conducta reprochada a la mera lec-
tura de la carta, prescindiendo del contexto en el que tal accion se pro-
dujo, de ahi el esfuerzo descriptivo de las circunstancias concurrentes
efectuado en esta Sentencia». (FD. I), y asimismo se conviene en que
una justificacion realizada en estos términos no es asumible. Las sancio-
nes no se conciben en funcién de su ejemplaridad derivada del rigor del
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castigo, sino por su adecuacién a la norma lo que conlleva un primer
juicio de la procedencia de su imposicion y luego el de proporcionalidad
en la concrecion al caso y a la persona del autor. Los hechos que dieron
lugar al expediente se enmarcan necesariamente dentro de las caracterfs-
ticas de la ocasion en que tuvieron lugar, formando parte de una sucesion
de actos programados con criterios mds bien festivos y jocosos, antes
que los estrictos del ambito castrense con lo que los limites de lo tolera-
ble desde el punto de vista de la disciplina no quedaban desde el princi-
pio bien definidos, lo que explica que el acto se presentara con el titulo
dicho «El circo de la Academia del Aire», el que se disfrazaran con atuen-
dos propios de payasos los Alféreces-Alumnos o consintieran los man-
dos del Centro en ser lanzados al aire por aquellos, con realizacion de
otros «actos similares de relajado jolgorio», como en la Sentencia se
declara probado. Con la organizacion de la actividad se dio lugar a una
situacion de confianza en cuanto a la permisividad de ciertas conductas,
que resultan inusuales en el desenvolvimiento de las actividades ordina-
rias de un Centro de esta clase, de lo que se aprovechd el expedientado
para manifestarse en términos incuestionablemente inapropiados.

La sancion de Baja en el Centro es la mds gravosa de las que pueden
imponerse a los alumnos en formacidn militar, equiparable «mutatis mu-
tandis» a la separacidn del servicio que solo estd prevista con cardcter
extraordinario para las faltas muy graves cometidas por los militares de
oficio. Sus consecuencias irreparables, unido a la previsién de alternati-
vas sancionadoras, hacia necesaria una especial y reforzada motivacion,
justificadora en términos de razonabilidad del porqué de la eleccion ex-
cluyendo cualquiera otra de las posibles respuestas disciplinarias.

Finalmente, y, en atencion ahora al recurso de casacién formalizado
por el Alumno expedientado, atendida su alegada vulneracidn del princi-
pio de legalidad en su vertiente de tipicidad por la resolucion recurrida, El
Tribunal de instancia realizé una descripcion pormenorizada de las cir-
cunstancias en que se inscribe el episodio a que se contrae la correccidn
disciplinaria, como presupuesto para efectuar la debida subsuncion tipica
y la valoracién culpabilistica. Atn enmarcando el hecho en el conjunto de
la escenificacion de un acontecimiento lidico, jocoso y bufo, en que los
niveles de la disciplina exigible no se correspondian con los habituales
propios del dmbito castrense, al Tribunal no le cabe duda que con todos
las incidentes y pormenores que considera influyeron en el caso y deben
tenerse en cuenta para ponderar su relevancia a efectos disciplinarios, la
conducta protagonizada por el recurrente constituyd un claro exceso res-

- 321



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

pecto de tales médulos que desbordo la frontera de lo que se pudiera esti-
mar como tolerado o permitido en tal ocasion. Lo que el recurrente pre-
senta como simple critica normal de los mandos con funciones docentes,
alentada incluso por éstos al consentir una representacion de tal clase tras
las experiencias de excesos cometidos en afios anteriores, no deja de ser
una alegacion defensista de parte l6gicamente interesada, pero objetiva-
mente valorado el texto a partir de la literalidad de sus contenidos, de los
que la Sentencia extrae los mds llamativos, la conclusién que de su lectu-
ra se obtiene es la de constituir una ofensa innecesaria y publica para la
profesionalidad de los mandos de la Academia y de su dignidad personal,
con lo que se causé grave afectacion de las reglas bdsicas reguladoras del
comportamiento de los miembros de las Fuerzas Armadas, cuyo acata-
miento resulta necesario para asegurar la eficacia de las misiones que
constitucional y legalmente tienen encomendadas.

El autor fue consciente de la ilicitud de su proceder y asi vino a asumir-
lo cuando formulé el Recurso de Alzada frente a la Resolucién sanciona-
dora, en que se limit6 a solicitar del Ministro de Defensa la imposicién de
arresto en los términos propuestos por el Instructor del expediente, y del
mismo modo lo acabamos de establecer al rechazar la concurrencia del
alegado error de prohibicion. Actud deliberadamente y con pleno dominio
del hecho llevando a cabo lo que desde el principio quiso hacer, ocultando
su decisidn al Jefe de Estudios y al Capitdn en quien éste delego para la
supervision de las actividades programadas, aunque las consecuencias no
fueran buscadas de propdsito lo cual no resulta decisivo, porque la inten-
cionalidad viene referida a la accién y no al resultado.

10. Aplicacion retroactiva de Ley Disciplinaria 12/2007, de la Guar-
dia Civil, en lo favorable para el sancionado

Consumo ocasional de drogas (arts. 8.22 LO 11/1991 y 8.26 LO
12/2007). Indemnizacion por daiios morales

La STS 16-06-2008 (Rc 106/2007), recuerda como la resolucion dic-
tada por el Tribunal Militar Central a que el presente Recurso de Casacion
se contrae, estimo parcialmente la impugnacion deducida por Alumno en
Centro de formacion de la Guardia Civil, frente a la Resolucion del Minis-
tro de Defensa que confirmé en Alzada la Resolucion sancionadora del
Subsecretario del dicho Departamento Ministerial, que concluyé Expe-
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diente Disciplinario seguido al expresado recurrente imponiéndole la san-
cion de «Baja en el Centro docente», al encontarle autor responsable de la
Falta grave prevista en el art. 8.22 LO 11/1991, de 17 de junio, reguladora
del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, consistente en «Consumir
ilicitamente drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas».
La estimacion parcial recaida en la instancia, se concretd en la sustitucion
de la sancion disciplinaria impuesta por la Administracion Militar por la de
arresto de dos meses de duracion, con las consecuencias de dicha modifi-
cacién en cuanto al reingreso del sancionado en el Centro docente.

Frente a dicha Sentencia han recurrido en Casacion tanto el sanciona-
do como el Abogado del Estado. Interesa destacar que el escrito de inter-
posicion del Recurso deducido por la representacion procesal del Guar-
dia Alumno, contiene un segundo motivo cuya ultima parte viene
referida a solicitar la aplicacion del régimen transitorio establecido en
LO 12/2007, de 22 de octubre, reguladora del actual Régimen Discipli-
nario de la Guardia Civil, cuya entrada en vigor se produjo el 23.01.2008,
argumentando sobre la supresion del anterior art. 8.22 LO 11/1991 por el
que fue sancionado, y la nueva regulacién que de la conducta del consu-
mo de estupefacientes o sustancias tdxicas o psicotrépicas fuera del ser-
vicio se hace en el actual art. 8.26 LO 12/2007, en el sentido de exigirse
para la comision de la falta grave las circunstancias afiadidas del cardcter
habitual del consumo, o bien que se afecte a la imagen de la Guardia
Civil o de la funcidn publica, por lo que alegé la ausencia de tipicidad del
hecho causante del reproche disciplinario.

Se centra la resolucion examinada en el andlisis prioritario de este
motivo, recordando que conforme al apartado 4 de la Disposicion Tran-
sitoria primera LO 12/2007, las resoluciones que no hubieran alcanzado
firmeza serdn «revisadas de oficio» si de la aplicacién de la nueva ley se
derivaran efectos mds favorables para el sancionado. Razona, igualmen-
te, que cualquiera que sea el criterio que se mantenga sobre la retroacti-
vidad de las normas sancionadoras favorables y su posible encaje cons-
titucional, en el presente caso es el propio legislador quien impone la
tarea de comparar, primero, las previsiones de las leyes disciplinarias
concurrentes y concluir, luego, sobre las eventuales consecuencias bene-
ficiosas inherentes a la aplicacion de la actualmente vigente.

A este objeto debe repararse en que la conducta atribuida al Guardia
Alumno ocurrié en fecha determinada, y, que tanto la orden de proceder
como el Pliego de cargos, la Propuesta de Resolucion y la Resolucion
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sancionadora tuvieron por objeto el mismo hecho de un episodio aislado
de consumo de cocaina merecedor siempre de igual calificacion juridica,
esto es, «Consumir ilicitamente drogas toxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotropicas», y en el indicado sentido el Tribunal de instancia
tuvo por acreditado aquel hecho y confirmo la calificacion juridica-dis-
ciplinaria, resultando ahora irrelevante la mutacion de la sancion por la
de arresto, por lo demds juridicamente inviable en el dmbito disciplinario
de la Guardia Civil, incluso cuando lo acordo el Tribunal sentenciador
(vid. STEDH. «caso Dacosta Silva», de 02.11.2006).

La LO 12/2007 ha venido a sustituir a la derogada LO 11/1991, man-
teniendo el &mbito subjetivo de aplicacidn respecto de los alumnos de los
Centros docentes de formacion de la Guardia Civil (arts. 2,18 y 31),
como lo hizo la ley anterior (Disposicion Adicional Tercera, introducida
por LO 8/1998, de 2 de diciembre); en la medida en que la nueva ley les
sea de aplicacion (art. 2.1 LO 12/2007), pero sin que en lo concerniente
al consumo ilicito de drogas fuera del servicio se efectie ninguna preci-
sién acerca de estos aspirantes incursos en proceso de seleccion para in-
greso en el Cuerpo de la Guardia Civil.

El tipo objetivo del anterior art. 8.22 ha experimentado una notoria
modificacion segtin el actual art. 8.26, precepto en que la falta ya no se
construye en consideracion al mero dato objetivo-normativo del consumo
ilicito aun de cardcter esporddico, sino que requiere la concurrencia de
alguno de los elementos adicionales o complementarios de cardcter alter-
nativo, cuya preceptiva presencia varia sustancialmente la regulacion tipi-
ca, de manera que la conducta consistente en el mero consumo de cardcter
ocasional o audn reiterado pero en lapso temporal superior a un afio, no
habitual por tanto, segtin la nueva Ley, solo resulta reprochable cuando se
afecte a la imagen de la Guardia Civil o de la funcidn publica, en la medi-
da en que estos componentes de la definicion legal llegen a convenir al
supuesto especifico de los Alumnos en Centros docentes de formacion. El
presente caso no estd recogido, por tanto, en la figura que puede conside-
rarse ha venido a reemplazar a la anterior prohibicion del consumo ilicito
de drogas, por lo que en este sentido la conducta objeto del procedimien-
to sancionador ya no forma parte del catdlogo de las faltas disciplinarias,
cuyo cardcter taxativo es consustancial a la exigencia de la tipicidad com-
plementaria de la legalidad sancionadora. La atipicidad sobrevenida del
hecho de que se trata encaja plenamente en las previsiones revisorias con-
tenidas en el régimen transitorio de la LO 12/2007, por el indudable efec-
to favorable que ello comporta para el sancionado.
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