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I. PENAL
1. Delito contra el deber de presencia

Abandono de destino. Deber de motivacion. Devolucion de la Sentencia
al Tribunal de instancia

En la STS 27-01-2009 (Rc 76/2008), 1a Sala estima no colmado el
Derecho a la tutela judicial efectiva del a la sazén condenado por un deli-
to de Abandono de destino, con devolucion de las actuaciones al Tribunal
de instancia para que dicte nueva sentencia debidamente motivada en
cuanto a la concurrencia de circunstancia modificativa de la responsabili-
dad apreciada, no tanto por no resolver sobre el valor del informe pericial
que justificara la atenuacidn de la pena, cuanto por no motivar, siquiera
minimamente, la concurrencia de la circunstancia atenuante por analogia
citada, y ello por cuanto el érgano jurisdiccional de instancia concluia sin
la menor motivacion en su fundamentacion juridica que no concurrian
circunstancias eximentes o modificativas de la responsabilidad, en clara
contradiccion con la parte dispositiva de la Sentencia, y con un posterior
razonamiento de derecho dedicado a la individualizacion de la pena, entre
cuyos razonamientos no se comprendian los relacionados con la circuns-
tancia atenuante finalmente apreciada en el Fallo ni, en consecuencia, su
posible influencia sobre la duracion de la pena de prision impuesta.

2. Delito contra el deber de presencia

Circunstancia eximente de miedo insuperable: al recurrente, a causa
de la hostilidad fuerte e insoportable que recibio de sus compaiieros de
Unidad, no le era exigible una conducta distinta a la que realizo

Enla STS 30-01-2009 (Rc 57/2008), se examina el reproche casacio-
nal que efectua el recurrente a la Sentencia de instancia por infraccién de
ordinaria legalidad al no aplicarse la eximente de miedo insuperable.
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Para demostrar que concurria tal circunstancia, y que, como efecto
inmediato, no debid ser condenado, el recurrente alegaba la existencia de
un trato vejatorio y el temor de sufrir un ataque contra su integridad fisi-
ca y moral; en concreto, se referia al hecho de que por parte de sus com-
pafieros se le diera un trato vejatorio, humillante y amenazante, que le
atemorizaba, hasta el punto de impedirle cumplir con su obligacion de
regresar a su Unidad, de la que se ausentd con el tnico fin de proteger
bienes juridicos personales tales como son su integridad moral e incluso
fisica, los cuales eran vulnerados constante y sistemdticamente, sin que
ni las quejas ni las denuncias judiciales de tales hechos promovidas por
la Fiscalfia sirvieran de nada, tal y como acreditaba que las mismas ha-
bian sido, tal y como refiere la sentencia, finalmente archivadas.

La cuestion se circunscribio a determinar si la hostilidad de los com-
pafieros del recurrente, calificada por el Tribunal de instancia como
«fuerte e intolerable», fue o no de suficiente intensidad para estimar con-
currente la circunstancia eximente de miedo insuperable y, por su aplica-
cion, absolver al recurrente, lo que no hizo aquél, al estimar tal hostilidad
con aptitud para desproveer a los hechos de su caricter delictivo.

Sefiala la Sentencia de esta Sala, respecto de la que su Presidente
emitid voto particular discrepante, que si bien le asiste la razon al Tribu-
nal de enjuiciamiento en la medida en que el miedo insuperable no afec-
ta a la antijuridicidad; la ausencia del recurrente estaba prohibida y mien-
tras durd el recurrente actud contrariamente a la norma, no es menos
cierto que dicho Tribunal olvidé continuar razonando que el dmbito don-
de opera la eximente de miedo insuperable, es el de la imputabilidad.

Que en el caso el recurrente estaba atemorizado es una conclusion
que fluye de modo natural de la propia conviccién del Tribunal de ins-
tancia: si el recurrente sufria una hostilidad «fuerte e intolerable» (basta
que fuera fuerte, aunque no fuera intolerable en el sentido de insoporta-
ble, sino en el de inadmisible legal o éticamente), procede concluir —es
la dinica conclusion razonable— que el recurrente tenia temor. Lo deci-
sivo es, pues, establecer si ese temor era o no insuperable. El criterio
apropiado para ello es determinar qué seria lo exigible al «comtun de los
hombres» en la misma situacién del recurrente. Ha de analizarse lo que
harfa un hombre homosexual que por serlo es objeto por parte de sus
compaiieros de Unidad, con los que convive diariamente, de vejaciones
y humillaciones (una hostilidad «fuerte e intolerable», dice el Tribunal
de instancia).
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La Sala entiende que al hombre medio, en las circunstancias enuncia-
das, que son las que concurrian en el recurrente, no le seria exigible que
actuase de modo diferente al de éste, no le seria exigible que actuara
conforme a derecho volviendo a su Unidad. Como hizo el recurrente, el
hombre medio en esas circunstancias se habria ausentado de la Unidad,
lugar en que sufria el trato vejatorio generador del miedo, a fin de no
seguir soportdndolo y evitar consecuencias quizds mds graves.

En definitiva, la Sala estima, acogiendo el motivo de casacion, que al
recurrente no le era exigible otra conducta, de suerte que, por concurrir la
causa de exencion de la responsabilidad penal prevista por el legislador
en el articulo 20.6 del Cédigo penal, no merece reproche penal alguno.

3. Delito contra los deberes de centinela
Incumplimiento de los deberes de centinela: delito de riesgo/resultado

En la STS 12-02-2009 (Rc 79/2008), dictada en recurso promovido
por el Ministerio Fiscal en un tnico motivo casacional en el que denun-
cia la indebida aplicacion del tipo recogido en el Cdodigo Penal Militar,
que define el delito contra los deberes del centinela. El recurrido, que
l6gicamente se opuso al criterio de la Fiscalia Togada, adujo que pese a
concurrir varios elementos integrantes del tipo, como son la condicion de
militar y la consideracion legal de centinela, no era apreciable una actua-
cion voluntaria, ni una conciencia de la ilicitud de su propia conducta por
el inculpado, subrayando, especialmente, que no se habia producido el
resultado de grave dafio al servicio.

El Tribunal de instancia, consideré que en esta figura delictiva —a
diferencia del delito de abandono del puesto del articulo precedente del
referido Codigo Penal militar, que no lo exige— se precisa la produccion
de un resultado: el grave dafio al servicio, que no se requiere que sea ma-
terial, pero que habrd de ser grave, para lo que habrd de tenerse en cuenta
la transcendencia del hecho, siendo asi que —se afirma en la sentencia
impugnada— la seguridad de la Unidad no se vio afectada en ningtin mo-
mento, ni se ocasiond una repercusion negativa en el desenvolvimiento
normal de la Unidad.

Recuerda la Sala Quinta al estimar el recurso que la exigencia tipica
de grave dafio se refiere a la realizacion del servicio, que puede originar
un incumplimiento total o parcial y que ha de ser una alteracion que oca-
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sione detrimento, perjuicio, menoscabo, pero que, no requiere que esos
dafios sean materiales pues, sin ellos, puede el servicio quedar incumpli-
doy, por ende, gravemente dafiado y aunque el delito exige, ciertamente,
la produccion de un resultado, «ello no quiere decir que éste sea material,
pues, el “grave dafio” 1o es con relacion al servicio y es obvio que puede
originarse un grave dafio al servicio sin que se haya producido dafio al-
guno material o que éste sea de poca monta.

Por tanto, el tipo objetivo de este especifico delito también se colma,
tanto en lo que concierne al incumplimiento de las obligaciones propias
del centinela, como al resultado juridico del grave dafio para el servicio,
en la afectacién al mismo servicio que se desempeiia y no en funcion del
riesgo para la seguridad de lo que sea objeto de vigilancia, «porque el
dario no es material sino juridico y se refiere al normal desenvolvimien-
to de la mision del centinela, el cual se impone como consecuencia de la
accion contraria a los deberes del servicio».

4. Delito contra la disciplina

Abuso de Autoridad. Maltrato de obra a subordinado. Objeto del proceso
penal. Principio Acusatorio. Doctrina del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo

En la STS 12-02-2009 (Rc 31/2008), ante la alegada por la parte re-
currente conculcacion del principio acusatorio y consiguiente indefen-
sién, al pronunciarse el Tribunal sentenciador sobre un hecho que no
estaba recogido en el auto de procesamiento dictado por el Juez Instruc-
tor pero si en el escrito de conclusiones que evacuara el Ministerio Publi-
co, afirma la Sala que, el Auto de procesamiento no atribuye el «status»
de acusado, sino que es el escrito de Conclusiones provisionales, el que
hace que el denunciado, que después puede ser imputado y luego, aun-
que no siempre procesado, pase a ser acusado en un proceso penal militar
y finalmente condenado o absuelto por el Tribunal sentenciador que dic-
tard su sentencia vinculada por el cuadro factico que haya fijado la acu-
sacion en su escrito de conclusiones provisionales.

Por tanto el principio de legalidad obliga a exponer en el escrito de
Conclusiones Provisionales «los hechos que resultan del sumario», (no
los recogidos en el Auto de Procesamiento) y a citar «las diligencias de
que deduce su prueba», es mas, la Defensa del acusado, una vez conoci-
do el escrito de Conclusiones Provisionales del Fiscal de instancia tuvo
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la oportunidad de efectuar, en su escrito de Conclusiones Provisionales,
cuantas alegaciones facticas y proposicion de pruebas exculpatorias tuvo
por conveniente sin produccion, por tanto, de la menor indefension ma-
terial que, como es sabido, conforme a una reiterada doctrina jurispru-
dencial, es la inica con relevancia constitucional.

Por ello, cuando el Juez decide abrir el juicio oral (en el procedimien-
to abreviado), la resolucion en que asi lo acuerda no define el objeto del
proceso ni delimita los delitos que pueden ser objeto de enjuiciamiento
ni supone vinculacion alguna respecto de los hechos imputados, pues
éstos y aquellos deben quedar concretados, inicialmente en los escritos
de conclusiones provisionales de las partes acusadoras y finalmente, tras
la prictica de las pruebas, en las conclusiones definitivas. En el procedi-
miento penal abreviado es a través de los escritos de acusacion con los
que se formaliza e introduce la pretensién punitiva con todos los elemen-
tos fécticos y juridicos. Mediante esas conclusiones se efectia una pri-
mera delimitacion del objeto del proceso, que queda taxativamente fija-
do en las conclusiones definitivas.

Desde este punto de vista, el auto que acuerda la apertura del juicio
oral s6lo sirve para permitir que el procedimiento siga adelante. Su fina-
lidad es valorar la consistencia de la acusacion con el fin de impedir
imputaciones infundadas y con ello la llamada «pena de banquillo», ac-
tuando en este caso el Juez, en funciones de garantia jurisdiccional, pero
no de acusacion. El auto supone, pues, un juicio de racionalidad sobre la
existencia de motivos bastantes para el enjuiciamiento, supliendo de esta
manera en el proceso abreviado la falta del auto de procesamiento del
proceso ordinario, pero ni tiene como €ste naturaleza inculpatoria ni tie-
ne el alcance de conformar positivamente los términos facticos y juridi-
cos del plenario, pues eso es funcion de las acusaciones.

5. Delito contra los deberes del servicio

Delito de deslealtad: doctrina. Elementos. Especial referencia a los
elementos subjetivos del injusto. Animo de engariiar: se estima. No hay
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia

La STS 02-03-2009 (Rc 68/2008), con ocasion del recurso de casa-
cion interpuesto por Soldado a la sazén condenado por un delito de des-
lealtad recuerda al desestimar el recurso, que para la existencia del tipo
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seflalado, se requiere como elemento subjetivo distinto al dolo genérico,
el empleo de cualquier clase de engafio. El engafio requerido por el tipo
penal en cuestion ha de tener cierta entidad y ademds ha de ser idoneo
para causar error y confundir al destinatario de la mendacidad, y no sélo
eso, sino que ademds el engafio exigido puede ser «ex ante y ex post»,
bastando a estos efectos con que el ardid utilizado vaya encaminado a no
cumplir lo debido.

Se tratard pues de examinar de consuno si se ha probado el engafio
atribuido al recurrente, y, si dicho engafo, de existir, se hizo con la inten-
cion de excusarse del cumplimiento, no de una obligacion genérica, sino
de un especifico acto de servicio, concluyendo la sentencia que en el
caso que nos ocupa el engafio o ardid utilizado por el soldado fue acredi-
tado sin margen alguno de duda, de suerte que la unica cuestién resolu-
toria se extendio a concretar si dicho engafio fue hecho con la finalidad
clara de eludir un deber, matizando que la prueba de tal elemento subje-
tivo, s6lo puede obtenerse en la mayoria de los casos a través de indicios,
es decir, mediante la llamada prueba indiciaria sometida a una serie de
condicionamientos, concretamente que los referidos indicios sean plura-
les y que exista una conexion légica entre ellos y las conclusiones obte-
nidas siempre que éstas no sean excesivamente abiertas.

6. Delito contra los deberes de presencia

Delito de Desercion. Articulo 120 del Cédigo Penal Militar. Animo de
sustraerse permanentemente al cumplimiento de obligaciones milita-
res. Prueba indiciaria

La STS 24-03-2009 (Rc 92/2008), tras ser alegado por el recurrente
infraccién de ley por aplicacion indebida del precepto penal de cardcter
sustantivo dltimamente citado, afirmando que no ha quedado acreditado,
sin ningtin género de dudas que, al no regresar a su unidad tuviera plena
conciencia y voluntad de ausentarse de modo permanente, esto es, que
conociera y entendiera de modo preciso las consecuencias legales de di-
cho comportamiento, especialmente las penales, por tanto, no se ha pro-
bado el elemento subjetivo, pues tratdndose de un tipo delictivo que sélo
permite la comision dolosa, no ha quedado acreditado el dnimo de sus-
traerse de forma definitiva de sus obligaciones militares, recuerda la Sala
su doctrina, expuesta recientemente en Sentencia de febrero de 2009, se-
gtin la cual el delito de desercion exige como elemento objetivo, la ausen-
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cia fisica de la Unidad y, como elemento subjetivo, el dnimo de sustraerse
permanentemente al cumplimiento de las obligaciones militares.

Se exige, por tanto, un elemento finalista, como es el dnimo perma-
nente de sustraerse al cumplimiento de las obligaciones militares que,
por su cardcter interno y tendencial, es un elemento que pertenece a la
esfera intima de la persona, al 4mbito de su conciencia y habra de probar-
se, en la mayoria de los casos, a través de inferencias (que conforme a la
reiterada Doctrina de esta Sala, habrdn de ser racionales) debiendo apre-
ciarse un engarce ldgico entre el hecho bdsico y el hecho consecuencia,
siempre que las conclusiones que se pudieran deducir de los hechos acre-
ditados no sean por si mismas excesivamente abiertas.

En su consecuencia y afirmado que en el caso que nos ocupa existie-
ron pruebas de las que racionalmente se deduce el elemento intencional
exigido por el tipo penal, concluye la Sala que, dificilmente puede ale-
garse desconocimiento acerca de las consecuencias de su conducta, pues
es ésta una afirmacion que en un militar profesional resulta de dificil
credibilidad.

7. Delito contra los deberes de presencia

Conformidad. Consentimiento no informado en cuanto a las conse-
cuencias sobre cese en las FAS

La STS 14-04-2009 (Rc 116/2008), trata sobre la informacion previa
que ha de recibir el acusado sobre las consecuencias de la conformidad
que éste pueda prestar con el escrito de acusacion.

La queja del recurrente venia realmente referida a la omision de un
requisito esencial para la validez de la conformidad, en el sentido de que
el acusado fue informado por el Secretario Relator sobre las ventajas de
la conformidad, que se proponia prestar asistido del Letrado de su defen-
sa, pero no de los graves inconvenientes de la misma, en especial que la
condena llevaria implicita su cese en las Fuerzas Armadas, por aplica-
cion de las previsiones contenidas en la Ley de Tropa y Marineria y en la
Ley de la Carrera Militar.

La concreta cuestion que en el Recurso se suscitaba ya habia sido tra-
tada y resuelta muy recientemente por esta Sala, en Sentencias de 12 de
marzo, 6 y 13 de abril del presente en las que reiteramos que la conformi-
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dad vélida es la que viene precedida de la debida informacién que por el
drgano judicial debe facilitarse al acusado, para que éste decida en funcion
de aquel conocimiento sin perjuicio del asesoramiento proveniente de su
Letrado. El deber de informar incumbe al Secretario judicial, y al Tribunal
verificar a través de su Presidente que la conformidad se presta libremente
y con conocimiento de sus consecuencias. Sobre lo que ha de ser objeto de
la informacion debida, hemos dicho en las Sentencias citadas que la misma
ha de comprender no solo las consecuencias estrictamente penales, sino
«también aquellas consecuencias de la condena que nazcan directamente
de ésta, estén recogidas en una norma con rango de ley y afecten de forma
objetivamente relevante a la vida profesional militar».

En el presente caso la condena por delito doloso de Abandono de desti-
no incidirfa directamente sobre el compromiso en vigor, dando lugar a su
resolucion. Ninguna advertencia o prevencion se hizo al acusado en tal sen-
tido, segun estd redactada el Acta extendida por el fedatario judicial, ni hay
constancia tampoco del anterior dato en el texto de la Sentencia recurrida.

En estas condiciones, la conformidad no fue expresiva del consenti-
miento emitido por el recurrente tras ser informado de las aludidas conse-
cuencias, por lo que la infraccion de este requisito de cardcter esencial
debe determinar la nulidad de la Sentencia de instancia, lo que comporta
la realizacién de nuevo enjuiciamiento en las condiciones dichas de infor-
macién o instruccion suficiente al acusado, previamente a manifestar éste
la posible conformidad con los términos en que la acusacién se formule;
nuevo enjuiciamiento que correrd a cargo del mismo Tribunal integrado
por miembros distintos de los que dictaron la Sentencia que se anula.

8. Delito contra los deberes de presencia
Abandono de destino: no exigibilidad de otra conducta

La STS 20-04-2009 (Rc 69/2008), recuerda que para que una accion
sea culpable no basta con que el sujeto sea capaz de conocer la ilicitud de
su conducta, sino que resulta necesario que en ese momento le sea exigi-
ble un comportamiento adecuado a la norma. Asi la no exigibilidad de
otra conducta, como causa de exclusion de la culpabilidad, se apreciaria
en situaciones en las que operaria «como una norma especifica de dere-
cho positivo, ast en algunos supuestos del estado de necesidad y, en
otros, como complemento indispensable del propio sistema penal....cu-
briendo, en favor del reo, determinadas fisuras o vacios», pues la medi-
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da de la exigibilidad (o de la culpabilidad) se encuentra en lo que puede
considerarse en cada caso como lo que en las mismas o semejantes cir-
cunstancias puede constituir el comportamiento de la mayoria de las per-
sonas, estimdndose como conducta no merecedora de sancidén penal
aquélla que se ajusta a tal medida.

La evidente singularidad del caso presente se desprende del propio
relato de hechos, que como acreditados se tienen en la sentencia, y all{ se
consigna no sélo que la inculpada venia padeciendo una depresion reac-
tiva durante el periodo de su ausencia, sino el maltrato familiar que su-
fri6 durante el periodo de su ausencia y la situacidn prolongada de vio-
lencia de género que venia padeciendo. Pero ademds se ofrece como
acreditado el dato, también muy relevante, de que la acusada tenia a su
cargo el cuidado y mantenimiento de dos hijas de corta edad y la muy
delicada situacion econdémica en la que se encontraba.

Pues bien, aunque la decision que la recurrente adoptd infringfa su
deber de presencia al margen del marco normativo que lo regulaba, sin
estar amparado su comportamiento por causa alguna de justificacion y
siéndole éste imputable, no cabe sostener que la acusada fuera culpable en
el sentido de ser susceptible de soportar el juicio de reproche en que con-
siste la culpabilidad, en razén de la anormalidad de la situacion limite por
la que atravesaba la recurrente al realizar los hechos, debido a las circuns-
tancias recogidas por el Tribunal de instancia en el relato féctico.

Asi, concluye la Sala en este caso concreto no puede formularse repro-
che culpabilistico, porque la recurrente se comporté como cabria esperar de
la mayoria de las personas segun el baremo del individuo medio, que es el
destinatario de la norma, pues aunque con su comportamiento infringio la
norma juridica reguladora del deber de presencia y el tipo penal que protege
dicho bien juridico, su conducta venia claramente motivada por la preserva-
cion de otros bienes que no pueden considerarse de menor entidad.

9. Delito contra la disciplina

Insulto a superior. Revision de Sentencia por aplicacion de la Disposi-
cion Transitoria 2.°.2 LO 12/2007 y art. 7. bis CPM. Denegacion. Juris-
prudencia de la Sala

En la STS 27-05-2009 (Rc 128/2008), con invocacion del motivo ca-
sacional previsto para los supuestos de infraccién de ordinaria legalidad, la

- 357



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

parte recurrente denuncia la aplicacién indebida del parrafo segundo del
art. 7. bis del Cédigo Penal Militar, introducido por la Disposicién Adicio-
nal Cuarta LO 12/2007, de 22 de octubre, reguladora del Régimen Disci-
plinario de la Guardia Civil; denuncia de ilegalidad que la Fiscalia Togada
sitia acertadamente en la eventual infraccidn del apartado 2. de la Dispo-
sicion Transitoria Segunda de la expresada LO 12/2007, en relacién con lo
previsto en el parrafo primero del también mencionado art. 7. bis. CPM.

Al respecto, esta Sala ya se ha pronunciado en resoluciones de 16 y
20 de abril y 6 de mayo de 2009 sobre la interpretacion que merece el
primer pdrrafo del art. 7. bis CPM, en relacion con lo establecido en la
Disposicion Transitoria Segunda LO 12/2007 como presupuesto de apli-
cacion de la misma, habiendo declarado que a partir de la naturaleza
militar del Instituto armado de la Guardia Civil y la condicién de milita-
res que corresponde al personal de este Cuerpo, invariablemente procla-
mada por el legislador al menos desde LO 2/1986, de 12 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y mds recientemente por el Gobierno
de la Nacion en RD 96/2009, de 6 de febrero, que aprueba las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas; sus miembros son potenciales
sujetos activos de los delitos tipificados en el CPM, de manera significa-
da de aquellos en que la autoria corresponde sdlo a quienes reunan la
dicha condicién militar, teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes
juridicos que se tutelan radicados en las disciplina, la relacion jerdrquica,
la unidad y cohesidn interna, la proteccion de los medios y recursos pues-
tos a su disposicidn, o el desempefio de funciones y cumplimiento de
deberes esenciales no encuadrables en los servicios «policiales», ni tam-
poco abarcados por las concretas situaciones enumeradas en el parrafo
segundo del reiterado art. 7. bis; bienes juridicos que en todo caso segui-
rian siendo objeto de proteccion penal cuando fueran afectados por con-
ductas provenientes de cualquier militar, pero no sin razén que lo justifi-
que, cuando la misma afectacion trajera causa de actuaciones atribuibles
a los militares miembros del Cuerpo de la Guardia Civil.

Sigue expresando la Sala que el entendimiento de la literalidad del
parrafo primero del precepto incorporado al CPM, compatible con el
Predmbulo de la LO 12/2007, no excluye la extension de las tipologias
contenidas en dicho texto punitivo al personal del Instituto de la Guardia
Civil, cuando la actuacién de sus miembros no se produce en la realiza-
cion de los actos propios de servicios de cardcter «policial» que estuvie-
ran desempefiando quienes en cada caso resulten ser sujetos activos de la
conducta reprobable sea ésta activa u omisiva; subrayando ahora que el
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unico elemento personal a tomar en consideracion en la exégesis del
precepto es l6gicamente el sujeto activo, que lleva a cabo las acciones u
omisiones excluidas de la aplicacién material del CPM sin que la exis-
tencia de sujetos pasivos, como sucede en el presente caso, resulte rele-
vante en cuanto a hallarse éstos desempefiando por su parte algun servi-
cio «policial», circunstancia que la proposicion legal no contempla por
venir la misma referida exclusivamente al protagonista del hecho.

Al hilo de lo expuesto concluye que no son necesarios adicionales
esfuerzos argumentativos para sostener, con el Tribunal Militar Territo-
rial y la Fiscalia Togada que participa del criterio expuesto en el Auto
recurrido, que la actuacion del condenado aun acontecida durante un acto
de servicio, no formaba parte del desempefio de las funciones que hemos
dado en llamar «policiales» a que se contrae la cldusula de exclusion
aplicativa del CPM, habiéndose producido los hechos en el ambito de las
relaciones «ad intra» propias del régimen castrense del Instituto, no afec-
tdndose en el caso el desempeio de algtin cometido policial, sino la dis-
ciplina esencial en la estructura de la organizacion militar. Por consi-
guiente, el cuadro probatorio consignado en el «factum» sentencial en
que se sustento la condena por delito de «Insulto a superior», del art. 101
CPM, sigue siendo constitutivo del delito militar apreciado en la instan-
cia, al que no resulta extensible la cldusula obstativa de aplicacion de las
previsiones de dicho texto legal punitivo.

II. CONTENCIOSO-DISCIPLINARIO
1. Libertad de expresion de los militares

Falta leve de «la falta de respeto a superiores» del art. 7.12 LO 8/1998.
Doctrina sobre las reservas (la reserva formulada en 1979 a los arts. 5
y 6 del Convenio Europeo surte sus efectos desde la entrada en vigor de
la LO 8/98 a la comunicacion al Secretariado del Consejo de Europa
el 23.05.2007). Libertad de expresion de los militares y sus limites. Fal-
ta de proporcionalidad de la sancion (en cuanto cuestion de legalidad
ordinaria puede alegarse en procedimiento preferente y sumario).
Cuestion de inconstitucionalidad

En 1a STS 19-01-2009 (Rc 15/2008), 1a cuestién planteada se referia al
ejercicio por un militar de su derecho a expresarse libremente y consistid,
en sintesis, en determinar si el recurrente, Capitdn del Ejército del Aire,
traspaso los limites a que el ejercicio de dicho derecho se encontraba so-
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metido para los militares, y, en concreto, si falté al respeto debido a un
superior, el Coronel del Ejército del Aire Director de la Residencia Militar
«Alcdzar», porque en la carta que le remitid se realizaban determinadas
manifestaciones que pudieran considerarse ofensivas hacia su persona,
pues, seglin se refiere en los hechos que se declaran probados en la Senten-
cia recurrida, dicha carta incluia las siguientes expresiones: «le ruego que
retire lo de “Estimado amigo y compariiero” pues de la falsedad que en la
misma se contiene y del trato que me ha dispensado no se desprende ni
estima, ni amistad ni comparnierismo», que «también me mintio el Director
al afirmar ...», que «no deja lugar a dudas de que me estaba enganiando
..» y que «evidentemente no voy a consentir impasible los caprichos de
esa Direccion, tras haber conseguido que se declaren ilegales unas prdc-
ticas antediluvianas asumidas de los anteriores Directores».

Tras recordar la Sala los puntos bdsicos de la reiterada doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), del Tribunal Constitu-
cional y de este Tribunal Supremo sobre las libertades del articulo 20.1 a)
de la Constitucién Espafiola sefiala como es lo cierto que, en el caso de
autos y a la luz de la doctrina expuesta, el recurrente traspasé uno de los
limites del derecho de libertad de expresion de los militares, a saber, el
respeto a los drganos y autoridades superiores, cuya legitimidad no ofrece
dudas al resultar impuesto como garante de la disciplina interna militar.

De la simple lectura de la carta suscrita por el recurrente se infiere que
—no obstante la razon de fondo que a éste asistia en razon de la desatinada
actuacion del Coronel Director de la Residencia Militar «Alcazar» que,
con evidente desconocimiento u olvido de lo previsto en la Instruccion
Comunicada de la Vicesecretaria General Técnica del Ministerio de De-
fensa de 20 de octubre de 2006, por la que se establecen los criterios gene-
rales de la organizacion y el funcionamiento de las Residencias Militares
«Alcazar» y «Don Quijote», impidié que el hoy recurrente se alojara en el
primero de tales establecimientos junto con su pareja de hecho, no obstan-
te lo dispuesto en dicha Instruccion, al exigirle indebidamente que acredi-
tara dicha relacion— con ella infringid lo dispuesto en las Reales Ordenan-
zas para las Fuerzas Armadas antes citados, pues los términos que en la
misma utilizé, tachando la conducta de un superior de mentirosa y engafio-
sa infringfa claramente, con independencia de su adecuacion o no a la
realidad de lo acontecido, lo estipulado en la antedicha norma.

El recurrente sigue diciendo gozaba de libertad para expresarse y for-
mular a su superior —o a los superiores de los que éste, a su vez, depen-
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dia, tal y como, por cierto, efectivamente hizo— cuantas objeciones cre-
yera que debia plantearle por la decision adoptada respecto a su solicitud
de alojamiento en la Residencia «Alcdzar» junto con su pareja de hecho.
Pero ese derecho debid ejercerlo con respeto, si bien no lo hizo asf, cons-
tituyendo las expresiones utilizadas, segun conclusion del Tribunal de
instancia —que esta Sala comparte por entenderla razonable y adecuada
a las reglas de la sana critica—, una desvaloracion personal del mando al
que se dirige, al utilizar expresiones directamente descalificadoras del
mismo, siendo ello lo que constituye la falta de respeto que motivo la
sancion.

2. Libertad de expresion de los militares

Falta leve de respeto a superior (art. 7.12 LO 8/1998). Divulgacion
hecha por escrito de expresiones irrespetuosas para un superior,
proferidas por quien no es militar

En la STS 20-01-2009 (Rc 16/2008), la queja de la parte que recu-
rriera, a la sazon la Abogacia del Estado con posterior adhesion del Mi-
nisterio Fiscal, se basaba en que a partir de los hechos que en la Senten-
cia se declararon probados, y de la valoracién efectuada por el Tribunal
de instancia en cuanto a que las expresiones contenidas en el escrito de
determinado Comandante del Ejército del Aire, debian considerarse
irrespetuosas para la persona del General Director del Museo del Aire, al
haber traspasado el dicho Oficial autor de la misiva los limites del dere-
cho a la libertad de expresidn, el érgano judicial «a quo» hubo de incar-
dinar los hechos en el mencionado tipo disciplinario toda vez que, ade-
mads, estaba acreditada la divulgacion a terceros de aquel escrito en que
se recogian consideraciones u opiniones realizadas por persona no mili-
tar pero referidas a un superior del Comandante las que, como minimo,
desmerecian el ejercicio de su cargo.

La conducta que probadamente protagonizé el Comandante consistio
en redactar un escrito en el que se recogian expresiones emitidas por un
comunicante amigo o conocido suyo, referidas a la capacidad profesio-
nal del General Director del Museo del Aire. El escrito se transmitié via
fax de orden del Comandante a otra persona, que a la sazon tenia cierto
encargo o responsabilidad dentro de la «Asociacion Amigos del Museo
del Aire», que a su vez lo hizo llegar al Secretario de dicha Asociacién y
éste lo acabd entregando al afectado.
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Del tipo disciplinario no forma parte la necesaria difusién o divulga-
cion de las expresiones o manifestaciones que se consideren irrespetuo-
sas, al contrario de lo que ocurre con otras tipologias cuya perfeccion
requiere dicha actuacion divulgadora del sujeto activo, pero ciertamente
en la medida en que aquellas expresiones o manifestaciones pueden emi-
tirse no solo en presencia del destinatario de las mismas o mediante es-
crito que le esté dirigido, sino también ante terceros a través de los cuales
trasciende la falta de consideracion hacia el superior, en estos casos,
como sucede con el presente, la comision de la infraccion disciplinaria
precisa de trascendencia o divulgacién, porque de no mediar alguna di-
fusion los hechos dificilmente podrian llegar a conocerse.

El Comandante al transmitir via fax un escrito de aquellos contenidos
que, reiterando lo dicho, el Tribunal Territorial valoré en términos de
adecuacion tipica consecutivos a su no justificacion a través del inaplica-
ble derecho fundamental a la libre expresion, estaba desvelando aquellas
opiniones de su comunicador que resultaban descalificadoras para un
superior, de las que quedé enterado un tercero ajeno a aquella conversa-
cion, con lo que al no mediar ningin deber de reserva en la transmision
el transmitente estaba aceptando, a modo de dolo eventual, la posibilidad
de que el receptor a su vez lo difundiera, revelara o comunicara a otras
personas, esto es, lo divulgara, sobre todo teniendo en cuenta que el des-
tinatario del fax lo recibi6 como miembro activo de una Asociacidn inte-
resada en el tema de la dotacion de aparatos aéreos que se exhiben en el
Museo, quien efectivamente y como era previsible acabé trasladando el
escrito a un directivo de la organizacidn, el Secretario de la misma, y a
través de éste, asimismo tercero respecto de los intervinientes en la ini-
cial conversacion, quedé de manifiesto y se hizo publico el reiterado
escrito y lo que en €l se recogia.

3. Denuncia judicial contra superior

Falta grave. articulo 8.17 «Hacer manifestaciones contrarias a la dis-
ciplina y basadas en aseveraciones falsas». Solo admite la forma do-
losa. Presuncion de inocencia en el ordenamiento disciplinario mili-
tar. Denuncia judicial contra superior. No consta la falsedad de las
aseveraciones

En la STS 12-02-2009 (Rc 72/2008), se queja el recurrente de la
vulneracion del principio de legalidad-tipicidad que se consagra en el
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articulo 25 de la Constitucion por indebida aplicacion del articulo 8.17 de
la Ley Orgdnica 11/1991, de 17 de junio; entiende el recurrente que la
conducta imputada como sancionable, adolece de falta de tipicidad abso-
luta; afirma que es imposible subsumir los hechos imputados en el tipo
sancionador, al no constar debidamente acreditado en el procedimiento
instruido por razon de la denuncia por ellos planteada contra dos oficiales
de superior empleo ni la existencia de unas manifestaciones contrarias a
la disciplina, ni que «esas manifestaciones contrarias a la disciplina, se
encuentran basadas en aseveraciones falsas, al ser el letrado defensor de
los dicentes, en el ejercicio de una defensa encomendada el que, al redac-
tar la denuncia, la realiza y no los recurrentes», negando ademads que exis-
ta falsedad alguna en las afirmaciones que se contienen en la denuncia.

Al respecto recuerda la Sala que la falta aludida requiere para ser
apreciada, la realizacidn de aseveraciones falsas, es decir, faltar a la ver-
dad (elemento objetivo), asi como un elemento subjetivo, se exige para
la estimacion de la falta referenciada que la falsedad cometida, ademas
de relevante, hubiera sido hecha intencionalmente.

Igualmente, si bien que en torno al cardcter doloso o culposo de la
falta en cuestion, se reitera que el principio de culpabilidad es exigible en
el ambito de las infracciones administrativas de suerte que para la impo-
sicién de una sancidn se requiere que aquella se cometa dolosamente o
bien por culpa o negligencia, excluyéndose la responsabilidad por el
mero resultado, superdndose asi la vieja doctrina del Tribunal Supremo
inspirada en una especie de responsabilidad objetiva, resolviendo que el
tipo disciplinario analizado en el citado art. 8.17.° no admite la vertiente
culposa, siempre en atencion a la estructura del tipo en cuestion, pues es
dificil imaginar la posibilidad de vulnerar el bien juridico protegido por
el mismo en virtud de acciones imprudentes y si solo dolosas, mds aptas
por la propia naturaleza de la falta.

Asi el contenido de una denuncia, en cuanto que acto de iniciacion
del proceso penal, son los hechos denunciados con eventual relevancia
punitiva pero no su valoracion juridica, que ni siquiera incumbe efec-
tuarla al denunciante; del mismo modo que el objeto del proceso son los
hechos posiblemente punibles y no su calificacién que adquiere trascen-
dencia solo al tiempo de configurar la pretensién punitiva. Los denun-
ciantes participan al érgano jurisdiccional unos hechos de los que tienen
conocimiento y que consideran constitutivos de delito o falta, pero no
adquieren por ello carga procesal alguna, ni siquiera la de probar los
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hechos aducidos porque no son parte como tales denunciantes, asumien-
do solamente las responsabilidades que se deriven de la falsedad de su
denuncia.

4. Régimen Transitorio de aplicacion de la nueva LO 12/2007, Disci-
plinaria de la Guardia Civil

Aplicacion retroactiva de Ley Orgdnica 12/2007, de Régimen Discipli-
nario de la Guardia Civil: revision de oficio y aplicacion de la nueva Ley
cuando para el sancionado se derivardn efectos mds favorables. Consu-
mo ocasional de drogas (arts. 8.22 LO 11/1991 y 8.26 LO 12/2007)

En la STS 05-03-2009 (Rc 90/2008), nuevamente la Sala se pronun-
cia en relacidn con la concurrencia de dos leyes disciplinarias en el seno
de la Guardia Civil, la LO 11/1991, vigente en la fecha de los hechos y
de la resolucién sancionadora, y la LO 12/07, vigente al tiempo de la
decision del recurso contencioso-disciplinario militar interpuesto contra
esa resolucidn, y, la aplicabilidad retroactiva de la nueva ley al supuesto
enjuiciado, caso de resultar favorable al sancionado.

Hemos de recordar que para resolver este conflicto normativo segun
sefiala la jurisprudencia recaida desde las resoluciones de 16 y 19 de ju-
nio de 2008, el legislador dicta determinadas normas de derecho inter-
temporal; en el caso que nos ocupa, tienen esa naturaleza las contenidas
en las Disposiciones transitorias primera y segunda de la nueva Ley Dis-
ciplinaria de la Guardia Civil, de las que interesa ahora recordar la con-
tenida en el apartado cuarto de la primera: «Las resoluciones firmes que
a la entrada en vigor de esta ley no hubiesen sido ejecutadas total o par-
cialmente, asi como las que no hubiesen alcanzado firmeza, serdn revi-
sadas de oficio si de la aplicacion de la misma se derivaran efectos mds
favorables para el sancionado».

Las posturas mantenidas por las partes sobre la interpretacion de la
DT.* fueron opuestas: mientras que los recurrentes sostuvieron en cada
caso la citada retroactividad en lo favorable, la Abogacia del Estado en-
tendia que la Sala debia aplicar la ley de 1991, por cuanto la transcrita
Disposicion transitoria, cuando habla de resoluciones firmes, se refiere a
la firmeza administrativa, de suerte que si la resolucidn sancionadora ya
no puede ser revisada en via administrativa, la nueva ley resulta inapli-
cable sea 0 no mds favorable.
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La cuestion debatida fue, pues, si la ley mds favorable era aplicable
cuando la via administrativa habia sido agotada, esto es, cuando la reso-
lucion sancionadora ya no podia ser revisada por la Administracion.

La respuesta de la Sala fue positiva, pues mientras la resolucién san-
cionadora sea susceptible de ser reformada, lo que se produce no sélo
cuando estd abierta la via administrativa, sino también cuando, agotada
ésta, el sancionado solicita la intervencién de los Tribunales, la ley mds
favorable es aplicable. Si antes de que la resolucidn sancionadora sea
definitivamente firme, lo que no sucede hasta que la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa se pronuncia (si su intervencion ha sido solicitada),
el legislador dicta una norma que resulta mds favorable para el recurren-
te, corresponde aplicarla porque asi lo exige el valor justicia, que es el
valor superior de nuestro ordenamiento juridico.

5. Falta leve de embriaguez
Presuncion de inocencia: vacio probatorio

En la STS 18-05-2009 (Rc 96/2008), alegado de parte recurrente la
vulneracién de su derecho fundamental a la presuncién de inocencia, al
apreciarse la falta leve disciplinaria de embriagarse vistiendo uniforme
en acuartelamientos o bases, cuando no constituya infraccion mds grave,
en situacion, a su juicio, de vacio probatorio, dado que solo se tuvo en
cuenta la version del Capitdn que emitiera el parte, en el que consta la
impresion personal de este mando pero sin figurar en el mismo la des-
cripcion de los sintomas o signos externos que apreciara en el recurrente,
para llegar a la conclusién de hallarse éste bajo los efectos de la embria-
guez, la Sentencia haciendo sintesis de la jurisprudencia de la Sala recai-
da a propésito de la falta apreciada asi como que el procedimiento prefe-
rente establecido en el art. 49 LO 8/1998, para la correccion de las faltas
leves, se configura como aligerado de tramites pero no de garantias de
manera que en su breve tramitaciéon no pueden obviarse los derechos
fundamentales contenidos en el art. 24 CE., sin que en ningtin caso pueda
causarse indefension al encartado, considera que la Administracién que
sanciond no ha levantado desde el principio la carga probatoria que le
incumbia respecto de la falta disciplinaria apreciada, con vulneracion del
derecho esencial a la presuncién de inocencia que no puede ser subsana-
da en la via jurisdiccional, segun doctrina del Tribunal Constitucional y
la Jurisprudencia de esta Sala.
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Tal conclusion resulta, sigue sefialando la resolucién, dado que el re-
lato factual probatorio consignado por el Tribunal sentenciador no varia
sustancialmente respecto del que se establecio en la Resolucién sanciona-
dora, coincidencia légica por cuanto que en el Recurso jurisdiccional no
obran elementos distintos de aquellos con que contd la Autoridad que
sanciono, pues, el «factum» sentencial adolece de igual falta de prueba de
que dispuso el Coronel autor de la expresada Resolucion, al tiempo de
formar su convencimiento sobre la realidad de los hechos que consider6
con relevancia disciplinaria. El Tribunal no ha expresado, ni podria hacer-
lo, otras razones de conviccion distintas de las que figuran en el procedi-
miento oral seguido al efecto, con perceptible falta de rigor en orden a
preservar las garantfas que estdn en la base del citado art. 24 CE.

Lo primero que se echa en falta es la incorporacion del parte discipli-
nario, defecto que se pretende justificar en el hecho de figurar éste unido
a un atestado, instruido por posible delito atribuido al recurrente con
ocasion de hechos relacionados con el episodio de embriaguez. La repro-
duccién fragmentaria que en la Resolucién se hace del contenido del
parte, refiere la mera percepcion de quien lo emitié sobre el estado de
embriaguez del recurrente, como consecuencia de la ingestion por éste
de bebidas alcohdlicas dentro de la base militar, pero sin que conste la
intensidad de la ebriedad que debe alcanzar el grado de semiplena. En
orden a la verificacidn de los hechos, se afirma por el mando sancionador
haber oido al promotor del parte sin que consten los términos en que la
ratificacion de éste se produjera. Al mismo objeto se dice haber oido a
los testigos presenciales sin constancia de lo que dijeron, y ni siquiera se
les identifica a efectos de posible prueba testifical.
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